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Resumen: El estudio distingue entre algoritmos predictivos, orientativos y sustitutivos, centran-
do el analisis en los orientativos. Examina los criterios de “calidad del dato” (relevancia,
representatividad, ausencia de errores y completitud) y sus aporias en la justicia civil, junto
con los limites de disponibilidad y confidencialidad. Propone la nocién de “precedente con-
suetudinario” algoritmico.
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Abstract: The paper distinguishes predictive, suggestive and substitutive algorithms, focusing
on suggestive systems. It analyses “data quality” requirements (relevance, representative-
ness, error-minimisation and completeness) and their tensions in civil justice, including
constraints of data availability and confidentiality. It advances the idea of an algorithmic
“customary precedent”.
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SUMARIO: I. JUSTICIA PREDICTIVA, JUSTICIA ASISTIDA Y JUSTICIA AUTOMATIZADA:
ALGUNAS ACLARACIONES NECESARIAS.— II. CALIDAD DE LOS DATOS Y ENTRENA-
MIENTO DEL ALGORITMO.— III. LA DISPONIBILIDAD DE LOS DATOS DE ENTRENA-
MIENTO Y LA COMPLEJA INTERACCION CON LAS NORMAS DE PRIVACIDAD.—IV. LA
POSIBLE EMERGENCIA DE UN PRECEDENTE CONSUETUDINARIO.

I. JUSTICIA PREDICTIVA, JUSTICIA ASISTIDA
Y JUSTICIA AUTOMATIZADA:
ALGUNAS ACLARACIONES NECESARIAS

Cuando se habla de inteligencia artificial y derecho, uno de los temas mas
recurrentes es sin duda el de la relacién entre la inteligencia artificial y el
juez; entre los estudiosos, no solo del proceso, es ya habitual la duda (o qui-
zas el temor) de que la TA pueda asistir o incluso sustituir al juez'. La tltima
hipétesis es atin remota. De hecho, el escenario méas probable es que, en po-
cos afios, se disponga de herramientas de IA capaces de ayudar al juez en su
trabajo?.

En la actualidad, mas alla de la fiabilidad efectiva de las herramientas
capaces de sustituir al juez, es dificil que las personas acepten ser juzgadas
exclusivamente por una maquina, salvo quiza en algunos casos concretos?,
como los litigios seriales y los de «baja intensidad»*. La misma percepcién
se tiene en relacion con el uso de la TA en los instrumentos alternativos de
resolucién de controversias, como el ODR, el ADR y la mediacién®. Esto re-
presenta una peculiaridad extremadamente significativa del sector juridico
en comparacion con otros, en los que el uso de la IA para sustituir a los seres
humanos se percibe como mucho mas aceptable®.

A este respecto, se oye hablar a menudo de justicia predictiva, justicia
algoritmica, justicia robética u otras expresiones similares’. Sin embargo, se
puede afirmar con certeza que existe cierta confusién sobre estas definicio-
nes?, asi como una contradiccién intrinseca en la propia definicién de justicia
predictiva®.

! Sin pretender ser exhaustivo, dada la amplitud de las contribuciones, se remite a Nieva Fenoll
(2018), Panzarola (2022), p. 799, Dalfino (2018), V, c. 385, Carratta (2020), p. 491, Lipari (2023), p. 721,
Punzi (2021), p. 115, Bichi (2019), p. 1772, Romeo (2023), p. 157, Ferrari (2022), Id. (2023), V, c. 1827.
Obviamente, el debate se repite también en relacién con el papel del abogado; véase Parini (2021), p.
161.

2 Nieva Fenoll (2022), p. 99, Jeuland (2019), p. 193, De Mulder, Valcke, Baeck (2023), p. 332.

3 Yalcin, Themeli, Stamhuis, Philipsen, Puntoni (2023), p. 269. Sobre este tema, véase también
Simon, Lindsay, Sosa, Comparato (2018), p. 306.

4 Benyekhlef, Zhu (2018), p. 796. Sobre el tema de los litigios de escasa cuantia, véase Nieva Fenoll
(2024). p. 1409.

5> Sela (2018), p. 91.

® Helberger, Araujo, de Vreese (2020), p. 1.

7 Sobre este tema, véase Signorelli (2022), p. 997.

8 Sobre este tema, véase Barberis (2022), p. 1. Véase también JaneKek (2023), 1.

 Véase, por ejemplo, Ubertis (2023), p. 2, quien considera que la propia expresion «justicia predic-
tiva» es una especie de oximoron, dado que, normalmente, el proceso tiene por objeto examinar hechos
ya ocurridos y no predecir el futuro.

Revista Italo-Espariola de Derecho Procesal



¢HACIA UN PRECEDENTE CONSUETUDINARIO? ALGORITMOS, DATOS DE ENTRENAMIENTO... 3

En primer lugar, hay que destacar la diferencia fundamental entre pre-
diccion y decisién. De hecho, el término en si mismo es ambiguo. Se habla
de prediccion cuando se utiliza la informacién que se tiene para producir
informacién que no se tiene !°. En particular, el término predecir en el &mbito
juridico sugiere que se puede predecir una decisién (del juez) que atin no se
ha tomado, mientras que en informética predecir se refiere simplemente a la
metodologia y la terminologia del aprendizaje automatico!'.

El juicio, por su parte, es una actividad muy distinta de la prediccién.
Mientras que la prediccién implica informacion facilmente describible sobre
el estado previsto del mundo, el juicio depende de factores indescriptibles '2.
Estos factores suelen incluir la intuicién, la transferencia y la elaboracion de
analogias para situaciones desconocidas. Es importante senialar que el juicio
No €s un proceso pasivo, sino que requiere un esfuerzo cognitivo deliberado '3.

Por lo tanto, es necesario hacer algunas distinciones. En particular, parece
necesario distinguir entre algoritmos predictivos, algoritmos orientativos y
algoritmos sustitutivos '*. De hecho, una herramienta de TA puede servir sim-
plemente para «predecir» el comportamiento de otros (sin influir en él), pero
también puede «sugerir» el comportamiento que se debe adoptar o sustituir
el comportamiento mismo (en nuestro caso, la decisién judicial). Una he-
rramienta de TA, utilizando una base de datos de jurisprudencia y emplean-
do algoritmos de catalogacion de datos y técnicas avanzadas de IA, permite
predecir la probabilidad estadistica de éxito en un litigio!® o, quizas, seria
mejor decir el posible resultado no tanto de un litigio concreto como de un
tipo determinado de litigio'®. Sin embargo, predecir el posible resultado del
litigio es muy diferente a sugerir una decisiéon'’.

Un algoritmo predictivo debe simplemente predecir cudl sera la decision
mas probable de una controversia, independientemente de si el resultado de
la decision es correcto o incorrecto; por el contrario, un algoritmo sugestivo
debe indicar la decisién mas correcta, no la més probable. Por otra parte, si
se entiende correctamente, el concepto de previsibilidad del derecho se re-
laciona (no con la mera prediccién, sino) con los de calculabilidad y certeza

10 Agrawal, Gans, Goldfarb (2019), p. 1.
' Medvedeva, Wieling, Vols (2023), p. 198.
En general, sobre este tema, véase Lipari (2023), p. 721. Véase también Panzarola (2022), p. 810.
13 Agrawal, Gans, Goldfarb (2019), p. 5.
La misma triparticién funcional ya fue propuesta por Barberis (2022), p. 8, quien, sin embar-
g0, habla de justicia predictiva, justicia auxiliar y justicia sustitutiva. En lugar de justicia auxiliar, sin
embargo, me parece preferible hablar de justicia sugestiva; en particular, la expresion justicia auxiliar
(que sin duda refleja bien la caracteristica funcional de los algoritmos que acompafian al juez) parece
asumir implicitamente la neutralidad, nada evidente, de los propios algoritmos; sobre el impacto cual-
itativo y no neutral de las nuevas tecnologias y, en particular, de la inteligencia artificial en el proceso,
permitaseme remitirme a Comoglio (2018), IX. Véase Gioia (2025), p. 1340.

15 Alexander (2023), p. 157. Ferrari, Mustari (2023), p. 125, Scamardella, Vestoso (2023), p. 135.

16 Sobre esta distincién, que no se refiere especificamente a la aplicacién de la inteligencia artifi-
cial, pero que sin duda también es valida en este caso, véase De Nova (2016), p. 1228.

17 Medvedeva, Wieling, Vols (2023), p. 208.
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del derecho!®; aunque se trata de conceptos inevitablemente complejos —si
no en crisis'” —, se puede afirmar que el derecho es cierto y calculable solo
en el caso de que cada uno pueda prever ex ante (y independientemente del
comportamiento de los demads) con razonable precisiéon las consecuencias
juridicas de sus propias acciones previstas por las normas juridicas, y no las
consecuencias que més frecuentemente se derivan para quienes en el pasado
han tenido el mismo comportamiento?.

Esta diferencia es importante precisamente por la forma en que debe en-
trenarse un algoritmo. De hecho, un algoritmo puramente predictivo es mas
facil de entrenar, ya que solo tiene que proporcionar la respuesta mas pro-
bable (que no es otra cosa que la mas recurrente estadisticamente). Un algo-
ritmo sugestivo, en cambio, requiere mayor atencién: como hemos dicho, la
respuesta que proporciona no debe ser la mas probable, sino la mas correcta.
En otras palabras, los algoritmos orientativos, precisamente porque pueden
influir en la decisién, deben ser muy fiables, es decir, deben entrenarse no
tanto para dar la respuesta mas probable como la mas correcta?!.

Los algoritmos sustitutivos representan una categoria distinta, caracteri-
zada no ya por la mera prediccion o sugerencia de una solucién, sino por la
sustitucién directa de la actividad decisoria humana mediante mecanismos
automatizados capaces de adoptar decisiones con eficacia juridica auténo-
ma. Se trata, sin embargo, de una hipétesis todavia ampliamente futurista en
el ambito de la justicia civil y profundamente problematica desde la perspec-
tiva de las garantias procesales, razén por la cual este trabajo se concentrara
exclusivamente en los algoritmos orientativos. Y ello esencialmente por dos
motivos: los algoritmos orientativos son los que, muy probablemente, se im-
plementaran a corto plazo y también son los que suscitan mayores criticas,
tanto a nivel teérico como practico??.

Precisamente porque los algoritmos orientativos operan sobre la base de
recurrencias estadisticas derivadas de decisiones anteriores, el problema de
la seleccién y calidad de los datos no constituye una cuestién meramente
técnica, sino que afecta directamente a la posible formacién de modelos de-
cisionales reiterados y, eventualmente, a la emergencia de una forma de “pre-
cedente algoritmico”.

8 Por otra parte, se ha observado acertadamente que la calculabilidad juridica, en el sentido we-
beriano del término, es el principio de toda reflexiéon sobre la decisiéon robética o algoritmica; véase
Irti (2018), p. 1177.

19 Sobre este tema, véanse las observaciones de Irti (2014a), p. 36, Irti (2014b), p. 987. Véase tam-
bién Punzi (2021), p. 334 y Dalfino (2018), p. 385.

20 Sobre el concepto de seguridad juridica, sin pretensiones de exhaustividad y para més referen-
cias, véase Barberis (2022), p. 6, Guastini (2022), p. 244, Gometz (2005).

21 Novelli, Taddeo, Floridi (2023), Davis (2022), p. 1173.

22 Dalfino (2018), p. 385, Carratta (2020), p. 510.
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II. CALIDAD DE LOS DATOS
Y ENTRENAMIENTO DEL ALGORITMO

Como hemos dicho, a diferencia de los algoritmos predictivos (que sim-
plemente deben predecir el resultado méas probable de la controversia, inde-
pendientemente de si es correcto o no), el algoritmo sugestivo debe indicar
al juez la solucién mas correcta?’. Precisamente por eso, la fase de entrena-
miento y validacién del algoritmo sugestivo es especialmente importante, ya
que es necesaria, en particular, para evitar discriminaciones o incluso sesgos
involuntarios?*. En este caso se trata de una cuestion técnica (que implica la
eleccion entre las posibles técnicas de entrenamiento: supervisado, no super-
visado y reforzado?’), pero sobre todo juridica (es decir, la seleccion de los
datos con los que se debe entrenar el algoritmo)?®.

La cuestién de los datos no afecta tinicamente a la fiabilidad técnica del
algoritmo, sino también al modo en que el algoritmo reconstruye y estabiliza
orientaciones jurisprudenciales recurrentes.

Surgen dos problemas fundamentales: ¢quién elige los datos de entrena-
miento y qué datos elegir? La primera cuestiéon es especialmente delicada,
sobre todo teniendo en cuenta los efectos globales que el algoritmo puede
tener en el sistema. Pero volveremos sobre este punto més adelante.

Igualmente delicada es la eleccion de los datos. De hecho, es bien sabido
que la fiabilidad de un algoritmo depende de los datos con los que se en-
trena. A este respecto, sin duda puede ser tutil hacer referencia al enfoque
elegido por la Unién Europea en la regulacion de la inteligencia artificial. De
hecho, la ley sobre IA establece que, para ser fiable, un algoritmo debe en-
trenarse, probarse y validarse con datos de calidad. En otras palabras, como
ya se ha senalado acertadamente, un algoritmo debe entrenarse con «buena
informacién»?’.

El problema es, obviamente, definir qué se entiende por datos de calidad.
A este respecto, la ley sobre TA también ofrece indicaciones interesantes. En
concreto, el tercer parrafo del articulo 10 del Reglamento UE n.° 1689/2024/
UE (“AI Act”) establece que «los conjuntos de datos de entrenamiento, vali-
dacién y prueba seran pertinentes, suficientemente representativos y, en la
mayor medida posible, careceran de errores y estaran completos en vista de
su finalidad prevista »?28,

23 Davis (2022), p. 1201.

24 Chesterman (2021), p. 271.

%5 Ashley (2019), p. 1139 (que, por ejemplo, considera preferible una formacioén supervisada),
Bhattacharya, Paul, Ghosh, Ghosh, Wyner (2023), p. 87, Remus y Levy (2017), p. 510.

26 De Felice (2017), p. 1546, Engstrom, Gelbach (2021), p. 1018.

27 Véase también De Felice (2017), p. 1546.

28 hitps./feur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=0J:1._202401689#d1e38-127-1
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Los algoritmos que sugieren una decisién judicial y que se aplicaran en
Europa deberan cumplir sin duda los requisitos de la Ley de IA cuando entre
en vigor. Sin embargo, independientemente de la aplicaciéon de dicho regla-
mento, los requisitos de la Ley de IA representan sin duda un punto de re-
ferencia para cualquier algoritmo de sugerencia que aspire a ser fiable. No
obstante, no es facil definir cuando los datos son pertinentes, representativos,
libres de errores y completos, y, sobre todo, esto implica evaluaciones muy
delicadas, a menudo radicalmente diferentes de la forma tradicional de pen-
sar de los juristas?’.

Por ejemplo, el concepto de relevancia pareceria bastante sencillo: se po-
dria pensar que todas las leyes y todas las decisiones judiciales son poten-
cialmente relevantes para entrenar un algoritmo. Después de todo, como se
ha observado acertadamente, «el «precedente» —en principio— constituye
informacién utilizable»3°. En realidad, no todo es tan obvio. En primer lugar,
los datos de referencia deberian ser decisiones integras y no simples maxi-
mas, circunstancia que no resulta tan intuitiva para nuestro ordenamiento
juridico, en el que, cuando se habla de jurisprudencia, a menudo, si no siem-
pre, se hace referencia a las méaximas mas que a las sentencias?'. En segundo
lugar, la relevancia de una decision judicial puede cambiar en funcién del ob-
jetivo al que se dirija el algoritmo sugerido3?. En particular, la relevancia de
una decisién puede variar dependiendo de si se desea entrenar un algoritmo
para utilizarlo en cualquier campo del derecho o en un campo especifico (por
ejemplo, en la determinacién de dafios y perjuicios)33.

Incluso la referencia a las leyes solo es clara en apariencia. No est4 claro,
por ejemplo, si el algoritmo debe entrenarse exclusivamente con aquellas que
se consideran expresamente fuentes del derecho segtn las normas de una
jurisdiccion especifica (incluidas, por supuesto, las normas del derecho in-
ternacional) o si también debe entrenarse con fuentes secundarias (es decir,
soft law o droit souple) e interpretativas (como, por ejemplo, las opiniones
doctrinales?*) o incluso con fuentes y precedentes de derecho extranjero.

La representatividad también plantea muchos problemas. De hecho, la
representatividad se refiere a la composicién de los datos: podemos decir
que un conjunto de datos es representativo solo si refleja los datos reales en
proporciones y cantidades. Esto requiere al menos dos condiciones: los datos
deben ser lo suficientemente grandes como para constituir una muestra fia-

2 En esencia, no es facil comprender cuando «un montén» de datos judiciales se convierte en «un
verdadero montén» de datos judiciales; véase, en este sentido, retomando a De Finetti, De Nova (2016),
p. 1228.

30 De Felice (2017), p. 1546.

31 Taruffo (2007), p. 712.

32 Medvedeva, Wieling, Vols (2023), p. 206.

33 De Mulder, Valcke, Baeck (2023), p. 332.

4 Massart (2023), p. 17.

35 Por otra parte, ya hoy en dia se ha observado la tendencia, por parte de algunos érganos judi-
ciales, a hacer referencia también a decisiones de otras jurisdicciones; sobre este tema, véase Taruffo
(2007), p. 722.

w
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ble y deben ser proporcionalmente representativos de toda la masa de datos.
Ambas condiciones son especialmente exigentes.

Desde el primer punto de vista, el enfoque con el que se entrena el algorit-
mo es esencialmente cuantitativo y horizontal: un algoritmo solo funciona si
hay muchos datos?3¢. Sin embargo, este enfoque es radicalmente diferente del
juridico, que es tradicionalmente vertical y se basa en la seleccién de unos
pocos datos, considerados mas fiables (pensemos, por ejemplo, en las decisio-
nes de las Cortes Supremas)?*’.

Ademas, desde un punto de vista estrictamente estadistico, el concepto,
muy recurrente, de precedentes conformes, es decir, de un «conjunto» de
datos relevantes de manera diferente a los elementos individuales?®, pierde
significado, dada la ausencia de un criterio fiable para comprender cuando
los elementos individuales se transforman en un conjunto?’. En este sentido,
el algoritmo no opera seleccionando un precedente singular, sino identifican-
do regularidades decisionales estadisticamente recurrentes, lo que anticipa
la posible transformacioén de orientaciones jurisprudenciales en verdaderos
modelos normativos operativos.

Desde el segundo punto de vista, sin embargo, no esta claro cémo garan-
tizar la proporcionalidad de los datos. Surgen varias cuestiones: ¢los datos
deben ser representativos solo de las decisiones de los tribunales supremos
o también de los tribunales inferiores*’, con repercusiones inevitables en
las relaciones de poder entre érganos de diferente grado*!' ? En este ultimo
caso, ¢los datos deben garantizar también la representatividad geografica?
En otras palabras, ¢las decisiones de los tribunales inferiores deben ser re-
presentativas de todos los distritos de la jurisdiccién en la que se aplica el
algoritmo? ¢O se debe dar preferencia a las decisiones emitidas por oficinas
judiciales consideradas especialmente fiables en una materia determinada®? ?

Pero la representatividad también puede entenderse en sentido diacréni-
co: ¢los datos deben ser representativos solo de las decisiones mas recientes o
también de las mas antiguas**? Tradicionalmente, los precedentes judiciales

3¢ Alexander (2023), p. 164.

37 De hecho, la justicia predictiva es esencialmente «cuantitativa»; Lebreton-Derrien (2018), p.
5. Véase también Garapon, Lassegue (2018), p. 271, que plantean una posible «horizontalizacién del
control».

3 Sobre el uso de esta expresion, precisamente para indicar los «precedentes conformes», véase
De Nova (2016), p. 1233.

3 De Felice (2017), p. 1548. En general, sobre la problematica del concepto de conformidad de los
precedentes, véase Irti (2017), p. 1539.

4 Deumier (2018), p. 51.

41 Sobre la creciente importancia que tiene hoy en dia el problema del «poder» entre jueces de
grado superior, véase Irti (2017), p. 1545.

42 A este respecto, es conocida la presencia de 6rganos judiciales cuyas decisiones suelen atribuirse
una autoridad especial en determinadas materias (véase, sobre este punto, Cavallone (2018), p. 152).

4 El problema no esta necesariamente relacionado con el uso de la inteligencia artificial; sobre la
préctica forense, ya bastante arraigada en Italia, de citar exclusivamente referencias jurisprudenciales
recientes, véase, con perspicacia, Cavallone (2018), p. 150. Véase también Carratta (2020), p. 507.
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8 PAOLO COMOGLIO

no tienen fecha de caducidad; es mas, en los ordenamientos anglosajones, son
precisamente los precedentes mas antiguos los que se consideran méas autorita-
rios*. Sin embargo, garantizar la representatividad también en sentido diacré-
nico plantea otros problemas, uno de fiabilidad (las decisiones mas antiguas
pueden contener implicitamente prejuicios obsoletos) y otro de caracter prac-
tico (las decisiones mas antiguas a menudo no estan digitalizadas). En senti-
do contrario, sin embargo, se podria argumentar que un documento dificil de
encontrar con los métodos de investigacion juridica predominantes es menos
relevante precisamente porque es improbable que se encuentre y, por lo tanto,
es improbable que otros investigadores juridicos lo consideren relevante®.

Pero supongamos que disponemos de datos relevantes y representativos.
En este caso, solo se deberian seleccionar aquellos que no contengan errores,
en la medida de lo posible. En teoria, esta condicién es totalmente aceptable.
Ademads, como ya se ha mencionado, la fiabilidad de los algoritmos se ve
comprometida precisamente por los sesgos implicitos ocultos en los datos.
Sin embargo, esta condicién es muy dificil de cumplir en el caso de las deci-
siones judiciales. ¢Cémo se puede determinar si los datos judiciales contie-
nen errores? Por ejemplo, y solo por citar algunos casos dudosos, ¢deberian
considerarse libres de errores las decisiones que atn estan sujetas a apela-
cién? ¢Y las decisiones que han sido anuladas deben considerarse automati-
camente erréneas y, por lo tanto, excluirse de los datos de entrenamiento? Al
fin y al cabo, incluso una decisién firme puede contener errores*.

Por ultimo, est4 el problema de la exhaustividad de los datos, un problema
que también afecta al criterio de relevancia. Cuando se piensa en un algorit-
mo de justicia predictiva, generalmente se piensa en un algoritmo entrenado
exclusivamente con decisiones judiciales. En realidad, la cuestién es mucho
mas espinosa. De hecho, parece razonable pensar que el algoritmo debe en-
trenarse con las 6rdenes procesales y los escritos presentados por las partes
del procedimiento (como se ha hecho, por ejemplo, en algunos estudios desti-
nados a predecir el resultado de las decisiones del Tribunal Supremo*’). Ade-
mas, algunas cuestiones procesales delicadas (como la admisién y la relevan-
cia de las pruebas) a menudo nunca se abordan en las decisiones finales del
proceso. Obviamente, esto plantea un problema de disponibilidad de datos.
A diferencia de las decisiones (normalmente publicas y ahora ampliamente
digitalizadas), las 6rdenes procesales y los escritos de las partes no suelen ser
publicos y, en cualquier caso, no son facilmente accesibles.

En relacion con la exhaustividad de los datos, surge un tltimo problema.
¢El algoritmo debe entrenarse solo sobre la base de datos judiciales o debe
entrenarse también con datos judiciales de otros ordenamientos (en una es-
pecie de comparacion algoritmica) o, incluso, con otros datos no juridicos?

I

4 De Nova (2016), p. 1233.

4 Livermore, Beling, Carlson, Dadgostari, Guim, Rockmore (2020), p. 1206.
4 Sobre este punto, véase De Felice (2017), p. 1547.

7 Benyekhlef, Zhu (2018), p. 820, Medvedeva, Wieling, Vols (2023), p. 206.

IS
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En realidad, esta pregunta podria carecer de sentido, sobre todo en lo
que se refiere a los algoritmos de TA generativa. De hecho, estos algoritmos
ya nacen entrenados también con datos no judiciales; ademas, parece téc-
nicamente dificil impedir que estos algoritmos «investiguen» por si mismos
y consideren datos no judiciales*®. De hecho, el conocimiento de datos no
judiciales parece necesario precisamente para garantizar la fiabilidad del al-
goritmo. Por otra parte, incluso el juez humano, para aplicar correctamente
la ley, debe conocer la realidad. A este respecto, cabe recordar la distincién
entre «legislative facts» (es decir, los hechos relevantes para la aplicacion e in-
terpretacion de las normas) y «adjudicative facts» (es decir, los que se refieren
especificamente a la decisién y suelen estar relacionados con la evaluacién de
la misma). Precisamente por esta razon, se considera tradicionalmente que el
juez puede tomar nota de los «legislative facts»+.

Por lo tanto, es razonable suponer que un algoritmo sugestivo también
debe entrenarse con datos no judiciales, una especie de judicial notice algo-
ritmica. Esto podria tener efectos importantes. A menudo se sostiene que
los algoritmos, precisamente porque se basan en estadisticas derivadas de
datos pasados, son conservadores y orientados al pasado. Sin embargo, esto
podria ser menos cierto en el caso de los algoritmos entrenados con datos no
judiciales*. Ciertamente, se puede afirmar que, en general, el derecho es mas
lento a la hora de adaptarse a los cambios culturales, sociales y morales; sin
embargo, estos cambios son mucho mas rapidos fuera del ambito juridico.
En consecuencia, un algoritmo entrenado con datos no judiciales, deducien-
do implicitamente de estos datos la inadecuacion del derecho, podria prever
soluciones adaptativas e innovadoras, especialmente si el algoritmo puede
tener acceso a nuevos datos durante su funcionamiento®'.

III: LA DISPONIBILIDAD DE LOS DATOS DE ENTRENAMIENTO
Y LA COMPLEJA INTERACCION CON LAS NORMAS
SOBRE LA PRIVACIDAD

Como ya se ha mencionado, no es facil definir los datos de entrenamiento
de los algoritmos. Pero admitamos que es posible. En este caso, surge un
nuevo problema, el de la disponibilidad de los datos>2.

El problema es tanto practico (los datos deben digitalizarse y estar en un
formato que permita su procesamiento) como juridico (el tratamiento de los

4 Grossman, Grimm, Brown, Xu (2023), p. 33.

4 Davis (1942), p. 402.

50 En general, sobre la importancia de los «datos informativos» para evitar que «la técnica sea
a-historica y, por lo tanto, niegue el futuro y la novedad, y se desarrolle en una repeticién plana del
pasado», véase Irti (2018), p. 1179.

51 Sayn (2019), p. 242, que plantea la implementacion de algoritmos de justicia predictiva «enri-
quecidos» con datos no judiciales.

52 JaneKek (2023), p. 1.
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datos debe estar permitido por la ley)3. En realidad, se trata de dos cues-
tiones distintas. Aunque la ley establezca que algunos datos son publicos,
como suele ocurrir con los datos judiciales o, al menos, con las resoluciones
judiciales (por ejemplo, en el Reino Unido, el articulo 8 de la Ley de Registros
Publicos de 1958 o, en Italia, el articulo 51 del Decreto n.° 196/2003), esto
no implica que dichos datos sean facilmente accesibles y procesables a nivel
informético>*.

Como ya se ha mencionado, el problema practico se complica mucho mas
si se decide entrenar el algoritmo también con medidas distintas de las reso-
luciones (pensemos en los decretos vy, sobre todo, en las 6rdenes procesales)
y con los escritos redactados por las partes. Pero el problema también puede
afectar a las decisiones judiciales. Existen posibles «agujeros negros» en los
datos debido a las deficiencias en la normalizacién de los datos judiciales, es-
pecialmente en lo que respecta a los textos de las decisiones sobre el fondo™.
Esto lleva a menudo a externalizar la tarea de recopilacién de datos a empre-
sas comerciales que pretenden explotar los datos con fines lucrativos®. Antes
de la digitalizacién, esto era casi esencial para la difusién de las opiniones
judiciales; hoy en dia, sin embargo, este monopolio sustancial es cada vez mas
dificil de justificar®. Ademas, tampoco hay que olvidar las numerosas diferen-
cias en la estructuracién de las decisiones y los actos procesales en general 8.

Precisamente para resolver este problema técnico se ha extendido el fe-
némeno de los denominados «open data»>°. Con esta expresion se entiende
la necesidad de garantizar no solo la gratuidad de los datos, sino también
su facil accesibilidad por parte de todos®’, asegurando, en particular, el uso

3 Bichi (2019), p. 1773. Sobre este tema, con referencia también a los problemas lingtiisticos rel-
acionados con los diferentes estilos de redaccién de las decisiones y la frecuente presencia de «ruido»
(es decir, datos irrelevantes en las decisiones), véase De Felice (2017), p. 1556. Sobre este tema, véase
también Kambrun-Favennec (2018), p. 83.

% Gabellini (2022), p. 72.

% Sobre la situacién actual de la digitalizacién de las decisiones sobre el fondo, véase Franceschi-
ni, (2024), p. 1.

% Garapon, Lassegue (2018), p. 86, segun el cual los datos son un bien publico paradéjico; de
hecho, «la paradoja de estos nuevos bienes publicos informativos es que, para adquirir un sentido
comun, deben pasar necesariamente por actores privados».

57 JaneKek (2023), p. 2. En general, sobre el posible riesgo de que, con la inteligencia artificial, se
produzca un desplazamiento del poder de los gobiernos hacia unas pocas empresas comerciales, véase
Nieva Fenoll, J. (2023).

38 Bhattacharya, Paul, Ghosh, Ghosh, Wyner (2023), p. 54.

% Sobre los origenes de los datos abiertos, véase Benyekhlef, Zhu (2018), p. 817 (sefialando que
el término «datos abiertos» aparecié por primera vez en 1995, citado por el Consejo Nacional de In-
vestigacion de Estados Unidos en su referencia a la necesidad de un «intercambio completo y abier-
to»). En general, sobre este tema, véase Cadiet, Chainais (2023), p. 565, Cadiet, Chainais y Sommer
(2022), Serverin (2018), p. 23, Byrom (2019). También en China, el articulo 21 del proyecto de Ley de
Inteligencia Artificial de la Republica Popular China (https://cset.georgetown.edu/wp-content/uploads/
t0592_china_ai_law_draft_EN.pdf consultado el 30 de junio de 2024) establece que el Estado fomenta la
creacion de mecanismos para compartir recursos de datos sobre IA y promueve la puesta a disposiciéon
y el intercambio de datos publicos.

¢ Benyekhlef, Zhu (2018), p. 818. Sobre el tema de permitir el acceso a los datos judiciales solo a
los profesionales del derecho y no a todos los ciudadanos, véase Franceschini (2024), 35.
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de un unico formato estandar y, si es posible, la disponibilidad del formato
digital nativo®!.

Pero admitamos también que todos los datos necesarios estan disponi-
bles. Esto tampoco es suficiente: surge un problema de legitimidad del tra-
tamiento. Si bien pueden surgir algunos problemas limitados de compatibi-
lidad con los derechos de autor®?, las cuestiones mas delicadas se refieren al
cumplimiento de las normas de privacidad®. El problema se ve agravado por
el hecho de que los datos judiciales no son excluibles (en el sentido de que,
una vez hechos publicos, no es posible impedir su uso® o su monetizacién®).

Ademas, en lo que respecta especificamente al tratamiento de los datos
necesarios para entrenar un algoritmo de justicia predictiva, existe el riesgo
de que se haga un uso indebido de los datos. A este respecto, se ha sefiala-
do acertadamente que es necesario distinguir entre la doble funcién de los
datos judiciales, que pueden entenderse en sentido «jurisprudencial» y en
sentido «factico». Por un lado, las decisiones sirven como fuentes de infor-
macién juridica y se consideran precedentes para casos futuros. En este sen-
tido «jurisprudencial», las decisiones tienen un impacto tanto en el mundo
real (resolviendo controversias) como en el mundo normativo (estableciendo
precedentes e influyendo en la jurisprudencia existente). Por otro lado, las
decisiones pueden tratarse como datos que se analizan y extraen en bloque
para obtener informacién no jurisprudencial, como la identificacién de ses-
gos judiciales, o como datos de entrenamiento para el aprendizaje automati-
co. En este sentido «factual», las sentencias estan abiertas al analisis basado
en datos, ya que proporcionan puntos de datos observables que las maquinas
pueden leer y analizar®®.

Ademas, las normas de privacidad (incluso las mas recientes, como el
RGPD) no parecen estar plenamente adaptadas al tratamiento de datos al-
goritmicos. A este respecto, se ha observado que seria conveniente, si no ne-
cesario, establecer una base juridica separada que regule el tratamiento de
datos para las aplicaciones basadas en la IA%. Parece inevitable y necesario
encontrar un equilibrio entre los distintos intereses. Un primer ejemplo en
este sentido proviene de Francia, donde el impulso a la accesibilidad de los
datos judiciales ha ido acompariado de prohibiciones de tratamientos especi-
ficos (por ejemplo, la elaboracién de perfiles de jueces) .

ol Mitee (2017), p. 1429. Sobre este tema, véase la Carta ética europea CEPEJ sobre el uso de la
inteligencia artificial (IA) en los sistemas judiciales y su entorno, https://rm.coe.int/ethical-charter-en-for-
publication-4-december-2018/16808{699c, 19.

2 Leith, Fellows (2009), p. 72.

0 Cook, Mavrova Heinrich (2024), p. 347, Gisborne, Patel, Paskell (2022).

o4 Benyekhlef, Zhu (2018), p. 821.

Walker (2022).

JaneRek (2023), p. 1.

Paal (2022), p. 308.

Ley n.° 2016-1321, de 7 de octubre de 2016, Loi pour une République numérique (Francia).
Sobre este tema, véase Adams, Adams-Prass y Adams-Prass (2022), p. 42, Magrath y Beresford (2023).
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Pero la interaccion entre los algoritmos de justicia predictiva y la reserva
de datos también funciona en sentido contrario, por asi decirlo. De hecho,
el procesamiento algoritmico de los datos puede llevar a una ampliacién del
concepto de datos personales. Ya no es necesario centrarse inicamente en
la forma en que se recopilan los datos y en si permiten identificar a las per-
sonas, sino también en la forma en que se procesan y en los efectos de las
inferencias que se extraen de ellos. Los datos pueden seguir clasificindose
como «datos personales» en funcién de su impacto potencial en los derechos
e intereses de una persona identificable, aunque no describan directamente a
dicha persona ni estén destinados a influir en ella®.

La disponibilidad y estructuracién de los datos judiciales no condiciona
solamente el funcionamiento técnico de los algoritmos, sino también la po-
sible consolidacién de patrones decisionales recurrentes capaces de influir
progresivamente en la practica judicial.

IV. LA POSIBLE EMERGENCIA
DE UN PRECEDENTE CONSUETUDINARIO

Supongamos que somos capaces de identificar y disponer de todos los
datos de calidad necesarios para entrenar un algoritmo. Entonces podriamos
imaginar un algoritmo capaz de sugerir al juez la decisién més correcta. Sin
embargo, esto plantea problemas adicionales. ¢ Cémo se inserta un algoritmo
de este tipo en el sistema de fuentes del derecho?

Se podria pensar que un algoritmo de este tipo seria similar al utépico
juez Hércules, esbozado por Ronald Dworkin; es decir, un superjuez, insensi-
ble al cansancio y la fatiga, capaz de descubrir y aplicar una teoria impecable
del derecho conociendo todas las leyes, los casos anteriores y las teorias apli-
cables. Un algoritmo parece perfectamente capaz de satisfacer todos estos
requisitos’. En otras palabras, casi se podria pensar que un algoritmo seria
capaz de encontrar la tinica respuesta correcta’.

Incluso sin tomar posicién sobre la teoria de Dworkin, sobre la que no es
posible detenerse aqui’?, hay que subrayar inmediatamente que, aunque el
algoritmo es capaz de procesar una enorme cantidad de datos y no est4 suje-

% Wachter, Mittelstadt (2019), p. 518, Benyekhlef, Zhu (2018), p. 810.

70 Davis (2018), p. 171, Livermore, Beling, Carlson, Dadgostari, Guim, Rockmore (2020), p. 1212.

I Greenstein (2022), p. 293. «La mayoria de los sistemas de IA generativa contienen un grado
de aleatoriedad que les permite proponer diferentes respuestas a la misma pregunta», segiin la nota
informativa de la CEPEJ sobre el uso de la inteligencia artificial generativa (IA) por parte de los pro-
fesionales del sector judicial en un contexto laboral, de 12 de febrero de 2024 (pagina 2; https://www.
coe.int/en/web/cepej/-/information-note-on-the-use-of-generative-artificial-intelligence-ai-by-judicial-pro-
fessionals-in-a-work-related-context; consultado el 30 de junio de 2024).

2 Sobre este punto, a titulo meramente ilustrativo y sin pretensiones de exhaustividad, véase Bar-
beris (2003), p. 325. En la doctrina procesal, aunque sin referencia especifica a la teoria de Dworkin,
pero en el sentido de la imposibilidad de llegar a una tnica respuesta correcta, véase Taruffo (2014), p.
51, Carratta (2020), p. 491.
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to al cansancio, no parece capaz de llegar a un resultado similar. De hecho,
los algoritmos que se utilizan hoy en dia, basados en técnicas de aprendizaje
automatico, siempre dan respuestas diferentes (aunque muy similares entre
si) a la misma pregunta’®. De hecho, el algoritmo proporciona una norma
juridica sustancialmente personalizada, adaptada al caso concreto al que se
refiere’,

Por lo tanto, se plantea un problema tedrico, a saber, tratar de comprender
si este algoritmo es una mera ayuda para el juez o una verdadera fuente de
derecho. A primera vista, se podria pensar que un algoritmo se limita a pro-
porcionar una sugerencia al decisor y que esta sugerencia es sustancialmente
equivalente a los precedentes persuasivos tipicos de las jurisdicciones de civil
law. Sin embargo, un algoritmo de este tipo es sin duda algo diferente, ya
que proporciona una respuesta tinica, aunque nunca perfectamente idéntica,
basada ademas en un razonamiento tipicamente estadistico-inductivo, radi-
calmente diferente del modelo deductivo tradicional de los ordenamientos
juridicos continentales europeos™.

¢Con qué puede el juez comparar y, en su caso, cuestionar el resultado
del algoritmo? Esto representa una diferencia significativa con respecto a los
precedentes persuasivos del derecho civil, que a menudo son numerosos Yy,
por lo tanto, seleccionados por el juez’. Ademas, a nivel puramente psicolé-
gico, la fuerza persuasiva de un algoritmo de este tipo parece mucho mayor
que la de los precedentes del derecho civil. Por otra parte, es evidente que la
IA tiene un gran poder persuasivo, ya que resulta muy conveniente confiar en
un programa que sugiere una solucién ya preparada?.

Por lo tanto, se podria pensar que dicho algoritmo puede representar una
especie de precedente vinculante, en un sentido mucho maés similar a los
Paises de common law™. De hecho, el funcionamiento del algoritmo parece
muy similar al mecanismo tradicional del precedente, en el que el precedente
se identifica y no se crea”. El algoritmo también «descubre» el precedente,
precisamente porque se aplica constantemente°,

Grossman, Grimm, Brown, Xu (2023), p. 32.
" Ferey (2018), p. 76.
5 Sobre este tema, véase Barberis (2022), p. 6.

6 Sobre la diferencia entre precedente y jurisprudencia, véase Taruffo (2007), p. 711. Sobre este
tema, véase también Capasso (2019), p. 638.

7 Davis (2022), p. 1200. Sobre este tema, véase Gazzolo (2023), p. 109.

78 Sobre las diferencias y malentendidos del concepto de precedente entre el common law y el civil
law, Taruffo (2014), p. 37, Id. (2007), p. 709, 1d. (1994), p. 411, por ultimo, también para referencias
adicionales, véase Franceschini (2024), p. 30 ss.

7 Véase, también para mas referencias, Passanante (2018), p. 254, Taruffo (2018), p. 113 y Chias-
soni (2019), p. 201. Obviamente, el tema de los precedentes vinculantes es demasiado complejo para
abordarlo aqui. Sin pretender ser exhaustivos, se remite, también para mas referencias, a Cross, Harris
(1991), Garner y otros (2016), Endicott, Kristjansson, Lewis (2023), Mitidiero (2021).

80 Como se ha senalado recientemente, la disponibilidad masiva de decisiones judiciales favorece
la idea de obtener un resultado “correcto” mediante el anélisis algoritmico de decisiones anteriores,
con el riesgo de transformar la previsibilidad en una forma de estandarizacién de la funcién judicial;
Gioia (2025), p. 1362.
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Sin embargo, como ya se ha mencionado, en términos ideales, el prece-
dente vinculante es siempre el mismo e inmutable, hasta que es superado por
un nuevo precedente®!. En cambio, el algoritmo se auto programa y cambia
continuamente. Como ya se ha dicho, incluso con los mismos datos procesa-
dos, un algoritmo nunca da la misma respuesta exacta®. Con mayor razon,
un cambio en los datos procesados siempre implica un cambio (tal vez inclu-
so solo un minimo) en la respuesta; a diferencia del mecanismo tradicional
del precedente, en el que entra en juego la mera «creatividad» del juez, en el
caso del algoritmo se podria hablar de un verdadero «creacionismo» de la
norma juridica®.

En definitiva, cabe preguntarse si un algoritmo predictivo puede conver-
tirse en una verdadera fuente de derecho®. De hecho, dicho algoritmo (o,
mas precisamente, la norma juridica asistida por el algoritmo) parece acer-
carse mas al funcionamiento del derecho consuetudinario®. Al igual que en
el caso de las costumbres, la norma elaborada por el algoritmo no es el resul-
tado de un acto de voluntad expreso (ni del legislador ni de los jueces), sino
que se deriva inicamente del hecho puramente estadistico de que se aplica
de forma recurrente (la decisién del algoritmo se basa en mecanismos de
decisién estadisticos, como se ha mencionado). Ademas, al igual que las cos-
tumbres, el algoritmo nunca es completamente igual a si mismo y evoluciona
continuamente; también se podria decir que un algoritmo de aprendizaje au-
tomatico cambia continuamente, en una especie de paradéjica imprevisibili-
dad previsible?.

Ciertamente, las analogias entre los precedentes (o, en cualquier caso, el
derecho jurisprudencial) y las costumbres no son nuevas®. Por otra parte, la
regla del stare decisis, muy extendida en las jurisdicciones de common law,
es de naturaleza puramente consuetudinaria, ya que nunca se ha codificado

81 Como se ha sefialado acertadamente, es un tnico precedente el que se convierte en fuente de
derecho: véase Lemond (2023), p. 22.

82 Este riesgo se destaca claramente en la nota informativa de la CEPEJ sobre el uso de la inteli-
gencia artificial generativa (IA) por parte de los operadores judiciales en un contexto laboral, de 12 de
febrero de 2024 (pagina 2; https://www.coe.int/en/web/cepej/-/information-note-on-the-use-of-generative-
artificial-intelligence-ai-by-judicial-professionals-in-a-work-related-context).

8 Sobre la diferencia entre creatividad y creacionismo, con referencia especifica al uso de la inteli-
gencia artificial, véase Dalfino (2018), p. 385; sobre esta distincion, en relaciéon con el papel tradicional
del juez, véase, del mismo autor, Dalfino (2017), p. 1030.

84 Deumier 2018), p. 61, Sayn (2019), p. 232.

85 El tema de las costumbres es, obviamente, demasiado amplio para abordarlo aqui y poder pro-
porcionar referencias bibliograficas adecuadas; sin pretender ser exhaustivo, ademaés de la obra funda-
mental de Bobbio (1942), se remite a De Lucia (2021), p. 301.

8 En realidad, al pasar de la teoria a la practica, incluso el precedente en sentido tradicional no
resulta tan monolitico; a este respecto, cabe recordar la metéfora de los precedentes como «islas en
la corriente», es decir, islas que no son ni estables ni eternas, destinadas a desaparecer por efecto de
sucesivas bifurcaciones (en este sentido, Taruffo (2014), p. 57; conceptos que también se retoman en
Taruffo (2018), p. 129).

87 Obviamente, no es posible resumir aqui un debate demasiado amplio y extenso; nos limitaremos
a algunas referencias, también para obtener méas informacion: Alpa (2017), p. 3, Capasso (2019), p. 643.
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expresamente en una ley®. Como se ha sefialado acertadamente, la doctrina
del precedente forma parte del derecho consuetudinario de los sistemas de
common law®.

Sin embargo, hay una diferencia significativa: la norma juridica que el
algoritmo elabora es la que los jueces aplican con mayor frecuencia y, por
lo tanto, se considera correcta, basandose tinicamente en el dato estadistico
de la repeticién de la misma decisién, sin tener en cuenta especificamente
la ratio decidendi del caso e incluso independientemente de la intencién es-
pecifica de los jueces posteriores de considerar una decisién anterior como
precedente®’; también podria ocurrir que la norma juridica asistida por el
algoritmo no se base en ninguna decisién judicial especifica, sino que sea el
resultado de la sintesis de una pluralidad de decisiones; casi se podria decir
que el algoritmo es capaz de transformar las orientaciones jurisprudenciales
en precedentes®'. En otras palabras, retomando la terminologia de Bobbio y
la duplicidad del significado del término costumbre que €l utiliza, el algorit-
mo elaboraria una norma consuetudinaria a partir de los hechos normativos
representados por las decisiones analizadas®?.

Este tema, obviamente, mereceria un analisis mucho mas profundo, tam-
bién teniendo en cuenta una tendencia, en lo que respecta al derecho en
general, hacia lo que se ha definido como «necesidad de costumbre»?3; en
cualquier caso, me permito suponer que un algoritmo sugerente o, mejor
dicho, la norma juridica asistida por dicho algoritmo puede definirse como
precedente consuetudinario, es decir, una norma que los jueces aplican de
forma recurrente, ya que se considera vinculante, incluso en ausencia de una
decisién especifica que pueda considerarse un precedente.

Por altimo, el impacto de estos algoritmos puede tener, en cualquier caso,
repercusiones significativas en la forma en que entendemos la naturaleza del
derecho®. En primer lugar, puede reavivar aiin mas el debate entre positi-
vistas y no positivistas; de hecho, como se ha observado, si se opta por un
enfoque radicalmente positivista, entonces un algoritmo de IA parece per-
fectamente capaz de interpretar la ley por si mismo®. Por el contrario, si
para interpretar la ley se necesitaran otros elementos (como el juicio moral),

8 Duxbury (2008), p. 150, Passanante (2018), p. 257,

8 Lemond (2023), p. 33.

% Sobre la relacién entre la IA y los precedentes, véase Rigoni (2023), p. 72. En general, sobre el
papel de la ratio decidendi en la doctrina del precedente en los sistemas de common law, véase, tam-
bién para mas referencias, Mitidiero (2023).

°l Como se ha senalado de forma autorizada, a diferencia del precedente, la «jurisprudencia», al
estar compuesta por un gran namero de decisiones, dificulta la identificaciéon exacta de la norma o la
decision que puede servir de precedente; sobre este punto, véase Taruffo (2007), p. 712.

2 Sobre la doble acepcion del término costumbre (entendida, por un lado, como norma y, por otro,
como hecho normativo en el que se basa la primera) en la obra de Bobbio, véase, especificamente, De
Lucia (2021), p. 322.

9 Asi, expresamente, Punzi (2021), p. 342.

% Sheppard (2018), p. 51.

% Davis (2018), p. 201.
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entonces «podria haber una linea divisoria que la IA no podra traspasar en un
futuro préximo, aunque sus capacidades técnicas sigan creciendo a un ritmo
extraordinario» %.

En segundo lugar, incluso la idea tradicional de la naturaleza del derecho,
basada en la abstraccién, la uniformidad y la evitabilidad limitada, podria
cambiar, si no desaparecer por completo, como ya se ha planteado?®’; de he-
cho, la interpretacién del derecho que proporciona la IA dista mucho de ser
uniforme; por el contrario, se polariza en el caso concreto y en sus particu-
laridades; vy, sobre todo, la regla elaborada por el algoritmo para aplicarse al
caso concreto prescinde sustancialmente del hecho de que existiera una regla
clara a la que ajustar el comportamiento. En esencia, retomando la distincién
entre efectividad y explicatividad, la regla elaborada por el algoritmo corre el
riesgo de ser una mera regla de explicatividad del comportamiento, es decir,
un modelo interpretativo del caso concreto, sin que a ella se corresponda
necesariamente un modelo de accién que indique de forma preventiva la con-
ducta a seguir. En otras palabras, un algoritmo sugerente podria incrementar
un fenémeno que ya esta en marcha®®, como se ha senalado con autoridad, es
decir, el desplazamiento de la ley a la interpretacion®, en una especie de sin-
gularizacion del derecho !, en la que las particularidades del caso, normal-
mente irrelevantes, se convierten en los elementos que determinan la norma
que debe aplicarse en esa situacion '°!,
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