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REsuMEN: El uso de sistemas de inteligencia artificial (IA) en decisiones caute-
lares judiciales ofrece ventajas significativas, especialmente en la valoracion del
riesgo del periculum in mora, debido a su capacidad para procesar mas datos de
los que un juez podria manejar solo, lo que podria llevar a decisiones mejor fun-
damentadas. No obstante, estos sistemas no estan exentos de SEsgos y riesgos de
discriminacion, similares a los inherentes en el razonamiento humano, lo que pue-
de resultar en decisiones injustas y dificiles de impugnar. La dependencia exce-
siva en resultados algoritmicos por parte de fiscales y jueces, especialmente en
situaciones de incertidumbre y falta de evidencia suficiente, puede conducir a
decisiones sesgadas. Es crucial implementar medidas que aseguren que la IA en el
sistema judicial respete los derechos fundamentales de los imputados, incluyendo
una legislacion precisa, la transparencia de los algoritmos y datos utilizados, y
limitar el papel de la IA a un complemento del juicio jurisdiccional. Ademas, se
debe reconocer las limitaciones de la IA en la reconstruccion de hechos y valo-
racion especifica de casos, garantizando que las decisiones que afectan la liber-
tad individual respeten el principio de legalidad y la transparencia del proceso,
desarrolldndose de manera individualizada y bajo la potestad del juez.

PALABRAS CLAVES: [A (inteligencia artificial), decisiones cautelares, discrimina-
cién, sesgos, algoritmos, principio de legalidad, facultades del juez.

ABSTRACT: The use of artificial intelligence (IA) systems in judicial interim
decisions offers significant advantages, especially in assessing the risk of peri-
culum in mora, due to their ability to process more data than a judge could
handle alone, which could lead to better informed decisions. However, these
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systems are not free from biases and risks of discrimination, like those inherent
in human reasoning, which can result in decisions that are unfair and difficult
to challenge. Over-reliance on algorithmic results by prosecutors and judges,
especially in situations of uncertainty and lack of sufficient evidence, can lead
to biased decisions. It is crucial to implement measures that ensure that IA in
the judicial system respects the fundamental rights of the accused, including
precise legislation, transparency of the algorithms and data used, and limiting
the role of IA to a complement to jurisdictional judgment. In addition, the
limitations of the IA in the reconstruction of facts and specific assessment of
cases must be recognized, ensuring that decisions affecting individual freedom
respect the principle of legality and transparency of the process, developing
in an individualized manner and under the power of the judge.

Keyworps: IA (artificial intelligence), precautionary decisions, discrimination,
biases, algorithms, principle of legality, powers.

INTRODUCCION

La utilizacion de algoritmos e inteligencia artificial (IA en adelante) en el 4m-
bito judicial, en especial en la justicia penal es una realidad en auge. Las aplica-
ciones tecnolégicas en el ambito de la justicia penal son muchas y muy variadas,
abarcando dmbitos tan diversos como el apoyo a la investigacion policial, la pre-
vencion delictiva, la valoracion de las pruebas o la evaluacion de riesgos! 2. Pero,
de entre todas ellas, la denominada justicia predictiva’, sobre todo cuando se usa
para apoyar decisiones judiciales restrictivas de derechos —tales como la adopcion
de medidas de seguridad, penas o medidas cautelares— resulta especialmente
problematica por los riesgos que acarrea para los derechos fundamentales y
las garantias procesales.

La investigacion trata la aplicacion de la IA en las decisiones de medidas
cautelares, en particular en la prisiéon preventiva. Dado que dicha medida es

! Sobre las diversas aplicaciones de la IA, y més en general de los avances tecnolégicos, al
proceso penal, véase HERNANDEZ (2019) pp. 792-843.

2 Se cuenta con diferentes sistemas de prediccion de riesgo (risk assessment instruments, Pu-
blic Safety Assessment, PSA) que se utilizan, tras la condena, en mas de veinte jurisdicciones de
Estados Unidos desde hace afios (Jorge CASTELLANOS y MONTERO (2020) p. 73). En este contexto
en Estados Unidos ya se han introducido de forma obligatoria distintos softwares para predecir la
probabilidad de reincidencia de delincuentes y han sido cuestionados, teniendo en cuenta, sin ir
mas lejos, lo sucedido con el caso Wisconsin contra Loomis, en el que se empleé el programa in-
formético Compas y MonTERO (2020), pp. 73, 77-78 y DE Hovos (2020) p. 25.

3 Sobre este uso de la IA, véase Kenr, Guo and KessLer (2017) y mas reciente GUTIERREZ (2023).
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la cautelar mas restrictiva para los derechos del acusado, es crucial que esté
protegida por garantias solidas al momento de su implementacién. En este
contexto, se busca determinar hasta qué punto laimplementacion dela IA po-
dria potenciar la efectividad en la toma de decisiones respecto al estado cau-
telar personal del imputado, evaluando las circunstancias que fundamentan la
adecuacion y necesidad de aplicar una medida de prision preventiva.

En la fase cautelar del proceso judicial, donde predominan las incertidum-
bres, la valoracion de riesgos es un componente critico. En este entorno, las capa-
cidades de la IA son particularmente valiosas, ofreciendo herramientas robustas
para manejar y analizar los riesgos de manera eficiente y efectiva®. Sin embar-
go, el uso de estas herramientas tecnolégicas puede resultar controvertido si se
toma en cuenta, en primer lugar, que hablamos de medidas restrictivas del de-
recho a la libertad y, en segundo lugar, que tales medidas se aplican a un sujeto
que debe de ser considerado inocente, en tanto que atin no ha sido enjuiciado y
condenado. Se reflexiona sobre la forma en que la introduccién de la IA como
herramienta para la toma de decisiones cautelares privativas de libertad puede
afectar a los derechos del justiciable, haciendo especial hincapié en las cautelas
que deberian adoptarse para prevenir la vulneracion o el menoscabo de tales
derechos. En definitiva, se determinara en qué medida los sistemas son aptos y
eficaces para valorar la concurrencia de los presupuestos de la prision provisio-
nal y de qué forma su uso puede ser introducido de manera respetuosa con los
derechos del encausado. A tal fin, se examina cémo son tomadas las decisiones
cautelares por los jueces para, a continuacion, determinar en qué medida sus
procesos mentales son replicables y, en su caso, mejorables, por sistemas de IA,
capaces de gestionar ingentes cantidades de datos.

Eltextosenalaquese discutiran los principalesriesgos asociados al uso de
sistemas de IA en la justicia cautelar, asi como las medidas de proteccion que
deben implementarse para mitigar estos riesgos.

[. LA EVALUACION DE MEDIDAS CAUTELARES
EN EL CONTEXTO JUDICIAL
ESTUDIO DE HEURISTICOS Y SESGOS

Para evaluar hasta qué punto la IA puede contribuir en la toma de decisiones
cautelares, en especial, en la determinacion de la necesidad de prision preven-

4 Sobre los sistemas de IA para la valoracion de riesgos, véase SiMmoN (2021) pp. 130-148,
quien explica de forma accesible cémo funcionan los sistemas de valoracién de riesgo, en el am-
bito del compliance empresarial. Sobre los retos y los problemas que plantea la justicia predictiva
desde el punto de vista del principio de legalidad, la presuncién de inocencia o el derecho de
defensa, véanse las reflexiones de Zavrsnik (2019) pp. 13-14.

339



Actualidad Juridica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

tiva, es fundamental, primero, examinar cémo se llevan a cabo los procesos de
decision mental en este contexto judicial. En este aspecto, el primer factor criti-
co para la toma de decisiones cautelares es el ambiente de incertidumbre que
caracteriza la imposicion de medidas cautelares durante una etapa procesal
donde las pruebas no se han realizado ni presentado, dado que esto ocurre en
la etapa del juicio oral. Sin embargo, en esta fase atin se deben tomar decisiones
significativas basadas en indicios o elementos de conviccion no siempre soli-
dos>.

Pere Simén® indica que en situaciones donde los jueces deben tomar
decisiones rapidas con evidencia minima o nula, como es comun en las me-
didas cautelares, factores del entorno cercano al juez y variables emocionales
influyen significativamente. Estos pueden incluir la apariencia del acusado o
el lenguaje que utiliza, lo que puede afectar el juicio del juez de manera mas
pronunciada bajo estas circunstancias de presion y limitacion probatoria. Y, en
este sentido, una de las principales ventajas del uso de la IA en el ambito judi-
cial es su capacidad para evaluar riesgos de manera automatizada, utilizando
datos y evidencias objetivas. Esto permite avanzar hacia la superacién de los
sesgos personales y subjetivos inherentes en los juzgadores humanos, ofre-
ciendo un enfoque mas imparcial y basado en hechos en la toma de decisiones
cautelares’. Sin embargo, no se puede menospreciar el hecho de que tanto las
bases de datos como los algoritmos son creaciones humanas y, como tal, los
modelos matematicos en que se sustentan reflejan objetivos e ideologias.

Tanto Pere Sim6n® como Jordi Nieva® se refieren alos heuristicos de pen-
samiento descritos por Amos Tversky y Daniel Kahneman!® para describir al-
gunos de los procesos mentales que siguen los jueces para tomar sus decisio-
nes. Se distinguen, en este sentido, el heuristico de la representatividad'! el

5 NEra (2021) pp. 1897-1933.

6 SiMON (2021) p. 120.

7 Eslo que BorGes (2020) p. 57, denomina la “trampa de la neutralidad”, basada en la creen-
cia de que la IA se alimenta tnica y exclusivamente de cifras y que los nimeros solo pueden
ser tratados de forma matematica, alimentando con esto el mito de su matematizacion.

§ SiMoN (2021) pp. 116-120.

° NIEva (2018) pp. 45-60.

10 KAHNEMAN, Stovic and TVERsky (1982).

"' En KAHNEMAN, Stovic and TVERSKY (1982), pp. 84-98, esp. p. 97. Se afirma que una perso-
na utiliza la heuristica de disponibilidad cuando evalia la frecuencia o probabilidad de eventos
basandose en la facilidad con la que puede recordar ejemplos o asociaciones especificas /front
matter/9780521284141_frontmatter.pdf. Segtn los estudios citados por estos autores, los hallaz-
gos respaldan la teoria de que las personas estiman la probabilidad de eventos segtin cuan re-
presentativos son estos de un patrén o proceso relevante. Ademds, sugieren que la probabilidad
percibida de un evento puede aumentar con su especificidad, por lo que un objetivo mas detalla-
do podria percibirse como mas probable que uno de sus elementos individuales.
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heuristico de accesibilidad o disponibilidad'?, heuristico de anclaje o ajuste’?
y el de afeccion'.

Segtin el heuristico de representatividad, el juicio humano evalaa la pro-
babilidad de una hipotesis basandose en experiencias pasadas y en el éxito
de decisiones previas. Un evento es percibido como probable si se ajusta a las
caracteristicas tipicas de su grupo de origen o del proceso que lo generd, segin
la experiencia del evaluador. En cuanto al heuristico de accesibilidad, este se
reflere a cémo las personas tienden a considerar mas probables aquellas hipo-
tesis que recuerdan de manera mas facil, debido a que son mas prominentes
en su memoria. El heuristico de anclaje, relevante en el contexto judicial, im-
plica que el juez forma una impresion inicial sobre un caso y luego interpreta
la informacién de manera que se alinee con esta impresion inicial, a menudo
influenciada por su perspectiva personal. Finalmente, el heuristico de afecto
introduce un elemento emocional en la toma de decisiones, lo cual es dificil de
replicar con sistemas de inteligencia artificial. Aqui surge un interrogante com-
plejo sobre si es beneficioso o recomendable eliminar componentes como la
empatia o la inteligencia emocional del proceso de decision?>.

La interaccion de estos procesos psicologicos en la toma de decisiones
conduce a que, de forma frecuente, las decisiones cautelares se tomen de mane-
ra casi automatica, basadas en la experiencia reciente del juez. Este fenémeno
lleva a que se dé una importancia especial, a veces excesiva, a ciertas variables,
como la nacionalidad del imputado o la naturaleza del delito observado. Esto
ocurre porque estas variables estuvieron presentes en casos recientes o en jui-
cios pasados consideradosemblematicos,sin que se realice un balance adecuado
con otras variables especificas y distintas del nuevo caso en cuestion'®. Asi, pues,
tal y como advierte Pere Simon, en relacion con las decisiones cautelares:

“se produce una suerte de automatismo en relacion con casos parecidos
o analogos que han sido resueltos con anterioridad, porque ante la fal-
ta de actividad probatoria dificilmente se pueden apoyar en algo mas.

12 De acuerdo con KaHNEMAN and TVERSKY (1982) pp. 163-178. Se afirma que una persona
utiliza la heuristica de disponibilidad cuando evalta la frecuencia o probabilidad de eventos
basandose en la facilidad con la que puede recordar ejemplos o asociaciones especificas.

13 El heuristico de anclaje o ajuste supone, en el ambito de las decisiones judiciales, que el
juzgador tiende a hacerse una idea inicial del asunto y, posteriormente, a reinterpretar los datos
en relacion con tal posicionamiento inicial, muchas veces tamizado por su personal forma de
entender e interpretar la realidad.

14 La afeccion se refiere a la influencia que, en las decisiones judiciales, tienen las emociones.

15 Tal y como indica ZAvRSNIK (2019) p. 12, la empatia u otras cualidades personales son ti-
pos de sesgos que mejoran la equidad medible estadisticamente, por lo que quiza no deberian de
eliminarse del 4mbito judicial.

16 NERa (2021) p. 1903.

341



Actualidad Juridica n.° 50 - Julio 2024 Universidad del Desarrollo

Se refuerza el anclaje basado en la comodidad y la necesaria reduccion
de la carga de trabajo, la accesibilidad y la disponibilidad en relacion
con aquellos argumentos que el juzgador tiene més cerca, esto es, los
de quien solicita o interesa la medida, es decir, el Ministerio Fiscal, y la
representatividad”"’.

Es importante advertir que los referidos procesos mentales, empleados
poreljuezcotidianamenteensutomadedecisiones noestinexentosdesesgos'®.
La cuestion es determinar si tales formas de tomar decisiones pueden ser repli-
cadas,y ensu caso mejoradas, consistema de [A que, manejando datos en mayor
cantidad y de mejor calidad que los retenidos por la memoria humana, pue-
dan servir de complemento eficaz a las decisiones judiciales, al nutrir la valo-
racion judicial sobre los presupuestos de adopcién de las medidas cautelares.

Aunque es cierto que la IA puede manejar grandes volimenes de datos
que exceden la capacidad de memoria y analisis humano, la construccién del
algoritmo y la seleccion de los datos para su entrenamiento son decisiones hu-
manas. Esto puede llevar a que los sesgos inherentes al pensamiento humano
setransfierany potencialmente seintensifiquen en losresultados generados por
el algoritmo!®.

II. PRISION PREVENTIVA Y EL USO DE LA IA
PARA VALORAR SUS PRESUPUESTOS

1. Algunos conceptos previos.

De todas las medidas coercitivas de caracter cautelar que se puedan verificar
en el proceso penal, ninguna preocupa tanto y ha sido objeto de tanta atencion

17 SIMON (2021) p. 122.

18 La existencia de estos sesgos ya fue advertida por KAHNEMAN, SLovic and TVERsKY (1982),
p. 20, en cuya opinion estos heuristicos son muy econémicos y suelen ser eficaces, pero condu-
cen a errores sisteméticos y predecibles. Una mejor comprensiéon de estos heuristicos y de
los sesgos a los que conducen podria mejorar los juicios y las decisiones en situaciones de incer-
tidumbre. Asi, por ejemplo, el heuristico de accesibilidad podria dar lugar al sesgo de correlacion
ilusoria, acufiado por CHapPMAN (1967) pp. 151-155.

Este sesgo lleva a una sobreestimacion de la correlacién entre dos eventos y actiia como un ses-
go de confirmacién, donde la persona toma decisiones basidndose principalmente en informacién
que confirma sus creencias o hipdtesis previas, mientras omite aquella que las contradice.

19 En este sentido, tal y como indica MarTINEZ (2018) p. 496, “cuando se afirma que la informacién
que proporcionan las herramientas de valoracién de riesgos es objetiva, y por ello preferible a la valo-
racion personal del juez, que puede estar sesgada por prejuicios inconscientes (raciales, de clase, de gé-
nero, etc.), se olvida que los algoritmos son un mero reflejo de los datos con los que se los alimenta,
de modo que si esos datos incorporan sesgos el algoritmo los reproducira, o peor atin, los exacerbara”.
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legal y jurisprudencial como la prision preventiva. Ello, en todo caso, parece
logico, ya que ningtin instrumento procesal afecta con tal magnitud los derechos
fundamentales del imputado, que mientras pende el juicio se considera para
todos los efectos legales como inocente. Sabido es que la regulacién legal de 1a
prision preventiva en nuestro derecho no es algo reciente. En efecto, desde su ins-
tauracion por la Ley n.° 18532°, de 19 de enero de 1906, hasta su dltima modi-
ficacion por la Ley n.° 21635, de 16 de diciembre de 2023, dicho instituto cau-
telar ha experimentado por via legal mas de treinta modificaciones a lo largo de
su historia. Pueden ser muchos los argumentos utilizados para avalar tal postura,
sin embargo, nada mas que la valoracién sostenida de inseguridad y la eferves-
cencia politica tienden a explicar su constante mutacion?'.

Es una medida cautelar personal que consiste en la privacion temporal de
la libertad ambulatoria de una persona mediante su ingreso a un centro peniten-
ciario, durante la sustanciacion de un proceso penal y con el fin de asegurar los fi-
nes del procedimiento. José Vicente Gimeno Sendra la define como la situacion
nacida de una resolucion jurisdiccional, de caracter provisional y limitada, por la
que se restringe el derecho alalibertad a un imputado de la comisién de un delito
de especial gravedad y en quien concurra un peligro de fuga suficiente para pre-
sumir racionalmente que no acudiré a la llamada de la celebracion del juicio oral,
asi como para conjurar los riesgos de reiteraciéon delictiva, de ocultacién o des-
truccion de las fuentes de prueba y la puesta en peligro de la victima?.

Debe ser decretada por el tribunal a disposicion del cual esté el imputa-
do, por resoluciéon fundada y siempre en audiencia, oyendo a todos los intervi-
nientes (requisito de validez la presencia del imputado, salvo incomparecencia
a juicio oral).

Se puede decretar en cualquier etapa del procedimiento (después de la
formalizacion).

No existen delitos inexcarcelables, la Constitucion Politica de la Repu-
blica indica que la libertad del imputado procede siempre, salvo que el juez
considere la medida como necesaria para las investigaciones o para la seguri-
dad del ofendido o de la sociedad (art. 19 n.° 7 letra e).

Esunamedida doblemente excepcional: afecta la libertad personal den-
tro del proceso y solo procede cuando las otras medidas son insuficientes para
asegurar los fines del procedimiento.

No se considera como una anticipacion de la prueba, dadala presuncion
de inocencia que caracteriza ala legislacion procesal penal; solo se justifica pa-
ra asegurar los fines del procedimiento.

20 Cédigo de Procedimiento Penal.
2L BELTRAN (2012) art. 6, p. 466.
22 GIMENO (2020) p. 44.
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No procederi ordenar prision preventiva (art. 141 del CPP):

a. Cuando el delito imputado estuviere sancionado tinicamente con pe-
nas pecuniarias o privativas de derechos. En estos casos solo procede la
citacion.

Cuando se tratare de delitos de accién penal privada.

c. Cuando el imputado se encontrare cumpliendo una pena privativa
de libertad. Si ésta terminare en un corto plazo, la privacion de liber-
tar se puede decretar como anticipada y para ejecutarse cuando ter-
mine de cumplir la pena; sin embargo, se puede decretar cuando el
imputado no cumpla las cautelares en libertad, cuando pudiere consi-
derarse que el imputado pudiere incumplir con su obligacion de per-
manecer en el lugar del juicio o cuando no concurra a juicio oral.

Ladiscusion respecto a decretar, sustituir o dejar sin efecto la prision pre-
ventiva puede renovarse en cualquier momento del procedimiento. Sobre ello
se volvera discutir el objetivo del presente trabajo.

La solicitud de revocar la prisiéon preventiva puede rechazarse de plano
por el tribunal (aunque muchos 6rganos jurisdiccionales igualmente deciden
citar a audiencia al efecto).

Larevisiondelaprision preventivaesobligatoriacuandohantranscurrido
mas de seis meses desde el ultimo debate oral en relacion con aquello, también
cuando se alcanza la mitad de la pena a imponer o impuesta.

También sera puesto en libertad en el supuesto de producirse sentencia
absolutoria, aunque esta no sea firme.

Como en el resto de medidas cautelares, la adopcion de lamedida de pri-
sién preventiva exige la concurrencia de determinados requisitos, los cuales
son expresados en el art. 140 del CPP, desde ya se exige que la investigacion
esté formalizada® y que lo solicite el Ministerio Pablico o el querellante.

En la linea con lo apuntado para las medidas cautelares en general, es
comun aglutinar dichas condiciones en la concurrencia de dos supuestos: uno
material y otro cautelar. Respecto al criterio material, de acuerdo con el art. 140
letras a) y b) del Cédigo Procesal Penal, para que el juez pueda decretar la pri-
sién preventiva, debe considerar que los antecedentes presentados por el fis-
cal demuestren la existencia del hecho punible y den cuenta de presunciones
fundadas de participacion del imputado. Con dicha exigencia, lo que se in-

2 La formalizacion de la investigacion es un acto fundamental dentro de la etapa de inves-
tigacion, en el procedimiento ordinario por crimen o simple delito de acciéon penal publica. Ello,
porque su finalidad es dar a conocer el contenido de la imputacién, permitiendo contar con la
informacién necesaria para articular la defensa. Ademas, porque el acto est4 dispuesto de modo
que el ministerio publico goza de bastante libertad para realizarlo, pero, una vez llevado a cabo,
constituye un limite para dicho 6rgano —y para el querellante— a la hora de formular la acusacién.
Mayores antecedentes en FaLcONE (2014) pp. 183-224.
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tenta —mirado desde el punto de vista argumental- es sustentar la existencia
de una imputacion suficiente y seria sobre la base de antecedentes solidos que
permitan proyectar la realizacion del juicio y una eventual condena. Respec-
to al criterio cautelar, de acuerdo con la letra c) del citado articulo, la prision
preventiva se presenta como una medida cautelar personal24 y, de este modo,
como un medio o instrumento idoneo afecto a un fin determinado constitu-
cionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida.

2. La adopcion de la medida
de prision preventiva

Los requerimientos esenciales de las medidas cautelares, y asi la consistente en
la privacion temporal de libertad, estan basados en la concurrencia de los re-
quisitos fumus bonnis iuris (o commisi delicti) o apariencia de buen derecho, y
periculum in mora (o libertatis) o peligro por la mora procesal. De este modo, se
asegura que la adopcion de la medida de prisiéon preventiva no quede, en modo
alguno, al arbitrio del 6rgano jurisdiccional que viene conociendo del asunto, exi-
giéndose que la resolucion que sirve para adoptarla sea fundada, asegurandose,
por tanto, que el mismo contenga una suficiente y fundada motivaciéon que
justifique tan gravosa medida frente a la suspensién de derechos fundamen-
tales de quien se encuentra sujeto a la misma. Resolucion que sera recurrible.

Por consiguiente, no se tratan de presupuestos meramente enunciativos,
sino que debe producirse un juicio de razonabilidad y coherencia juridica que
justifiquen privar delibertad a quien todavia no ha sido declarado culpable por
unos hechos que, hasta el momento, tan solo revisten apariencia delictiva.

El establecimiento del elemento material en la prision preventiva, como
ya se indico en el niumero anterior, responde a la exigencia del solicitante de
“acreditar” que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito
que se investigare y que existen antecedentes que permitieren presumir fun-
dadamente que el imputado ha tenido participacion en el delito como autor,
cémplice o encubridor.

Asi, cuando se analizan los fundamentos de esta decision provisional
hay que tener presente que ni el juez en el caso particular, ni el sistema en su
conjunto, quieren abrir una discusion en profundidad sobre la prueba; hacerlo
significaria anticipar el juicio oral y dar a la decision jurisdiccional mayor con-
sistenciay, con ello, potencialmente mayor permanencia. En este sentido Mau-
ricio Duce y Cristian Riego?®, al igual que Maria Inés Horvitz y Julian Lopez?,

24 BELTRAN (2012) art. 6 p. 467.
% Duck y Rieco (2007a) p. 38.
26 Lorez y HorviTz (2008) p. 401.
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sostienen?” que la norma chilena permitiria afirmar que la letra b) del art. 140
del Cédigo Procesal Penal exigiria una probabilidad y la letra a) una certeza.
En la misma senda, Rafael Blanco indica:

“al solicitar la prisién preventiva, el fiscal debe acreditar ante el juez
‘la plausibilidad del caso’. Se trata de una exigencia menor en térmi-
nos probatorios que las que rigen para dictar sentencia en el juicio
oral; y el tribunal debe limitarse a verificar si se cumplen o no los su-
puestos legales y si estan demostrados los antecedentes concretos”?®.

Por otro lado, Mauricio Duce y Cristian Riego® postulan que, por ser una apre-
ciacion temprana, el juez frente a una solicitud de prisién preventiva debe ve-
rificar la seriedad de los cargos, esto es, que la informacion con que cuenta el
fiscal:

“tenga los elementos necesarios que permitan fundamentar los cargos
de un modo suficientemente convincente, en términos de prever
que habra de llevarse adelante un juicio en el que la prueba sera exa-
minada pormenorizadamente y que luego sera valorada en la sen-
tencia™®.

Creo que la prisiéon preventiva debe limitarse a los casos de gran proba-

bilidad de condena3!.

%7 Siguiendo a Julio Maier, expresa: “Quien aprecia los elementos de prueba puede, sin em-
bargo, adoptar decisiones diferentes respecto de la verdad: puede convencerse de que la ha al-
canzado, tiene la certeza de que su reconstruccion es correcta; se inclina a admitir que ha alcan-
zado la verdad, pero en un grado menor al anterior, pues los elementos que lo afirman en esa
posicién superan a otros que la rechazan, hébiles sin embargo para evitar su conviccién total de
haber elaborado un juicio correcto, sin errores, afirma la probabilidad de que su reconstrucciéon
es acertada; por tltimo, comprende que no conoce la verdad, pues los elementos que afirman
algo se balancean con los que lo niegan, la duda es absoluta”. MaIEr (1989) p. 258.

2 Branco (2005) pp. 68-69.

» Duckt y Rieco (2007b) p. 259.

3 Interesante es el analisis que hace Ramén Beltran, respecto de lo que ocurre en el derecho
comparado, expresando: “ahora bien, tampoco es muy decidor lo que en el Derecho comparado
se ha establecido al respecto. Alemania, por ejemplo, en vez de usar ‘el caracter de seriedad’ exi-
gido antiguamente por nuestro legislador, exige como elemento material que exista ‘una sospe-
cha vehemente’ de que el imputado ha cometido el hecho punible. El sistema norteamericano,
a su vez, habla de ‘causa probable’ de la ocurrencia del hecho delictivo y de participacion del
imputado en el mismo. El sistema colombiano, por tltimo, acercindose mas a la nocién de
seriedad de cargos, refiere al hecho de ‘inferir razonablemente’ que el imputado puede ser autor
o participe de la conducta delictiva que se Investiga”. BELTRAN (2012) art. 6 p. 469.

31 Defienden este estandar parecido autores tales como RaGUES (2023) p. 174 y Nieva (2018)
p. 72. Este altimo sefiala que para decretar medidas tan graves como la prision, en el proceso
penal se requiere practicamente de terminar una certeza de culpabilidad.
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Por altimo, dependera mucho de los criterios politico-criminales que es-
tén detras de la idea de culpabilidad e inocencia sostenida.

Conlaexpresion ‘delito’,lanormaestd haciendoreferenciaatodoslosas-
pectos objetivos y subjetivos del tipo penal.

Por su parte, en cuanto alaletrab del art. 140, se exige la concurrencia de
elementos probatorios que, al menos a primera vista, parezcan serios, en el sen-
tidodeque permitanestimarque,deserefectivos,podrianterminarporincrimi-
nar al imputado, incluyendo conjeturas o especulaciones sin fundamento?2.

De este modo, dicha resolucién debe mencionar con claridad, por una
parte, cudlessonlosindicios o sospechasfundadas dela participacion del impu-
tado enloshechos objeto del proceso. Acerca de este extremo, debe producirse
necesariamente en la existencia de razonables sospechas de la comisién de un
delito por el eventual destinatario de la medida.

Pues bien, hay que advertir que, en este ambito, la ayuda que los siste-
mas de [A podrian brindar es limitada, mas alla de sus potencialidades como
instrumento de apoyo a la investigacion® o de apoyo a la valoracion de las evi-
dencias u otros elementos u otros elementos de conviccién. Dado que la eva-
luacion de este criterio requiere reconstruir hechos pasados, asignarles un nivel
de credibilidad y valorarlos, las herramientas de justicia predictiva o evalua-
cién de riesgos no deben influir, de ninguna manera, en este juicio. Este debe
llevarse a cabo de manera independiente y auténoma, sin ser afectado por nin-
gun factor externo al delito que se estd investigando®.

Por otro lado, aunque no se puede demandar certeza absoluta sobre la
responsabilidad penal del investigado debido al momento procesal en que se
determinan las medidas cautelares, para dictar una prisién provisional, el juez
debe estar convencido dela comision del delito con una alta probabilidad. Ade-
mis, si bien los modelos de distribucion de probabilidades permiten cuanti-
ficar el nivel de incertidumbre, esto no elimina la necesidad de establecer un
umbral, es decir, de decidir cuanta importancia se debe otorgar a la certeza del
riesgo previsto, traduciendo la probabilidad algoritmica al lenguaje judicial.
En altima instancia, sera el juez quien, valorando conjuntamente los elemen-
tos de conviccion disponibles, entre los que podria estar el resultado algo-
ritmico directo o indirecto acerca de la probabilidad de comisién del hecho,

32 Hapwa (2020) pp. 97-98.

33 A este respecto pueden resultar atiles instrumentos como VALCRI (Visual Analytics for
sense making in Criminal Intelligence Analysis, que sirve a los investigadores para relacionar
evidencias obtenidas en la escena del crimen con datos contenidos en bases de datos policiales,
con ayuda de técnicas biométricas y de reconocimiento facial. Sobre este sistema, véase ESTEVEZ
(2019) pp. 115-174.

3 Nera (2021) p. 1907.
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determine en qué medida considera suficientemente acreditado que el impu-
tado ha cometido un delito de cierta gravedad *.

Entonces, en este ambito, laIA es maslimitada, con dificultad puede sus-
tituir al juicio jurisdiccional, que ademas ha de guiarse por principios como el
in dubio pro reo o el favorecimiento de la libertad personal, que encierran au-
ténticos valores, no siempre reducibles a una secuencia logica o a un umbral
estadistico®.

En consecuencia, tal como lo sostiene Jordi Nieva®’, este requisito debe
seguir siendo valorado por el juez y evitar que se confunda con peligrosidad
de autoria, como consecuencia del uso de las herramientas de inteligencia ar-
tificial, como sostiene Ana Maria Neira hay que evitar que este anélisis por el
juzgador se distorsione con valoraciones sobre el riesgo de reincidencia, de-
lictiva o con predicciones de comportamiento futuro, lo que llevan a confun-
dir el juicio de imputacion con el juicio de peligrosidad?®.

El riesgo de confusion aumenta si se considera que, en la etapa cautelar,
por definicién, existe un vacio probatorio. Esto obliga al juez a tomar decisio-
nes basandose en informacion incompleta, lo cual podria incentivar al magis-
trado a apoyarse en los perfiles de riesgo producidos por el sistema de IA para
fundamentar, incluso de forma inconsciente, el juicio de imputacion. Como
medida de precaucion, seria esencial que la autoridad judicial evitara utilizar
herramientas de IA para predecir el riesgo de fuga o la reiteracién delictiva,
hasta que haya evaluado de manera suficiente y autonoma el fumus commisi
delicti®.

La IA se muestra, sin embargo, mas ttil para valorar el otro presupuesto
procesal de las medidas cautelares: el periculum in mora o los riesgos concretos
que las medidas cautelares tratan de precaver. Aunque su uso en este ambito en
absoluto esta exento de riesgos ni debe de estar desprovisto de cautelas, la po-
tencialidad de la IA para fundamentar estas valoraciones resulta indudable*.

En cuanto a los requisitos de necesidad de cautela, respecto de la pro-
teccion de la investigacion, considero que esta causal se corresponde de mejor
manera con los fines que la doctrina sefiala como atendibles con la prision pre-
ventiva*!. Siasumimos quelaaveriguacién delaverdad corresponde aun fin del
procedimiento, no es problematico el sostener que tanto la alteracion de prue-

35 NEIRA (2021) p. 1908.
36 Ibid.

37 Nieva (2018) p. 74.

38 NEIRA (2021) p. 1908.
39 Op. cit. p. 19009.

0 Ibid.

4 MARIN (2004) p. 37.
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bascomolainduccion aterceros paraque informen falsamente obstaculiza una
finalidad procedimental. Julio Maier*? sostiene:

“la correcta averiguacion de la verdad puede ser obstaculizada por
[...] que el propio imputado destruye rastros del delito, se acuerda con
sus complices, pretende influir sobre los testigos”.

El Codigo sefiala los casos en los que se entendera que la prisiéon preventiva es
indispensable para esta finalidad. Se hace presente que el solo desarrollo de la
investigacion no puede servir como excusa para la privacion de libertad, sino que
la ley exige antecedentes especificos que permitan sospechar al tribunal de una
intension de impedir el normal desenvolvimiento del proceso®. De la misma
manera, los actos sospechados no pueden encontrarse abarcados dentro del
derecho a defensa**. Al respecto:

“Es inadmisible deducir automaticamente la existencia de peligro de
entorpecimiento a partir de la posibilidad de entorpecer que se pre-
senta en el caso concreto; ese peligro debe estar fundado en circunstan-
cias determinadas”.

Nuestro Codigo da algunos pardmetros:

“cuando existiere sospecha grave y fundada de que el imputado pudie-
re obstaculizar la investigacién mediante la destruccion, modificacion,
ocultacién o falsificacion de elementos de prueba; o cuando pudiere
inducir a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente”.

Para evaluar este riesgo, puede ser crucial la combinacién de los datos es-
pecificos del caso —como el tipo de delito, la existencia de una estructura or-
ganizativa o de personas vinculadas al acusado capaces de manipular o alterar
las pruebas, el tipo de pruebas manejadas, la recencia de los hechos y la actitud
cooperativa u obstructiva del acusado durante la investigacion—con datos ana-
logos de casos anteriores. Esto permitira una estimacion estadistica del nivel
deriesgo, el cual siempre debera serinterpretado por el juez, tomando en cuen-
ta factores como la actitud, habilidades y la capacidad real del sujeto para con-
cretar objetivamente los riesgos identificados®.

Se debe enfatizar la imperiosa necesidad de que los operadores judicia-
les realicen una interpretacion cuidadosa de los datos proporcionados por las

42 MaIer (1989) p. 279.

43 Szczaranski (2010) p. 54.

# Duckt y Riego (2007b) p. 257.
# NERA (2021) p. 1917.
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herramientas de IA, considerando las circunstancias especificas de cada caso.
Aunque estas herramientas pueden estimar de manera mas o menos fiable la
manipulacion de pruebas, la disposicion del sujetoinvestigado en un caso parti-
cular puede requerir una interpretacién que abarque aspectos histéricos, con-
textuales y emocionales, elementos que una inteligencia artificial dificilmente
puede replicar con fidelidad.

Ademas, es crucial sefialar laimportancia de la variabilidad en las decisio-
nes cautelares. Estas decisiones no solo deben ser susceptibles de recurso, sino,
también, revisablessi las circunstancias que motivaron su adopcién cambian. En
este contexto, los sistemas de [A, en su funcion de recolectores de datos, pueden
contribuir amantener actualizado el nivel de riesgo y funcionar como unsistema
de alerta ante modificaciones en las circunstancias originales que llevaron a una
decision cautelar. No obstante, este beneficio solo se materializara si los datos
que alimentan estos sistemas se mantienen actualizados y los algoritmos se apli-
can para reevaluar decisiones cautelares ante la aparicion de nueva informacion.
De lo contrario, si se utilizan para evaluar los riesgos de manera estitica, como
si fueran una instantinea del nivel de riesgo en un momento dado, se corre el
riesgo de que estos resultados se vuelvan obsoletos, a pesar de que las circuns-
tancias relevantes hayan cambiado. Por tanto, el potencial dinamismo que la
adecuada implementacion de la IA podria introducir en el ambito de las medi-
das cautelares representa otra significativa ventaja de su uso.

El silencio o la negativa del imputado no pueden ser invocados para
fundar el peligro de entorpecimiento®’. La razon de esto ultimo no debe ser
cuestionada: siendo la declaracién un derecho del imputado, de ninguna ma-
nera el no ejercicio de ese derecho puede fundamentar una medida cautelar.

Por otra parte, en relacion con el hecho de que la libertad del imputado
sea peligrosa para la victima, aun cuando la seguridad de aquella no parece en-
marcarse dentro de las finalidades del procedimiento, la proteccioén de la vic-
tima constituye uno de los principios basicos del proceso penal. En el Cédigo
Procesal Penal existe una preocupacion constante del ofendido por el delito,
estableciendo el art. 6 del Cédigo que el Ministerio Publico, el juez y la po-
licia deben proteger a la victima durante todas las etapas del procedimiento,
asegurar la vigencia de sus derechos y otorgar trato acorde con su condicién,
respectivamente. Mas atn, en el art. 83 de la Constitucion Politica de la Repu-
blica se establece el deber del Ministerio Publico de adoptar las medidas para
proteger a la victima.

Ahorabien, el reconocimiento de un deber de proteccién ala victimano
puede significar que se pueda adoptar cualquier medida que tenga como fina-

6 Arvarez (2023) p. 201.
47 RoxIN (2000) p. 261.
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lidad la seguridad de esta, existe un alejamiento de los fines cautelares recono-
cidos a la prision preventiva®®. La aplicacion de esta causal debe ser extraor-
dinariamente restringida en consideracion a los demés medios de proteccion
a la victima®. Solo resultaria admisible la privacién de libertad por esta cau-
sal si acaso la seguridad de aquella no puede alcanzarse por ningtin otro me-
dio, considerando, ademis, que el legislador ha establecido una alta exigencia
para la concesion de esta causal, al requerirse antecedentes calificados.

Eluso de IA a proposito de este presupuesto de necesidad de cautela es,
ami juicio, el mismo que el de reiteracion delictiva, que se tratard mas adelan-
te.

Enrelacion conla causal de peligro paralaseguridad de lasociedad, debo
indicar que dicha expresion es bastante vaga®. Por lo que se hace necesario
determinar cuél es el riesgo que se pretende neutralizar. E1 Cédigo Procesal Pe-
nal en su art. 140 incisos 3 y 4 hacen alusion al historial o frecuencia delictiva
del sujeto formalizado, cuando se refiere al namero de delitos, la existencia de
procesos pendientes, las condenas anteriores o si se encontraba en libertad
condicional o cumpliendo alguna de las penas alternativas. Lo que se intenta
es evitar que el imputado pueda incurrir en delitos durante el transcurso del
proceso penal.

Respecto de la valoracion del peligro para la seguridad de la sociedad,
el legislador ha sefialado, como ya se indic6, ciertos factores o indicadores que
el juez debe considerar al momento de evaluar la peligrosidad del imputado,
estos se encuentran dividido en dos grupos unos en el inciso tercero del art. 140
letra C y los otros en el inciso cuarto. Se trata de casos en los cuales se esta-
blece una presuncién de peligrosidad criminal del imputado, esto es, la posi-
bilidad de que en el caso concreto puede afectar el bien juridico en analisis.
Sin embargo, creo que ello no constituye un elemento objetivo que deje al tri-
bunal en la obligacién de ordenar en forma mecanica esta cautelar. A pesar de
ello, constituye una préctica jurisprudencial la mera constatacion en el caso
concreto de las circunstancias mencionadas en los incisos ya indicados, lo que
ha contribuido, en gran medida, a que en la prictica se esté introduciendo la
nefasta figura de delitosinexcarcelables, como también aquel peligro paralase-
guridad de la sociedad es el criterio mas utilizado por los tribunales ala hora de
justificar la aplicacion la prision preventiva®!, sin que, a mi juicio, ello constitu-
ya una motivacion de la resolucion judicial puesto que en la practica forense

# MariN (2004) p. 38.

4 Lorez y Horvitz (2008) p. 417.

%0 Siguiendo los criterios utilizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso de Norin Catriman con Chile, sentencia 29 de mayo de 2014.

5| Hapwa (2020) p. 134.
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se basan exclusivamente en la gravedad de la pena asignada al delito objeto de
la formalizacion o en criterios tales como “la forma de comision del delito”,
“las circunstancias del hecho” u otras formas anilogas. Solo el peligro de reite-
racion delictiva deberia servir en aquellos casos en los que se vislumbren muy
altas probabilidades de que el imputado puede incurrir, en un tiempo inme-
diato, en la comision de hechos punibles que se refieran a bienes juridicos de
relevancia®.

La ley entrega los elementos para valorar el peligro para la seguridad de

la sociedad o el peligro de reiteracion delictiva los cuales son los siguientes®:

—  Cuando los delitos imputados tengan asignada pena de crimen en la
ley que los consagra.

—  Cuando el imputado hubiere sido condenado con anterioridad por
delito al que la ley le sefiale igual o mayor pena, sea que la hubiere
cumplido efectivamente o no.

—  Cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal.

—  Cuando se encontrare en libertad condicional.

—  Cuando se encontrare gozando de alguno de los beneficios alterna-
tivos a la ejecucion de las penas privativas o restrictivas de libertad
contemplados en la ley.

El tribunal, ademas, debera considerar especialmente alguna de las si-

guientes circunstancias:

— La gravedad de la pena asignada al delito.

—  El namero de delitos que se imputare.

52Asi, por ejemplo, de muchas sentencias, la Corte Suprema sefiala la necesidad de la concu-
rrencia de nuevos antecedentes para revisar la medida de prision preventiva. Roles n.*17502-2019,
2438-2018 y 312-2021 (en esta tltima existe un voto disidente que da cuenta la necesidad de
ponderar las actuales circunstancias del proceso en orden a los fundamentos que se tuvieron a la
vista al momento de decretar la prisién preventiva). Y muchisimos mas de las Cortes de Alzada,
también aqui van ejemplos: CORTE DE APELACIONES DE ARICA (2023) rol 717-2023; CORTE DE
APELACIONES DE ANTOFAGASTA (2023), rol 1444-2023; CorTE DE APELACIONES DE IQUIQUE (2012)
rol 39-2012; CortE DE APELACIONES DE CoPIAPO (2015) rol 224-2015; CORTE DE APELACIONES DE
LA SERENA (2008) rol 316-2008; CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA (2004) rol 22-2004; CorTE
DE APELACIONES DE SANTIAGO (2015) rol 2269-2015; CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL (2016)
rol: 731-2016; CorTE DE APELACIONES DE VALPARAISO (2020) rol 277-2020; CORTE DE APELACIONES
DE CONCEPCION (2019) rol 144-2019; CORTE DE APELACIONES DE CHILLAN (2023) rol 581-2023;
CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA (2015) rol 747-2015; CORTE DE APELACIONES DE PUERTO MONTT
(2017) rol 243-2017 y CoRrTE DE APELACIONES DE PUNTA ARENAS (2020) rol 67-2020.

53 Los parametros que se indican no constituyen un sistema de ntimeros clausus, sino que, de-
ben ser ponderados con otros factores o circunstancias propias del caso concreto que se vinculan
ala prognosis de peligrosidad criminal del imputado. Marcelo Hadwa, por ejemplo, sefiala la mayor
o menor capacidad y experiencia del sujeto para incurrir en la comisién de delitos y las caracte-
risticas personales del imputado. Hapbwa (2020) p. 146.
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—  El caracter de delitos que se le imputare.

— La existencia de procesos pendientes (con o sin cautelares) y

—  El hecho de haber actuado en grupo o pandilla.

Recientemente se publicé la Ley n.° 21635, que incorpora nuevos cri-
terios de procedencia de la medida cautelar de prisién preventiva.

Agrega como circunstancia para estimar que lalibertad del imputado re-
sulta peligrosa para la seguridad de la sociedad, la“gravedad del hecho”. Se adi-
ciona el hecho que el imputado haya actuado formando parte de una “orga-
nizacién o asociacion”.

Por dltimo, se incorpora por la sefialada ley como criterio para entender
que la libertad del imputado constituye un peligro para la seguridad de la so-
ciedad:“cuando haya actuado haciendo uso de arma de fuego o de las armas se-
flaladas en el articulo 3 de la Ley 17.798”. Asimismo, con el mismo objetivo se
incorporé la circunstancia:

“cuando, en los ultimos dos afos, ha sido reiteradamente sometido (el
imputado) a las medidas cautelares personales de detencion, prision
preventiva o las del articulo 155 del CPP, si estas se han decretado por
delitos que tengan asignada pena aflictiva”.

El desafio que presenta el uso de la IA en la evaluacién de este aspecto
radica en que el propio concepto de peligro para la seguridad de la sociedad
o de reiteracion delictiva, que presupone la certeza de que se ha cometido un
delito, mientras que, en el marco delaaplicacién dela prisiéon preventiva u otras
medidas cautelares penales, el imputado debe ser considerado inocente. Por
consiguiente, la valoracion de este riesgo implica, necesariamente, un juicio
favorable sobre la existencia del fumus commissi delicti, no es un escenario ade-
cuado para la aplicacion de anilisis predictivos, dado que se centra en la re-
construccion de hechos pasados®.

Por esta razon, hay autores que argumentan que el uso de estas herra-
mientas predictivas del riesgo de reincidencia delictiva deberia restringirse a
las decisiones durante la fase de ejecucion de la condena, evitando su uso en el
ambitocautelar.Enestafase existeelriesgodequeestasherramientasperpetten
o, incluso, intensifiquen los errores y sesgos ya presentes en el juicio humano,
con el problema adicional de que el juicio sobre la peligrosidad —periculum in
mora—pueda dominar sobre el juicio de autoria o culpabilidad —fumus commissi

3 DE Hovos (2020) p. 32 nota 60, sostiene que resulta complicado admitir juicios predic-
tivos de peligrosidad de un sujeto cuando todavia tiene la presuncién de inocencia a su favor;
aunque, a renglén seguido, la autora reconoce que, dado que es generalmente admitido el uso de
las medidas cautelares con la finalidad de prevenir la reiteracion delictiva, restringir el uso de la
IA para valorar tal riesgo no tiene mucho sentido.
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delicti—>>. No obstante, otros sostienen que, si se aceptan las méaximas de la ex-
periencia utilizadas en el razonamiento judicial para hacer juicios predictivos
respecto a las medidas cautelares, que también se basan en la generalizacion
de experiencias con otros sujetos, noserialogicorestringir el usodelalA en este
contexto, siempre y cuando se aplique con las debidas garantias®®.

Es fundamental reconocer que los sistemas de IA predictivos no estan
libres de sesgos y riesgos. En primer lugar, esto se debe a que el algoritmo o los
datos utilizados para su entrenamiento pueden perpetuar las discriminaciones
existentes en las actuaciones policiales y judiciales. En segundo lugar, porque
la fiabilidad de estos sistemas, en algunas ocasiones, no ha probado ser signifi-
cativamente superior a la de la intuicién humana. Sin embargo, en este tltimo
caso, se presenta con un barniz de cientificismo que puede conferir a las de-
cisiones una autoridad categorica que resulta, cuando menos, preocupante®’.

Enrelacion con el potencial uso delalA en materia cautelar, es crucial en-
fatizar que ambos criterios —fumus commissi delicti y periculum in mora— deben
evaluarse de manera auténoma y secuencial, asegurandose de que el riesgo de
reiteracion delictiva solo se considere una vez que se haya establecido la soli-
dez del juicio reforzado de imputacion. Ademas, es importante recordar que
la reiteracion delictiva no debe evaluarse de manera abstracta, sino en relacion
con el delito especifico atribuido al acusado. Y, sin duda, es esencial que los re-
sultados del algoritmo sean considerados por el juez, junto con todalainforma-
cion del caso y las circunstancias concurrentes, bajo los principios de excepcio-
nalidad y proporcionalidad que deben regir el uso de la prisiéon provisional®®.

Para el final he dejado el analisis en relacion con el peligro de fuga, el que,
amijuicio, es el principal argumento que puede sostener la prision preventiva.
Laletracdel art. 140 del Codigo Procesal Penal sefiala que esta se podra adoptar
si se logra acreditar la existencia de antecedentes calificados que permitiran
el tribunal considerar que existe peligro de que el imputado se da la fuga®. Al
no contemplar la norma un contenido de lo que hace entenderse por riesgo

55 Nieva (2018) pp. 73-74.

6 DE Hovos (2020) p. 32.

57 Interesante resulta en este caso en analisis la herramienta de riesgo de reincidencia COM-
PAS, el que se utiliza en varios Estados de Estados Unidos tanto para presos provisionales como
definitivos, con base en datos de presos previos, asi como con datos del encausado o preso en
cuestion, que ha de responder un cuestionario con mas de cien items distintos. Para mayor anilisis

y criticas al mismo. Roa (2022) pp. 1-36.

% NeRra (2021) p. 1917.

% Cabe sefalar que el texto original del Codigo Procesal Penal no consideré de manera ex-
presa el riesgo de fuga como uno de los supuestos habilitantes para la adopcién de la prisién pre-
ventiva, aun cuando en la prictica y asi también la doctrina los reconocia en un elemento o cri-
terio a considerar.
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de fuga y considerando que es lo que se pretende garantizar la ejecucion de
la sentencia condenatoria®, laidea que hay detras es asegurar la presencia fisi-
ca del imputado en aquellas actuaciones cuya inexistencia produce la nulidad
de las mismas. Estimo que no es posible determinar el riesgo de fuga en for-
ma abstracta, sino que debe considerarse en relacion con los antecedentes del
caso,debiendoserestosdecaractergraveyevidente®'.Masatn,esperfecta-mente
posible sostener que deberia quedar circunscrito a aquellos supuestos en los
que la eventual fuga tenga una mayor capacidad de afectar de forma negativa
el correcto cumplimiento de la funcion del sistema penal. Ello exige ponde-
rar la probabilidad de que el sujeto huya, que puede ser més o menos elevada
en funcion de las circunstancias y de la experiencia supuestos similares.

Hoysehanidentificado cincofactoresque debieranser consideradospara
analizar el peligro de fuga: el comportamiento del imputado durante el pro-
ceso penal, la gravedad de la pena asignar delito, la naturaleza del delito, las
circunstancias personales del imputado y los antecedentes penales. En defi-
nitiva, tal como lo postula Francisco Malaga Diéguez la prisién debe quedar
limitada a los supuestos de riesgo de fuga elevados®.

La valoracion conjunta de los elementos sefialados conlleva sesgos. Asi,
por ejemplo, la sistematica discriminacion de los extranjeros en la valoracion
del riesgo de fuga como determinante de la adopcion de la medida de prision
preventiva. Detras de esta discriminacion parece estar el sesgo de confirma-
cion denominado correlacion ilusoria®, propio del heuristico de representa-
tividad, que conduciria a sobreestimar la correlacion entre la condicion de ex-
tranjero y las probabilidades de fugarse o de sustraerse ala acciéon de la justicia,
subestimando, al mismo tiempo, otras circunstancias del caso que podrian
abogar por la imposicion de medidas cautelares menos restrictivas que la pri-
sién.

Segtin Pere Sim6n% la aplicacion de sistemas de IA en este campo no
solo podria replicar el proceso cognitivo humano en la evaluacion de tal riesgo,
sino, también, permitir la identificacion de patrones a través de la recopilacion
masiva de datos, revelando estadisticas sobre la probabilidad de que el investi-
gado, en un caso especifico, evada la accion de la justicia. No obstante, esta me-
todologia presenta el problema de que puede generar respuestas automaticas,
perpetuando o, incluso, exacerbando los sesgos inherentes al razonamiento
judicial en esta area, al basarse en patrones de decision previos sin reevaluar el

% RAGUES (2023) p. 180.

51 NIeva (2012) p. 185.

62 MALAGA (2002) p. 213.
% NERA (2021) p. 1911.

% SIMON (2021) p. 78.
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nivel de riesgo y la proporcionalidad de la medida de forma verdaderamente
individualizada y ajustada a las particularidades del caso en cuestion®. Esto
representa un claro ejemplo del heuristico de anclaje llevado a su maxima ex-
presion: datos que muestran altas tasas de encarcelamiento para extranjeros
pueden reforzar y consolidar esta tendencia discriminatoria®.

Para que el empleo de sistemas de IA constituya un beneficio real en la
evaluacion del riesgo de fuga, es crucial, por un lado, intentar mitigar los sesgos
mencionados,asi como otrosrelacionados con género,edad, tipo de delito, etcé-
tera,durantelacreaciondel algoritmo,enlaseleccion de datosy, particularmen-
te, en la interpretacion contextual de los resultados generados por el sistema.
Por otro lado, es esencial que el sistema disponga y maneje datos que no solo
sean suficientes en cantidad, sino que, también, sean de alta calidad, tanto de
casos anteriores como del caso especifico en cuestion®. Asi, un formulario que
recolecte y sistematice de forma adecuada toda la informacion relevante del
caso puede ser muy valioso para un proceso eficiente de toma de decisiones®®.

Todo cuanto precede y sefialo se ha comentado en epigrafes anteriores,
debera ser tenido en cuenta a la hora de adoptar la medida de prisién preven-
tiva.

III. EVENTUALES INFRACCIONES A GARANTIAS
DEL ORDEN PROCESAL POR EL USO DE [A

Es imperativo reconocer la relevancia de los principios bésicos del proceso
penal, como la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa y el princi-
pio in dubio pro reo, entre otros. Estos principios son esenciales y deben ser
cuidadosamente considerados en relacion con las funciones jurisdiccionales,
que no pueden ser reemplazadas por tecnologias de IA. No obstante, cuando

% De hecho, en el conocido caso Loomis uno de los argumentos del recurrente fue, ; que se ha-
bia vulnerado su derecho a obtener una sentencia individualizada. Sin embargo, la Corte Suprema
de Wisconsin (sentencia 13 de julio de 2016: State v. Loomis, 881, N.-W.2d 749, 7532 (Wis, 2016))
rechazé el argumento, sefialando que el recurrente tendria razoén si el sistema COMPAS hubiese
sido el inico elemento a considerar en la valoracion del riesgo, dado que la herramienta valora el
riesgo de reincidencia para grupos de personas y no para individuos concretos. Sin embargo, en
tanto que la herramienta sea utilizada como un elemento mas de la decisién judicial, y valorada
junto con el resto de circunstancias particulares propias del caso y del concreto individuo, su uso
es legitimo. Sobre esta resolucion, véanse las acertadas criticas de MarTinez (2018) pp. 490-502.

% De Hovos (2020) p. 28.

7 SIMON (2021) p. 151, propone la incorporacion al sistema de todos los datos que el en-
causado aporte voluntariamente (datos de navegacion, correo electronico, etcétera).

% NEwra (2021) p. 1913.
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estos sistemas de IA estan disefiados y utilizados de modo adecuado, pueden
servir como herramientas de apoyo judicial de gran utilidad practica.

La evaluacion de los sistemas de IA en el contexto judicial requiere un
enfoque meticuloso y cauteloso, teniendo en cuenta como han sido disefiados
ylas premisas que utilizan. Esta precaucion es crucial para evitar comprometer
el derecho ala tutela judicial efectiva, que abarca no solo el derecho de defen-
sa'y el derecho a un juicio justo, sino, también, la proteccion fundamental del
principio de presuncién de inocencia. La integracion de los sistemas tecno-
logicos en los procesos judiciales debe, por lo tanto, realizarse de manera que
complemente y no suplante las decisiones humanas, asegurando que todos los
derechos procesales sean respetados y que la justicia se administre de mane-
ra justa y equitativa®,

La aplicacion de la IA debe ser considerada como un apoyo secundario,
fundamentada en los principios de legalidad y proporcionalidad. Esto requiere
que el proceso de evaluacion y decision sea transparente y personalizado, to-
mando en cuenta las condiciones especificas de cada caso y de los individuos
afectados por restricciones de derechos, como la libertad. Es decir, los siste-
mas tecnoldgicos no pueden reemplazar la autoridad judicial ni las respon-
sabilidades inherentes a esta, que pertenecen exclusivamente a los jueces y
tribunales.

Siguiendo a Maria Victoria Alvarez’, para implementar sistemas de
IA en el sistema judicial sin comprometer los derechos a una tutela judicial
efectiva y a la presuncion de inocencia, sobre todo en contextos como la im-
posicion de la prision preventiva, es esencial establecer una normativa especi-
fica que regule su uso en estos ambitos. Segin Monserrat de Hoyos Sancho’!,
esta regulacion deberia incluir disposiciones que aseguren el cumplimiento
del principio de legalidad. Adicionalmente, basaindose en la misma autora’?,
es crucial incorporar medidas que cumplan con el principio de proporciona-
lidad, entre ellas:

a. Realizar un control previo sobre la legalidad y admisibilidad del algo-
ritmo especifico y del procesamiento de datos por parte del sistema
de IA, asegurando también la supervision de su aplicacion y funcio-
namiento.

b. Mantener una indispensable intervencién humana por parte del 6r-
gano judicial competente en la toma de decisiones finales, permi-
tiendo que las decisiones judiciales basadas en sistemas de IA puedan
ser impugnadas.

6 ALvAREZ (2023) p. 202.
70 Op. cit. p. 203.

I DE Hovos (2020) p. 32.
2 Op. cit. p. 33.
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c.  Asegurar la transparencia y la trazabilidad de los sistemas de IA, pro-
porcionando seguridad y verificabilidad a los datos utilizados, para
prevenir problemas como los sesgos y discriminaciones.

SilosrequisitosmencionadosnosecumplenalutilizarsistemasdelA para

evaluar la conveniencia de imponer prision preventiva, nos enfrentariamos a
un uso desproporcionado e inadecuado de esta tecnologia, que podria resultar
en una infraccion injustificada y excesiva de derechos fundamentales como
lalibertad, la autodeterminacion informativa, el debido proceso y la tutela ju-
dicial efectiva. En este caso, su empleo seria contraproducente, manteniendo
preferiblemente el sistema actual de analisis de los presupuestos por el juez co-
rrespondiente para la adopcion de prisién preventiva sin aportar mejoras sig-
nificativas o garantias procesales adicionales en el contexto del proceso penal.

Es esencial recordar que la valoracion de los antecedentes de la investi-

gacion y la determinacion de los requisitos facticos y juridicos necesarios para
decretar la prisién preventiva son competencias exclusivas del Poder Judicial.
El tribunal debe considerar cuidadosamente todos los hechos, el derecho apli-
cable y las especificidades del caso, evaluando todas las evidencias, indicios y
pruebas disponibles. Por lo tanto, los sistemas de IA deberian utilizarse como
herramientas complementarias que ayuden a prevenir decisiones inadecua-
das, desproporcionadas o generalizadas sobre medidas cautelares, que podrian
estar sesgadas o no considerar las particularidades del caso. El objetivo es que
laTA contribuya a mejorar la calidad de las resoluciones judiciales y no a gene-
rar errores o decisiones injustas, como ha ocurrido en situaciones de mal uso,
ejemplificado por el caso Loomis’.

CONCLUSION

El uso de sistemas de IA en decisiones cautelares judiciales ofrece grandes ven-
tajas, especialmente en la valoracion del riesgo que conlleva el periculum in
mora, gracias a la capacidad de procesar mas datos de los que un juez podria
manejar solo. Esta mayor cantidad de datos puede, en teoria, llevar a decisiones
mejor fundamentadas. Sin embargo, estos sistemas no estan libres de sesgos y
riesgos de discriminacion, similares a los inherentes en el razonamiento hu-
mano, lo que podria resultar en decisiones injustas y dificiles de impugnar.
La dependencia excesiva en resultados algoritmicos por parte de fisca-
les y jueces, especialmente bajo incertidumbre y falta de evidencia suficiente,

73 En Espafia se ha propuesto la intervencion de un asesor técnico para explicar como fun-
ciona el sistema de IA, como recoge y analiza los datos, una figura similar al amicus curiae. ALvAREZ
(2023) p. 204. Mismo sentido NErA (2021) p. 1922.
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puede llevar a decisiones sesgadas’. Por ello, es crucial adoptar medidas que
aseguren que la introduccion de la [A en el sistema judicial respete los dere-
chos fundamentales de los imputados. Estas medidas incluyen: una legisla-
cién precisa que regule el uso de la A, garantizar la transparencia de los algo-
ritmos y datos utilizados, y limitar el papel de los sistemas tecnologicos a un
complemento del juicio jurisdiccional, sin sustituirlo.

Ademais, se debe ser consciente de las limitaciones de la IA para recons-
truir hechos y realizar valoraciones especificas del caso, asegurando que las
decisiones que afectan la libertad individual respeten el principio de legalidad
ylatransparencia del proceso, desarrollindose de maneraindividualizada y ba-
sada en la potestad del juez que resuelve.
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