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Sumario: Este trabajo analiza y defiende la introduccion de sistemas de
Inteligencia Artificial en el proceso penal (puntualmente en la valoracion
probatoria), y explora cdmo impacta esto en las garantias procesales. Se
examina el recorrido histérico de la valoracion probatoria y nuestro
procedimiento para entender cémo interactian las garantias con estos
nuevos agentes analiticos y, finalmente, se abordan los problemas vy

desafios actuales de la IA en torno a este tipo de funciones.

| — Introduccion:

En este momento, mientras estamos aqui reunidos, hay decenas de
miles de maquinas formadas por aleaciones de carbono, impulsadas por
sefales eléctricas entre distintos nodulos intercomunicados, tomando
decisiones judiciales y cambiandole la vida -para bien o para mal- a millones
de personas. Estas maquinas, que se valen de sensores que responden a
estimulos como pueden ser los luminicos o sonoros, tienen sobre ellas el
peso de la ultima herramienta coercitiva del Estado de derecho. Valoran
prueba, e imponen penas y sanciones bajo su propia logica, cometiendo
errores, a veces, por exceso en la carga de informacion, y otras, por una tan
conocida  obsolescencia programada. Hablamos, claro esta,
del juez humano.

Las siguientes paginas no intentaran abordar soluciones magicas, ni
hacer futurologia sin sentido respecto de las limitaciones mencionadas. La
propuesta ofrecida a continuacién apunta a un ejercicio de reflexién con la
mirada puesta en el cada vez mas cercano -y a veces ya presente- choque
entre el juez descripto y un nuevo tipo de magistrado inorganico al que se le
atribuye el nombre de “juez maquina” i. Un choque que, en incontables
escenarios tanto presentes como futuros, afecta al proceso penal y las
garantias del acusado dentro del mismo. Caso clave y ejemplificativo de esto
es lo atinente a una nueva valoracion probatoria realizada por inteligencia
artificial. Me centraré en este punto justamente porque de €l deviene la

mayor tarea de procesamiento de datos presente en nuestro proceso, Yy Si

1 Dentro de esta categoria no entiendo Unicamente a los programas informaticos que acttan
tomando decisiones judiciales de forma “auténoma”, tal cual lo harian sus pares humanos, sino
también a aquellas herramientas que asisten e influyen significativamente al juez de carne y hueso
en su rol.



bien desde el campo de las neurociencias, dia a dia, entendemos lo
extraordinarios que son nuestros cerebros, no pueden competir contra los
nuevos agentes digitales que procesan cantidades enormes de informacion
en un tiempo infimo y con un margen de error mucho mas pequefio?. Casos
de valoracion digital ya existen en diversos paises del mundo -tales como
Alemania y Estados Unidos- y no representan una obra de ciencia ficcién
sino una discusion obligatoria por un fendmeno que avanza con una
velocidad mucho mayor que con la que se mueven nuestros debates
académicos.

Antoine Garapon y Jean Lasségue afirman, intentando dar sentido a
esta nueva revolucién tecnoldgica, social, cultural, y gréfica, que “Lo digital
actia como un reorganizador simbolico que afecta todos los sectores de la
vida.”®. En consecuencia de ello, el derecho -y puntualmente el derecho
penal- sufrira, inevitablemente, la misma suerte que tantos otros fenomenos
culturales creados por nuestra especie. Desde la gran -y tardia- digitalizacion
aplicada a nuestra justicia nacional, hasta los mas avanzados softwares que
emplean inteligencia artificial para predecir las probabilidades de reinsercion
de los detenidos en Estados Unidos 4, todo pareceria indicar que estamos
iniciando nuestro recorrido por una nueva era, y el derecho penal no podra
escapar -ni, tal vez, deberia- al inminente cambio paradigmatico que se
avecina. Ante este viraje, la estructura procesal del derecho penal, junto con
las garantias que los distintos modelos occidentales procuran proteger,
pareceria ser una de las aristas mas comprometidas.

Nuestra forma de concebir el proceso penal, junto con los consensos
gue damos por sentados, seran tomados por sorpresa por una serie de
modificaciones que llevaran a procedimientos automaticos, jueces-maquina
y herramientas digitales de resolucion de conflictos, que tendran como

consecuencia directa la transformacion del proceso desde sus cimientos y

2 OpenAl. "GPT-4 Technical Report". OpenAl, 2023, pp. 1-10.

3Antoine Garapon y Jean Lasségue, “Justicia Digital. Revolucién grafica y ruptura antropoldgica”,
Editorial Jusbaires, Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2024.

4 COMPAS, por ejemplo “..es un programa hecho para ayudar a los jueces a determinar si un
acusado deberia continuar bajo el régimen de prisidon preventiva mientras aguarda su juicio.” (Karen
Hao, "Al is more fair than a judge in criminal risk assessments", MIT Technology Review, October 17,
2019, https://www.technologyreview.com/2019/10/17/75285/ai-fairer-than-judge-criminal-risk-
assessment-algorithm/)


http://www.technologyreview.com/2019/10/17/75285/ai-fairer-than-judge-criminal-risk-
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pilares fundamentales. En el centro de esta mutacién podemos encontrar al
derecho a la defensa en relacion con la valoracion probatoria que, de quedar
en manos de una maquina incapaz de dar explicaciones que transparenten
la “caja negra” -que resulta de la mayoria de los desarrollos l6gicos que se
expresan a partir de estos sistemas-, podriamos encontrarnos ante un gran
argumento para desenchufar toda incursién hacia el futuro.

Y es que muchas de las nuevas herramientas que van surgiendo en
esta época de cambios, como afirma Daniel Pastor, analizando el cercano
caso del proceso digital por infracciones detectadas a partir de la maquina
de foto-multas, no hacen mejor lo que ya se viene haciendo en términos de
justicia, sino que hacen justicia de otro modo, una justicia mejor®. En esta
frase creo que se encuentra concentrado el campo mas rico para explorar
dentro de lo que nos compete: todo indicaria que, la meta final,
probablemente no sea un mejoramiento en el proceso como lo conocemos,
sino la instauracion de uno nuevo, al que, con un poco de suerte y rapidez,
tendremos el privilegio de estudiar y, en alguna medida, hasta encauzar.

Pastor menciona también que en este sistema automatico, varios de
los instrumentos mas sagrados de nuestro orden juridico quedan de lado,
ello debido a que “...los derechos que esos instrumentos debian garantizar
estan incluso mejor asegurados por la propia maquina de multar.”®. Muchos
colegas, al dia de hoy, se veran aterrorizados o espantados por la idea de un
mundo en el que prescindamos de garantias fundamentales en virtud de un
nuevo proceso que tiende a aproximarse a la perfeccion y a extinguir el
margen de error, pero permitanme encender la luz y mostrar que el
monstruo en el rincon de la habitacion es en realidad el perchero -aunque tal
vez la preocupacion esté simplemente mal direccionada-, y que lo sefalado
por el autor, lejos de ser un motivo para escandalizarse, no es hada mas que
la evolucién légica del régimen del proceso penal cuando se le aplica este
tipo de presiones tecnoldgicas. Para ver dicha progresion, encuentro Util dar
un paso atras y observar el devenir acumulado de nuestro proceso, haciendo

foco en los cambios sufridos por los sistemas de valoracion probatoria.

> Pastor, Daniel. "Inteligencia artificial y poder judicial: hacia otra idea de justicia". En Juan Gustavo
Corvalan (dir.), Tratado de Inteligencia Artificial y Derecho, Tomo Ill. Thomson Reuters La Ley, Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, 2021, pp. 63-66.

® Ibid



Il = Un poco de historia:

Julio Maier realizé un atento andlisis acerca de la forma en la que se
deberia abordar la historia del proceso penal en base a la no-linealidad de su
desarrollo a lo largo del tiempo’. Y es que la evolucién de las garantias
penales y los modelos de enjuiciamiento se pueden entender como un
constante y paulatino cambio paradigmatico que no siempre responde al
efecto del paso del tiempo como flecha que apunta en una Unica direccion.
Aqui, la distincion entre modelos tedricos (es decir, los modelos de
enjuiciamiento en su estado mas “puro”) y modelos historicos (el modelo
aplicado en determinado periodo, y en determinado lugar) es clave para
entablar nuestro didlogo con el pasado, y nos ayudara no solamente a
entender el presente, sino también a pensar -y tal vez moldear- el futuro. Me
enfocaré, por una cuestion practica, en los modelos histéricos que se
manifestaron en cuatro etapas diferentes de la humanidad.

Recorriendo los pasillos historicos tal y como lo propone Maier, nos
debemos una primera parada en la Europa previa al siglo VII, donde el
Derecho Germano habia instaurado en distintos pueblos (barbaros, como los
llamarian sus vecinos latino-parlantes) un sistema acusatorio privado que
tenia entre sus principales caracteristicas la gran connotacion ritual y
espiritual que es le atribuia al proceso. El autor propone en sus paginas que
“La prueba no se dirigia a demostrar un hecho con objetividad, es decir, a
establecer la verdad sobre la hipotesis objeto del proceso, ni tan siquiera a
formar la conviccion del tribunal sobre la responsabilidad o inocencia del
acusado, sino que representaba un medio de lucha entre las partes, a través
del cual, por actos sacramentales, cada una de ellas daba mayor fuerza a
sus afirmaciones subjetivas sobre el derecho que invocaba.”® Entre las
pruebas mas comunes se encontraban el duelo, el juramento y las ordalias.
Podriamos decir que, en este tipo de modelos, la valoracion probatoria era

ejercida, en muchos casos, por dioses o entes sobrenaturales, a los que

7 Julio B. J. Maier, “Derecho Procesal Penal. Tomo I: Fundamentos”, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires,
2023.
8 Julio B. J. Maier, “Derecho Procesal Penal. Tomo I: Fundamentos”, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires,
2023



pedirle algun nivel de “explicabilidad™ del sistema seria, cuanto poco,
infructifero -esto es, claro, si esperamos una respuesta de algun tipo que no
tenga que ver con la interpretacion de un reldmpago o la manifestacion de
espiritus en una fogata-.

Como paso siguiente y continuando con esta “evolucién racional” del
proceso penal, cabe analizar el procedimiento griego -anterior en términos
cronolégicos-, en el que, si bien la tortura y los “juicios de dios” continuaban
siento utilizados como medios de prueba, la tarea de valoracién se
encontraba en manos de un juez -perteneciente a la misma comunidad que
el acusado- que la ejercia a través del método de la intima conviccién,
votando finalmente -sin necesidad de explicar su decision- para determinar si
el acusado era considerado culpable o no del hecho imputado. Podemos
empezar a hablar ahora si, de un proceso mental con cierto grado de logica
en el que -valorando prueba que, a nuestros ojos, lejos esta de tener
cualquier condimento l6gico- humanos valoraban loe elementos presentados
(muchas veces de indole divina), debiendo realizar algun tipo de trabajo
mental o pasos ordenados de razonamiento para llegar a una conclusion
sobre el caso.

Podemos diferenciar este dltimo sistema del romano -sin ahondar
demasiado en un analisis que podria hacerse sumamente extensivo sobre
las tres etapas de régimen politico y procesal penal de dicha civilizacion-
principalmente en el aspecto mitico de la prueba. Los romanos abandonan la
idea de la prueba divina, las ordalias y las pruebas para pasar a un sistema
de conocimiento histérico y objetivo para la reconstruccion de un hecho
acaecido anteriormente. Asi, el derecho deja -s6lo de momento- a dios
afuera del recinto, atando tanto la produccion como la valoracion probatoria
al plano terrenal.

Habiéndose plantado sus semillas en el régimen de la cognitio extra
ordinem romana, la inquisicién volvié a dar otro giro en términos de régimen
procesal penal, y nhuevamente, la valoracién de la prueba no estuvo exenta

de ello. ElI condenado perdi6 todos los rasgos que lo acercaban a una

9 La “explicabilidad” de una IA es la capacidad que tiene un modelo de estas caracteristicas de
ayudar a los creadores y usuarios de esta a entender cémo arribé a una decision en particular.
(“Expleinable Al”, IBM, https://www.ibm.com/topics/explainable-ai)
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aproximativa igualdad con su contraparte acusadora, y los oficiales del
estado inquisitorial tomaron las riendas de una investigacion que intentaba
culminar con la confesion por parte del reo. Tanto la habilitacion al juzgador
para aplicar torturas al acusado, como para condenar al mismo, estaban
dadas por un sistema de prueba tasada que, a partir de una enumeracion
puntualizada de las condiciones necesarias para tomar ciertas decisiones,
permitian al juez proceder de una u otra manera.

Como respuesta a los regimenes absolutistas que controlaron el
escenario europeo durante mas de diez siglos, los movimientos culturales e
intelectuales del iluminismo idearon una estructura procesal penal que
devolvia al individuo su dignidad como parte en el entramado judicial. Se
establecieron limites al Estado persecutor y se consolidaron las bases para
dar paso a un sistema mixto que justamente buscaba reformar el modelo
anterior, para dar paso a una estructura de corte mas racional, que
introduciria tanto enjuiciamientos por jurados como por cueros
jurisdiccionales unipersonales. Es en este periodo histérico en el que surge
el método de valoracién probatoria de la sana critica racional (aplicado
principalmente en los casos resueltos por jueces profesionales) en el que los
jueces y tribunales basan sus decisiones en una evaluacién logica y
razonada de los elementos probatorios, siguiendo las reglas de la logica, la
experiencia y los conocimientos cientificos aplicables al caso concreto. Un
modelo en el que la “fundamentacion” -podriamos Ilamarla también
“explicabilidad”- de la sentencia emana directamente de ese sistema de
valoracion, que a su vez se propone como garantia de alto calibre para el
acusado, quien debe poder acceder a esa explicacion logica que derivo en el
decisorio judicial sobre su persona, y que puede ser atacado por la defensa
para conseguir se abra paso a una segunda instancia revisora.

En estas ultimas lineas se puede ver cémo el periodo iluminista, junto
con su modelo estructural del régimen procesal, funcionaron como
“estructuras madres” para las garantias que hoy vemos reflejadas en, por
ejemplo, nuestra Constitucion Nacional. Derecho a la defensa, derecho al
recurso, garantia de imparcialidad, y muchisimos otros pilares
fundamentales se alzan a partir de esta etapa. Aunque me veo inclinado a

reforzar la idea de que lo que intento mostrar con este desarrollo histdrico,



es que hay una tendencia hacia la racionalizacion y la implementacién de
procesos légicos mas eficientes para la valoracion de las pruebas que se
producen para cada caso. Los jueces estan, en un sentido genérico del
término, ejecutando una serie de pasos logicos -también Illamados
algoritmos- para analizar una gran cantidad de datos que se presentan
desperdigados en el plano real y que debe estructurar para devolver una

respuesta -0 “output” en forma de sentencia fundamentada.

lll - Garantia de futuro:

Nuestro sistema penal, hijo de los procesos iluministas y de la
racionalizacion de las estructuras politicas que se inicio en el S.XVII, llega a
nosotros con un aprendizaje tan acelerado como intenso en términos de
desconfianza del poder, que conlleva un intento extremadamente alto y
costoso -un sacrificio que el pasado nos insiste en pagar- por impedir que el
aspecto persecutorio de ese poder se desbande, incurriendo asi en practicas
oscuras a las que nuestra especie ha acordado no retroceder.

En ese marco, las garantias funcionan como sistema de proteccién
ante la arbitrariedad del poder humano concentrado y con el fin de proteger
la dignidad del individuo. Sin ellas, no solo nos expondriamos a las practicas
de un Estado que en determinadas circunstancias ha sabido convertirse en
un monstruo incontenible, sino que, ademas, el proceso seria muchisimo
mas permeable a resultados disvaliosos o arbitrarios por culpa del error
humano.

Es esperable que nuestros cerebros, con su limitada velocidad de
procesamiento de datos, y acotada memoria, brinden resultados
decepcionantes o, directamente, fallen en analizar grandes cantidades de
datos. Esto se presenta como una cuestion de notable importancia a la hora
de hablar de valoracion probatoria. Es en este momento de nuestro proceso
penal en el que la efectividad para analizar grandes cantidades de
informacion se vuelve clave y hasta necesaria para que resulten de esto la
menor cantidad de resultados equivocados. Ahi es donde entran las
herramientas de Inteligencia Artificial como un aliado indispensable para
poder alcanzar las capacidades de procesamiento requeridas para analizar

toda la informacion que pueda incorporarse como prueba dentro del proceso.



Imaginemos a modo de ejemplo que un juez debe valorar pruebas en
contra de un acusado por el delito de homicidio. Entre las pruebas se
encuentran 5 videos de las cdmaras de seguridad del edificio en donde
ocurrio el delito, 6 informes periciales -de unas 7 u 8 carillas cada uno-, 100
fotografias del lugar de los hechos, y 18 testimonios. Ya nos resulta intuitivo
pensar que la velocidad de respuesta de la IA sera extremadamente mayor a
la del humano a la hora de analizar todo este material. Pero no solamente
eso, sino que, a medida que pasa el tiempo (dia a dia nos encontramos,
cada vez mas, con avances y mejoras en este campo tecnolégico) los LLM
(Large Language Models)'? se vuelven mas efectivos a la hora de analizar
estructuras complejas de datos, teniendo, estadisticamente, mejores
resultados que los humanos incluso en examenes académicos de renombre
internacionalt?.

Cabe preguntarse qué pasa con las garantias procesales cuando el
error humano deja de existir y el proceso logico pasa a estar en manos de
una maquina. Es aqui donde debemos plantar los cimientos de los debates
venideros y entender que esos derechos que la maquina de multas cuida
mejor que los instrumentos garantistas ya existentes no seran desechados y
olvidados, sino modificados, mutados y trasladados a lo largo del proceso??.
¢A dbonde se van las garantias en un proceso creado para cuidar -mejor que
nosotros- que no se avance sobre los derechos del acusado? ¢Qué pasa
puntualmente con el derecho a la defensa y una valoracion probatoria

manejada enteramente por la maquina? Enriquecer el debate sobre estos

10 " os LLM son modelos que contienen miles de millones de pardmetros y estdn entrenados en
vastos corpus que bordean el tamarfio de Internet. Debido a su increible tamario, los LLM pueden
considerarse tecnologias de propdsito general, con la aparente capacidad de comprender y generar
texto similar al humano en una amplia gama de temas, incluyendo medicina, finanzas, educacion,
comercio y derecho." Matthew Dahl, Varun Magesh, Mirac Suzgun, and Daniel E. Ho. "Large Legal
Fictions: Profiling Legal Hallucinations in Large Language Models." Journal of Legal Analysis
(préximamente), Yale Law School and Stanford Law School, March 8, 2024.

11 "GPT-4 exhibe un rendimiento a nivel humano en la mayoria de estos exdmenes profesionales y
académicos. Notablemente, aprueba una version simulada del 'Uniform Bar Examination' con una
puntuacion en el top 10% de los examinados" (OpenAl. "GPT-4 Technical Report." OpenAl, 2024, pp.
1-10).

12 No descarto que en el futuro los modelos digitales y la imposicién de un nuevo sistema procesal,
hagan que las garantias se vuelvan una reliquia de la practica acusatoria que hoy en dia se mantiene
como un norte -al que nos hemos acercado insatisfactoriamente-. Sin embargo, creo que lo mas
probable es que los humanos inevitablemente sigamos en alguna medida involucrados en la tarea de
juzgar a nuestros pares ya sea desde el control, la revisién, o entrenando a estos nuevos “jueces
maquina” para que innoven en el camino que como sociedad consideremos adecuado.



temas sera de vital importancia para moldear el proceso penal del futuro
cercano que ya empez0 a gestarse y que, conforme las investigaciones que
surgen en distintos medios académicos desde hace ya mas de un afo,
continuara avanzando de forma exponencial®s.

Es de suma importancia entender que la implementacion de sistemas
informéticos con inteligencia artificial no lleva necesariamente ni a la
eliminacion del juicio como etapa central del procedimiento penal, ni a
socavar los principios englobados en el sistema acusatorio del régimen
planteado por nuestra constitucion. Es decir, que el juez maquina nos lleve a
hacer un nuevo tipo de justicia, no implica que el humano deba desaparecer
por completo del mismo, ni que, en un futuro cercano, nuestra idea modelo
de proceso haya quedado obsoleta. Es cierto que si estos sistemas no van a
hacer “lo que ya se viene haciendo” de una manera mas eficiente, sino que
vienen a “hacer algo nuevo y mejor’, es muy probable que tengamos que
replantearnos muchos de los lejanos objetivos que hoy fija como norte
nuestra constitucion. Sin embargo, creo que la Unica manera de avanzar en
forma coherente y harmonica para con los procesos historico-culturales que
nos trajeron hasta aqui es idear un modelo que, habiéndose convertido en
este “algo nuevo y mejor’, conserve las guias, pautas Yy principios

fundamentales que hoy se resguardan detras de las garantias existentes.

IV — La valoracion digital:

Poniendo la lupa puntualmente en el momento de la valoracion
probatoria (que destaco nuevamente por ser el momento mas activo en
cuanto a “procesamiento de datos” dentro del procedimiento) nos
encontramos con un escenario que -si nos centramos Unicamente en la
implementacion de IA de dicho punto- no generaria grandes estragos para la
configuracion estructural del resto del procedimiento. Supongamos que
continuamos teniendo una primera etapa de investigacion en donde se
recolecta prueba, una etapa intermedia critica de su anterior, y luego un
juicio oral y publico en el que el tribunal se encuentra con los elementos

probatorios, para luego “alimentar” a una IA con todos estos (podria ser de

1342024 Al Index Report”, Stanford University, 2024



una cuantia similar a la ejemplificada anteriormente) y que luego de pocos
momentos arrojara un porcentaje probabilistico y matematico sobre las
chances de que el acusado sea efectivamente el autor del hecho. Este tipo
de herramientas pueden procesar las imagenes del lugar del hecho, cruzar
esa informacion con pericias y videos, calcular cuestiones como la altura del
autor, la distancia entre el arma homicida y la victima, y demas cuestiones
importantisimas en cuestion de segundos. Estos sistemas, a su vez, estan
preparados para comprender, interpretar e interactuar con conceptos
emocionales y demas caracteristicas humanas que suelen considerarse -
errbneamente- como fuera del alcance de las 1A' Después de todo, los
LLM estan hechos con el propdsito de interactuar con nosotros, aprender, y
comprender nuestros comportamientos.

No se ve a simple vista un problema con que el juicio de culpabilidad
sea realizado enteramente en base a los procesos matematicos -precisos e
incalculablemente mejores que los nuestros- de este agente informatico. Si
podemos creer en que el criterio de intima conviccion para el juicio por
jurados tiene firmes cimientos de legitimidad dentro de nuestro sistema, por
gué no confiar en una maquina que es objetivamente mejor que nosotros
para calcular, interpretar, comparar y sistematizar conocimientos. Sin
embargo, tenemos la obligacién de pensar, como mencioné antes, en este
tipo de “nuevos modelos procesales” dentro un proceder histérico que
avance sobre los campos que permitan mejoras y cuide las conquistas del
iluminismo. Y el derecho a la defensa frente a una valoracion probatoria
automatica e instantanea necesita un nuevo hogar dentro del procedimiento.

El derecho a la defensa del imputado comprende la facultad de
intervenir en el procedimiento penal abierto para decidir acerca de una
posible reaccion contra €l y la de llevar a cabo en él todas las actividades
necesarias para poner en evidencia la falta de fundamento de la potestad
penal del Estado o cualquier circunstancia que la excluya o atente. Se
entiende sintéticamente que puede entenderse como la facultad de ser oido,

la de controlar la prueba de cargo que podra utilizarse vélidamente en la

14 Tyler Cowen, "GPT-4 Beats Psychologists on a New Test of Social Intelligence," Marginal
Revolution, May 2024, https://marginalrevolution.com/marginalrevolution/2024/05/gpt-4-beats-
psychologists-on-a-new-test-of-social-intelligence.html



sentencia, la de probar los hechos que él mismo invoca para excluir o
atenuar la reaccion penal, la de valorar la prueba producida y exponer las
razones, facticas y juridicas para obtener del tribunal una sentencia
favorable seguln su posicion, que excluya o atende la aplicacion del poder
penal estatal*>. Queda en evidencia ante la descripcién formulada por Maier,
gue tenemos un problema. No me adelantaria a descartar una forma tan
superadora de razonamiento y andlisis valorativo de la prueba -en el
contexto del surgimiento de un nuevo esquema procesal con sistemas
informaticos del calibre mencionado- cuando podemos utilizarla de forma
harmoénica con el derecho a la defensa. La comparacién con el juicio por
jurados parece darnos una rapida respuesta sobre como se podria lidiar con
esta situacion: el juicio de culpabilidad podria ser definido por el velocisimo
analisis hecho por la IA, mientras que lo concerniente al monto de la pena
guedaria en manos humanas?®.

Adicionalmente, el punto mas relevante para la estructura defensista,
se dard al momento del control de los “input” o, traducido, al momento en el
gue se define qué pruebas se ingresaran al sistema para que el mismo haga
los andlisis pertinentes. De esta manera, y sin aplicar grandes cambios al
sistema procesal actual, podemos ver como, en la medida que la maquina
no proteja mejor que nosotros a las garantias, podemos conservar gran
parte del proceso, ganando muchisimo tiempo, celeridad y exactitud a partir
de la implementacion de sistemas de analisis probatorio con IA.

Finalmente, dentro del plano revisorio del derecho de la defensa, y en
didlogo constante con el derecho del imputado al recurso contra la
sentencia, es importante comprender que no por acercarnos a un modelo en

el que la herramienta arroje un resultado probabilistico!’ se pierde capacidad

15 Julio B. J. Maier, “Derecho Procesal Penal. Tomo I: Fundamentos”, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires,
2023.

1 “Human In The Loop” o “HITL” es un modelo de actividad con Inteligencia Artificial en el que se
propone no expulsar a los humanos de las actividades ya realizadas por nuestra especie, sino, por el
contrario, mantenernos dentro del “loop” o ciclo de desarrollo de forma activa supervisando,
entrenando y operando a los sistemas de Inteligencia Artificial.

17 Jordi Nieva Fenoll en “Inteligencia Artificial y Proceso Judicial” critica la implementacién de IAen la
valoracion probatoria desde el rechazo a la respuesta probabilistica de estos sistemas. Argumenta
gue en caso de ponerse en practica, volveriamos a una nueva prueba tasada donde un porcentaje
especifico definiria la culpabilidad. Considero que esto no es acertado, sobre todo porque los
humanos utilizamos el pensamiento probabilistico para tomar decisiones en entornos inciertos, lo



revisora. De acoger un sistema valorativo mediante inteligencia artificial, se
volveria fundamental repreguntarse por un eventual recurso de casacidn
aplicable a estos casos, que en consonancia con la modalidad que hoy
adopta nuestro pais a partir del fallo “Casal”, se encuentre en condiciones de
aplicar un control sobre el “prompt” o instrucciones que el juez le dio a la IA,
los “inputs” o elementos probatorios ingresados al sistema, y obviamente el
juicio relativo al monto de la pena aplicable. Deberia haber lugar también en
estos sistemas revisorios para que la maquina indique qué antecedentes y
métodos de analisis utiliz6. No encuentro sin embargo asidero en el
razonamiento que varios autores sostienen con respecto a que la
programacién o estructura logica deberia ser revisada, dado que ni los
propios creadores de la mayoria de los softwares a los que me refiero saben

realmente qué esta sucediendo adentro de la caja.

V —Problemas del futuro, hoy:

La exploracion del topico desarrollado implica una parada obligatoria
en los problemas mas limitantes que tienen los sistemas impulsados por
inteligencia artificial hoy en dia. Y si bien la categorizacién conceptual puede
variar, identificaré aqui tres circunstancias -interrelacionadas entre si,
conformando las afectaciones a los derechos y garantias advertidos por la
discusion dogmatica sobre este tema®- que presentan los mayores desafios
a la hora de pensar en conservar fundamentalmente el derecho a la defensa
en juicio.

En primer lugar y tal vez uno de los aspectos de mayor polémica en
los modelos mas avanzados de IA es el “problema de la caja negra”’ que
hace referencia a la imposibilidad por parte del usuario de acceder al
procedimiento algoritmico mediante el cual el sistema llegé al resultado
entregado. La inhabilidad de comprender completamente el proceso de toma
de decisiones de la IA y la imposibilidad de predecir cobmo ésta se va a
comportar son aspectos que deberiamos tener en cuenta a la hora de ceder

espacios de actividad humana para estas nuevas tecnologias. Esto esta

gue nos permite evaluar riesgos, estimar probabilidades y manejar la incertidumbre, procesos que la
IA puede complementar analizando, comparando y contrastando datos de manera mas precisa.

18 Al respecto, desarrolla Juan Luis Colomer Gémez en su libro, “El Juez-Robot y el respeto a los
derechos fundamentales de los ciudadanos”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.”



intimamente relacionado con el concepto de “explicabilidad” del modelo.
Cuanto mas complejo sea el modelo, menor seré la explicabilidad y mayor la
opacidad de este.

Las redes neuronales a partir de las cuales se desarrollan los modelos
mas avanzados (como “GPT” o “Claude”) representan una verdadera
imitacion digital de como funciona el cerebro humano®®, por lo que no poder
leer la “mente” del agente que va a estar tomando la decision judicial podria
significar un problema. Yo creo que no. Si al agente digital (suponiendo que
hablamos de un LLM como, por ejemplo, GPT) le pedimos en nuestro
“‘prompt” que argumente por qué arribé a una decision en particular, lo hara
sin ningun problema. Podra indicar fuentes, explicarnos qué elementos
probatorios relaciond con determinados estudios estadisticos, mencionar
gué parte de su inconmensurable base de datos se uso, etc. Si al juez
humano (ya sea un juez profesional o miembro de un jurado) le pedimos que
nos explique su decision en particular, lo hara también sin ningun problema.
Podriamos decir que pretender acceder al procedimiento algoritmico puntual
gue llevé a la IA al decisorio cuestionado -incluso si nosotros, desde el
campo del derecho tuviésemos las herramientas para comprender alguna
parte de lo que sucede tras bambalinas-, es equivalente a exigir que
ingresemos al procedimiento I6gico interno y subjetivo de cada magistrado (o
miembro de un jurado) a la hora de tomar una decision. Los jueces
humanos, en efecto, también tienen cajas negras que encierran estructuras
|6gicas colmadas de errores y sesgos.

Lo cual nos lleva al segundo problema a sefialar, que apunta a los
sesgos que puede contener la maquina que valore. Independientemente de
gue estamos hablando de un modelo muy distinto en términos de
funcionamiento a sistemas como COMPAS, no es menos cierto que todas
las inteligencias artificiales tienen sesgos importantes que se vuelven
especialmente probleméticos a la hora de ejercer juicios de valor sobre

testimonios y culpabilidad.

19 “A neural network is a machine learning program, or model, that makes decisions in a manner
similar to the human brain, by using processes that mimic the way biological neurons work together
to identify phenomena, weigh options and arrive at conclusions.” (IBM, "What is a Neural Network?",
https://www.ibm.com/topics/neural-networks,)


http://www.ibm.com/topics/neural-networks%2C)
http://www.ibm.com/topics/neural-networks%2C)

Los modelos de lenguaje (asi como la gran mayoria de los sistemas
impulsados por IA) son entrenados con informacion a partir de producciones
humanas. Si una IA tiene determinados sesgos contra determinados
sectores de la poblaciéon, es porque los datos incluidos en los documentos
con los que se entrend a esa IA presenten los mismos sesgos. Creo que es
este tal vez el punto méas conflictivo para analizar estos problemas desde el
derecho de defensa, pero también creo que los modelos de lenguaje
actuales (que se irdn perfeccionando rapidamente con el tiempo) son
suficientemente capaces de mostrar las fuentes utilizadas para elaborar
respuestas a un prompt solicitado.

Creo que este problema tiene una solucién similar al de la caja negra,
y retomando lo antedicho al hablar de la etapa recursiva, sostengo que
deberia haber lugar a un andlisis detallado de las fuentes y documentacion
utilizada por la IA para arribar a la decision respecto de la culpabilidad del
acusado.

Al respecto, Juan Luis Colomer Gomez ha escrito que “El respeto al
derecho de defensa plantea cuestiones de suma relevancia. Se trata de que
la 1A sea accesible a las partes en las cuestiones basicas que afectan al
conflicto. Por ejemplo, la informacion relativa al niamero de decisiones
procesadas para obtener la escala (la posible prediccion o una de las varias
posibles predicciones), el origen de esas decisiones, la representatividad de
las muestras seleccionadas, la distribucion de decisiones entre diferentes
criterios (como el contexto econdmico y social). Ello les permitira
comprender como se han construido las escalas, de cara a conocer los
limites de sus alegaciones y poderlas debatir con mayor y mejor
conocimiento ante un juez.”%.

Por ultimo, no quiero dejar de mencionar lo que creo que es el mayor
obstaculo por sortear para que el resto de las soluciones propuestas surtan
efecto y la IA pueda adaptarse como herramienta en un proceso acusatorio.

Las llamadas “alucinaciones” consisten en respuestas erroneas?' que se

20 Juan Luis Colomer Gémez, “El Juez-Robot y el respeto a los derechos fundamentales de los
ciudadanos”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 40.

21 " as alucinaciones en el campo de los LLM pueden subdividirse en tres tipos: el primero hace
referencia a respuestas que no se corresponden o directamente contradicen al 'prompt' o a la
consigna aportada por el usuario. La segunda esta relacionada con las respuestas que contradicen el



presentan hoy en dia como el principal motivo por el que, por ejemplo, un
letrado no puede confiar en herramientas como GPT para que se lo asista en
ejercer la profesion?2. Si bien es cierto que este tipo de tecnologias avanzan
rapida y exponencialmente, todavia tenemos -a mi entender, y al contrario
de lo que la mayor parte de los autores considera- unos afos antes de que
se perfeccione al punto de poder evitar por completo las alucinaciones. De
todas formas, las alucinaciones podrian ser facilmente detectables y

revisadas con ayuda delos mecanismos detallados anteriormente.

VI = Conclusién:

Armonizar las garantias fundamentales con la utilizacién de 1A en el
proceso penal es una obligacion a la que se le prestara mas atencion en los
proximos afios. Pese al escepticismo y posiciones negativas por parte de
una gran cantidad de autores, no pareceria ser una tarea imposible.
Estamos entrando en una etapa de aceleracion técnica en la que nuestra
sociedad y proceso penal posiblemente queden irreconocibles. Habilitar de
forma progresiva pero decisiva la ayuda que la IA puede darnos en materia
de valoracion probatoria es una oportunidad que podria traer muchisimos
mas beneficios que costos si se hace en consonancia con las garantias y
principios que pretendemos reforzar.

Debemos preguntarnos, en una época en la que se pretenden
desarmar garantias y derechos fundamentales en el nhombre de un “mejor
funcionamiento” del sistema penal, si estas herramientas superinteligentes y
con velocidades de andlisis excesivamente altas, no son un principio de
solucion para agilizar los procedimientos sin retroceder al oscurantismo

procesal del que salimos con el iluminismo.

‘corpus' de entrenamiento de la maquina, y la tercera sigue a las respuestas que presentan errores
con respecto a informacion del mundo que el sistema deberia conocer." (Matthew Dahl, Varun
Magesh, Mirac Suzgun, y Daniel E. Ho, "Large Legal Fictions: Profiling Legal Hallucinations in Large
Language Models." Journal of Legal Analysis (proximamente), Yale Law School y Stanford Law School,
2024).

22 Distintas actualizaciones de ChatGPT han permitido la creacién de “Custom” GPT’s que permiten
entrenar de forma personalizada a un modelo con informacién o documentacion del usuario. Este
tipo de practicas achica considerablemente las alucinaciones, ya que el modelo de lenguaje cuenta
con un corpus establecido por el usuario especialmente para la conversacion elegida.
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