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RESUMEN: En este trabajo se lleva a cabo un estudio filoséfico-juridico del derecho al debido
proceso reconocido en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, a fin de adaptarlo a la Era
algoritmica. Para la consecucion de este objetivo, el trabajo se divide en tres puntos. En el
primero se hara un repaso por la historia y la fundamentacion juridica del debido proceso en
el sistema juridico espafiol. En el segundo se consideraran las garantias y los principios que
habrian de conformar un derecho al debido proceso tecnoldgico, derecho necesario en esta
nuestra Era algoritmica. Por ultimo, a modo de conclusion, se adelantara una propuesta de
inclusién constitucional de los principios y garantias tecnoldgicas descritas.
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1.-INTRODUCCCION

En un reciente trabajo!, he tratado de dar cuenta de una
paradoja bien conocida por todo aquel que trabaja en el campo de la
Administracion de Justicia: la implementacion paulatina de nuevas
herramientas tecnoldgicas punteras en la justicia, sobre todo en el
campo de la abogacia, por un lado; y la existencia de un elevado
margen de mejora en lo que a digitalizacién de la Administracién de
Justicia se refiere, por otro. Sin embargo, este ultimo hecho no puede
llevarnos a cometer el error de descuidar las posibles consecuencias
gue la Inteligencia Artificial, con su particular automatizacién de las
tareas humanas, puede traer consigo. Pues bien, en este trabajo
trataré de sentar unas bases juridicas para un derecho al debido
proceso tecnoldgico adaptado a nuestra Era algoritmica, atravesada
por lo digital y por la Inteligencia Artificial, Era en ciernes que hara
tambalear los cimientos mismos de la justicia.

Para ello, comenzaremos recordando las bases historico-juridicas
del derecho al debido proceso tradicional reconocido en el articulo 24
de la Constitucion espafiola, conformado por la tutela judicial efectiva
sin indefensién y las garantias procesales. Este repaso me servira para
realizar, en segundo lugar, un esbozo de lo que podria ser un nuevo
Derecho Fundamental que viniese a desarrollar los principios del
derecho al debido proceso en la era algoritmica: el derecho al debido
proceso tecnoldgico. Por ultimo, haré una propuesta, hipotética y nada
exhaustiva, de incorporacién de este derecho al texto constitucional.

2.- EL TRADICIONAL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Para poder entender las aristas fundamentales de un fenémeno
o institucidn social es preciso escarbar en su historia hasta encontrar
la raiz a partir de la cual crece. Una vez hallada y descrita su raiz, que
la fija firmemente a la historia de la humanidad, puede pasar a
estudiarse lo que de él se presenta ante la superficie de nuestro
tiempo. Este es su tronco y estas son sus ramas, que, alimentadas por
la savia que recorren sus vasos conductores desde las raices, toman
sus formas particulares en funcion de las exigencias del mundo que les
circunscribe. Por ello, a fin de conocer los fundamentos del debido
proceso en nuestro pais, haremos primero un breve repaso a su
historia, para tener una base desde la que tratar el tronco que de aquel
hoy se erige. Dicho tronco, los fundamentos juridicos que inspiran el
derecho al debido proceso en la actualidad, se tratara atendiendo a las
primeras sentencias constitucionales de la democracia de nuestro pais.

! Miguel de Asis Pulido, “Hacia un derecho al debido proceso tecnoldgico”, Revista
Derechos Humanos y Educacion, (en prensa).
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2.1.- La raiz histérica del debido proceso

El origen del derecho al debido proceso corre parejo con la
regulaciéon normativa del proceso de adjudicacion de las normas. La
actio romana fue el eje de dicha regulacién, siendo definida como el
acto juridico, tanto en sentido formal (presentacion de la accion que
inicia el procedimiento), como en el material (contenido de Ila
pretension, ya sea conseguir una prestacién o una abstencion de otra
persona), con el que el demandante perseguia que fuese dictada una
sentencia favorable en el proceso?. Este ultimo constaba, casi siempre,
de dos fases: la fase in iure ante el pretor y la apud iudicem ante el
juez. Ya en las XII Tablas, escritas alrededor de los ahos 451-450 a.C.,
observamos ciertas disposiciones relativas al buen funcionamiento de
estos procesos. El gran proyecto de compilacién y sistematizacién que
supuso el Corpus Iuris Civilis ordenado por el emperador bizantino
Justiniano I en el Siglo VI d.C., que se erigié como paradigma histérico
de los movimientos codificadores que vendrian, supuso un avance en
la catalogacion de los principios procesales3.

Otro hito en esta historia de la regulacion del proceso, esta vez
propiciado por la cultura juridica anglosajona, lo hallamos en la Carta
Magna de 1215 de Inglaterra, en la que se establecen un conjunto de
prerrogativas que la Corona concedia a la nobleza. Coinciden varias de
estas prerrogativas con principios actuales del derecho al debido
proceso, ya que en ellas se reconocen, aunque sea timidamente, el
acceso a la justicia, la garantia de la presunciéon de inocencia o el
sometido a la ley del juzgadort. A penas medio siglo después, en
territorio de la peninsula ibérica se redactaban las Siete Partidas bajo
las 6rdenes del Rey Alfonso X, apodado el sabio, cuerpo juridico
compilatorio de las leyes del Reino de Castilla, cuya Tercera Partida se
dedicaba a la regulaciéon de la Administracion de Justicia.

La llegada de la Modernidad, el Estado-Naciéon y el absolutismo
propicié la centralizacién del poder y su monopolizacidon por el Monarca,
ejerciendo este un control pleno sobre el jus puniendi. Pese a los
flagelos de ineficacia, corrupcidon, dependencia y arbitrariedad que

2 Manuel J. Garcia Garrido, Diccionario de Jurisprudencia Romana (Madrid: Dykinson,
1982), 7.

3 Por ejemplo, en el Digesto 2.13.1 se establece que “el que pretenda poner
demanda, debe exhibir su accién; porque es muy justo que la manifieste el que pide,
para que por ella conozca el reo, si debe ceder o litigar; y si juzga que ha de litigar,
venga instruido para defenderse, vista la accidn con que es reconvenido”.

4 El punto XXXVIII de la Carta Magna decretaba que “ningun alguacil enjuiciara a un
hombre por simple acusacion, si no se presentan testigos fidedignos para probarla”.
El XXXIX expresaba: “ninglin hombre libre serd tomado o aprisionado, desposeido de
sus bienes, proscrito o desterrado, o de alguna manera destruido; no nos
dispondremos sobre él, ni lo pondremos en prision, sino por el juicio legal de sus
pares, o por la ley del pais”. Y el XL establecia: “A nadie venderemos, a nadie
negaremos ni retardaremos la justicia o el derecho”.
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asolaban a la justicia de aquella época>, la centralizacién del poder
permitid que, con la llegada de la Ilustracion, el proceso judicial fuera
empapado de los ideales de libertad, igualdad, seguridad y solidaridad
que llenaban de esperanza las banderas de un tiempo nuevo. De esta
esperanza y estas banderas nacié al fin el producto humano, absoluto
y definitivo, que hasta entonces se habia gestado en la imaginacion de
los humanistas como embridn solo: la dignidad. Y, de ella, nacié su
eterna prole: los Derechos Humanos, dentro de los cuales se incluiria
el derecho a la tutela judicial o al debido proceso®.

En Espafa, el reconocimiento como tal de un derecho al debido
proceso no se dio hasta después del franquismo. La Constitucién de
1931, progresista en grado sumo, no establecia sin embargo una
formulaciéon general de la tutela judicial, quedando los principios
procesales difuminados en el texto constitucional’. Herméticamente
aislado de la esfera internacional por la politica exterior del régimen
franquista hasta mediados de los afos cincuenta, nuestro pais no fue
participe de los cambios que supusieron las declaraciones
internacionales de Derechos. La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos adoptada en 1948 en Paris por la Asamblea General de las
Naciones Unidas reconoce en su articulo 8 que “toda persona tiene
derecho a un recurso efectivo, ante los Tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidén o la Ley”. Por su parte,
el articulo 10 establece que “[t]Joda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial par la determinacién de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién
contra ella en materia penal”. Cinco afios después, en 1953, se produce
la entrada en vigor del Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuyo
articulo 6, titulado “derecho a un proceso equitativo”, enumera una
lista exhaustiva de los derechos mandatorios de las partes en el
proceso judicial, y su articulo 13 establece el derecho a un recurso
efectivo.

> Gregorio Peces-Barba, Eusebio Fernandez Garcia, et al., Historia de los Derechos
Fundamentales, Tomo I, Transito a la Modernidad Siglos XVI y XVII (Madrid:
Dykinson, 2003), 477-480.

6 Con las primeras Declaraciones modernas de Derechos Humanos se consolidé el
debido proceso como Derecho Fundamental, al menos en la teoria juridica, tanto
continental como anglosajona. Los articulos 8 y 9 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 reconocian el sometimiento del juzgador a la
ley y la presuncién de inocencia. Por su parte, el Bill of Rights estadounidense
introdujo en 1791 las diez primeras enmiendas a la Constitucion de 1787, de tal
forma que la V y XIV vinieron a establecer que nadie podria ser privado, ni por otra
persona ni por el Estado, “de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso
legal”, Estos reconocimientos fueron profundizdndose y extendiéndose hasta dar
lugar a los complejos derechos a la tutela judicial efectiva y al debido proceso.

7 El articulo 28, por ejemplo, recogia el derecho al juez natural, su sometimiento al
derecho vy la irretroactividad de las leyes penales; y los articulos 94 y 98 reconocian
la independencia de los Tribunales y su exclusivo sometimiento a la ley.
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En su etapa aperturista, el régimen franquista va incorporando,
al menos a nivel tedrico, estos avances en los derechos procesales. El
mismo afo en el que entra en vigor el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®, se publica en Espafa la Ley Organica del Estado,
que decreta la libertad de acceso a los tribunales de todos los
espafnoles, consolidando lo dispuesto en la Ley de Principios del
Movimiento Nacional de 1958°. En 1974, la Ley de Bases, Organica de
la Justicia, establece la independencia de los juzgados y tribunales y el
derecho al libre acceso a los mismos para obtener tutela jurisdiccional
en su BASE PRIMERA. Un repaso a la historia reciente de nuestro pais,
a los ultimos sucesos del franquismo y de los primeros anos de la
transiciéon, nos muestra que, realmente, las garantias del derecho al
debido proceso no se consolidaron en la practica procesal hasta la
promulgacion de la Constitucién de 1978. Esta hace efectivo el derecho
al debido proceso en todas sus consecuencias en virtud de dos
cuestiones fundamentales: el caracter normativo del texto
constitucional, que se erige como /ex superior del Ordenamiento
Juridico, inspiradora de las leyes y los actos juridicos, y el mandato de
efectividad que incorpora a la tutela judicial, al denominarla
expresamente tutela judicial efectival®,

2.2.- La estructuracion juridica del derecho al debido proceso

En efecto, la Constitucidn espafiola recoge en el articulo 24 el
derecho a la tutela judicial efectiva y las garantias procesales!!,
derecho que queda entonces redactado de la siguiente manera:

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas
las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para

8 El articulo 14 de este documento reconoce el principio de igualdad de todas las
personas ante los Tribunales, el derecho a ser oido publicamente y con las debidas
garantias, la independencia, imparcialidad y establecimiento por la ley del tribunal,
la presuncidn de inocencia y otras garantias.

° En esta Ley se preveia el derecho de todos los espafioles a una justicia
independiente, ademas de gratuita en caso de no disponer de medios suficientes.

10 Manuel Carrasco Duran, El derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
(Navarra: Aranzadi, 2018), 1.2.

11 E| articulo 24 no es el Unico que se vincula al proceso. Asi, el Tribunal Constitucional
ha incluido dentro del derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso,
otorgandole caracter fundamental, los principios recogidos en los articulos 117, 118,
119y 120 CE.
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su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de
secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre
hechos presuntamente delictivos.

La interpretacion fundamental del contenido de este articulo ha
venido a cargo del Tribunal Constitucional, que ha optado por defender
una lectura extensiva de la tutela judicial, alejandose de posturas
restrictivas y formalistas con el fin de garantizar la efectividad y
concrecion del mandato constitucional. Resulta paradigmatico que
dicho Tribunal, en consonancia con las regulaciones historicas del
proceso, algunas de las cuales he citado en el anterior apartado, haya
establecido que el nucleo de este derecho a la tutela judicial sea el
acceso a la jurisdiccidon!?2. En este sentido, el mencionado precepto
viene a reconocer una clausula general de acceso a la justicia,
consistente en el derecho de cualquier persona a que sus pretensiones
sean consideradas por los érganos jurisdiccionales, con la condicion de
que las presente por los cauces establecidos!3. Esta clausula general
esta bien definida en el punto primero del articulo, mientras que el
segundo enumera una serie de derechos que funcionan como garantia,
fundamentalmente en el ambito penall4, de que la consideracion de las
pretensiones no se realice de una manera viciada. Por ello, los derechos
del punto segundo se han venido denominando “garantias procesales”
o “garantias constitucionales”1>.

Ahora bien, éconforman los preceptos del articulo 24 de la
Constitucion espafiola, entonces, dos derechos distintos? En los albores
de la democracia, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 13/1981,
de 22 de abril, pareciéo entender la tutela judicial efectiva como un
derecho general reconocido en el articulo mencionado. Aquella, a su
vez, estaria conformada por dos derechos: el de acceso a la
jurisdiccidon, es decir, el de los litigantes a ser oidos y a obtener una
decision fundada en Derecho, sin que pueda darse desigualdad entre
las partes ni indefension alguna; y el derecho a un proceso con las

12 Sentencia del Tribunal Constitucional 223/2001, de 5 de noviembre, Fundamento
Juridico IV.

13 Asi lo expresa la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1985, 30 de septiembre,
en su Fundamento Juridico IV.

14 A pesar de referirse fundamentalmente al proceso penal, el Tribunal Constitucional
ha extendido ciertas garantias a todos los érdenes jurisdiccionales. Este es el caso
del derecho a un juez imparcial e independiente, prestablecido por la ley, o el derecho
a un proceso publico sin dilaciones indebidas. Véase, respectivamente, la Sentencia
del Tribunal Constitucional 101/1984, de 8 de noviembre, Fundamento Juridico II y
la Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1981, de 14 de julio, Fundamento Juridico
III.

15 Francisco Fernandez Segado, El sistema constitucional espafiol (Madrid: Dykinson,
1992), 277.
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debidas garantias'®. Por su parte, la Sentencia 24/1981, de 14 de julio,
consideraba que la garantia de diligencia debida estaba incluida en el
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el primer apartado
del articulo 247, por lo que desdibujaba la diferenciacion realizada por
la doctrina precedente, al mezclar derechos que, en teoria, se incluian
en los de garantia con la cldusula de acceso a la jurisdiccion.

No obstante, el Tribunal, en decisiones posteriores, se decantd
por la division de los preceptos. En la Sentencia 46/1982, de 12 de
julio, declaraba que ambos apartados del articulo 24 garantizaban la
tutela efectiva, pero el 24.2 “lo hace a través del correcto juego de los
instrumentos procesales, mientras que el 24.1 asegura la tutela
efectiva mediante el acceso mismo al proceso”!8, Un afo después, la
Sentencia 26/1983, hacia mas grande esta diferenciacion, al afirmar
gue era imposible identificar la tutela judicial efectiva del apartado
primero del articulo 24 CE con otros preceptos constitucionales
distintos, como lo es el derecho a un proceso publico y sin dilaciones
indebidas, reconocidos en el apartado segundo del mismo articulo 241°,

Al contrario que esta ultima interpretacidn, creo que el mandato
de prohibicion de la indefensién contenido en el primer punto del
articulo 24 CE hace indiferenciables, al menos en lo que respecta a sus
consecuencias juridicas, los dos apartados. El constituyente optd por
redactar de aquella manera el articulo, pero su estructuracién fue una
decision discrecional: podria haber fijado la frontera entre ambos de
otra manera??. Sin embargo, es el contenido y no la forma del articulo
el que me hace considerarlo como reconocedor de un Unico derecho.
Esto es asi porque sin el debido respeto a las garantias procesales
irremediablemente se estaria provocando, de una u otra manera, una
indefensidn a los intervinientes en el proceso?!. Piénsese en un proceso

16 Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1981, de 22 de abril, Fundamento Juridico
1.
17 “E|l &mbito temporal en que se mueve el derecho a la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales lo viene a consagrar el parrafo 2 del mismo art. 24 de la Constitucion al
hablar de «un proceso publico sin dilaciones indebidas» y aunque pueda pensarse
que por el contexto general en que se utiliza esta expresién sélo esta dirigida en
principio a regir en los procesos penales, ello no veda que dentro del concepto general
de la efectiva tutela judicial deba plantearse como un posible ataque al mismo las
dilaciones injustificadas que puedan acontecer en cualquier proceso” (Sentencia del
Tribunal Constitucional 24/1981, de 14 de julio, Fundamento Juridico III).
18 Sentencia del Tribunal Constitucional 46/1982, de 12 de julio, Fundamento Juridico
II.
19 Sentencia del Tribunal Constitucional 26/1983, de 13 de abril, Fundamento Juridico
II.
20 1bid.
21 Manuel Carrasco Duran, El derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, op.
cit., 1.7. De hecho, pareceria légico que aquellas garantias procesales que, aunque
existentes, no se mencionan en el articulo 24.2 CE (como el derecho a un juez
imparcial o el derecho a un intérprete), se fundamentasen en el mandato general de
prohibicidén de la indefension contenido en el articulo 24.1 CE. Cfr., para esto ultimo,
Francisco Fernandez Segado, E/ sistema constitucional espafiol, op. cit., 282-283. Por
su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional 16/1981, de 18 de mayo,
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en el que el Tribunal incurre en diligencias indebidas, o en otro en el
gue no se respeta la presuncidn de inocencia del reo. Piénsese en
dichos casos, pero bastaria con un uUnico ejemplo para verlo claro: un
proceso sin que se permita el derecho a la defensa es, literalmente, un
proceso en el que existe indefension.

Por tanto, la clausula de interdiccion de la indefension es el cauce
gue conecta los dos preceptos del articulo 24 CE?? y permite hablar de
un Unico derecho general: el derecho al debido proceso?3. Dos hechos
me han movido a denominar al derecho reconocido en el articulo 24
como derecho al debido proceso. El primero es que el concepto de
debido proceso parece mas abarcador que el de tutela judicial
efectiva?t. El segundo se debe a cuestiones meramente simbdlicas:
tutela judicial efectiva puede dar pie a interpretaciones paternalistas
del derecho, mientras que debido proceso pone énfasis en la
obligacion, el deber del Estado de garantizar los derechos y principios
procesales. El deber del debido proceso es un deber de justicia, de dar
a cada uno lo que por justicia es merecido?®; es la concrecién moderna
del suum cuique tribuere de Ulpiano?®, es el mandato de equidad en el
proceso. No es baladi que el articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, donde aparecen los principios y las garantias de
las que aqui se estda hablando, se titule “derecho a un proceso
equitativo”.

Pienso que este Unico derecho general que reconoce el articulo
24 CE contiene, eso si, dos principios cuyos limites son difusos, pero
gue dan cuenta de la extension de las implicaciones del llamado debido

Fundamento Juridico 6 observa la relacion estrecha entre el derecho de defensa y las
garantias procesales del articulo 24.2 CE.

22 | a Sentencia del Tribunal Constitucional 48/1984, de 4 de abril, Fundamento
Juridico Primero, establece que “la idea de indefensién engloba, entendida en un
sentido amplio, a todas las demas violaciones de derechos constitucionales que
puedan colocarse en el marco del articulo 24 CE".

23 Con ello me acerco a la posicion de Garcia Morrillo, para quien el derecho a la
tutela judicial equivale al due process of law anglosajon. Cfr. Joaquin Garcia Morillo
et al., Derecho Constitucional, Vol. 1 (Valencia: Tirant lo Blanch, 1991), 227-228.
Tengo en cuenta que el derecho al proceso debido, entendiéndolo en sentido estricto
como exclusivamente referido al respeto a las normas y garantias procesales, es
considerado por parte de la doctrina constitucional como uno solo de los multiples
derechos reconocidos en el complejo articulo 24.1 CE (véase Francisco Fernandez
Segado, El sistema constitucional espafiol, op. cit., 268). No obstante, el concepto
“derecho al debido proceso” al que aqui me refiero seria el término abstracto con el
que se identificaria el mandato constitucional establecido en el articulo 24 CE como
un todo y que, como ya he dicho, se reparte por otros articulos de nuestra
Constitucién.

24 Vid., para los motivos de esta opinidn, Reynaldo Bustamante Alarcén, Derechos
fundamentales y proceso justo (Lima: Ara, 2001), 186.

25 Esta frase quiza haya sido entendida en ocasiones en clave de /ex talionis, pero no
hay nada mas lejos de la realidad. Dar a cada uno lo suyo implica, también, darle
con respeto a su dignidad, pues si hay algo de cada persona que es radicalmente
suyo, antes que cualquier otra contingencia, es su dignidad.

26 Digesto, 1.1.10.1. Recordemos la frase entera: “Iuris praecepta sunt haec: honeste
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”.
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proceso. Uno de estos principios es la tutela judicial efectiva sin
indefensidon, nucleo fundamental del derecho. La nota de efectividad se
deja ver en cuatro implicaciones basicas del principio mencionado: la
garantia del sujeto de recibir una respuesta del 6rgano judicial, la
garantia de resolucién del problema planteado, la exigencia de
razonabilidad y legalidad de dicha resolucidon y la garantia de su
ejecucion?’,

El segundo principio seria el relativo al respeto a las garantias
procesales, articuladas por el mandato de prohibicion de la indefension
y, en términos mas abstractos, justificadas por ser inherente dicho
respeto a todo proceso equitativo en el que se observe la dignidad del
individuo. Pese a ser eminentemente garantias penales, esto no quita
gue su efectividad se pueda extender a otras jurisdicciones.

Estos dos principios, en definitiva, establecen una serie de
derechos especificos: el derecho de accion o de acceso a la jurisdiccion,
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el derecho a un
proceso publico, el derecho a la intervencion del intérprete, el derecho
a ser informado de la acusacion, el derecho a la defensa o prohibicion
de indefensidn, el derecho a no declarar contra si mismo, el derecho a
no confesarse culpable, la presuncidon de inocencia, el derecho a la
practica de la prueba, el sometimiento del juzgador al Derecho, la
independencia del juzgador, la imparcialidad del juzgador, el derecho
al juez natural, el derecho a una resolucion motivada sobre el fondo
del asunto, el derecho a la ejecucién de la sentencia, el derecho a los
recursos y el derecho a la firmeza de las decisiones (cosa juzgada)?s.
La violacién de cualquiera de ellos supondra una vulneracién del
derecho general al debido proceso.

Antes de dar por concluida esta exposicion de los fundamentos
juridicos del derecho al debido proceso, es preciso advertir la condicién
del mismo como un derecho prestacional y de configuracion legal,
gozando el regulador de un “un ambito de libertad amplio en la
definicion o determinacion de las condiciones y consecuencias del
acceso a la justicia”?®. En Espafa, esta labor del legislador se ve
repartida por los enunciados de distintas leyes. Alguna de estas leyes
son las de enjuiciamiento de las diversas jurisdicciones, la ley de
asistencia juridica gratuita y, por supuesto, la Ley Organica del Poder
Judicial, cuyo Titulo Preliminar podria considerarse como una
concrecion legal de los principios del articulo 24 de la Constitucién3°,

27 Francisco Chamorro Bernal, El articulo 24 de la Constitucion, T. I, El derecho de
libre acceso a los Tribunales (Barcelona: Iura Editorial, 2005), 278.

28 Rafael de Asis Roig, “Sobre el significado de los ajustes de procedimiento”, Teoria
Juridica Contemporanea 5, n.° 1 (2020), 232.

29 Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1985, de 30 de septiembre, Fundamento
Juridico 4.

30 El Proyecto de Ley de Eficiencia Organizativa del Servicio Publico de Justicia, uno
de los tres pilares legislativos, junto con los Proyectos de leyes de eficiencia digital y
de eficiencia procesal, del Plan Justicia 2030 del Ministerio de Justicia espafiol,

123

Universitas, 2023, N° 40 / pp. 115-138
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2023.7407



https://doi.org/10.20318/universitas.2023.7407

Miguel de Asis Pulido - Bases de un derecho al debido proceso tecnoldgico

Con estos principios constitucionales en mente, con Ia
fundamentacién histérica y juridica del derecho reconocido en nuestro
articulo 24, pasemos ahora a esbozar una propuesta de aplicacién de
estos principios constitucionales al proceso judicial en la era
algoritmica.

3.- DERECHO AL DEBIDO PROCESO TECNOLOGICO

En el trabajo mencionado al comienzo?3!, senalaba como, a dia de
hoy, no es comun ni en el plano legislativo, ni en el judicial, ni en el
doctrinal, ni, tampoco, en el constitucional, referirse a un derecho al
debido proceso tecnoldgico. Sin embargo, esta situacion no impide
que, en el siguiente punto, ultimo del trabajo, comente los trazos
generales de una propuesta constitucional de redaccion de este
derecho.

Es cierto que, quizd con merecida razén, las propuestas de
reforma constitucional son mal recibidas en nuestro pais, al menos en
el sector mayoritario de nuestra doctrina juridica. El asunto es que, con
la puesta en escena de Internet, de los sistemas algoritmicos, las
tecnologias de big-data, las redes sociales, las técnicas de Inteligencia
Artificial, el resto de las tecnologias convergentes y un largo etcétera,
nos encontramos, sin duda, en el momento mas disruptivo de la
historia de nuestra Constitucién de 1978. Acierta la Carta de Derechos
Digitales del Gobierno de Espafia, aprobada en el verano de 2021,
cuando afirma que el advenimiento de la Era digital trae consigo la
urgencia del perfilamiento y adaptacion de los derechos
fundamentales32, entre los que se encuentra, como sabemos, el
derecho que aqui se trata.

En otros trabajos he tratado los principios de la Inteligencia
Artificial juridica aplicada al proceso, es decir, los principios de la
Inteligencia Artificial en la justicia algoritmica, y cédmo estan siendo
afectados los derechos al debido proceso tradicional por la Inteligencia
Artificial juridica33. Estas investigaciones, que, por cuestiones de

pretende modificar la Ley Organica del Poder Judicial. En relacion al Titulo Preliminar,
lo Unico que hace esta nueva Ley es sustituir la palabra “Juzgados” por “Jueces”.

31 Miguel de Asis Pulido, “Hacia un derecho al debido proceso tecnoldgico”, op. cit.
32 En concreto, esta Carta, que ha sido elaborada a partir de los resultados obtenidos
por un grupo de expertos y expertas a cargo de la Secretaria de Estado de
Digitalizacién e Inteligencia Artificial, perteneciente al Ministerio de Asuntos
Econdmicos y Transformacion Digital, se pronuncia de este modo en la pagina 5,
dedicada a la exposicion de unas consideraciones previas. Se puede acceder al
contenido de la Carta a través del siguiente enlace:
https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721 -
Carta Derechos Digitales RedEs.pdf.

33 Respectivamente: Miguel de Asis Pulido, “Etica de la Inteligencia Artificial juridica
aplicada al proceso”, pendiente de publicar; Miguel de Asis Pulido, “Derecho al debido
proceso e Inteligencia Artificial”, en Inteligencia Artificial y Derecho. El jurista ante
los retos de la Era Digital, edit. Fernando H. Llano Alonso y Joaquin Garrido Martin,
(Navarra: Thomson Reuters Aranzadi), 2021, 67-89.
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extensién, no puedo reproducir aqui, sirven de fundamento a las
reflexiones propositivas que nos tendran ocupados en este ultimo
punto, al igual que lo hacen la ingente cantidad de documentos éticos
y trabajos doctrinales que han tratado la influencia de las nuevas
tecnologias en el proceso judicial. Como no podia ser de otra manera,
tomaré la redaccion actual del articulo 24 CE como punto de referencia
para presentar una serie de ideas que, desarrolladas con mas tiempo
y espacio, podrian contribuir a la urgente y necesaria empresa de
adaptacion tecnoldgica del debido proceso.

En primer lugar, en lo relativo a la clausula general contenida en
el articulo 24.1 CE, ya he mencionado que el reconocimiento de la
tutela judicial efectiva, nucleo del debido proceso, implica cuatro
garantias generales: que se reciba una respuesta, que esta respuesta
resuelva el problema planteado, que se haga de forma razonable y
legal, y que se asegure su ejecucidon34, Estas cuatro implicaciones
guedan meridianamente claras con la redaccién actual, que, in fine,
incluye la prohibicidon genérica de indefensidn. Ya puede producirse un
cataclismo de dimensiones desconocidas, hacerse realidad las utopias
tecnolégicas mas disparatadas, encontrar la humanidad la féormula
secreta de una convivencia armonica y pacifica en la Tierra, ya puede
ocurrir todo esto, que, en cualquiera de los casos, el precepto
reconocido en el articulo 24.1 CE seguird otorgando luz sobre el
principio que ha de regir todo proceso justo, pues su mandato esta
directamente vinculado con el respeto a la dignidad humana. Por tanto,
esta clausula general seguird funcionando como nucleo del debido
proceso tecnoldgico, fundamentando las garantias que de este
dimanan.

El apartado de las garantias serda, por el contrario, y
previsiblemente, el lugar donde se concentren los mayores cambios en
el derecho al debido proceso tecnoldgico. Actualmente, el articulo 24.2
de nuestra Constitucidon se limita a establecer una serie de garantias
que a simple vista parecen referirse principalmente al proceso penal, y
que, ademas, podriamos considerar como devenidas tradicionales. Con
ello se deja fuera del texto constitucional, de manera ineludible, la
enumeracién de garantias que funcionen como limites legislativos e
informadores del ambito institucional en los tiempos tecnoldgicos
modernos y para aquellas jurisdicciones ajenas al proceso penal,
aunqgue esto ultimo solo sea de manera aparente.

Quiza el hecho, ya comentado mas arriba, de que este derecho
sea definido por nuestro Tribunal Constitucional como uno de
configuracién legal3®, unido a la cldusula general de interdiccion de la
indefensién del punto primero y a la mencién al “proceso (...) con todas
las garantias” del punto segundo del articulo 24 CE, quiza todo ello,

34 Francisco Chamorro Bernal, El articulo 24 de la Constitucion, T. I, El derecho de
libre acceso a los Tribunales, op. cit., 278.
35 Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1985, de 30 de septiembre, Fundamento
Juridico 4.
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digo, sea una muestra de la apuesta del constituyente por dar margen
al legislador y a nuestro Tribunal garante para interpretar y alargar el
numero de prerrogativas establecidas en este segundo punto. No
ignoro en esta investigaciéon que nos ocupa la particular realidad de
que es el legislador, y no el texto constitucional, quien asegura la
efectividad del contenido esencial del derecho al debido proceso. Pese
a ello, es preciso recordar que esta tarea del legislador no carece de
limites, y asi lo han dispuesto distintas Sentencias de nuestro Tribunal
Constitucional3®., La concrecion y adaptacion de los limites
constitucionales a la nueva realidad, que afecta a todas las
jurisdicciones, constituiria, reitero una vez mas, el objetivo de la
reforma del derecho al debido proceso.

Mi opinidn es que esta adaptacion pasaria por incluir en el
derecho al debido proceso reflejado en la Constitucién las garantias
contenidas en los préoximos parrafos. He dividido dichas garantias en
dos grupos: garantias especificas y principios generales. Pese a
tratarse de un primer boceto y de meras propuestas iniciales, he
prestado especial atencién en no repetir el particular bien juridico
defendido por cada uno de los preceptos ya dispuestos en el actual
articulado. Con ello pretendo evitar una reiteracion que resultaria a
todas luces inadecuada para el diseno constitucional de un Derecho
Fundamental. Habra, no obstante, ciertas garantias procesales ya
existentes que, debido a la particular amenaza que para ellas supone
el uso de herramientas algoritmicas en el proceso, vean extendido su
bien juridico protegido al reiterarse como garantias procesales
especificamente tecnoldgicas.

3.1.- Garantias especificas

Las garantias procesales tecnoldgicas especificas serian cuatro:
garantia de transparencia y explicabilidad; garantia de debido disefio
y exigencia de responsabilidad; garantia de igualdad de armas
tecnoldgicas; y garantia de supervisién y revision humana.

En primer lugar, cuando en el proceso judicial intervinieran, en
cualquiera de los niveles funcionales3’, herramientas algoritmicas de
cualquier tipo, habrad de garantizarse la transparencia del codigo
fuente. Debido a la dificultad que supone para aquellas personas ajenas
al campo de la ingenieria informatica entender el lenguaje de
programacién y al hecho de que cada vez se implementan sistemas
mas complejos, cuyo algoritmo es incomprensible incluso para los
propios disefadores, hoy en dia se habla, mas que de transparencia,
de explicabilidad. Aparece asi el concepto de Explainable Artificial
Intelligence (XAI). Y es que, para algunos autores, el derecho a una

36 Sentencia del Tribunal Constitucional 17/2008, de 31 de enero, Fundamento
Juridico 3, por todas.

37 Hablo de estos niveles en Miguel de Asis Pulido, “Hacia un derecho al debido
proceso tecnologico”, op. cit.
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informacion significativa, que queda reflejado, entre otros lugares, en
el articulo 15 de la Propuesta de Reglamento sobre Inteligencia
Artificial3®, supone el reconocimiento de un “derecho a la explicacion”
del algoritmo3°. Esto supondra que cualquier sistema algoritmico, ya
sea de creacién publica o privada, que sea utilizado por la
Administracion de Justicia*® o que afecte a la estrategia procesal o a la
oficina del ministerio fiscal, habra de poder proporcionar una
explicacién técnica y accesible sobre su funcionamiento al publico
general, lo que posibilitara el rastreo y la trazabilidad del sistema por
los afectados?*!. Para ello, serd preciso la generacion, por el propio
sistema, de un registro de funcionamiento, al estilo de lo dispuesto
para sistemas de alto riesgo en el articulo 12 del Reglamento de
Inteligencia Artificial.

Al tiempo que se asegura la transparencia de los sistemas, se
deberan garantizar respecto a los mismos unos criterios minimos de
precision, solidez, imparcialidad, seguridad, calidad y proteccion de los
datos y no discriminacién. La exigencia de estas garantias sera mayor
cuando se traten de programas algoritmicos de Inteligencia Artificial,
tanto aquellos sistemas basados en reglas como los basados en casos,
que se utilicen en tareas procesales y decisorias de los tribunales y en
la oficina del Ministerio Fiscal. Esto es asi porque, obviamente, las
tareas realizadas por la oficina judicial y la oficina del Ministerio Fiscal
son las que mas relevancia asumen en la consecucion de un proceso
con las debidas garantias. Ademas, este control habra de realizarse
tanto para aquellos sistemas que solo asistan a los operadores juridicos
(Decision Support Systems), como para aquellos que les sustituyan en
ciertas labores (Automatic Decision Systems).

Una manera de garantizar estos requisitos podria consistir en la
creaciéon de un sistema de registro pubico*? y sellos de calidad de los
sistemas algoritmos utilizados en el ambito del proceso. En esta
direccion se pronunciaba el Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial,
que disenaba la creacién de registros en los que se incluirian los datos,

38 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
establecen normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (Ley de
Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unidn,
COM (2021) 206 final, aprobada el 21 de abril de 2021 por la Comisién Europea.

39 José Ignacio Solar Cayon, “éJueces-robot? Bases para una reflexion realista sobre
la aplicacion de la inteligencia artificial en la Administracion de Justicia”, en El impacto
de la inteligencia artificial en la teoria y la practica juridica, edit. José Ignacio Solar
Cayodn y Maria Olga Sanchez Martinez (Madrid: Wolters Kluwer, 2022), 24.

40 Aqui me refiero Unicamente a la Administracion de Justicia, pero es evidente que
este principio habra de extenderse a cualquier sistema de procesamiento de datos
utilizado por la Administracién Publica. Ademdas, habrd de fomentarse que la
Administracién implemente sus propios sistemas.

41 Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial (HLEG-AI), “Directrices
éticas para una inteligencia artificial fiable” (Bruselas, 8 de abril de 2019), 24.
Disponible en https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/d3988569-
0434-11ea-8cif-0laa75ed71al.

42 Silvia Barona Vilar, Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia. De la Inteligencia
Artificial a la Smart Justice, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), 186.
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las metodologias de programacion y entrenamiento, los procesos y
técnicas de validacidn y la informacién sobre capacidad y limitaciones
del sistema?3. Por su parte, la Propuesta de Reglamento de la
Inteligencia Artificial de 2021 establece en el Capitulo 5 del Titulo III
las normas sobre certificacion, marcado y registro de los sistemas de
Inteligencia Artificial de alto riesgo4; al tiempo que incorpora en sus
Anexos IV y V un listado de la informacién técnica y juridica necesaria
gue el proveedor del sistema habria de presentar para obtener los
permisos correspondientes. En relacidon a la practica juridica, la Carta
ética europea avisa de la necesidad de que los sistemas de Inteligencia
Artificial aplicada al proceso judicial sean certificados por una
evaluacion externa independiente®>.

En cualquier caso, estos sistemas habran de someterse al
examen de un comité ético, a la manera que propone la
Recomendacion sobre la ética de la Inteligencia Artificial de la UNESCO
en su articulo 123 para los sistemas de Inteligencia Artificial aplicados
a la salud. Esto obligara a que colaboren juristas, filésofos éticos e
informaticos en equipos multidisciplinares en el disefio. Ademas, se
precisaran de garantias de seguridad, con protocolos de actuacién para
evitar y gestionar ciberataques, y de mecanismos para depurar
responsabilidades, cuestidn por otra parte compleja en el ambito de la
Inteligencia Artificial*®, y mas si esta es utilizada por la misma
Administracion de Justicia. Estas garantias, protocolos y mecanismos
podran ser estudiadas en los llamados Sandbox regulatorios: entornos
cerrados que aislan los efectos de las modificaciones en el cddigo de
los sistemas algoritmicos vy, asi, facilitan el desarrollo, las pruebas y la
validacién de los sistemas con el objetivo de que se adapten a la
normativa vigente?’.

43 Comision Europea (CE), “Libro Blanco sobre la inteligencia artificial: un enfoque
europeo orientado a la excelencia y la confianza”, COM (2020) 65 final (Bruselas: 9
de febrero de 2020), 24-25. Esta norma se referia a todo tipo de sistema de
Inteligencia Artificial, y no solo a los relativos al proceso.

44 Estos sistemas, en el ambito judicial, vendrian a coincidir con los tres niveles
juridicos que he resaltado -tareas procesales del tribunal, tareas decisorias del
tribunal y tareas de la oficina fiscal-, como puede evidenciarse de los puntos 6 y 8
del Anexo III de la Propuesta.

45 European Commision for the Efficiency of Justice, European Ethical Charter on the
Use of artificial Intelligence in Judicial Systems and their environment, op. cit., 4.

46 Rafael de Asis Roig, Derechos y Tecnologias (Madrid: Dykinson, 2022), 79-94. Una
posible opcién podria pasar por el régimen de seguro obligatorio establecido en la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones
destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho civil sobre Robdtica que, como
su propio nombre indica, estd pensado para los sistemas robéticos, pero valdria para
estos sistemas algoritmos de Inteligencia Artificial que aqui estamos tratando. Queda
pendiente determinar si serd necesaria dicha analogia, pues el 28 de septiembre de
2022 la Comisidon Europea presentd la Propuesta de Directiva para adaptar las
normas de responsabilidad extracontractual en la Inteligencia Artificial (Al Liability
Directive), que habra de ser aprobada por el Parlamento Europeo y el Consejo.

47 El 27 de junio de 2022, la Secretaria de Estado de Digitalizacién e Inteligencia
Artificial del Gobierno de Espafia presentd, junto a la Comisién Europea, el primer
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Adicionalmente, con la llegada de la Era algoritmica habra de
asegurarse una nueva dimension del derecho a la igualdad de armas
procesales. Se trata este Ultimo de una de las garantias radicadas en
el derecho a la defensa o prohibicion de indefensién, por ser
consustancial al mismo?8, pero que no se incluyen explicitamente en el
articulo 24.2 CE. Actualmente, el dafio a la indefension que provocaria
una desigualdad en los medios tecnoldgicos utilizados por cada una de
las partes seria inconmensurable. Es por ello que se precisa de una
nueva dimensién en el ambito de aquella garantia: la “igualdad de
armas tecnoldgicas”. Este mandato de igualdad supondrd, en realidad,
la extensién del bien juridico protegido en la garantia tradicional, pues
las armas tecnoldgicas quedaran incluidas dentro de lo que se han
venido considerando como armas procesales. Con ello, la garantia de
igualdad de armas habra de hacerse explicita en el texto constitucional,
a fin de estipular categdéricamente la prohibicién de que la brecha
digital suponga un menoscabo en la cldusula general de indefensidn.

Por otro lado, debera garantizarse también la supervisidon
humana de los sistemas en todos los niveles juridicos en los que se
implementen herramientas de Inteligencia Artificial, en especial en las
tareas procesales y decisorias llevadas a cabo por jueces y tribunales.
A ello se vienen refiriendo diversos documentos europeos. La Carta
ética europea senté el principio “bajo control del usuario”,
reconociéndose el derecho del juez a apartarse de los resultados del
programa“?. Las Directrices éticas de 2019 remarcan la necesidad de
respetar la autonomia humana, de manera que la implementacion de
los sistemas de Inteligencia Artificial deje espacio a una toma de
decisién informada y auténoma por parte de ser humano?°. El articulo
14 de la Propuesta de Reglamento sobre Inteligencia Artificial de 2021
recoge el principio de vigilancia humana de los sistemas de Inteligencia
Artificial de alto riesgo, definiendo dicha vigilancia como la obligacién
del juez encargado de la aplicacion del sistema de conocer sus
capacidades y limitaciones, y asumir el derecho que tiene a no utilizar
los resultados proporcionados por el sistema de Inteligencia Artificial.
Por su parte, esta garantia de control humano también ve su reflejo en
los articulos 56 y 57 del Proyecto de Ley de Eficiencia Digital espafol,
gue se refieren a tres tipos de actuaciones judiciales segun el alcance

proyecto piloto de Sandbox regulatorio de la Unidn. Para mas informacién vid. Carlos
B. Fernandez, “Presentado en Bruselas el primer Sandbox regulatorio sobre IA”,
diariolaley (28 de junio de 2022),
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEA
MtMSbH1czUwMDAYtDC3NDVUKOstKs7Mz7ZMNyO0xPzStJBQDbz HVIAAAAA==WKE
(Consultado el 3 de noviembre de 2022).

48 Francisco Fernandez Segado, El sistema constitucional espafiol, op. cit., 282-283.
4% European Commision for the Efficiency of Justice, European Ethical Charter on the
use of Artificial Intelligence in Judicial Systems and their environment (Strasbourg,
December 2018), 10.

50 Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial (HLEG-AI), “Directrices
éticas para una inteligencia artificial fiable”, op. cit., 15.
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de la utilizacion de herramientas algoritmicas en las mismas: las
automatizadas, las proactivas y las asistidas.

Asi, la supervisién humana requerira la presencia de la persona
encargada de tomar la decisidn judicial en las tareas de valoracion de
la prueba y de los hechos, de busqueda de legislacién y jurisprudencia
aplicable al caso, de argumentacion juridica, de resolucion del caso, de
ejecucion de la sentencia, etc. Una dimensidon de especial relevancia
de la garantia de supervision sera el derecho a la revision humana de
la decisidn adoptada por la maquina>!. Pero, creo, la garantia que aqui
se trata no deberd aplicarse exclusivamente a las tareas de los jueces
y tribunales, sino que también serd de gran importancia para ciertos
servicios prestados por abogados y procuradores en la representacién
y asesoramiento judicial, y para ciertas tareas llevadas a cabo por la
oficina del Ministerio Fiscal. La garantia de supervision humana, en
definitiva, garantizara que no se produzca una delegacion de la labor
judicial, fiscal, de defensa y de representacién hacia las maquinas>2.
Siempre tendra que ser un ser humano quien tome la decision ultima
y dé razoén de ella>3.

3.2.- Principios generales

Pese al sentido y la relevancia que tienen los mandatos de
eficiencia y sostenibilidad econdmica de la Administracion Publica,
resulta obvio que el Estado solo tiene sentido en cuanto que garantiza
la digna convivencia de las personas>*. Un Estado eficiente y sostenible
en grado sumo que no respeta los Derechos vy Libertades
Fundamentales de las personas que en él viven no estaria cumpliendo

51 Margot E. Kaminski y Jennifer M. Urban, “The Right to Contest AI”, Columbia Law
Review 121, n.© 7 (2021): 1957-2048, https://columbialawreview.org/content/the-
right-to-contest-ai/ (Consultado el 15 de octubre de 2022). La Declaracion de
Derechos Humanos para un Entorno Digital, propuesta por la Universidad de Deusto
en 2018, denomina este principio como “Derecho a disponer de una ultima instancia
humana en las decisiones de sistemas expertos”. El texto de la Declaracion se
encuentra disponible en https://www.deusto.es/es/inicio/privacidad/declaracion-
deusto-derechos-humanos-en-entornos-digitales.

>2 De ocurrir dicha delegacion en el ambito judicial, estariamos ante un hecho
inconstitucional, pues el articulo 117 CE establece que la justicia se administra por
jueces y tribunales. Los sistemas algoritmicos no entrarian dentro de ninguna de las
dos categorias.

53 Adela Cortina Orts, “Etica de la Inteligencia Artificial”, Anales de la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, n. © 96 (2019), 389.

>4 Entiéndase esto en un sentido amplio: el Estado no solo se dedicara a garantizar
una esfera de privacidad inviolable a sus ciudadanos, sino que también asegurara
que todo habitante de su territorio pueda gozar de una vida digna y fomentara el
didlogo social pacifico. En estos términos pienso cuando afirmo que la funcién
esencial del Estado es la de garantizar la digna convivencia entre sus ciudadanos, es
decir, que dicha convivencia sea bajo el respeto de los Derechos Humanos, en sus
Cuatro Generaciones.
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su funcién especifica como institucion democratica>. De este axioma
se originan los tres ultimos principios generales que garantizaran el
debido proceso en la Era algoritmica: el respeto a la reserva de
humanidad, el principio de acceso y libertad de sometimiento y el
principio de humanidad en el trato.

El primero de ellos, el respeto a la reserva de humanidad, es un
principio de escaso recorrido en la doctrina®®. En términos generales,
la reserva de humanidad vendria a consistir en vedar ciertos ambitos
de la sociedad, especialmente vinculados con los Derechos Humanos,
a la intervencién de los sistemas algoritmicos de automatizacién de
respuestas. Esta reserva habra de convertirse en un principio general
de la sociedad algoritmica, estrechamente vinculado con el mandato
constitucional incluido en el articulo 10 CE. Su intima relacién con la
dignidad humana, dignidad que inspira el texto integro de nuestra
Constitucién, obligara a incluir un segundo parrafo en el articulo 10.1
CE o, si se prefiere, a anadir un punto tercero a dicho articulo en el que
se prevea el respeto al coto vedado por parte de los sistemas
automatizados. La decisidon sobre cuales son los espacios reservados
exclusivamente a la humanidad podria hacerse, parafraseando a
Garzén Valdés, recurriendo al catdlogo de los Derechos Humanos
incluidos en las declaraciones de las Naciones Unidas>’. Todas aquellas
decisiones que pusieran en juego estos Derechos habrian de quedar
reservadas al ser humano.

En base a esta reserva, el derecho al debido proceso tecnoldgico
habra de hacer mencion a que la utilizacidn de sistemas algoritmicos
en el proceso judicial no podra contradecir lo dispuesto en el articulo

55 Esto no quiere decir que se deba condenar al mas absoluto ostracismo a la
eficiencia. Seria negligente negar la importancia que tiene este principio en el
correcto funcionamiento de cualquier sociedad. Sin embargo, es evidente también
que la eficiencia no puede elevarse a fin ultimo, sino que ha de erigirse como un
“ingrediente de la justicia supeditado a la satisfaccion previa de ciertas condiciones
basicas”. Vid. Maria José Afdn Roig, “Desigualdades algoritmicas: conductas de alto
riesgo para los Derechos Humanos”, Derechos y Libertades, n.° 47, Epoca II (Madrid:
Dykinson, 2022), 48. Estas condiciones basicas, reitero, son aquellas que permiten
la digna convivencia -efectiva y no solo formal- entre los ciudadanos.

56 Sobre este principio trabaja el profesor Fernando Llano en su proxima obra, Homo
ex machina. Dignidad humana, vulnerabilidad y derecho en el horizonte de la
singularidad tecnoldgica, (en prensa).

57 Ernesto Garzdon Valdés, “Algo mas acerca del coto vedado”, Doxa, n.° 6 (1989),
210. Se trata este de un articulo en respuesta del comentario realizado por Javier de
Lucas a otro trabajo publicado en el mismo numero: Ernesto Garzéon Valdés,
“Representacién y democracia”, Doxa, n.° 6 (1989), 143-164. En él, el mismo autor
habla de un “coto vedado” de los bienes basicos, que serian aquel conjunto de
necesidades basicas, identificadas con los Derechos Humanos, que no pueden ser
objeto de recortes producto de negociaciones parlamentarias (Ibid., 162) o de las
propias decisiones individuales de los ciudadanos (Ibid., 157). Haciendo una
trasposicion a la Era algoritmica de lo comentado en dichos trabajos, la reserva de
humanidad supondria, como digo, la exclusién de los sistemas automatizados de
aquellas decisiones que afecten al coto vedado, coto que, por supuesto, podra ser
objeto de conflicto, pues habra situaciones en las que se tengan que ponderar
derechos vy principios.
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10 CE. Asi, en este ambito del proceso, una propuesta que, ajena a la
terminologia de esta reserva de humanidad, comparte sin embargo la
l6gica de lo aqui expuesto, es la presentada por Re y Solow-Niederman,
quienes diferencian entre los procesos de “justicia equitativa” y los
procesos de “justicia codificada”?8. Los procesos de justicia equitativa
serian aquellos en los que entrarian en juego principios juridicos
superiores, y en los que, por tanto, se precisaria de labores de
ponderacién de derechos y principios fundamentales, para lo cual
habria de atenderse a las circunstancias particulares del caso. Las
decisiones en los procesos de justicia equitativa estarian vedadas a los
sistemas de Inteligencia Artificial. Por el contrario, los procesos de
“justicia codificada” se corresponderian con aquellos litigios en los que
suelen aplicarse las normas al caso como si de un silogismo deductivo
se tratara, pues las previsiones contenidas en la norma subsumen el
hecho particular de una manera casi mecanica. En estos casos, que se
dejan notar en la jurisprudencia por el uso generalizado en los mismos
de herramientas de “corta y pega” y plantillas, los operadores juridicos
podrian ser asistidos por sistemas algoritmicos de Inteligencia
Artificial.

Un segundo principio seria el de acceso y libertad de
sometimiento respecto a aquellos procesos que no entren dentro de la
reserva de humanidad. Este principio posee, a su vez, dos partes
fundamentales. La primera es la garantia de acceder a los mecanismos
automatizados, en gran medida incumplida hoy por la existencia de lo
que se ha denominado como “brecha digital”>®. Ademas, nuevas
herramientas predictivas utilizadas por tribunales o por despachos de
abogados podran distinguir entre casos con posibilidades de éxito y
casos con apenas posibilidades. Teniendo en cuenta que la maquina
predictiva es falible y que la misma suele tomar en consideracion para
realizar sus predicciones exclusivamente lo ocurrido en casos pasados,
sin analizar de manera consciente las circunstancias particulares del
caso presente, la confianza desmedida en los resultados de estos
sistemas para denegar el acceso a la jurisdiccion o a la defensa de
ciertas personas iria radicalmente en contra del derecho al debido
proceso. Por ello, otra vertiente de esta misma garantia, relacionada
con el acceso a la jurisdiccion, consistird en asegurar en la Era
algoritmica el acceso a la justicia y a la defensa de todo aquel que
posea un interés legitimo o, al menos, a recibir una justificacion

58 Richard M. Re y Alicia Solow-Niederman, “Developing artificially intelligent justice”,
Stanford Technology  Law  Review 22, no 2 (2019), 252-255,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3390854+# (Consultado el 20
de abril de 2022).

> Nuria Hernandez Nanclares et al., “La ‘Brecha Digital’, un reto para el desarrollo
de la sociedad del conocimiento”, Revista de Economia Mundial, n.°© 8 (2003),
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/424/b1376647.pdf?sequence
=1 (Consultado el 25 de octubre de 2022).
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razonada en Derecho, no arbitraria y humana de la no admisién de su
solicitud®°.

La segunda parte del principio, la libertad de sometimiento,
garantiza la posibilidad de rechazar la participacién en procesos
automatizados y recurrir a medios tradicionales. Un buen reflejo de la
esencia de esta garantia lo podemos observar en el derecho a no ser
objeto de decisiones individuales automatizadas del articulo 22 del
Reglamento General de Proteccion de Datos y del articulo 18 de la Ley
Organica de Proteccion de Datos Personales y garantias de derechos
digitales. De igual modo, la Carta ética europea, en su punto 145,
establece la capacidad de todo litigante de decidir no ser sometido a
procedimientos automatizados®!, al tiempo que el Consejo de Europa
ha concluido la fundamental importancia de seguir permitiendo el
acceso no digital a la legislacién y a la justicia®? En definitiva, la libertad
de sometimiento garantizaria la posibilidad de una alternativa de
proceso tradicional y humano en aquellos procedimientos que hayan
sido automatizados por sistemas algoritmicos.

El Ultimo de los principios generales sera la garantia de un trato
humano a lo largo del proceso. A primera vista podria parecer una
repeticion de la garantia de supervisién humana mencionada en el
bloque de las garantias especificas. Sin embargo, mientras que esta
ultima adopta un sentido particular de control de los resultados de la
maquina, la garantia de trato humano se refiere a la presencia general
de operadores juridicos humanos que acompanen a la persona a lo
largo del proceso judicial®3. La deshumanizacién que comporta la

80 En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Constitucional 220/1993,
de 30 de junio, Fundamento Juridico 2.

61 European Commision for the Efficiency of Justice, European Ethical Charter on the
use of Artificial Intelligence in Judicial Systems and their environment, op. cit., 45.
62 Consejo de la Unién Europea, “Conclusiones del Consejo de la Unidn Europea sobre
la Carta de los Derechos Fundamentales en el contexto de la inteligencia artificial y
el cambio digital”, 11481/20, (Bruselas: octubre 2020), 13,
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11481-2020-INIT/es/pdf
(Consultado el 21 de octubre de 2022).

63Ya en 2019, Nieva Fenoll auguraba la posibilidad, en un futuro cercano, de procesos
civiles sin intervencion humana hasta la sentencia. Vid. Jordi Nieva Fenoll,
Inteligencia artificial y proceso judicial (Madrid: Marcial Pons, 2018), 37. Es cierto
que el autor se referia a casos especificos para los que hoy en dia ya esta prevista
una “sentencia sin mas dilacion” (articulo 429.8 LEC), litigios en los que el juez puede
dictar sentencia sin necesidad de vista dada la simplicidad de la prueba, de naturaleza
documental y pericial. Si bien en nuestros dias este grado de consolidacion
tecnoldgica no ha llegado aun al proceso judicial, los métodos alternativos de
resolucién de disputas y el procedimiento administrativo son testigos de lo avanzado
de la tendencia de automatizacion. Para un andlisis del estado de estos dos ambitos
de la practica juridica a nivel internacional véase, respectivamente, José Ignacio
Solar Cayoén, La Inteligencia Artificial Juridica, El impacto de la innovacidon tecnoldgica
en la practica del Derecho y el mercado de servicios juridicos (Navarra: Thomson
Reuters Aranzadi, 2019), 170 y ss.; y Danielle Keats Citron, “Technological Due
Process”, Washington University Law Review 85, n.© 3 (2008), 1249-1313,
https://openscholarship.wustl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1166&context=law |
awreview (Consultado por Ultima vez el 10 de octubre de 2022).
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automatizacion de las tareas que traen consigo los sistemas de
Inteligencia Artificial nos hace darnos cuenta de la importancia del
factor humano en las interacciones sociales. El proceso judicial es una
institucidon que cobija una red ordenada de interacciones humanas,
aspecto cuya importancia ha quedado muchas veces relegada en favor
de cuestiones positivistas de argumentacién factico-juridica. Pero el
proceso es una red de interacciones, y las personas que intervienen en
ellas como partes procesales en no pocas ocasiones estan viviendo una
situacion estresante vy critica. La figura del juez como técnico supremo
del derecho y la imagen del abogado, procurador, fiscal y funcionarios
de la Administracion de Justicia como técnicos expertos es algo que
deberia a toda fuerza preservarse, pero esta figura y estas imagenes
no bastan: necesitamos jueces y operadores juridicos presentes,
activos y dispuestos durante todo el proceso. Estos habran de aspirar
a la aretai a la que se refiere Adela Cortina, a la excelencia en el
ejercicio de su profesién®4. Y este trato humano excelente, este trato
digno, fundamento de una sociedad que habra dejado atras los
particularismos y atomizaciones a los que se ve sometida la nuestra,
habra de ser garantizado en cualquier tipo de proceso.

4.- PROPUESTA Y CONCLUSION

Las nuevas garantias que brevemente se han esbozado en este
trabajo concretarian las clausulas generales de prohibicion de la
indefensidn y de efectividad de la tutela reconocidas en el derecho al
debido proceso. Es cierto que estas nuevas garantias no consisten mas
gue en una aplicacion de los principios contenidos en el punto 1 del
articulo 24 de nuestra Constitucion a la sociedad digital, por lo que en
términos filoséficos no suponen ninguna aportacién de fondo respecto
a lo ya afirmado. Sin embargo, pienso que las amenazas que traen
consigo las nuevas tecnologias, unidas a la extensidn de las corrientes
mas transhumanistas, utilitaristas y tecnocratas por fuera y por dentro
del ambito institucional, exigen la mencién expresa de las garantias
tecnolégicas para aquellos casos en lo que se utilicen sistemas
algoritmicos en la justicia. Se hace necesario, por su especial
relevancia en la Era algoritmica, la inclusién de las garantias procesales
tecnoldgicas, al igual que se incluyeron referencias expresas en el texto
constitucional de 1978 a las garantias procesales penales, dada la
pertinencia de una reiteracion de los principios de defensa en el ambito
penal.

La mencién de las garantias procesales tecnoldgicas podria
realizarse de la siguiente manera. Seria adecuada, pienso, la inclusion
en el articulo 24.1 CE de un segundo parrafo que se expresase en un
sentido parecido a: "“[c]Juando se prevea el uso de sistemas
automatizados en la Administracion de Justicia se respetaran los

64 Adela Cortina Orts, éPara qué sirve realmente la ética?, 1@ Edicion (Barcelona:
Paidds, 2013), 138.
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principios de acceso y libertad de sometimiento, la humanidad en el
tratamiento y los procesos excluidos por motivos de reserva de
humanidad”. Por su parte, manteniendo el articulo 24.2 CE para las
garantias procesales de caracter principalmente penal, seria
interesante afadir un punto tercero al articulo en el que se enumerasen
las garantias procesales tecnoldgicas especificas. Asi, el articulo 24.3
CE vendria a establecer las garantias de transparencia y explicabilidad
de los sistemas algoritmicos; el debido diseno y la exigencia de
responsabilidad, asegurada a través del sistema de registro publico y
certificados de calidad para programas de Inteligencia Artificial; la
igualdad de armas tecnoldgicas; la garantia de supervisién humana en
toda la vida de los sistemas, desde el disefio hasta la ejecucién; vy la
posibilidad de revision humana de los resultados de la maquina a
través de los recursos establecidos.

Como se ha repetido tantas veces a lo largo del trabajo, de lo
gue aqui se trata es de una mera propuesta inicial que formaria parte
de un complejo proceso de adaptacién de la Constitucién a la nueva
Era algoritmica. No podemos seguir paralizados mientras,
balbuceantes, nos repetimos una y otra vez que vivimos tiempos de
cambio. Es nuestra obligacion responder urgentemente, con
responsabilidad tecnoldgica®, a la tarea de nuestra época: hacer frente
a esta nueva realidad a la que nos vemos arrojados por el desarrollo
tecnoldgico. Movilicemos, antes de que sea demasiado tarde, el
armazon del Derecho, espina dorsal del Estado. Ha llegado el momento
de dejar a un lado el soft law y dotar de eficacia a la regulacion sobre
las nuevas tecnologias en la Era Algoritmica.
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