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RESUMEN: La irrupcion de la inteligencia artificial (IA) en el sector juridico es una realidad. En el proceso penal
espafol para la proteccion de las victimas de violencia de género hace afos que los agentes policiales hacen uso
del sistema VIOGEN para la evaluacion del riesgo de violencia. Este sistema hace un célculo de la probabilidad de
reincidencia de un agresor respecto de su victima, una vez éste ha cometido una infraccién que, ademas, ha sido
denunciada. En la practica observamos un elevado automatismo a aceptar la valoracion del sistema actuarial,
por ello la pregunta de investigacién que buscamos resolver en este trabajo es si el sistema VIOGEN es capaz
de interpretar el periculum in mora en la concesién de medidas cautelares que compete al juez. Respondida
esta cuestion debemos plantearnos en qué supuestos, bajo qué parametros y qué responsabilidad podriamos
atribuirle a VIOGEN.

PALABRAS CLAVE: Medidas cautelares; VIOGEN; algoritmos; “periculum in mora”; violencia de género.

ABSTRACT: The irruption in the use of artificial intelligence (Al) in the legal sector is a reality nowadays. Spanish Police
officers have been using the VIOGEN system for years in order to assess the risk of violence in criminal proceedings
regarding protection of gender-based violence victims. This system calculates the aggressor’s probability to reoffend
the victim after a first offence has been reported. In practice we observe a high degree of automatism in accepting the
system’s assessment. This is the reason for the research question in this paper which is to determine if the VIOGEN
system is capable of interpreting the periculum in mora in the process of granting precautionary measures which
lies within the judge’s responsibilities. Once this question has been answered we must ask ourselves the amount of
responsibility attributed to the VIOGEN system and in which cases or under what specific parameters should it be used.
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I. LA ORDEN DE PROTECCION COMO MEDIDA CAUTELAR EN EL
PROCESO PENAL POR VIOLENCIA DE GENERO.

Si bien vamos a tratar las drdenes de proteccidén de las victimas de violencia
de género como medidas cautelares, pues es asi como las denomina el legislador
penal espafiol, antes de comenzar me gustarfa alinearme con el planteamiento de
la profesora BARONA VILAR que diferencia entre medidas cautelares como aquellas
que sirven a los fines del proceso y medidas preventivas como aquellas que no
buscan garantizar la presencia del agresor en el juicio, sino proteger a la victima de
nuevos ataques.'

Refiere GoMez NERA en auto sobre medidas cautelares durante la instruccién
que éstas “son instrumentos procesales que sirven para otorgar efectividad al
proceso mismo y mas especificamente a la sentencia que, en su dfa, se dicte. (...) la
actuacién del ius puniendi por parte del Estado a través del proceso penal requiere
“tiempo”, y precisamente ese tiempo implica en si mismo un importante riesgo
de que la resolucién que en su dia llegue a dictarse sea indtil; sobre todo cuando
el sujeto pasivo aprovecha para si mismo las indeseables dilaciones procesales,
para hacer que dicha resolucidn sea ilusoria y por ende, inejecutable” En resumen,
“la finalidad que da verdaderamente significado a la regulacién de las medidas
cautelares es la funcién de garantia de la efectividad del proceso, ya que comporta
un real y efectivo aseguramiento de su desarrollo.”?

Es ésta, “mutatis mutandis”, la misma funcidon que tienen las drdenes de
proteccién. La decisidn final respecto de la culpabilidad del agresor requiere de
tiempo, pero el Estado tiene conocimiento de la comision de un posible delito con
el consecuente riesgo de reiteracion delictiva. Para evitar que el agresor vuelva a

| BARONA VILAR, S.: Medidas cautelares en el proceso penal, Prontuario de Derecho Procesal 3, Honduras, 2015,
pp. 74-77.

2 AJPII 20 mayo 2022 (ECLI:ES:JPI1:2022:187), p. 2
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atentar contra bienes juridicos protegidos de la victima, el articulo 544ter ofrece
la herramienta juridica para dictar una medida cautelar de proteccién. Si bien
aqui no estamos garantizando estrictamente los fines del proceso (el riesgo de
fuga o la destruccidn de pruebas garantizan estrictamente los fines del proceso),
si estamos garantizando la seguridad de la victima y conjurando el riesgo de
reiteracion delictiva. Continda el auto indicando que el objetivo de la medida
es “evitar los riesgos de inefectividad de los derechos sujetos a proteccion que
puedan ocasionarse por la duracién de un proceso”.? En otras palabras, de poco
servirfa que una mujer con un riesgo muy elevado denuncie a su agresor si el
Estado, una vez tener conocimiento del hecho, no toma medidas. Tal vez se acabe
condenando al agresor pero sin una medida cautelar de proteccidn de la victima, la
condena poco o nada importe a la victima si, para el dia que se dicta la sentencia,
la ha vuelto a agredir o, incluso, la ha matado.

Las drdenes de proteccidén forman parte de la prevencidn terciaria, es decin,
medidas dirigidas a evitar que se vuelva a producir una nueva agresion, una vez
que se han producido otras agresiones previas. Una forma mediante la que la
proteccién de las victimas puede ser garantizada es incapacitando fisicamente a sus
agresores, esto es, privandolos de libertad para que dejen de atacar o amenazar
a sus victimas. Una alternativa menos invasiva son las drdenes de proteccidn, en
cuyo caso una autoridad judicial ordenard a la persona violenta que debe dejar a
“su’ victima en paz.*

Con nuestra orden de proteccidn, comparto con SERRANO HOYo, mds que una
nueva medida cautelar, lo que se cred fue un mecanismo de coordinacidn de las
medidas cautelares penales y civiles ya existentes que ademds se proyecta en el
ambito asistencial. Y es que, por lo que se refiere al proceso penal, no se crearon
nuevas medidas cautelares, sino que el articulo 544ter en su apartado sexto se
limita a remitirse a las ya existentes siendo que la orden de proteccién tiene una
naturaleza accesoria respecto del proceso penal en marcha. Su novedad radica en
la posibilidad de articular las medidas cautelares penales ya existentes con medidas
cautelares civiles -también ya existentes- en un mismo instrumento, dotdndolas asf
de una mayor eficacia y ofreciendo la posibilidad de desplegar sus efectos también
en el orden asistencial.®

Idem

4 Traduccién libre: “One way in which protection can be procured is by physically incapacitating violent
persons: by placing them in detention they can be prevented from attacking or harassing their victims anew.
A less invasive alternative, however, is to issue a protection order, in which case a judicial authority orders
the violent person to leave the victim in peace”. VAN DEeR AA, S., Nieml, JOHANNA; S., LORENA; FERREIRA, A.,
BALDRY, A.: “Mapping the legislation and assessing the impact of Protection Orders in the European member
states”, Daphne, p. 31.

5  SerranO Hovo, G.: “Algunas cuestiones procesales que plantea la Orden de Proteccidn de las victimas de
la violencia doméstica”, Anuario de la Facultad de Derecho, 2004, pp. 72-73.
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Por tanto, deberd cumplir las caracteristicas que les pedimos a las
medidas cautelares, directamente vinculadas con su finalidad aseguratoria: “A)
Instrumentalidad.- La medida cautelar se justifica solo con relacién a un proceso.
Garantizan tanto el proceso de declaracién, mediante la presencia del sujeto y
preservando cuantos elementos de prueba puedan servir en el mismo, como la
efectividad del cumplimiento de la sentencia condenatoria, a saber, el proceso de
ejecucion. De ahf'su naturaleza instrumental. B) Provisionalidad.- La medida cautelar
no pretende convertirse en definitiva, y es por ello que desaparece cuando deja
de ser necesaria en el proceso principal. Solo se mantienen en tanto en cuanto
permanezcan las circunstancias que motivaron su imposicidn, y éstas pueden
variarse en el tiempo. C) Temporalidad.- La duracién de la medida cautelar es
limitada, dado que, por su propia naturaleza, se extingue al desaparecer las causas
que la motivaron. D) Variabilidad.- La medida cautelar puede ser modificada, e
incluso alzada, cuando se altera la situacion de hecho que dio lugar a su adopcidn.
E) Jurisdiccionalidad.- Corresponde exclusivamente a los érganos del Poder Judicial
adoptar las medidas cautelares”®

Sin intencién de adelantar conclusiones, el objetivo del trabajo es valorar
cdmo podrfan casar la jurisdiccionalidad que requiere la adopcidn de las medidas
cautelares y el empleo de VIOGEN en la decisidon de la posible adopcién de
la medida cautelar a modo de diligencia pericial para la valoracién del riesgo.
Actualmente, el sistema es utilizado por parte de los agentes policiales para la
valoracién policial del riesgo y la gestidn de la seguridad de las victimas de violencia
de género. Més tarde, se incluye entre las circunstancias que valora el juzgador para
la decisién de la adopcidn de la medida cautelar. Pero el juzgador no tiene acceso
al algoritmo para ir modificando las respuestas dependiendo del riesgo intrinseco
a cada momento del proceso. Por tanto, si el legislador decidiese incluir VIOGEN
como una suerte de pericial que colabore con la motivacién judicial, el juzgador
deberia tener la posibilidad de modificar las respuestas en atencion a la variabilidad
de la medida. Ademads, VIOGEN seria simplemente una herramienta de auxilio
a la motivacién puesto que “la jurisdiccionalidad, a su vez, implica lo siguiente: |.
La decisién cautelar es solo posible por el drgano jurisdiccional. 2. Toda medida
cautelar ha de ser debidamente motivada. La motivacidn, es manifestacion del
articulo 120 CE vy, por supuesto, del genérico derecho a la tutela judicial efectiva
del articulo 24.1 CE. La necesidad de motivar exige al juez instructor exponer en
la resolucién de forma suficientemente comprensible cuales son los elementos
y cudles son las razones tenidas en cuenta en su adopcidn. 3. El juez instructor
ha de realizar un examen formal de la proporcionalidad y de la racionalidad de
la medida a adoptar, efectuando un juicio de ponderacién entre el derecho o
derechos afectados y los intereses que tal afectacion trata de proteger”” Por lo

6  AJPII 20 mayo 2022 (ECLIL:ES:JPII:2022:187), p. 2
7 ldem
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tanto, la necesaria motivacion del auto impediria dejar el control de la decisién en
la mdquina ya que no caben las motivaciones por remisién.

I. Requisitos que deben cumplir las medidas cautelares: el “fumus boni iuris” y
el “periculum in mora”.

Las medidas cautelares para garantizar el cumplimiento efectivo de la sentencia,
se basan en los siguientes fundamentos:® |) “periculum in mora”, o dafio especifico
derivado de la duracién de la actividad jurisdiccional penal, que puede aprovecharse
por el investigado para colocarse en una situacién que puede acabar frustrando
la ulterior efectividad de la sentencia, peligro que puede referirse tanto a la
persona como al patrimonio del investigado; y 2) “fumus boni iuris”, que comporta
la probabilidad o verosimilitud de la existencia de un hecho criminal imputado
(objeto), esto es, indicios suficientes que permitan mantener la imputacion de
un hecho delictivo al sujeto afectado por la medida o la responsabilidad civil de
éste. Estos fundamentos deben ser interpretados desde la proporcionalidad,
que requiere un juicio de razonabilidad sobre la finalidad perseguida y de las
circunstancias concurrentes. Una medida desproporcionada o irrazonable, tal y
como ha indicado el Tribunal Constitucional,’ no serfa propiamente cautelar, sino
que tendrfa un cardcter punitivo en cuanto al exceso.'

Ambos requisitos se encuentran indicados en el articulo 503 LECrim respecto
de la prisién provisional como medida mds gravosa de privacion de libertad. Si el
juzgador considerase que no es necesaria la privacién de libertad para garantizar
los fines del proceso, es posible hacer uso de una reduccién, que no privacion, de
la libertad deambulatoria y de comunicacidon por medio de los articulos 544bis
y 544ter que regulan las érdenes de alejamiento y proteccion. Ademds, existe
un desarrollo jurisprudencial respecto del contenido y alcance de los requisitos
puesto que la jurisprudencia, al fin y al cabo, es la encargada de valorar la existencia
de éstos y motivar por medio de auto.

A modo de ejemplo, refiere la Audiencia Provincial de Bilbao, “El fumus boni
iuris o apariencia y justificacion del derecho subjetivo, estriba en el proceso penal
en la atribucion del hecho punible a una persona determinada conforme a criterios
de racionalidad teniendo en cuenta el momento procesal en el que se acuerda la
medida. Esto es tanto como decir que para que tomar esta decisidn es necesario

8  Realizo un estudio mas exhaustivo en: BorGEs BLAZQUEZ, R.: “Obligaciones estatales positivas de prevencion
y medidas de proteccion civiles para victimas de violencia doméstica y de género. Una apuesta a favor de
su regulacion”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2020, nam. 13, pp. 898-929.

9 A este respecto: BARONA VILAR, S.: “Prision provisional: ‘solo’ una medida cautelar (Reflexiones ante la
doctrina del TEDH y del TC, en especial de la STC 46/2000, 17 febrero)”, Actualidad Penal, 2000, num. 42,
pp. 891-911.

10 BARONA VILAR, S.: Medidas cautelares, cit., pp. 74-77; BARONA VILAR, S.: “;Una nueva concepcion expansiva de
las medidas cautelares en el proceso penal?”, Revista del Poder Judicial, 2006, nim. especial |9, pp. 237-264.
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que se haya producido una imputacién. El periculum in mora o dafio juridico
derivado de la duracidn del procedimiento viene determinado en el proceso penal,
en principio, por el peligro de fuga o por el peligro de ocultacién del imputado”."!

En el mismo sentido, la Audiendia Provincial de Madrid, “Ha de incidirse que
esta Seccidn de la llma. Audiencia Provincial ya ha sefialado (STAP de 26/07/2012)
que la afectacién a derechos fundamentales de la persona a la que se impone
una medida cautelar de esta naturaleza, como son los derechos a la libertad
deambulatoria, y a la presuncién de inocencia, en sus dos vertientes tradicionales,
requiere que cualquier decisién que se adopte por parte del Juzgador, ademds de
cumplir el deber general de motivacion (expresivo de las razones juridicas que le
han movido a adoptar la decisidn), se pondere especificamente la adecuacién de
la medida desde la contemplacién de los riesgos que con ella se quieren conjurar,
lo que exige un andlisis especifico del “fumus boni iuris”, de que el riesgo puede
ser conjurado (teniendo en cuenta la proporcionalidad), mediante el alejamiento
de la persona a quien se imputan indiciariamente unos hechos graves, de la o
las personas sobre las que se temen ataques a su vida, a su integridad fisica, a su
libertad y al resto de los bienes juridicos expuestos en la LECRIM, y en el art. 57
CP. Por todo ello, y a los efectos de determinacién del peligro, debe evaluarse los
antecedentes existentes en la causa, de los que se pueda inferir que el denunciado
puede seguir cometiendo hechos violentos atentatorios contra la integridad fisica
o moral de la victima, con objeto de determinar si es necesaria la medida, a fin
de evitar nuevos actos de agresion.” Continda la Audiencia haciendo referencia
a la inmediaciéon: “también hemos de poner de manifiesto, el valor que en estos
supuestos tiene el denominado principio de inmediacién por parte del Juzgador
de instancia, que es quien realmente ha practicado a lo largo de la instruccidn de
la causa las diligencias de investigacidn, y ha podido observar de primera mano
aquellas circunstancias que concurren a la hora de acordar la medida cautelar™'2 En
definitiva, el elemento humano que, como mds adelante se explicard, la mdquina
no debe, ni puede con la Constitucién actual, borrar.

En cuanto a la medida de alejamiento (incluida, o no, en una orden de
proteccidn), separar al agresor de la victima es el elemento bésico para garantizar
la proteccidn adecuada de la integridad de la victima.”® En relacidn con esta medida,
serfa recomendable reemplazar el sistema de proteccién que consiste en ocultary
refugiar a la victima en centros de acogida, ya que esto conlleva una revictimizacién

Il AAP BI 26 Junio 202| (ECLL:ES:APBI:2021:1172A), p. 2
12 AAP M 8 marzo 2023 (ECLI:ES:APM:2023:689A), p. 3.

13 ElPleno del Consejo General Judicial de 2| de marzo de 2001 indico, en relacion con la problematica juridica
que conlleva la violencia doméstica que “la adopciéon de estas prohibiciones y el ejecutivo cumplimiento por
parte de los 6rganos jurisdiccionales, del Ministerio Fiscal y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad aparece
en este momento como una necesidad perentoria para lograr una proteccion real de las victimas y alejar a
éstas de la sensacion de desamparo institucional que padecen”
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que empeora la dificil situacidn en que las victimas se encuentran.” La medida de
alejamiento puede ser adoptada como medida cautelar, pena accesoria, medida de
seguridad, condicién para la suspension o como una de las reglas que trae consigo la
situacion de libertad provisional. Si es como medida cautelar, su adopcidn urgente
es necesaria para que el agresor reaccione y se dé cuenta de que el Estado castiga
su conducta violenta. Explica BARONA VILAR, esta medida no tiene como objetivo
garantizar la presencia del agresor en el juicio, si no de que “su fundamento es
meramente preventivo, no cautelar ni aseguratorio procesal del sujeto pasivo de
la causa”. De este modo, considera la autora, si concurre el “fumus boni iuris”
(elementos de conviccidn suficientes para poder sostener que es probable que el
imputado sea autor de un hecho punible) pero no el “periculum in mora” (no hay
riesgo de fuga ni de obstaculizar la investigacidn) siendo que el Unico fundamento
es proteger a la victima.”®

Ademds, no resulta ficil establecer a priori si ambos requisitos se dan debido a
la fase en la que nos encontramos: “esa valoracién sobre la concurrencia de tales
requisitos ha de enmarcarse, ademds, en el juicio de inferencia indiciaria propio de
la fase procesal en que se encuentra la presente causa. En este sentido, conviene
recordar que los indicios racionales de criminalidad (STS de 9/01/2006), segin su
especifica utilidad procesal, es decir, seglin para qué se necesitan en el desarrollo
del procedimiento, significan siempre la asistencia de datos concretos reveladores
de un hecho importante para las actuaciones judiciales, lo que exige, una mayor o
menor, intensidad en cuanto a su acreditacidn, segin la finalidad con que se utilizan.
Asf, la mdxima intensidad ha de existir cuando esos indicios sirven como medio
de prueba de cargo (prueba de indicios), en cuyos casos han de estar realmente
acreditados y han de tener tal fuerza probatoria que, partiendo de ellos, pueda
afirmarse, sin duda razonable alguna, la concurrencia del hecho debatido; y en
otras ocasiones, sin que concurra una verdadera prueba, han de constar en las
actuaciones procesales algunas diligencias a partir de las cuales puede decirse que
exista probabilidad de delito y de que una determinada persona es el responsable
del mismo."" En este sentido, como veremos en el siguiente apartado, la posibilidad
de algorimizar el “periculum in mora” podrfa servir como herramienta de auxilio al
juzgador para la decisién respecto de otorgar, o no, una medida cautelar.

|u

2. ;Como algorimizamos el “periculum in mora”?

Explica NerRa PENA" que es posible algorimizar el “periculum in mora” pero no
el "fumus boni iuris” porque la apariencia del buen derecho se refiere a un hecho

14 En este sentido, De UrBANO CasTILLO, E.: “El alejamiento del agresor, en los casos de violencia familiar”, La
Ley, 2001, nam. 5248.

15 BARONA VILAR, S.: Medidas cautelares, cit., pp. 74-77, p. 182.
16 AAP M 8 marzo 2023 (ECLI:ES:APM:2023:689A), p. 4.

17 NEeiRA Pena, A. M.: “Inteligencia Artificial y tutela cautelar. Especial referencia a la prision provisional”, Rev.
Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, 2021, vol. 7, num. 3, pp. 1897-1933.
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que ya ha sucedido y los algoritmos funcionan prediciendo aquello que es posible
o probable que suceda en el futuro.

Reflexiona brillantemente la autora respecto de la valoracién del “fumus boni
iuris”, “implica reconstruir hechos pasados, atribuirles un nivel de verosimilitud y
valorarlos juridicamente, las herramientas de justicia predictiva o valoracién de
riesgos no deben de influir en absoluto en este juicio, que debe realizarse de
forma independiente y auténoma a toda circunstancia ajena a la comisién del
hecho delictivo que se investiga.”'® Concluye muy acertadamente al indicar que
éste es “un juicio de imputacion reforzado (...) reconstruir el pasado, valorando
jurfdicamente los hechos investigados, y no de predecir el futuro ni de asignar
probabilidades a hechos inciertos. Y en este dmbito, la IA es mds limitada. (...)
Dificiimente puede sustituir al juicio jurisdiccional, que ademds ha de guiarse por
principios como el in dubio pro reo o el favorecimiento de la libertad personal,
que encierran auténticos valores, no siempre reducibles a una secuencia légica o
a un umbral estadistico”.”” En definitiva, coincido plenamente con la autora que
el concepto de apariencia de buen derecho busca confirmar si se cometid el
delito previo que darfa lugar a la emisién de una medida de proteccidn si, ademas,
concurre el peligro en la mora. Pero esta apariencia de buen derecho no puede
confundirse con la posibilidad de reincidir, pues éste es el segundo requisito para
la concesion de una medida cautelar.

Respecto del uso de las herramientas algoritmicas para evaluar el peligro en la
mora NERA PENA Y PLANCHADELL GARGALLO no ven inconveniente. “La configuracién
legal del periculum in mora facilita que puedan incluirse en el algoritmo los distintos
presupuestos legalmente previstos (riesgo de fuga, gravedad de la pena, riesgo de
reiteracion delictiva, riesgo de destruccién de pruebas) de forma que cuando los
mismos concurran la méquina “recomiende” la adopcidén de la medida cautelar
persona mds adecuada.”? El juicio de los propios juzgadores trae consigo sesgos y
el uso de sistemas de |A podria compensarlos en la construccidn del algoritmo y
en la seleccién de datos?' En el mismo sentido, PLANCHADELL GARGALLO considera
que “la objetivacidn de dichos riesgos a través de algoritmo podria ser de utilidad
para el drgano jurisdiccional, permitiéndole tomar la decision mds ponderada y
proporcional posible a la situacién concreta en que deba decidirse.”??

18 Ibidem, p. 1907
19 Ibidem, p. 1908.

20 PrancHADELL GARGALLO, A.: “Inteligencia Artificial y medidas cautelares”, en AA. VV.: Justicia algoritimica y
neuroderecho. Una mirada multidisciplinar, (coord. por S. BARONA ViLAR), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p.
410.

21 NERA Pena, A. M.: “Inteligencia Artificial”, cit., p. 1913
22 PuancHADELL GARGALLO, A.: “Inteligencia Artificial”, cit., p. 410.
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Las decisiones deberdn tomarse ‘“respetando el principio de legalidad y
asegurando la transparencia del proceso valorativo y decisional, el cual ha de
desarrollarse de modo individualizado, atendiendo a las circunstancias particulares
del caso concreto y de quienes sufren tales restricciones de derechos, lo que
implica, en Ultimo término, que la decisidn final, mds o menos influida por la
maquina, ha de sertomada por aquel individuo en que se ha depositado la potestad

jurisdiccional de forma exclusiva y excluyente, que no es otro que el juez."?

I. VIOGEN Y ALGORITMIZACION DEL RIESGO DE REINCIDENCIA.

Deviene necesario explicar, de manera muy breve el funcionamiento de la
herramienta VIOGEN para, en los siguientes apartados poder valorar criticamente
su futurible incorporacién como una suerte de diligencia pericial que pueda
emplear el juzgador en la motivacién de la adopcién de medidas cautelares.”* Esta
herramienta nacié el afio 2007 como materializacién del mandato de los articulos
31.3y 32 de la LOVG.% VIOGEN es, sin lugar a duda, el algoritmo més desarrollado
de cudntos utilizan nuestras fuerzas y cuerpos de seguridad. Este algoritmo se ha
desarrollado desde la SES del Ministerio del Interior. Su protocolo permite que
los agentes valoren el riesgo que tiene una mujer que ya ha denunciado de sufrir
una nueva agresion por parte de su pareja o expareja. En funcidn del riesgo que le
asigne el algoritmo, el protocolo contempla la adopcidn de determinadas medidas
de proteccidn policial para evitar la reincidencia gestionando el riesgo. La policfa
predictiva, por tanto, debe ir acompafiada de intervenciones de algin tipo.?

Entre los objetivos generales de VIOGEN se encuentra el “facilitar la labor
preventiva, emitiendo avisos, alertas y alarmas, a través de un subsistema de
notificaciones automatizadas, cuando se detecte alguna incidencia o acontecimiento
que pueda poner en peligro la integridad de la victima."* Con ello, la policia tomara
una serie de medidas dirigidas a garantizar la seguridad de la victima. Mds tarde, el
formulario VIOGEN formara parte de aquellas diligencias que el juzgadortendra en
cuenta en la audiencia del articulo 544ter. Pero es precisamente el hecho de tomar
una decisién de actuar de determinado modo después de obtener una valoracion
de riesgo lo que hace que nunca sepamos lo acertada que fue esa prediccidn.
Supongamos que un algoritmo da un riesgo muy alto a una mujer victima de

23 NEeRrA Pena, A. M.: “Inteligencia Artificial”, cit., p. 1927.

24 Respecto del sistema VIOGEN, escribi previamente un articulo mas detallado y extenso en: Borges
BLAzQuez, R.: “Inteligencia artificial y perspectiva de género: programar, investigar y juzgar con filtro
morado”, Revista General de Derecho Procesal, 2021, nim. 55, pp. 1-41.

25 GoNzALEz ALVaREz, . L.: “Sistema de seguimiento integral en los casos de violencia de género (sistema
viogén)”, Cuadernos de la Guardia Civil, 2018, nim. 56, p. 84.

26 GonzAlez Awarez, |. L., SanTos HEerMoso, J., CaMacHo-CoLLapos, M.: “Policia predictiva en Espafia.
Aplicacion y retos futuros”, Behavior & Law Journal, 2020, vol. 6, nim. |, pp. 29-30.

27 Guia de Procedimiento 2020 VIOGEN, p. 6.

[393]



[394]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 21, agosto 2024, ISSN: 2386-4567, pp. 384-407

violencia de género. Por tanto, la policia adopta inmediatamente medidas para
evitar que su pareja vuelva a agredirla. Lo contrario, serfa inmoral. Asf, después
de aplicar las medidas la pareja no la agrede. La cuestidn que surge es: jacertd el
algoritmo y fueron las medidas las que hicieron que no volviera a agredirla?, jo el
riesgo no era tal y aun sin medidas la pareja no habria vuelto a agredirla? Hemos
aceptado no conocer la efectividad real de la prediccién a cambio de la proteccién
de las victimas.

Haciendo uso de la informacién disponible y con el objetivo de facilitar a los
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado sus decisiones en
materia de proteccién de victimas refieren GONZALEZ ALVAREZ, SANTOS HERMOSO
y CamacHo-CoLLADOS que se programd un mecanismo dual y transparente
para los agentes que funciona del siguiente modo: cuando un policia recibe una
denuncia por violencia de género cumplimenta la VPR. Tras la cumplimentacién,
el sistema VIOGEN aplica su primer algoritmo y calcula el riesgo de reincidencia
que presenta el caso en ese momento pero no muestra el resultado todavfa.
Seguidamente, con la misma informacién calcula el riesgo de feminicidio utilizando
el segundo de sus algoritmos. Si aparece riesgo mortal, se incrementa en un nivel
el riesgo de reincidencia que se va a mostrar a los agentes junto con una alerta
de riesgo de feminicidio que quedard reflejada en el atestado policial.?® Respecto
de la transparencia, como mds adelante se verd, se ha criticado que VIOGEN no
resulta tan transparente como sus creadores consideran ya que desconocemos el
cédigo fuente.”

La estabilidad y acierto de los prondsticos dependerd de si el episodio violento
lo producen factores muy estdticos con una perspectiva futura poco modificable y,
consecuentemente, un riesgo muy estable. O si, en cambio, se produce en presencia
de circunstancias cambiantes y dependientes de las situaciones con prondsticos mds
sensibles a cualquier cambio y que solo se pueden anticipar mediante la evaluacién
de factores de riesgo dindmicos.*® Ademds, el agente policial no tiene por qué
aceptar sin més la evaluaciéon del formulario, puede modificar el riesgo justificando
los motivos de su actuacién.®' “Es importante sefialar que, en todos los casos,
la estimacidn del riesgo no descansa en una mera mdquina, sino que el Sistema
permite que los agentes policiales, que son los que mejor conocen los casos por

28 GONZzALEZ ALVAREZ, |. L., SANTOS HERMOSO, J., CAMACHO-CoLLADOS, M.: “Policia predictiva”, cit., p. 33.

29 Cito expresamente el segundo resultado de la Auditoria Externa de VioGén: “VioGén no ha sido evaluado
ni auditado de forma independiente. Los recursos y las encuestas al alcance publico sobre la validez y la
conveniencia de VioGén han sido realizados por personas que trabajan o tienen intereses en el ministerio
y las fuerzas policiales. Los auditores o investigadores externos no tienen ninguna via oficial o publica
para acceder a los datos, y el acceso parece ser proporcionado por el Ministerio a su discrecion”. ETicas,
Auditoria Externa del Sistema VioGén, Fundacion Ana Bella, 2022, p. 34.

30 Lopez-Ossorio, J. J., GONzALEZ ALVAREZ, |. L.; ANDREs PUEYO, A.: “Eficacia predictiva de la valoracién policial
del riesgo de la violencia de género”, Psychosocial Intervention, nim. 25, 2016, p. 3.

31 Ibidem, p. 7.
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haberlos investigado en profundidad, puedan corregir el resultado automdtico del
protocolo de valoracién de riesgo cuando cuenten con informacién que asf lo
aconseje. (...) Asf, al final de cada valoracién policial de riesgo el Sistema VIOGEN
resume las respuestas sefialadas y pregunta por la conformidad del agente con
el resultado automadtico, permitiendo que el usuario manifieste su desacuerdo y
asigne el nivel de riesgo que él considera mds apropiado, facilitando sus razones,
permitiendo asi el perfeccionamiento del Sistema.’?? Aunque en el 95% de los
casos el personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad estd de acuerdo con el
riesgo asignado, existe la posibilidad de reasignacién.*

A continuacién vamos a explicar las diversas herramientas que componen
VIOGEN por separado pues “cada una de estas herramientas funciona de manera
auténoma, tienen sus propios factores de riesgo y su propio algoritmo matemdtico
para la estimacidn final del nivel de riesgo.” Ademds aunque sea una posibilidad con
un uso anecddtico, esta “estimacion policial del riesgo no descansa Unicamente en
el algoritmo matemdtico derivado de la investigacion cientifica, sino que el Sistema
permite que los agentes policiales puedan corregir, al alza, el resultado automdtico
del protocolo, cuando cuenten con informacidn que asf lo aconsejen (Metodologfa
Actuarial Ajustada)”?*

I. VPR y VPER.

El sistema de valoracién del riesgo tiene en cuenta dos factores y como
interactdan. Por un lado, la peligrosidad del agresor. Por otro, la vulnerabilidad de
la victima. Es la interactuacién de ambos factores la que nos ofrecerd el riesgo real
del que debemos proteger a la victima. Un mismo nivel de peligrosidad por parte
del agresor puede dar resultados de riesgo diversos dependiendo de lo sumisa o
empoderada que sea “su” victima.

En Espaia la valoracién del riesgo se realiza mediante dos formularios (VPR
y VPER) distintos pero complementarios. Este protocolo se implementa en un
sistema informdtico en linea que conecta miles de usuarios de forma simultdnea y
multiagenda pues todos los entornos que se ocupan del seguimiento de las victimas
tienen acceso (policial, judicial, penitenciario y social).*® El primer formulario “ayuda

32 GoNzALEz ALVAREZ, ). L., LOPEZ-OssoRIO, J. J., MUKoZ Rivas, M.: “La valoracién policial del riesgo de violencia
contra la mujer pareja en Espafia- Sistema Viogén”, 2018, p. 56.

33 GonzALez ALvarez, ). L., Lopez-OssoRIo, J. J., URRUELA, C., RoDRIGUEZ-Diaz, M.:“Integral Monitoring System
in Cases of Gender Violence VioGén System”, Behavior & Law Journal, 2018, num. 4(l), p. 37. Se obtuvo un
elevado porcentaje de coincidencia (90,7%) en un estudio de casos registrados entre octubre y noviembre
de 2016 con una muestra de 7.147 casos de seguimiento durante diez meses realizado para revisar el
funcionamiento del sistema. LoPEz-OSSORIO, . J., LONAIZ, |, GONZALEZ ALVAREZ, |. L.: “Protocol for the police
gender violence risk assessment (VPR4.0): Review of its performance”, Rev Esp Med Legal, 2019, nim. 45(2),
pp. 53-56.

34 Guia de Procedimiento 2020 VIOGEN, pp. 7-8.
35 GonzALez ALVAREZ, |. L., LoPEz-OssoRio, J. )., MuKioz Rivas, M.: “La valoracién”, cit., p. 43.
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a los agentes a establecer el riesgo de que se repita la violencia a corto plazo en
cinco niveles: no apreciado, bajo, medio, alto o extremo.”® El segundo formulario,
permite monitorizar los cambios y mantener actualizada la estimacién del riesgo.
El VPER solamente contempla dos variables -sin incidente o con incidente- y “se
realiza una vez se celebre la vista judicial para resolver la solicitud de Orden de
Proteccion, Alejamiento o la imposicidn de otras medidas cautelares o, en su
caso, el correspondiente Juicio Radpido” para incorporar indicadores de riesgo y
de proteccidn sensibles a los escenarios que se abren después de la denuncia.’’-

La herramienta VPR tiene una sensibilidad del 85% pero una especificidad
del 53%° siendo una sensibilidad aceptable para confiarle las decisiones pero
no una especificidad, pues su acierto equivale a lanzar una moneda al aire. De
todas formas, nunca vamos a ser capaces de conocer su verdadera especificidad
porque la adjudicacidn de un riesgo implica que se pongan en marcha una serie
de medidas de proteccidn y esto es esperable que influya en los pardmetros de la
siguiente valoracién.

2. VPR 5.0-H. La valoracion del riesgo de violencia mortal.

La valoracién del riesgo de violencia mortal fue abordada en nuestro pais
tras la creacidn del Equipo Nacional de Revisién Pormenorizada de Homicidios
por violencia de género. Parte de su éxito se debe a que se implicaron todas
las instituciones gubernamentales que tenfan responsabilidades en la materia
(SES, Ministerio del Interior, Fiscalia, Delegacion del Gobierno para la violencia
de género, y el Observatorio contra la violencia doméstica y de género del
CGPJ). Revisaron casos de diferentes afios y de todo el territorio nacional con
el objetivo de obtener una muestra lo suficientemente grande y representativa a
nivel estadfstico y territorial (victima de violencia de género en entornos urbanos,
en grandes urbes, en pequefias ciudades, en entornos rurales, en pueblos, etc).”
De los 60 feminicidios de media que se registran afio tras afio en nuestro pais,
en los afios 2006 a 2019 solo el 26% contaban con denuncia previa. Esto puede
deberse a que la victima no quiso denunciar previamente a su agresor o a que no
existian episodios previos al asesinato. Para poder realizar un andlisis completo, se
generaron VPR por parte de los equipos de revision de aquellos feminicidios que
no contaban con denuncia previa. Ademds, pudo comprobarse que los factores
que utilizamos para predecir el riesgo de reincidencia no mortal no servian para
predecir los feminicidios y viceversa. Esta conclusién era esperable ya que la
bibliograffa cientffica venfa apuntando que la violencia mortal y no mortal en la

36 Ibidem, pp. 52y 59.
37 Ibidem, pp. 61-63.
38 LoPEz-OssoRIO, J. J., GONZALEZ ALVAREZ, J. L.; ANDREs PUEYO, A.: “Eficacia predictiva”, cit., pp. 1-7.

39 GonzALez ALvARez, |. L., SANTOs HERMOSO, J., CAMACHO-CoLLADOS, M.: “Policia predictiva”, cit., p. 32.
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pareja pueden ser fendmenos diferentes asociados, por tanto, a circunstancias
diferentes.®®

Los resultados positivos'' hicieron que esta escala se incluyese en el formulario
de valoracion del riesgo desde marzo de 2019. Asi, este formulario tiene dos
escalas diferentes: la primera (VPR), para estimar los riesgos de reincidencia
con cinco niveles (no apreciado, bajo, medio, alto y extremo). La segunda (VPR
5.0-H), para apreciar el riesgo de feminicidio con dos niveles (bajo y alto).”? Mds
adelante, se repite la valoracion del riesgo de reincidencia (VPER) para aumentar
la especificidad del instrumento.

I1l. FALENCIAS DEL SISTEMA VIOGEN.

Considero que VIOGEN deberfa modificar una serie de cuestiones si queremos
convertirla en una verdadera herramienta algoritmica para el auxilio del juzgador
en la decisidn de toma de decisiones. Ademds, parece ser que el Ministerio del
Interior estd considerando incorporar una herramienta de “Machine Learning” al
sistema VIOGEN. Esto no ha sido confirmado oficialmente pero “en diciembre de
2020 la empresa software SAS anuncié que el Ministerio del Interior y la Unidad
de Violencia de Género habfan llegado a un acuerdo con SAS para incorporar la
analitica de datos y lo que se ha denominado el “agente digital” para automatizar
y agilizar ciertos procesos con el fin de aumentar la proteccién.”®

Sinintencién de adelantar mis conclusiones, considero que ninguna herramienta
de “Machine Learning” deberfa tener, con la constitucién en la mano, la posibilidad
de decidir respecto de la necesidad de una medida cautelar. Esta cuestidn atentarfa
contra el derecho de defensa, al perder el hilo conductor y no poder conocer
cdmo se ha extraido dicho resultado. El tan manido ejemplo del caso Loomis
a propdsito del uso de COMPAS* que en este trabajo no vamos a tratar. Por
tanto, en las proximas paginas, trataremos la posibilidad de convertir VIOGEN en
una verdadera herramienta de valoracion del “periculum in mora” como sistema
actuarial. Aunque hoy en dia los juzgadores hacen uso del sistema VIOGEN,
la realidad es que no nacid para el célculo del “periculum in mora” sino como
protocolo de valoracion policial del riesgo de reincidencia. Si de verdad queremos
otorgarle la capacidad de elemento decisorio del “periculum in mora” como

40 Ibidem, p. 33.

41 Esta herramienta present6 una sensibilidad de .81 y una especificidad de .61, un area bajo la curva de .81 y
un valor predictivo positivo de .19 y un valor predictivo negativo de .97.

42 GonzALez ALvarez, J. L., SANTOs HERMOSO, ., CAMACHO-CoLLADOS, M.: “Policia predictiva”, cit., p. 33.
43 Ericas, Auditoria Externa, cit., p.7.

44 Sobre este tema he escrito previamente. Puede leerse: BorGes BLAzQUEZ, R.: “La inteligencia artificial en
el proceso penal y el jregreso? de Lombroso”, en AA. VV.: Justicia algoritimica y neuroderecho. Una mirada
multidisciplinar, (coord. por S. BARONA ViLAR), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 157-182.
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instrumento empleado por el juzgador, coincido con NEIRA PENA en que el
principio de legalidad exigirfa de una previsién normativa donde la ley especificase
para qué tipo de riesgos empleariamos el sistema, con qué limites y qué garantias
de transparencia y contradiccion le exigimos.®

I. La estandarizacion de las preguntas a las victimas: fortaleza y debilidad.

El sistema VIOGEN ha estandarizado una serie de preguntas que se harfa a las
victimas por medio de una evaluacidn clinica no estructurada. Por un lado, tiene la
ventaja de incluir preguntas que, tal vez, el agente que toma los datos de la denuncia,
obvia por falta de formacién en género o por no considerarlas importantes. Pero
por otra parte, esta virtud puede convertirse en defecto si la estandarizacién
nos impide fijarnos en el caso concreto. Conscientes de lo abiertas que pueden
resultar las preguntas, el propio ministerio del interior desarrolla una gufa de
procedimiento sobre el Protocolo de Valoracién Policial del Riesgo y Gestidn de
la Seguridad de las victimas de Violencia de Género donde da indicaciones sobre
qué debe tenerse en cuenta respecto de cada indicador asi como qué debe hacer
el agente en caso de duda.*® Una buena intervencién previa es clave para que la
mujer proporcione al agente “informacion Util y de forma espontdnea” y si tras el
discurso de la victima el agente necesitase aclarar algin extremo podria preguntar
a la victima cuando lo considere conveniente y de forma flexible.*/

Pero VIOGEN no solo estandariza las preguntas, también trata de objetivar el
riesgo puesto que las victimas no siempre son capaces de valorar objetivamente
su riesgo. En este sentido, la AP de Madrid: “la orden de proteccién “estd ideada
para proteger cuando existe una situacidn de riesgo objetivo, que |dgicamente no
puede residenciarse Unicamente en la manifestacién de temor de la denunciante,
ni en la posibilidad meramente tedrica de que sufra una agresidon o amenaza, sino
que debe poder efectuarse un juicio de prognosis positivo de probable reiteracion
delictiva” y en el caso de autos, con los datos obrantes en la causa, se carece de
indicios suficientes para ello (AAP Madrid, Seccidn 26, ndm. 782/2017, de 21/06, y
Seccién 27, ndm. 1349/2012, de 18/10, ndm. 1264/2012, de 1/10, ndm. 1963/2004,
de 2/07, ndm. 1135/2012, de 1/08, y ndm. 244/2012, de 27/02)"* Reflexiona asf la
Audiencia respecto de la percepcidn de peligro de la victima, subjetiva, y el riesgo
objetivo merecedor de medidas de proteccidn.

Asf, que el juzgador disponga de un cuestionario de cribado rdpido de
responder (actualmente son menos de 40 preguntas) donde se enmarcan los

45 Nera Pena, A. M.: “Inteligencia Artificial”, cit., p. 1920.

46 Por ejemplo, en caso de duda entre dos niveles recomienda aplicar el nivel mas alto y si el agente no esta
conforme con la valoraciéon puede modificarla subiendo el riesgo, pero nunca bajandolo.

47 Guia de Procedimiento 2020 VIOGEN, p. I3.
48 AAPM 8 marzo 2023 (ECLI:ES:APM:2023:689A), pp. 4-5.
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principales riesgos a los que se enfrenta una mujer victima de violencia de género
en el dmbito de la pareja se convierte, por un lado, en fortaleza por facilitar la
objetivacién del riesgo. No obstante, si no se realiza una posterior valoracién
junto con otros elementos concurrentes y motivacion judicial podria convertirse
en debilidad al correr el riesgo de obviar u olvidar elementos del riesgo especificos
de una victima en concreto.

2. La falta de transparencia.

La forma de argumentar con y contra la prediccidn de un algoritmo es
cuestionar la exactitud de los datos de entrada. La forma en que los algoritmos
calculan los datos necesita del mismo escrutinio que la calidad de los datos en si
mismos.* A este respecto, las auditorias de datos*® por agencias de proteccién de
datos en manos del sector publico y realizadas por trabajadores formados en la
materia pueden servir para reducir sesgos. Como afirma Cotino Hugso, “hay que
apostar por herramientas de |A para controlar a la propia |A. () La cuestidn dltima
es la de cédmo controlar al controlador. Habrd que aplicar los principios éticos vy la
normativa y poder monitorear a las propias tecnologfas de control.”" Como se ha
adelantado previamente, VIOGEN no es transparente. Refiere la auditoria externa
de ética que “ni los auditores externos ni los grupos de mujeres tienen ningdn
tipo de acceso a los datos de VIOGEN. Para un sistema financiado con fondos
publicos y de gran impacto (...) es inaceptable.’*? Esta falta de transparencia, como
indicaré en conclusiones, hace, a mi juicio, que el sistema, hoy en dfa, no debiera
utilizarse como la posible pericial que propongo a lo largo del trabajo. Salvando
las distancias, la reflexion serfa similar a la que se ha realizado en diversos estudios
respecto del sistema COMPAS.>® El problema principal del algoritmo COMPAS
es su falta de transparencia que imposibilita el derecho de defensa al no poder
argumentar contra la mdquina a qué se debe el riesgo de reincidencia.

3. La atribucion de responsabilidad.

Aunqgue se supone que los agentes de policia deben validar o modificar la
puntuacion de VIOGEN, la realidad préctica nos muestra que el 95% de éstos

49  WAaSHINGTON, A. L.: “How to argue with an algorithm: lessons from the Compas-Propublica debate”, Colo.
Tech. LJ., 2019, vol. 17, nim. |, p. 134.

50 Excede del objeto de este trabajo, pero de imprescindible lectura: McGreGoRr, L., MurraY D., NG, V.,
“International Human Rights Law as a Framework for Algorithmic Accountability”, ICLQ, 2019, vol. 68, pp.
309-343.

51  CortiNno Hueso, L.: “Big data e inteligencia artificial. Una aproximacion a su tratamiento juridico desde los
derechos fundamentales”, DILEMATA, 2017, nim. 24, pp. 42-43.

52  Ericas, Auditoria Externa, cit., p.-34.

53 Excede del objeto del trabajo, puede leerse: MARTINEZ GARAY, L.: “Peligrosidad, Algoritmos y Due Process:
el Caso State v Loomis”, Revista de Derecho Penal Y Criminologia, 2018, nim. 20, pp. 485-502. MARTINEZ
GARAY, L., MonTEs Suay, F.: “El uso de valoraciones del riesgo de violencia en Derecho Penal: algunas
cautelas necesarias”, InDret, 2018, num. 2.
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acepta la puntuacién.®® Actuando asf el sistema pasa de recomendar a, de facto,
ser el decisor de las medidas de proteccidn. Esta cuestion pudo haberla resuelto
la AN a propésito de su sentencia de 30 de septiembre de 2020 indicando quién
debe responder por un fallo en la valoracion del riesgo, pero, como pasaremos a
explicar, no entrd a fijar las responsabilidades exactas de cada uno de los agentes
implicados.

Con fecha 30 de septiembre la Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional ha condenado al Ministerio del Interior por la deficiente
proteccién que la Guardia Civil otorgd a una mujer que solicité una orden de
proteccién. Un cuestionario de cribado le otorgd “riesgo bajo”. Sin realizar mds
averiguaciones los agentes calificaron el riesgo como “no apreciado”. Y esta misma
valoracion fue determinante para que también el juzgado denegase la medida
de proteccidn a la fallecida. Considera la sala que “la actuacién de los agentes
ante situaciones de violencia de género no deberfa quedar limitada a aspectos
formales de atencidn a la denunciante, asistencia, informacién de derechos y
citacidn a juicio, sino que su actuacion exige una atencion preferente de asistencia
y proteccidn de las mujeres que han sido objeto de comportamientos violentos
en el dmbito familiar; a los efectos de prevenir y evitar, en la medida de lo posible,
las consecuencias del maltrato”.

El problema que surge respecto de la responsabilidad por el hecho es el
siguiente: el cuestionario de cribado no aprecid un riesgo que, por otra parte, el
agente tampoco modificd. El automatismo en el ya indicado 95% de los casos nos
muestra la relevancia practica que tiene un sistema que, en un principio, deberfa
servir de auxilio pero nunca sustituir la valoracién personal. La sentencia aprecia
un funcionamiento erréneo tanto en el servicio de la Guardia Civil como de la
Policfa Judicial. La respuesta se limité a la recogida de datos automatizados, pero
no previno la violencia ni reevalué el riesgo por medio de agentes especializados
en su tratamiento y sensibilizados con la lacra de la violencia de género. La sala
reconoce el quebrantamiento de la obligacion estatal positiva de proteger. Una
victima pidié ayuda y un sistema ajeno al género se la denegd. Existian indicios:
su marido tenfa antecedentes por maltrato en el pafs de origen, pero no se
comprobaron; la violencia se ejercia delante de los menores e incluso delante de
la madre del agresor; pero no se les tomd declaracién. Ademas, las trabajadoras
sociales describieron una victima totalmente sometida, con pénico a su agresor.

La sentencia perdié una ocasién de oro para pronunciarse respecto del sistema
de atribucién de responsabilidades en el caso concreto, pues pese a reconocer
que el sistema ha fallado no establece en qué medida son responsables cada una
de las partes implicadas. En el caso de que el sistema VIOGEN pasase a integrar

54  Ericas, Auditoria Externa, cit., p. 9.
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las medidas cautelares, considero que deberia quedar legalmente indicado que
es una herramienta de mero auxilio y que, ademds, por aplicacién directa del |17
CE, el juzgador deberfa estar obligado a motivar por qué acepta la valoracién de
riesgo ofrecida por el algoritmo o, en cambio, por qué se aleja de ésta. Cualquier
otra cuestidn se alejarfa de la jurisdiccionalidad que trae consigo la decisién sobre
la imposicidn de una medida cautelar penal. En este sentido, “existe una intima
relacién entre la motivacion judicial entendida en el doble sentido de explicitacion
del fundamento de Derecho en el que se basa la decisidn vy, sobre todo, del
razonamiento seguido por el érgano judicial para llegar a esa conclusién-, y las
circunstancias facticas que legitiman la adopcién de la medida en cuestion”.

IV. BREVE REFLEXION: ;CUANTO PUEDE LA MAQUINA AYUDAR AL
JUEZ EN LA TOMA DE DECISIONES PARA LA CONCESION DE MEDIDAS
CAUTELARES A LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO?

Hoy por hoy no es posible en Espafia el uso de una IA que suplante la decisién
del juez. Esto irfa en contra de la funcién jurisdiccional tal y como se encuentra
regulada en el articulo 117.3 CE: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional de
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segin
las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”. De
este articulo podemos extraer dos conclusiones: la primera, nuestra constitucién
excluye a otros sujetos o sistemas de la capacidad de juzgar. La segunda, el
articulo dice quién debe ejercer la funcidn: jueces y tribunales. Pero no especifica
ni cdmo ni mediante qué herramientas. Por tanto, el uso de sistemas de |IA de
manera complementaria actuando como apoyo a la decision que debe tomar
el juzgador y nunca sustituyendo su razonamiento tendrian encaje en nuestro
sistema. Comparto con Bueno De MATA en que el uso de estos sistemas no va
dirigido a sustituir al juez, sino en brindarle ayuda a éste, igual que a los abogados
y a los demds operadores juridicos para asi avanzar de manera mas 4gil en la
solucion del conflicto. Como refiere el autor, aplicar a través de un mapeo de
datos y una comparacion de casos similares en diferentes bases una tecnologia que
nos suministre una propuesta de decisidn tras una comparacién con diferentes
indicadores y estadisticas.>®

De entre todas las IAs la Unica que, considero, podria emplearse en el proceso
penal es la “Soft” IA% con un circuito cerrado. Las redes neuronales no solo

55 AJPII 20 mayo 2022 (ECLLES:PII:2022:187), p. 2.

56 Bueno DEe Marta, F.: “Macrodatos, Inteligencia Artificial y Proceso: Luces y Sombras”, Revista General de
Derecho Procesal, 2020, nim. 51, pp. 16-17.

57 Explica BARONA ViLAR que La IA débil se programa para una tarea concreta y no es capaz de ir mas alla
de aquello para lo que originalmente fue programada. En cambio, la IA fuerte es multifuncional y es la
que es capaz de sustituir al ser humano ya que responde y acta como un humano. BARONA VILAR, S.:
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son peligrosas si perdiésemos el control sobre ellas, también por el hecho de
que la medida cautelar siempre modificard la respuesta. Si utilizdsemos una IA de
redes neuronales para minimizar el riesgo, dado que siempre vamos a actuar en
el proceso penal, podria llegar a aprender que la concesidon de medidas minimiza
el riesgo sin tener en cuenta el verdadero “periculum in mora”. Siendo asi, el
algoritmo serfa cada vez mds y mds estricto, pudiendo llegar a considerar que
la mejor opcidn es la prisidon provisional porque solo asf convierte el riesgo de
la victima en cero. Esto atentaria contra pilares bdsicos del proceso penal de la
responsabilidad por el hecho, la presuncidn de inocencia, el “in dubio pro reo”
y la ponderacién de la medida. Considero que la IA en circuito cerrado puede
servir para objetivar riesgos y como herramienta de apoyo al juzgador en la toma
de decisiones, pero nunca como sustitutivo en sus decisiones. VIOGEN recoge
una serie de preguntas que, en cierto modo, objetivan el “periculum in mora".
Estas preguntas surgen de afios de experiencia de trabajo con victimas. Pero la
herramienta no es infalible, de hecho, ha tenido diversas correcciones a lo largo de
los afios donde se han ido actualizando las preguntas.

Respecto de la pregunta inicial sobre si VIOGEN es capaz de valorar el
“periculum in mora”, considero que su sistema de evaluacién actuarial puede
aportar mucho a la decisién respecto de una medida cautelar, pero nunca puede
sustituir el juicio profesional del juzgador que es quien, en mi opinidn, deberfa
tener la responsabilidad respecto de la decisidn. La estandarizacién de preguntas
puede servir como un elemento a tener en cuenta pero, ademds, el juzgador
deberia motivar la decisién respecto de la adopcidn de la medida cautelar. Aunque
esta motivacion se base en los resultados del sistema VIOGEN, la decisién no
puede basarse en la automaticidad actual donde en el 95% de los casos los
agentes de policia aceptan la valoracién del sistema. El juzgador deberia incluir
una motivacion que no bastarfa con la simple remisién al algoritmo, convirtiéndolo
en el Ultimo responsable respecto de la decision tomada. Ademds, esta cuestion
deberfa regularse y reglamentarse para, como indica NEIRA PENA, no afectar al
principio de legalidad penal.®®

Continuando con la necesidad de motivacién, observamos como se pronuncia
en el mismo sentido la Audiencia Provincial de Bilbao respecto de la prisién
provisional: “Con esos condicionantes,” se afiade, en tercer lugar, un requisito
que atafie a la actividad judicial. La prisién provisional ha de acordarse por medio
de un auto motivado. La suficiencia y razonabilidad de la motivacion serdn el
resultado de la ponderacién de los intereses en juego (la libertad de una persona

Algoritmizacién del Derecho y de la Justicia. De la Inteligencia Artificial a la Smart Justice, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, pp. 106-107.

58 NEIRA PENA, A. M.: “Inteligencia Artificial”, cit., p. 1920.

59 Se refiere a la necesidad de “fumus boni iuris” y “periculum in mora”.
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cuya inocencia se presume, por un lado, la realizacién de la administracion de
la justicia penal y la evitacidn de hechos delictivos, por otro) a partir de toda la
informacion disponible en el momento en que ha de adoptarse la decision, de las
reglas del razonamiento Iégico y del entendimiento de la prisién como una medida
de aplicacién excepcional. La motivacion, en definitiva, exige la expresién del fin
constitucionalmente legitimo perseguido con la prisién provisional y el juicio de
ponderacién con el derecho a la libertad personal. Asf lo indica ahora el articulo
506.1 LECrim., al sefialar que las resoluciones que se dicten sobre la situacidn
personal del imputado adoptardn la forma de auto y el que acuerde la prisidn
provisional o disponga su prolongacion “expresard los motivos por los que la
medida se considera necesaria y proporcionada respecto de los fines que justifican
su adopcidn”.® La jurisdiccionalidad de las medidas cautelares trae consigo, por
tanto, la necesidad de motivar tras un juicio de ponderacién entre libertad y
seguridad. Este juicio debe ser realizado por el juzgador tras recibir el resultado
del algoritmo pues éste solamente hace una valoracion del riesgo de reincidencia
pero no incluye las variables de la presuncion de inocencia y el “in dubio pro reo”.
Son estas variables las que deberd incluir el juez en su argumentacién motivada
para, valorando conjuntamente el resultado del algoritmo junto con el resto de
diligencias practicadas, motivar qué medida cautelar adoptar.

Ademds, los algoritmos pueden ayudarnos, por un lado a sistematizar e
interpretar contextualmente toda la informacidn relevante para el caso® vy,
precisamente respecto de la variabilidad de las decisiones cautelares, “los sistemas
de |A, como colectores de datos pueden servir para mantener actualizado el nivel
de riesgo, o incluso como sistema de alerta ante cambios en las circunstancias
iniciales que motivaron la decisidn cautelar, siempre que los datos de que se nutren
se mantengan actualizados y el algoritmo sea utilizado con esta funcionalidad
con los drganos jurisdiccionales™? tras su oportuna motivacién del cambio de
circunstancias.®® A este respecto, para que el algoritmo funcionase correctamente,
el juzgador deberfa tener acceso al sistema de volcado de datos para poder ir
modificando las respuestas a las preguntas dependiendo de la variabilidad de las
circunstancias.

Por Ultimo, disponemos de las preguntas que se hacen a VIOGEN, pero no del
valor que se otorga a cada una. Si transformamos el sistema de ser un protocolo
para la seguridad de las victimas para convertirse en un integrante directo del

60 AAP BI 26 Junio 2021 (ECLI:ES:APBI:2021:1172A), p. 3

61 Nera Pena, A. M.: “Inteligencia Artificial”, cit., 1913

62 lbidem, 1918.

63 Para ejemplo un botdn, en el propio auto donde la AP de Madrid deniega la concesién de una orden de
proteccion, ésta indica que: “Lo anterior no obsta para que, llegado el caso, y ante nuevos datos, y/o
sobrevenidas circunstancias, pudieran ser incluso solicitadas, de conformidad con lo previsto en el art. 544

TER |l LECRIM, las oportunas medidas de proteccion.”, AAP M 8 marzo 2023 (ECLI:ES:APM:2023:689A)
p.5
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“periculum in mora” cautelar penal urge mds si cabe la transparencia del algoritmo
para poder entender por qué ha tomado la decisién asi como poder atacar la
decisidn si no estamos de acuerdo ya que, en la actualidad, desconocemos el valor

ponderado que el sistema otorga a cada una de sus variables y cémo interactdan
entre sf.
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