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Resumen
Si la posibilidad de una alternancia entre el hombre y la máquina en la tarea de juzgar lleva a echarse a 
temblar, rechazar automáticamente toda herramienta que la tecnología pueda ofrecernos para esto sería 
situarse en una perspectiva «antihistórica». El objetivo de esta contribución será entonces comprender: 
a) si es técnica y jurídicamente posible un uso auxiliar de los algoritmos en el juicio de previsibilidad de 
la imprudencia; b) si realmente puede aportar alguna mejora, como reducir los sesgos y el «ruido» que 
suelen plagar esta clase de juicios; c) si una aplicación de la tecnología en este campo puede considerar-
se deseable, o si no sería más conveniente seguir abogando por soluciones intrínsecamente «humanas».
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1.	 La llegada de los algoritmos: ¿un 
espectro que temer o una oportu-
nidad que aprovechar?

En las últimas décadas, la tecnología ha avanzado enor-
memente en casi todos los campos del hacer humano. 
Vivimos en un mundo en el que ahora hablamos de 
máquinas que realizan cirugías de forma autónoma, co-
ches que se conducen solos, sistemas de IA que pueden 
manejar enormes cantidades de datos. No es de extrañar, 
por tanto, que incluso uno de los sectores que siempre 
se ha considerado prerrogativa exclusiva del hombre (la 
administración de justicia), que en las últimas décadas se 
ha visto en un período de crisis grave y manifiesta en casi 
todos los países del mundo, se haya empezado a conside-
rar la posibilidad de recurrir a algunas de las herramientas 
que la tecnología nos ofrece hoy en día para lograr una 
mejora del «rendimiento» y la «eficiencia». Una mejora, 
esta, que parece, día tras día, más y más irrenunciable.

En realidad, «no es oro todo lo que reluce». De hecho, la 
perspectiva de un uso masivo de la tecnología en el ámbito 
jurídico presenta numerosos riesgos e inconvenientes que, 
sin duda, deberían considerarse cuidadosamente antes de 
impulsar una rotación (o incluso un simple codo con codo) 
entre el hombre y la máquina en las funciones judiciales 
(la idea de que debe favorecerse una alternancia –incluso 
parcial– entre el hombre y la máquina en la función de 

juzgar encuentra una particular y argumentada oposición 
en Greco, 2020). La perspectiva –ahora mucho más fac-
tible de lo que podría pensarse– de ser juzgado tarde o 
temprano por sus responsabilidades penales por un «juez 
robot» francamente hace temblar las manos.

Sin embargo, rechazar automáticamente las herramientas 
que nos ofrece la tecnología sería situarse en una pers-
pectiva discutiblemente «antihistórica» (Manes, 2022). Si 
se utiliza de manera «sabia» e «inteligente», la tecnología 
podría realmente tener algo que ofrecer. Por ejemplo, 
según algunos, podría permitir:

a) por un lado, una catalogación más completa y rápida 
de las orientaciones jurisprudenciales de los tribunales de 
más alto grado;

b) por otro lado, una recuperación más rápida y eficaz de 
los precedentes judiciales (no solo de las máximas) para 
su posible utilización en la decisión del caso sometido a la 
cognición del juez (Micheletti, 2023).

Sin embargo, también existen otros ámbitos potenciales 
en los que se suele decir que la tecnología, si se utiliza 
como mera ayuda al juez, en un sistema permanente y fir-
memente anclado en una «justicia humana», podría tener 
un impacto positivo. Uno de ellos, en particular, merece gran 
interés: la posibilidad de emplear las herramientas tecnoló-
gicas actuales para corregir algunas de las distorsiones que 
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hasta ahora han caracterizado inevitablemente el juicio de 
pronóstico posterior objetivo realizado en la comprobación 
de la imprudencia punible (objeto de una primera encuesta 
exploratoria en Italia realizada por Perrone, 2021).

Si este uso fuera posible, en efecto, podría dotar a los 
operadores de una herramienta muy útil para determinar 
si existe o no imprudencia y cuál es su nivel de gravedad 
(en la medida en la que el grado de imprudencia también 
parece depender del grado de previsibilidad y evitabilidad 
del evento para el agente: véase la STS 1089/2009, de 27 
de octubre de 2009, citada por Roig Torres, 2023, pág. 97).

2.	 El juicio de previsibilidad como 
«piedra angular» de la evaluación de 
la imprudencia punible y los sesgos 
cognitivos que a menudo lo aquejan

Como es ampliamente reconocido, el pronóstico posterior 
objetivo ex ante, basado en la previsibilidad y/o evitabili-
dad (ya que parte de la literatura alemana reciente opina 
que solo la evitabilidad individual es decisiva: véanse las 
referencias en Frisch, 2022, pág. 16) –entendida como la 
posibilidad individual y subjetiva del agente, a la luz de sus 
capacidades psicofísicas, de evitar el suceso mediante el 
cumplimiento de la regla de precaución (Feijòo Sánchez, 
2001, págs. 254-256)– según un modelo de agente, es 
la piedra angular indispensable en el que siempre se ha 
basado el juicio de reprochabilidad de cualquier conducta 
imprudente y negligente (Corcoy Bidasolo, 2005, págs. 
207 y ss.; Bustos Ramírez y Hormazábal Malarée, 2006, 
págs. 304 y ss.; Muñoz Conde y García Arán, 2019, págs. 
271 y ss.). Se trata de un juicio que parece indispensable 
no solo para determinar la previsibilidad del hecho, sino 
también para evaluar su grado, con el efecto de excluir (en 
los sistemas que solo castigan las infracciones impruden-
tes más graves) o atenuar la pena (en los sistemas que, por 
el contrario, castigan incluso las imprudencias más leves).

Sin embargo, este modelo de juicio, aunque indispensable 
–como todos los juicios de pronóstico– siempre ha estado 
sujeto a una serie de distorsiones en su aplicación por parte 
de la jurisprudencia (más adelante ilustraremos algunos 
ejemplos). Esto llevó a varios autores a impulsar su abando-
no definitivo (Giunta, 2008, págs. 165 y ss.; Micheletti, 2021).

Sin embargo, muchas de las distorsiones que han afec-
tado al juicio de previsibilidad de la imprudencia parecen 
en realidad superables mediante una adecuada «limpieza 
conceptual» encaminada a delimitar adecuadamente 
su «objeto» (¿previsibilidad y evitabilidad de qué?) y el 
«parámetro» de referencia (¿previsibilidad y evitabilidad 
para quién?). Si se quiere confirmar la validez del recurso 
al juicio pronóstico basado en la figura del homo eiusdem 
condicionis et professionis (Donini, 2022), no se puede, en 
efecto, limitarse a «responder únicamente afirmando que las 
alternativas planteadas presentan tantas o más limitaciones 
y no ofrecen las mismas garantías», sino que, «en el lado po-
sitivo», habrá que «potenciar y actualizar los puntos fuertes 
del criterio, estigmatizando las degeneraciones engañosas 
y precisando los límites de su maniobra, para reducir signi-
ficativamente el riesgo de una utilización retórica» de este 
criterio por parte del juez (Caputo, 2017, pág. 113). Una tarea, 
esta, que está más allá de los límites y posibilidades de esta 
contribución, pero que sin duda nos parece posible.

El juicio pronóstico sobre la imprudencia, sin embargo, 
también se expone a todo tipo de sesgos y heurísticos (es 
decir, atajos y simplificaciones, sustitución de una cuestión 
compleja por otra trivial), que de hecho podrían hacer que 
la evaluación de la responsabilidad del agente se deslizara 
hacia una operación de pura retórica. En efecto, incluso 
una vez identificados correctamente desde un punto de 
vista dogmático los parámetros en los que se basa la va-
loración pronóstica de la previsibilidad o evitabilidad, el 
riesgo de que la valoración concreta de la imprudencia (o 
de su grado) se convierta en un mero revestimiento argu-
mental por parte del juez de decisiones ya preformadas 
está a la vuelta de la esquina.

El razonamiento lógico de «ahora-para-entonces» puede 
verse a menudo condicionado por numerosas «trampas 
cognitivas». En la aplicación de la jurisprudencia, el pro-
nóstico posterior objetivo ha aparecido no pocas veces 
viciado por sesgos cognitivos (bias) y heurísticos. Entre 
los numerosos sesgos en este campo se encuentran el 
sesgo retrospectivo (hindsight bias), el sesgo de resultado 
(outcome bias) y la llamada falacia del acusador, además 
de muchos otros sesgos «menores».

El riesgo de incurrir en el llamado sesgo retrospectivo (en 
el que quienes están llamados a juzgar a posteriori tien-
den a sobrevalorar la capacidad de percibir con antelación 
y lucidez todas las posibles implicaciones futuras de una 
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conducta determinada, atribuyendo un dirimente peso 
motivacional a las señales de advertencia premonitorias, 
aunque sean de escasa o mínima entidad), en particular, es 
tan conocido que, en Estados Unidos, casi siempre se insta 
preventivamente a los jurados a «resistir» cualquier ten-
dencia a juzgar como «previsible» lo que desde una pers-
pectiva ex ante puede no haberlo sido en absoluto. Una 
estrategia, ésta, que (como observan Kamin y Rachlinski, 
1995) resulta a menudo escasamente eficaz, ya que la dis-
torsión cognitiva deriva de un razonamiento inconsciente 
y automático que parece hacer vano cualquier intento de 
reavivar la «conciencia» del decisor. Sin embargo, si esto 
puede ser cierto cuando se trata de un abogado o del fis-
cal que trata de reavivar la «conciencia» del decisor, esta 
estrategia podría, en nuestra opinión, funcionar si es un 
«robot-asistente» (infra, conclusiones) el que realiza esta 
función, como observador externo revestido de un aura 
de infalibilidad y objetividad.

No es posible examinar aquí en profundidad todos estos 
sesgos cognitivos. Para quienes deseen adquirir los co-
nocimientos adecuados, la literatura sobre los insidiosos 
mecanismos psicológicos que afligen el juicio humano 
es interminable (véase Perrone, 2021; Forza, Menegon y 
Rumiati, 2017; Reason, 2009; Matute, 2019; Forza, 2018; 
Pohl, 2022; y el trabajo pionero de Tversky y Kahneman, 
1974).  Y un importante estudio, que complementa el enfo-
que tradicional del tema, añadió también la consideración 
analítica de un aspecto igualmente importante, a saber, la 
variabilidad injustificada de las evaluaciones denominada 
«ruido» (Kahneman, Sibony y Sunstein, 2021). Este últi-
mo sesgo, de hecho, procede de contingencias casuales, 
cada vez diferentes, mientras que los sesgos tradicionales 
son desviaciones sistemáticas de nuestro sistema cog-
nitivo, que pueden clasificarse y «contrarrestarse» más 
fácilmente. La diferencia se ilustra mejor con un ejemplo. 
Supongamos que una báscula, por término medio, añade 
0,5 kg al sujeto pesado. Se trata de un error direccional, 
es decir, un sesgo. Supongamos ahora que nos subimos 
a la báscula tres veces seguidas y obtenemos tres lectu-
ras ligeramente diferentes. Se trata de un tipo de error 
diferente: la báscula no solo se equivoca en 0,5 kg de 
media, sino que también se equivoca en cada lectura por 
una cantidad aleatoria. Esto es ruido. El sesgo es un error 
direccional predecible. El sesgo es el error medio: cuando 
hay sesgo, todos tendemos a cometer los mismos errores. 
Pero también hay variabilidad en juicios que deberían ser 
idénticos. Esa variabilidad es ruido.

Lo que se debe informar aquí es que todos estos sesgos y 
el ruido se muestran potencialmente capaces de dar lugar 
a determinaciones falaces en el juicio de previsibilidad de 
la imprudencia y, por tanto, que sería al menos convenien-
te evaluar cualquier opción que hipotéticamente pudiera 
ayudar a reducir, aunque fuera mínimamente, su impacto. 
Esta evaluación, no obstante, deberá tener en cuenta ine-
vitablemente el hecho de que:

a) incluso los algoritmos están potencialmente afectados 
por diversos sesgos, o son capaces –a su vez– de dar lugar 
a nuevas trampas cognitivas para los humanos;

b) no todos los errores cognitivos mencionados (los dis-
tintos tipos de sesgo, heurística y ruido) parecen tener la 
misma incidencia en la comprobación de la imprudencia.

En cuanto al primer punto, cabe mencionar que el uso del 
algoritmo pueda desencadenar nuevos sesgos (como el 
sesgo de «anclaje», que interactúa con la llamada «falacia 
de la automatización», es decir, la tendencia a depositar 
una confianza incondicional en las tecnologías, considera-
das dignas de confianza «simplemente porque [...] tecno-
logías»: véase Comoglio, 2019) y que los propios algoritmos 
suelen estar influidos por sesgos (Jean, 2021, págs. 172 y 
ss.; Miró Llinares, 2022, págs. 131 y ss.; O’Neil, 2016, caps. 
1 y 5; Martínez Garay, 2022, pág. 494 y 501). Esto, como 
veremos, podría influir en la decisión de defender o no un 
uso, incluso «auxiliar», de los algoritmos en esta materia.

Por lo que respecta al otro perfil mencionado, cabe destacar 
que, en el ámbito de la imprudencia, los errores cognitivos 
más frecuentes (véase Grosso, 2016; Silva Sánchez, 2012) 
son –tanto cuando se trata de determinar la culpa individual 
como cuando la culpabilidad de una persona jurídica es el 
objeto de la apreciación (González Cussac, 2019, pág. 609)– 
el sesgo retrospectivo (ya brevemente ilustrado) y el sesgo 
del resultado (consistente en la tendencia a hacer depender 
la valoración de la conducta del resultado que produce).

En particular, el sesgo de resultado está a la orden del día 
en materia de imprudencia, tanto cuando se trata de valorar 
si existe o no tal imprudencia como cuando se trata simple-
mente de valorar su gravedad. A menudo, de hecho, en la 
jurisprudencia la gravedad de la imprudencia está directa-
mente vinculada al bien jurídico afectado y, en definitiva, al 
resultado causado (véase la STS 421/2020, de 22 de julio de 
2020, comentada por Lanzarote Martínez, 2020, así como la 
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STS 2235/2001, comentada por Roig Torres, 2023, pág. 99; 
en tono crítico, Daunis Rodríguez, 2020, pág. 85), de modo 
que infracciones cometidas en circunstancias similares sue-
len acabar dando lugar a distintas calificaciones de la impru-
dencia por el mero hecho de dar lugar a diferentes sucesos, 
más o menos graves (Merry y McCall Smith, 2001, pág. 232).

No obstante, también el sesgo retrospectivo es bastante 
frecuente en la comprobación jurisprudencial de la impru-
dencia (LaBine y LaBine, 1996). Véase, por ejemplo, la STS 
211/2007, que parece sacar conclusiones precipitadas y 
esbozar una motivación afectada por el sesgo retrospec-
tivo, cuando afirma que si «el acusado no vio a la menor» 
es porque «no prestaba la atención exigida» y «conducía a 
velocidad peligrosa y excesiva, dadas las circunstancias», 
enumerando como fundamentos de esta conclusión una 
serie de «señales de alerta» que pudieron ser completa-
mente imperceptibles para el autor real en el momento del 
hecho (STS 211/2007, de 15 de marzo de 2007).

En muchos casos, no obstante, parece ser el ruido lo que 
vicia la comprobación judicial de la imprudencia. No cabe 
duda de que existe cierta relación entre los sesgos y el 
ruido, ya que los sesgos son tanto una fuente de sesgos 
estadísticos como de ruido. Sin embargo, los sesgos solo 
pueden convertirse en sesgos estadísticos si son compar-
tidos por muchos. Cuando no son compartidos por todos los 
jueces, cuando están presentes en diversos grados y cuando 
sus efectos dependen de circunstancias externas (como 
suele ocurrir en materia de imprudencia), estos generan en 
cambio ruido, que se convierte entonces en el verdadero 
problema que resolver (Kahneman, Sibony y Sunstein, 2021, 
págs. 187 y ss., 202-203, 425-427 y 430-431).

3.	 Un uso auxiliar de los algoritmos: 
¿un posible corrector de las dis-
torsiones cognitivas del juicio 
pronóstico posterior objetivo?

Si el objetivo es eliminar (o reducir) el ruido y los sesgos 
que suelen plagar el juicio pronóstico de previsibilidad en 
la imprudencia, las herramientas algorítmicas pueden, 
a primera vista, ser útiles. Dado que el juicio pronóstico 
está frecuentemente atravesado por errores de juicio in-
conscientes e involuntarios, que estimulan la activación de 
patrones de razonamiento contaminados por distorsiones 

cognitivas de todo tipo que son difíciles de «desconectar» 
de forma autónoma, probablemente sea conveniente 
evaluar si es posible poner a disposición del decisor herra-
mientas «externas» (aprovechando el potencial que ofrece 
la tecnología) capaces de «solicitar» la activación de los 
«anticuerpos» idóneos para contrarrestar la activación de 
los sesgos más típicos del razonamiento humano.

Desde un punto de vista fáctico, la posibilidad de recurrir 
a los resultados informatizados podría sin duda ayudar al 
juez a realizar la evaluación considerada sin dejarse enga-
ñar por conocimientos y datos disponibles a posteriori, de 
modo que se reduzca el ruido y probablemente se agilice 
también en gran medida la evaluación en cuestión. Todo se 
reduce a verificar la viabilidad técnica y jurídica de una ope-
ración de este tipo y los ámbitos en los que podría aplicarse.

3.1.	 La viabilidad técnica y los tipos de algoritmos 
que podrían emplearse

Desde un punto de vista técnico, parece ciertamente 
posible reconocer que, si el diseño de un software pre-
dictivo capaz de evaluar el grado de previsibilidad de un 
acontecimiento por parte de un agente dado no es posible 
actualmente, sin duda lo será en un futuro próximo.

No obstante, se plantea la cuestión de cuál de los distin-
tos tipos de algoritmos potencialmente empleables sería 
el más adecuado para desempeñar tal función. Existen 
básicamente dos tipos de algoritmos (que a menudo dan 
lugar a modelos mixtos): los «explícitos» y los «implícitos» 
(retomamos aquí la terminología utilizada por Jean, 2021, 
págs. 32 y ss). Los primeros son aquellos cuya lógica 
ha sido totalmente definida por sus diseñadores huma-
nos. En los segundos, en cambio, la lógica se construye 
implícitamente mediante el aprendizaje automático. La 
preferencia de un tipo de algoritmo sobre el otro depende 
inevitablemente del tipo de problema que resolver, de la 
precisión requerida y del conocimiento «matemático» 
y «objetivable» que se tenga del fenómeno que se deba 
modelizar y simular (Jean, 2021, págs. 32 y ss.).

Probablemente, los algoritmos más «seguros» de utilizar 
serían los explícitos, puesto que el riesgo de incurrir en 
los sesgos más frecuentes en el juicio de previsibilidad 
ya se vería en gran medida reducido por el hecho de que 
la introducción de los datos (y el peso específico que se 
les asigne) tendría lugar aquí antes de que se produjera 
el delito que se pretende juzgar (reduciendo así el riesgo 
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de transmitir a la máquina los principales sesgos que se 
pueden encontrar a la hora de juzgar la previsibilidad). En 
todo caso, cualesquiera sesgos inducidos por el programa-
dor también serían más fácilmente detectables (y corre-
gibles) que los habituales en los sistemas de aprendizaje 
automático más avanzados (Jean, 2021, págs. 42 y ss.).

Los algoritmos «implícitos» tienen la ventaja de modelizar 
y simular un fenómeno o situación difícil de matematizar 
y objetivar, pero también tienen inconvenientes relevan-
tes, como su «opacidad» y el riesgo de dar lugar a sesgos 
mucho más «enrevesados» y difíciles de detectar (Jean, 
2021, pág. 42 y ss.; Miró Llinares, 2022, págs. 131 y ss.). Por 
lo tanto, habría que considerar cuidadosamente su uso en 
este ámbito, que solo podría justificarse si fuera absoluta-
mente necesario. Lo que parece dudoso. Las herramientas 
más complejas no parecen ofrecer mejores predicciones 
que las más sencillas hasta el momento (Martínez Garay, 
2022, págs. 499 y ss.). Más allá de eso, entre los partidarios 
de los algoritmos que funcionan mejor, aunque no sepamos 
cómo lo hacen, y los que funcionan peor pero que podemos 
explicar (aunque es dudoso que los algoritmos más simples 
funcionen necesariamente peor), se reconoce que hay al-
gunos ámbitos en los que esta perspectiva no es aplicable, 
y entre ellos parece estar sin duda el del derecho (véase 
la intervención –informada por Martínez Garay, 2022, pág. 
499– de Yann LeCun). Que una herramienta algorítmica sea 
mejor o peor, al fin y al cabo, depende no solo de la precisión 
de los resultados que pueda ofrecer, sino también de si pue-
de ofrecer resultados que se ajusten a los fines propios del 
sistema en el que ha de operar.

En cualquier caso, desde un punto de vista práctico, el al-
goritmo debería «entrenarse» para tener en cuenta todos 
aquellos factores que podrían haber llevado al autor del 
delito a percatarse del peligro y prever el daño. A cada 
uno de estos factores debería asignársele un peso espe-
cífico, que, no obstante, podría aumentar o disminuir en 
función de otros factores interactivos o de las cualidades 
que presente el homo eiusdem professionis et condicionis. 

La fiabilidad de los resultados proporcionados por dicho 
software probablemente dependerá, sin embargo, del tipo 
de datos «disponibles» utilizados para su programación. 
Cuantos más datos tenga, más fiable será el resultado 
ofrecido (Garbolino, 2007; Kahneman, Sibony y Sunstein, 
2021). Por este motivo, es probable que se deba suponer 
que este tipo de software tendrá más posibilidades de ofre-

cer un resultado fiable en los casos «normales», aquellos 
en los que se puede utilizar una gran cantidad de pruebas 
estadísticas sobre la previsibilidad de un acontecimiento 
(Perrone, 2021, págs. 98-99). Los juicios ya dictados en sen-
tencias anteriores, en efecto, no deberían utilizarse para este 
fin, para «entrenar» el algoritmo. No se deberían considerar 
previsibles o evitables solo aquellos hechos que sentencias 
anteriores en casos similares hubieran considerado como 
tales (de lo contrario, correríamos el riesgo de incorporar al 
juicio de la máquina todo el sesgo y el ruido que suelen pre-
sentar las decisiones judiciales en materia de imprudencia).

Todos los factores capaces de conducir a un mayor «re-
conocimiento» del acontecimiento y el peso que debe 
atribuírseles deben identificarse cuidadosamente en 
abstracto (y matematizarse) utilizando los conocimientos 
actuales y teniendo en cuenta también las cualidades del 
sujeto de referencia (algunas sugerencias podrían quizá 
derivarse del análisis de Perrone, 2021, págs. 71 y ss., y 
de la teoría desarrollada por Duttge, 2001, págs. 279 y ss. 
y 361 y ss.). Por lo tanto, la operación presupone probable-
mente una investigación preliminar, con una convergencia 
de conocimientos, destinada a determinar qué señales 
premonitorias podrían considerarse las más relevantes para 
cada acontecimiento, qué peso debería dárseles, hasta qué 
punto estas señales podrían perder relevancia debido a otras 
contingencias contextuales o características peculiares del 
sujeto (ya que en muchos campos se carece de los conoci-
mientos científicos y estadísticos necesarios para identificar 
las correlaciones apropiadas). De lo contrario, el software 
solo sería utilizable de forma fiable en aquellos casos «fáci-
les» en los que ya disponemos de los conocimientos inferen-
ciales necesarios para determinar el grado de previsibilidad 
de un acontecimiento (tras la matematización de los datos 
estadísticos y científicos que ya obran en nuestro poder).

Algunos también han observado que el software que 
debería emplearse presentaría «un mayor grado de fiabi-
lidad y predicción si estuviera «programado para calcular 
la previsibilidad no de un acontecimiento determinado y 
circunscrito, sino de una “clase” homogénea de aconteci-
mientos», de modo que «las entradas deberían referirse 
no a un acontecimiento específico, sino a una clase de 
acontecimientos, entendidos como situaciones ideales-
típicas estructuralmente idénticas en una determinada 
casuística real» (Perrone, 2021, pág 98; Catalano, 2013). 
Así, para determinar si el uso de algoritmos para juzgar 
la previsibilidad y evitabilidad del suceso es o no posible, 
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primero habría que abordar la problemática cuestión de 
identificar el tipo de suceso que realmente debería tomar-
se como punto de referencia en dicha comprobación.

La fiabilidad del algoritmo a este respecto se volvería 
problemática si se asumiera que es el acontecimiento hic 
et nunc que se ha producido el que debe ser objeto del 
juicio de previsibilidad en la imprudencia (Masucci, 2021, 
pág. 634; Judel Prieto, 2020, pág 150). A la inversa, el 
instrumento se volvería sin duda utilizable si el objeto del 
juicio se identificara no con el acontecimiento hic et nunc 
que se produjo (consideran que el juicio de previsibilidad, 
que debe hacerse ex ante, no puede tener por objeto el hic 
et nunc: Nappi, 2020, pág. 311; Giunta, 2019, pág. 637; Forti, 
1990, pág. 237; Civello, 2022, pág. 1017), sino con una clase 
de acontecimientos similares (en un sentido generaliza-
dor): los del mismo tipo producidos, es decir, atribuibles 
a la «categoría de acontecimientos imputables a la misma 
causa» a la «categoría de los que la norma de cuidado 
infringida pretendía evitar» (Nappi, 2019, págs. 311-314). Lo 
importante es que no se calibre el juicio de previsibilidad 
sobre un acontecimiento hiperabstracto o una clase hi-
pergenérica de acontecimientos (Civello, 2022, pág. 1017), 
aun a costa de perder parte de la fiabilidad que de otro 
modo podría conseguir el algoritmo.

3.2.	 La viabilidad jurídica de un uso auxiliar de 
los algoritmos para la determinación de la 
imprudencia

Desde un punto de vista jurídico, la admisibilidad de una 
herramienta de este tipo para evaluar la previsibilidad o 
evitabilidad del suceso depende de la admisibilidad po-
tencial de sus resultados como prueba (según las normas 
procesales contingentes, que pueden encontrarse en 
cada sistema jurídico). El resultado proporcionado por la 
máquina pertenecería sin duda al género de las pruebas 
científicas (como observa Gómez Colomer, 2017, págs. 8-9, 
«la prueba es científica cuando el resultado probatorio 
producido es consecuencia de la aplicación y desarrollo 
de conceptos de carácter científico»; sobre el tema, véase 
también Sánchez Rubio, 2019 y Barona Vilar, 2021). Como 
tal, debería por tanto ser evaluado y admitido.

Aunque el positivismo alimentó en un principio el dogma 
de la infalibilidad de la prueba científica, ahora ha queda-
do claro que «cientificidad» no significa automáticamente 
«fiabilidad» (Vázquez-Rojas, 2014). La última palabra la 

tienen el juez (que debe ser capaz de evaluar la fiabilidad 
real de las pruebas científicas, como peritus peritorum) 
y las partes (que deben poder cuestionar su «validez», 
«autenticidad», «aceptabilidad» y «fiabilidad»).

Se trata, por tanto, de entender (ya que como observa Fe-
rrua, 2018, pág. 5, las pruebas científicas, cuando entran en 
el proceso penal, deben respetar sus reglas fundamentales):

a) si el juez puede o no verificar los criterios científicos e 
informáticos con los que se ha programado el software, 
actuando como garante de la corrección metodológica y 
de la verificabilidad epistemológica de los medios de prue-
ba, así como de la ausencia de errores de cálculo por parte 
del programa o de sesgos incorporados por este debido a 
errores de aprendizaje automático;

b) si se garantiza realmente a las partes la posibilidad de 
verificar el mecanismo de funcionamiento del programa 
informático, la entrada y las reglas de interferencia di-
señadas por los programadores y, en consecuencia, la 
posibilidad de «falsificar» e «impugnar» los resultados 
producidos por este.

Mientras el algoritmo siga siendo una «caja negra» (Gi-
gerenzer, 2023, pág. 168) es poco probable que una eva-
luación realizada con este pueda considerarse utilizable 
en un proceso penal. El riesgo que se correría sería el de 
una «decisión de caja negra», y un juicio llevado a cabo a 
la manera de los «antiguos ritos ordálicos» (Manes, 2020; 
Caprioli, 2008) difícilmente compatible con las garantías 
del contrainterrogatorio, el derecho de defensa y el debido 
proceso, reafirmadas en varias ocasiones por el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (Quattrocolo, 2019). Sin 
embargo, como señala Greco, el problema «parece solu-
cionable»: «[b]astaría con crear algoritmos transparen-
tes» (Greco, 2020). Lo que parece especialmente posible 
cuando se utilizan algoritmos «explícitos».

Por tanto, no parece haber obstáculos insalvables para la 
introducción (de iure condendo) de un algoritmo transpa-
rente y utilizable para determinar la previsibilidad y evita-
bilidad del suceso. Sin embargo, el andamiaje que sustenta 
todo el argumento es que el uso de ese instrumento sigue 
siendo solo un medio auxiliar, una ayuda para el juez. Es 
decir, desde el punto de vista de los efectos, el juez debe 
tener siempre garantizada la posibilidad de apartarse de 
la prueba producida por el ordenador electrónico. Desde 
esta perspectiva, el juez debería, en efecto, estar obligado 
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a dar razones precisas de por qué puede haber dado cré-
dito al algoritmo (y posiblemente más crédito que a otras 
pruebas que se hayan podido producir), o no.

Para evitar que el juez se pliegue instintivamente a lo que 
la máquina ha constatado, es indispensable que el resul-
tado producido por la máquina sea «filtrado por la mente 
humana», controlado externamente a través de la lógica 
y la coherencia de los argumentos dados, de los que el 
juez debe dar cuenta puntualmente en su razonamiento. 
La motivación del juez, en particular, debe centrarse en 
la fiabilidad, validez, generalizabilidad y credibilidad del 
resultado devuelto por el algoritmo. Solo en estas con-
diciones el uso del algoritmo seguiría siendo un medio 
verdaderamente «auxiliar» del juez.

Conclusiones provisionales

A la luz de las consideraciones efectuadas, no puede 
descartarse que (al menos en el futuro) se produzca la 
introducción de un algoritmo que, llamado a operar como 
una especie de perito tecnológico, asista al juez en la rea-
lización del juicio de previsibilidad o evitabilidad que está 
llamado a efectuar en materia de imprudencia.

Sin embargo, una condición indispensable para que este 
uso no conduzca a resultados aberrantes es que el algorit-
mo siga siendo una herramienta auxiliar –y no exclusiva– 
en el juicio que el juez aún estaría llamado a hacer sobre la 
existencia o no de responsabilidad por la imprudencia del 
agente. Esto parece más posible en este caso que en otros 
(como en la fase de emisión de la decisión final). Por eso 
creemos que las críticas que podrían hacerse en relación 
con una decisión enteramente prefabricada por una inte-
ligencia artificial (aunque se mantenga el control final del 
juez humano sobre ella) no pueden repetirse plenamente 
en referencia al uso de algoritmos como herramientas 
meramente probatorias.

En el contexto de la determinación de la imprudencia, el 
algoritmo sería interrogado por el juez (o a petición de 
parte) casi como si fuera un perito (para una yuxtapo-
sición de pruebas científicas y periciales, véase Gómez 
Colomer, 2017; por el contrario, Gozaíni, 2012). Su apre-
ciación seguiría siendo evaluable por el juez como lo ha 
sido siempre cualquier prueba. En ese caso, el algoritmo 
seguiría aportando respuestas sobre un único segmento 

de la determinación de la responsabilidad del agente (por 
importante que fuera), que también podría ser rebatido 
por otras pruebas que el juez debería tener en cuenta en 
su razonamiento (todo esto al menos en teoría). En tal 
caso, pues, siempre quedaría abierto a las partes, incluso 
en presencia de la previsibilidad y evitabilidad del suceso, 
demostrar que la imprudencia del agente debía excluirse 
debido a algún factor adicional, como una condición de inexi-
gibilidad relevante (Robles Planas, 2021, págs. 107 y ss.).

En cambio, en el caso de una decisión ya preelaborada 
por el algoritmo, el juez se inclinaría instintivamente y de 
forma mucho más significativa a alinearse con ella. Para 
contradecirla, de hecho, este estaría obligado a empezar 
de cero en la elaboración de la motivación (lo que parece 
francamente difícil de hipotetizar, ante una sentencia ya 
«bonita y lista»). El uso del algoritmo en la fase decisoria 
(incluso como mero auxiliar) privaría al juez (en todo o en 
parte) de su responsabilidad (Greco, 2020).

El uso del algoritmo (como prueba científica) en la deter-
minación de la previsibilidad o evitabilidad del suceso para 
el agente en los delitos imprudentes, por el contrario, solo 
daría al juez la posibilidad de evitar ciertas trampas cogni-
tivas en las que suele incurrir en dicho juicio, despertando 
su atención y proporcionándole un revisor crítico con el 
que tratar, que está mucho más acostumbrado que él a 
«pensar» en términos estadísticos, analíticos y probabilís-
ticos (hecho esencial para reducir el ruido).

Por supuesto, ninguna innovación está totalmente exenta 
de riesgos. También en este caso, el hecho de que el uso 
del algoritmo pueda desencadenar nuevos sesgos (como 
ya hemos mencionado), especialmente dada la rareza con 
la que se producen factores excepcionales de inexigibili-
dad, podría de hecho conducir a que el juez se pliegue a 
la valoración realizada por la máquina (trayendo así a la 
mente el temido espectro del «juez-robot»: Perrone, 2021, 
pág. 117). Y tampoco puede descartarse el riesgo, como 
ya señalado, especialmente si se introdujeran algoritmos 
más «avanzados» y «opacos», de que la propia máquina 
incurra a su vez en sesgos (que serían cada vez menos 
«perceptibles» y «corregibles» a medida que avanza la 
tecnología: Jean, 2021, pág. 43).

Todo es cuestión de si el «juego merece la pena», si con-
viene asumir tales riesgos para obtener una reducción 
potencial (ni siquiera sabemos cómo de «sustancial», ya 
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que Gigerenzer, 2023, pág. 171, informa de la asombrosa 
comparación entre los resultados obtenidos con el algo-
ritmo COMPAS, y otros ocho algoritmos, y los obtenidos 
por 400 personas ordinarias y mal pagadas al «predecir» 
la tasa de reincidencia de 50 acusados reales: 65 % de 
exactitud de la predicción realizada por el COMPAS, frente 
al 67 % de exactitud de la predicción realizada por las per-
sonas corrientes que participaron en el experimento) del 
impacto de los sesgos que suelen caracterizar el razona-
miento humano en este juicio pronóstico de previsibilidad 
o evitabilidad, o no. En nuestra opinión, probablemente, 
dado que vivimos en un mundo en el que ni siquiera los 
algoritmos parecen ser capaces de ofrecer una precisión 
predictiva casi perfecta, y puesto que el ser humano sigue 
pareciendo tener mejores capacidades cuando se enfrenta 
a casos «excepcionales» y «difíciles» (Gigerenzer, 2023, pág. 
272), antes de embarcarse en una vía tecnológica en este 
ámbito (aunque posible, con algunas precauciones adecua-
das), parecería sensato intentar mejorar el juicio humano.

Como se ha señalado, «[a]fortunadamente, lo que hace 
que las reglas y los algoritmos sean tan eficaces puede 
reproducirse en el juicio humano». En efecto, sin llegar 
a la eficacia de los modelos de inteligencia artificial, uno 
puede esforzarse por emular la sencillez y la ausencia de 
ruido de los modelos simples para lograr una mejora signi-
ficativa de la calidad de nuestros juicios predictivos. Ya el 
simple recurso a algunos mecanismos que podríamos lla-
mar de «higiene de la decisión» puede permitirnos lograr 
resultados mejores y no demasiado alejados de los que 
se podrían conseguir utilizando una máquina (Kahneman, 
Sibony y Sunstein, 2021, págs. 158 y 434 y ss.).

Al fin y al cabo, el objetivo final no es –y probablemente 
no debería ser– la eliminación del ruido. Un «cierto nivel 
de ruido puede ser, de hecho, inevitable, un efecto se-
cundario necesario dentro de un sistema basado en el 
debido proceso, que concede a cada caso un escrutinio 
individual, que no trata a las personas como engranajes 
de una rueda y que asigna a los responsables de la toma 
de decisiones un sentido de la responsabilidad». Más 

aún: «un cierto nivel de ruido puede ser incluso deseable, 
si la variación así creada permite al sistema adaptarse a 
los tiempos, como cuando el ruido refleja un cambio de 
valores y objetivos, y enciende un debate que conduce a 
cambios en la práctica o en la ley» (Kahneman, Sibony y 
Sunstein, 2021, págs. 439-440).

En cuanto a los sesgos, que no siempre son la causa 
principal o más importante de los errores en los juicios 
predictivos y de previsibilidad (el ruido suele desempeñar 
a menudo un papel importante), probablemente bastaría 
para eliminarlos (o reducirlos en gran medida) establecer 
un «observador» externo al que interrogar de vez en vez, 
para comprobar que no se está cayendo en una de las 
trampas cognitivas más conocidas (solución propuesta 
por Kahneman, Sibony y Sunstein, 2021, pág. 434). Este 
papel de «observador» bien podría desempeñarlo una 
máquina. Es decir, se podría pensar en obligar al juez, an-
tes de tomar la decisión final y de realizar cualquier juicio 
predictivo, a consultar al algoritmo. Pero no para confiarle 
la tarea de decidir en su nombre o para entregarle las «lla-
ves» del juicio de previsibilidad y evitabilidad (o de cualquier 
otro tipo de juicio), sino simplemente para preguntarle si al 
emitir su juicio está cayendo en algún sesgo. El propósito 
de la máquina sería proporcionar «alertas» al juez, para 
permitirle centrar más su atención, antes de tomar una 
decisión sesgada, en los posibles defectos cognitivos en 
los que está incurriendo o ha incurrido, para resolverlos en 
consecuencia. En pocas palabras, una lista de control (como 
la propuesta por Kahneman, Sibony y Sunstein, 2021, pp. 
451 y ss., o una más avanzada) podría ser suministrada al 
juez por una máquina, que se convertiría en el «observador 
de decisiones» de confianza del juez.

Estas son solo algunas pistas, pero, sin duda, antes de 
abogar por formas más radicales de «tecnologización» de 
la justicia penal (sobre cuyos riesgos también nos advier-
ten muchos expertos: Kahneman, Sibony y Sunstein, 2021, 
pág. 440; Jean, 2021, pág. 166; Bracco, 2017; Gigerenzer, 
2023), nos parece que no faltan vías que pueden intentar-
se para mejorar el juicio humano.
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