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Proélogo

Los autores de esta magnifica obra que se entrega a la comunidad juridica iberoamericana
cuentan con una amplia trayectoria académica. En esta oportunidad, de manera precisa,
identifican y analizan la Administraciéon de Justicia frente a la realidad social, especial-
mente a lo atinente a la gran transformacién digital en las relaciones juridicas sustanciales

y procesales en el derecho.

Se acomete, entonces, la compleja tarea de conceptualizar el contenido y alcance de la
Inteligencia Artificial (IA), su evolucion y aplicacion en el ordenamiento juridico. Se deja
en claro la existencia de multiplicidad de tipos de inteligencia, y se adopta como premisa
para su utilizacion la necesidad de la participacion de lo humano y la innegable presencia
de riesgos tales como violacion de la privacidad, manipulacién de algoritmos y falta de

regulaciones normativas.

Ya nos encontramos viviendo el periodo de “terra digitalis”, en donde la justicia se
encuentra arropada por el desarrollo tecnologico. La venda de la justicia se ve desvelada
por la algoritmizacién de la vida con la inteligencia artificial y la ya evidente existencia
de mecanismos roboticos en la aplicacidn de la llamada Smart Justice. Por ello resulta vital
diferenciar los sistemas expertos y la robotizacién judicial (méquina inteligente).

Los avances tecnologicos que cada vez con mayor velocidad se evidencian en nuestra
cotidianidad plantean problemas filoséficos, desde la ética y la estética, ante los riesgos que
aparejan las acciones humanas en el disefio y ejecucion de sistemas inteligentes, en donde,
mas que asumirse una vana concepcion neoludica para su vision, se hace necesario otear
los riesgos de estas herramientas. Se ha planteado el didlogo entre los sistemas inteligentes,
el arte, la moral, la ética y la estética.

El derecho procesal no escapa al mundo del ciber-derecho, pues el cambio hacia la
digitalizacion de la Administracion de Justicia, potenciado por el tan mencionado virus de
Wuhan, hizo que en nuestro lenguaje incluyésemos expresiones como derechos digitales,
metaverso, ciberseguridad, Smart contracts los que ya se encuentran en el escenario judicial.
Principalmente podemos encontrar conflictos juridicos que tienen que ver con el uso de len-
guajes confiables como Block Chain y reglas de negocios particulares de los Smart contracts
los que se desarrollan de manera estructural por los autores quienes también se ocupan de



ejes problematicos en cuanto a los presupuestos procesales en la era digital y los mecanis-
mos ODR cada vez mas usuales.

La evidencia digital licitamente obtenida permite acreditar hechos litigiosos en el
proceso, siempre que se aporte y practique a través de cualquier medio de prueba legal-
mente previsto; por ello, éstas deben obtenerse con estricta sujecion a los derechos fun-
damentales de los ciudadanos lo que, en todo caso, dependiendo como se introduzca al
proceso, su impugnacion, dependera de ello, es decir si se trata de prueba documental,
pericial o reconocimiento.

Ahora, la naturaleza del medio que se utilice para la aportacion de la evidencia digital
condiciona su préctica, su valor probatorio, el proceso de su impugnacién con la conse-
cuente carga que ello amerite y la acreditacion de su autenticidad y, en ocasiones también,
el posterior acceso al recurso frente a la sentencia definitiva que en su dia se dicte.

Los avances tecnologicos en areas como la salud distan mucho de lo que se ha avan-
zado en materia de ciber-justicia que después de la declaratoria de pandemia entrd en movi-
miento acelerado dejando de ser una aspiracion para convertirse en una realidad palpable;
asi tenemos robotizacion e inteligencia artificial, programas de gestion de Big Data, expe-
diente judicial electronico, comunicacion con los diferentes operadores judiciales y cola-
boradores a través de sistemas informaticos, audiencias virtuales, entre otras herramientas
que son costosas y requieren altas inversiones estatales para tal proposito. El problema que
se pone en la mesa de disertacion juridica es el principio de todo Estado social de derecho
frente al derecho de acceso a la Administracion de Justicia de las personas con discapaci-
dad con la transformacion digital. Se debe en todo caso facilitar al ciudadano la integracion
al nuevo entorno digital, debiéndose brindar al usuario de la administracién de justicia que
acceda a ella en igualdad de condiciones, como servicio publico y con la finalidad de lograr
cohesion social. Es indudable, la digitalizacion ha permitido que el derecho se dinamice,
pero por otra parte genera una casi infranqueable barrera para aquellas personas con dis-
capacidad, en este caso de cardcter digital originada en multicausales deficiencias desde
la brecha digital, analfabetismo entre otras. La brecha digital innegablemente resulta ser
una de las mayores complejidades que trajo la digitalizacion de la justicia que si bien existe

ampliamente en américa latina, Europa no es extrafia a esta.

De hecho, Espana, con sus particularidades propias, a pesar de ser un pais comu-
nitario, sufrié de manera acelerada, ante la paralisis de la justicia en 2020, un proceso de
informatizacién y posteriormente uno de digitalizacion donde se cambi6 el modelo de
Administracion de Justicia. Para ello contribuyeron los programas de estimulo econémico
de la Unién Europea dirigidos al acceso a la justicia, consolidacion de garantias y dere-
chos con eficiencia operativa del servicio publico de la justicia y transformacion digital
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incrementando la cohesidén y coordinacion territorial. El esfuerzo espafiol para aminorar
el impacto de la brecha digital hizo concretar el plan de justicia 2030 y la mirada hacia
obstaculos econdmicos, organizativos y procesales que impiden el acceso a la justicia.

Finalmente nos detenemos en los cambios contractuales que trajo la globalizacion.
Ante la necesidad de las empresas internacionales y supranacionales, de contratar en dife-
rentes Estados se dio la creacidén de contratos de adhesion y consumo, los cuales eran igua-
les para todos los territorios; lo tinica que cambiaba era su idioma, pero el contenido era el
mismo, queriendo esto significar que estas empresas crearon su propia ley (leyes privadas),
razon por la cual, debid intervenir nuevamente el Estado limitando el poder de aquellas.
En este orden de ideas, el mundo virtual o paralelo trae consigo la necesidad de reformular
el derecho, pues para acceder a aquel se deben aceptar los “Términos y condiciones” que
imponen todas de las redes sociales, y el problema radica en que no es opcional hacer parte
de esa realidad virtual, pues ya todo se realiza y desarrolla por este, tanto los vinculos so-
ciales como las actividades de caracter laboral y negocial, de manera cotidiana. En razén a
lo anterior, se ha identificado una nueva categoria denominada “contratos inevitables”, donde
no se ofrece la opcion de tomarlo o dejarlo como si lo hacen los contratos de adhesion, pues,
como ya se dijo, no aceptarlo seria excluirse de esa sociedad digital en la que se desarrolla
y desenvuelve actualmente el mundo, inclusive el fisico.

Rafael Antonio Matos Rodelo

Presidente del Colegio de Jueces y Fiscales de Antioquia

Prologo



CAPITULO 1

RELACIONES ENTRE DERECHO
E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Juan David Giraldo Rojas

Introduccion

Este capitulo presenta una descripcion sobre la aplicacion de la inteligencia artificial (IA)
en el derecho. Para ello se inicia con una delimitacion conceptual de la inteligencia huma-
na, del concepto y la estructura de la IA, sus clasificaciones, su uso en las decisiones “racio-
nales”, sus modelos de aplicacion, y la descripcidén de algunas de componente psicoldgico;
asimismo, se analiza la IA en las decisiones judiciales, su evolucion reciente y sus nuevas
aplicaciones al derecho y a otras areas, como por ejemplo la seguridad y el trabajo, a partir
de las cuales se aprecia no solo que hay velocidades diferentes de desarrollo de la tecnologia
frente a los marcos regulatorios, sino la necesidad de activar los limites de la ética.

Desarrollo

El concepto y la estructura de la inteligencia artificial (IA)

Cuando hablamos de inteligencia nos referimos, en general, a una capacidad de la mente
para comprender, memorizar y utilizar de manera practica los conocimientos en situacio-
nes novedosas; en general, es una forma de adaptacidon que es superior a cualquier otra
forma de adaptacion biologica (fuerza, velocidad, mordida, etc.). Dicha capacidad puede
ser estudiada mediante un enfoque evolutivo (diacrénico) caracteristico de autores como
Piaget, Wallon, etc., o utilizando un enfoque que pretenda describirla en su estructura y

funciones (sincrénico) muy usado por la psicologia anglosajona.

Al respecto de la descripcién de las caracteristicas de la inteligencia humana nos
encontramos con la obra de Robert Sternberg, psicélogo estadounidense, quien propone
que la inteligencia tiene tres tipos basicos: analitica, creativa y practica (Sternberg, 1985).
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La analitica facilita resolver problemas y ver soluciones no evidentes; la creativa se refiere
a la creatividad y la intuicidn, y la practica en la cual los individuos desarrollan tres sub-
procesos: adaptacion (el individuo hace un cambio en si mismo para adaptarse al entorno),
conformacion (el individuo transforma el ambiente para que se adapte a sus necesidades)
y seleccion (el individuo encuentra un ambiente alternativo, totalmente nuevo, que reem-
plaza al anterior que era insatisfactorio para sus metas); dichos subprocesos nos permiten
encajar en el entorno y enfrentar las situaciones cotidianas de forma sintética y analitica
(Sternberg, 1997). Debido a la complejidad de este proceso mental humano la psicologia no
ha logrado conceptualizarlo de forma completa; es mas, se han identificado distintos tipos
de inteligencia humana, por ejemplo, numérica, l6gica, emocional, social, cinestésica, entre

otras, lo que aumenta la complejidad de su estudio.

De igual forma que ocurre en psicologia, existen diferentes definiciones de inteli-
gencia artificial que enfatizan en distintos aspectos y que se nutren de las ciencias que
fundamentaron su origen, por ejemplo, la psicologia, la computacion, la filosofia, las mate-
maticas y la lingiiistica. En lo que atafie a esta conceptualizacion, segun Bender (1996), la
definicion de la Inteligencia Artificial -IA— ha tenido serios problemas en su delimitacion
exacta y aceptacion formal desde que la frase fuera acufiada hace ya més de 50 afos por
John McCarthy, quien organizo una conferencia en el Darmouth College (Estados Unidos,
1956) para discutir la posibilidad de construir maquinas “inteligentes”; a partir de esta re-
union se esbozaron los lineamientos para su posterior desarrollo (Ponce et al. 2014, p. 16).
Las conceptualizaciones mas aceptadas estan en la forma de una comparacion de la inteli-
gencia humana con la de las maquinas informaticas (Haugeland, 1985).

Seguin Newell & Simon (1972), con el fin de mejorar la definicion de la IA, los tedricos
realizaron un acercamiento a la psicologia cognitiva encontrando que se asociaba con el
hallazgo de la informacién o “pieza correcta” del conocimiento en las instancias apropia-
das de la toma de decisiones. Posteriormente Russel & Norvig (1995) proponen que la frase
IA se podria definir como la simulacién de la inteligencia humana en una maquina o un
sistema capaz de planificar y ejecutar la tarea correcta en el momento adecuado al que se

denomina racional.

La IA también presenta clasificaciones. Seguin explican Ponce y Torres (2014)

Lallamada escuela clasica de la I A utiliza representaciones simbolicas basadas en un
numero finito de primitivas y de reglas para la manipulacion de simbolos (por ejemplo,
redes semanticas, logica de predicados, etc.), los cuales fueron y siguen siendo parte
central de dichos sistemas. Otro tipo de representacion es el llamado sub-simbolico, el
cual utiliza representaciones numéricas (o sub-simbolicas) del conocimiento, aunque la
mayor parte de los libros de IA (Hebb, 1949, Minsky and Papert 1969) solo enfatizan el
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trabajo realizado por Rosenblatt y Widrow en la década de los 50 con redes neuronales
en este tipo de representacion. El enfoque sub-simbolico de la TA se caracteriza por crear
sistemas con capacidad de aprendizaje. Este se puede obtener a nivel individual, imitan-
do el cerebro (redes neuronales), y a nivel de especie, imitando la evolucion. Hasta hace
poco era comun hablar de algoritmos genéticos (AG) en general, en vez de identificar
diferentes tipos de algoritmos especificos, ya que el resto de los algoritmos se pueden
interpretar como variaciones o mejoras de los AG (pp. 17-18).

Por su parte, Russel & Norvig (2004, p. 2) proponen un cuadro en el cual realizan
un analisis de las definiciones de inteligencia artificial, basado el estudio de ocho libros de
texto. Explican estos autores sobre las definiciones que

Las que aparecen en la parte superior se refieren a procesos mentales y al razonamiento,
mientras que las de la parte inferior aluden a la conducta. Las definiciones de la izquierda
miden el éxito en términos de la fidelidad en la forma de actuar de los Aumanos, mientras
que las de la derecha toman como referencia un concepto ideal de inteligencia, que llama-
remos racionalidad. Un sistema es racional si hace «lo correcto», en funcion de su conoci-
miento. A lo largo de la historia se han seguido los cuatro enfoques mencionados. Como
es de esperar, existe un enfrentamiento entre los enfoques centrados en los humanos y los
centrados en torno a la racionalidad. El enfoque centrado en el comportamiento humano
debe ser una ciencia empirica, que incluya hipétesis y confirmaciones mediante experi-

mentos. El enfoque racional implica una combinacion de matematicas e ingenieria.

Tabla 1. Tomado de Russel & Norvig (2004, p. 2)

Sistemas que piensan como humanos

Sistemas que piensan racionalmente

«Elnuevo y excitante esfuerzo de hacer que los computadores
piensen... maquinas con mentes, en el mas amplio sentido
literal» (Haugeland, 1985).

«[La automatizacion de] actividades que vinculamos con
procesos de pensamiento humano, actividades como la
toma de decisiones, resolucion de problemas, aprendizaje...»
(Bellman, 1978).

«El estudio de las facultades mentales
mediante eluso de modelos computacionales»
(Charniak y McDermott, 1985).

«El estudio de los calculos que hacen posible
percibir, razonar y actuar» (Winston, 1992).

Sistemas que actiian como humanos

Sistema que actian racionalmente

«El arte de desarrollar maquinas con capacidad para
realizar funciones que cuando son realizadas por personas
requieren de inteligencia» (Kurzweil, 1990).

«El estudio de como lograr que los computadores realicen
tareas que, por el momento, los humanos hacen mejor»
(Rich y Knight, 1991).

Figura 1.1 Algunas definiciones de inteligencia artificial,
organizadas en cuatro categorias

«La inteligencia computacional es el estudio
del disefio de agentes inteligentes» (Poole et
al., 1998).

«IA... estd relacionada con conductas
inteligentes en artefactos» (Nilsson, 1998).

Justicia y Sociedad 5.0
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En este mismo sentido estos autores mencionan que

Conviene aclarar, que al distinguir entre comportamiento Aumanoy racional no se esta
sugiriendo que los humanos son necesariamente «irracionales» en el sentido de «inesta-
bilidad emocional» o «desequilibrio mental». Basta con darnos cuenta de que no somos
perfectos: no todos somos maestros de ajedrez, incluso aquellos que conocemos todas
las reglas del ajedrez; y desafortunadamente, no todos obtenemos un sobresaliente en
un examen (p. 2).

En este sentido del analisis observamos que la IA estd ligada a lo que se conoce como
acciones racionales y que “desde un punto de vista ideal, un agente inteligente es aquel que
emprende la mejor accidon posible ante una situacion dada” (Russel & Norvig, 2004, p. 33).
Sin embargo, en la aplicacion de la IA se debe estudiar cuidadosamente como se disefian
agentes realmente inteligentes.

Con el fin de abordar el problema asociado al disefio de agentes inteligentes que em-
prendan la mejor accidn posible ante una situacion dada, histéricamente se ha intentado
comparar el funcionamiento del cuerpo humano con el de una méaquina, el viejo y famoso
paradigma del Homo Machina a partir del cual se afirmo6 que nuestro cerebro es una suerte
de “artefacto” que codifica el lenguaje y que el pensamiento sirve para la eleccion de la ac-
cion a llevar a cabo; esta propuesta del cerebro como un dispositivo que procesa informacion fue
desarrollada por la psicologia cognitiva y validada con la propuesta de los modelos cognitivos
que surgid en Cambridge y luego avanzd con los trabajos de Kennet Craik (The Nature of
Explanation, 1943) en los cuales se reestablecio la legitimidad de términos (debatidos por el
conductismo), tales como proceso mental, creencias, objetivos, entre otros. Segtin explican
Russel y Norvig, para ello Craik estableci6 tres elementos necesarios con el fin de disefiar
un agente basado en conocimiento: (1) el estimulo debera ser traducido a una representa-
cion interna, (2) esta representacion se debe manipular mediante procesos cognitivos para
asi generar nuevas representaciones internas, y (3) estas, a su vez, se traduciran de nuevo
en acciones. Craik dejo muy claro por qué consideraba que estos eran los requisitos idoneos

para disefiar un agente:

Si el organismo tiene en su cabeza «un modelo a pequeiia escala» de la realidad exter-
nay de todas sus posibles acciones, sera capaz de probar diversas opciones, decidir cual
es la mejor, planificar su reaccidén ante posibles situaciones futuras antes de que éstas
surjan, emplear lo aprendido de experiencias pasadas en situaciones presentes y futuras,
y en todo momento, reaccionar ante los imprevistos que acontezcan de manera satisfac-
toria, segura y mas competente (Craik, 1943) (Citado por Russel & Norvig, 2004, p. 15).

Relaciones entre Derecho e Inteligencia Artificial
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Posterior a los aportes de Craik, se desarrollan en los Estados Unidos de Norte Amé-
rica los primeros modelos de procesamiento de informacion del fendmeno psicolégico que
sirvieron como base para el desarrollo de modelos computacionales, los cuales desemboca-
ron en la creacion de lo que actualmente denominamos ciencias cognitivas; aunado a ello las
matematicas facilitaron la posibilidad de trabajar con proposiciones logicas, probabilisticas
y el desarrollo de los algoritmos. Dichos modelos de procesamiento se hicieron posibles
debido a los aportes de la computacion o informatica facilitando la producciéon de modelos
sobre la memoria, el lenguaje y el pensamiento 16gico; para lo cual se utilizan herramientas
como SGMA 2014:

- Busqueda de soluciones: proporcionan una forma de resolver problemas en los que no se
dispone de un método directo, sefialando que en la TA es fundamental la busqueda
heuristica para escoger una ramificacién con mayor probabilidad de éxito acotando
el nimero de soluciones exploradas. Debido a que cada vez que se toma una decision
se abren otras posibilidades estos problemas pueden representarse como un arbol de
posibilidades, con nodos conectados mediante lineas. La manera mas eficiente es la
busqueda heuristica debido a que sus reglas se basan en la informacion de la estruc-
tura y la naturaleza del problema, limitando la posibilidad de fracaso.

- Representacion del conocimiento: un agente, para actuar de forma inteligente, necesita
tener una representacion del ambiente sobre el que actia o, como minimo, de los as-
pectos relevantes para solucionar un problema. Esto permite que se forme un sistema
de representacion de conocimientos el cual en computacién implica que se encuentre
una correspondencia entre el “cuerpo de conocimiento” y el “sistema simbdlico” que
lo denota para resolver problemas con ¢€l. La finalidad de la representacién del cono-
cimiento es organizar la informacion sobre el dominio o el tema de tal forma que el
software de 1A peda acceder a ella para tomar decisiones, reconocer objetos y situacio-
nes, planear, analizar, sacar conclusiones y otras funciones cognitivas.

- Reconocimiento de patrones: consiste en medir el parecido entre formas y su compa-
racién cuantitativa; por lo tanto, es un método formal para medir el parecido entre

formas o fendmenos que se presentan con cierta regularidad.

- Procesamiento del lenguaje natural: en 1A para procesar lenguaje oral es necesario tener
conocimientos de fonologia, manejo de ambigiiedades del lenguaje; para el lenguaje
escrito se requiere de conocimiento léxico, sintactico y semantico de las palabras, y del
mundo real. Permite la comunicacion fluida entre computadoras y seres inteligentes.

— Robdtica: su objetivo es la construccién de robots inteligentes que funcionen con auto-
nomia, se ocupa de tareas intelectuales que permitan conectar de manera inteligente la
percepcidn y la accion. Un robot es inteligente cuando es capaz de (Arauz, 1998, p. 25):

Justicia y Sociedad 5.0



. recibir comunicacion.

. comprender un entorno mediante el uso de modelos.
. formular planes

. ejecutar planes

. motorizar su operacion

Redes neuronales: son sistemas compuestos por estructuras de red, inspiradas en el
cerebro humano (Zampayo, 2004, p. 51), con un gran nimero de conexiones entre
diferentes capas de procesadores, los cuales tienen asignadas diferentes funciones y
efectiian una labor de aprendizaje por la reproduccion de las salidas de un conjunto
de sefiales de entrenamiento. Se han aplicado exitosamente en el reconocimiento de
formas y de la palabra hablada. Las redes manejan la informacion de forma diferen-
te a las computadoras, ya que son menos susceptibles a la averia de las maquinas y
pueden seguir funcionando, asi se dafien algunas. Son eficientes imitando como el
cerebro procesa la informacién sensorial; por ello se usan en tareas como vision y
aprendizaje de reconocimiento de voz para realimentar programas de TA.

Algoritmos genéticos: con ellos se trata de imitar el proceso de seleccidon natural median-
te el cual los individuos mas aptos sobreviven y transmiten sus mejores caracteristicas
a las generaciones siguientes. Trabajan sobre la representacion de una posible solucion
a un problema dado, aplicando operadores genéticos para combinar las bondades de
las soluciones mediante la reproduccion. Basicamente son un mecanismo de busque-
da y optimizacion, que evoluciona a partir de una poblacién que ofrece soluciones
candidatas a un problema para mejorar las soluciones existentes y generar nuevas, las
cuales son evaluadas por una funcion de ajuste (Vazquez, 2009, p. 14).

Sistemas expertos: también llamados sistemas basados en el conocimiento; almacenan
el conocimiento de expertos para un campo determinado, y la solucidon de problemas
se realiza mediante la deduccion logica de conclusion, para lo cual se desarrolla un
software que imita el comportamiento de un experto humano en la soluciéon de un pro-
blema. Es un programa de computadora que aplica el conocimiento y las inferencias
para resolver problemas que requieren el conocimiento de un experto humano. Este
programa, de forma interactiva, incorpora juicios (opiniones), experiencias, reglas de
evaluacion, intuicion y otras habilidades con el fin de proveer asesoria inteligente so-
bre diversas tareas, mismas que resuelven problemas complejos empleando modelos
de razonamiento humano, para llegar a soluciones idénticas a las que podria llegar un
experto humano enfrentado al mismo problema (Salazar, 1999, p. 12).

Relaciones entre Derecho e Inteligencia Artificial
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Estos sistemas expertos son muy utiles para la solucion de problemas que se basan en
el conocimiento. Las caracteristicas de estos problemas son (Gutiérrez, 2006, p. 16):

—  Utilizan normas o estructuras que contengan conocimientos y experiencias de exper-

tos especializados.
— Se obtiene conclusiones a través de deducciones logicas.
— Contiene datos ambiguos.
- Contiene datos afectados por factores de probabilidad.
Por lo tanto, para que un sistema sea experto en el ambito de la TA debe:
- Tener un alto conocimiento especifico del drea de la especializacion.
—  Aplicar técnicas de busqueda.
- Tener soporte para analisis heuristico.
- Poseer habilidad para inferir conocimientos ya existentes.
- Tener la capacidad para procesar simbolos.
— Tener capacidad para explicar su propio razonamiento.

Para redondear esta parte del capitulo, propongo la definicion que plantea Enrique
Caceres (2005) sobre la TA aplicada al derecho: “disciplina hibrida dedicada al desarrollo
de programas cuyos productos finales, de ser atribuibles a un humano, presupondrian el
procesamiento inteligente de la informacion por parte de un operador juridico” (p. 606).

Podemos observar hasta este punto de nuestro andlisis que la IA, con todas sus limi-
taciones, tiene un prometedor panorama actual y futuro de aplicaciones en el derecho, en
cualquiera de sus ramas o especialidades, y se erige como una importantisima herramienta
que debe ser aprendida y usada por los estudiantes de derecho de todos los niveles, por los
profesionales en ejercicio y por los poderes judiciales estatales.

Relaciones entre IA y derecho

Ya en lo que se refiere a la aplicacidn y las relaciones que se establecen entre la IA y el de-
recho encontramos una interesante cantidad de desarrollos:

- Componente psicologico de las decisiones judiciales e IA

Ubicandonos en un enfoque constructivista del derecho, tal y como lo expone Caceres
(2005), “la funcion principal del derecho es incidir en los procesos de construccidn social de
la realidad mediante la verificacidn de la cadena recursiva: lenguaje, cognicion, conducta e
interaccion” (p. 601). Como podemos apreciar este enfoque contiene y utiliza una serie de
conceptos que son fundamentales para las ciencias cognitivas, la IA y el derecho, haciéndo-
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lo muy productivo para el estudio de las relaciones entre derecho e IA, especialmente en lo

que se refiere a la toma de decisiones, particularmente dentro de lo que este autor circuns-

cribe en el campo del constructivismo juridico operativo, que tiene como objetivo

[...] la elaboracion de modelos acerca de los procesos cognitivos (procesos estructu-
rantes) de los operadores juridicos y otro vinculado con el problema de la adquisicion y
representacion de ese conocimiento, con el fin de producir sistemas computacionales in-

teligentes que auxilien en la toma adecuada de decisiones juridicas (Caceres, 2005, p. 10).

Una importante advertencia que realiza Caceres (2005) al respecto del desarrollo de

proyectos de IA consiste en que:

Una forma inadecuada de entender un proyecto de inteligencia artificial consiste en
asumir que el objetivo del programa de computo es simular los mismos procesos que
ocurren en la mente humana. Nada mas alejado de esto, pues lo que se busca es simular
los resultados, independientemente de la semejanza de los procesos computacionales
respecto de los humanos (p. 603).

Este mismo autor, citando a Zeleznikow, senala a las siguientes como las mas impor-

tantes areas de la inteligencia artificial y el derecho:

a)

b)
<)

d)

g)

h)

Representacion de la legislacion con fines tanto de manutencion y de inferencia, por
ejemplo, el trabajo realizado por Soft Law.

Representacidén y razonamiento con conceptos juridicos de textura abierta.

Desarrollo de ontologias juridicas para mejorar el desempefio de los motores de bus-
queda en la recuperacion de informacion juridica, asi como para tratar de uniformar
el lenguaje juridico, en la Red Mundial (World Wide Webo WWW).

Desarrollo de sistemas de asesoria juridica (Legal Advisory Systems), por ejemplo, el
sistema Split-Up que asesora sobre la forma mas probable en que se distribuiran los
bienes, luego de la disolucidon del vinculo matrimonial.

Desarrollo de regulaciones y estatutos computarizados para mejorar la creacion y
recuperacion de documentos legislativos.

Sistemas de apoyo a la decision juridica (Legal Decision Support Systems).

Desarrollo de sistemas de recuperacion y tratamiento de documentacion juridica (Le-
gal Document Management and Retrieval Systems), por ejemplo, los sistemas australianos
Datalex'y Flex Law.

Desarrollo de sistemas para la argumentacién y negociacion juridicas.

Relaciones entre Derecho e Inteligencia Artificial
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1)  Tutores inteligentes, por ejemplo, el sistema CATO desarrollado por Kevin Ashley en
Pittsburg, el cual presenta ejercicios a los estudiantes, los cuales incluyen los hechos
del caso, un conjunto de precedentes en linea e instrucciones acerca de como argu-
mentar o contrargumentar.

j)  Desarrollo de sistemas que fomenten y promuevan la practica del comercio electroni-

co (E-Commerce).

Un sobresaliente ejemplo actual sobre la aplicacion de la IA en el derecho, en espe-
cial sobre sistema experto, es el propuesto por el profesor Oridon Vargas Vélez (2021), en la
Universidad de Medellin:

El Juez Inteligente es un sistema experto que —con base en las credenciales de la prue-
ba judicial (credibilidad, pertinencia y peso probatorio), las reglas de la experiencia y las
reglas de la ciencia— asiste al estudiante, profesor, abogado en ejercicio, fiscal o juez,
en la construccion de estructuras, argumentos o inferencias probatorias, que permiten
determinar la pretensién o hipdtesis que es mas o menos probable en un proceso ju-
dicial. (https://investigacion.udemedellin.edu.co/juez-inteligente-el-software-que-asis-
te-a-los-jueces/).

Este tipo de propuestas se enfocan a la problematica que enfrentan los juristas en si-
tuaciones en las cuales es necesario resolver conflictos en los que se deben tener en cuenta
la Ley, la jurisprudencia, el testimonio, las evidencias fisicas, etc., exigiendo que se utilicen
recursos cognitivos y formas de pensamiento que faciliten la toma de decisiones justas. En
este contexto es que se encuentra el aporte valioso que realizan los sistemas expertos como
apoyo verificable en la tarea juridica, bien sea con la aplicacién de un sistema que: a) susti-
tuye al experto, b) que identifica el problema y c) que ayuda a la toma de decisiones.

Otro tipo de caracterizacion de los sistemas expertos es el que se realiza basado en la
manera como procesan la informacidn que constituya su base de conocimiento y que puede
ser de dos tipos (Martinez, 2013):

A) Modelo de procesamiento simboélico (sistema experto basado en conocimiento):
La habilidad para aprender, adquirir conocimiento y para manipularlo inferencial y
deductivamente se denomina razonamiento simbolico. La capacidad de manipular
simbolos es la principal caracteristica de este tipo de razonamiento. La concepcion
del ordenador, desde el punto de vista del modelo de procesamiento simbolico, era
equiparada a la mente humana por considerarlo un sistema fisico capaz de generar
representaciones simbolicas internas del mundo y de proyectar conductas basandose
en ciertas reglas del procesamiento o manipulacién de esas representaciones.

Justicia y Sociedad 5.0


https://investigacion.udemedellin.edu.co/juez-inteligente-el-software-que-asiste-a-los-jueces/
https://investigacion.udemedellin.edu.co/juez-inteligente-el-software-que-asiste-a-los-jueces/

Los modelos computacionales que estan basados en el procesamiento simbolico asu-
men como base el hecho de que (Fuhua, 2005): @) El pensamiento humano es un
procesamiento de informacidn; b) El procesamiento de la informacién es computable
mediante la manipulacion de simbolos (susceptible de ser representado mediante re-
glas formales), y ¢) El procesamiento de informacion efectuado por la mente humana
es un proceso simbdlico porque sus relaciones representan algo acerca del mundo
externo (p. 130).

B) Modelo conexionista y redes neuronales: los modelos conexionistas surgieron como
proyectos alternativos a los modelos de procesamiento simbdlico. Estos modelos tra-
tan de resolver problemas no algoritmicos a partir de la experiencia almacenada como
conocimiento. El principal proposito de los modelos conexionistas es el de entender el
funcionamiento del cerebro humano y emular su comportamiento. Para ello utilizan

el modelo de redes neurales que funcionan en paralelo.

Teniendo en cuenta lo anterior, Garcia (2005, p. 833) propone que un Sistema Experto
Juridico —SEJ— es un sistema computacional que puede plantear posibles soluciones a deter-
minados asuntos juridicos aplicando el conocimiento experto en la materia, asi como expli-
car sus razonamientos. Los SEJ van mas alla del mero almacenamiento de datos juridicos o
la recuperacidon documental de discurso legislativo y jurisprudencia debido a que pretenden
emular los procesos cognitivos que realizan los operadores juridicos con el fin de solucionar
problemas propios de su area. En este contexto se puede afirmar que el uso de la IA como
auxiliar del derecho no limita a lo que se denomina informatica juridica documental, y la
informatica juridica de gestion se proyecta hacia el andlisis meta-documental que pretende
auxiliar a los jueces en la estructuracion de sus razonamientos aplicando la simulacién de
procesos cognitivos.

- Evoluciones recientes de la IA y sus nuevas aplicaciones al derecho: velocidades
diferentes y limites de la ética

Un nuevo y relevante elemento esta conformado por la manera como ha venido evolucio-
nando la aplicaciéon de la TA en el derecho y en otros muy diversos campos durante la ultima
década, que hacen notar facilmente la diferencia en el avance de la tecnologia y su regulacion
por parte del derecho. El abanico de ejemplos es amplio, asi que describiremos algunos que
han sido detectados por los expertos que se han dedicado al monitoreo de esta problematica.

Inicialmente podemos observar los estudios en Blockchain con los que se descentrali-
zan los procedimientos y se logra una mayor seguridad en las operaciones y transacciones

de trafico juridico y econdmico. Segun Valverde (2022)

Relaciones entre Derecho e Inteligencia Artificial
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La aplicacién de la inteligencia artificial ha transcendido también en los 6rganos
de las sociedades de capital y, en especial, en la junta general. La utilizacién de tecno-
logias de registros distribuidos en este 6rgano social permite la celebracién de juntas
totalmente blockcheinizadas, desde el momento de su convocatoria hasta la redaccién y
aprobacion del acta. Esta blockcheinizacion de la junta ofrece grandes ventajas tanto para
los accionistas y socios como para el érgano de administracién, pues aporta una mayor
participacion y transparencia en la votacidén de los asuntos del orden del dia e igualmen-
te dota de mayor seguridad y rapidez a todo el proceso. Aunque en Espafia todavia no
esté regulada de forma expresa la posibilidad de utilizar la tecnologia de la cadena de
bloques en las juntas generales, con la legislacion vigente seria posible celebrar este tipo
de juntas con pleno respaldo legal. Prueba de ello es que actualmente existen empresas
espafnolas que ofrecen soluciones basadas en blockchain para la completa celebracion de
estas reuniones de accionistas y socios (p. 46).

En el ambito colombiano, ademds del importante aporte ya resefiado sobre el Juez
Inteligente, encontramos que la Corte Constitucional Colombiana junto con la Universidad
de Buenos Aires, Argentina, han ensayado un sistema de IA llamado Prometea que tiene
como proposito una revision mas agil y precisa de los fallos de tutela, en especial en salud.
La iniciativa fue presentada inicialmente en 2019 en un evento de la Corte con la Univer-
sidad de Rosario de Bogota. Otro importante avance consistidé en el proyecto Pretorl A el
cual, en palabras de Saavedra y Upegui (2021), tiene el propodsito de hacer mas eficiente
el proceso de seleccién de los casos de tutela judicial de los derechos fundamentales, a
partir de los cuales esta Corte fija su jurisprudencia. El objetivo del sistema es clasificar o
etiquetar las sentencias de tutela, que deben ser remitidas por todos los jueces de tutela del
Estado colombiano a la Corte Constitucional para “su eventual revisidon”, sobre la base de
categorias previamente definidas y codificadas por el propio personal de la Corte. Ejempli-
ficando lo critico del tema, a la Corte Constitucional fue remitida una media de cerca de
12.000 expedientes de tutela semanales en 2019. Sobre la base de esta clasificacion, el siste-
ma permite presentar la informacion en fichas-resumen que indican la concurrencia o no
de las categorias en un texto, gracias a un buscador que combina las palabras y categorias,
y ademas permite la elaboracidén de estadisticas y la identificacion de temas recurrentes.
Todo ello permite hacer mas eficiente el proceso de identificacidén y de preseleccion de los
casos, y generar informacion agregada sobre el comportamiento general de la jurisdiccion
constitucional de los derechos fundamentales en Colombia (p. 5).

En Colombia, la Superintendencia de Sociedades fue el primer juzgado de América
Latina que cont6 con un robot asistente, llamado
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Siarelis (Sistema con bases de Inteligencia Artificial para la Resolucion de Litigios
Societarios) el cual asesora a la Delegatura para los Procedimientos Mercantiles a la
hora de decidir sobre casos de conflicto societario. El robot hace una serie de preguntas
al juez y a su equipo sobre los hechos del caso por resolver y automaticamente les da su
opinién. No solo les dice si deberian o no acceder a las pretensiones del demandante,
sino que, ademas, les muestra las sentencias mas relevantes para casos similares en el
pasado. A diferencia de una busqueda en Google, que arrojaria cientos de documentos,
la respuesta del robot es especifica y responde solamente con los antecedentes judiciales
que son mas relevantes para ese caso concreto y que pueden ser usados por el juez para
sustentar su decision final. Incluso, se conecta con los sistemas internos de la Superso-
ciedades para ayudarle al juez a escribir los borradores de autos y sentencias. El robot
permitira el ahorro de cientos de horas de trabajo y fomentara la agilidad en la resolu-
cion de demandas. La Delegatura para los Procedimientos Mercantiles es un juzgado
especializado en derecho comercial que resuelve las demandas por pleitos societarios
en 7.5 meses, esto es dos veces mas rapido que el promedio de los paises de la OCDE
(Supersociedades, 2018).

En el campo penal, la Fiscalia General de la Nacion colombiana, desde el afio 2018,
ha implementado el Fiscal Watson, una herramienta de IA que permite rescatar, reabrir o
impulsar investigaciones penales mediante la exploracion en tiempo real de la informacion
no estructurada de la base de datos del sistema “SPOA” en el cual reposan mas de trece
millones de denuncias desde su puesta en funcionamiento en el afilo 2005. Basicamente el
software realiza un analisis de contexto buscando elementos similares en el modus operandi
de los delitos, patrones de coincidencia en vehiculos, numeros telefénicos y caracteristicas
morfologicas de las personas involucradas.

No obstante lo anterior, no todo el balance es positivo; el uso IA implica riesgos como
por ejemplo violacion de la privacidad, manipulacion de algoritmos y falta de regulacién.
Esta situacion ha provocado el surgimiento de iniciativas como el Libro Blanco sobre la
inteligencia artificial —un enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza, patro-
cinado por la Comisién Europea (2020)— en el cual se propone desarrollar una infraestruc-
tura digital de trabajo de calidad con la TA y un marco regulador basado en valores funda-
mentales, tal y como se establece en la Estrategia Europea de Datos (https://ec.europa.eu/
info/strategy/priorities-2019-2024/) mediante la cual se pretende desarrollar un ecosistema
de IA que acerque las ventajas de la tecnologia a la sociedad y a la economia europeas en
su conjunto (Comision Europea, 2020, p. 2). En este documento se sefialan como los princi-
pales problemas para el avance e implementacién de la inteligencia artificial los siguientes
(Comision Europea, 2020, pp. 11-12):

Relaciones entre Derecho e Inteligencia Artificial
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a)  Eltemor de los ciudadanos a quedar indefensos frente a la IA a la hora de proteger sus
derechos y su seguridad.

b) Las inquietudes empresariales sobre la inseguridad juridica.

c¢)  Los posibles efectos imprevistos o mal intencionados en el uso de la TA.
d) La falta de inversion y de habilidades.

e) Lafalta de confianza para la adopcion de la TA.

f)  La complejidad de la aplicacién y ejecucion de la legislacion frente a la 1A, lo que
hace necesario analizar si la legislacion actual puede hacer frente a los riesgos de la

IA o si es necesario una nueva legislacion.

g) La falta de un marco regulador para la aplicacion y el desarrollo de la IA en los cuer-
pos y fuerzas de seguridad y el poder judicial.

h) La actual falta de un marco comun europeo para la IA.

Otro componente importante consiste el analisis que desde la ética se realiza al res-
pecto del avance de la IA y sus aplicaciones en el derecho. SegunO’Neil, citado por Man-
tegna (2021, p.46).

En el estado actual del arte, evaluar la dimensién ética es una tarea dificil para las
arquitecturas actuales de machine learning: los algoritmos no pueden realizar automati-
camente los ajustes necesarios para determinar la justicia de una situacion. Es técnica-
mente complejo y, para algunos autores, un punto de necesaria intervencion humana en
los procesos (O’Neil, 2016).

Esta reflexién es importante porque permite vislumbrar la necesidad de la participa-
cion del humano como elemento clave en el proceso, esto es, la necesidad del juez humano

y del experto humano que aportan todo aquello que la IA no alcanza y no perfecciona.

Menciona esta misma autora que “Los algoritmos pueden aprender sobre la estadis-
tica empirica, o ser programados para determinadas respuestas, pero al menos por ahora
no pueden realizar valoraciones axioldgicas” (Mantegna, 2021, p. 46), para lo cual trae
el ejemplo de Delphi en el cual se evidencia la incapacidad actual de los algoritmos para
desarrollar y aplicar adecuadamente una estructura ética y moral, con “sentido coman”,
incluyendo nociones de localizacidén en cuanto al contexto geografico y social en que los
deba aplicar. Esta falencia es importantisima en el contexto de las diferentes aplicaciones
de la IA asociadas a la medicina, la administraciéon de fArmacos a pacientes con enferme-
dades graves, cronicas y / o terminales; o el uso de cuidadores robot para nifios, ancianos,
discapacitados, mascotas o personas con algun tipo de limitacidén cognitiva, la vigilancia de
empleados y sus correspondientes reportes de cumplimento o la decision de que continte
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en el trabajo, el uso de vehiculos “auténomos” no tripulados o para transporte de personas,
uso de maquinas “auténomas” para realizar tareas de seguridad, policivas o militares con
armas letales. En estos casos es importante reflexionar sobre quiénes seran los encargados
de establecer las reglas para que la maquina “autonoma’” tome las decisiones que le corres-
pondan, de qué manera esa informacion vendrd preestablecida: de fabrica o se deberan
aceptar, en los términos y condiciones, quiénes haran la revision de las decisiones tomadas
y qué tipo de responsabilidades derivaran del proceso decisional y sus efectos.

Otro ejemplo mencionado consiste en el uso de la IA en reconocimiento de emocio-
nes, algunos cuerpos de vigilancia de aduanas y aeropuertos que pretenden reconocer emo-
ciones como el miedo y combinarlas con andlisis de lenguaje corporal, termografia facial,
con el proposito de contrastarlas con un supuesto nivel de “temor”, asociarla a informacion
en redes sociales publicas, todo ello para detectar “contrabandistas”; el problema radicaria
en como diferenciar las expresiones de miedo de las personas que temen volar en avion o
tienen cualquier otra preocupacion y no convertirlos en objetivos para ser bajados del avion.

Conclusiones

La inteligencia artificial ha significado la materializacién de multiples aprendizajes y avan-
ces en materia tecnoldgica que abren un enorme panorama de desarrollos en diferentes

campos; su aplicacion al derecho ha demostrado ser prometedora.

El desarrollo de la TA enfrenta un sinnimero de problemas asociados a lo tecnologi-
co, sin embargo, sus aplicaciones actuales en derecho han demostrado ser eficientes como
apoyo en diferentes tareas: busqueda, organizacion y uso de informacioén; toma de decisio-
nes apoyada por sistemas expertos; analisis de contextos criminales para facilitar el estudio

e impacto del actuar criminal, entre otros.

Actualmente son bastante comunes problemas de desarrollo y aplicacion de la IA en
el derecho debido a que se confunde la simulaciéon de los procesos cognitivos humanos con
la de los resultados de estos.

Un area fundamental para la relacion y aplicacion de la IA en el derecho es la ética
asociada al uso de la TA, a partir de la cual surge una gran cantidad de interrogantes y
necesidades de desarrollo del derecho que garanticen su uso adecuado y respetuoso de los
derechos de las personas, asi como la solucidn de asuntos sobre la responsabilidad de lo que
ocurra o se produzca con el uso de la IA.

Es necesario el desarrollo de programas de entrenamiento, investigacion y uso de la
TA que faciliten su uso responsable y sostenible en el tiempo.

Relaciones entre Derecho e Inteligencia Artificial
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CAPITULO II

DE LA JUSTICIA ALGORITMICA A LA
SMART JUSTICE EN LA SOCIEDAD
DIGITAL DEL SIGLO XXI

Silvia Barona Vilar

Introduccion

El mundo que vivimos ha experimentado una transformacion inimaginable debido al de-
sarrollo tecnologico y digital. Se han deconstruido estructuras, sistemas, procedimientos,
personas, su modus operandi, y también, en muchos casos, sus derechos. La tecnologia se
ha presentado para mejorar la sociedad que vivimos, emergiendo con poderes milagrosos,
como una irrupcién de eficiencia que permite ordenar el cosmos frente al desorden provo-
cado por el ser humano o, dicho en palabras de Bauman, la tecnologia y su despliegue se
terminan presentando como una manera diversa de “orden” frente al “des-orden” que nos
precedia (Bauman, 1995, p. 291). Ahora bien, igualmente provoca una serie de desequili-
brios sistémicos, producto de un paisaje en construccién, un mundo en movimiento que
esta cambiando la forma de vivir, de trabajar y de relacionarnos los unos con los otros;
un mundo disefiado y estructurado desde y con la tecnologia, con un Internet mucho mas
accesible y mundial, y con sensores mas pequefios y potentes y con inteligencia artificial y
aprendizaje automatico (Yogeshwar, 2018, pp. 335-336).

Siendo indudable que vivimos el periodo de terra digitalis, hemos adaptado nuestras
vidas a las maquinas y nos hemos ido transformando en “hibridos”, al compartir, actuar,
informarnos, etc., con maquinas. Nos han hecho la vida facil, indudablemente. Sin
negar la realidad, debemos, empero, saber que las maquinas son maquinas, son frias y
no entienden de suenos, de verdad, belleza o amor, no piensan, ni sienten... Pueden ser

muy utiles y eficientes para las tareas humanas, si bien jamas captaran un algoritmo, un
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sistema computacional, una estructura, la belleza que es capaz de captar la mente humana
(Yogeshwar, 2018). La maquina no tiene alma.

En este entorno digital, en esta terra digitalis, surfeamos los humanos y lo hacemos cada
vez mas mediante un desplazamiento del mundo presencial al mundo maquinal, también
en el mundo de la Justicia. Precisamente, esa irrupcion de la tecnologia y la digitalizacion
en la Justicia ha alcanzado dos diversos niveles: por un lado, la denominada “tecnologia
instrumental”, cuyo crecimiento volcanico se ha producido en el periodo de pandemia en
todo el planeta. Hemos asistido a la incorporacion del expediente digital, la busqueda del
papel cero, las actuaciones todas o parte a través de sistemas electronicos e informaticos
que ofrecen mas por menos, mas inmediatez, agilidad, rapidez, eficiencia. Paralelamente,
por otro lado, asistimos a una floracién de algoritmos, software, instrumentos digitales,
que van caminando hacia la “sustitucion” del ser humano por la maquina, todo y que en
ciertos casos no lo realiza del todo, sino que asesora o complementa la actividad y el modus
operandi de los agentes de la Justicia, incorporando la “tecnologia funcional”. En otros, la
verdadera inteligencia artificial, si, la maquina sustituye al humano-operador juridico.

Por ello vivimos en la era de la algoritmizacion de la vida, del derecho y de la justicia.
Ha mudado la piel del planeta y, con ella, estamos asistiendo a la incorporacion de la inte-
ligencia artificial y la robotizacidn, a la busqueda de la Smart Justice (Barona Vilar, 2021.

La digitalizacion y la algoritmizacion de la justicia

La irrupcion de la digitalizacion, a nivel tanto instrumental como funcional, propulsa la
evolucion hacia una suerte de enorme “fabrica inteligente”. Las viejas utopias imaginativas
que nos presento la literatura pareciera que, poco a poco, comienzan a adquirir virtualidad:
en la obra de George Orwell, 1984, o en El informe de la minoria, de Philip K. Dick, que dio
lugar a la pelicula de Steven Spielberg en 2002 “Minority Report”, se presentaban sociedades
bajo las tecnologias del control. Los anhelos de tantos pensadores, matematicos, filésofos,
cientificos en general, acerca de la creacion de la “maquina pensante” pareciera que co-

mienzan a mostrar sus frutos.

En esta linea se ubica el movimiento impulsado desde Silicon Valley y seguido con
enorme entusiasmo en diversos lugares del planeta por la consagracion de la poshumani-
dad o lo que algunos filésofos han venido a considerar como la Humanidad+, humanidad
aumentada (Sadin, E., 2017), en la que la penetracion de la computacidén cuantica y el dise-
fio de inteligencias artificiales avizora una cada vez mas sustitucion del jurista por la ma-
quina, en busca del legal Cyborg (Bendel, O., 2017. El “hibridismo” en la justicia comienza
a ser una realidad incuestionable, una realidad que no emergi6 de forma espontanea e ins-
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tantanea, sino que ha sido fruto del desarrollo que arrastré la globalizacion, con el fomento
de una sociedad de masas (Le Bon, G., 1895) que aplaude la uniformidad, el pensamiento
acritico, que permite inexorablemente un mayor control de las masas (Gabriel, M., 2020), y
nos acerca a una sociedad que se halla en permanente estado de mudanza (Barona Vilar, S.,
2021, pp. 21-64), propulsando la sociedad liquida Bauman, Z., 2013, p. 109). Es muy curioso
observar coOmo la irrupcion tecnologica y digital global ha llegado para ofrecer la “pocima
de la felicidad”, 1a vida en el enjambre digital (Han, B-Ch., 2020, p.26), o, en palabras de Mo-
rozov, el solucionismo tecnologico (Morozov, E., 2015).

- Primer nivel, la digitalizacion instrumental. Ejemplo espaiol

El primer paso vino de la mano de la revolucién 3.0., que incorporo las tecnologias
de la comunicacion como medio de organizacion y gestion de las sociedades, y propulso el
Internet. En la Administracion de Justicia se permite archivar, tratar y transmitir grandes
cantidades de datos cada vez mas selectivos en la compleja organizacion judicial, con re-
duccion de costes y de plazos, lo que permite “més por menos”, incrementando los niveles

de eficacia y calidad de la Justicia.

Uno de los ejes de esa evolucion es la incorporacion del expediente judicial digital, efi-
ciente, economico, sostenible y transparente. Se presenta como una apuesta de conversion
de la Justicia-papel en eJustice, con mejoras del servicio al ciudadano, con transparencia y
rendicion de cuentas, mayor accesibilidad, mejor organizacion del sistema judicial, su efi-
ciencia estructural, estratégica y de gestion, asi como de optimizacion del trabajo personal,
su distribucién y la formacion y el perfeccionamiento.

En Espafia hemos asistido a la digitalizacion de los expedientes judiciales (EJE), asi
como del sistema de gestion de comunicaciones y notificaciones (LEXNET). Se presentan
sistemas informaticos de gestién procesal, a través del programa MINERVA o el de regis-
tros publicos administrativos de apoyo a la actividad judicial (SIRAJ). Los textos legales
los han incorporado: la Ley 18 / 2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias
de la informacion y la comunicacidén en la Administracion de Justicia, que introduce el
expediente electronico y la sede judicial electronica con Punto de Acceso General de la
Administracion de Justicia. En el afio 2015 dos leyes incorporan la tramitacion electronica
de las administraciones, con aceptacion de las comunicaciones electrénicas en la Adminis-
tracion de Justicia a través de LEXNET. En 2018 se aprueba la LO 4 / 2018, que permitio
actuaciones telematicas: audiencias, resoluciones y recursos, que no alteran los principios
del proceso siempre que se garanticen la viabilidad (buenos sistemas de comunicacion elec-
tronica intercomunicados, agiles y accesibles) y las garantias del cumplimiento del debido
proceso y sobre todo del ejercicio del derecho de defensa.
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La pandemia aceler6 los acontecimientos. Se aprob6 la Ley 3 / 2020, de 18 de sep-
tiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en la Justi-
cia: celebracion de vistas y actos procesales por medios telematicos. El Ministerio de Justi-
ciay el de las Comunidades Autbnomas han estado trabajando en esa linea, consolidando
las relaciones tecnoldgicas entre la ciudadania y la Administracién de Justicia. Se han
presentado recientemente tres proyectos de ley que avanzan, directa o indirectamente, en
la misma direccién: Proyecto de ley de Eficiencia Organizativa del Servicio Publico de Jus-
ticia, Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia y el Proyecto
de Ley de Eficiencia digital, en el marco de la Agenda 2030.

- Segundo nivel, incorporacion de la Justicia algoritmica. Los algoritmos no son neutros

En este un contexto digital se requieren maneras innovativas de actuar en la Justi-
cia. El camino de la “hibridacion” de la Justicia, hacia la “Smart Justice”, encuentra un
soporte exponencial en los instrumentos digitales, software, hardware, sistemas de control,
gestion, planificacién, ademas de los que ofrecen argumentos, estrategias de defensa, pre-
dictibilidad de riesgos o de posibles decisiones judiciales. Convivimos, cada vez mas, con
herramientas algoritmicas que van minando los espacios de los juristas humanos, ofrecien-
do respuestas asentadas en el Big data para juristas. Sistemas analiticos computacionales,
mineria de datos, machine learning, deep learning, cyborgs, ciberespacio, etc., son conceptos
que forman parte del paisaje actual de la justicia.

Es un camino que enlaza, cada vez mas, lo juridico con el negocio. Ademas de ser
herramientas para que los juristas actuen en el mundo juridico, son cauces para que los
juristas intervengan en el disefio de estas herramientas. Aparece este nuevo “ecosistema
digital” que requiere retroalimentar la ingenieria con el derecho y con la justicia. Solo desde
la vision esférica de la inteligencia artificial y el derecho es posible analizar la aplicacion
extensiva al ambito de la justicia.

Ahora bien, la irrupcién de los algoritmos en la vida de las personas, en su mundo
real y en su mundo virtual han propulsado la necesidad de revisar las normas existentes
e incorporar nuevas normas o formulas de cooperacién juridica internacional que garan-
ticen seguridad juridica a la ciudadania, a los gobiernos, a la economia y a la sociedad en
general. Y sobre todo protejan el petroleo del S. XXI: los datos. Las dificultades cuando
se produce esa trascendencia mas alla de lo nacional son palmarias y provocan no pocas
disensiones ad intra 'y ad extra.

Debe conocerse que los algoritmos se hacen a través de una programacién-lenguaje,
y funcionan a través de un programa de soffware que actua como si se tratara, en términos
coloquiales, de una receta de cocina, con unos ingredientes (datos, inputs), unas instruccio-
nes determinadas, para llegar a un resultado. Ese resultado en materia de justicia tiene unas
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consecuencias innegables. Por ello, el reto es trabajar conjuntamente disenadores, programa-
dores, juristas, éticos, para caminar en una misma direccién hacia una sociedad mas justa,
entendida en términos planetarios, algo que, por otra parte, responderia mucho mas a la
defensa del planeta en los términos que Naciones Unidas disefié en los 17 Objetivos de De-
sarrollo Sostenible (ODS) y en los que precisamente la justicia estd transversalmente contem-
plada en varios de ellos. La busqueda de la sostenibilidad casa a priori bien con la irrupcidon
de esta algoritmizacion, empero, puede provocar consecuencias igualmente, en especial,
por la brecha entre el norte y el sur, y entre zonas de un mismo estado respecto de otras, y
también por los incuestionables sesgos que en la aplicacion de sistemas algoritmicos pueden
producirse, causando verdaderas quiebras del principio de igualdad entre las personas.

Los algoritmos no son en absoluto neutros, en tanto en cuanto las personas que estan
tras ellos tampoco lo son. Esta realidad ha traido algunas consecuencias nefastas en la
toma de decisiones en el mundo del derecho y en el mundo de la justicia. Los sesgos han
permitido cometer atropellos, generar desigualdades y diferencias de trato en atencion a
criterios como raza, género, tendencia sexual, ideologia politica, religion, color de piel,
lugar de nacimiento, estrato social etc. Por todo ello, ni negacion ni fascinacioén. Los algo-
ritmos aportan, si bien hay que establecer las condiciones para que, en un habitat como la
Justicia, publico, no puedan propulsar Injusticia.

Mas alla de la digitalizacion instrumental: algoritmos
asistenciales y complementarios de la funciéon humana

Son ya maultiples las herramientas algoritmicas que permiten agilizar el mundo de la justi-
cia. De hecho, el mercado nos inunda cada dia con nuevos sistemas algoritmicos. El modus
operandi de abogados, jueces, fiscales, policia, se ha transformado, y los métodos y tomas
de decisiones encuentran soporte en estos instrumentos digitales. Es el empleo de estas
herramientas algoritmicas el que permite diferenciar seguin sus diversas funciones: a) Asis-
tencial (como complemento o facilitador); b) En la prevencion (a través, aunque no solo, de
la justicia predictiva); c) En la investigacion penal; d) En la toma de decisiones judiciales
(complemento o sustitucion del juez humano por el juez-robot), y, €) En la ejecucion de
sentencias (en materia civil podrian interconectar instituciones privadas y publicas que
faciliten la localizacion de bienes, asi como la subasta del bien).

Todas estas posibilidades reales vienen como consecuencia del disefio, perfecciona-
miento y transformacién de las herramientas algoritmicas aplicadas a la justicia. Algu-
nas de estas herramientas permiten: 1) Analisis y extraccién de informacion relevante; 2)
Funcion predictiva de decisiones; 3) Generar argumentos; 4) Realizar informes juridicos,
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due-diligence o auditorias (Kira System, Bounsel, Luminance o iManage RAVN); 5) Redac-
tar contratos; 6) Efectuar propuestas de negociacion; 7) Realizar propuestas de estrategias
de mercado y financieras e inclusive predecir riesgos en los que pudiere incurrir la empresa
(evitando incluso posible responsabilidad penal de la misma); 8) Aplicacion de algoritmos
para la prediccion criminal; 9) Herramientas que ofrecen directrices de sentencia (ASSYS,
LIST); 10) Algoritmos que permiten resolver demandas técnicas automatizadas, sustituyen-
do al juez por la maquina; 11) Ademas de ello, los algoritmos de prediccidén de riesgos que
se emplean en materia penal, condicionando la sentencia que se dicta y la mayor o menor

gravedad de las condenas, entre otros.

Y todo ello cambia la percepcion de la funcidn del jurista en la era digital. Ejemplo es
el movimiento internacional de los abogados hacia la “Legaltech”, 1a fusion entre derecho y
negocio, la integracion de los juristas en el disefio de estas herramientas y el empleo de las
herramientas para “suplir” las primeras tareas de los abogados, optimizando tiempos en las
firmas de abogados.

Fue especialmente en la década de los anos ochenta del siglo pasado cuando apa-
recieron los Legal Expert Systems, herramientas para dar respuestas a problemas juridicos,
que fueron progresivamente perfeccionandose Greenleaf, G., et al., 2018). Surgieron los
primeros sistemas de asesoria juridica, los Legal Advisory Systemsy la ALI (Artificial Legal In-
telligence) (Gray, P. N., 1997). Los primeros modelos (IBM Watson o el IBM Debater Program)
daban respuestas a las cuestiones planteadas, pero sin razonar juridicamente (Ashley, K.
D., 2017, pp.17-18 y 40-41). Aplicaban la 16gica computacional clasica, que no era extrapola-
ble al modelo l6gico argumentativo juridico, en cuanto actividad razonadora de los juristas
(Kalindwsky, G., 1973).

Especialmente interesantes fueron los programas computacionales de “Jurimetria”,
Legal Decision Support Systems, se considera que la Artificial legal Intelligence desembarco con la
jurimetria, en mitad del siglo pasado, debido a la accion de la denominada Escuela Ameri-
cana de Jurimetria, y al padre de la Cibernética, Norbert Wiener, quien en 1950 planteaba,
por un lado, la importancia de la maquina —paso del Mensch al Menschmaschine (Wierner,
N., 1952, pp. 150-194)—, y, por otro, la aplicacion cibernética al mundo juridico (Wierner,
N., 1953). Estallo la Segunda Guerra Mundial cuando se encontraba trabajando sobre una
maéquina que pudiera reproducir el cerebro humano, si bien mostraba una gran preocupa-
ci6n por la irreversibilidad de la automatizacion y de los problemas éticos y morales que se
pueden plantear, insistiendo siempre en la necesidad de trabajar con juristas (Wierner, N.,
1960, pp. 1355-13-58).

Los modelos jurimétricos han permitido configurar sistemas de predictibilidad del
éxito o del fracaso en el planteamiento de una determinada estrategia juridica (Simester,
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D. J,; Blodie, R. J., 1993, pp. 49-60). Un interesante ejemplo fue la publicacion en octubre
de 2016 de una investigacion en la Universidad de Londres sobre un software que permitia
determinar patrones para predecir los resultados de las sentencias dictadas por el Tribunal
Europeo de Derecho Humanos, en los asuntos relacionados con los articulos 3, 6 y 8 del
Convenio Europeo de Derechos humanos, siendo sorprendente que en un 79 % de los casos
pudo predecir el resultado. Similar fue el algoritmo empleado para predecir las decisiones
del Tribunal Supremo americano, que alcanz6 un 83 % de predictibilidad (Wakefield, 2016).

En la actualidad han proliferado los modelos computacionales con el expertisse del ase-
sor juridico, que permiten el “diagnéstico legal” (Chalton, S., 1980, pp. 14-15 y 17). Incluso,
en ciertos casos, pueden realizar funciéon de auditoria y control de calidad de las leyes, o
como creadora de textos juridicos (contratos, informes, documentos, entre otros), argumen-
tos para una negociacién o incluso herramientas de soluciéon autocompositiva de conflictos.

Todo ello se presenta como un ineludible apoyo para todos los operadores juridicos.

Los algoritmos de datos han influido en nuestra vida, en nuestra sociedad, en nuestra
justicia y, por supuesto, en nuestra vision de las cosas, o quiza, en términos de Byung-Chul
Han deberiamos decir del transito de las cosas a las no-cosas'. Obviamente, también han al-
canzado al ambito de la persecucion penal. Atras quedo la actuacidon basada en la intuicion
personal policial, reflejada en la ficcion con figuras como Hércules Poirot (Agatha Chris-
tie), el Comisario Montalvano (Camilleri), Brunetti (Dona Le6n), Pepe Carvalho (Vazquez
Montalban), Cayetano Brulé (Roberto Ampuero) o el comisario Jaritos (Petros Markaris).
En todos ellos el olfato policial era intuitivo y respondia a un analisis personal del que po-
dia derivarse una investigacion policial con consecuencias procesales. Sus actuaciones y
decisiones eran siempre ex post factum, de manera que actuaban tras los indicios o prueba de
comision de hechos delictivos; no lo hacian preventivamente, ex ante.

La inteligencia tecnoldgica se ha adentrado también en el mundo de la investigacion
criminal y mucho mas destacadamente en el de la prediccién. Ha aparecido la denomina-
da “justicia predictiva”’, de manera que la incorporacion de los algoritmos en la busqueda
investigadora ha abierto una doble via: por un lado, la superacion de la capacidad humana
en la formulacion predictiva, lo que no significa en absoluto afirmar que los codigos algo-
ritmicos predictivos son perfectos, empero si ofrecen respuestas mas alld de donde la mente
humana puede alcanzar y, ademas, mucho mas rapidamente; por otro lado, es indudable
que en la investigacion criminal la interaccidn algoritmos-humanos va a arrojar resultados
valorados como altamente positivos en términos de eficiencia. Y no solo en los modelos an-

! Este autor considera que el fetichismo de las cosas ha desaparecido y ahora somos fetichistas de la informacion y de

los datos, de modo que la digitalizacion ha acabado con el paradigma de las cosas, se ha producido una desfactifica-
cion de la existencia humana. Han, B-Ch., (2021), No-cosas. Quiebras del mundo de hoy, Taurus, pp. 14-15y 17.
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glosajones, sino que también hemos visto el “PROMETEA” que es la primera inteligencia
artificial predictiva en Argentina, o el software EXPERTCOP que permite la localizacion,
0 el PROTOBADI que es una aplicacion utilizada en Bangladesh para avisar con sonidos a
las mujeres de posibles delincuentes sexuales a su alrededor.

Las ciencias forenses, la criminalistica, han evolucionado; los métodos empleados se
sostienen sobre algoritmos, software, que han introducido técnicas idoneas para ubicar, ana-
lizar e introducir evidencias y pruebas en el proceso penal. Y ha aparecido la denominada
“Criminometria”, que es la ciencia en la cual las herramientas de la teoria criminologica,
las matematicas y la inferencia estadistica son aplicadas al analisis de los fenémenos cri-
minales. Los primeros programas para prevenir el crimen que vieron la luz publica fueron
el BIG DATA en Chicago® y el COMPAS?, un escenario de justicia predictiva indudable,

igualmente, con riesgos de errores.

En esa evolucion de las maquinas al servicio de la investigacion criminal se han in-
corporado realidades que hace tan solo unos pocos afios eran impensables como, entre las
mas modernas e impactantes, la tecnologia del reconocimiento facial o “busqueda de la
apariencia”’, que permiten identificar a personas en una foto o captada en una cadmara de
seguridad. Se presenta como promesa de mayor seguridad, si bien se aproxima mas bien
al escenario orwelliano de una sociedad con control masivo, hacia un estado de hipervigi-
lancia. Existe una resistencia en las sociedades democraticas a su aplicacion generalizada
como control masivo. Hemos asistido en algunos paises a su uso con consecuencias sobre
la privacidad y otros derechos fundamentales, llevando a clasificar a la ciudadania segun
su comportamiento (bajo control). Ese carné de ciudadano o ciudadana (scoring) permite
obtener hipoteca, ser funcionario publico, acceder a un puesto de trabajo, etc.

La Unién Europea se ha mostrado preocupada por el reconocimiento facial. Ha sido
muy contestado por el Parlamento Europeo, mostrandose contrario a su uso para la hiper-
vigilancia a través de parametros biométricos y de inteligencia artificial. En octubre de

Este modelo permitia elaborar un listado generado por algoritmos que extraen del sistema policial (a través de lo que
se denomina vigilancia predictiva) datos que permiten realizar un seguimiento de individuos que pueden presentar
rasgos para ofrecer mayor probabilidad de cometer delitos, en zonas vulnerables de asaltos o en las que se produzcan
robos, incorporando factores como fichas criminales, proximidades a lugares de riesgo y hasta reportes climaticos.

Realizaba calculos probabilisticos sobre la posible comision de delitos por una persona, arrojando unos resultados
que van a incidir en la adopcion de medidas cautelares o en la sentencia de condena que se dicte. En el afio 2013 un
estadounidense, Eric Loomis con presumibles antecedentes penales, apeld su condena de seis afios de prision, debido
a que, parte de las pruebas que permitieron su condena endurecida se asentaban en este software, cuyos algoritmos
determinaron una supuesta tendencia a cometer delitos. La empresa se negaba a exhibir la “formula de su desarrollo”,
justificando que se trata de un proyecto privado amparado por derechos de autor. Es evidente que debe resolverse el
equilibrio entre el derecho de autor y el derecho a la presuncion de inocencia, a la defensa y a la libertad, amén del
derecho a una sentencia justa.
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2021 el Parlamento refrendo el Informe elaborado por la Comisién de Libertades Civiles,
Justicia y Asuntos de Interior (LIBE) del Parlamento, solicitando a la Comisién que imple-
mente, mediante medios legislativos, no legislativos y procedimientos de infraccion, la pro-
hibicioén de cualquier procesamiento de datos biométricos incluidas iméagenes faciales, con
fines policiales que conduzca a una vigilancia masiva en espacios de acceso publico. Y que
deje de financiar la investigacion o el despliegue biométrico o los programas que puedan
dar lugar a una vigilancia masiva indiscriminada en los espacios publicos. Se considera que
afecta a derechos y libertades fundamentales tratar de emplear este sistema para conseguir
un “carné” o “clasificaciéon” de los ciudadanos, como ha sucedido en algun pais. Es mas,
con estas tecnologias se favorecen multiples iniciativas privadas empresariales que quieren
crear sus propias bases de datos biométricos para usarlas en sus productos sin importarles,
en muchos casos, si los ciudadanos han dado o no su permiso para que sus rasgos sean al-
macenados en esos bancos de rostros.

Sin restar valor a la incorporacién de estos métodos en la lucha contra la criminalidad
organizada, en donde se ha podido comprobar su eficacia a través de instrumentos como
el rastreo en la red o ciber-patrullaje, la investigacion de ficheros que contienen imagenes
y videos de caracter pedofilo, el uso de programas informaticos para leer matriculas o
la videovigilancia mediante cdmaras con activacion remota, la utilizacién de geo-radares
para sondear el subsuelo, el empleo de pulseras electronicas de localizacién permanente, la
tecnologia GPS para localizar la ubicacion de una persona, el control de los movimientos
bancarios en tiempo real (Ruiz Pradillo, J. C., 2013, pp.138-144), e inclusive con el empleo
de instrumentos que suponen una clara intromision en los derechos fundamentales como el
uso del virus espia (malware) como via de investigacion, no podemos negar su inquietante
expansion indiscriminada y su directa afectacion a los derechos fundamentales. En cuanto
la sociedad acepta que “todo vale por la seguridad”, generamos un cada vez mas expansivo
derecho penal de la seguridad que se adentra en parametros de prevencion. El lado anverso
de esta profusa empleabilidad algoritmica es la conversion del derecho penal en derecho
penal de la seguridad, favoreciendo la vigilancia predictiva ex ante frente a la respuesta pe-

nal ex post.

En sede de investigacion penal son ya conocidos algunos algoritmos como comple-
mento de la actividad de persecucidon penal: el software ADVOCATE, que es un sistema
computacional de determinacién de la idoneidad y fiabilidad de testigos; HEARSAY
RULE ADVISOR (HRA) canadiense, que analiza el valor de los “rumores”; STEVIE,
que permite la reconstruccion de la historia, o el DATA MINING, que plantea posibles
escenarios del crimen atendiendo a escenas de crimenes anteriores, a fin de prever donde

conseguir indicios.
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En suma, estamos siendo testigos de la incorporacion predeterminada de una serie de
criterios (algoritmizados) de predisposicion criminal, una suerte de justicia “a prevencion”,
“por si”, adoptandose una tutela preventiva, esto es, actuar ex ante una posible conducta
que previsiblemente se cometerd por determinadas personas que reunen condiciones para
cometer hechos delictivos, una via hacia la la securitizacion de la sociedad moderna (Baro-
na, Vilar, S., 2018, pp. 138-144). Un discurso de predictibilidad altamente peligroso porque
supone trabajar con la configuracion de grupos sociales, excluyendo a aquellos en los que
concurren esos riesgos Rose, W., 2002, pp. 179-205). Estereotipos, compartimentos estan-
cos sociales, presunciones negativas, prejuicios, todos ellos son los ingredientes del odio,
el racismo, la xenofobia, la exclusion y la segregacion, que solo aportan mas dureza, mas
violencia, menos igualdad y mas injusticia social. El empleo de componentes como la raza,
el género, la edad, los ingresos, la educacion, el estado laboral en que se encuentra, si es per-
sona integrada familiarmente, su salud, si lleva vida desorganizada, donde nacio, etc., son
datos que se incorporan como elementos de ese programa computacional para determinar
“comportamientos futuros”; algo asi como una posible prevision de su culpabilidad y, sobre
todo, de su futurible comportamiento delictivo.

El lado constructivo del empleo de estas herramientas algoritmicas es el apoyo en la
actividad juridica de tutela. Estos sistemas asisten la labor de quienes deben tomar las deci-

siones; son orientativos. Son un “colaborador maquinico”.

La volcanica evolucién hacia la inteligencia artificial en el
oficio de ser juez. La robotizacion judicial

Los avances algoritmicos siguen. Es cierto que algunas de las herramientas permiten a los
jueces tomar decisiones, les facilitan la tarea, les aproximan a un cierto argumentario o
motivacion, sin perjuicio de que la mente humana juez estd detras para asumir la decision
final. Junto a ellas, la cada vez mayor delegacion de funciones en la maquina esta abriendo
paso a la sustitucion humana por los algoritmos y de ese modo acercarnos cada vez mas
hacia la justicia automatizada o a la denominada robotizacion judicial. Asi, el recelo inicial
que pudo presentar la incorporacion de los sistemas algoritmicos en el modelo actual de
Justicia ha ido progresivamente perdiendo intensidad a medida en que se han ido ofrecien-
do las bondades que aquellos ofrecen, basicamente la agilidad, rapidez —hasta instantanei-
dad—, sencillez de manejo, eficiencia, facilidad y un largo etcétera de atributos positivos, es-
pecialmente cuando se trata de cumplir con funciones en las que concurre un componente
especifico: la automatizacidon funcional. Esa caracteristica es la que permite alimentar los
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algoritmos, propiciando no solo la culminacioén de la funcion, sino, en muchos casos, mas

perfecta y en tiempo real.

Sin duda uno de los grandes e inquietantes debates que se generan en torno a la
justicia es el del uso instrumental de los algoritmos y la inteligencia artificial, como “justi-
cia-maquina perfecta”, o machine learning en el mismo ejercicio de la funcién jurisdiccional,
tanto como “complemento” de la decision judicial —a través de la incorporacion de criterios
que favorecen mediante un sistema de algoritmos la decision de los jueces—, como respecto
de la posibilidad de que sea la misma maquina la que tome la decisidn judicial. Son dos
modalidades de aplicacion de la TA al proceso.

En el primer caso se emplearia el sistema de expertos, y en el segundo, la robotizacion
judicial (maquina inteligente). E incluso cabria pensar en la realidad existente en Singapur
de los robots policia que patrullan las calles, sustituyendo la actividad humana. O el re-
ciente Fiscal Inteligencia Artificial de la Fiscalia Popular de Pudong, en Shanghai (https://
www.europapress.es/internacional/noticia-china-desarrolla-inteligencia-artificial-desem-
pena-funciones-fiscal-20211227054158.html), un sistema informatico capaz de redactar de
forma maquinica escritos de acusacion en determinados delitos (ocho delitos entre los que
se encuentra el fraude con tarjetas de pago, el juego clandestino, la conduccion temeraria,
las lesiones intencionales, la estafa y el robo) y que se ha presentado en 2021 como un pro-
yecto piloto con un indice de precision del 97 %, sobre el cual consideran los cientificos chi-
nos que es un sistema [A-Fiscal comparable al Fiscal-humano, que ahorra tiempo y dinero
y con ¢l pueden dedicarse los humanos a los casos mas dificiles y complicados.

Las primeras experiencias americanas que trabajaron con sistemas de expertos para
adoptar decisiones judiciales lo hicieron incorporando unas reglas o estandares (sentencing
guidelines) destinadas a lograr una cierta uniformidad en las decisiones judiciales, y traba-
jaron con un sistema numérico que incorpora elementos como la raza, el género, la clase
social, el estatus laboral, etc., criterios que favorecian en sede penal un mayor o menor
grado de endurecimiento punitivo respecto de determinadas personas. Eran mecanismos
complementarios en sus origenes, en cuanto establecian unas reglas o estandares para favo-

recer la toma de decisiones en las sentencias.

La realidad presente es diversa. Los avances de los programas computacionales, con
incorporacion y manejo de estructuras de datos y procedimientos de interpretacién con di-
ferentes lenguajes, han permitido emular el pensamiento humano, como sucede con las re-
des neuronales artificiales, que favorecen la toma de decisiones y trabajan con la resolucion
de problemas y el aprendizaje (un razonamiento basado en casos); incluso, hay sistemas de
expertos que ofrecen respuestas 16gico racionales propias del ser humano y van mas alla, al
permitirse actuar como humanos e imitar su comportamiento, como sucede con el robot,
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con los agentes “inteligentes” (conductas de artefactos). Estos avances pretenden la imita-
cion del cerebro de la persona, buscando que la maquina pueda tener su propio criterio en
la toma de decisiones, superando las capacidades humanas. Esto es, que sin intervencion
humana en la actividad se llegue a tomar decisiones.

En el mundo de la conflictividad y en la bisqueda de soluciones a través de modelos
automatizados se encuentra la Directiva ADR 2013 / 11 / UE del Parlamento Europeo y
del Consejo?, y el Reglamento (UE) N. 524 / 2013, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2013), que consolidaba las On line Dispute Resolution (ODR) en materia de
consumo, modificando el Reglamento (CE) n.° 2006 / 2004 y la Directiva 2009 / 22 / CE.
Las peculiaridades propias de los conflictos sobre consumo pueden favorecer estos meca-
nismos en los que los programas informaticos desempefian un interesante aporte en la reso-
lucion de conflictos, todo y que es la robotizacion de la solucidn del conflicto (la maquina
inteligente), estandarizando las respuestas de acuerdo con un programa apropiado para
ello. La maquina inteligente sustituye en la toma de decisiones al 6rgano decisor, resolvién-
dose de modo agil, rapido, econdmico y predecible los conflictos que puedan suscitarse en
este sector. Se busca la existencia en el seno europeo de una suerte de “ventanilla unica”,
con un formulario tipo y la posibilidad de adjuntar por via telematica los documentos que
sustenten la reclamacion del consumidor, en cualquier lengua de la Union Europea®.

Otros sistemas de robot-judicial automatizado son el robot de Estonia que resuelve
casos que no excedan de 7000 euros en disputas contractuales, y frente a cuya decision cabe
plantear un recurso “ante juez humano”; o el software DO NOT PAY del Reino Unido, que
permite anular las multas de trafico, u otras que han surgido para proponer como dividir
los bienes de una sociedad de gananciales en el divorcio, o en caso de herencia con diversos
herederos; o el SPLIT-UP en Australia, que resuelve divorcios y separaciones; o el iCAN
SYSTEMS que es un robot-negociador canadiense. En estos ultimos casos son inteligencias
artificiales propositivas, no resolutivas. En China se crearon los “tribunales de Internet”
en 2017°, que conocen de disputas contractuales, disputas de consumo, conflictos por de-

4 Se incorpora en Espafia a través de la Ley 7 / 2017, de 2 de noviembre, trabajando sobre una plataforma electrénica
para el intercambio telematico de datos entre consumidores y entidades de resolucion de conflictos, a las que las em-
presas pudieren estar adheridas voluntariamente o por imposicion legal segtn la legislacion del Estado miembro en el
que radique su actividad.

Un desarrollo ad extensum de la evolucion historica, legislativa, principios de actuacion y plataforma de este sistema
ODR puede verse en la obra de Catalan Chamorro, M?. J., (2019) EI acceso a la Justicia de consumidores: los nuevos instru-
mentos del ADR y ODR de consumo, Tirant lo Blanch.

6 Sung, H-Ch., (2020) “Can Online Courts Promote Access to Justice? A Case Study of the Internet Courts in China”,
Computer Law&Security Review, Vol 39, nov. 2020.
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rechos de autor, disputas de nombre de dominio, etc. Y en Emiratos Arabes, REEM es un
robot-judicial para resolver cuestiones derivadas de accidentes de trafico, multas, etc.

Igualmente, en algunos paises més avanzados en materia de A, probablemente por
la ausencia de limites en su evolucion, o por la prevalencia de la eficiencia de la IA frente a
cualquier desequilibrio de los derechos de la ciudadania, se han venido disenando, siquiera
como proyecto piloto, modelos de prisiones Smart Prison, en los que la tecnologia inteligente
se despliega en la construccidn de los edificios y su funcionamiento cotidiano, amén de los
sistemas de vigilancia con robots, y con modelos computacionales de control de los presos
y generando sistemas de contacto de estos con el sistema de Justicia (Administracién pe-
nitenciaria, jueces, etc.) a través de procedimientos electronicos. Es un modelo que se ha
puesto en marcha como proyecto piloto en Hong Kong, y que todavia presenta numerosas
falencias que hay que trabajar para poder desarrollar este tipo de carceles inteligentes. E
igualmente, en Europa se han presentado algunos modelos de Smart prison, como el proyec-
to piloto de Finlandia, un intento por emplear la digitalizacién en apoyo de la rehabilita-
cion y para fomentar una cultura penitenciaria moderna (Sung, H-Ch., 2020).

Quiza en el futuro la inteligencia artificial supere el pensamiento humano critico, sus
imperfecciones, y sea capaz de equilibrar la libertad y la seguridad, si bien debera tenerse
claro quién alimenta el pensamiento del robot juez o quién construye el pensamiento que
deba retroalimentarse por si mismo, porque sea de una u otra manera el punto de partida
originario surge de la mente humana. Al menos, hasta la fecha.

Precisamente, una de las cuestiones que se plantean es si es posible considerar, como
pretenden algunos, que las maquinas puedan llegar a pensar como juristas. La respuesta
es que las maquinas no piensan, no son inteligentes, sino estadisticas (Poulakka, P., 2021),
trabajan con una masa de datos que les aportan informacion para realizar su funcién; ca-
recen de memoria perceptiva, de sensaciéon de tiempo, de recuerdos, de sensaciones ante
estos, creatividad, etc. Pensar no es leer letras, no es alimentarse de informacion y traducir-
la, integrarla, extraer lo esencial respecto de un caso, que puede ser parte integrante de ese
desarrollo intelectual que puede llevar a tomar decisiones por pensar. La maquina puede
desarrollar funciones que hasta el momento realizabamos como humanos, y hacerlo a una
velocidad inusitada, eficientisimamente, supliendo la carencia de la funcién humana, pero
la maquina no ha podido, al menos hasta el momento, provocar un discurso interior en el que
se plasma la continuidad de la consciencia como memoria (Cardona, D., 2018, p. 78). Mas alla de
conocer las normas y la jurisprudencia, la Judge Craft implica capacidad de interpretarlo con
emociones, percepciones, intuiciones, o lo que es lo mismo, las sensibilidades subjetivas. El
juez humano contextualiza. El juez robot, no.
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En los ultimos afios hemos asistido, empero, al entusiasmo de los defensores del so-
lucionismo tecnoldgico que se muestran fascinados por este nivel superior de inteligencia
artificial, que implique la superacion de las falencias de la mente humana. Podria llegarse
a ese modelo de justicia feliz, al estilo de la obra de Un mundo feliz, de Huxley. Ante esta
realidad posiblemente proxima habra que resolver una serie de dudas que juridicamente
plantea este nuevo paisaje inteligente:

1.  En primer lugar, en el disefio y programacion del robot judicial inteligente habra que
alimentarle de las bases de argumentacion juridica adecuadas, a la busqueda de un
“pensar como jurista”, que no es lo mismo que aplicar un método juridico de actua-
cion (Lledo, E., 2021, p. 151). Esto es, habra que incorporar el lenguaje que permita
ofrecer la guia o protocolo que aclare, en palabras de ALEXY, los procesos de inter-
pretacion y aplicacion del derecho (Atienza, M., 2006, pp. 12-13), alcanzando a la
toma de decisiones, tal como matiza Atienza.

2. En segundo lugar, es imprescindible, y asi se ha mostrado en diversas ocasiones la
Union Europea Alexy, R., 1978, p. 19)’, fijar la naturaleza de estos robots o maquinas
inteligentes. Se habla de denominarles “persona electronica”, importante a los efectos
de determinar cuestiones como la conformacion del codigo ético de la e-persona, que
garantice la ética y la confianza, férmulas para fijar las reglas de responsabilidad por
la funcién desempefniada por el e-persona y cuanto se derive de su intervencion en la
vida privada y publica (1éase por ejemplo, cuestiones como si su actividad debe ser
sometida a un régimen impositivo, al igual que sucede con el de las personas fisicas),
la determinacién de si es posible un derecho al recurso, ora ante la maquina ora ante
humanos, como mecanismo de control de su fiabilidad, entre otras.

Los avances de la inteligencia artificial aplicados a la robotica judicial requieren del
trabajo conjunto entre diversos ambitos, si bien, fundamentalmente en el caso que nos ocu-

! Son numerosos los instrumentos de la UE que se refieren a estas cuestiones. Destacamos, por un lado, “Dictamen del
Comité Economico y Social Europeo sobre “la Inteligencia artificial: las consecuencias de la inteligencia artificial
para el mercado unico (digital), la produccion, el consumo, el empleo y la sociedad”, del Comité Econémico y So-
cial Europeo, 2017/C 288/01), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016IE5369&-
from=ES, y por otro, el “Plan Coordinado sobre Inteligencia Artificial” (Documento 15641/18) y “Plan Coordinado
sobre el Desarrollo y Uso de la Inteligencia Artificial “Made in Europe”-2018 (Documento 15641/18 ADDI), https://
eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:22ee84bb-fa04-11e8-a96d-01aa75ed71a1.0022.02/DOC_2&format=P-
DF. Con un proyecto de Conclusiones remitido en 2019 al Consejo (puede verse en https://data.consilium.europa.eu/
doc/document/ST-6177-2019-INIT/es/pdf), entre ellas destaca la urgencia de fomentar y capacitar profesionales en
IA, incorporar habilidades digitales en todos los niveles de educacién y aumentar los programas TIC de alta calidad
en educacion superior, centrandose en la automatizacion, la robotica y la IA, asi como en la fiabilidad y la seguridad
del software; colaborar con el Instituto Europeo de Innovacién y Tecnologia, para madurar la profesion de las TIC,
la formacion profesional y el aprendizaje permanente en el ambito de la TA, fomentando el equilibrio de género y la
diversidad del sector.
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pa, se hace imprescindible la interdisciplinariedad entre el derecho y la ingenieria, amén de
la psicologia y la neurociencia.

Por otro, se habla de la neutralidad de los algoritmos, lo que ya fue referido supra,
reafirmandonos en los numerosos exponentes de sesgos algoritmicos que no siempre ni
necesariamente han sido inoculados por sus disefiadores, sino que son asimilados por he-
rramientas algoritmicas por conductas y parametros sociales, y cada vez mas asi sera, si va
adquiriendo consistencia la denominada computaciéon cuantica.

A modo de conclusion

Resulta innegable concluir con una consideracidn realista de ese nuevo paradigma de la
justicia que nos acompafia. Poco a poco, la imbricacién del ecosistema digital con la justicia
ha venido a consolidar tres niveles de actuacion superpuestos en el mundo de la justicia:

1.  En primer lugar, aquellos en los que solo los jueces humanos intervienen. Hasta el
momento, contindan existiendo operadores juridicos humanos que intervienen en la

tutela efectiva y mantienen un nivel de protagonismo indiscutible.

2. Ensegundo lugar, aquellos en que los jueces humanos se apoyan en sistemas tecnolo-
gicos (instrumentales) y algoritmicos (funcionales) para la toma de decisiones (siem-
pre con la posibilidad de separarse de propuestas, resultados algoritmicos). Serian
modelos hibridos o mejorados de integracion (jueces humanos+).

3.  En tercer lugar, aquellos que sustituyen al ser humano por la maquina, tanto en la
gestion como en la Judicial Decision, una suerte de “robotizacion judicial”, justicia
automatizada (Catalan Chamorro, 2020), que ofrecen modelos computacionales de
justicia, con capacidad “imitadora” del ser humano (Turing, A. M., 1950, p. 433), que

abren una gran interconexion colaborativa entre humanos y maquinas.

La coexistencia de todos ellos puede ser de gran aporte para alcanzar el equilibrio
entre la eficiencia y las garantias, entre el orden del sistema y el desorden de la humanidad.
Mantener los tres niveles enriquece el sistema y ofrece contrapesos por ambos lados. Y,
en cualquier caso, lejos de mostrarnos negacionistas de la realidad, consideramos que la
inteligencia artificial ha llegado, que ofrece una “Smart vida” y en ella una tedérica mejora
de los estandares de vida de la humanidad. Ahora bien, es imprescindible fijar los desafios
que nos acompafian en este momento: la necesidad de la formacion interdisciplinar, y la
cooperacion entre todos los sectores de la sociedad global, 1éase gobiernos, empresas, aca-
demia y sociedad civil; y por otro, los desafios especificos que se circunscriben a la ética
y al derecho, una busqueda de estatus del robot, como persona electrénica con derechos
y obligaciones, con una necesidad de garantizar principios éticos y juridicos que protejan
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los derechos de la ciudadania, y una busqueda de la fiabilidad de los robots y del estableci-

miento de un sistema de garantias de la misma.

El gran dilema continta. Hay que evitar el desequilibrio, las desigualdades, la brecha
digital, la aminoracion de garantias, la conversion de justicia en el frio dato estadistico-ma-
tematico, que pervierta el modelo de justicia humano; un modelo con falencias, pero cons-
truido sobre derechos y garantias. Si la algoritmizacion de la justicia llega y se consolida,
debe ser para mejora del sistema (eficiente) y de las personas (garantista). Las posibilidades
de “usar” las méaquinas para mejorar el mundo y la humanidad son claras. Tenemos la
oportunidad de mejorar el mundo, no de perjudicarlo, un mundo en el que la tecnologia
sirva a la humanidad y no al revés. Ahi debemos estar los juristas, en la constante batalla
por mantener los logros alcanzados, luchando para que este mundo siga manteniendo a la
persona como eje fundamental, y no crear la servidumbre de la persona hacia las maqui-
nas. Solo asi conseguiremos nuestro objetivo: una sociedad mas culta, mas educada, mas
solidaria, y mas justa. Y por supuesto, con alma.
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CAPITULO 111

ETICA Y SISTEMAS INTELIGENTES
EN UNA SOCIEDAD INEQUITATIVA

Antonio Anselmo Martino

6.41 El sentido del mundo debe encontrarse fuera del mundo.
En el mundo todo es como es, y todo ocurre como ocurre de
hecho: en él no existe valor, y si existiera, no tendria valor.
6.421 Queda, por tanto, claro que la ética no puede
expresarse mediante palabras. La ética es

transcendental. (La ética y la estética son una y la misma.)
6.422 Cuando se formula una ley ética de la forma
‘Debes...", el primer pensamiento es: ;y qué pasa si no lo
hago? Queda claro, sin embargo, que la ética no tiene

nada que ver con el castigo y la recompensa en el

sentido usual de estos términos.

Ludwig Wittgenstein Tractatus Logico-Philosophicus

Introduccion

Se describe como la ética ha estado y esta presente en los estudios de la filosofia del dere-
cho continental desde mitad del siglo pasado y como, habiendo cambiado el mundo con
las nuevas tecnologias, estas han provocado mutaciones sustanciales que, en algunos casos,
traen ventajas, y en otros significan riesgos. Se cuenta un caso en particular. Se describen
los documentos que ha provocado la ética y se muestra como la ética y la estética estan

hermanadas en esta ocasion.

En 1990 en los Quaderndi ell’Istitutod i Scienza Politica Universita di Genova, pude publicar
(en italiano) una discusion iniciada en SADAF (Sociedad Argentina de Analisis Filoso6fico)
entre Carlos Santiago Nino, Juan Rodriguez Larreta y Martin D’ Farrell sobre La justifi-
cacion moral de la democracia (Martino A. A., 1990, editor). Lo interesante es que logré que los

.
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autores reescribiesen sus argumentos exhibidos en la discusion en Sadaf'y que Carlos Nino

accediera a reformular sus réplicas.

(Cuadles son las razones morales para obedecer las leyes dictadas en democracia?
Segun Nino, las razones se basan en que la democracia permite el debate, la discusién, y
esto nos acerca a las condiciones de imparcialidad, racionalidad y conocimiento completo,
requisitos que, a su vez, constituyen principios morales validos. La democracia garantiza
la moral de obedecer las leyes dictadas por la mayoria, ya que la mayoria es lo que mas se
acerca al consenso.

Las razones expuestas por Nino tienen antecedentes desde Platén a Rawls, pero vale
la pena releer su enunciado por lo certero de su argumentacion y su actualidad, treinta afios
después, donde las razones son las mismas, pero el Estado ha cambiado enormemente.

En 2004 Fukuyama public6 State-Building. Governance and Wold Order in the Twenty- first
Century (La construction del Estado. Hacia un nuevo orden mundial en el siglo XXI). En
el prefacio sostiene que

[...] la construccion del Estado es la creacidon de nuevas instituciones gubernamentales
y el fortalecimiento de las ya existentes. En el presente libro defiendo la construccion del
Estado como uno de los asuntos de mayor importancia para la comunidad mundial, dado
que los estados débiles o fracasados causan buena parte de los problemas mas graves a los

que se enfrenta el mundo como son la pobreza, el sida, las drogas y el terrorismo.

Comenzaba ya el trabajo del gobierno electrénico que prometia mejorar la eficiencia
de la Administracion Publica, intra, inter y extranet con el fin de ofrecer a los ciudadanos
y a las empresas servicios integrados, y fragmentados segin las competencias de los entes

gubernamentales.

Ventajas de la IA en la Administracion

Desde sus inicios el gobierno abierto ha estado vinculado con la aprobacion de legislacion
referente a la libertad de informacidn, de prensa y de acceso a la informacién publica. Asi,
tras la aprobacion Estados Unidos de la Freedom of Information Act (FOI) en 1966, el tér-
mino gobierno abierto fue utilizado por los responsables politicos estadounidenses como
sindnimo de “acceso publico a informacion gubernamental previamente no revelada”. Des-
de entonces la aprobacion de leyes de acceso a la informacion puablica se ha multiplicado a

nivel internacional.

La Ley dice que es necesario “Garantizar a todos el acceso telematico a las informa-
ciones y a los servicios erogados por la Administracién”. Se trataba (se trata) de crear gran-
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des back office con todos los datos de la Administracidon compartidos para crear un Font office
para los ciudadanos con ventanillas inicas para acceder a todos estos datos.

Poco a poco las administraciones han ido incorporando sistemas de inteligencia arti-
ficial a sus tareas con lo cual han logrado no solo celeridad sino también precision, trans-
parencia, presencia, interaccion, transaccion y transformacion, segun solo se proporcione
informacidn al ciudadano, se abra un espacio de comunicacion, permita realizar tramites
en linea, o establezca una nueva forma de operar de la Administracion Publica. Esta es la
cara mas visible del gobierno electronico, pero hay otros aspectos, que estan pendientes de
atencion por las entidades competentes y la Administracion Publica en general.

Un punto de referencia podrian ser los resultados obtenidos en la consulta publica
sobre prioridades TIC! realizada por la CEPAL, en su rol de secretaria técnica del Plan de
Accion Regional eLAC2015, conforme a la que es necesario consolidar la fase transaccio-
nal del gobierno electronico, mejorando la coordinacién e interoperabilidad, impulsando
la descentralizacion y siguiendo los principios de transparencia, proteccion de datos perso-
nales y de los derechos civiles. La participacidon de la sociedad civil en la evaluacion de los
avances del gobierno electronico es el punto de desarrollo actual.

Actualmente cualquier administracidon tiene elementos inteligentes que ayudan su
gestion: chabot conversacionales, drones para enviar objetos, justicia cibernética, asi como
la sanidad. Y la cosa mas importante: una cantidad de datos como nunca se soii6 sobre
todos los elementos que configuran la Administracion, lo que se llama big data.

Riesgos

Pero no todas son ventajas. Como es normal en cada elemento nuevo hay también peligros
y asechanzas.

Los mas elementales tienen que ver, por un lado, con la falta de preparacion del perso-
nal lo que requiere tiempo y paciencia y, por otro lado, la falta de preparacion de los usua-
rios que requerira mas tiempo y mas paciencia. Esto constituye exclusion social: aquellos

que no pueden hacerlo quedan al margen de la sociedad.

Pero hay mas: el limite de los autos auténomos, las noticias falsas, las armas auténo-
mas, el reconocimiento facial y ultimamente un caso holandés que constituye una adver-
tencia para Europa y para el mundo: la autoridad fiscal holandesa arruiné miles de vidas
después de usar un algoritmo para detectar sospechas de fraude de beneficios, y los criticos
dicen que hay poco que impida que vuelva a suceder.

! Consulta Publica ;Qué dicen los expertos sobre eLAC 2010-20157 CEPAL, setiembre de 2010.http://www.eclac.cl/
socinfo/noticias/noticias/3/40843/Consulta_publica.pdf
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El caso de los algoritmos para detectar fraudes fiscales

La vida de Chermaine Leysner cambi6 en 2012, cuando recibié una carta de la autoridad
fiscal holandesa exigiéndole que devolviera su subsidio de cuidado infantil desde 2008.
Leysner, entonces estudiante de Trabajo Social, tenia tres hijos menores de 6 anos. La fac-
tura fiscal superaba los 100.000 euros. “Pensé: ‘No te preocupes, esto es un gran error’. Pero
no fue un error. Fue el comienzo de algo grande”, dijo.

El calvario dur6 nueve afios de la vida de Leysner. El estrés causado por la factura de
impuestos y el diagnostico de cancer de su madre llevaron a Leysner a la depresion y el ago-
tamiento. Termind separandose del padre de sus hijos. “Estaba trabajando como loca para
poder hacer algo por mis hijos, como darles algunas cosas bonitas para comer o comprar
dulces. Pero tuve momentos en que mi hijo pequefio tuvo que ir a la escuela con un agujero
en el zapato”, dijo Leysner.

Leysner es una de las decenas de miles de victimas de lo que los holandeses han deno-
minado el “foeslagenaffaire”, o el escandalo de los beneficios de cuidado infantil. En 2019 se
revel6 que las autoridades fiscales holandesas habian utilizado un algoritmo de autoapren-
dizaje para crear perfiles de riesgo en un esfuerzo por detectar el fraude de beneficios de
cuidado infantil.

Las autoridades penalizaron a las familias por una mera sospecha de fraude basada
en los indicadores de riesgo del sistema. Decenas de miles de familias, a menudo con ingre-
sos mas bajos o pertenecientes a minorias étnicas, fueron empujadas a la pobreza debido a
las deudas exorbitantes con la agencia tributaria. Algunas victimas se suicidaron. Mas de
mil nifos fueron acogidos en hogares de guarda.

Las autoridades fiscales holandesas se enfrentan ahora a una nueva multa de 3,7 millo-
nes de euros del regulador de privacidad del pais. En un comunicado publicado el 12 de abril
de 2021, la agencia describi6 varias violaciones del reglamento de proteccion de datos de la
UE, el Reglamento General de Proteccion de Datos, incluido no tener una base legal para
procesar los datos de las personas y aferrarse a la informacion durante demasiado tiempo.

Aleid Wolfsen, el jefe de la Autoridad de Privacidad en Holanda, califico las violacio-
nes como sin precedentes: “Durante mas de 6 afios, las personas a menudo fueron etique-
tadas errbneamente como estafadores, con consecuencias nefastas ... algunos no recibieron
un acuerdo de pago o usted no era elegible para la reestructuracion de la deuda. Las auto-
ridades fiscales han puesto vidas patas arriba”.

A medida que los gobiernos de todo el mundo recurren a algoritmos e IA para au-
tomatizar sus sistemas, el escandalo holandés muestra cuan completamente devastadores
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pueden ser los sistemas automatizados sin las salvaguardas adecuadas. La Union Europea,
que se posiciona como el principal regulador tecnolégico del mundo, estd trabajando en un
proyecto de ley que tiene como objetivo frenar los dafios algoritmicos.

Pero los criticos dicen que el proyecto de ley falla y no protegeria a los ciudadanos de
incidentes como lo que sucedio6 en los Paises Bajos, pues esa practica no tiene controles ni
equilibrios.

El sistema holandés, que se lanz6 en 2013, tenia la intencioén de eliminar el fraude de
prestaciones en una etapa temprana. Los criterios para el perfil de riesgo fueron desarrolla-
dos por la autoridad fiscal, informa el periddico holandés Trouw. Tener doble nacionalidad
se marco como un gran indicador de riesgo, al igual que un bajo ingreso.

No esta claro por qué Leysner terminoé en la situacion. Una razén podria ser que tenia
gemelos, lo que significaba que necesitaba mas apoyo del Gobierno. Leysner, que naci6 en

los Paises Bajos, también tiene raices surinamés.

En 2020, Trouw y otro medio de comunicacion holandés, RTL Nieuws, revelaron que
las autoridades fiscales también mantuvieron listas negras secretas de personas durante dos
décadas, que rastrearon “sefnales” creibles y sin fundamento de un posible fraude. Los ciu-
dadanos no tenian forma de averiguar por qué estaban en la lista o defenderse.

Una auditoria mostrd que las autoridades fiscales se centraron en las personas con
‘“una apariencia no occidental”, mientras que tener la nacionalidad turca o marroqui era
un enfoque particular. Estar en la lista negra también condujo a una puntuacion de riesgo
mas alta en el sistema de beneficios de cuidado infantil.

Un informe parlamentario sobre el escandalo de las prestaciones de cuidado infantil
encontro varias deficiencias graves, incluidos sesgos institucionales y autoridades que ocul-
tan informacién o engafian al parlamento sobre los hechos. Una vez que la escala completa
del escandalo salio a la luz, el gobierno del primer ministro Mark Rutte renuncio, solo para
reagruparse 225 dias después.

Ademas de la sancion anunciada el 12 de abril, la agencia holandesa de proteccion de
datos también multo a la administracion tributaria holandesa con 2,75 millones de euros
en diciembre de 2021 por la “manera ilegal, discriminatoria y, por lo tanto, inadecuada”
en la que la autoridad fiscal proces6 datos sobre la doble nacionalidad de los solicitantes de
prestaciones de cuidado infantil.

“Hubo una falta total de controles y equilibrios dentro de cada organizacion para ase-
gurarse de que la gente se diera cuenta de lo que estaba pasando”, dijo Pieter Omtzigt, un
miembro independiente del parlamento holandés que desempeid un papel fundamental en
el descubrimiento del escandalo y en la interrogacion de las autoridades fiscales.
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“Lo que realmente me preocupa es que no estoy seguro de que hayamos tomado
siquiera vagamente suficientes medidas preventivas para fortalecer nuestras instituciones

para manejar el proximo descarrilamiento”, continuo.

El nuevo gobierno de Rutte se ha comprometido a crear un nuevo regulador de al-
goritmos bajo la autoridad de proteccion de datos del pais. La ministra de Digitalizacion
holandesa, Alexandra van Huffelen, quien anteriormente fue ministra de Finanzas a cargo
de la autoridad fiscal, dijo a un medio local? que el papel de la autoridad de datos sera “su-
pervisar la creacion de algoritmos e IA, pero también como se desarrolla cuando esta alli,
cOmo se trata, asegurarse de que esté centrado en el ser humano y que se aplique a todas
las regulaciones que estan en uso”. El regulador examinara los algoritmos tanto en el sector
publico como en el privado.

Van Huffelen hizo hincapié en la necesidad de asegurarse de que los humanos estén
siempre al tanto. “Lo que encuentro muy importante es asegurarme de que las decisiones,
las decisiones gubernamentales basadas en la IA, también sean tratadas siempre después
por una persona humana”.

Esto constituye una advertencia al resto de Europa. La principal funcionaria de di-
gitalizacion de Europa, la vicepresidenta ejecutiva de la Comisién Europea, Margrethe
Vestager, dijo que el escandalo holandés es exactamente lo que todos los gobiernos deberian
temer. “Tenemos enormes sectores publicos en Europa. Hay tantos servicios diferentes en
los que la toma de decisiones respaldada por la IA podria ser realmente ttil, si confias en
ella”, dijo Vestager al Parlamento Europeo en marzo de 2021. La nueva Ley de IA dela UE
tiene como objetivo crear esa confianza, argumento, “para que este gran mercado del sector

publico esté abierto también a la inteligencia artificial”.

La propuesta de la Comision para la Ley de IA restringe el uso de los llamados sis-
temas de IA de alto riesgo y prohibe ciertos usos “inaceptables”. Las empresas que sumi-
nistran sistemas de IA de alto riesgo deben cumplir determinados requisitos de la UE. La
Ley de IA también crea un registro publico de la UE de dichos sistemas en un esfuerzo por
mejorar la transparencia y ayudar con la aplicacion.

Eso no es suficiente, argumenta Renske Leijten, un miembro socialista del parlamen-
to holandés y otro politico clave que ayudo a descubrir la verdadera escala del escandalo.
Leijten argumenta que la Ley de IA también deberia aplicarse a aquellos que utilizan siste-
mas de IA de alto riesgo tanto en el sector privado como en el publico.

En la Ley de IA, “vemos que hay mdés garantias para sus derechos cuando las em-
presas publicas y las empresas privadas estan trabajando con IA. Pero lo importante que

2

Politico, Amsterdam, 11 de enero 2022.
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debemos aprender del escandalo de las prestaciones por cuidado infantil es que esto no era

una empresa o un sector privado... Este era el gobierno”.

Tal como est4 ahora, la Ley de IA no protegera a los ciudadanos de peligros similares,
dijo el eurodiputado verde holandés Kim van Sparrentak, miembro del equipo negociador
de la Ley de TA del Parlamento Europeo en el comité de mercado interior. Van Sparrentak
esta presionando para que la Ley de A tenga evaluaciones de impacto en los derechos fun-
damentales que también se publicardn en el registro de IA de la UE. El Parlamento también
propone afiadir obligaciones a los usuarios de sistemas de IA de alto riesgo, también en el
sector publico.

“La prediccidn del fraude y la vigilancia predictiva basada en la elaboracion de per-
files deberian prohibirse. Porque solo hemos visto resultados muy malos y no se puede
determinar una sola persona en funcion de algunos de sus datos”, dijo van Sparrentak. al
Parlamento Europeo.

En un informe que detalla como el Gobierno holandés utiliz6 la elaboracidn de perfi-
les étnicos en el escandalo de las prestaciones de cuidado infantil, Amnistia Internacional
pide a los gobiernos que prohiban el “uso de datos sobre nacionalidad y etnia cuando se
califica el riesgo con fines policiales en la busqueda de posibles sospechosos de delitos o
fraude”.

Los Paises Bajos todavia estan teniendo en cuenta las consecuencias del escandalo.
El Gobierno ha prometido devolver a las victimas del incidente 30.000 euros. Pero para
aquellos como Leysner, eso ni siquiera comienza a cubrir los afios que perdid: la justicia
parece estar muy lejos. “Si pasas por cosas como esta, también pierdes tu confianza en el
Gobierno. Asi que es muy dificil confiar en lo que [las autoridades] dicen en este momen-
to”, dijo Leysner.

La ética

Cada vez que aparecen los riesgos de una accién humana nos acordamos de la ética: sea
cuando practicamos esclavismo, usamos armas quimicas o atropellamos a alguien con un
auto que se conduce solo.

La ética es una parte de la filosofia. Para hacer filosofia se requiere capacidad de
asombro. Detengamonos un momento en esta capacidad de asombro: no es sorpresa, esta
puede tenerla cualquier animal. El asombro en el diccionario de la Real Academia es gran
admiracién y extrafieza y aun susto y espanto. Extrafiarse es ponerse fuera y hay algo de
eso en el asombro: se pone uno fuera, fuera de todo lo que le es familiar y por eso lo del sus-
to o espanto. Esta es una capacidad de la especie humana solamente, que le permite ir mas
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alla de lo conocido, de lo familiar y exponerse fuera a lo desconocido. Y dado que la ética
es una parte de la filosofia, es necesaria esta capacidad de asombro para hablar de ética.

Una vez admitido que los seres humanos tienen disposiciones sociales naturales nos
preguntamos qué tienen que ver esas disposiciones con la moralidad: ;jproporcionan la ma-
teria prima de la moral precisando ademads la labor de la inteligencia y en especial del le-
guaje para organizarla?

Darwin esbozo6 una tesis semejante en un pasaje notable, muy poco investigado. La
relacion de los motivos sociales naturales con la moralidad seria semejante a la de la curio-
sidad natural con la ciencia o entre el asombro natural y la admiracién del arte. Los afectos
naturales no crean por si solos normas (Darwin, 1981). En nuestro estado real estos afectos

a menudo chocan entre si 0 con otros motivos fuertes e importantes.

En los animales no humanos estos conflictos pueden resolverse mediante disposicio-
nes naturales de segundo orden. Pero los seres que reflexionamos sobre nuestra vida y la de
los demas, como los humanos, tenemos que arbitrar de algun modo estos conflictos para
obtener un sentido de la vida razonablemente coherente y continuo. Para ello establecemos
prioridades entre diferentes metas y esto significa aceptar principios o normas duraderas.

Darwin ilustr6 la diferencia entre la condicion reflexiva y no reflexiva en el caso de la
golondrina que puede abandonar a las crias que ha estado alimentando aplicadamente sin
la menor duda aparente cuando emigra con su bandada.

Segun sefiala Darwin un ser con una memoria mucho mayor y una imaginacion mas
activa no podria hacerlo sin un conflicto agonizante. Y existe una diferencia muy interesan-
te entre los dos motivos implicados: un impulso que es violento pero temporal —emigrar— se
opone a un sentimiento habitual, mucho mas débil en cualquier momento, pero mas fuerte
por cuanto esta mucho mas persistente y esta mas profundamente arraigado en el caracter.
Darwin pens6 que las normas elegidas tenderian a arbitrar en favor de los motivos mas
leves, pero mas persistentes, porque su violacion produciria mas tarde un remordimiento

mucho mas duradero e inquietantes (Darwin, 1981).

Por esa razon al indagar la especial fuerza que posee la “imperiosa palabra debe”
apunto al choque entre estos afectos sociales y los motivos fuertes, pero temporales que a
menudo se oponen a ellos. Llego a la conclusion de que los seres inteligentes intentardn,
naturalmente, crear normas que protejan la prioridad del primer grupo

Por ello consider6 extraordinariamente probable que “un animal cualquiera, dotado
de acusados instintos sociales, inevitablemente se formaria un sentido o conciencia mo-
ral tan pronto como sus facultades intelectuales se hubiesen desarrollado tan bien, o casi,
como en el hombre” (Darwin, 1981).
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Por lo tanto, los instintos sociales —el primer principio de la construccién moral del
hombre— condujeron naturalmente, con la ayuda de facultades intelectuales activas y de los
efectos del habito, a la Regla de Oro: “no hagas a los demas lo que no quieres que te hagan
a t1” que constituye el fundamento de la moralidad”.

Esta presentacién del origen de la ética pretende evitar, por una parte, las abstraccio-
nes no realistas y reduccionistas de las teorias egoistas y, por otra parte, la jactancia irreal
que tiende a hacer que parezca incomprensible el origen de los seres humanos como especie
terrenal de los primates y que desvincula la moralidad humana de todo lo caracteristico en
otros seres sociales. Siempre es falaz (falacia genética) identificar cualquier producto con

su origen.

Pero tampoco nos atrevemos a dar una razoén fundamental a lo que nos limitamos a
mostrar como un pasaje de un autor poco conocido y generalmente tergiversado. El tema
de la moralidad es extraordinariamente complejo y no podemos saltarlo en pocas paginas.

Llegan los sistemas inteligentes

Con la llegada de los sistemas inteligentes hay situaciones nuevas. Se dice que en los ulti-
mos dos afos se han hecho tantos avances como en los 18 anteriores y estamos hablando
solo de este siglo. La velocidad del cambio tecnoldgico no tiene parangon en la historia de
la humanidad y esto obliga a pensar una moral mucho mas prolija y dedicada a cada una de
las nuevas situaciones en las cuales se ha puesto a los humanos. No es que haya cambiado
la moral, ha cambiado y mucho, el mundo.

El progreso tecnologico y la masa extraordinaria de datos a disposicion impulsé gobier-
nos, académicos y sociedad civil a promover una reflexién sobre los desafios éticos ligados
a la gran progresion de sistemas inteligentes, y comenzaron a surgir directivas y acuerdos.

Tenemos claro que los datos y la tecnologia son herramientas utilizadas por los Esta-
dos para automatizar, predecir, identificar, monitorear, detectar, atacar y castigar. Actual-
mente son tantisimos, pero se destaca como deberian utilizarse principalmente para apoyar

la proteccion social y garantizar el bienestar.

Voy a obviar los riesgos que algunos autores atribuyen a la A, tales como que sus
algoritmos rapidamente sobrepasaran (st no lo han hecho ya) a la inteligencia humana por-
que, en general, son debidos a miedos®. El robot provoca miedo y evoca miedos ancestrales.
Desde el Golem de la tradicion hebrea, que aparece citado una sola vez en el Antiguo Tes-
tamento, esto es, en salmo 139, verso 16, alli se dice “inconcluso o esbozado me vieron tus

Los seres humanos tenemos miedos ancestrales. Hay 6 que son universales: a la muerte, a la falta de autonomia, al
hambre, a la soledad, a las pandemias, a la mutilacion fisica o psiquica. También a la muerte.
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ojos. Tus ojos vieron mi embrion, y en tu libro se escribieron todos los dias que me fueron
dados, cuando no existia ni uno solo de ellos”. Ese embridn, segtin la interpretacion, es el
Golem, pero para otros, Adan. En hebreo, idioma original del Antiguo Testamento, se colo-
ca el origen de la figura del Golem, de donde la Qabbalh (tradicién) busca sus significados.

Si, vale la pena ocuparse de los peligros serios que han aparecido ya y que estan
siendo tratados; podemos llamarlos riesgos y son debidos al hecho de que se trata de una
metodologia nueva a la cual la sociedad no ha tenido tiempo de habituarse. Los sistemas
inteligentes no van a volver atrds, por lo tanto, la solucién no es demonizarlos como si no
existieran o fuéramos a desterrarlos sino ver cudles son los riesgos que crean y diferenciar-
los, pues algunos son menores y otros mayores, colocarlos en los justos contextos, estudiar
las medidas para contrarrestarlos y tener un ojo vigilante a una sociedad siempre mas com-
pleja, siempre mas cruzada por todas las lineas de las nuevas tecnologias. A menudo lo
que es nuevo supone riesgo y en las ultimas dos décadas se han producido més novedades
tecnoldgicas que en cualquier otro periodo de la historia.

Teorias éticas relevantes

Hay muchas teorias éticas, pero vamos a tratar solo dos contrapuestas: la teoria kantiana
del imperativo categérico. Dice Emanuel Kant en Fundamentacion de la metafisica de las cos-
tumbres: “Obra so6lo segun aquella maxima por la cual puedas querer que al mismo tiempo
se convierta en ley universal. Obra como si la médxima de tu accién pudiera convertirse por
tu voluntad en una ley universal de la naturaleza” (Kant, E. 1785), y la de un autor inglés,
Charles Ross, quien en su libro Fundamentos de ética (2003), dice que “tenemos un deber,
prima facie, de ayudar a los demas, otro de mantener nuestras promesas, otro de devolver
los actos de amabilidad anteriores v otro de no defraudar a las personas que confian en
nosotros”. Y habla de deberes prima facie porque nuestros deberes cambian con el cambio
de informaciones que tenemos.

Para Kant la ética es universal y no tiene condiciones; por eso su imperativo es cate-
gorico; para Ross, todo depende de las circunstancias: cambian las circunstancias, cam-
bian mis deberes. El imperativo categorico es dificil de soportar y por eso tiene tantos
criticos®. Y debo confesar que durante muchos afios me parecié6 mas humana y razonable
la posicion de Ross. Pero actualmente pienso que Kant dice de un modo brutal algo que a
todos nos ronda y es que la gente, en general, sabe lo que estd bien y esta mal y eso es una

4 Uno de los menos conocidos es el marqués de Sade, quien, en el prologo de la Filosofia del Tocador, dice expresamente

que ha escrito esa obra para desmentir el imperativo categdrico de Kant.
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ética universal, la que, ademas, se ha impuesto en el documento de la Unesco, del cual nos

ocuparemos enseguida.

El cuestionamiento del ethos comunicacional e informativo gira actualmente en torno
a temas tan variados como la privacidad, la propiedad intelectual, el acceso libre al conoci-
miento, el derecho a la expresion en las redes digitales, la censura, las nuevas definiciones
de género, la identidad digital, las comunidades digitales, el plagiario digital, la sobrecarga
informacional, la brecha digital y el control social digital. El filésofo italiano Luciano Flo-

ridi distingue entre una “ética de la comunicacién global” y una “ética de la informacién
global” (Floridi, L. 2004).

Un ejemplo concreto de conflicto entre las visiones econdmicas y éticas es la muy de-
batida cuestion de la pérdida de puestos de trabajo inducida por la automatizacion, incluida
la TA. Este afio el premio mas interesante fue en la categoria “innovacion tecnoldgica al
servicio del periodismo” y lo gano el proyecto realizado por un periddico canadiense, The
Globe and Mail, cuyo sitio web ha sido dirigido por un sistema inteligente para elegir los
articulos durante algin tiempo. Los lectores nunca se han quejado de ello; juran, de hecho,

que ni siquiera lo notarian.

Documentos que imponen limites

La difusion de los sistemas inteligentes ha sido percibida, y ya paises, asociaciones, entida-
des universales y regionales han comenzado a redactar y difundir documentos de alarma y
orientacion sobre la necesidad de limites éticos.

La Unién Europea fue la primera en plantear el problema de la inteligencia artificial
no solo desde el punto de vista ético (punto de vista que ya ha seguido el Reino Unido en
2016), sino también desde el punto de vista reglamentario, especialmente desde los meca-
nismos de imputacioén de la responsabilidad civil. Los 36 paises miembros de la OCDE,
junto con Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Perd y Rumania han suscrito en Paris
los Principios de la OCDE sobre la Inteligencia Artificial en el marco de la Reunion del
Consejo de ministros de la Organizacidn, con el lema “La transicion digital al servicio del
desarrollo sostenible”. La Unesco ha editado en 2020 un primer documento que al presente
esta siendo analizado por los diferentes continentes y se espera tener una declaraciéon con

valor universal en dos afios.

El documento que mas impresiona es el de Unesco que luego de proponer un
borrador, el cual se podia intervenir hasta el 31 de julio de 2020, se prevé una revision por
zonas geograficas que en dos afios determinara primer instrumento normativo mundial

sobre la ética en la inteligencia artificial en forma de recomendacion, de conformidad con
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la decision adoptada por la Conferencia General de la UNESCO en su 40° periodo de
sesiones, en noviembre de 2019.

Expertos de 155 paises, sociedad civil (mediante una encuesta mundial en linea), or-
ganismos de las Naciones Unidas, grandes empresas mundiales, como Google, Facebook
y Microsoft, asi como el sector académico, desde la Universidad de Stanford hasta la Aca-
demia de Ciencias de China, pudieron compartir sus impresiones y enriquecer las conclu-
siones del proyecto.

Este proyecto de recomendacion se ha enviado recientemente a los 193 Estados miem-
bros de la UNESCO vy sera objeto de una serie de negociaciones con miras a su adopciéon
definitiva en la Conferencia General de la UNESCO en noviembre de 2021.

La estructura del documento es de gran interés porque establece, por un lado, los valo-
res que deben ser protegidos y los principios que deben ser seguidos y, por otro, las politicas
concretas que se pueden adoptar para lograr los fines perseguidos. Esta estructura se va a
ver reflejada en otros instrumentos que se han dado posteriormente, como el de Colombia.

La recomendacion final se logré en octubre del 2021, en la Reunidén anual de la
Unesco con un texto que establece una ética universal con recomendaciones muy precisas
(Unesco, Recomendacion sobre la Etica de la Inteligencia Artificial, https://es.unesco.org/artificial-

intelligence/ethics).

La IA ya esta en nuestras vidas, dirigiendo nuestras elecciones, a menudo en formas
que pueden ser perjudiciales. Hay algunos vacios legislativos alrededor de la industria que
deben ser tratados rapidamente. El primer paso es convenir exactamente qué valores deben
ser consagrados, y qué normas deben ser aplicadas. Existen muchos marcos y directrices,
pero se aplican de manera desigual, y ninguno es realmente mundial. La IA es mundial,

por lo que necesitamos un instrumento mundial para regularla.

El Libro blanco de Inteligencia artificial de la UE lleva como subtitulo “sobre la inteligen-
cia artificial - un enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza”, de febrero de
2020. Dice:

La Comisién respalda un enfoque basado en la regulacién y en la inversion, que
tiene el doble objetivo de promover la adopcion de la inteligencia artificial y de abordar
los riesgos vinculados a determinados usos de esta nueva tecnologia. La finalidad del
presente Libro Blanco es formular alternativas politicas para alcanzar estos objetivos;
no aborda ni el desarrollo ni el uso de la inteligencia artificial para fines militares. La
Comision invita a los Estados miembros, a otras instituciones europeas y a todas las
partes interesadas, como la industria, los interlocutores sociales, las organizaciones de
la sociedad civil, los investigadores, el publico general y demas personas con interés en
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la materia, a que presenten sus opiniones con respecto de las opciones que se muestran
a continuacioén y a que contribuyan a la futura toma de decisiones de la Comisién en

este ambito.

Etica y estética

Siempre pensé que habia una relacidon entre ética y estética, pero siempre me resulto dificil
explicar por qué. Recuerdo la anécdota que contaba Giménez de Azua: que cuando el régi-
men habia echado al profesor de estética el de ética dijo “entonces yo también debo irme”.

Revisando el Tractatus de Wittgenstein en la proposicion 6.421 dice “ética y estética
son la misma cosa”’. Este argumento tiene dos partes. La primera es negativa, y se despren-
de directamente de la operacion de someter el lenguaje humano al canon de esa suerte de
lenguaje ideal que se exhibe a través de la semantica que Wittgenstein pone en marcha en el
Tractatus, la horma de su atomismo l6gico, mientras que la segunda, de caracter afirmativo,
es deudora de una distincién fundamental que subyace al tratamiento del complejo lingiiis-
tico: la distincion entre decir (sagen) y mostrar (zeigen)®.

Con respecto a “trascendental” parece que Wittgenstein se remita a la idea de Kant
en la Critica de la razon pura, cuando ya en la Introduccion dice textualmente: “Llamo tras-
cendental todo conocimiento que se ocupa, no tanto de los objetos, como de nuestro modo
de conocerlos, en cuanto que tal modo ha de ser posible a priori” (A12 / B25).

Pero no solo los filésofos del pasado nos ayudan en esta tarea; también algunos del
presente como Marcus Gabriel, quien sostiene que si bien la reduccién puramente ciberné-
tica de la mente humana es rechazable por muchas razones (por ejemplo, la tonteria de que
nuestro cerebro nos manipula y por tanto no hay libre albedrio), también lo es minimizar
la importancia del cerebro para la mente. Basta con reparar en las devastadoras consecuen-
cias de la carencia de empatia, del Alzheimer o de la transmisidn hereditaria de patologias
como la esquizofrenia (Gabriel, M. 2016).

Anade el citado autor que “El arte es aquella stuper inteligencia temida por los criticos
de las tecnologias digitales” y defiende que hoy es el arte quien controla al poder y no al
revés. Segun ¢l vivimos en una época estética, por lo que se encuentra presente en todas
partes, como herramienta de persuasion o disfraz, fusionado con el disefio, en la publicidad
y en las graficas de las paginas web, peliculas, ropa.

S Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus proposicion 6.421. (Etica y estética son una y la misma cosa) Ethik
und Aesthetik sind Eins.
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El catalan Alex Hinojo formula criticas al tecno consumismo y dice que con la multipli-
cidad de fuentes lo que hemos logrados son las noticias falsas fake news, mientras que del lado
de la produccion se ha mantenido un nivel y una moral gracias al pedido de trazabilidad:

La ética ha exigido trazabilidad a los sistemas de produccion. Hoy, cualquier producto
del supermercado incorpora un numero de lote que nos permite, en caso de incidencia, de-
tectar su origen. En este caso, la tecnologia ha servido para mejorar la calidad de los sistemas
de produccion y de distribucion, asi como del servicio al consumidor (Hinojo, A. 2020).

En su libro On the Existence of Digital Objects, el chino Yuk Hui se apoya en sus antece-
dentes como ingeniero en computacion y programador para investigar entidades digitales
como virus de computadora, videoclips, algoritmos y redes. En el prélogo de dicho libro,
el filosofo francés Bernard Stiegler describe el pensamiento de Hui como un “generoso y
abierto entorno teorético para la exploracion de la experiencia humana en conexion con la
infoesfera” (Yuk Hui, 2020).

En este libro Hui realiza un examen filoséfico de los objetos digitales y su esquema
de organizacién creando un dialogo entre Martin Heidegger y Gilbert Simondon, que Yuk
Hui contextualiza dentro de la historia de la informatica. ;Cémo pueden entenderse los
objetos digitales segun la individualizacion y la individuacion? persigue esta pregunta a
través de la historia de la ontologia y el estudio de los lenguajes de marcas y las ontologias
de la Web; investiga la estructura existencial de los objetos digitales dentro de sus sistemas
y entornos. Con este enfoque relacional hacia los objetos digitales y los sistemas técnicos,
el libro aborda la alienacion, descrita por Simondon como la consecuencia de ver erronea-

mente las técnicas en oposicion a la cultura, y llega a la cosmo-técnica®.

Y hablando de la cosmo-técnica, Hui continta:

Paralos griegos, “cosmos” significa un mundo ordenado. Al mismo tiempo, el concep-
to apunta a lo que esta mas alla de la Tierra. La moralidad es ante todo lo que concierne
al reino humano. La cosmotécnica, como yo la entiendo, consiste en la unificacion del
orden moral y el orden cosmico a través de actividades técnicas. Si comparamos Grecia
y China en la antigiiedad, descubrimos que tienen una comprension muy diferente del
cosmos y también concepciones muy diferentes de la moralidad. El arbitraje entre ellas
tiene lugar de diferentes maneras con diferentes tecnologias. Una cosmotécnica del tipo
de la tianxia no es posible en un tiempo que ya no tiene una concepcién de “Cielo”, como

la tuvo la gente del pasado. Como otras grandes naciones, China tiene satélites orbitando

0 Edwin Lo, Entrevista: sobre Tecnodiversidad: una conversacién con Yuk Hui, 27 de julio de 2020, Seminario de Tecno-
logias Filosoficas, http://philosophyandtechnology.network/3939/entrevista-sobre-technodiversity-una-conversa-
cion-con-yuk-hui/
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la tierra. Los cielos se han convertido en un lugar secular, utilizado por los humanos, y
no pueden jugar un papel como poder legitimador moral.

Hay una cita de un libro olvidado de Umberto Eco que vale la pena exponer por completo:

Me observaran que estos intercambios de experiencias culturales no eliminan los fe-
némenos de racismo, xenofobia, conflicto entre religiones y modelos politicos. Es cierto
como es cierto que los jerarcas nazis masacraron a millones de “diferentes” cuya cultura
conocian muy bien, y ordenaron ejecuciones masivas escuchando a Beethoven. Después
de todo, muchos terroristas que odian a Occidente crecieron en el mismo Occidente
viendo Notre-Dame en Paris o los rascacielos de Nueva York todos los dias, y asi es
ciertamente el caso con muchos otros enfrentamientos culturales en Asia u Oceania. De
acuerdo, el conocimiento de otras culturas no elimina el odio o la desconfianza hacia
aquellos que parecen diferentes a nosotros (pero uno se pregunta si a muchos fanaticos
que pondrian una bomba en los pasillos de Notre-Dame se les dio la oportunidad de
realmente “mirar” a Notre-Dame y entender lo que representaba, o si se vieron obli-
gados a pasar frente a ella como el simbolo de una sociedad que los encerrd en barrios
marginales) (Eco, 2015).

Hay relaciones entre la estética y sistemas inteligentes: artistas que, gracias a sus co-
nocimientos matematicos e informaticos y a su relacion con los grandes centros de compu-
tacion de Google, NVIDIA, etc., exploran las posibilidades estéticas y creativas que ofrece
la TA e incluso crean sus propios algoritmos, produciendo obras originales, a menudo muy
escénicas. Este es el caso de la Historia latente de Refik Anadol presentada en @fotografiska
en Estocolmo, para la cual el artista ha reunido un milléon de datos fotograficos de mate-

riales de archivo:

A través de la exploracion de las memorias fotogréaficas de los ultimos 150 afos, esta
exposicion pretende investigar y reimaginar la memoria colectiva, las capas ocultas de
la historia y la conciencia de una ciudad [Estocolmo] que de otra manera podria ser
reinterpretada mal o quedar a oscuras (2015).

La inteligencia artificial juega un papel crucial en el ecosistema cultural mundial.
Aconseja lo que debemos ver, oir, leer y comprar. Decide cuantas personas veran nuestro
contenido compartido. Nos ayuda a tomar decisiones estéticas cuando creamos contenido
digital. En la produccion cultural, la TA se ha utilizado durante mucho tiempo para produ-
cir traileres de peliculas, albumes de musica, articulos de moda, disefio de productos y de
paginas web, arquitectura, etc. Lev Manovich es un creador y al mismo tiempo un critico
que se ocupa de los limites que pone la estética a los sistemas inteligentes. Nos presenta un
marco sistematico para ayudarnos a pensar en los usos culturales actuales y futuros de la
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TA. Y nos ofrece la posibilidad analitica de entender los medios, el disefio y la estética en la
era de los sistemas inteligentes.

El arte se esta planteando temas de conocimiento y coOmo las nuevas cogniciones
llevan a otra estética o, por lo menos, a una estética que tiene en cuenta los sistemas in-
teligentes y va observando sus limites. Algo que hace Gianluca Consoli, quien escribe
sobre estas experiencias (Refik Anadol: recuerdos y emociones convertidas en esculturas
digitales en movimiento

https://artvision360.com/es/refik-anadol-recuerdos-y-emociones-convertidas-en-es-

culturas-digitales-en-movimiento/)

La inteligencia artificial, con los actuales sistemas de aprendizaje automatico y apren-
dizaje profundo, esta ganando cada vez mas interés por parte de los artistas que se dedican
a investigar las relaciones entre el arte, la ciencia y la tecnologia, por lo que importantes
centros de exposicion también estan proponiendo y discutiendo sus obras. Entre los que
estan en evidencia, el Barbican Center de Londres presenta AI: More then Human (1), el
MAK de Viena Kiinstliche Intelligenz & Du (2), la Kate Vass Galerie de Zurich Automat
und Mensch (3), la Transfer Gallery de Nueva York Forging the Gods (4) y finalmente el
HEK de Basilea Entangled Realities, Living with Artificial Intelligence (5).

Es dificil obtener una idea acabada de lo que esta sucediendo, dado que el conjunto de
propuestas contiene contradicciones y vistosas lagunas; sin embargo, es posible identificar
dos lineas de tendencia algo opuestas: de una parte, los artistas usan los sistemas inteligen-
tes para realizar obras que consideran mas actuales de las que otros artistas que no usan
tales medios obtienen, y del otro, lado muchos artistas consideran que algunos resultados
de la IA son feos, poco atractivos y deben ser reformulados. En ambos bandos la ética tiene

que ver con la estética.

En una entrevista que sali6 en la ediciéon de noviembre de 2020 de Icon, Pedro Almo-
dovar, el cineasta confiesa que le parece “un milagro” llegar a los cines con una experien-
cia cinematografica en este momento de tantas dificultades. Se refiere a la pelicula La voz
humana sobre el texto de Cocteau:

Al principio, mi idea de la exhibicidén era otra. Pero después de la proyeccion en Ve-
necia, los distribuidores nos llamaron para estrenarla en cines de Espana y del extranjero,
y solo puedo decir que es maravilloso que suceda y mas atin en un momento como este. [Y
agregal: El algoritmo me aterroriza y me horroriza.

Vaya uno a saber qué entiende Almodovar por algoritmo.

Dicho de otro modo, arte y moral, ética y estética dialogan sobre los sistemas inteli-
gentes y van dibujando recorridos posibles y también limites.
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Conclusiones

Sinceramente creo que los humanos tenemos una nocién bastante clara de lo que esta bien
y lo que esta mal en la vida en sociedad y en su propia vida. Dicho de otro modo: la moral
social y la ética individual han acompafiado al hombre desde su aparicién en la Tierra.

Es cierto que cambiando el mundo hay nuevos desafios éticos. Satan, o el diablo no
aparecen, por lo que sé, en el budismo ni en hinduismo, y hasta algunos creyentes famosos
tuvieron problemas con esta figura. Leibniz, cuando escribe sobre la presencia de Dios en
el mundo, dice que es facil verla: la bondad, pero cuando quiere encontrar la maldad dice
simplemente que es la ausencia de Dios. A punto tal que puede indicar lo mismo apelando
a numeros: La presencia de Dios 1 y su ausencia 0. Y agrega que con esos dos elementos
puede nombrar cualquier cosa y comienza con la sucesiéon fundamental de los primeros
ocho numeros que se convierten en una tira de 0 y 1, creando el sistema binario (Gottfried
y Leibniz, 2019).

Nace una ética global, aparecen morales ontocéntricas, biocéntricas y antropocéntri-
cas, y es necesario informarse, reflexionar, tomar partido. Se tiene clara conciencia de que
nuestras decisiones no solo afectan nuestra vida y nuestro futuro inmediato, sino también
el largo plazo y las proximas generaciones y es por eso por lo que, a las tres reglas clasicas
de Asimov, se agrega una cuarta en el cual el robot debe cuidar de no afectar la perdura-
bilidad de la especie humana, como el mal tratamiento del ambiente o la afectacion de los

recursos naturales.

La economia tiene que rendirle cuentas a la moral; no es posible que solo las leyes del
mercado decidan la falta de trabajo de millones de personas, la hambruna y la angustia de
muchos. Con cada situacién, con cada mundo que se va creando con los sistemas inteli-
gentes es necesario plantearse hasta donde las acciones que se generan y las consecuencias
que derivan pueden traer felicidad o dolor a los seres humanos que seran implicados por
las mismas porque, en definitiva, como decia Kant, la moral no es realmente la doctrina de

como hacernos felices, sino de como debemos hacernos dignos de la felicidad.

(Coémo no reflexionar sobre las riesgosas consecuencias de un mal uso mercantil de
lo que caracteriza al ser humano a favor de un fortalecimiento de la IA? ;Cémo no pensar
en la posibilidad de eleccidon, que no tendran las generaciones futuras, de utilizar el propio
cuerpo para acceder a lugares, servicios e informacién?

Debemos preguntarnos qué es importante para nosotros. Podemos creer que la vida
es un valor absoluto e inviolable, y es su propia naturaleza la que nos permite afirmarlo
ontologicamente. Y los datos biométricos, que traducen la vida de las personas, deben con-
siderarse de la misma manera. El desafio es empoderar a los usuarios, difundir los derechos
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fundamentales incluso en la era digital y transmitir a las proéximas generaciones tanto los
valores de dignidad y libertad que hemos conquistado a través de la legislacién nacional,
europea e internacional, sino los principios de responsabilidad, privacidad por disefio y
privacidad por defecto, transparencia, consentimiento, autodeterminacion, que no es tan
obvio mantenerlos.

Si, por ejemplo, la informacion relativa a miles de millones de personas se concentra
sin preocuparse por cuestiones de privacidad, el algoritmo se desarrollaria leyendo al ser
humano como objeto de estudio y analisis.

Escuchamos cada vez mas que quien posee los datos es duefo del futuro. Data Mi-
ning es la nueva carrera de los gigantes de la alta tecnologia, un nuevo modelo de negocio.
A través de los servicios de entretenimiento gratuitos, los llamados mercados de atencion
operan mediante la elaboracion de perfiles analiticos de Big Data Pools, tanques que reco-
gen cada huella online que dejamos en la red, especialmente gracias al seguimiento ope-
rado por cookies. Somos observados en lo que hacemos, lo que buscamos, lo que nos gusta;
Cambridge Analitica Scandal es un excelente ejemplo de esto, sin mencionar a uno de sus
predecesores, Case Target Corp (Duhigg, 2012).

Utilizando el inmenso poder del aprendizaje automatico, la inteligencia artificial pue-
de analizar una gran cantidad de informacion de forma centralizada. A través de sensores
biométricos, escaneres faciales o brazaletes, realidad aumentada, chips debajo de nuestra
piel o en nuestro cerebro -Elon Musk: neuralink21- (2021), el algoritmo puede incluso leer y
registrar datos sobre nuestras emociones, si estamos diciendo la verdad o no, ya sea que este-
mos contentos o enojados y lo hace a través de un analisis de medicion biométrica de nues-

tros musculos faciales, nuestros 0jos, nuestra presion arterial, nuestra actividad cerebral.

Si nos sentimos abrumados y confundidos, estamos en el camino correcto. Los pro-
cesos globales y la tecnologia que utilizamos se han vuelto realmente complicados para que
cada persona los entienda realmente. Sin embargo, aunque en un futuro préximo el mundo
estara cada vez mas articulado y nuestra vida cada vez mas llena de compromisos, quiza
deberiamos hacer un pequefio esfuerzo para reflexionar sobre como actuamos en el espacio
ilimitado de Internet S.

({Cual es el marco para una IA confiable? Al menos pueden considerarse: la accion
y supervisidon humana; la solidez técnica y la seguridad; la gestion de la privacidad de los
datos; la transparencia; la no discriminacién y la equidad; el bienestar social y ambiental,
la rendicion de cuentas y las responsabilidades. La Unesco pone asi los cimientos de una
declaracion universal sobre ética en la TA.
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Para terminar nada mejor que la paradoja atribuida al fisico italiano Enrico Fermi:
¢l se preguntaba como era posible que cuando se buscaban vidas inteligentes estos siempre
aparecian en la Tierra cuando era estadisticamente improbable que no hubiese vida inteli-
gente en el vasto universo. Su hipotesis era que cuando la tecnologia va mas rapido que la
razon, la vida inteligente se destruye a si misma. Que nos sirva de advertencia.
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CAPITULO IV

EL DERECHO PROCESAL
EN LA ERA DEL CIBERDERECHO

Dimaro Alexis Agudelo Mejia

Norman Andrés Agudelo Mejia

Introduccion

Derechos digitales, inteligencia artificial, metaverso, internet de las cosas, ciberseguridad,
blockchain, criptografia, smart contracts..., cada dia es mas amplio el nimero de nuevos con-
ceptos ligados a la tecnologia que estan en el vocabulario actual de la sociedad y que tienen
relacion con el derecho. La pregunta actual es: ;qué tan preparados estamos los abogados
de hoy para afrontar los retos que la profesion exige de cara a las nuevas tecnologias? Y en
medio de esto, ;qué lugar ocupa el derecho procesal?, jse transformara o seguird impartiendo
justicia al estilo decimononico en una era digital? Para el desarrollo de este escrito, se partira
de una enunciacién de algunos conceptos que interesan para la comprension de las nuevas
tecnologias de la informacioén, como son blockchain y smart contracts. Posteriormente, se abor-
dard el estudio de algunos presupuestos procesales desde una optica del derecho procesal en
la era digital. Finalmente, se plantearan algunas conclusiones frente a los temas tratados.

1. Un cambio de paradigma en el derecho procesal

Es un hecho innegable que la pandemia del Covid 19 le dio un desarrollo inesperado a la
digitalizacion de la Administracion de Justicia. En medio de esta pandemia se dio el avance
mas significativo al derecho procesal desde el punto de vista tecnoldgico en cuanto a la
forma de acceso a la Administracidn de Justicia. Asi pasamos de las filas en las oficinas de
apoyo judicial y en los despachos judiciales, a un ejercicio del derecho realizado desde las
pantallas de los computadores y en los dispositivos méviles; pasamos de expedientes fisicos



a expedientes almacenados en la nube; dejamos de preocuparnos por cuestiones como
numero de copias y tiempos de espera, para preocuparnos en temas de ciberseguridad de
la informacion, acceso al expediente digital y notificaciones por medios electronicos. Todo
esto sucedid sin tiempo para adaptarnos.

Sibien esta transformacion fue un reto para los abogados, no es el reto mas importan-
te que los juristas debemos asumir en la actualidad. El principal reto ahora tiene que ver
con la cuarta revolucidn industrial y la forma como se resuelven los conflictos en la era di-
gital. Y es que la era actual implica una transformacién de fondo frente a la forma como se
ejerce el derecho procesal, tradicionalmente relacionado con las demandas, contestaciones,
memoriales y sentencias, ligados al mundo fisico. La transformacion digital ahora presenta
exigencias para los abogados en términos de comprender la terminologia de los asuntos tec-
nolégicos, principalmente, blockchain y smart contracts, como conceptos vinculados a nuevos
conflictos y nuevas formas de solucionarlos. Frente a esto los abogados y la Administracion
de Justicia debemos estar capacitados para su comprension y aportar a su desarrollo, razon
por la cual hoy es necesario hablar de ciberabogados, esto es, abogados preparados para el
derecho en un mundo digital: el ciberderecho.

2. Elimpactodel blockchainylos Smart contracts en el derecho
procesal

La tecnologia blockchain se encuentra directamente ligada a los smart contracts, y puede ser la
nueva revolucion del derecho, en especial, del derecho procesal. Se entiende por blockchain
una tecnologia basada en criptografia que funciona mediante cadenas de bloques, lo que
hace que las transacciones realizadas a través de blockchain sean inalterables, dado que para
su modificacién se requerird de la anuencia de todos los nodos que participan en la genera-
cion de la cadena de bloques, lo que, en principio, seria practicamente imposible.

Existen varios sistemas de blockchain, el mas comun de ellos es el Bitcoin que se ha
hecho muy conocido por ser la primera cadena de bloques empleada para la creacion de
una moneda digital. Ethereum es otro sistema de cadenas de bloques, mas comun entre los
desarrolladores de aplicaciones, dado que maneja una tecnologia abierta, lo que permite
mayor flexibilidad para la creacion de diversas aplicaciones, como plataformas o contratos

inteligentes, conocidos como smart contracts.

Por su parte, el término smart contract se le atribuye a Nick Szabo, un programador y
abogado norteamericano, quien desarrolld el término para hacer referencia a un contrato
escrito en lenguaje de programacion con clausulas “if — then”, donde, si se cumple una

determinada condicién y en un tiempo determinado, entonces se ejecuta una funcién, por
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ejemplo, pagar cierta suma de dinero. Este tipo de contrato es autoejecutable una vez cum-
plidas determinadas condiciones programadas.

Su funcionamiento estd basado en blockchain, por lo cual su contenido es en principio
inalterable. Su finalidad, como en cualquier contrato tipico, es asegurar el cumplimiento
de lo que las partes han acordado, pero con la caracteristica de que lo acordado se llevara
a cabo una vez las partes hayan cumplido con su parte de la negociacidon. Inicialmente
no requiere de la intervencion de terceros para su ejecucion, pero en algunas ocasiones se
requerira de la intervencion de un tercero, denominado ordculo, que le indicara al smart
contract que determinada condicion se ha cumplido para que ejecute la funcion posterior.

Lo caracteristico de los smart contracts es la inmutablidad de los datos registrados,
dado que su contenido es verificado por diversos “nodos” que hacen parte de la tecnologia
blockchain y que, en esencia, impiden la adulteracién de sus clausulas.

Sin embargo, en el fondo de los smart contracts podria no encontrarse un negocio juri-
dico tradicional, sino, mas bien, unas reglas de un negocio en particular, como parte de un
negocio juridico més amplio que incluye compromisos, condiciones de modo, tiempo, lugar

y forma de resolucion de conflictos.

Algunas dificultades sustantivas y procesales de los smart contracts tienen que ver con
lo atinente a las solemnidades a las que algunos contractos deben estar sometidos, ya que,
por tratarse de un contrato escrito en codigo, no podria cumplir con exigencias legales en
este sentido. De otro lado, la verificacidén del consentimiento de las partes podria ser una
dificultad de tipo practico. Desde el punto de vista procesal se presenta, de momento, una
dificultad y es su aportacion al proceso y la interpretacidon de las cldusulas que las partes
hayan establecido.

A continuacidn, se indica el ciclo de construccidén de un smart contract y su estructura,

para comprender sus particularidades.

2.1 Ciclo de construcciéon de un smart contract

Los smart contract se desarrollan sobre una estructura de operacion bajo un sistema de apli-
caciones descentralizadas (DApp) soportadas por la principal plataforma Ethereum; este
sistema descentralizado funciona diferente al sistema convencional que hoy se emplea en la
mayoria de los servicios de Internet para realizar transacciones (Sayeed et al., 2020).

Para entender un poco los sistemas con estructuras de operacién descentralizadas
debemos considerar que el DAPP permite que los usuarios se relacionen directamente en-
tre nodos a través de protocolos de comparticion de archivos Peer to Peer, sin necesidad

de intermediarios, y sin la participacion de un servidor web. Ese funcionamiento de una
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operacion DAPP consiste en la interaccién del usuario con una interfaz (Front End) don-
de se gestionan inicialmente las solicitudes de generacion del contrato; posteriormente, se
procede con el desarrollo del smart contract mediante lenguajes de programacion Solidity
o Vyper, para luego pasar a la etapa de virtualizacion de la plataforma Ethereum, y por
ultimo, los mineros de datos realizaran las validaciones correspondientes para procesar el
nuevo bloque que contiene informacidn del contrato dentro de la blockchain.

A diferencia de la estructura tradicional WEB, la operacion de transacciones se rea-
liza igualmente mediante una interfaz Front End que interacciona con el usuario, la cual,
segun las solicitudes que realice el usuario, ejecuta el cdédigo internamente (Back End) del
lado del servidor para atender las consultas o registros aplicando una base de datos cen-
tralizada y custodiada por la entidad que ofrece los servicios de la transaccion. Los smart
contracts poseen una estructura descentralizada, lo que representa transparencia, ya que
cualquier alteracion en algunos de los bloques debe ser aceptada por todos los nodos que
conforman la blockchain.

En las imagenes 1 y 2, se presenta una diagramacion que muestra las diferencias des-

critas entre ambas estructuras:

Imagen 1. Elaboracién propia, diagrama de estructura de aplicacion web.
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Imagen 2. Diagrama de estructura DApp. Elaboracion propia.

Haciendo foco sobre los flujos de procesos previos a la creacidon y adicion del nuevo
bloque, se detallan, en la siguiente figura, las etapas de desarrollo del contrato, la virtuali-
zacion, la creacion del nuevo bloque y la adicion:
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Imagen 3. Ciclo de un smart contract. Elaboracion propia.

Las etapas mas sensibles para lograr cerrar el ciclo de ejecucidén de un smart contract
se ubican en la etapa de adicion del nuevo bloque a la blockchain, ya que se requiere que el
codigo de identificacion del bloque que corresponde al cédigo HASH (nimero tinico que se
genera a raiz de un procesamiento algoritmico sobre la informacion del contrato y la tran-
saccidn) sea coherente con los codigos HASH previos que hacian parte de la cadena de blo-
ques; si llegase a existir una manipulacién de la informacion de algan bloque implicaria un

cambio en el nimero HASH provocando una ruptura de la cadena (Vatankhah ez al., 2019).

2.1.1 Estructura elemental de c6digo de un smart contract

A continuacidn, se muestra el ejemplo mas simple posible del codigo de un smart contract en
el lenguaje de programacion Solidity empleando funciones getter y setter, para establecer un
cambio en el valor de una variable y retornar la misma variable para luego incluirla en la

cadena de bloques de Ethereum:
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pragma solidity >= 0.4.16 < 0.7.0;
contract Storage {
uint public setData;
function set (uint x) public
{ setData=x; }
function get ( ) public view returns (uint) {
return setData;}}

Para entender la estructura del ejemplo:

Tabla 2. C6digo de un smart contract

.. Declaracién obligatoria para evitar errores por incompatibilidades
pragma solidity >= 0.4.16 < 0.7.0; )
con versiones futuras.

. . Establece la existencia de variable publica nombrada
uint public setData;

como setData.
function set (uint x) public Esta funcion asigna el valor de un dato de 256 bits a la variable
{setData = x;} setData.
function get ( ) public view returns La funciéon ger retorna el valor que fue asignado a la variable
(uint) {return setData;} setData.

2.2 Algunos beneficios legales de los smart contracts

Multiples pueden ser los beneficios legales de este tipo de contratos, piénsese, por ejemplo,
en la ejecucion de sentencias basadas en tecnologia blockchain. En un caso dado, las senten-
cias se podrian cumplir inmediatamente, una vez el juez haya emitido una decision. Por
ejemplo, en una sentencia el juez ordena la inscripcién en el certificado de libertad de un
inmueble de un sujeto determinado como titular del derecho de dominio, luego de un pro-
ceso de declaracion de pertenencia. En un ambiente blockchain, la sentencia haria las veces

de oraculo, y el cambio en el registro seria automatico.

No obstante, es necesario reconocer que pueden existir dificultades en la gestion de
smart contracts y es que, por esencia, las negociaciones en blockchain se hacen de manera
anonima, lo que dificulta la identificacion de las partes. Otra cuestién adicional es la
identificacion de los jueces competentes para el conocimiento de smart contracts que han
surgido en el ciberespacio, por fuera de un espacio territorial especifico, lo que dificultaria la
determinacion del juez competente. Sin embargo, en casos particulares, donde se ejercitan
derechos reales que tienen una ubicacion territorial, se podria aplicar el articulo 28 numeral 7
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del Coédigo General del Proceso!'. En otros asuntos, sera necesario otro analisis que se
presenta mas adelante.

3. Los presupuestos procesales en la era digital

Ahora bien, es importante analizar como impactan las nuevas tecnologias blockchain y los
smart contracts en la determinacién de los presupuestos procesales, una institucion tan arrai-
gada en la esencia del derecho procesal, que es parte de su propia naturaleza. En este
escenario se hace necesario replantear la forma como algunos presupuestos procesales se
hacen efectivos en el mundo virtual: conceptos como la jurisdiccidn, la competencia, la
postulacion, los requisitos formales de las demandas, principalmente, se estan transfor-
mando, al igual que se transforma la funcién del abogado. Parte de estos cambios, en el
caso colombiano, ya se han dado, inicialmente, en atencion a las exigencias impuestas por
la pandemia del Covid 19, pero otros cambios se iran dando a partir de dindmicas propias
de la era digital.

3.1 Jurisdiccion y competencia

En lo relacionado con la jurisdiccion, se presenta actualmente el caso de situaciones con-
flictivas que involucran derechos de los consumidores y que tendrian que resolverse a través
de la justicia ordinaria. Sin embargo, dado el avance de las comunicaciones, es cada vez
mas comun la comercializacion de bienes y servicios a través de medios digitales en un
ambito internacional. Este es el caso del comercio electrénico mundial, que tuvo una factu-
racion mundial de cerca de 3 billones de dolares en el afio 2021 y cuenta con un estimado
de 3.5 billones de dolares que se esperan sean facturados para el afio 2025 (Statista, 2022).

De todo el nimero de transacciones online que se realizan en el mundo, se calcula
que entre el 3% y 5% resultan en un conflicto entre el comprador y el vendedor (Katsh y
Rabonovich, 2017) quienes posiblemente se encuentren en diversas jurisdicciones, como es
el caso de una persona que desde Colombia compra un computador personal a un vendedor
ubicado en Estados Unidos y que opera a través de una plataforma de ventas online que tie-
ne domicilio en Andorra. En caso de surgir un conflicto relacionado con esta transaccion
comercial, tal vez, por insatisfaccion con lo ofertado por el vendedor y lo recibido por el
comprador, serd necesario analizar cual seria el 6rgano jurisdiccional que podria resolver el

Indica el articulo 28 numeral 7 del Cédigo General del Proceso: “En los procesos en que se ejerciten derechos reales,
en los divisorios, de deslinde y amojonamiento, expropiacion, servidumbres, posesorios de cualquier naturaleza,
restitucion de tenencia, declaracién de pertenencia y de bienes vacantes y mostrencos, sera competente, de modo
privativo, el juez del lugar donde estén ubicados los bienes, y si se hallan en distintas circunscripciones territoriales,
el de cualquiera de ellas a eleccion del demandante”.
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asunto: jpodria ser el del pais de domicilio del vendedor?, jel de domicilio del comprador?,
o (el domicilio de la plataforma online?

Es muy probable que la letra menuda del uso de la plataforma de comercio online
indique la forma de resolucion de controversias y, en este caso, se mencionaran los tribu-
nales arbitrales o los jueces ordinarios ubicados en el domicilio de la plataforma online, que
parece ser la regla. Sin embargo, cada vez es mas comun el uso de herramientas online para
la resolucion de conflictos, llamados mecanismos ODR (Online Dispute Resolution). Frente a
este tipo de conflictos la plataforma comercial se encargara de facilitar un acuerdo entre el
vendedor y el comprador para que entre las partes logren una solucion concertada al con-
flicto, sin la intervencion de un poder jurisdiccional ni de abogados que representen a las
partes. Con esto, las partes en conflicto renuncian a la jurisdiccién de su propio pais con
la finalidad de que el conflicto sea resuelto a través de los medios proporcionados por la
plataforma de comercio electronico.

En el caso colombiano la Superintendencia de Industria y Comercio ha reconocido la
importancia de estos ODR como medios para la solucion de conflictos, y por ello ha desa-
rrollado la herramienta virtual SICFacilita?, como un mecanismo de ODR que acerca a las
partes para lograr una solucion al conflicto a través del mutuo entendimiento®.

De otro lado, es importante analizar el concepto de competencia como presupuesto
procesal en la era de los procesos virtuales. Tradicionalmente se ha definido la competencia
como la concrecion de la jurisdiccion, donde, para su determinacion, se aplican diversos
factores, como son el subjetivo, el territorial, la cuantia, la materia. Dentro del factor terri-
torial, a su vez, se emplean los fueros o foros que ayudan a determinar el juez competente

dentro de diversos jueces que podrian ser competentes.

Pero en el momento actual, donde a través de los medios de comunicaciones se pue-
den conectar en una audiencia virtual diferentes sujetos con diferentes domicilios, y quie-
nes, posiblemente, nunca se han visto personalmente ni se veran, resulta curioso tener que
aplicar factores de competencia para determinar un juez competente por factor territorial®.
En estos casos es necesario reconocer que ningun obstaculo se presenta para que cualquier
juez de la Republica de Colombia conozca de este asunto, decrete las medidas cautelares v,
dicte la sentencia correspondiente.

Podria encontrar justificaciéon aplicar el factor de competencia territorial, especifica-

mente el fuero real, si el asunto versara sobre bienes inmuebles ubicados en un territorio

El acceso a SICfacilita es libre y se puede consultar en: https://sicfacilita.sic.gov.co/SICFacilita/index.xhtml

5 Un analisis exhaustivo de los ODR en Colombia puede verse en los trabajos de Omar Alfonso Cardenas y Amy J.
Schmitz.

El asunto se vuelve mas interesante si el contrato acordado por las partes se encuentra depositado en un Smart contract.
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determinado, caso en el cual tendria utilidad emplearlo por la cercania con los bienes ob-
jeto del proceso, ademas, por la eventual necesidad de realizar una inspeccion judicial al
inmueble o de hacer una entrega de bienes; pero dejando este supuesto de lado, cualquier
juez del pais podria ser competente para el conocimiento de asuntos que no involucren el
fuero real, como el antes mencionado que vincula a diversos sujetos ubicados en diferentes
latitudes y conectados de manera virtual. Asi las cosas, seria posible pensar, a la postre, en
una supresion del fuero real del factor de competencia territorial para asuntos que no estén
ligados con bienes inmuebles, o0 donde no sea necesario practicar inspecciones judiciales o
entrega de bienes.

Lo anterior podria simplificar significativamente el derecho procesal en cuanto se
evitarian numerosos autos de rechazo de las demandas por falta de competencia (Codigo
General del Proceso, articulo 90) y se evitarian los conflictos de competencia (Codigo Ge-
neral del Proceso, articulo 139) porque todo juez seria competente, lo que ahorraria valioso
tiempo que emplean los despachos judiciales en su resolucion. Adicionalmente, es posible
que, a partir de la digitalizacidn de la justicia, se pueda promover la existencia de un Pala-
cio de Justicia Virtual, con jueces ubicados en diferentes lugares del territorio nacional se-
gun su preferencia por cuestiones ambientales, familiares, académicas o de diversa indole,
pero con las mismas responsabilidades que la ley les asigna actualmente. Esto podria eco-
nomizar significativamente recursos de la Administracion de Justicia en el mantenimiento
de espacios fisicos. Es asi como, aprovechar ampliamente los beneficios de la justicia virtual
puede redundar en un beneficio de los usuarios que tendran mas garantias de acceso a la
Administracion de Justicia, a la vez que brindard mas calidad de vida para usuarios y em-
pleados judiciales’.

3.2 El presupuesto procesal de la postulaciéon

En lo que respecta a la postulacidn, es importante reconocer que en el mundo digital mu-
chas controversias pueden ser resueltas sin la intervencién de abogados. Algunos ejemplos
son los seguros que funcionan a través de blockchain, reclamaciones por uso indebido de do-
minios de Internet web (direcciones web) y conflictos de comercio internacional dirimibles
a través de sistemas descentralizados de justicia (DAQO), que se exploran a continuacion.

Un analisis mas detallado de esta particular propuesta puede enfocarse en analizar que al tratarse de procesos judicia-
les, la inversion mas fuerte no esta en la seguridad de los espacios fisicos sino, en la ciberseguridad para garantizar la
custodia de la informacion de los procesos judiciales. Adicionalmente, se debe resaltar que en la virtualidad procesal
el deber de custodia de los medios de prueba fisicos recae en las partes y no en los despachos judiciales. Tribunal
Superior de Bogota. M.P. Antonio Alvarez. Oct. 2020.
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3.2.1La gestion de seguros a través de blockchain

En el primero de estos casos se trata de riesgos a los que pueden estar expuestas diversas
personas, los cuales son asegurados por un tercero y que, en caso de presentarse el riesgo
asegurado, se procede automaticamente, sin la presentacion de solicitudes y sin la interven-
cion de persona alguna, a compensar el dafio asegurado. Un ejemplo de esto fue FIZZYS, el
seguro por retrasos en vuelos que una vez asegurdé AXXA, servicio que funcionaba a través
de blockchain. Una vez el usuario compraba el servicio e informaba el nimero de vuelo,
FIZZY monitoreaba el estado de su vuelo y, en caso de presentarse una demora de mas de
dos horas, la plataforma compensaba automaticamente al usuario segun lo establecido en
el seguro. Si bien esta iniciativa ya no esta vigente, resultd ser un gran ejemplo de uso de
blockchain para el pago de indemnizaciones.

3.2.2Conflictos relacionados con nombres de dominio

En cuanto a los litigios por uso indebido de dominios de Internet, existe una entidad priva-
da internacional encargada de resolverlos que es la ICANN (Internet Corporation for Assigned
Names and Numbers), organizacion sin fines de lucro que funciona como la inica autoridad
mundial para la resolucion de conflictos que involucren nombres de dominios en Internet.
Este seria el caso de una persona que crea un dominio en Internet denominado 123french-
fries.com, pero en determinado pais, existe una persona juridica llamada 123 French Fries
que, ademas, tiene una marca registrada con este nombre y que reclama el derecho al uso
del dominio antes mencionado. Este conflicto se puede resolver a través de la ICANN que
es la autoridad mundial con el poder suficiente para exigirle al registrador de nombres pasar
el nombre de dominio de una persona a otra. Como se observa, no es una autoridad juris-
diccional propiamente dicha, pero resuelve los conflictos, y los registradores de nombres
reconocen su autoridad por ser la autoridad certificadora y acreditadora de registradores de

nombres de dominio.

En cuanto a la formulacion de la demanda ante la ICANN, cualquier sujeto interesa-
do puede presentarla, no requiere estar representado por abogado, siempre que se cumpla
con las normas establecidas denominadas Politica Uniforme para la Resoluciéon de con-
flictos en materia de Nombres de Dominio (ICANN, 2012) y el Reglamento para Politica
Uniforme de Resolucion de Disputas sobre Nombres de Dominio (ICANN, 2015).

Asi como sucede con la ICANN otras entidades no jurisdiccionales también asumen
funciones que por esencia deberian ser de conocimiento de autoridades jurisdiccionales,

o El servicio de FIZZY no tuvo la acogida esperada y ahora no se encuentra disponible. Se puede consultar mas al
respecto en: https:/www.axa.com/en/magazine/axa-goes-blockchain-with-fizzy

Justicia y Sociedad 5.0


about:blank

pero por las caracteristicas del conflicto, la comunidad mundial ha optado por delegarlas

en terceros reconocidos como autoridades en el asunto.

3.2.3 Kleros y sistemas descentralizados de justicia

Kleros’ es una plataforma de solucién de conflictos de manera descentralizada que utiliza
blockchain y smart contracts para su operacion. Funciona cuando dos o mas partes en conflic-
to seleccionan esta plataforma para resolver sus disputas. La plataforma designa jurados a
través de un sistema inteligente, y en un término que puede ser de tres dias aproximada-
mente debe haber una solucion al conflicto. Mediante un ejemplo puede quedar mas claro

su funcionamiento:

Alice, una emprendedora de Argentina, contrata por Internet a Bob, un programador
de sitios web de Guatemala. Acuerdan las caracteristicas del producto y Bob empieza a tra-
bajar. Algunas semanas mas tarde, entrega el sitio web. Pero Alice no esta satisfecha. Alega
que la calidad del trabajo es considerablemente inferior a lo esperado. Bob responde: “Solo
hice lo que acordamos”. Alice esta frustrada. No puede contratar a un abogado para una
disputa de unos cientos de dolares. Mucho menos, con alguien de otro pais. Imaginemos
que, al momento del acuerdo, Alice y Bob hubiesen designado a Kleros como el sistema
de resolucion de disputas a utilizar en caso de controversia. Alice realiza el pago de hono-
rarios en criptomoneda en una cuenta de garantia (escrow). El dinero quedara retenido en
esa cuenta hasta que termine la transaccién. Si todo va bien, los fondos seran transferidos
a Bob. Pero, en este caso, surge una disputa y el dinero queda bloqueado hasta que los ju-
rados de Kleros tomen una decision. Alice completa un formulario explicando su reclamo.
Ambas partes deben enviar unos fondos adicionales para los honorarios de los jurados. La
parte ganadora recuperara ese dinero.

Chief es un desarrollador de software de Nairobi, Kenia. En el autobts rumbo al tra-
bajo, revisa el sitio web de Kleros en busqueda de trabajo de arbitraje. Gana un par de miles
de délares al afio como jurado en disputas de software entre freelancers y sus clientes. Chief
habitualmente trabaja en la corte Sitios Web, que requiere conocimiento de html, javascript
y disefio web. Deposita 2 pinakion, una moneda (token) virtual utilizada en Kleros para
la seleccion de jurados para disputas. Cuantas mas monedas deposite, mas probabilidades
tiene un usuario de ser elegido como jurado.

Una hora mas tarde, Chief recibe un email: “Usted ha sido seleccionado como jurado
de una disputa por la calidad de un sitio web. Puede acceder a la evidencia aqui. Tiene tres

Kleros se ofrece como un servicio de arbitraje descentralizado para la solucién de disputas. Se puede conocer en:
https://kleros.io/es/
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dias para analizar la evidencia y enviar su decision”. Benito, un programador de Cusco, y
Alexandru, de Rumania, reciben correos similares. También depositaron sus pinakion en
la corte de Sitios Web. Fueron elegidos al azar entre un grupo de casi 3000 candidatos. Aun-
que nunca se conoceran, trabajaran juntos en el arbitraje de la disputa entre Alice y Bob.
En el autobus de regreso a su casa, Chief analiza las pruebas y envia su decisién. Dos dias
mas tarde, una vez que votaron todos los jurados, Alice recibe un email: “Estimada Ali-
ce: Te informamos que Kleros te eligid6 ganadora en tu disputa contra Bob. Tus $500 han
sido reembolsados.” Bob recibe un correo electrénico anunciando que ha perdido y que los
fondos han sido transferidos a Alice. Los jurados son recompensados por su trabajo y el
caso esta cerrado. El Proceso de Decision de Kleros se compone de las siguientes etapas:
el contrato, el resguardo de la evidencia, la seleccidon del jurado, el andlisis, la votacion, la
apelacion y la redistribucion de monedas?.

Para este caso, posiblemente los jurados que resolveran el conflicto no sean abogados,
sino ingenieros de software o ingenieros de sistemas, no tendran que demostrar conoci-
mientos juridicos ni una titulacion como abogados, pero son los jurados que decidiran este
caso en particular. Y para las partes, tal vez no comprendan términos como jurisdiccion,
soberania o tutela judicial, pero la plataforma les garantizara la resolucion del conflicto en
el menor tiempo posible.

Kleros, al igual que Aragon Court®, son modelos de justicia descentralizada que fun-
cionan bajo parametros de los sistemas DAO (Descentralized Autonomus Organization).
Asi como estas plataformas es probable que veamos en la practica muchas mas plataformas
de justicia descentralizada, que seguramente seran los tribunales del futuro, caracterizados
por resolver conflictos juridicos sin necesidad de abogados, en plataformas desarrolladas
por ingenieros, donde las partes pueden elegir que el conflicto sea resuelto por sus pares y
que podrian no ser abogados''.

Una cuestidon comun en los sistemas de justicia descentralizada es que solo funcionan
para asuntos econémicos y de poca cuantia, tal vez, por el nivel de aceptacion de las

8 Caso tomado de https:/blog.kleros.io/blockchain-y-el-nacimiento-de-la-justicia-descentralizada/
? Aragon Court es otra plataforma de justicia descentralizada. Se puede consultar en https://court.aragon.org/#/dashboard

10 Algunos avances en el desarrollo de sistemas DAO han llevado a la creacion de COALA, una organizacion que
retne académicos, investigadores, abogados expertos, ingenieros de software y emprendedores con la finalidad de
contribuir al desarrollo de ecosistemas DAO de forma integra segun los avances de la ciencia y buscando el desarrollo
social. En esta mision han elaborado el DAO Model Law o Ley Modelo de Sistemas Dao con el fin de brindar seguri-
dad juridica a las DAO, sus participantes y brindar flexibilidad a sus marcos regulatorios, como se indica en su pagina
web: https:/coala.global/daomodellaw/

En el siguiente enlace se puede encontrar una entrevista realizada a Federico Ast, Ceo y creador de Kleros: https:/
www.youtube.com/watch?v=5jwdrlH_v3M
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plataformas blockchain, pero es probable que a largo plazo funcionen para asuntos de mayor

envergadura.

Como se evidencia en los casos mencionados, el principio de postulaciéon no es una
preocupacion para la resolucion de este tipo de conflictos; este principio se ve socavado
frente a las necesidades de las partes de una solucion pronta y eficaz, a la vez que, por
aspectos de disefio de las plataformas y el uso de un lenguaje comun, la presentacion de
solicitudes no hace necesaria la intervencién de abogados que representen a las partes. Esto
es una realidad que se debe analizar desde las facultades de Derecho'.

3.2.4 Micro credenciales

En este punto, a modo de paréntesis, es importante mencionar las micro credenciales,
como nuevo escenario de formacion que pueden ofrecer las instituciones de Educacion
Superior. Y es que, dado el avance de las tecnologias y el rapido desarrollo de la profesion
legal, puede ser muy relevante para las generaciones actuales pensar en formas diversas
de capacitacion de manera diferente a los tradicionales titulos universitarios, que son im-
portantes, pero deben estar acorde a las exigencias del mercado y la sociedad. Como es
sabido, para muchas empresas, firmas de abogados e instituciones de diversa indole, la
contratacion de un abogado dentro de su planta pueda no ser muy necesaria o, en otros
casos, cuando es necesaria, es muy demandante econdémicamente. Sin embargo, es muy
llamativo el escenario de las micro credenciales como instrumentos que certifican a través
de una institucidén reconocida, la adquisicion de competencias especificas y la capacidad
de la persona para cumplir con una labor determinada demandada por el medio y nece-
saria para una empresa, una firma de abogados u otra entidad. Estas micro credenciales,
que ya se ofrecen por parte de algunas instituciones de Educacion Superior, con seguridad
impactaran positivamente los servicios legales y ofreceran nuevas opciones laborales para
los estudiantes de derecho y los abogados®.

Asi, por ejemplo, puede que para una firma innovadora en el dmbito del derecho
pueda ser mas interesante contratar a una persona certificada con micro credenciales en
procedimientos judiciales y en programacion en Python, que un abogado e ingeniero de
sistemas, que dificilmente se conseguira, o dos profesionales en estas areas.

Richard Suskind en su obra The end of lawyers (Oxford, 2010), menciona que el uso de Internet y el desarrollo de
aplicaciones informaticas para la solucion de conflictos, haran necesario redisefiar la profesion de derecho.

Un ejemplo de micro credenciales son las que ofrece la Universidad de Los Andes: https://educacioncontinua.uniandes.
edu.co/es/programas/macro-y-microcredenciales
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3.3 El presupuesto procesal de los requisitos formales de la demanda

La simplificacion de los tramites judiciales en general, y de los requisitos formales de la de-
manda, en particular, ha sido una apuesta del Gobierno colombiano, que desde la Ley 2150
de 1995 (Presidencia de la Republica de Colombia, 1995) expresamente eliminé el requisito
de la autenticaciéon de documentos y la presentacion personal en todas las actuaciones
frente a la Administracion Publica. En el mismo sentido, el Decreto Ley 19 de 2012 (Presi-
dencia de la Republica de Colombia, 2012) dio mayor validez a la presuncién de validez de
las firmas de los particulares, impuestas en documentos privados', a la vez que elimino la
necesidad de autenticaciones y reconocimientos de documentos privados y de documentos
que reposan en los protocolos notariales'®, aunque el poder si debia seguir cumpliendo con
el requisito de la autenticacién.

Pero, tal vez, la norma que mads avance le dio al principio de la buena fe y a los prin-
cipios de celeridad y economia procesal, con la finalidad de eliminar la antigua necesidad
barroca de la exigencia de autenticaciones, presentaciones personales y aportaciéon de docu-
mentos originales, fue la Ley 1564 de 2012, C6digo General del Proceso que en diferentes
disposiciones, pero especialmente, a través de los articulo 243 y siguientes, dio valor pro-
batorio a las copias simples, consider6 auténtico todo documento, independientemente de
que sea publico o privado, ademas que permitié la aportacion al proceso de documentos en
original o en copia.

No obstante, los abogados, en nuestra capacidad de inventar formalismos inexisten-
tes, desconocimos estas normas y continuabamos con la anterior usanza. Por fortuna, todo
esto cambiod con la pandemia y la necesidad de poner en practica el ya mencionado prin-
cipio de la buena fe que establece la Constitucion Politica colombiana en el articulo 83. Y
en una obra de singular importancia que en su momento se llamé Decreto 806 de 2020 y
ahora, Ley 2213 de 2022, por fin, se dio un salto gigantesco para el ejercicio del derecho
procesal en reconocimiento de la importancia de las herramientas tecnologicas para el pro-
ceso judicial y de las normas que eliminan tramites innecesarios; todo ello recogido en el

4 El Decreto 19 de 2012, articulo 36, que modifica el articulo 24 de la Ley 962 de 2005, indica: Las firmas de particu-
lares impuestas en documentos privados que deban obrar en tramites ante las autoridades no requeriran de autentica-
cion. Se presumira que son de la persona respecto de la cual se afirma corresponden. Tal presuncion se desestimara
si la persona de quien se dice pertenece la firma, la tacha de falsa, o si mediante métodos tecnologicos debidamente
probados se determina la falsedad.

5 Ninguna autoridad administrativa podra exigir la presentacion, suministro o entrega de documentos originales
autenticados o copias o fotocopias autenticados, sin perjuicio de los controles o verificaciones que dichas enti-
dades deban realizar, salvo para el reconocimiento o pago de pensiones. Los documentos privados, tuvieren o
no como destino servir de prueba en actuaciones administrativas, incluyendo los provenientes de terceros, se
presumen auténticos, mientras no se compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad, con excepcion de los
poderes especiales.
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Decreto 806 de 2020, que tal vez, por ser una norma especifica para los procesos judiciales,
tiene mayor aceptacion por parte de los abogados.

De esta manera, es posible afirmar hoy que Colombia estd en una etapa de avance
significativo frente a la supresion de tramites y requisitos innecesarios, que facilita el acceso

a la administracion de justicia de toda la poblacion.

Esta dinamica permite aprovechar la potencialidad que ofrecen algunas herramientas
virtuales para el proceso judicial. Este es el caso de las aplicaciones moviles y web que ac-
tualmente se estan desarrollando para la presentacion de demandas, lo que agiliza signifi-
cativamente el ejercicio del derecho procesal. Pero, a su vez, es importante que se contintie
avanzando en el desarrollo de més herramientas digitales de apoyo a la Administracion
de Justicia que faciliten aspectos como la aportaciéon de documentos necesarios para la
admision de la demanda, la aportacién de medios probatorios, y, especialmente, se requiere
simplificar la practica de medidas cautelares, que ante la imposibilidad de sincronizar las
medidas virtuales con la practicas fisicas de antes de la pandemia, han hecho que muchas
sentencias sean inejecutables.

Conclusiones

Las nuevas herramientas tecnologicas propias de la cuarta revolucidén industrial presentan
retos importantes para el ejercicio del derecho, especialmente en la comprension de su for-
ma de funcionamiento, lenguaje propio, riesgos, ventajas y oportunidades para facilitar y
garantizar el acceso a la justicia de toda la poblacion. Por esta misma razon se hace cada vez
mas necesario el trabajo interdisciplinario de los abogados con profesionales vinculados a las
areas tecnologicas: ingenieros de software, ingenieros de sistemas, programadores y demas,
para construir herramientas que mejoren la Administracioén de Justicia y la practica juridica.

En el mismo sentido, se hace necesario repensar los curriculos de Derecho, de cara a
tener abogados que comprendan el lenguaje y las herramientas tecnoldgicas actuales como
blockchain, smart contracts y otros conceptos propios de la era digital, lo que permitird iden-
tificar nuevas oportunidades que revolucionaran la prestaciéon de los servicios juridicos
profesionales.
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CAPITULO V

OBTENCION, PRACTICA E IMPUGNACION
DE LA PRUEBA TECNOLOGICA!

Paloma Arrabal Platero

Introduccion

La evidencia digital licitamente obtenida permite acreditar hechos litigiosos en el proceso
siempre que se aporte y practique a través de cualquier medio de prueba legalmente previs-
to. Sin embargo, esta prueba se impugna de forma casi automatica de contrario, debido a
la idea generalizada de que es facilmente manipulable y, en funciéon del medio por el que se
haya aportado, se precisa prueba instrumental que acredite su autenticidad. Dado que este
proceso de adveracidon desplaza una importante carga de acreditacion a la parte que aportd
la prueba tecnoldgica impugnada y, ademads, no siempre ofrece resultados concluyentes, se
propone que este tramite venga acompafniado de un “principio de prueba”.

Desarrollo

La obtencion de la prueba tecnoldgica: respeto a los derechos fundamentales

El extraordinario desarrollo digital de los ultimos afios y la consecuente omnipresencia
de lo tecnologico en casi todos los ambitos vitales de los ciudadanos comporta inevitable-
mente que las (no tan) nuevas tecnologias tengan cabida en los procesos judiciales como
piezas de conviccion.

Resultaria de todo punto incomprensible que los tribunales no conociesen, por ejem-
plo, de las conversaciones de Whatsapp mantenidas entre las partes, de los correos electro-
nicos que el demandante alegase haber recibido, de un anuncio publicado en Internet, de

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Empresa y Proceso. Cooperacion e investigacion”
(PID2020-119878GB-100.MINECO).
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un tuit, de un video de YouTube o de una publicacion temporal en Instagram cuando estas

evidencias sean aportadas en un proceso.

Todos estos elementos son “pruebas tecnoldgicas”, esto es, fuentes de prueba consis-
tentes en un archivo informatico con metadatos (informacién adicional “oculta” que se

almacena en forma de ceros y unos y que necesita de su transformacion para ser legible).

La obtencion de estas pruebas debe hacerse, del mismo modo que las demads, con
pleno respeto a los derechos fundamentales de los ciudadanos. El fundamento de esta con-
dicién reside en la necesidad de que el propio Estado se autoexija el cumplimiento de la
Carta Magna a través de, ademds de otras acciones, negar valor probatorio en el proceso
judicial a aquella informacioén que se haya obtenido conculcando derechos fundamentales.

Sibien es cierto que no todos los autores defienden que este sea la base de la exclusion
de la prueba ilicita (sefalando, otros, el origen en el efecto disuasorio del sistema nortea-
mericano), es cierto que los limites originales se han ido difuminando en los ultimos afios a
consecuencia, por un lado, de las constantes excepciones a la regla que han incorporado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, y de la conocida como “doctrina Falciani”,
por otro.

En todo caso y con las cautelas que cabe plantear frente a las ultimas tendencias, es
claro que la obtencidén de las pruebas tecnoldgicas debe hacerse con pleno respeto a los
derechos fundamentales. Y ello, obviamente, respecto de los que podemos denominar de-
rechos fundamentales “clasicos” (intimidad, inviolabilidad del domicilio o secreto de las
comunicaciones) y de aquellos de nueva creacién (como la proteccion de datos y el propio
entorno virtual).

La aportacion de la prueba tecnolégica al proceso: los distintos
medios de prueba

El contenido tecnoldgico tiene cabida en el proceso a través de la prueba documental, la pe-
ricial, el reconocimiento judicial o la prueba del 299.2 LEC. La naturaleza del medio que se
utilice para la aportacion de la evidencia digital condiciona su practica, su valor probatorio,
el proceso de su impugnacion y acreditacion de su autenticidad y, en ocasiones también, el
posterior acceso al recurso frente a la sentencia definitiva que en su dia se dicte.

Asi, las partes aportan una evidencia tecnologica como documental, y podran hacerlo
a través de un papel fisico (bien imprimiendo el archivo digital —por ejemplo, un PDF—, bien
a través de un “pantallazo”) o en formato digital. El primero exterioriza y permite “docu-
mentar” informacién legible de un dispositivo tecnoldgico sin aportar nada mas. El docu-
mento digital —que podra venir suscrito, o no, con firma electrénica—, por su parte, contiene
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los metadatos del archivo (como puedan ser, por ejemplo, la fecha de edicion, datos biomé-
tricos asociados, informacion sobre el ordenador en el que se ha creado o la identidad del
usuario que lo ha modificado) que, en ocasiones (aunque no en todos los casos), pueden ser
relevantes para el proceso.

La Ley procesal espafiola diferencia entre documentos publicos y privados. Tanto los
documentos publicos, cuanto los documentos privados no impugnados tienen reconocida
en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola una credibilidad reforzada que se traduce en
una eficacia probatoria tasada que obliga a jueces y tribunales a tener por ciertos determi-
nados extremos. Este valor legal unicamente supone la acreditacién inequivoca de la total
coincidencia entre el documento aportado y el elemento tecnoldgico original o su autoria,
pero no la veracidad intrinseca (su concordancia con la realidad) de la prueba, que puede

desvirtuarse mediante otra en contrario.

Como documento publico, es relativamente comun la aportacion de algunas pruebas
tecnologicas a través del testimonio del fedatario publico. En estos casos el letrado de la
Administracion de Justicia o el notario podran corroborar, por ejemplo, que en una pagina
web consta una informacidén determinada, que en un ordenador hay unos archivos con-
cretos 0 que una conversacion impresa concuerda con lo que consta en la pantalla de un
teléfono movil, pero no puede dar fe de que ese contenido no haya sido manipulado. Por
ello, Fuentes Soriano (2018, p.12; 2017b, p. 357) sefiala que este examen es una actividad
sin resultado alguno, mas alla de reconocer efectivamente, la coincidencia entre los dos
elementos (teléfono y pantallazo, en su caso), pero que no acredita la falsedad o alteracion
de la informacién, ni aporta un plus de fiabilidad o validez.

También es posible incorporar una prueba tecnolédgica a través de la pericial, que sera
de naturaleza informatica. Este medio probatorio se ha generalizado a partir de la Senten-
cia del Tribunal Supremo espafiol 300 / 2015, de 19 de mayo que advierte del riesgo de ma-
nipulacion de las evidencias tecnologicas y recomienda la practica de prueba instrumental
pericial que acredite la autenticidad de las evidencias (aunque, sin embargo, la resolucion
termina por admitir la prueba digital sin que constase ningun examen técnico). Ello, no
obstante, hay que tener presente que las periciales informaticas son costosas (incrementan,
desde luego, los gastos del proceso), complicadas o, incluso, imposibles de realizar y, en

muchas ocasiones, también dilatorias del procedimiento.

El reconocimiento judicial es otro medio apto para incorporar evidencias tecnold-
gicas. Ello puede hacerse a través de la percepcion directa del juez de los datos objeto de
prueba, como pueda ser el acceso desde el ordenador del juzgado a una determinada pagina
web, el examen en sala de los correos electronicos remitidos desde una direccidon de email o
la exploracion en el plenario del contenido de un teléfono mévil.
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El problema, no obstante, puede darse en relacién con la posible alteracion de la prue-
ba tecnoldgica en cualquier momento anterior al reconocimiento judicial. Ante este escena-
rio, una posible solucién es que la evidencia se asegure desde el inicio a través de un sellado
tecnologico conocido como “hash” y que, posteriormente, su practica se auxilie con un
perito para comprobar que la fuente probatoria no ha sido alterada. Otra herramienta que
puede utilizarse en el reconocimiento judicial cuando se trata del contenido publicado en
abierto en Internet es el registro del historico de los cambios operados en las paginas web
para la consulta de su contenido en una fecha concreta.

Finalmente, los “medios de reproduccién de la palabra, el sonido y la imagen, asi
como instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y
operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes para
el proceso” [Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (Espafia) https://www.boe.
es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323] son también un medio de prueba util para intro-
ducir videos, audios, archivos informaticos, ordenadores, CD, pen-drives, teléfonos méviles,
tablets, discos duros u otros dispositivos de estas caracteristicas. La jurisprudencia ha admi-
tido, como no podia ser de otra manera, la aportacién de evidencias tecnologicas a través
de este medio probatorio.

La practica se realiza sobre los dispositivos originales y es necesario que la parte
acuda al juicio con las herramientas para su reproducciéon. La LEC —norma que prevé este
medio probatorio— dispone que su valoracion judicial se realizara de acuerdo con las reglas
de la sana critica.

Estos son, por tanto, los medios de prueba aptos para la practica de pruebas tecno-
logicas en el proceso. Es recomendable, en todo caso, que, siempre que sea posible, estas
evidencias digitales vengan reforzadas por varios elementos de prueba. Asi, por ejemplo,
contribuira al acervo probatorio que, junto con la prueba tecnologica, la parte reconozca o
afirme los hechos controvertidos (que ha enviado un correo electronico, que ha visto una
fotografia digital...) o que un testigo declare que ha participado de una conversacion de
mensajeria instantanea, que ha sido uno de los destinarios de un correo electréonico contro-
vertido o que ha sido llamado para certificar el registro del ordenador de un compaiero de
trabajo por parte del empleador.

La impugnacion de contrario de la prueba tecnolédgica:
necesidad de un “principio de prueba”

Obtenida la prueba tecnolédgica sin conculcacién de derechos fundamentales y aportada
a través de alguno de los medios legalmente previstos, es relativamente comun (casi
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automatica) su impugnacion de contrario a causa de esa idea generalizada de su facil
manipulacion a raiz de la mencionada sentencia del Alto Tribunal de 2015.

Los efectos de esta impugnacion dependen, en todo caso, del medio de prueba por el
que se haya aportado la evidencia digital. Para el caso de que se trate de un documento, el
legislador espafiol diferencia entre un documento publico, un documento privado, un do-
cumento privado con firma electronica no cualificada y un documento privado con firma
electrénica cualificada.

La distincidn inicial —y original- que realiza la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio
2000 es entre documentos publicos y privados y reconoce como documento publico a efec-
tos de prueba en el proceso

[...] las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y los tes-
timonios que de las mismas expidan los secretarios judiciales (ahora conocidos como
letrados de la Administracion de Justicia ), los autorizados por notario con arreglo a
derecho, los intervenidos por corredores de comercio colegiados y las certificaciones
de las operaciones en que hubiesen intervenido, expedidas por ellos con referencia al
libro registro que deben llevar conforme a derecho, las certificaciones que expidan los
registradores de la propiedad y mercantiles de los asientos registrales, los expedidos por
funcionarios publicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere al ejercicio
de sus funciones y los que, con referencia a archivos y registros de 6rganos del Estado,
de las administraciones publicas o de otras entidades de derecho publico, sean expedidos
por funcionarios facultados para dar fe de disposiciones y actuaciones de aquellos 6rga-
nos, administraciones o entidades.

Si una prueba documental publica se impugna, la LEC prevé su cotejo o comproba-
cion con el original. Cuando de ello resulte la autenticidad o exactitud de la copia o testi-
monio impugnados, las costas, gastos y derechos originados se cargan a la parte impugnan-
te quien, ademas, puede hacer frente a una multa de 120 a 600 euros si, a juicio del tribunal,
la impugnacion hubiese sido temeraria.

Documentos privados a efectos de prueba en el proceso son aquellos que no son publi-
cos. La impugnacién de un documento privado permite que la parte que lo haya aportado
pida el cotejo pericial de letras o proponga cualquier otro medio de prueba que resulte util
y pertinente al efecto. Si de la prueba instrumental se desprendiere la autenticidad del do-
cumento, las costas, gastos y derechos que ello origine seran exclusivamente de cargo del
impugnante, a quien, ademas, el tribunal puede imponerle una multa de 120 a 600 euros si
considera que ha actuado de forma temeraria. Sin embargo, “cuando no se pudiere deducir
su autenticidad o no se hubiere propuesto prueba alguna, el tribunal lo valorara conforme a
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las reglas de la sana critica” [Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, articulo
326 (Espana) https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323].

En el ano 2003 se introduce una primera referencia a los documentos electronicos
privados, que seran adverados, cuando lo solicite la parte a quien interese su eficacia o se
impugne su autenticidad, siguiendo el procedimiento previsto en la —ahora— derogada Ley
59 / 2003, de 19 de diciembre, de firma electronica. La mencionada normativa a la que
remitia la LEC preveia dos mecanismos distintos en funcion del tipo de firma electronica
que se tratase. Asi,

[...] si se impugnare la autenticidad de la firma electronica reconocida, con la que se
hayan firmado los datos incorporados al documento electronico, se procederd a compro-
bar que por el prestador de servicios de certificacion, que expide los certificados elec-
tronicos, se cumplen todos los requisitos establecidos en la ley en cuanto a la garantia
de los servicios que presta en la comprobacién de la eficacia de la firma electrénica, y
en especial, las obligaciones de garantizar la confidencialidad del proceso asi como la
autenticidad, conservacion e integridad de la informacién generada y la identidad de los
firmantes. Si se impugna la autenticidad de la firma electrénica avanzada, con la que se
hayan firmado los datos incorporados al documento electrénico, se estara a lo estableci-
do en el apartado 2 del articulo 326 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (esto es, lo previsto
para la impugnacion de documentos privados).

Ello no obstante, en 2020, la Ley 6 / 2020, de 11 de noviembre, reguladora de deter-
minados aspectos de los servicios electronicos de confianza, en aplicacion del Reglamento
(UE) n.° 910 / 2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a
la identificacidn electronica y los servicios de confianza para las transacciones electronicas
en el mercado interior sustituye la Ley de firma electronica de 2003 y diferencia entre “do-
cumento electrénico con firma cualificada” y “documento electronico con firma no cua-
lificada”, regulando también en la LEC los procedimientos para acreditar su autenticidad.

El documento electronico con firma no cualificada es aquel para el que se haya uti-
lizado un servicio de confianza no cualificado. En este contexto, lo que prevé en la actua-
lidad la norma procesal espafiola es que cuando la parte a quien interese la eficacia de un
documento electronico con firma no cualificada lo solicite o se impugne “su autenticidad,
integridad, precision de fecha y hora u otras caracteristicas”, se proceda igual que con res-
pecto a un documento privado. Esto es, “el que lo haya presentado podra pedir el cotejo
pericial de letras o proponer cualquier otro medio de prueba que resulte tutil y pertinente
al efecto”. Obviamente, en este caso el informe caligrafico sera de poca utilidad, pero si
serviran otras pruebas instrumentales tales como la pericial informaética, el reconocimiento
judicial o la testifical.
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Las consecuencias de la practica de prueba instrumental sobre el documento con fir-
ma electronica no cualificada impugnado son idénticas a las del proceso de adveracion del
documento privado: si se desprendiere su autenticidad, las costas, gastos y derechos que ori-
gine el cotejo o comprobacidn seran exclusivamente de cargo de quien hubiese formulado
la impugnacién. Ademas, si, a juicio del tribunal, la impugnacion hubiese sido temeraria,
podré imponerle una multa de 120 a 600 euros. Si, por el contrario, “no se pudiere deducir
su autenticidad o no se hubiere propuesto prueba alguna, el tribunal lo valorara conforme
a las reglas de la sana critica”.

El “documento electronico con firma cualificada” es aquel emitido por un servicio
de confianza cualificado de entre los previstos en una lista elaborada por el Ministerio de
Asuntos Econémicos y Transformacién Digital. Cabe destacar la importancia de que la
parte acredite o explique la naturaleza de la firma electrénica aportada.

El procedimiento de impugnacioén de un documento con firma electronica cualifica-
da es otro, pues el legislador presume en este caso “que el documento retine la caracteristica
cuestionada y que el servicio de confianza se ha prestado correctamente si figuraba, en el
momento relevante a los efectos de la discrepancia, en la lista de confianza de prestadores y
servicios cualificados” [Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, articulo 326.4
(Espafia) https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323]. Asi, los tribunales se-
fialan que un prestador de confianza cualificado

[...] no es un notario, ni goza de fe publica, pero constituye una entidad dedicada a
prestar servicios cualificados de certificacion, y por tanto dotada de especial credibili-
dad, y a través de los cuales el Tribunal puede formar su conviccidén de la realidad de la
comunicacion (sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 4, 848/2019,
de 24 de julio; de Burgos, 125/2020, de 13 de marzo; de Guadalajara, 318/2020, de 25
de noviembre; de Cartagena, 179/2021, de 20 de julio; de Tarragona, 545/2021, de 28 de
julio; de Soria, 243/2021, de 18 de octubre).

Por tanto, la carga de realizar la comprobacion corresponderd a quien haya presen-
tado la impugnacién. Y, como en los supuestos anteriores, las costas, gastos y derechos
que origine la comprobacidn seran exclusivamente a cargo de quien hubiese formulado la
impugnacion si se obtiene un resultado negativo. Sin embargo, sorprendentemente, el legis-
lador incrementa sustancialmente la cantidad de la multa que el tribunal, a su juicio, puede
imponer al impugnante si la impugnacion hubiese sido temeraria, que sera de 300 a 1200
euros (frente a los 120 a 600 euros en otros supuestos).

Pese a que no parece que en la practica forense los 6rganos judiciales estén acordando
tales multas, cabe plantearse el motivo por el que el legislador las ha previsto. Aunque la
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Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala que esta sancion se aplica
cuando los jueces aprecien mala fe o &nimo dilatorio, cabe entender que el efecto disuaso-
rio que ello produce ya lo logra la obligacion de que el impugnante cargue con las costas y
gastos de la adveracidn de la prueba impugnada.

Sin embargo, es necesario tener presente que las caracteristicas de algunas pruebas
tecnoldgicas hacen imposible que las pruebas instrumentales acrediten la autenticidad de
las impugnadas. Asi, por ejemplo, tras la aportacion y practica de una conversaciéon de
mensajeria instantdnea impugnada no siempre puede acreditarse fehacientemente su au-
tenticidad. Para esos casos, con la regulacion actual, la parte que aporta la evidencia digital
que es impugnada de contrario (como suele ser habitual) debe adverarla (por ser a quien
interesa), con un resultado, en muchas ocasiones, no esclarecedor. Que de la prueba ins-
trumental no se deduzca la autenticidad del mensaje aportado como documento privado
significa que decae su eficacia como prueba plena y, por tanto, que serd valorada por el
Tribunal de acuerdo con su sana critica. Y ello, ademas, haciendo recaer sobre esta parte
los gastos de dicho tramite infructuoso. Similar resultado se alcanzaria si el valor probato-
rio que se otorgase a la prueba tecnoldgica aportada mediante la documental fuese de libre
valoracion, desincentivando con ello su impugnacién en casos en los que pocos resultados
puede ofrecer la prueba instrumental.

Para estos supuestos en los que la prueba instrumental poco aporta para la acredita-
cion de la autenticidad de la prueba tecnologica y, sin embargo, si contribuye a restarle valor
probatorio, ademas de a incrementar el coste del proceso y dilatarlo, considero relevante
exigir un “principio de prueba” a la impugnacion de este tipo de evidencias, como ya co-
mienza a reclamarse por los 6rganos judiciales.

Asi, este “principio de prueba” que acompane a la impugnaciéon pueden consti-
tuirlo argumentos razonables, alguna circunstancia que induzca al Juez a una creencia
légica de la falsedad de la prueba, el hecho de que la impugnacidén no se reduzca a alega-
ciones vacias de argumentos o algiin elemento externo o indicio que haga minimamente
creible la impugnacion, sin llegar al extremo de exigir al impugnante prueba cierta de la
falsedad alegada.

Con ello el impugnante de la prueba tecnoldgica incorpora al proceso elementos de
duda sobre la autenticidad e integridad de la aportada de opuesto, que se adicionan al acer-
vo probatorio y contribuyan a desacreditarla.

Este rechazo a impugnaciones caprichosas ya se desprende, si bien de manera tangen-
cial, en la citada STS 300 / 2015, de 19 de mayo cuando no asume la tesis impugnatoria
porque la versidon alegada por el impugnante no tiene sustento factico. Posteriormente la
STS 375 /7 2018, de 19 de julio sostiene que
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[...] la forma y modo en que los mensajes de WhatSapp se obtuvieron despeja cual-
quier duda sobre tales extremos, que no surgen por el mero hecho de que el recurrente
indique que pudieron haber sido objeto de manipulacion o que existen serias dudas sobre
la cadena de custodia de los mensajes, ya que se trata de argumentos puramente retoéricos

y no sustentados en un indicio minimamente objetivo sobre que ello hubiera sucedido asi.

Con esta afirmacion, el Alto Tribunal también se adhiere, aunque no sea de manera
expresa, a la exigencia de que el impugnante aporte un principio de prueba para refutar la
prueba tecnologica.

Y en esta misma linea se pronuncia el Dictamen 1 / 2016 de la unidad de Criminali-
dad Informatica de la Fiscalia General del Estado sobre la valoracidn de las evidencias en
soporte papel o en soporte electronico aportadas al proceso penal como medio de prueba
de comunicaciones electrénicas, que senala que las consecuencias de su impugnacion y, en
particular, el desplazamiento de la carga de la prueba, vendrdn determinadas necesaria-
mente por la propia razonabilidad y seriedad del planteamiento impugnatorio mismo, lo
que habra de valorarse en cada asunto en concreto .

Recapitulacion

En definitiva, es posible aportar y practicar pruebas digitales a través de los medios de
prueba legalmente previstos. Ello, no obstante, la impugnacién de la prueba digital depen-
de del medio por el que se aporte. En este sentido, si se incorpora a través de documento
publico la ley prevé que su autenticidad se acreditara cotejandolo el original. Si coincide,
el impugnante debera hacerse cargo de las costas, gastos y derechos que ello origine, pero
si la impugnacion ha sido temeraria el Tribunal puede condenarle a una multa de 120 a
600 euros. Si la prueba se hace por documento privado, su impugnacién depende, en este
caso, de si se ha emitido, o no, por un servicio de confianza cualificado. Cuando se trata
de un documento privado sin firma electronica o con firma electrénica no cualificada, el
que lo haya aportado podra practicar prueba instrumental que, si acredita su autenticidad,
trasladard los gastos en los que se haya incurrido al impugnante, a quien podra el Tribunal
multar por temerario. Para el caso de que el documento venga rubricado por un servicio de
confianza cualificado, la carga de probar su autenticidad se desplaza hacia el impugnante,
que se expone al pago de los gastos derivados y de una multa superior (de 600 a 1200 euros)
si se concluye su autenticidad,

Como las consecuencias para el que aporta la prueba tecnologica son tales, debe exi-
girse que la impugnacion sea solvente, esto es, que haya un “principio de prueba” sobre la
falsedad de la prueba digital”.
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CAPITULO VI

TRANSFORMACION DIGITAL
DE LA JUSTICIA Y DISCAPACIDAD

Yolanda De Lucchi Lopez-Tapia

Introduccion

La transformacioén digital como procedimiento por el cual las organizaciones redisefian sus
métodos de trabajo y estrategias, gracias a la digitalizacion de procesos y a la implementa-
cion dindmica de las nuevas tecnologias, permite avanzar en la consecucién de objetivos
sostenibles, eficaces y reales en la sociedad de hoy dia. No obstante, los cambios tecnold-
gicos en los diferentes sectores de la sociedad progresan a velocidades diferentes; mientras
que, en el campo de la medicina, se avanza a pasos agigantados, en el ambito de la justicia,
la transicidn esta siendo mas lenta; asi, por ejemplo, el profesor Vermeys, codirector del La-
boratorio de Ciberjusticia de la Universidad de Montreal nos invita a imaginar la reaccion
de un cirujano del siglo XIX si pudiera visitar un quiréfano del siglo XXI. Estaria muy
sorprendido, cosa que no ocurriria tanto con un abogado en un tribunal actual'.

A pesar de esto, el camino hacia la digitalizacion de la justicia ha sufrido una acele-
racién mas que considerable tras la pandemia provocada por el COVID-19, que ha compro-
metido a la sociedad en una apuesta decidida por la implantacion de las nuevas tecnologias
que situe este servicio publico en una posicion de vanguardia, con la resiliencia suficiente
para afrontar cualquier reto. Hemos abandonado el plano puramente ideoldgico, y la ci-
ber-justicia se esta convirtiendo ya una realidad en muchos paises que asumen el desafio de
adoptar soluciones innovadoras que se adapten a una sociedad en constante cambio. Asi, la
inmersion en la robotizacion e inteligencia artificial, los programas de gestién de Big Data,

! https:/felpais.com/tecnologia/2018/08/15/actualidad/1534328098 463324.html. Ultima visita 16/06/2022.
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el expediente judicial electronico, la comunicacién con los diferentes operadores judiciales
y colaboradores a través de sistemas informaticos como Lexnet en Espana, la gestion de
citas previas informatizadas o la celebracion de vistas mediante videoconferencia, constitu-
yen algunas de las realidades y aspiraciones en este ambito. Desde las administraciones pu-
blicas se debe seguir impulsando la transformacion digital que aspire a mejorar la eficiencia
y la calidad del servicio publico, asi como a proporcionar una mayor seguridad juridica en
la aplicacion de las leyes.

La clave primordial de este proceso recae en la necesidad de inversién econémica por
parte del Estado. Para ello, resulta necesaria la creacion de planes de transformacién digital
que establezcan lineas y estrategias maestras para el despliegue de estas tecnologias en la
Administracion de Justicia.

De entre todas las excelencias que se presumen de la tecnologia en el ambito de la
justicia, sin duda, la mas solidaria es su capacidad de contribucion a avanzar en igualdad
entre las personas, puesto permite la consecucion de una justicia mas igualitaria. En este
sentido, una justicia digitalizada permite ofrecer una respuesta de calidad tanto a personas
que viven en pueblos pequefios como a aquellas que residen en grandes urbes, lo que contri-
buye a la homogeneizacidn de la calidad del servicio en todos los puntos del pais.

Asimismo, la tecnologia puede nivelar la calidad de la respuesta judicial a las diferen-
tes controversias que se presentan ante los juzgados, puesto que estos pueden estar inter-
conectados entre si. De esta manera, el acceso a la justicia de los ciudadanos puede verse
mejorado con la adaptacion digital de nuestros sistemas de solucion de controversias.

Frente a las potenciales bondades del sistema, creemos preciso analizar si este des-
ideratum se presenta, efectivamente, como algo incuestionable o si, por el contrario, de-
bemos marcar determinados limites en este progreso que ya parece imparable. Para ello,
es necesario calibrar el impacto de estas bondades en la garantia del acceso a la justicia
de las personas en general, y en especial, a las personas con discapacidad, como sector de
extrema vulnerabilidad.

En este sentido, el presente trabajo tiene por objeto la necesaria puesta en relacion
entre la progresiva y decidida transformacion digital de las administraciones de Justicia en
los paises desarrollados y la incidencia que aquella pueda tener en las personas con disca-
pacidad en tanto destinatarios / usuarios del sistema de justicia. No se trata de demonizar
la digitalizacion en este ambito, antes, al contrario, se trata de aprovechar la oportunidad
para mejorar el acceso a la justicia de este colectivo. Sin embargo, para que la oportunidad
se convierta en beneficio y la igualdad en el acceso sea una realidad, debemos encontrar los
factores que coadyuven en la eliminacion de las barreras que la digitalizacion pone ante las
personas con discapacidad.
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La transformacion digital y su incidencia en el derecho de
acceso a la justicia de las personas con discapacidad

La dimension social del derecho de acceso a la justicia

Tal y como lo ha configurado Naciones Unidas?, el derecho de acceso a la justicia constitu-
ye un principio basico del Estado de derecho. De conformidad con la legislacion europea e
internacional sobre derechos humanos, se impone a los Estados la obligacién de garantizar
a todas las personas el derecho de acudir a los 6érganos jurisdiccionales o a otros érganos
de resolucién de conflictos para recabar la tutela de sus derechos. El derecho de acceso a la
justicia integra, ademas, el derecho a un juicio justo garantizado en el art. 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y se equipara al derecho a un recurso efectivo regulado en
su art. 13. Asimismo, se encuentra recogido en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea (art. 47), asi como en el apartado 3 del articulo 2 y el 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacion de las Naciones Unidas?; y en los
articulos 8 y 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la Organizacién de
las Naciones Unidas’. En el ambito iberoamericano, se encuentra consagrado en el art. 8 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos®, reforzado por la Carta de los Derechos
de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano, firmada en Canctin
en el afio 2002.

Frente a una perspectiva puramente jurisdiccional del derecho de acceso a la justicia,
integrado en el mas amplio derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el art. 24
de la Constitucién espanola, aquel presenta también una dimension social, desde cuya 6p-
tica se contempla como la necesidad de facilitar a los ciudadanos la posibilidad de entrar
en contacto con la Administracién de Justicia, en igualdad de condiciones, como servicio
publico y con la finalidad de lograr la cohesion social. Esta dimension social del derecho de
acceso a la justicia lo situa como derecho central para construir una sociedad orientada a
garantizar la igualdad y la justicia (Afién Roig, 2018, p. 31).

Este trabajo se enmarca en el Proyecto [+D+1i de generacion de conocimiento y fortalecimiento cientifico y tecno-
logico, titulado “Ejes de la Justicia en tiempos de cambio”, (I.P. CALAZA LOPEZ, S.), del Ministerio de Ciencia e
Innovacién, con REF PID2020-113083GB-100, desde el 1 de septiembre de 2021 hasta el 30 de agosto de 2024.

Resolucion 67/1 de la Asamblea General, parr. 14 y 16.

3 UE (2012), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, art. 52, apdo. 3, DO 2012.C 326. Véanse
también las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, DO 2007, C 303/17.

Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General. 16 de diciembre de 1966.
s Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, 10 de diciembre de 1948.

0 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de
Costa Rica”, 22 noviembre 1969.
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En materia de discapacidad, la dimensién social del derecho de acceso a la justicia ad-
quiere una relevancia notable que entronca directamente con la necesidad de humanizarla,
ensalzando la dignidad de las personas que se encuentran en situacion de discapacidad. En
este marco, aquel se configura, no solo como el derecho a obtener de los 6érganos jurisdic-
cionales una resolucion fundada, sino como el derecho a situarse en un plano de igualdad
real con todas las personas en cualquier tipo de procedimiento que tenga por objeto impar-
tir justicia, de manera que su contenido se amplia, tanto objetiva como subjetivamente; ob-
jetivamente puesto que el acceso a la justicia engloba la garantia de remocion de cualquier
obstaculo que ubique en situacién de inferioridad o discriminacion a la persona; y, subjeti-
vamente, porque el derecho de acceso a la justicia lo tiene la persona con discapacidad sea
cual fuere la cualidad que ostente en el seno del proceso; ya sea demandante, demandado,
testigo, perito, acusado o acusador particular. Asi lo establece el art. 13 del Convenio de la
ONU de los Derechos de las Personas con Discapacidad, firmado en Nueva York en el afio 2006’
(en adelante, CDPCD), referido al acceso a la justicia de las personas con discapacidad.

Desde la perspectiva del modelo social de la discapacidad, que sustituye al modelo
rehabilitador o médico, esta no debe ser contemplada como una limitacion del propio indi-
viduo, sino como las limitaciones de la propia sociedad para prestar servicios apropiados y
para asegurar que las necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en cuenta
dentro de la organizacion social (Palacios, 2008, p.103). Se parte, por tanto, de la premisa
de que la discapacidad es una construccién social, no siendo la deficiencia la que impide
a las personas con discapacidad acceder o no a un determinado ambito social, sino los
obstaculos y barreras que crea la misma sociedad, que limitan e impiden que las personas
con discapacidad se incluyan, decidan o disefien con autonomia su propio plan de vida en
igualdad de oportunidades (Victoria Maldonado, 2013, p. 817).

En este sentido, son muchas las barreras que este colectivo encuentra en su acceso a la
justicia: estructurales, en la configuracion de los elementos fisicos —edificios, salas, depen-
dencias judiciales, etc. — que, por su arquitectura y diseno, dificultan el acceso a la justicia
en un sentido literal y fisico del término, pero que desemboca en una denegacion del dere-
cho mismo; contextuales, ya que el entorno de la Administracion de Justicia puede infun-
dir respeto e incluso miedo en personas en que, por su discapacidad, se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad; cognitivas, puesto que el lenguaje técnico y las complicadas
estructuras procedimentales dificultan la comprensiéon y la toma de decisiones en personas
con discapacidad intelectual; comunicativas, en tanto que las limitaciones de las personas
en su lenguaje oral pueden llegar a suponer un verdadero obstaculo de acceso a la justicia,

Ratificada por Espafia en 2008, a través del Instrumento de Ratificacion de la Convencion de los derechos de las
personas con discapacidad hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE num. 96, de 21 de abril de 2008).
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que las aislan en el procedimiento, sin que pueda existir una comunicacion bidireccional
entre los diferentes agentes que intervienen en la Administracion de Justicia; actitudinales,
por cuanto las creencias erréneas o percepciones distorsionadas sobre las personas con dis-
capacidad intelectual, basadas fundamentalmente en desinformacién y desconocimiento
de las capacidades de estas personas, influyen negativamente en la tutela de sus derechos;
econdmicas, ya que el coste excesivo del proceso en algunas ocasiones puede llegar a con-
vertirse en una barrera mas que dificulta el ejercicio del derecho de acceso a la justicia en
unas personas que deben asumir muchas veces el sobrecoste de la eliminacion de obsta-
culos en otros ambitos; y finalmente, digitales, puesto que la progresiva digitalizacién de
los servicios de la Administracién de Justicia constituye un obstaculo para determinadas
personas cuyo aprendizaje de competencias digitales debe realizarse de una forma gradual
y con la necesidad de apoyos en el mismo.

La eliminacion de barreras en el acceso a la justicia a través de ajustes
procedimentales

A partir de aqui, serd necesario garantizar la remocion de los obstdculos que la persona con
discapacidad encuentre en su camino hacia la justicia.

La terminologia supone la principal abanderada para lograr una integracioén del mode-
lo en la conciencia social. Los términos ya desterrados de incapaces, disminuidos® o minus-
validos vienen a ser sustituidos por el de personas con discapacidad o personas en situacion
de discapacidad, con referencia a las situaciones en las que se encuentran determinadas
personas ante las barreras que la sociedad ha ido construyendo a lo largo de los siglos.

Tras este logro, el art. 13 de la CDPCD compromete a los Estados Parte a asegurar

[...Jque las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condi-
ciones con las demas, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad,
para facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas personas como participan-
tes directos e indirectos, incluida la declaracidon como testigos, en todos los procedimien-

tos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

Esa necesidad de garantizar el acceso a la justicia en igualdad de condiciones parte
de la exigencia general de garantizar la igualdad y la no discriminacion de las personas
con discapacidad, contenida en el art. 5 CDPCD que establece, en su parrafo 3.°: “a fin de
promover la igualdad y eliminar la discriminacién, los Estados Parte adoptaran todas las

8 No obstante, 1a Constitucion espafiola aun recoge este término en su art. 49, aunque hay abierto un proceso de reforma
constitucional desde hace 20 afios para que sea sustituido con uno acorde con el modelo social de discapacidad actual.
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medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables”. Por ajustes razona-

bles debemos entender, también a tenor de la CDPCD,

[...] las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para ga-
rantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones
con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales (art. 2).

Quiere esto decir que no todas las eventuales adaptaciones y ajustes terminan siendo
juridicamente obligatorias, por mas justas materialmente que puedan parecer, sino tnica-
mente aquellas que sean razonables, que se traduce en que el ajuste no imponga una carga
desproporcionada o indebida al sujeto obligado a realizar el ajuste —~Administraciéon, em-
presario, etc.—. El deber de realizar ajustes cesa en el momento en que los mismos no sean
razonables con arreglo a una serie de criterios que se dejan en mano de las legislaciones
internas (Pérez Bueno, 2012, p.166).

Ahora bien, aunque tanto en el art. 5 como en el art. 13, ambos de la CDPCD, se
hace referencia al término ajustes como instrumento equilibrador o supresor de las barreras
que impiden la igualdad efectiva de las personas con discapacidad, existe entre ambos pre-
ceptos un matiz que diferencia significativamente la cuestiéon. Mientras que, con caracter
general, el art. 5 exige la realizacidn de ajustes razonables con el significado antes referido,
en el ambito de acceso a la justicia, se exige la realizacidén de ajustes de procedimiento, sin
el adjetivo de razonables.

Sin embargo, en el ambito del acceso a la justicia, los ajustes no estan limitados por
la razonabilidad, sino que existe un deber absoluto de realizar los mismos para garantizar
dicho derecho a las personas con discapacidad. La Administracion de Justicia estd, por
tanto, obligada a realizar todas las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
en el contexto del acceso a la justicia, cuando se requieran en un caso determinado, para
garantizar la participacidén de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
que las demas. Durante las negociaciones sobre la Convencion, el término razonable se dejo
de lado intencionalmente al formular el articulo 13, puesto que el derecho de acceso a la
justicia funciona como garantia para el disfrute y el ejercicio efectivos de todos los demas
derechos. Por lo tanto, no proporcionar ajustes de procedimiento seria una forma de discri-
minacién por motivos de discapacidad en relacion con el derecho de acceso a la justicia’.

®  Igualdad y no discriminacion de acuerdo con el articulo 5 de la CDPCD. Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Asamblea General de Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos 34° periodo
de sesiones 27 de febrero a 24 de marzo de 2017A/HRC/34/26. parr.35).
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Objetivos y limites de la digitalizacion de la justicia

Constituye un punto de partida consensuado, como ya hemos puesto de manifiesto, el
hecho de que la digitalizacién de los sistemas judiciales tiene un enorme potencial para
facilitar y mejorar el acceso a la justicia de los ciudadanos. Ahora bien, no debe olvidarse
cudles son los limites en esta apuesta, puesto que el marco juridico de desarrollo de la digi-
talizacion debe estar plenamente definido, so pena de vulnerar derechos procesales de los
ciudadanos, algunos de los cuales estan elevados a la categoria de derechos fundamentales.

Los objetivos de la digitalizacién vienen anunciandose hace ya varios afios desde que
se inici0 la transformacion. Los objetivos generales estan en funcion de la consideracion
global del servicio publico de la justicia, aunque las ventajas de la digitalizacidén pueden y
deben alcanzar a los diferentes instrumentos para solucionar controversias, que nuestro
ordenamiento juridico pone a disposicion de los justiciables —tanto el proceso jurisdiccional
como los llamados MASC (medios adecuados para solucidén de controversias)—.

Asi, entre estos objetivos destacamos:

- Mejora de la calidad del servicio publico de justicia, de manera que pueda ser cata-
logado como accesible, transparente e inclusivo respecto de las personas usuarias del
sistema judicial.

- Garantia de resiliencia frente a tiempos de crisis como, por ejemplo, la provocada por
la pandemia de COVID-19.

- Sostenibilidad medioambiental; si se ahorra el uso de papel, se evitan desplazamien-
tos, los edificios estaran destinados a usos mas eficientes, lo que redundard en la pro-
teccion del medio ambiente.

En segundo término, constituyen objetivos especificos los siguientes:

- Reorganizacion de la forma y funcionamiento de la Administracion de Justicia, tanto
en su faceta de front office —en su relacién con los ciudadanos como actuales o poten-
ciales usuarios del servicio— como de back office —tareas de administracion y gestion
que no se realizan de cara al ciudadano, pero que influyen en la eficiencia de la ciber-
justicia—.

- Reorganizacion del propio desarrollo procedimental del proceso jurisdiccional o
de cualquier otro medio adecuado de solucion de conflictos. Esto se traduce, por
ejemplo, en disefio de procedimientos agiles, plazos reducidos, expedientes judiciales
electronicos plenamente operativos, acceso rapido de los jueces y magistrados a las
referencias juridicas relevantes para la elaboracion de resoluciones, sistemas de video-

conferencia y otros telematicos que permitan la realizacion de vistas y actuaciones
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judiciales de forma no presencial y, por altimo, en una cooperacion judicial, tanto

nacional como internacional, basada en sistemas digitales'®.

—  Utilizacion ética de la inteligencia artificial en los sistemas procesales. El potencial
de la aplicacién de las técnicas basadas en IA especializadas en el ambito de la Ad-
ministracién de Justicia puede contribuir de forma notable a una mejora en la Justi-
cia, ya que permitira que esta sea mas transparente, eficiente, agil y eficaz, y ofrecer
un servicio mas cercano y de calidad al ciudadano. Con la utilizacion de sistemas
automatizados y la aplicacion de andlisis seméanticos sobre los documentos y expe-
dientes judiciales, es posible la identificacidén de los datos clave y revision agil de los
procedimientos, transcripcion en texto de vistas orales, realizar trabajos repetitivos
de forma precisa y rapida, relacionar la legislacion que afecta a expedientes similares,
determinar su naturaleza juridica y proponer fundamentos juridicos a aplicar, apoyo
a la toma de decisiones judiciales y asistencia a la investigacion judicial y fiscal. La
finalidad de la inteligencia artificial en justicia es, por tanto, facilitar, conocer, rela-
cionar e interpretar de forma rapida y precisa cuestiones de todo tipo con base en la
informacién almacenada en distintas bases de datos; contribuir a la unificacion de
criterios de decision; reducir la posibilidad de errores y lograr mayor precision en las
decisiones judiciales; acercar la justicia a los operadores juridicos, personas juridicas
y ciudadanos, avanzando en el concepto de justicia inteligente y abierta, y mejorar la
propia gestion publica de la justicia por las administraciones publicas competentes,
como, por ejemplo, mediante la implantacién de procesos automatizados para la pro-
teccion de datos personales (Garcia Varela Iglesias, 2021, pp. 8 y 9).

Ahora bien, como estableciamos al inicio del presente epigrafe, no todo son luces en
el proceso de digitalizacion de la Administracion de Justicia. Es absolutamente imprescin-
dible establecer limites éticos, juridicos y constitucionales en la utilizacién de la tecnologia
al servicio de la justicia.

Como principio fundamental de la digitalizacion de la justicia, la Union Europea ha
sefialado, en sus Conclusiones del Consejo “Acceso a la justicia: aprovechar las oportuni-
dades de la digitalizacion” de 2020", que el desarrollo digital del sector de la justicia debe

centrarse en el ser humano.

Esta perspectiva antropocéntrica exige que todos los derechos del hombre queden
plenamente garantizados con la utilizacién de la tecnologia, y, entre ellos, el derecho a la

10 Sobre las audiencias telematicas en la justicia, vid. Fernandez-Figares Morales, M. J. (2021). Audiencias telemdticas en
la justicia. Presente y futuro.

" DOUE CI 342/1 14/10/2020.

Justicia y Sociedad 5.0



tutela judicial efectiva, a fin de garantizar la aplicacién plena y efectiva del derecho, mejo-
rar la aceptacion de los sistemas de justicia y reforzar la confianza en el Estado de derecho.

Esto determina que, tal y como establece el Consejo General de la Abogacia Eu-
ropea'?, es necesaria una evaluacion adecuada de si todas las tecnologias utilizadas son
capaces de ofrecer un juicio justo. Los esfuerzos de digitalizacién deben considerar las
diferentes etapas de un proceso judicial y evaluar cuidadosamente si pueden ser apoyadas
por la tecnologia y, en caso afirmativo, como deben hacerlo. Toda necesidad percibida de
aumentar la eficiencia mediante el uso de la tecnologia no deberia sacrificar la imparticion
sistematica de justicia, al menos tal y como se imparte por los medios tradicionales. Es
importante que todos los usuarios sean también conscientes de los riesgos relacionados
con el uso de los instrumentos en linea y las audiencias a distancia, y que se preste especial
atencion al respeto de los derechos humanos.

Pongamos, por ejemplo, la celebracidon de una vista a través de videoconferencia. Se
nos pueden plantear dudas sobre qué ocurre con las interrupciones y problemas técnicos de
conectividad, con la posibilidad de realizar vistas publicas, problemas relacionados con la
identificacion de testigos, partes o peritos, o problemas sobre la informacién a testigos de

lo que ocurre en la sala.

La identificacion de los limites resulta fundamental para asegurar los fines de la digi-
talizacion a fin de que las tecnologias sirvan a las personas, no las sustituyan ni decidan por
ellas. Este enfoque requiere generar consensos en torno al uso y limites de la inteligencia
artificial y otras tecnologias, asi como una retroalimentacién constante con el ciudadano a

partir de su experiencia como usuario (Vilalta Nicuesa, 2021, p. 8).

En este sentido, si toda la tecnologia y digitalizacién deben estar puestas al servicio
del hombre, sin comprometer los derechos fundamentales, ello conlleva la especial mirada
y tratamiento a los grupos de personas vulnerables (Villar Fuentes, 2021, p. 176).

Asi, las anteriormente citadas Conclusiones de la Comision Europea han establecido
que todos los ciudadanos deben beneficiarse de las posibilidades digitales y disfrutar de
igualdad de oportunidades en lo que respecta al acceso digital a la justicia y a procedimien-
tos justos, y que la participacion digital debe garantizarse incondicionalmente a todos los
grupos sociales sin discriminacion alguna. Ha afiadido, ademads, que se deben tener espe-
cialmente en cuenta las necesidades de las personas vulnerables, en particular los nifios y los
adultos vulnerables como las personas mayores o con discapacidad, asi como de las victimas

12

https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2021/02/CCBE-comenta-la-hoja-de-ruta-sobre-la-digitalizacion-de-la-justi-
cia-en-la-UE.pdf. Ultima visita 16/06/2022.
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de delitos. En cualquier caso, el uso de las tecnologias digitales en los sistemas de justicia
no debe reducir las garantias procesales para quienes no tienen acceso a dichas tecnologias.

Humanizar la justicia digital: el inexistente oximoron

Segun la Real Academia Espafiola, humanizar significa “hacer humano, familiar y afable
a alguien o algo”. Otro de los significados que se atribuyen a dicho término es el de “con-
ferir a algo caracter mas humano (en sentido moral), hacerlo més amable o justo, menos
riguroso”. La humanizacion de las instituciones y de los servicios es una lenta, pero decidi-
da, transformacion de la sociedad. Tal y como ponen de manifiesto Bermejo y Villacieros
Durban (2018, p. 3), promover la dignidad intrinseca de todo ser humano constituye el
fundamento ultimo de toda accion humanizadora. Esta dignidad es la base sobre la que se
sustenta toda accidn que quiera ver en el otro un semejante y acompafarle a ser él mismo,
contribuyendo con su personalidad y su particularidad en la construccién de un mundo
mas igualitario, mas justo, mas pacifico, mas gozoso y saludable.

Sila humanizacion va convirtiéndose en una realidad en muchas de las 4reas de la so-
ciedad, en el &mbito de la justicia desgraciadamente todavia constituye una tarea pendien-
te. Si, ademads, nos referimos a la humanizacion de la justicia en relacidén con las personas
con discapacidad, el paradigma tiene un efecto multiplicador, puesto que la vulnerabilidad
de estas personas con relacion a las instituciones relacionadas con la justicia ha determina-

do su exclusién de este servicio publico y, por tanto, su degradacion como seres humanos.

Precisamente, el Objetivo n.° 16 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)
formulados en 2015 en sede de Naciones Unidas en su Agenda de Desarrollo Sostenible
2030, lleva por titulo Paz, Justicia e Instituciones solidas, que se traduce en promover socieda-
des pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia para
todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles.

Cuando hablamos de humanizar la justicia digital, puede que la primera impresion
sea pensar en términos absolutamente antagonicos; pero no es asi. La humanizacién de la
justicia digital, en directa relacion con el derecho de acceso a la misma que desemboca en
el derecho a la tutela judicial efectiva, debe ir encaminada a la eliminacién de esas barreras
digitales erigidas frente a personas en determinadas circunstancias y condiciones. Como
sefiala Villar Fuentes (2022, p. 721), el respaldo legal no encuentra en ocasiones el reflejo
practico en todos los sectores de la sociedad, debido a que el mal interpretado progreso a
cualquier precio, la vertiginosa evolucién del mundo occidental, los radicales cambios en la
sociedad de las comunicaciones y de la informacion, olvida a aquellos que, por su circuns-
tancias fisicas, psiquicas o sensoriales, avanzan con un ritmo diferente.
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Analisis Dafo y Came de la justicia digital en relaciéon con las personas con
discapacidad

La herramienta DAFO (también llamada FODA, o SWOT en inglés) parte del andlisis in-
terno de una determinada institucidon con base en sus debilidades, amenazas, fortalezas y opor-
tunidades. Una vez realizado dicho analisis, que nos identifica perfectamente el estado de
la cuestion, resulta imprescindible avanzar un paso mas y realizar el andlisis CAME para
conseguir el objetivo propuesto inicialmente. El significado de las siglas de esta herramien-
ta se desgrana de la siguiente manera: corregir, afrontar, mantener y explotar'®*. En la materia
que nos ocupa, resulta interesante realizar un analisis de acuerdo con estos parametros ya
que, de esta forma, el objetivo genérico de mejora del acceso a la justicia de las personas con
discapacidad se va a ver reforzado, sin duda.

En las siguientes lineas realizaremos, grosso modo, un andlisis de estas caracteristicas.

Oportunidades de la digitalizacion en materia de acceso a la justicia de las
personas con discapacidad

Con caracter general, la tecnologia ha supuesto una revolucién para el desarrollo de las per-
sonas con capacidad, permitiendo que las barreras fisicas, sensoriales e incluso cognitivas
se vean aminoradas por la utilizacion de dispositivos electronicos que mejoran la capacidad
de relacion de las personas con discapacidad con el entorno (sillas de rueda mecanizadas,
dispositivos intraoculares o auditivos, dispositivos electronicos de lectura de ojos, etc.).

En el &mbito de la ciberjusticia, el desarrollo tecnoldgico debe ser contemplado tam-
bién como una oportunidad de mejora de dicha capacidad de interaccion de las personas
con discapacidad. Asi, la Regla 95 de las llamadas Cien Reglas de Brasilia' se refiere ex-
presamente a la tecnologia en el sentido siguiente: “Se procurara el aprovechamiento de las
posibilidades que ofrezca el progreso tecnoldgico para mejorar las condiciones de acceso a
la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad”.

De esta manera, hemos de ver el proceso de transformacion digital como un reto
y una oportunidad para las personas con discapacidad, que debe servir como elemento
de cambio social para ver mejorado el acceso a la justicia de aquellas y de sus familias,
ayudar a las relaciones de este grupo ciudadano con la Administracidén de Justicia y, de

13 https://www.antevenio.com/blog/2021/03/analisis-dafo-y-came/. Ultima visita 16/06/2022.

Las Cien Reglas de Brasilia constituyen un instrumento normativo internacional de soft law para los paises firmantes,
que comprende cien reglas basicas, elaboradas por la Cumbre Judicial Iberoamericana en su Asamblea de Canctin en
2002, relativas al acceso a la justicia de las personas que se encuentran en condicion de vulnerabilidad. Dichas reglas
han sido recientemente actualizadas en Quito en abril de 2018.
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manera general, contribuir a la autonomia de las personas con discapacidad. Todo ello con
la finalidad de lograr un objetivo comun: un acceso a la justicia amable, garantista, soste-
nible, interconectado y coherente con las necesidades reales de todas las personas (Vilalta
Nicuesa, 2021, p. 1).

(Coémo puede mejorar la transformacion digital de la justicia el acceso a la misma de
las personas con discapacidad?

En primer lugar, si se eliminan tramites presenciales, no cabe duda de que mejorara
la interaccion de la persona con discapacidad con el entorno porque se le evitaran despla-
zamientos innecesarios. Como establece Ruiz Fernandez (2021, p. 163), no es necesario
un gran esfuerzo dialéctico para trasladar al ambito de la discapacidad fisica esta evidente
ventaja. La posibilidad de que partes, profesionales, peritos y hasta testigos con problemas
de movilidad puedan intervenir en los actos judiciales desde sus propios domicilios va mas
alla del simple hecho de facilitar su intervencién en esos actos.

En segundo lugar, todos los ajustes procedimentales que sea preciso hacer en el desa-
rrollo del proceso para garantizar el desarrollo de un proceso justo pueden beneficiarse de la
tecnologia digital para cualificar el resultado de aquellos. Hacemos referencia, por ejemplo,
a la “traduccion” de toda la comunicacién bidireccional del proceso en lenguajes alterna-
tivos, la “traduccion” de las resoluciones judiciales que se pueden ver aceleradas mediante
sistemas de traduccion simultanea dirigidos por dispositivos de inteligencia artificial.

En tercer lugar, la informacion digitalizada de los derechos que la persona con dis-
capacidad ostenta con relacién a la Administracion de Justicia puede, asimismo, mejorar
las posibilidades de acudir a los diferentes medios de solucion de controversias. Las pan-
tallas tactiles, las paginas web en formato simplificado y accesible permiten a la persona
con discapacidad recabar una informacién imprescindible para conocer cuales pueden ser
las diferentes opciones ante determinadas situaciones relacionadas con la justicia (como
solicitar asistencia juridica gratuita, interponer una reclamacioén judicial que no necesita de
postulacion procesal, o plantear una denuncia, entre otros).

Cuando los sistemas de justicia invierten en tecnologias digitales que son accesibles y
aprovechan la nueva y emergente tecnologia de manera innovadora, ambos pueden cumplir
sus objetivos de transformacion y aumentar el acceso a la justicia para todas las personas y,
por tanto, también para las personas con discapacidad.

La brecha digital multiforme

Sin embargo, la otra cara de la moneda son las debilidades y amenazas que la transfor-
macion digital presenta en relacidon con las personas con discapacidad y que pueden ser
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resumidas en lo que se denomina brecha digital. Con esta expresioén se alude a las des-
igualdades que la tecnologia produce entre las personas. Sin un claro compromiso con la
accesibilidad digital, los sistemas de justica se arriesgan a ensanchar la fisura que sufren
las personas con discapacidad y a crear cada vez mas barreras que obstaculizan el acceso
a la justicia. Realmente, la brecha digital, como establece Moran Criado (2009, p. 792), no
es una nueva barrera, sino que constituye la constatacion, en formato electrénico, de unas
sociedades que excluyen, discriminan y se despreocupan de si todos sus integrantes gozan
o no de los avances del progreso humano.

En principio, la brecha digital separa a las personas dependiendo de si tienen o no
acceso a Internet, configurandose asi lo que se denomina brecha digital de acceso (Letelier Lo-
yola, 2018, p. 128). Pero en una sociedad en la que este acceso es muy elevado, el foco ha de
centrarse, ademas, en las desigualdades que se producen entre las personas dependiendo de
su grado de competencia y de comprension de los recursos digitales, que es lo que se deno-
mina brecha digital de uso. Aunque aqui el concepto de vulnerabilidad se amplia, puesto que
se consideran vulnerables, no solamente las personas con discapacidad, sino todas aquellas
que no pueden manejar los programas o interfaces disponibles en linea (AAV'V, 2022, p. 71),
como por ejemplo, las personas mayores, es cierto que, con respecto algunos tipos de dis-
capacidad como la discapacidad cognitiva puede verse aumentada de forma exponencial la
brecha digital por la dificultad afiadida de que su discapacidad les coloca en una situacion
de desigualdad frente al resto de personas con competencias digitales. En otros tipos de
discapacidad, como la visual o la auditiva, la vulnerabilidad se reduce, porque la tecnologia
viene disefiando dispositivos con elementos que permiten aumentar la accesibilidad para
las personas con este tipo de discapacidad.

A pesar de que las politicas publicas de todos los paises estan encaminadas a eliminar la
brecha digital, de manera que la inmersion en la sociedad digitalizada sea lo mas igualitaria
posible, es cierto que su eliminacion completa resulta, hoy por hoy, una utopia, ya que aquella
es un fendmeno consustancial a la diferencia de velocidades en que se desarrollan las tecnolo-
glas y en que avanza la sociedad que las recibe y aplica (Letelier Loyola, 2018, p. 125).

Estrategias de mejora en la dualidad justicia digital-discapacidad

A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y par-
ticipar plenamente en todos los aspectos de la vida, la CDPCD, en su art. 9, regula las
previsiones para los Estados Parte en materia de accesibilidad, aspecto que se extiende
también a la llamada accesibilidad digital. En este sentido, establece la norma que se
adoptaran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad,

en igualdad de condiciones con las demads, al entorno fisico, el transporte, la informacion
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y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las co-
municaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto

en zonas urbanas como rurales.

Esto significa que, siendo la digitalizacion de la justicia una realidad, en esta nueva
forma de organizacion, se deberan realizar todos los ajustes procedimentales necesarios
para garantizar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad, lo que implica adap-
tar la digitalizacidn a la brecha individualizada de cada una de las personas con discapaci-
dad que intervienen en el proceso. Estamos, pues, ante un reto muy significativo cuando se
habla de ciberjusticia.

Son muchos los instrumentos normativos que hacen referencia a estos retos y obligan
a los Estados a canalizar adecuadamente en este &mbito la revolucion tecnoldgica.

En este sentido, el art. 9 de la CDPCD establece la obligacién de los Estados Parte de

[...] promover otras formas adecuadas de asistencia y apoyo a las personas con dis-
capacidad para asegurar su acceso a la informacion; g) promover el acceso de las per-
sonas con discapacidad a los nuevos sistemas y tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, incluida Internet; h) promover el disefio, el desarrollo, la produccion y
la distribucién de sistemas y tecnologias de la informacion y las comunicaciones acce-
sibles en una etapa temprana, a fin de que estos sistemas y tecnologias sean accesibles

al menor costo.

Por su parte, la Regla 8 de las Reglas de Brasilia determina que

[...] se estableceran las condiciones necesarias de accesibilidad para garantizar el ac-
ceso a la justicia de las personas con discapacidad, incluyendo aquellas medidas condu-
centes a utilizar todos los servicios judiciales requeridos y disponer de todos los recursos
que garanticen igualdad de trato, reconocimiento como persona ante la ley, respeto de su
autonomia, capacidad de actuar, seguridad, movilidad, comodidad, comprension, pri-
vacidad y comunicacidn, sea esta a través de cualquier medio tecnoldgico que requiera,

atendiendo la brecha digital y cultural.

En Espafia, la Carta de Derechos Digitales de 2021, dentro de su apartado relativo a
la accesibilidad universal en el entorno digital establece que

1. Se promoveran las condiciones necesarias para garantizar la accesibilidad univer-
sal de los entornos digitales, en particular a las personas con discapacidad, tanto desde
el punto de vista del disefio tecnoldgico como respecto de sus contenidos, asegurando
especialmente que la informacién relativa a las condiciones legales del servicio resulte
accesible y comprensible. 2. Los entornos digitales, en particular los que tengan por

finalidad la participacion en los asuntos publicos, incorporaran medidas que aseguren
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la participacion efectiva, en particular de las personas con discapacidad. 3. Se fija el ob-
jetivo de garantizar el derecho a la alfabetizacion y a la educacion digital, en particular

de las personas con discapacidad.

La referida Carta no tiene caracter normativo, sino que, su objetivo, como establece
el Preambulo, es reconocer los novisimos retos de aplicacion e interpretacion que la adap-
tacion de los derechos al entorno digital plantea, asi como sugerir principios y politicas
referidas a ellos en el citado contexto. Con ello, también, proponer un marco de referencia
para la accién de los poderes publicos de forma que, siendo compartida por todos, permita
navegar en el entorno digital en que nos encontramos, aprovechando y desarrollando todas
sus potencialidades y oportunidades y conjurando sus riesgos. Y contribuir a los procesos
de reflexidén que se estan produciendo a nivel europeo y, con ello, liderar un proceso im-
prescindible a nivel global para garantizar una digitalizacién humanista, que ponga a las
personas en el centro.

Con este marco normativo y admonitorio, las estrategias para mejorar el acceso a la jus-
ticia digital de las personas con discapacidad pueden dibujarse en torno a varias trayectorias.
Estas trayectorias deberan luego ser implementadas con diferentes herramientas, que deberan
atender a las necesidades especificas de cada persona que se encuentre en situacion de discapa-
cidad. Ya hemos referido anteriormente que, con respecto a la digitalizacion, la vulnerabilidad
se amplia considerablemente, puesto que la falta de competencias digitales puede aflorar en
funcion de muchos factores. De esta manera, las lineas estratégicas son las siguientes:

-Estrategia de inclusion digital*s

La Administracion de Justicia inclusiva debe desarrollar e implementar una estrategia de
inclusion digital que optimice la accesibilidad a las TIC, planificando sus operaciones y
servicios judiciales para que sean accesibles, utilizables y personalizados; y para apoyar las
necesidades y habilidades individuales entre los empleados y el publico. Debe, asimismo,
desarrollar e implementar una estrategia de inclusion digital que aborde una amplia conec-
tividad, acceso y habilidades digitales.

En la misma sera preciso incluir parametros y resultados especificamente relaciona-

dos con personas con discapacidad (p. ej. digitalizacion de procedimientos, comparecencias

5 Seguimos en este punto la Checklist de Verificacion de Tribunales Inclusivos elaborada por G3ICT. G3ict (Iniciativa
Global para Tecnologias de Informacion y Comunicacién Inclusivas) es una iniciativa de promocion lanzada en
diciembre de 2006 por la Alianza Global de las Naciones Unidas para las TIC y el Desarrollo, en cooperacion con
la Secretaria de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Su mision es facilitar y apoyar
la aplicacién de las disposiciones de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad sobre la
accesibilidad de las Tecnologias de la Informacion y las Tecnologias de la Informacion (TIC) y las tecnologias de
apoyo. https://g3ict.org. Ultima visita 16/06/2022.
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remotas, resoluciones de disputas en linea, etc.) que beneficien, tanto al publico en general,
como a los empleados de los tribunales. Para ello, se debera definir a las personas con disca-
pacidad en diversos grupos (por ejemplo, aquellos que tienen discapacidades fisicas, menta-
les, intelectuales o sensoriales a largo plazo) como beneficiarios especificos de las estrategias
de inclusion digital para, asimismo, asegurar la inclusion de personas con discapacidades
no visibles y a personas que puedan tener una discapacidad temporal debido a una lesion.
Asimismo, se deberdn identificar las cuestiones de inclusion que se abordaran para cada
grupo de discapacidad como parte de su estrategia. Por ejemplo: ;Puede una persona sor-
da participar en comparecencias remotas como audiencias de juicio por video? ;Puede una
persona ciega utilizar los mecanismos de resolucion de disputas en linea (ODR) o rellenar
un formulario digital? ;Puede una persona con discapacidades cognitivas o de desarrollo
utilizar sistemas de pago digital?

Por altimo, se debera complementar la accesibilidad en métodos tradicionales (sitios
web, correo electronico) con canales mas recientes (redes sociales, aplicaciones moviles).
Sera necesario, ademas, crear y utilizar procesos normativos para verificar que todos los
grupos con discapacidad pueden acceder a los mecanismos de comunicacion y retroalimen-
tacion establecidos y probar regularmente la accesibilidad de los medios recientes y tradi-
cionales de participacion de las partes interesadas. Para ello, se debera solicitar de manera
proactiva (a través de reuniones publicas, encuestas y redes sociales) comentarios e ideas de
todos los grupos de discapacidad para mejorar la inclusion digital y el acceso a la justicia.

-Alfabetizacion digital

Las competencias digitales se entienden generalmente como un conjunto de competencias
que permiten usar dispositivos digitales, aplicaciones de comunicacion y redes para acceder
y gestionar informacion, crear y compartir contenido digital, comunicarse, colaborar y resol-
ver problemas para una realizacion personal efectiva y creativa, el aprendizaje, el trabajo y
las actividades sociales en general (UNESCO, 2018). Las competencias digitales basicas, es
decir, las competencias funcionales requeridas para hacer un uso elemental de dispositivos
digitales y aplicaciones en linea son consideradas componente critico de un nuevo conjunto
de competencias de alfabetizacidn en la era digital, junto con las competencias tradicionales
de lectura, escritura y aritmética. En el extremo mds avanzado del conjunto de competen-
cias digitales se encuentran las habilidades de alto nivel que permiten a los usuarios usar
las tecnologias digitales de manera transformadora y que contribuye al empoderamiento,
incluidas competencias que son la base de empleos y profesiones especializados en las TIC.

Si alfabetizar constituye la capacidad para ensenar a leer y escribir a alguien, (RAE,
2022), en una sociedad en la que priman las tecnologias de la informacién y comunicacion,
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esta capacidad debe ser extendida a la capacidad de leer y escribir en un entorno digital
(Dodero, 2021, p. 191), acufiandose la expresion alfabetizacion digital que significa dotar a
las personas de las habilidades necesarias para ser competentes en el uso de las tecnologias.

En el ambito de la discapacidad, esta alfabetizacion se proyecta como reto imprescin-
dible, pero a la vez, sumamente complicado. Una vez mas, confiamos en la instauracion de
politicas publicas que aceleren esa alfabetizacion digital que redundara en todos los ambi-
tos de la sociedad, incluida la justicia.

-Asistencia técnica y acompanamiento en todo el proceso

Visto que las estrategias de mejora del acceso a la justicia digital no estan exentas de difi-
cultades, tanto intrinsecas a la propia discapacidad —la dificil alfabetizacién de muchas de
las personas—, como extrinsecas a la misma —la inyeccion econémica necesaria—, conside-
ramos que una de las posibles lineas de mejora estratégica en este sentido, y que puede ser
capaz de eliminar barreras digitales en el acceso a la justicia de las personas con discapa-
cidad, es la intervencion en el proceso o en cualquier medio de solucién de controversias
de un servicio de facilitacion judicial. Se trata de un servicio integrado por personas que
trabajan con el personal del sistema de justicia y personas con discapacidad para asegurar
una comunicacion eficaz durante los procedimientos judiciales. Apoyan a las personas con
discapacidad para que comprendan y tomen decisiones informadas, asegurandose de que
se expliquen y comprendan, asi como que se proporcionen los ajustes y el apoyo adecuados.
Son neutrales y no hablan en nombre de las personas con discapacidad, ni del sistema de
justicia, ni dirigen o influyen en las decisiones o resultados'.

Se trata de un servicio que empieza a ser considerado como una realidad en muchos
tribunales y cuya eficacia resulta, a priori, indiscutible'.

16 Definicién proporcionada por el documento Principios y directrices internacionales sobre el acceso a la justicia para las perso-
nas con discapacidad (ONU, 2020). Glosario de términos.

17" Se han realizado algunos estudios en la materia que reflejan la eficiencia de la labor del facilitador en los procesos
judiciales. En concreto, nos hemos acercado al estudio realizado por Martorell Cafranga y Alemany Carrasco (2017, p.
45) en materia de discapacidad intelectual y abuso sexual y se constata que cuando el facilitador inserta sus apoyos en
un proceso judicial en el que una persona con discapacidad intelectual refiere un abuso sexual, se mejora significativa-
mente el acceso a la justicia. Mientras mas del 60% de los casos de abuso sexual en los que el facilitador no ha tenido
oportunidad de insertar sus apoyos han sido sobreseidos en fase de instruccion, solo el 10% son sobreseidos cuando
éste interviene. Las causas de los sobreseimientos suelen deberse a que, o bien el operador juridico ha considerado
que la informacion con la que cuenta es inconsistente y, por tanto, decide no proseguir con el proceso judicial, o bien
no cuenta con la informacion necesaria para poder valorar la existencia de indicios de delito y, por tanto, no puede
continuar con la persecucion del supuesto delito. Esto determina que el interrogatorio realizado a la persona con disca-
pacidad resulta mucho mas esclarecedor si éste se practica con la ayuda de la persona facilitadora.
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Aunque sus funciones son amplisimas en el ambito de los procesos en los que intervie-
ne una persona con discapacidad (De Lucchi Lopez-Tapia, 2022, p. 19), entendemos que el
servicio de facilitaciéon judicial podria canalizar muchas de las dificultades que se plantean
en un proceso digitalizado. En este sentido, a las funciones que se le atribuyen al mismo, se
le afiadiria el de asistencia y apoyo tecnologico para la comprension, utilizacion e informa-
cion de los tramites procesales digitales. Para que cumpla adecuadamente con esta funcion,
no se trata unicamente de que la facilitacion se realice en la sede fisica, sino que puede ser
necesaria una asistencia remota, la utilizacion de chatbots, o simplemente una llamada tele-
fénica de asistencia al usuario con discapacidad que tiene dificultades en la utilizacion de
los tramites electronicos. Se trata de una inversion que puede llegar a ser costosa, aunque,
desde una perspectiva de analisis econdmico, puede resultar incluso mas interesante que la
propia inversion en procedimientos tecnoldgicos adecuados a todas y cada una de las ba-
rreras que las diferentes circunstancias de las personas con discapacidad puedan encontrar
en su relacion ciudadano-servicio publico y, por supuesto, a la dificil alfabetizacion digital
de las personas con discapacidad. No olvidemos que la tecnologia debe servir al hombre y
no el hombre a la tecnologia.

-Mantenimiento de la justicia presencial

A pesar de la conveniente inclusién de estrategias que mejoren la interaccion digital de las
personas con discapacidad en el entorno e-justicia, no debe olvidarse que la finalidad del
acceso a la justicia en su dimensidn social trata de asegurar la permanente adaptacion del
servicio publico de justicia a la realidad social. En este sentido, la mejora de la accesibilidad
digital debe necesariamente convivir con la justicia presencial. Una justicia en linea puede
resultar eficaz y eficiente en la agilizacion de los procedimientos, pero no puede sustituir
totalmente una justicia presencial. En anteriores lineas de este trabajo nos hemos referido
a los limites que la transformacion digital debe respetar, para proteger las garantias proce-
sales de los ciudadanos. Pero es que, con respecto a las personas con discapacidad, sobre
todo cuando hablamos de discapacidad extendida a la ausencia de competencias digitales e
inhabilidad de poder alcanzarlas, la justicia presencial debe seguir siendo posible. Por esta
razon, serd preciso reforzar para estos colectivos la atencion presencial en las sedes fisicas.
Afortunadamente, es lo que prevé el Ministerio de Justicia del Gobierno de Espafa en su
Programa Justicia 2030. Transformando el ecosistema del Servicio Publico de Justicia. Aunque se
apueste por una digitalizacion, hay areas donde sera imposible reemplazar la inmediacién
procesal —la entrevista a la persona con discapacidad para establecer los apoyos necesarios
para el ejercicio de su capacidad juridica, por ejemplo—.
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Conclusiones

La ciberjusticia se estd convirtiendo ya una realidad en muchos paises que asumen el desa-
fio de adoptar soluciones innovadoras que se adapten a una sociedad en constante cambio.
Asi, la inmersidn en la robotizacién e inteligencia artificial, los programas de gestioén de Big
Data, el expediente judicial electronico, la comunicacion con los diferentes operadores judi-
ciales a través de sistemas informaticos como Lexnet en Espafia, la gestion de citas previas
informatizadas o la celebracion de vistas mediante videoconferencia constituyen algunas
de las realidades y aspiraciones en este ambito. Desde las administraciones publicas se debe
seguir impulsando la transformacién digital que aspire a mejorar la eficiencia y la calidad
del servicio publico, asi como a proporcionar una mayor seguridad juridica en la aplicacion
de las leyes.

Enfrente de una perspectiva puramente jurisdiccional del derecho de acceso a la justi-
cia, integrado en el mas amplio derecho a la tutela judicial efectiva y consagrado en el art.
24 de la Constitucidon Espafiola, aquel presenta también una dimension social, desde cuya
optica se contempla como la necesidad de facilitar a los ciudadanos la posibilidad de entrar
en contacto con la Administracién de Justicia, en igualdad de condiciones, como servicio
publico y con la finalidad de lograr la cohesion social. Esta dimension social del derecho de
acceso a la justicia lo sitia como derecho central para construir una sociedad orientada a

garantizar la igualdad y la justicia.

En materia de discapacidad, la dimension social del acceso a la justicia resulta mucho
mas relevante, puesto que son patentes las barreras que las personas con discapacidad en-

cuentran en su acceso a la justicia.

La digitalizacién de la justicia tiene un efecto bipolar; por un lado, supone una opor-
tunidad que puede mejorar las condiciones de acceso a la justicia en determinadas circuns-
tancias, pero, por otro, puede aumentar las barreras que las personas con discapacidad
encuentran en su contacto con la Administracién de Justicia u otros medios adecuados de

solucion de controversias.

Entre los instrumentos que pueden coadyuvar a disminuir la llamada brecha digital
multiforme se encuentran la adopcion por parte de las administraciones de una estrategia
adecuada de inclusion digital, el intento de alcanzar mayores niveles de alfabetizacion di-
gital, la accesibilidad digital en los programas y dispositivos, la generalizacion de servicios
de facilitacion judicial y la convivencia de la justicia digital con la justicia presencial en

casos concretos.
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CAPITULO VII

BRECHAS DIGITALES Y ACCESO
A LA JUSTICIA: EL CASO DE ESPANA

José Caro Catalan

Introduccion

La justicia digital ha dejado de ser una entelequia para convertirse en una realidad. Practi-
camente desde principios del presente siglo uno de los objetivos prioritarios de los Estados
y de las organizaciones internacionales ha sido el de digitalizar la justicia (Ramos Serrano,
2020). Bajo el dogma de la eficiencia, la inmensa mayoria de los sistemas de justicia han
sufrido, primero, un proceso de informatizacion y, posteriormente, uno de digitalizacion,
que han transformado el paradigma tradicional de administracion de justicia.

Este proceso de modernizacidon de la justicia que, como es obvio, no ha alcanzado
un resultado uniforme en todos los paises, se ha acelerado de forma dréstica en los ultimos
dos afios. En concreto, desde el inicio de la pandemia del COVID-19, en febrero de 2019,
las medidas de confinamiento y aislamiento social adoptadas en la mayoria de los Estados
tuvieron un gran impacto en los sistemas de justicia. La pandemia provocd, al menos en Es-
pafia, un “apagon total” de la Justicia, con la tnica excepcion de los servicios considerados
“esenciales”. Como ha apuntado Calaza Lopez (2020), esta “paralizacidn total evidencid
la fragilidad de la Justicia posmoderna —la brecha digital- frente a su definitiva fortaleza
clasica —la presencialidad e inmediacién fisica—".

Ahora bien, de este proceso acelerado de adaptacion de la Administracion de Justi-
cia al medio digital también se pueden extraer conclusiones positivas. Por ejemplo, se han
hecho evidentes las bondades del uso generalizado de la videoconferencia que permite,
entre otras cosas, reducir el tiempo y los costes de desplazamiento a los justiciables y a los
profesionales, ademas de facilitar la participacién en el proceso de las personas con movi-
lidad reducida. Sin embargo, la mayoria de estos avances plantean retos y desafios en su



implantacién que, en muchos casos, todavia no han sido correctamente abordados por los
poderes publicos. Quiza el principal sea el de como atajar o reducir al maximo la incidencia
de la brecha digital en este ambito para que el acceso a la justicia quede siempre garantiza-
do (Villar Fuentes, 2020).

No es factible en un trabajo de estas caracteristicas analizar este problema con carac-
ter universal, ya que cada Estado, incluso cada region, lo afronta con circunstancias dife-
rentes. Por ello, en este trabajo, tras una breve contextualizacion del proceso de digitaliza-
cion de la Administracion de Justicia en Espafia y en la Union Europea, vamos a analizar
la incidencia de la brecha digital en Espafia, asi como las medidas que se pueden adoptar
al respecto. Sin perjuicio, claro esta, de que lo que aqui se diga pueda ser extrapolable en

algin extremo a lo que ocurre en otros paises.

Digitalizacion de la Administracion de Justicia: en la Unién
Europea y en Espana

Antecedentes

Desde un punto de vista normativo, se podria decir que el proceso de digitalizacion de la
justicia espafiola comenz6 con la aprobacién de la Ley Organica del Poder Judicial 6 / 1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, que en su art. 230 ya preveia la posibilidad de utilizar “en
el proceso cualesquiera medios técnicos de documentacioén y reproduccion, siempre que
ofrezcan las debidas garantias de autenticidad”. No obstante, como apunta Bueno de Mata
(2021), el verdadero impulso de la utilizacion de medios técnicos, electronicos, informaticos
y telematicos en el proceso tuvo lugar con la reforma LO 16 / 1994, de 8 de noviembre. Esta
reforma modifico el art. 230 LOPJ para desarrollar y ampliar esa primera apertura a las
nuevas tecnologias. En su nueva redaccion —que estuvo vigente hasta 2018—, el art. 230.1
LOPJ disponia que “los juzgados y tribunales podran utilizar cualesquiera medios técnicos,
electrénicos, informéticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus
funciones”. A tal efecto, en el resto de los apartados, fijaba una serie de pautas esenciales
dirigidas, fundamentalmente, a preservar las garantias procesales de los justiciables.

Sin duda, un hito en este proceso de digitalizacion fue la reforma del art. 229 LOPJ a
través de la LO 13 / 2003, de 24 de octubre, que sentd que las declaraciones, confesiones en
juicio, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratificacion de los periciales y vistas,

[...] podran realizarse a través de videoconferencia y otro sistema similar que permita

la comunicacién bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido y la interacciéon
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visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geograficamente dis-
tantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccidon de las partes y la salva-
guarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde el juez o tribunal.

Este precepto sigue vigente —con alguna ligera reforma— y ha sido clave para dar so-
porte legal a la celebracion “forzosa” de este tipo de tramites de forma telematica. Junto
con esta norma, la implantacion de las nuevas tecnologias en el proceso ha sido regulada en
mayor detalle en las diferentes leyes de enjuiciamiento, especialmente en la civil (Gonzalez
Malabia, 2017).

Mas alla del dato normativo, no debemos obviar que a nivel institucional se han
llevado a cabo importantes iniciativas que han contribuido de forma decisiva a la digitali-
zacion de la justicia. Cabe destacar en este punto: el proyecto INFORIUS (1984-1994) y los
sucesivos planes de modernizacion de la Administracion de Justicia (2009-2012, 2012-2014
y 2014-2016 (Bueno de Mata, 2021).

La Unién Europea también se ha preocupado —y ocupado— de la digitalizacién de la
Administracion de Justicia. Sin embargo, su interés en la materia es mas reciente. Como
recoge Gascon Inchausti (2010), en un primer momento, la accion comunitaria se limito a
encuadrar a la e-Justicia en el contexto mas amplio de la administracidn electronica y de
la implantacion de las TIC en el sector publico. Posteriormente, sin embargo, se empiezan
a detectar iniciativas diferenciadas para fomentar la digitalizacion de la justicia. Asi, cabe
destacar la reunion informal de los ministros de justicia sobre esta cuestion en enero de
2007, al que le siguieron diversas iniciativas de segundo orden. En mayo de 2008 las institu-
ciones europeas apuestan de manera definitiva por la e-justicia, al aprobar la Comisiéon una
comunicacion dirigida al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social
con el titulo “Hacia una estrategia europea en materia de e-Justicia (Justicia en linea)”, en
la que se hace recapitulacion de los avances y se fija la estrategia a seguir.

Desde entonces, la e-justicia ha estado en la agenda politica de la Union Europea.
La Comisién Europea ha promovido activamente la utilizacion de la videoconferencia, la
transmision electronica de documentos y la creacidon de bases de datos y registros electroni-
cos, entre otras medidas (Krammer et al., 2016). Esto se ha articulado a través de muy varia-
das iniciativas. Cabe destacar los planes de accion multi anuales de e-Justicia (2009-2013)
(2014-2018) y los planes de estrategia europea sobre la e-Justicia (2014-2018) (2019-2023).

Es resefiable que la actual Comision —Von der Leyen— se haya propuesto entre los ob-
jetivos para el futuro de Europa el de promover la década del 2020 como la Década Digital
Europea. En este contexto se debe ubicar el objeto de la digitalizacion de la justicia. Para
la comision, la digitalizacion de la justicia es un objetivo instrumental para impulsar la
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democracia europea y que encaja a la perfeccion con la idea de logar una “década digital”.
Segun la comision, en términos generales, 1a justicia sigue funcionando por los canales tra-
dicionales, lo que impide que se ofrezca un acceso a la justicia moderno en un entorno cada
vez mas digitalizado, en detrimento de los ciudadanos y de las empresas.

El efecto Next Generation en el proceso de digitalizacion de la justicia

Gracias a los programas de estimulo econémico adoptados por la Unidén Europea para su-
perar la situacion generada por la pandemia de la COVID-19, el proceso de digitalizacion
de la justicia ha sufrido un nuevo impulso. En concreto, el ambicioso programa Next Gene-
ration, dotado con unos 750 billones de euros y que va a operar desde 2021 a 2026, ha mar-
cado como uno de los objetivos prioritarios el de la transformacién digital de la sociedad.

Para captar parte de estos fondos, Espafia remitié a la UE el Plan de Recuperacion,
transformacion y resiliencia (en adelante, PRTR) que recibi6 la evaluacion positiva de la
Comision Europea el 16 de junio 2021. Entre otras ideas que no son relevantes a los efectos
de este trabajo, en este plan se pone de manifiesto la apuesta decidida por llevar el proceso
de digitalizacion de la justicia a un estadio mas avanzado.

El plan se compone de cuatro ejes transversales para una “Espafia verde, digital,
cohesionada e igualitaria” (transicidn ecoldgica, transformacion digital, cohesion social y
territorial e igualdad de género), que vertebran todas las “palancas y componentes”. La IV
Palanca, en concreto, se refiere a “una administracion para el siglo XXI” y enuncia como
prioridad la “reforma del sistema de Administracidén de Justicia, para dotarla de mayor efi-
ciencia y eficacia”. Esta idea se desarrolla con mayor detalle cuando se explica el proceso
de modernizacion que se quiere efectuar. El plan establece como objetivo la transformacion
digital de la Administracion de Justicia:

Orientada principalmente: a (i) mejorar los servicios digitales para ciudadania, em-
presas y colectivos; (i1) disponer de un expediente judicial electrénico sostenible; (ii1) facili-
tar la inmediacion digital, fe publica digital y teletrabajo; (iv) conseguir una justicia orien-
tada al dato y (v) modernizar las infraestructuras de sistemas, redes y puesto de usuario y
fomentar los mecanismos de interoperabilidad y ciberseguridad dentro de la estructura del
Ministerio de Justicia y de la Administracion de Justicia.

Pero el detalle de ese plan para modernizar la justicia no se encuentra en el PRTR,
sino en otro plan instrumental al que este se remite: el Plan Justicia 2030. Segun indica el
PRTR, el Plan de Justicia 2030 se trata de un programa de medidas con un horizonte tem-
poral de 10 afios
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[...] para transformar el sistema de Justicia en un auténtico servicio publico, conso-
lidando los derechos y garantias de los ciudadanos, promoviendo una mayor eficiencia
del servicio publico y garantizando el acceso a la Justicia en todo el territorio.

Este plan se vertebra, a su vez, a través de tres ejes estratégicos:
- Acceso a la justicia.
- Consolidacién de garantias y derechos.

- Eficiencia operativa del servicio publico de la Justicia y Transformacion digital, incre-

mentando la cohesién y coordinacion territorial.

El plan Justicia 2030

Como se explica en la web del Ministerio de Justicia, Justicia 2030 es la concrecion del
PRTR para el servicio publico de justicia. Su objetivo principal es mejorar la accesibilidad a
la justicia. De hecho, la idea que utiliza como eslogan es la “pasar de un sistema para el 6 %,
que es en realidad el porcentaje de poblacidn que se relaciona con la Justicia, exceptuando
el registro civil, a una Justicia del 60 %”.

La premisa del plan es que el “esfuerzo realizado por tantos profesionales y con tantos
recursos no esta teniendo el resultado que la ciudadania demanda”. Y, ante esta realidad,
diagnostica que “no es solo un problema de suficiencia de recursos, sino también de orga-
nizacion y de gobernanza”. A tal efecto, el programa de “eficiencia digital” tiene un papel
fundamental. A través de ¢él, se pretende crear un marco normativo para la digitalizacion
que establezca las bases legales de la transformacion digital de la Administracion de Justi-
cia, para dotarla de una nueva “arquitectura de informacion basada en datos, que garanti-

ce, asimismo, la seguridad juridica digital en la tramitacién de los procedimientos”.

En concreto, este programa se va a desarrollar a través de los siguientes proyectos y
subproyectos:

1.  Ley de Eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia

2. Analitica legislativa y judicial

a. Inteligencia digital para la eficiencia de la Justicia
b.  Impulso de la Comision de la Codificacion

3.  Seguridad juridica digital

a. Inmediacion digital y servicios no presenciales

b.  Fe publica digital

c.  Puesto de trabajo deslocalizado y teletrabajo
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Precisamente, al momento de redactar este trabajo, el Gobierno de Espana ha apro-
bado el Proyecto de Ley de Eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia. Como se
explica en la nota de prensa, la ley proyectada

[...] establece un marco juridico de vanguardia para promover y facilitar el avance
en la transformacioén digital de la Justicia, regulando los servicios digitales accesibles al
ciudadano, reforzando la seguridad juridica en el ambito digital y orientando al dato los

sistemas de Justicia.

En términos mas concretos, el proyecto trata de generalizar el uso de los medios elec-
tronicos de la Administracidén de Justicia,

[...] potenciando el ya existente Punto de Acceso General de la Administracién de la
Justicia, asi como de las sedes judiciales electrénicas. Junto a estos medios de acceso, se
incorpora un sistema unico y personalizado de identificacidon segura que permite acce-
der con garantias a la Carpeta de Justicia, y que posibilitara a cada persona consultar sus

asuntos, sus expedientes, sus actos de comunicacion y pedir cita previa.

Es indudable que la correcta ejecucion de estos proyectos puede conllevar importan-
tes mejoras para la Administracion de Justicia. Desde un punto de vista organizativo, la
digitalizacion bien planificada supone un incremento de la eficiencia y de la eficacia del
servicio publico. Esto, desde la perspectiva del ciudadano, se deberia concretar en una me-
jor satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva. Porque, entre otras cosas, con ella se
mejoraria el acceso a la justicia y se podrian acortar los tiempos para obtener la “respuesta”
jurisdiccional. No obstante, en este trabajo no nos proponemos sefialar las ventajas de la
digitalizacion, sino sus riesgos, ya que todo avance para la sociedad lleva aparejados unos
riesgos que han de ser tenidos en cuenta para minimizar posibles efectos adversos.

Ante el imparable proceso de digitalizacion de la justicia podemos percibir varios
riesgos. Por un lado, la implantaciéon de una “Justicia inteligente” y orientada al dato supo-
ne un peligro para la proteccion de datos personales de los usuarios de la justicia. Por otro
lado, en la medida en la que se generalice la realizacion telematica de los actos procesales y
se implemente la inteligencia artificial para “auxiliar a jueces y magistrados”, se producira
una deshumanizacion del proceso jurisdiccional que, si no se lleva a cabo correctamente,
puede suponer una merma de las garantias procesales de los ciudadanos. Incluso podria-
mos hablar de la posible pérdida de puestos de trabajo derivada de la automatizacién de

funciones de tramitacion procesal.

Sin embargo, como anuncidbamos al principio de estas lineas, en el caso de la digita-
lizacion de la justicia, el principal riesgo —al menos a nuestro juicio— no es ninguno de los
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anteriores. Al igual que la digitalizacion de cualquier servicio, la completa digitalizacion
de la justicia supondria excluir de aquella a todos los ciudadanos que, por diversas circuns-
tancias, no son usuarios de las nuevas tecnologias. Por eso, compartimos con Kramer et al.
(2018), que las nuevas tecnologias pueden tener un efecto disruptivo en la Administracion
de Justicia, que debe ser valorado también teniendo en cuenta su incidencia sobre los dere-
chos y libertados de los ciudadanos.

Brecha digital

Segun los datos de Eurostat, el 96 % de los hogares espaioles tienen conexion a Internet, un
dato muy positivo, ya que supera en cuatro puntos a la media de los 27 paises de la Union
Europea. A pesar de ello, segtin el informe “La brecha digital en Espafia” (UGT, 2019) el
70 % de los espafioles tienen un nivel basico o menor en su desempeiio digital. Una situa-
cion que se agrava por la edad, la renta o el género. Esto significa, como reconoce el Plan
Justicia 2030, que en torno al 30 % de la poblacion espanola es culturalmente analdgica vy,
por tanto, corre el riesgo de quedar excluida del sistema de justicia.

De acuerdo con Cappelleti (1978), existe una serie de condicionantes econdémicos,
sociales y culturales que merman la capacidad de determinadas personas y colectivos en
situacion de vulnerabilidad para acceder a la justicia. En el momento en el que Cappelleti
elabor6 esta teoria, el problema que estamos planteando todavia no era una realidad. Sin
embargo, cabria cuestionarse si, para las personas culturalmente analogicas, la digitaliza-
cion de la justicia es un condicionante que puede afectar negativamente al derecho de estas
personas a acceder a ella.

Debemos precisar que el fendémeno descrito no afecta exclusivamente el acceso a la
justicia. La digitalizacidén es un proceso transversal que se ha extendido a practicamente
todas las facetas de la vida. Es, por tanto, un problema grave, en la medida en la que impide
a una parte importante de la poblacion disfrutar de determinados servicios esenciales.

A modo de ejemplo, cabe traer a colacidn el caso de la digitalizacion de los servicios
bancarios. Las entidades financieras espafiolas, tras la crisis financiera de 2008, las fusio-
nes y el avance imparable de la digitalizacion, han apostado en su inmensa mayoria por
cambiar su modelo de negocio en favor de la banca digital, llevando a la practica el cierre
de miles de oficinas y el abandono progresivo de la atencion personalizada. Esto, que en
principio no tiene nada de negativo, ha llevado a que las personas culturalmente analogicas
no puedan realizar por si mismas gestiones tan cotidianas como acceder a sus ahorros, mo-

verlos, hacer una transferencia o simplemente comprobar el saldo disponible.
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La situacidn, por su gravedad, ha recibido una importante atencién mediatica en los
ultimos meses. Incluso los propios afectados se han organizado a través de plataformas para
conseguir una “atencién humana en sucursales bancarias”. Cabe destacar en este sentido la
iniciativa “Soy mayor, no idiota” impulsada por Carlos San Juan, un jubilado valenciano
de 78 afios, completamente an6nimo, que ha conseguido mas de 600.000 adhesiones en la
web change.org. Entre otras cuestiones, en la peticién denuncia que

[...] muchas personas mayores estan solas y no tienen a nadie que les ayude, y otras
muchas, como yo, queremos poder seguir siendo lo mas independientes posible también
a nuestra edad. Pero si todo lo complican y cierran las oficinas, estan excluyendo a quie-

nes nos cuesta usar Internet y a quienes tienen problemas de movilidad.

Lo cierto es que con esta peticidn se consiguid presionar al gobierno y a las entidades
financieras para que adoptaran medidas que garantizaran el acceso al servicio a todos los
ciudadanos. De hecho, las patronales bancarias AEB, CECA y Unaac firmaron un acuerdo
con el Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transformacion Digital, que incluia un paquete
de medidas para mejorar la atencion de los ancianos en las sucursales de banca. La medida
central era la de ampliar el horario de atencion presencial durante las mafianas y conceder
prioridad a las personas mayores cuando se dé una alta afluencia de publico en las oficinas.
Ademas, se potencian los canales de ayuda telefonica, sin coste adicional y a través de un
interlocutor personal, y contempla actuaciones formativas para capacitar digitalmente a los
colectivos mas vulnerables, incluidas las personas con discapacidad.

Creemos que es pertinente exponer este caso aqui porque existen similitudes y dife-
rencias entre la brecha digital bancaria y la que se puede producir en la justicia. Es cierto
que nada tiene que ver la prestacién de un servicio financiero con el servicio publico de
justicia. El primero lo prestan sociedades mercantiles privadas con arreglo a la libertad
de mercado, mientras que el segundo lo presta el Estado para garantizar un derecho fun-
damental. Sin embargo, el caso de la brecha digital bancaria puede servir de advertencia
al legislador. No se puede digitalizar el servicio y, al mismo tiempo, eliminar o reducir la
atencion personal. Al menos, no se puede hacer de forma abrupta.

El proceso de digitalizacién debe ser planificado a medio y largo plazo. El sistema
judicial es una organizacion compleja, no muy flexible y tiene atribuida una funcién basilar
del Estado de derecho: garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva de todos los ciuda-
danos. Por tanto, su digitalizacién no debe valorarse unicamente bajo criterios de eficiencia
y eficacia del servicio, sino, sobre todo, teniendo en cuenta los derechos y las garantias
procesales de los usuarios.
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Dicho esto, debemos precisar que, a nuestro juicio, el impacto de la brecha digital en
el sistema de justicia va a ser menor, al menos en lo que se refiere a los usuarios. A dife-
rencia de lo que ocurre en el sector bancario, lo usuarios de la justicia, salvo en caso muy
excepcionales, no se relacionan con ella directamente, sino a través de un abogado y de un
procurador. Las actuaciones procesales exigen determinados conocimientos técnicos que
permitan plantear adecuadamente al tribunal la posicién de cada una de las partes en el
proceso, no bastando, por tanto, con la mera solicitud del interesado para dar curso a un
procedimiento. De este modo, salvo en los supuestos exceptuados de intervencidn precepti-
va de los profesionales del derecho, aun cuando un sujeto tenga reconocida tanto capacidad
para ser parte como capacidad procesal, es preciso que concurra un ulterior presupuesto:
la postulacion (Moreno Catena, 2021). A efectos practicos, como apunta este autor, esto
significa que

[...] para presentar los escritos y documentos, para dirigirse oralmente al tribunal,
para preguntar a los testigos o para presentar las conclusiones no bastan la sola capa-
cidad para ser parte y la capacidad procesal, sino que el ordenamiento requiere que se
haga en debida forma con el fin de permitir un regular desarrollo de las actuaciones
procesales y de la dialéctica del proceso, y lograr asi una resolucién judicial fundada en
Derecho que ponga fin definitivamente al litigio.

En lo que se refiere a la digitalizacion, la postulacion puede ser clave para reducir al
maximo la incidencia de la brecha digital en la justicia. Si imaginamos un futuro en el que
la justicia estuviera totalmente digitalizada, el ciudadano culturalmente analégico seguiria
teniendo acceso a ella a través de su abogado y de su procurador. Son estos profesionales los
que se relacionan con la Administracion de Justicia y, por tanto, son ellos los que deberian
tener los medios y las aptitudes digitales necesarias para realizar esos tramites procesales.
Por tanto, se puede decir que la postulacion, en la era digital, todavia adquiere una mayor
importancia, en la medida en la que, ademés de cumplir con la funciéon que tradicional-
mente se le ha atribuido, podria servir para garantizar el acceso a la justicia de los usuarios
culturalmente anal6gicos.

Segun esta idea, a nuestro judicio, en materia de justicia, la brecha digital se va a pro-
yectar especialmente entre los profesionales de la justicia. Por este motivo, es importante
que los planes de digitalizacidon vayan acompafiados de acciones formativas, no solo para
el personal jurisdiccional y no jurisdiccional que estd el servicio de la Administracién de
Justicia, sino para los profesionales que colaboran con ella, en especial, abogados y procu-
radores. De lo contrario, en el caso de los primeros, la eficiencia del servicio publico se veria
resentida por la existencia de personal analdgico culturalmente y, en el caso de los segun-
dos, porque podria afectar indirectamente a los derechos de los usuarios y, a medio y largo
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plazo, el mercado terminaria por excluirlos. No obstante, dado el nivel de preparacion de
los profesionales de la justicia, no parece que la brecha digital que se pueda producir vaya a
ser un problema importante, al menos en términos cuantitativos.

Sin perjuicio de todo lo anterior, es cierto que, pese a la postulacién, en algian mo-
mento procesal es posible que el ciudadano tenga que actuar directamente ante la Admi-
nistraciéon de Justicia. Pensemos, por ejemplo, en los supuestos en los que se admite la
autodefensa o en el interrogatorio de parte. Si este se realiza de forma telematica, la parte
debera contar con la capacidad técnica necesaria. Esto es, debera tener acceso a un equipo
informdtico que permita realizar una videoconferencia y, por supuesto, las competencias
digitales suficientes para conectarse. Para estos casos, el Estado debe ofrecer una solucion
que garantice que la actuacién procesal se puede llevar a cabo. En el siguiente epigrafe ana-

lizaremos una posible medida.

Volviendo a la idea con la que empezabamos este epigrafe, debemos preguntarnos si
la digitalizacion puede convertirse en una barrera para el acceso a la justicia de las personas
analdgicas culturalmente y, por tanto, si la digitalizacion es encuadrable en algunas de las
categorias de obstaculos que enuncié Cappelleti (1993). Recordemos que, para este autor,
existian tres tipos de obstaculos:

1. Obstaculos economicos:

Algunos individuos tienen dificultades para acceder a la justicia simplemente por la
falta de recursos para obtener informacion o representacion legal.

2. Obstaculos organizativos:

También es posible que el individuo no tenga la motivacion suficiente como para
afrontar un proceso contencioso. Segun Cappelleti, esta barrera afecta principalmen-
te a aquellos pertenecientes a colectivos vulnerables que, de forma individual, carecen
de la posibilidad real de acudir a la justicia para defender derechos que, normalmente,
son de caracter difuso o colectivo.

3.  Obstaculos procesales:

En algunos casos, el proceso puede simplemente resultar inadecuado, ya sea por cues-
tiones técnicas o, simplemente, porque el proceso jurisdiccional no es el cauce mas

idoneo para responder esa necesidad.

Desde nuestro punto de vista, tras examinar el concepto de obstaculo al acceso a la
justicia y las categorias enunciadas por este autor, consideramos que la digitalizacién o,
mejor dicho, la falta de medios o aptitudes digitales puede configurarse como un nuevo
obstaculo para acceder a la justicia. Es cierto que ese obstaculo se ve salvado o atenuado
en aquellos supuestos —que son mayoritarios— en los que el ciudadano se interrelaciona con
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la justicia a través de abogado y / o procurador. Sin embargo, mientras en la legislacion
existan supuestos en los que el ciudadano pueda o deba relacionarse con la jurisdiccion
directamente, la brecha digital serd un condicionante mas que puede inferir negativamente
en el derecho a acceder a la justicia.

Sin perjuicio de esta idea, creemos que se trata de un tipo de obstaculo que no encaja
en ninguna de las tres categorias que identificé Cappelleti. Es cierto que, en buena medi-
da, la brecha digital trae su causa en circunstancias socioecondémicas como la pobreza o la
marginalidad —primer tipo—. Pero seria un error vincularla unicamente a este tipo de vulne-
rabilidad. La brecha digital puede derivar de cuestiones educativas, geograficas, de edad o,
incluso, de la discapacidad, entre otras. Quiza se trate de una nueva categoria de obstaculo.
En cualquier caso, esa conclusion requeriria de un estudio mas particularizado que no se

puede efectuar en este lugar.

La Oficina de justicia como medida para “salvar” la brecha

Los poderes publicos parece que han asumido esta idea. En el caso de Espana, el Plan
Justicia 2030 es una muestra de ello. Segun expone en su apartado “punto de partida”, la
“digitalizacion puede ser un nuevo factor de desigualdad si no se tiene en cuenta la brecha
que separa a una parte importante de la poblaciéon que es material, cultural o generacio-
nalmente analogica”. Ante esta circunstancia, afirma que es “deber de la Administracion

publica asegurar que haya mecanismos estructurales para que nadie se quede atras”.

Partiendo de esta premisa, es importante conocer qué elementos componen la brecha
digital para buscar las posibles soluciones. Siguiendo a Bustamante Rua y Maria Tapiero
(2021), esta comprende: 1) la brecha de acceso, que afecta a las posibilidades reales que tie-
nen las personas de acceder a los recursos tecnoldgicos y a Internet, 2) la brecha de uso, que
hace referencia a la falta de competencias digitales que impide la gestidon tecnologica y 3) la
brecha de calidad de uso, que se refiere a la falta de aptitudes para hacer un buen uso de la
red y que limita el acceso a la informacién de calidad.

Segun esta idea, existe una multitud de politicas publicas que podrian ayudar a re-
ducir la brecha digital en el ambito de la justicia. A modo de ejemplo, para neutralizar el
primer componente, el Estado podria financiar o subvencionar el acceso a equipos informa-
ticos de los ciudadanos con rentas mas bajas. Y, para afrontar las otras dos, el Estado podria
invertir en planes de formacion para que todos los ciudadanos adquieran las competencias
digitales basicas.

No obstante, mas alla de estas politicas obvias que, en realidad, servirian para abor-
dar la brecha digital en abstracto, existe una medida particular que puede ser eficaz para
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neutralizar la brecha digital en el &mbito de la Administracion de Justicia. Nos referimos
a la creacion o potenciacion de las “Oficinas de Justicia” que desempeien, entre otras, la
funcion de asesoramiento y apoyo técnico a todos los ciudadanos que lo precisen. Es esto
lo que se propone el Plan de Justicia 2030.

Quiza el principal objetivo de este plan es el de alcanzar la eficiencia organizativa del
sistema publico de justicia. Para ello, se propone transformar el modelo actual, basado en
el tradicional juzgado unipersonal, que responde a las necesidades de la sociedad agraria
que era Espafia cuando se ideo (S. XIX), para instaurar un sistema basado en los tribunales
de instancia y en una oficina judicial que les dé soporte. Como explica el documento, esta
transformacion, entre otras cosas, “permite ampliar la Oficina Judicial con una nueva ter-
minal, la Oficina de Justicia en los municipios. Nuevas ventanillas de entrada al servicio
publico, desde las que realizar actividades procesales o declarar en juicios telematicos. Una
forma de llevar la justicia al mundo rural”.

De este modo, las Oficina de Justicia en los municipios van a sustituir a los tradicio-
nales Juzgados de Paz, para cumplir con la misiéon de ser un punto de conexion entre la
Oficina Judicial y la ciudadania. Por tanto, en lo que afecta a la brecha digital, su funcion
puede ser crucial, ya que, al menos en teoria, estas oficinas van a estar dotadas de todas las
infraestructuras informaticas necesarias —y esperemos que personales— para la realizacion
de actuaciones procesales a distancia y la participacion en los juicios. En definitiva, con
ellas se pretende crear una “intermediacion para las personas que tienen dificultades para

aproximarse a la digitalizacién”.

Aunque el plan no lo especifique, entendemos que esa funcidén también la podran
desempediar las oficinas judiciales en aquellos municipios que si cuenten con un Tribunal
de Instancia, ya que la brecha digital no es un fenémeno exclusivo del mundo rural y de los
pequeinos municipios, sino que también se da en las ciudades.

Por ultimo, conviene apuntar que la creacidn de estas oficinas parece que no va a
retrasarse demasiado en el tiempo, ya que el Proyecto de Ley Organica de eficiencia orga-
nizativa del servicio publico de Justicia, por la que se modifica la Ley Organica 6 / 1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, para la implantacioén de los Tribunales de Instancia y las Ofi-
cinas de Justicia en los municipios, ya se ha aprobado por el Consejo de Ministros y se esta
tramitando en el Congreso de los Diputados al momento de la redaccion de estas lineas.

Breve referencia a la brecha digital en el ambito de las ODRS

La Unidén Europea, desde sus inicios, ha tratado de mejorar el acceso a la justicia de los con-
sumidores. En este sentido, desde la elaboracion del Programa Preliminar de Accidén para
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la Informacion y Proteccidon de los Consumidores (14 de abril de 1975), viene incorporando
entre sus politicas el fortalecimiento de la solucion extrajudicial de litigios de consumo, ini-
cialmente, bajo la terminologia de “sistemas de reclamaciones, arbitraje y arreglo amistoso
de litigios” (Marcos Francisco, 2010).

Tras el paso de los aios, el desarrollo tecnologico y el florecimiento del comercio onli-
ne, la Comision Europea puso el foco en la resolucion de litigios en linea (En inglés: Online
Disputes Resolution. En adelante, ODR), aprobando el Reglamento 542 / 2013 sobre la
resolucion de litigios en linea en materia de consumo y por el que se modifica el Reglamen-
to 2006 / 2004 y la Directiva 2009 / 22 / CE, con la pretensién de allanar los obstaculos
existentes y potenciar la confianza de los consumidores que operan en el Mercado Unico
Digital (Catalan Chamorro, 2009).

A esa iniciativa le han seguido otras con un mayor calado juridico. Cabe destacar la
Directiva 2013 / 11 / UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se mo-
difica el Reglamento 2006 / 2004 y la Directiva 2009 / 22. Aunque no regule de forma
monografica la resolucién de conflictos en linea, esta directiva introdujo, entre otras cosas,
el deber de los Estados de garantizar que las entidades de resolucion alternativa de litigio
mantengan un sitio de Internet actualizado que facilite a las partes un acceso sencillo a la
informacion relativa al procedimiento de resolucion alternativa y permita, ademas, a los
consumidores presentar en linea una reclamacién junto con los documentos justificativos

necesarios (art. 5.2.a).

Como se puede comprobar, los ODR son ya una realidad y, como no es dificil de
prever, su importancia se ira acrecentando en un mundo cada vez mas digitalizado. Des-
de nuestro punto de vista, y adoptando una concepcidén amplia del concepto de acceso a
la justicia, el acceso a este tipo de mecanismos de resolucion de litigios también debe ser
garantizado.

Es cierto que, en términos estrictamente juridicos, el Estado solo tiene el deber de
garantizar el acceso a la jurisdiccidon. Sin embargo, la jurisdiccidon no siempre es el cauce
adecuado para la resolucidon de conflictos. Esto se pone de manifiesto, por ejemplo, en los
litigios derivados de los actos de consumo que, en muchos casos, no superan el “umbral
economico de la litigiosidad” (Ramos Méndez, 2021). En estos casos, la prevision de meca-
nismos alternativos de resolucion de conflictos que ofrezcan a los consumidores un cauce

gratuito y accesible para presentar sus reclamaciones de consumo es fundamental.

Es evidente que a estos efectos la brecha digital puede suponer un handicap importan-
te. Sin embargo, es cierto que, al menos en el ambito del consumo, la solucidn de litigios en
linea se regula como una posibilidad que, por tanto, no excluye la posibilidad de presentar
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una reclamacion “analédgica” (art. 5.2.c Directiva 2013/11/UE). Mientras asi sea, el acceso
a la justicia —en sentido amplio— de los consumidores culturalmente anal6gicos permane-

cera incolume.

En cualquier caso, nos parece que, ademas de las acciones formativas y de financia-
cion que se puedan adoptar, el asesoramiento y apoyo técnico que prestaran las oficinas
judiciales en materia procesal también se deberia extender a los ODR. De esta forma, los
consumidores culturalmente analdgicos estarian en la misma posicion que el resto de los
consumidores.

De hecho, el Proyecto de Ley Organica de eficiencia organizativa del servicio publico
de Justicia, antes citado, atribuye a las oficinas de justicia en los municipios una funciéon
relacionada con esta. En concreto, les encomienda: “la colaboracion con las unidades de
medios adecuados de solucidon de controversias existentes en su ambito territorial, en coor-

dinacion con la Administracidn prestacional competente”.

Conclusiones

Como hemos tenido ocasiéon de analizar en este trabajo, la brecha digital también afecta
al acceso a la justicia. Es por ello por lo que se deben adoptar politicas publicas para que
la brecha digital no suponga, en ningun caso, un obstaculo para acceder a la justicia. En
este punto consideramos que, ademas de las politicas generales que se deben implantar
para la reduccion de la brecha digital, se deben implantar otras medidas particulares para
la justicia.

En esta linea, nos parece muy acertada la creacién de las oficinas de justicia en los
municipios. Las personas culturalmente analodgicas deben tener una “ventanilla” proxima a
la que acudir donde las puedan atender, asesorar y apoyar para la realizacion de los trami-
tes procesales que precisen realizar. Estas oficinas deberan contar con personal cualificado
y con los medios técnicos suficientes para prestar ese servicio de forma satisfactoria.

Habra que ver, por tanto, si las buenas intenciones que se deducen de la legislacion
proyectada van acompanadas de una dotacion presupuestaria acorde a la importancia de
la Administracion de Justicia. De lo contrario, el proceso de digitalizacidn corre el peligro
de convertirse en un obstaculo mas para determinadas personas en situacion de vulnera-
bilidad que, por diversas circunstancias, no tienen acceso 0 no tienen las competencias
necesarias para desenvolverse en el entorno digital.

Brechas digitales y acceso a la justicia: el caso de Espana
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CAPITULO VIII

LOS “CONTRATOS INEVITABLES”
COMO NUEVA CATEGORIA DE
CLASIFICACION ACORDE AL NOVEL
MUNDO “VIRTUAL”

Federico M. Alvarez Larrondo

Introduccion

A partir de la década del 10 de este siglo asistimos al choque gradual, pero cada vez mas
virulento, entre los dos mundos que desde la década del 90 del siglo pasado se desarrollan
en paralelo: el fisico, en el que ha vivido la humanidad desde sus origenes y ha permitido
arribar a esta realidad tan particular, y uno novedoso y colonizador, que habremos de deno-
minar “virtual”, habilitado por la instauracion de Internet como una figura omnipresente

en el diario acontecer de todos los ciudadanos.

Esta colisién entre los dos mundos comienza a presentarse con toda su furia en la
agenda publica de manera casi cotidiana. Las empresas tecnoldgicas nacidas entre finales
del siglo XX y la primera década de este siglo XXI, prohijadas por el capital inversor y las
regulaciones normativas que buscaban fortalecerlas!, se han convertido tal como habia sido
planificado por sus creadores, en estructuras mas poderosas que los propios Estados. Es
que, en ese mundo virtual, que reclama para si la independencia de todo lo conocido (tal
como lo propone Barlow (1996)), las verdaderamente poderosas son las empresas tecnold-
gicas. De tal manera, una vez reunido el poder necesario, ese mundo virtual considerd que
habia llegado la hora de avanzar sobre el fisico. Y asi, los Estados y sus dirigentes comien-
zan a descubrir tardiamente que el poder estatal que otrora detentaban, a diario, se escurre
por entre sus dedos.

! Como lo fue la Directiva 2000/31/CE de la Union Europea.
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Antes, con ejércitos y misiles se imponia autoridad a escala global. Hoy las batallas
estan en las redes, signadas por los ciberataques y hackeos masivos. A la par, las genera-
ciones menores de 30 afios ya han disociado su mente adaptandola a la vivencia cotidiana
entre esos dos mundos, naturalizando el pasaje de uno a otro como pauta de vida. Sin em-
bargo, quienes toman las decisiones en el mundo fisico, los presidentes y autoridades del
mundo de carne y hueso, son por lo general personas que superan los cincuenta afios y por
tanto hijos de un sistema basado en reglas de actuacién incompatibles con este nuevo mun-
do virtual (Alvarez Larrondo, 2020). Y mientras esto ocurre, la ciudadania al igual que su
clase politica sigue impavida debatiendo conflictos del siglo XX, sin advertir el impacto que
habré de tener en el derrotero de la humanidad, lo que solapadamente se ha ido gestando
en ese mundo paralelo.

Para tomar una somera dimension de lo expuesto, analicemos tan solo las ganancias
de las principales empresas tecnoldgicas (y no su valor bursatil que es cuanticamente supe-
rior). Asi observamos que los ingresos anuales de la principal empresa tecnoldgica global
casi equiparan el PBI de mi pais, Argentina, en igual periodo temporal ;Se comprende? Una
sola empresa fech genera ganancias que superan todo lo que producen 47 millones de seres
humanos y sus personas juridicas en tiempos normales (sin contabilizar el impacto de la
pandemia del SARS-CoV-2 en la economia local). Es que mientras la Argentina registré un
PBI de US$S 491,49 en 2021, Amazon generd ingresos en ese mismo afio por US$ 469,84 mil
millones de dolares estadounidenses?. La sigue Apple con ingresos de US$ 365.8 mil millo-
nes de dolares® y a las mismas se le suman las siguientes empresas fuertes y omnipresentes
como Alphabet (Google), con US$ 257,6 mil millones anuales; Microsoft, con US$ 168,1
mil millones anuales y Meta (ex Facebook), con US$ 117,9 mil millones anuales*.

Es ante esta realidad que el gobierno de los Estados Unidos ha decidido en el afio
2020 implementar dos acciones de gran envergadura, buscando hacer cesar las practicas
que denuncia como antimonopolicas por parte de algunas de estas empresas. En primer
lugar, en el mes de octubre de ese afo el Departamento de Justicia acompafiado por once
Estados present6 una demanda antimonopolio contra Google de Alphabet Inc. en la que
acuso a la empresa de usar ilegalmente su poder de mercado para defenderse de rivales y
por la que no se descartaba una eventual division de la compaifiia. E1 Gobierno sostuvo en
su presentacion que Google realiza casi el 90 % de todas las consultas generales en motores

https://es.statista.com/estadisticas/537321/ingresos-globales-de-amazon-por-segmento-de-actividad/#:~:text=L0s%20
ingresos%20de%20Amazon%20derivados,de%20d%C3%B3lares%20estadounidenses%20en%202021. (14/7/2022)

3 https://www.elmundo.es/economia/empresas/2021/10/28/617b16b5fc6¢83cd4e8b4Sed.html (14/7/2022)

https://magnet.xataka.com/en-diez-minutos/donde-sacan-sus-ganancias-cinco-companias-grandes-mundo-detallado-
grafico (14/7/2022).
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de busqueda en Estados Unidos y casi el 95 % de las consultas en teléfonos moviles’. En
tanto, el 9 de diciembre de ese afio la Comisién Federal del Comercio y 48 estados de EE.
UU. demandaron a Facebook (hoy Meta), a fin de obligarla a vender dos de sus principales
activos, Instagram y WhatsApp, compafiias que segin la denuncia se habria utilizado para
controlar el avance de sus competidores mas pequefios®.

Este poder acumulado por un pufiado de empresas tech explica muchos de los esce-
narios que empezamos a vivenciar, como el que transité en el afo 2020, el por entonces
Presidente de la principal potencia del mundo fisico (al menos al presente, sin dejar de con-
siderar el crecimiento exponencial de China), Donald Trump, cuando se enfrent a una de
las principales empresas tecnolégicas del momento surgida en el afio 2006 como es Twitter,
firma que decidi6 dar de baja su cuenta personal y suspender la de la Casa Blanca con fun-
damento en la violacién de sus términos y condiciones. Reitero por si algun lector despre-
venido no ha tomado dimension de lo narrado: el lider del Estado més poderoso del mundo
se vio peleando cuerpo a cuerpo como cualquier otro ciudadano, con una persona juridica
tecnoldgica que no llegaba a los quince afios de vida. Esto sirve como muestra palmaria de
lo que venimos planteando: los Estados comienzan a dejar de ser el centro aglutinador del
poder y del disefio del futuro, para hacer entrega de esas banderas a ese caimulo de mentes
brillantes (y peligrosas), que han disefiado este mundo paralelo que comienza a colonizar el
que la mayoria de nosotros conocemos (el fisico), trayendo consigo su propia vision del ser
humano, signada por una nueva filosofia como lo es el transhumanismo y la superacién de
la “defectuosidad” humana por la tecnologia, corporizada (al menos en el ideario colectivo)
en el concepto de “Inteligencia Artificial”.

Diariamente habremos de enfrentar nuevos desafios de aqui hacia el futuro, que no
son mas que el 16gico decantar de este proceso historico y social que nos reune. Comenza-
mos con las plataformas “colaborativas” y la ruptura de los sistemas regulatorios tradicio-
nales de los distintos paises (para lo cual basta recordar el derrotero judicial de la incursién
de Uber en Argentina como en tantos otros paises del hemisferio Sur, que ningtn fallo
ni amenaza de sancidén pudo detener); y lo vemos en nuestra actividad profesional con el
expediente digital, la prueba electronica, el cloud, los “Smart contracts” y otras novedades
tecnologicas que se apropian del Derecho del viejo mundo “fisico”, para comenzar a amol-
darlo a ese mundo paralelo.

https://www.ambito.com/tecnologia/google/la-respuesta-la-demanda-antimonopolio-eeuu-n5141792#:~:text=E1%20
Departamento%20de%20Justicia%20de%20Estados%20Unidos%20present%C3%B3%20el%20martes,de%201a%20
compa%C3%B1%C3%ADa%20de%20Internet al 5 de enero de 2021.
https://www.france24.com/es/estados-unidos/20201210-estados-unidos-demanda-facebook-whatsapp-instagram al 5 de ene-
ro de 2021.
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Desarrollo

La mutacion en el rol del contrato. E1 camino hacia la Nova Lex Mercatoria

Apenas iniciado este siglo, Francesco Galgano y Marrella (2001) ensefiaban que la “Lex
Mercatoria” era un derecho creado y directamente impuesto por la misma clase mercantil,
por la fuerza de la costumbre, de los estatutos de las corporaciones, de la jurisprudencia de
los tribunales de comercio. No se conocian mediaciones politicas, ni encontraban limites
politicos: se realizaba la unidad del derecho dentro de la unidad de los mercados.

Es decir, que hasta el advenimiento de la Revolucion Industrial (y algun tiempo después
también), el mundo se encontraba con un mercado global, acompafiado a su vez por un régi-
men juridico también globalizado que resultaba absolutamente funcional al primero. Y este
desarrollo del comercio se basaba en el aporte de sistematizacion juridica e inventiva de los
juristas (primero, italianos, y luego, ingleses y franceses), que sobre la observacion de las prac-
ticas comerciales construian las figuras juridicas funcionales con el mas intenso desarrollo.

Es fundamental entender que en aquel tiempo tanto el mercado como el régimen le-
gal se encontraban “globalizados”, lo cual daba certidumbre juridica a la hora de realizar
negocios por cuanto la costumbre imperaba y era comun en todos los terrufios en los que se
practicaba el comercio. Habia compatibilidad entre el derecho y la economia.

Ahora bien, con la llegada de los Estados Nacionales, entre 1600 y 1700 se da el pri-
mer nexo entre Estado y economia. No existe todavia el Estado-reglamento que intervenga
en la economia sino mas bien el Estado-persona que no es otro que el Monarca, que es
quien comienza a asumir las decisiones de politica econdémica. Asi entonces, la economia
es signada por el mercantilismo, y en el marco politico rige el absolutismo. Y estos no son
datos menores por cuanto seran el comienzo de un cambio fundamental de las reglas co-

merciales imperantes hasta ese momento.

Segun Galgano y Marrella (2001) Luis XIV, en la Francia de 1600, y Maria Teresa en
Austria, de 1700, conducen al extremo limite la visiéon de una economia sujeta a la razon de
Estado, abriéndose las puertas al proteccionismo (dictado por la concepcidon mercantilista
de la riqueza como mera acumulacidon monetaria), a realizarse con el “arte del comercio”
predicado por Colbert, o sea, “disminuyendo las importaciones y aumentando las exporta-
ciones”. Hace su ingreso el Estado-empresario como autdrquico productor nacional, susti-
tutivo de la produccion extranjera. El comercio y la industria dejan de ser libertades para

convertirse en privilegios concedidos de vez en cuando por el soberano.

A esta etapa le sucede la Revolucion Industrial y el advenimiento del Iluminismo.
Es en la misma en donde el derecho y la economia se separan. En el campo del primero
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se proclaman las libertades burguesas: libertad de comercio y de industria. En la segunda,
se instala el predominio del capital industrial sobre el capital comercial. De esta manera
se da un vuelco radical respecto del sistema del Medioevo, pasando a ocupar el sitial de
sujeto activo del sistema econémico ya no el comerciante sino el productor industrial. El
derecho se convierte exclusivamente en regulador de la circulacion de la riqueza, pero la
fase relevante de la economia industrial, que no es otra que la creacion de nueva riqueza
se desenvuelve de alli en adelante dentro de un vacio de derecho, algo que parecia logico
para la filosofia fisiocrata de Quesnay y de Turgot, confiadas en la capacidad de espontanea
autorregulacion del mercado, guiado por la “mano invisible” de acuerdo con la imagen que
nos legara Adam Smith.

Pero es aqui cuando se da un hito que cambia las reglas de juego imperantes hasta
el momento. Al separarse el derecho de la economia concurre en los Estados nacionales la
afirmacién del principio de la estatalidad del derecho. Ningun Estado reconoce otro dere-
cho mas que el dictado por él mismo, y las costumbres comerciales pasan al ultimo nivel
en la jerarquia de las fuentes.

Se abre una contradiccion creciente entre el comercio, que se dilata cada vez mas
en ambitos internacionales, y el derecho, que, por el contrario, se contrae y se fragmenta
al interior de las unidades estatales. A la antigua proteccidn juridica que habia sido pro-
teccion de clases y de estatus profesionales y confesionales, sucede una nueva proteccion,
esta vez de viso politico. Las corporaciones mercantiles son suprimidas definitivamente;
la misma Lex Mercatoria se estatiza: se convierte en los Codigos de Comercio, con los que
cada Estado impone una vision propia del derecho regulador de los cambios. La naciente
ciencia econdmica puede expresarse en un lenguaje universal; el derecho, en cambio, pier-
de su antigua universalidad, que habia sido la del Derecho Romano y luego la de la Lex
Mercatoria, para regresar a la condicidon de una pluralidad multiforme de dialectos juridicos
(Galgano y Marrella, 2001).

De tal manera, se dan requisitos disimiles para la transferencia de la propiedad en
los distintos regimenes lo cual deriva en una constante traba a la circulacion de la riqueza.

A esa etapa le sigue entre 1800 y 1900 una mayor presencia del Estado en las cosas
econdmicas. El desarrollo econdmico pasa a ser entendido como un factor de bienestar co-
lectivo y, en linea con ello, una funcion del Estado democratico.

La economia se torna mixta con un Estado empresario, en donde el “libre cambio”
triunfa sobre el mercantilismo atento a entender que el provecho depende, mas que de
politicas estatales de favor, de la cantidad de capital invertido en la produccién. Pero es
con la “gran depresion” de los afios 70 del siglo XIX cuando se pierde la credibilidad en
la difundida ilusién en la “mano invisible”, lo cual es confirmado, a posteriori, por la crisis
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norteamericana del 30 del siglo pasado, lo que termina de comprobar la incapacidad del
mercado para autorregularse espontaneamente. A partir de alli, el Estado estatiza los me-
canismos reguladores del proceso econémico como el gobierno de la moneda y del crédito,
la bolsa, etcétera. Nace entonces el Estado social, el cual comenzara a ver su ocaso a fines
del siglo XX cuando la Presidencia de Carter en Estados Unidos lance la “desregulation” de
la economia, y en Europa se inicie el progresivo desmantelamiento de la economia mixta.
De alli, el paso al régimen de privatizaciones, y el advenimiento del neoliberalismo signado
por las exigencias de acumulacion que prevalecen sobre las de distribucidn de la riqueza.

Asi llegamos a las puertas del siglo XXI, signado por la sociedad desmaterializada en
donde se encuentran la sociedad posindustrial y la globalizacion de los mercados. Segun
Galgano y Marrella (2001), la Sociedad posindustrial se caracteriza por ser la sociedad de
la riqueza desmaterializada, del mercado financiero, en donde la tecnologia industrial se
sustituye con la técnica contractual. Y aqui se da uno de los cambios mas tajantes y funda-
mentales a los fines de este trabajo, cual es la mutacion en la funcidn de los contratos.

El nuevo rol del contrato en el siglo XX

En las primeras etapas del capitalismo, el uso del contrato era el de una herramienta ne-
cesaria para hacer circular la riqueza. Hacia finales del siglo XX pasa a servir para su
generacion, para crear productos financieros, los mismos que hicieron explosion en el afio
2008 con la crisis de las hipotecas “subprime”. Es que la creacion de fondos fiduciarios, de
sistemas de securitizacion y de obligaciones negociales es un mecanismo de generacioén de
riqueza sin materialidad. Y es entonces cuando los juristas vuelven a ocupar un lugar de
privilegio como lo hacian al sistematizar las practicas comerciales antes vistas, atentos a ser
quienes llevan adelante esa generacion de nueva riqueza.

Pero, ademas, lo que trae consigo la sociedad posindustrial, a diferencia de la indus-
trial, es que las empresas descubren que ya no necesitan de profundas reformas legislativas
como acontecia otrora, donde debian ejercer su poder de lobby a fin de alcanzar aquellas re-
gulaciones que se ajustaran a sus necesidades. Las transformaciones juridicas desde finales
del siglo XX no se logran a través de las leyes, sino a través del contrato. Es que el contrato
entre particulares parte de un principio fundamental, cual es que sustituye a la ley, dado
que “el contrato es ley para las partes”.

Y por qué se descubre este rol superlativo del acuerdo de partes? Porque la ley, atenta
a las caracteristicas descritas de la economia contemporanea donde los ordenamientos juri-
dicos se fraccionan en tantos Estados como se reconozcan, se muestra inepta para respaldar
al sistema econdmico. Esto en virtud de que en la actualidad nos encontramos con una
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economia meta-nacional, en franca antitesis con el caracter nacional de los sistemas legisla-
tivos y, a su vez, con una economia en continua transformacién que exige figuras flexibles

como el contrato, en contraposicion a la rigidez de la ley.

Con el correr del tiempo hemos pasado de una economia industrial clasica en donde
la produccién era nacional y la misma se destinaba a un mercado de cambio internacional,
a una sociedad posindustrial donde toda la organizacion econdmica adquiere dimension
internacional (know-how, licencias de produccion trasnacionales, etc.). Las empresas “na-
cionales” pasan a ser reemplazadas por las “multinacionales” y estas por las “trasnaciona-
les”, es decir, por aquellas organizaciones econdmicas que ya no tienen bandera alguna ni
sentido de pertenencia a ningun Estado.

En consecuencia, una vez arribados a un verdadero mercado global donde la produc-
cion en serie a escala internacional reclama contratacion también en serie, las empresas
encontraron la solucion en los contratos atipicos masivos y también “globales” persiguien-

do con ellos una funcidn esencial: unificar el derecho dentro de la unidad de los mercados.

En un mercado global, la uniformidad internacional en las técnicas de contratacion es,
para las empresas, valor supremo. Tan asi es que conforme ensefiaban Galgano y Marrella
(2021), las casas matrices transmitian a las sociedades filiales que operan en los cinco con-
tinentes, las condiciones generales predispuestas por los contratos formularios destinados a
sus clientes, acompafiadas por una recomendacion taxativa: los textos contractuales deben
recibir una pura y simple traduccion lingiiistica, sin ninguna adaptacion ni siquiera concep-
tual a los derechos nacionales de cada Estado, lo que podria comprometer la uniformidad.

Es asi como se logra algo fantdstico y propio de este tiempo, que es la implantacion
por parte de estas empresas de una ley supraestatal, una norma que supera los ordenamien-
tos de cada uno de los Estados y sin necesidad de la intervencién de estos. Pensemos: si una
empresa que brinda el mismo servicio en los distintos paises de Sudamérica (por ejemplo,
el servicio de conexion a Internet) logra que todos sus usuarios suscriban el mismo texto
contractual sin importar la ubicacion geografica de los mismos, sin considerar el pais en el
que los mismos moran, habra logrado sin mas imponer una ley supranacional sin necesidad
de haber generado ninguna modificacidn legislativa. Se habrd convertido en legislador sin
serlo. Insistimos, si el contrato es ley para las partes y todos los clientes firman el mismo
texto sin importar donde residan, las empresas logran establecer una ley unica para todos
ellos. Pero no cualquier ley, sino “su” ley, la que ellos han redactado y plasmado en esa gran
herramienta que es el contrato.

Este era el impacto revolucionario que el contrato habia logrado en el nuevo disefio
global que el mundo de hace veinte anos planteaba. Asi la sociedad global de finales del
siglo XX tenia un derecho propio: la “Nova Lex Mercatoria”, 1a cual aludia al renacimiento
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en época moderna de ese derecho universal que fue el derecho de los mercaderes y que se
aplicaba de manera global.

Un cuadro sumario de lo expuesto nos presenta entonces la siguiente desarticulacion:
por un lado, una sociedad sin Estado, la business community regida por la nueva Lex Merca-
toria, que concentra la funcién normativa e impone la resolucién de los conflictos ante las
camaras arbitrales internacionales que asumen también las funciones de la justicia, y des-
cargan en los Estados la ejecucion forzosa de dichas decisiones; por otro lado, la multitud
de sociedades nacionales organizadas como Estados, despojadas de funciones normativas
y de jurisdiccion, asi como (y esto es fundamental) de control sobre los flujos de riqueza.

En este marco, el rol del contrato pasa a ser superlativo y, en consecuencia, el Estado
se ve obligado a cambiar su rol pasivo, abandonando el cardcter de partenaire al que lo habia

sometido el mercado.

El rol del Estado. La regulacion de los contratos de adhesion
y de consumo

Ante este nuevo escenario surge una nueva concepcion del contrato, la cual redescubre el
papel de la ley que no serd ya meramente interpretativa o supletoria, sino que pasara a ser
coactiva. La ley protegera determinados intereses sociales y servira como instrumento limi-
tador del poder de la voluntad.

El derecho deja el ideal positivista (y deductivo) de la ciencia, reconoce la influencia
de lo social (costumbre, moralidad, armonia, tradicidon), y pasa a asumir proposiciones
ideologicas al concentrar sus esfuerzos en la solucion de los problemas. La nueva version
del Estado no se contenta con poner a disposicion de los sujetos modelos contractuales pres-
cindibles, sino que directamente regula y consagra por via legal lo que el contrato deberia
ser, lo que la real autonomia de la voluntad de ambas partes hubiera acordado. De alli que
se tengan por no convenidas aquellas clausulas contractuales que la recta razén indica que,

de haberse podido discutir, jamas habrian sido aceptadas por la parte adherente.

Este nuevo rol del Estado se plasma en términos generales en la Argentina en el afio
2015 con la puesta en vigencia del Codigo Civil y Comercial. Es que alli se estructura
una triple regulacion para los vinculos contractuales, a saber: a.- contratos paritarios; b.-
contratos de adhesion; c.- contratos de consumo, donde partiendo del viejo ideario de la
“autonomia de la voluntad” corporizado en el contrato “paritario”, progresivamente se va
avanzando hacia figuras regulatorias que acrecientan la intervencion del Estado a través
de sus distintos poderes, a fin de tornar a la “ley” redactada por las empresas, en lo que
siempre debid ser, es decir, en la “ley de las partes”, la ley de ambas y no de una de ellas.
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De tal manera, en un primer estadio, el Codigo regula los “Contratos celebrados por ad-
hesion a cldusulas generales predispuestas”, tal el titulo que le asigna el cuerpo normativo citado
y a los que define en el articulo 984 de la siguiente manera: “El contrato por adhesién es
aquel mediante el cual uno de los contratantes adhiere a clausulas generales predispuestas
unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin que el adherente haya participado
en su redaccion”. Asi, sobre lo que antes era un contrato que obligaba en su integralidad
a las partes contratantes, la nueva regulacion expresamente establece que se tienen por no
convenidas aquellas clausulas que efectian un reenvio a textos o documentos que no se
facilitan a la contraparte del predisponente, previa o simultdneamente a la conclusion del
contrato (art. 985), como asi también aquellas que la ley califica como abusivas, a saber:
a) las clausulas que desnaturalizan las obligaciones del predisponente; b) las que importan
renuncia o restriccion a los derechos del adherente, o amplian derechos del predisponente
que resultan de normas supletorias; c¢) las que por su contenido, redaccion o presentacion,
no son razonablemente previsibles” (art. 988).

El Estado argentino reconoce que en el mercado actual estan quienes fijan la “leyes
privadas”, y quienes no tienen mas remedio que someterse a ellas. Y aqui no importa la
envergadura de las partes, sino el estado de sumision al momento de celebrar el mismo. Si
hay carencia de negociacion, el Estado interviene en el negocio para tornar al vinculo en
aquello que las partes hubieran querido que fuera de haber estado en un pie de igualdad. Es
volver a las fuentes en verdad, a la verdadera “autonomia de la voluntad” que todos apren-

dimos en nuestro paso por los claustros universitarios.

En tanto, en el marco de los contratos celebrados con consumidores la intervencion
adquiere ribetes ain mas profundos, dado que en estas relaciones no resulta necesario que
una clausula forme parte de un contrato de adhesién para ser catalogada como abusiva.
La cldusula atn negociada individualmente por el débil juridico puede ser declarada in-
valida si lo alli establecido no se ajusta al régimen legal vigente. Es que aqui esta en juego
el orden publico econémico, signado por el caracter masivo de los contratos de consumo.
Por ello el articulo 1118 del CC y C consagra el control de incorporacién al afirmar que
“Las clausulas incorporadas a un contrato de consumo pueden ser declaradas abusivas aun
cuando sean negociadas individualmente o aprobadas expresamente por el consumidor”.
Y el articulo 1119 sienta una regla general cual es que “Sin perjuicio de lo dispuesto en las
leyes especiales, es abusiva la clausula que, habiendo sido o no negociada individualmente,
tiene por objeto o por efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y las
obligaciones de las partes, en perjuicio del consumidor”, remitiendo, a su vez, a las normas
especiales (como lo normado por la ley 24.240 de Defensa del Consumidor, entre otras) y
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a los articulos 985, 986, 987 y 988 regulados en el marco de los contratos de adhesion (art.
1117 CCy C), y antes referidos.

En sintesis, para aquella sociedad de finales del siglo XX donde la negociacién entre
partes era un albur, una suerte de ficcidn, la solucioén “revolucionaria” que se elabor6d para
ese tiempo fue la de dar a los propios Estados el derecho a intervenir en los contratos para
declarar la inexistencia de aquellas clausulas que un mortal no hubiera aceptado en caso de
haber podido negociar su contenido o, es mas, que aun negociadas, debian ser consideradas
invalidas por intervenir en el mismo un débil juridico como lo es el consumidor.

Esto, que para su tiempo resulté un innegable avance regulatorio, resulta inhabil para
enfrentar los nuevos escenarios propuestos por el actual mundo “virtual” y mucho mas
aun, para dar respuesta a los desafios que habra de generar el paulatino traslado de los mor-
tales hacia los distintos “metaversos”.

El impacto del mundo “virtual” y la necesidad de reformular
el Derecho

Segun datos brindados por Hootsuite’, a enero de 2022 el 62,5 % de la poblacién tenia
acceso a Internet. Y al mes de abril de este afio se habrian superado los 5 mil millones de
personas conectadas. Esto evidencia dos cosas: por un lado, una obviedad y es que afio tras
afio se suman mas usuarios a la red; pero, por la otra, que existe un 37,5 % de analfabetos
digitales, de excluidos de manera absoluta de ese mundo “virtual” en el que se estd edifi-
cando el presente, pero fundamentalmente el omnimodo nuevo futuro.

Ahora bien, en la actualidad en ese mundo virtual la participacion y los vinculos
se establecen a través de las “redes sociales”. Siguiendo a la citada fuente y a fin de co-
rroborar la mudanza de la humanidad a ese mundo “virtual”, constatamos que a ene-
ro de 2022 la plataforma Facebook contaba con dos mil novecientos diez millones de
usuarios (2.910.000.000) disgregados por todos el mundo mientras que Youtube registra-
ba dos mil quinientos sesenta y dos millones (2.562.000.000); Whatsapp, dos mil millo-
nes (2.000.000.000) de usuarios, e Instagram, mil cuatrocientos setenta y ocho millones
(1.478.000.000), entre otras plataformas.

Pensemos. Miles de millones de usuarios dispersos por todos los rincones del mundo
que, sin importar sus banderas, sistemas politicos y regimenes legales, para acceder a ese
mundo “virtual” deben coincidir todos en un mismo punto: suscribir los mismos “Térmi-
nos y Condiciones” impuestos por cada una de las sociedades duefias de esos espacios. Tex-

https://datareportal.com/?utm_source=Global Digital Reports&utm_medium=Article&utm_campaign=Digital 2022 al
14/07/2022.
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tos eternos, farragosos, incomprensibles para el comun de los mortales se presentan como
la condicién para acceder a ese mundo en el que todos estan y del que no se puede no ser
parte, a riesgo de convertirse en un paria digital.

De esta manera, sin darnos cuenta asistimos a la version superlativa de lo que Galga-
no y Marrella llamaban “Nova Lex Mercatoria”, dando paso a un nuevo tiempo donde los
duefios del mercado virtual han logrado instalar lo que me atrevo a bautizar con el nombre
de “Lex Universalis”. Una ley tnica que rige las relaciones de todos los habitantes de ese
mundo, paralelo con cada una de ellas, y que en un todo acorde con su naturaleza carece
de fronteras y de Estados que se entrometan y fijen “obstaculos”.

Por vez primera se ha logrado establecer un marco juridico privado que rige de ma-
nera univoca todos y cada uno de los vinculos trabados en el mundo “virtual” con todos y
cada uno de los usuarios dispersos en los distintos Estados del mundo fisico. Ahora, si, las
empresas del mundo paralelo han logrado volver a ese viejo mundo del Medioevo. Tienen
si una ley global con sus propias sanciones y sistemas de resolucién de conflictos. Es decir,
han logrado edificar finalmente un poder superior a todo lo conocido. Ni los imperios que
la historia nos ha legado pudieron tanto, porque ninguno pudo ser global como lo son estas
empresas fech.

Insisto, para acceder a ese mundo “virtual” debemos pagar un precio ineludible que
es precisamente el de aceptar los términos y condiciones. Y remarco hasta el cansancio que,
de no hacerlo, quien se niegue quedard afuera del futuro, a las puertas del mundo en el que
no solo se desarrollan los vinculos sociales, sino fundamentalmente la actividad negocial
y laboral. Es que ya nadie puede ir en busqueda de un trabajo sin referir su cuenta de Ins-
tagram, Facebook, Linkedin, TikTok o la red social que las reemplace en un futuro. Quien
no tiene esas cartas de presentacion, pierde las chances de progresar y desarrollarse, pero
ya no en el mundo “virtual”, sino también en el fisico. Es que la clientela o las posibilidades
de trabajo se canalizan a través de esas vias, y quien se niega a aceptarlas se convierte en
un excluido social.

Por eso resulta claro que en el mundo virtual se ha despojado a los mortales (y tam-
bién a los entes ideales), del altimo derecho que en el marco contractual poseian, que era
el de tomar o dejar; el de elegir si celebraban el contrato o no. Aqui, por el contrario, no
aceptar los “Términos y Condiciones” implica el destierro del mundo “virtual” y, con ello,

la sumision en la pobreza en el mundo fisico.

De alli que las estructuras tradicionales del derecho, aun en sus avances mas recien-
tes, carezcan de toda utilidad en un marco social que en poco mas de una década ha cam-

biado la realidad de una manera nunca vista por la especie humana.
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Por ello debemos animarnos a plantear cambios radicales en nuestra estructura legal,
mudando la légica contractual que hemos desarrollado hasta el presente, para dar paso a
una nueva categoria con reglas propias y distintas a todo lo acontecido.

Ha llegado el momento de identificar una nueva categoria. La que hemos denomina-

do como “contratos inevitables”.

El advenimiento de una necesaria cuarta categoria: “el
contrato inevitable”

El Derecho tradicional que hasta el presente estudiamos ha sido precisamente el que le ha
brindado al mundo tech —vaya paradoja, al mismo que reniega de las reglas instituidas por
el mundo fisico—, la herramienta fundacional y esencial con la cual construir su poder en
ese mundo paralelo, para abastecerlo con la materia prima de este tiempo que no es otra que
los datos y con ellos consolidar su dominio econémico y social. Para llegar a este punto, el
mundo “virtual” se ha valido de esa construccion propia de la sociedad de consumo que no
es otra que el contrato masivo y de adhesion, para elevarlo a un estadio superlativo. Reitero,
estamos ante un fenémeno distinto y verdaderamente global como no ha sucedido antes.
Nos encontramos ante una nueva modalidad que desbarata los desarrollos efectuados en el
derecho contractual con los ya analizados contratos de adhesion, formularios y de consumo.

Estos nuevos “términos y condiciones” que hoy son la institucion en el mundo “virtual”
han logrado perfeccionar el modelo de la “Nova Lex Mercatoria” que bosquejaran Galgano y
Marrella (2001), imponiendo una ley comtn y supraestatal para todos los mortales.

Quienes quieren acceder a estas plataformas, deben aceptar ahora la ley privada uni-
versal disefiada por estudios juridicos asesores de estas empresas fech. Y estas ya no deben
preocuparse por replicar su modelo contractual pais por pais (como sucedia en el modelo
que bien describia Galgano y que era un salto de calidad inusitado hacia finales del siglo
XX, comienzos del presente), sino que ahora son los usuarios del mundo fisico los que
concurren hacia ese tiquete de ingreso al mundo “virtual” y que exige la sumision a todo
aquello que disponga la ley escrita por los tecnocratas.

Pero lo particular de este contrato es que no ofrece la opcion de “tomarlo o dejarlo”
como si lo brindan los contratos de adhesion, puesto que como dijéramos previamente y
necesitamos remarcarlo, no aceptar sus reglas implica aislarse del mundo laboral, social
y hasta democratico y participativo. No aceptar esos “términos y condiciones” implica
quedar fuera del mundo digital; implica convertirse en un “analfabeto digital”, en un paria

en ambos mundos, tanto en el fisico como en el “virtual”.
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Por ello, estamos ante un nuevo tipo de vinculo que requiere también de una nueva
denominacion y estudio. Conociamos como instancia superadora al contrato “forzoso”,
concebido como aquel por el cual la ley, atendiendo a razones de interés general, limitaba
la autonomia privada de una de las partes obligdndola necesariamente a contratar. Sin em-
bargo, en este nuevo escenario no hay un Estado propio del mundo fisico imponiendo su
ley, sino uno de los nuevos “Estados virtuales”, es decir, corporaciones que imponen sus
“términos y condiciones” forzosos como condicion para ingresar en ese mundo paralelo.

De alli que estemos en presencia de una nueva categoria contractual que habremos de
dar en llamar “contratos inevitables”, puesto que no hay més opcioén para seguir viviendo
en la nueva sociedad digital que aceptar sus condiciones.

En el recorrido histoérico del contrato como corporeizacion del acuerdo entre partes,
hemos partido de un vinculo al que el Estado le daba el caracter de ley para las partes, don-
de el derecho se presentaba como supletorio y al que solo se acudia ante la imprevision de
los otorgantes a fin de brindar una solucién que brindara certidumbre y evitara el conflicto.

De alli, producto de los cambios sociales ya referidos en pasajes previos, se cred
la figura de los contratos de adhesidén con clausulas predispuestas, donde la falta de la
negociacion que el contrato tradicional tomaba como base de sustentacion dio paso a la
intervencion del Estado decretando la invalidez de las clausulas impuestas por uno en
desmedro del otro.

En una tercera etapa se considerd que a la hora de contratar habia expertos y profa-
nos, y que aun ante cldusulas negociadas por las partes, si las mismas contradecian lo que
el sistema entendia como justo y equitativo, debian ser tenidas por no escritas, tal como
acontece en la regulacion dispuesta para los contratos de consumo.

Como vemos, las circunstancias han moldeado y reformulado principios que se creian
inmutables, pétreos, a fin de alcanzar la justicia que la humanidad persigue como una ca-

racteristica innata.

Sin embargo, pese al camino recorrido partimos y conservamos la idea base de que el
contrato, cualquiera sea la forma de celebrarse y las partes que en él intervengan, en prin-
cipio resulta estructuralmente valido. Es que lo que hemos permitido hasta el presente es
que, sobre ese texto escrito, el Estado intervenga y, de ser necesario, reescriba alguna de las
clausulas que nunca debieron plasmarse, al solo efecto de preservar el mismo.

Ahora bien, lo que proponemos es un cambio dradstico por considerar insuficientes
€s0s avances para este nuevo tiempo.
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La nueva regulacion del contrato universal e “inevitable”

En este nuevo tiempo historico antes descrito, donde se ha sustraido al usuario el altimo es-
pacio que le restaba, que era el de optar por celebrar o no el contrato y donde para acceder a
ese mundo “virtual” se debe pagar el tiquete de aceptacién de los “términos y condiciones”,
Unicos y universales impuestos por estas firmas del mundo virtual, sin que exista ninguna
otra posibilidad, la visién y regulacion tradicional del contrato ya no resulta util y su logica
debe ser invertida.

({Qué queremos decir con esto? Que ya no alcanza con el disefio actual de respetar la
estructura planificada y predispuesta por una de las partes, con un Estado interviniendo y
operando sobre el cuerpo del contrato a fin de intentar sopesar los intereses de las partes,
sino que tenemos que ir en procura de una regulacidon mas pretenciosa.

Lo que proponemos es que el contrato predispuesto en los entornos del mundo “vir-
tual” no resulte obligatorio como principio. Los “términos y condiciones” no obligan a
nada, ya no son una ley para las partes, no son una base sobre la cual hacer modificaciones
por parte del Estado.

Por el contrario, la regla debe ser la inoponibilidad de su texto, excepto aquello que el
aceptante expresamente conocid o debi6 conocer al tiempo de cliquear para lograr el ingre-

0, extremo cuya acreditacion pesara sobre el proveedor.
Poner el derecho contractual patas arriba es lo que proponemos.

Y no lo hacemos como una creacion individual, sino como el precipitado de una larga
y medulosa reflexion, que en su largo camino fue dando con juristas brillantes que tal vez,
sin quererlo, aportaron piezas aisladas que, conjugadas con nuestros estudios previos, per-
mitieron encontrar la solucion que hoy proponemos desde estas paginas.

Habiamos desarrollado el cuadro de situacion que el mundo “virtual” nos imponia
y que bosquejamos al inicio del presente. Sabiamos de la necesidad de un cambio de re-
glas para abordar un escenario que nunca se habia visto. Pero no encontrdbamos la solu-
cion adecuada, hasta que la pandemia y su eterno encierro, paraddjicamente, nos abrid las
puertas al intercambio furioso de ideas con investigadores de otros paises, tal el caso de la
querida profesora Isabel Cornejo Plaza y del querido profesor Carlos Amunategui Perello,
quienes, desde su Chile y sin saberlo ellos, nos permitieron dar con la respuesta a nuestra
angustiante diatriba, cuando nos invitaron a participar del debate que el Senado chileno,
durante el afio 2021, diera sobre el proyecto de regulacion de las plataformas digitales en el
marco de la Comision denominada “Desafios del Futuro”.
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Convidados a exponer sobre el mismo, su primera lectura fue una suerte de ilumi-
nacion, una alineacion de planetas, la solucion al entuerto. Es que en esa propuesta habia
un articulo que en los considerandos no recibia mayor destaque, pero que en los hechos
implicaba romper con la tradicion histérica del contrato, imponiendo un giro copernicano.
En la versién de la norma proyectada sobre la que trabajamos en ese momento, el articulo
14 planteaba lo siguiente:

Titulo I'V. Responsabilidad Contractual. Art. 14° Consentimiento del Consumidor.
Los consumidores digitales no se entenderdn obligados por los términos contractuales
ofrecidos por la plataforma sino en cuanto involucran las condiciones esenciales y mas
evidentes del contrato suscrito, que consisten en la esencia del acto o contrato celebrado
y que el consumidor digital no habria podido ignorar sin negligencia grave. En los demas
términos contractuales, estos seran obligatorios sélo para la plataforma y el consumidor
digital se obligara a ellos s6lo en cuanto los invoque como fundamento de su derecho.

Aqui estaba la respuesta que tanto buscadbamos.

Los “términos y condiciones” que implican la corporeizacion del contrato predis-
puesto, pero en tiempos 4.0, con un perfil propio y colonizador, sostén del suefo de la “Lex
Universalis”, en esta nueva vision que el derecho exige deja de ser “ley para las partes”, esto
es, pierde su caracter obligatorio.

Ya no importa qué digan sus cldusulas, su extension ni el esmero puesto por las areas
juridicas de la Business Community. Las mismas se tornan inoponibles in fotum, excepto
aquellas condiciones esenciales y mas evidentes del contrato, que no son més que las obliga-
ciones nucleares del negocio y que el usuario no podria haber ignorado sin negligencia gra-
ve. Asi, por ejemplo, ante una plataforma de market place, el usuario sabe que esta utilizando
una herramienta que a través de la exhibicidn de bienes y servicios permite el encuentro con
el proveedor, pero desconoce que sus datos estan siendo succionados para con ello formar
un perfil que alimente los algoritmos de la firma, ni que la empresa no se hace responsable
de todo lo que acontezca producto del uso de la aplicacién. Y, a su vez, las clausulas que
conforman estos “términos y condiciones” si tendran vigencia en su totalidad, pero solo
para obligar a quien redacto6 esos términos y condiciones.

De esta manera, toda nuestra estructura mental forjada en las carreras de Derecho
tradicionales requiere dar una vuelta de 180° poniendo de cabeza todo lo aprendido.

De alli que consideremos que con el advenimiento del “mundo virtual”, su “Lex
Universalis” exige sin mas demora que junto al contrato paritario —donde el poder de ne-
gociacion de ambas partes emula la relacion que se consideraba como regla en los viejos
codigos decimononicos y donde ambas partes ejercen el derecho de conformacion de su
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cuerpo—, y a los contratos de adhesién y consumo, donde el Estado interviene sobre el texto
predispuesto e invalida sus clausulas y de resultar necesario las reescribe en procura de la
conservacion del vinculo, se sume una cuarta categoria acorde al fendémeno social e histo-
rico que estamos viviendo y que recibe el nombre de “contratos inevitables”.

Esta categoria en principio resultara de aplicacion para todos los vinculos que se esta-
blezcan en ese mundo virtual cuando la aceptacion de los “términos y condiciones” resulte
una condicion sine qua non para su acceso y uso, de manera tal que el rechazo imponga

confinar al usuario al mundo terrenal.

En esta nueva categoria, la regla serd entonces la inoponibilidad de los “términos y
condiciones” solo para el usuario, con excepcion de aquellas obligaciones que se presenten
como propias del negocio establecido, y que el mismo no podia desconocer sin incurrir en
negligencia grave.

Por el contrario, insistimos, las clausulas si resultaran aplicables al proveedor, claro
esta, en todo aquello que resulte beneficioso para el usuario.

Conclusion

El derecho contractual ha ido mutando a fin de acompafiar los cambios sociales y econdmi-
cos que se han dado en su derredor.

Nuestros codigos decimonodnicos registraron la realidad de su época: negocios
celebrados por hombres con similar poder de negociacién (y bien decimos hombres porque
dichos cuerpos legales son contestes con un tiempo en el que las mujeres carecian en su
mayoria de derechos civiles), que discutian las condiciones y que como resultado daban
cuerpo en conjunto a las distintas cldusulas que lo componian.

El avance de la globalizacion de los mercados, la economia a escala y las empresas
transnacionales que se consolidan con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial eviden-
ciaron que ese régimen resultaba ficcional, puesto que la imposicidén masiva del contrato
con clausulas predispuestas (condicidn necesaria para superar la disimil regulacién fraccio-
nada de cada uno de los Estados por parte de la nueva comunidad de negocios), tornaba en
una suerte de burla la denominada “libertad de configuracion”. El fuerte imponia el texto,
y el débil aceptaba. Ante ello, tardiamente el derecho alumbr6 dos respuestas como lo fue-
ron la regulacion de los contratos de adhesion y la regulacion de los de consumo, donde el
Estado rompia con la regla inmaculada de la ficcional “autonomia de la voluntad” (que en
verdad era la de una sola de las partes), para intervenir en los contratos a fin de tornar al
mismo en aquello que ambas partes hubieran querido que fuera de haber contado con igual
poder de negociacion.
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Estas soluciones han traido algo de paz en el diseno de la sociedad vigente hasta ini-
cios del siglo XXI. A partir de alli, y como lo hemos puesto de resalto a lo largo del presente
trabajo, el mundo se dividi6 en dos y la sociedad toda comenzo a repartir su tiempo entre
el mundo fisico y el “virtual”. Para este ultimo que posee caracteristicas tan particulares
como la inmaterialidad, la universalidad y la carencia de autoridades (no publicas, pero
si privadas como lo son las empresas fech que fijan sus propias reglas), observamos que el
grueso de los Estados no ha logrado comprender aun su magnitud y complejidad.

Es en ese mundo paralelo en el que se estd desarrollando la vida social, econémica y
también politica del grueso de la humanidad, fundamentalmente de las nuevas generacio-
nes. No formar parte de él implica la conversidon en un paria, en un analfabeto digital, en
un excluido del nuevo orden social. Pero para ingresar, las empresas privadas imponen una
condicién ineludible: aceptar su ley universal corporeizada en los “términos y condiciones”.
Y en este caso, el usuario ya no cuenta con el derecho de tomar o dejar. Aqui negarse im-
plica no ser, no participar, no desarrollarse. Por ello, resulta necesario dar base a esta nueva
categoria que hemos denominado “contratos inevitables”, que da una respuesta acabada
al ejercicio abusivo del derecho de confeccidén del contrato, con un cambio de mentalidad
propio de tamafia modificacion de la organizacion social.

A partir de ahora, los contratos impuestos para acceder al mundo virtual deben que-
dar encuadrados en esta nueva categoria por la cual se impone la inoponibilidad de los
“términos y condiciones” como regla, excepto aquellas obligaciones que resultan evidentes
y esperables para el consumidor, tal como se proyectara en el Senado chileno. Todo lo que
excede de las mismas solo alcanza al proveedor en cuanto resulte favorable para el usuario.

Nuevos tiempos vertiginosos requieren soluciones acordes a su celeridad. Y ello aun

cuando las mismas puedan ser leidas por la Academia como una suerte de herejia.
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CAPITULO IX

MARGENES DEL MUNDO EN LA
SOCIEDAD 5.0 UN ENCUENTRO CON
EL ROSTRO DEL JUEZ!

Paula Andrea Pérez Reyes

Eddison David Castrillén Garcia

I

Hay ventanas de ventanas

y margenes del mundo

que dejan un pie de pagina en eso que soliamos llamar historia.
LA QUIMERA DEL HERMENEUTA

(Pérez, 2022, p.16)

Introduccion

El presente capitulo tiene como objetivo principal resignificar la labor del juez y su expe-
riencia de interpretacion ante los desafios que presenta la sociedad 5.0 en la aplicacion de la
inteligencia artificial. Dicha actividad parte de las distintas formas de lectura que motivan
la razén de ser de sus disposiciones, lo que permite revelar el significado y el sentido no solo
de los textos juridicos, sino también de la experiencia vital que toma forma a través de la
decisidn judicial. Se requiere, entonces, la comprension de los marcos de interpretacion que
dialogan con los retos que presenta su realidad y su tiempo. Aqui, se establece un horizonte
de comprensién en sintonia con la Sociedad 5.0, las trasformaciones que la acompaifian e,
incluso, la aplicacion de la inteligencia artificial.

Este capitulo es resultado de la investigacion doctoral titulada “Fenomenologia ética del testimonio en la justicia
digital: Lineamientos éticos para la implementacion de la I. A. en la decision judicial frente a la prueba testimonial”,
investigacion desarrollada para optar por el titulo de Doctor en Filosofia en la Universidad Pontificia Bolivariana.
Investigacion radicada en el CIDI de la UPB.
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La metodologia empleada para dar cumplimiento al objetivo general es cualitativa de
tipo hermenéutico, filoséfico-juridico, lo cual resulta relevante para el campo conceptual
del derecho procesal y de la filosofia del derecho, pues la labor judicial acude al método
hermenéutico desde sus distintas formas de racionalidad y comprension en la proyeccion
del contenido de sus fallos, para darle fuerza a la voz de aquel que cumple la importante
labor de administrar justicia.

Esta reflexion tiene, en un primer momento, la intencion de definir el concepto de
rostro del juez desde su labor en el marco de su ejercicio hermenéutico, cuyo concepto tie-
ne un punto de partida desde la definicion de Joan Carles Melich en donde el rostro es la
entrada al mundo de la ética; este no se ve, es la voz de aquel que se hace presencia (2015,
p. 80); en segundo momento se pretende identificar el rol de la aplicacion de la inteligencia
artificial frente a la labor del juez y, finalmente, se buscard comprender el papel de la di-
gitalizacion de la justicia y su relacion con el derecho procesal contemporaneo, para darle
lugar a una serie de conclusiones.

El rostro del juez y los matices desde las margenes de
interpretacion

I

Escribo por fuera de las margenes del mundo,

no lo hago para hablar por él

No lo hago para hablar por mi y argumentar

No tengo la potestad de creer que soy la voz de Dios entre sus lineas
Precisamente por eso escribo con un pie de pagina

siguiendo los pasos de Aquel invisible siempre presente

(Pérez, 2022, p. 15)

Los sentidos humanos estan prestos a captar experiencias que, a su vez, sirven de orienta-
cion en el mundo. Esta informacion se convierte en aprendizaje, en vivencias y en saberes
del entorno que dialogan con el paso del tiempo, con sus transformaciones sociales, con las
relaciones con el Otro y su rostro.

En este caso, no se trata de lo que se conoce como Visage o cara. “El rostro no se ve, es
una voz” (Melich, 2015, p. 80). La voz del juez es su rostro presente en el cumplimiento de
la labor de administrar justicia. Ella se pronuncia y se hace presencia en el momento de la
decision, cuyo fundamento debe responder a una lectura que constituye un tejido de versiones
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de los hechos, disposiciones normativas y realidades, en donde se pronuncia como la ultima

ratio en medio de la incertidumbre, de la confusién y las tensiones emocionales.

La voz del juez rompe con la cotidianidad de un conflicto porque “irrumpe en el yo
totalmente distinto a é1” (Chul Han, 2017, p. 88), y resuelve, afectando el destino de las
partes involucradas. De esta manera, frente al rol de este tercero y de ese extraiio que se
pronuncia en la vida del Otro, cabe establecer que la presencia del juez marca ese encuentro
vital con la verdadera alteridad. Un Otro desconocido para las partes, que en su labor bus-
ca juzgar y otorgarle reconocimiento a alguien que clama y reclama sus derechos. La voz
del juez viene de afuera, de otro que no es parte y que interpreta para pronunciarse. Sera
entonces su ejercicio como hermeneuta un punto de partida de una labor que se extiende a
distintos escenarios de las ciencias sociales y humanas, como en el caso de la filosofia, la
teologia, la historia, el derecho y la sociologia.

Al hablar de las margenes, es necesario identificar que en muchos textos hay registros
de un pie de pagina. La razdn de ser de esta labor advierte la presencia adicional al margen
de la hoja que indica una lectura minuciosa, no solo del texto, sino también de su finalidad,
de su momento en la historia y de su relacidon con otras voces que desarrollan desde distin-
tas perspectivas lo presente en el texto.

La marginalia es aquella actividad propia del hermeneuta que al leer el texto realiza
anotaciones presentes al final de la hoja que le permiten valorar y descubrir el texto. Se
aprende algo mas que se escapa del ojo o de una mera lectura literal. Aquel sujeto que se
llamara hermeneuta realiza la minuciosa actividad de interpretacion para dejar sus apuntes

al final de la hoja.

Algunos autores como Friedrich Nietzsche en Fragmentos postumos Libro IV (2008),
Hans Gadamer en su obra Verdad y método (1977), Martin Heidegger en Ser y tiempo (1962)
y Gianni Vattimo en la Etica de la interpretacion (1991) han dedicado sus investigaciones a la
experiencia del hermeneuta cuya labor es tan diversa como la estructura de su aplicacion.

Todos estos autores convergen en definir una experiencia en la que los sentidos sirven
como lupa para leer la vida y sus acontecimientos. Para interpretar es indispensable leer y
escribir al margen del mundo para pronunciarse frente a sus realidades. Ya sea escrita o
hablada, la palabra ocupa un lugar crucial en cualquiera de sus manifestaciones.

En la comprension de la experiencia de la lectura, cabe destacar sus niveles de inter-
pretacion que parten desde una lectura literal, entre lineas y més alla de las lineas. Lo que
determina, a su vez, para el hermeneuta, las formas de ejercicio en aras de comprender y

desvelar aquello que desea comprender.
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Nietzsche (2008) presenta en su obra Fragmentos postumos (1885-1889) una definiciéon
inicial de hermenéutica, al afirmar que “no existen hechos, sino interpretaciones” (p. 60),
una de sus frases célebres que indica las diversas perspectivas de lectura de una sola situa-
cion que pasa por la subjetividad, la realidad y su tiempo. El que interpreta rompe con los
grandes absolutos de las definiciones historicas para darle paso a un horizonte de diversas
posibilidades de tener una sola via para interpretar. Este es, quiz4, inicialmente un método
humano, con el que se construye el discurso y se pronuncia ante la cosa que se lee de ma-

nera particular.

En el caso de la hermenéutica juridica esta fundamenta las razones desde juez, ha-
ciendo de esta actividad no solo el pensar y la mera lectura literal, sino que la dinamica
de su realizacién cobra sentido desde un enfoque praxeologico, el cual parte inicialmente
de lectura tradicional de la norma juridica, pero se abre a otros enfoques con los que se
construyen valoraciones muy solidas que no estan en la lectura letra por letra propia de la
tradicion gramatical y exegética.

Con las nuevas dinamicas sociales propias de la comunidad juridica, es necesario
ampliar el espectro de interpretacién hacia interpretaciones tales como la histérica, siste-
matica, e, incluso, una de las mas recurrentes, la escuela teleoldgica que centra sus limites
de interpretacion sobre el fin de la norma cuando este no se encuentra explicito.

La hermenéutica del derecho, por lo mismo que es una forma universal de compren-
sion de lo juridico, ofrece los rasgos de una doctrina filoséfica del derecho, en la que se
dilucidan los temas referentes al conocimiento juridico y a la regulacion practica de com-
portamientos. En consecuencia, desde el principio queda descartado entender la nueva
hermenéutica juridica como una nueva metodologia o como una propedéutica al estudio de

la ciencia juridica. Su nivel de conocimiento es filosofico (Osuna-Fernandez, 1996, p. 125).

Siguiendo la propuesta de Francgois Ost (2007) a proposito de su texto Jupiter, Hércules,
Hermes: los tres modelos de juez, 1a labor del hermeneuta en el &mbito judicial comprende tres
perfiles de jueces que por su actividad implican un estilo de comprension que compone el
sentido de sus decisiones. En primer lugar, se establece el primer estilo, que sigue la linea
de interpretacion literal, gramatical del texto legal, propia de la escuela francesa de la inter-
pretacion; a este juez el autor lo denomina Jupiter o Zeus.

En segundo lugar, el autor establece otro sentido de la decision, el juez Hermes con
perfil negociador, en donde la interpretacion puede llenar vacio y carencias del texto legal;
y finalmente desde lo humano, la finalidad de la norma y los factores vitales presentes en el
dosier y que fundamentan la sentencia del juez Hércules.
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El célebre Hércules es capaz de solucionar los casos dificiles y encontrar respuestas
correctas para todos los problemas. Para ello recurre a la construccion de una teoria co-
herente. Pero es posible que se construyan teorias que justifiquen respuestas distintas. En
ese caso, Dworkin recomienda acoger la teoria que justifique y explique mejor el derecho
historico y el derecho vigente (Dworkin, 1989, p. 14).

Desde la perspectiva de Dworkin y de Frangois Ost, estos perfiles de interpretacion
configuran los distintos rostros del juez en su labor como hermeneuta, ya que finalmente,
“interpretar una ley supone comprenderla previamente en la plenitud de sus fines sociales.
El primer cuidado del hermeneuta contemporaneo consiste en saber cudl es la finalidad so-
cial de la ley en su totalidad” (Osuna-Fernandez, 1996, p. 24). La razdn praxeologica del de-
recho encuentra en la sentencia una forma de realizacién de los derechos desde su campo de
accion: “la tarea de aplicar el derecho es entonces una obra hermenéutica” (Ost, 2007 p. 130).

En consecuencia, es necesario dejar de lado la comprension mecanica y literal de la
labor del hermeneuta juridico para entender las nuevas dinamicas que se presentan en la
realidad y los desafios que se presentan en el marco de Sociedades 5.0 en donde los avances
tecnoldgicos tienen como objetivo mejorar la calidad de vida de los seres humanos y la bus-
queda de soluciones en todo el mundo. Dicha tecnologia en busca de una conexién global
incluye sistemas de inteligencia artificial, el big data, 1a Internet de las cosas, y la expansion
de dispositivos roboticos que van interconectados en aras de brindar una infraestructura
digital y fisica articulada con la cotidianidad de la vida humana.

La aplicacion de la inteligencia artificial frente a la labor del juez

Durante la tltima década, el mundo de la industria ha experimentado una fuerte tendencia
hacia la automatizacion total de la manufactura, en donde dicha automatizacion se da a
partir de sistemas ciberfisicos?, que hoy por hoy son posibles gracias al Internet de las co-
sas, el big data y el cloud computing o las nubes (Nava y Naspleda, 2020, pp. 96-107). A esta
tendencia se le ha llamado industria 4.0 o Cuarta Revolucion Industrial, la cual segun Klaus
Schwab?® (2016) “no se define por un conjunto de tecnologias emergentes en si mismas, sino
por la transicidn hacia nuevos sistemas que estan construidos sobre la infraestructura de la
anterior revolucién digital” (Foro Econémico Mundial, 2016).

Los sistemas ciberfisicos, combinan maquinaria fisica y tangible con procesos digitales que en conjunto son capaces
de tomar decisiones descentralizadas que permiten una mayor interaccién y cooperacion entre los mismos sistemas
ciberfisicos y las personas.

3 Fundador y presidente ejecutivo del Foro Econdmico Mundial.
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La Administracion de Justicia no ha sido ajena a los cambios que ha traido consigo la
Cuarta Revolucién Industrial. Es asi como hoy por hoy también se habla de justicia digital
e implementacion de sistemas de inteligencia artificial en la Administracion de Justicia y
en el marco de la cuarta revolucion industrial.

En cuanto a la justicia digital se puede decir que consiste en la implementacion de tec-
nologias de la informacion y la comunicacion, junto con sistemas de inteligencia artificial
orientados a llevar a cabo el tramite de procesos judiciales electronicos y en linea.

La justicia digital se erige como un escenario de Administracion de Justicia que pue-
de potenciar mayor eficiencia y agilidad en el desarrollo de los procesos encaminados a
administrar justicia, ya sea judiciales o administrativos, brindando, a su vez, los mecanis-
mos de transparencia en la gestion y modernizacion en el acceso a la Administracion de
Justicia, ademas de permitir el intercambio seguro y el manejo eficiente de la informacion

de los procesos judiciales entre las diferentes instancias judiciales.

Digitalizacion de la justicia e inteligencia artificial

El avance en la programacion y el disefio de software permite que se hable con toda propie-
dad sobre el término de inteligencia artificial®. Sin embargo, para entrar a considerar su
aplicacion en la Administracién de Justicia, es necesario ser consciente acerca de a qué se
le esta dando el nombre de inteligencia artificial; si realmente lo que hoy se concibe como
inteligencia artificial si es o no la inteligencia que se espera que esté detrds de una decision
vinculada a la Administracion de Justicia, independiente de que dicha decision sea de tra-
mite 0 no; también es necesario tener claro qué implicaciones tiene la inteligencia artificial
respecto a las decisiones de politica publica en materia de administracion de justicia, y
qué alcance tiene y puede tener la inteligencia artificial en el cercano y mediano plazo en
la labor del juez y en las reformas procesales en el marco de la justicia digital, respecto de
lo cual, la pandemia y las medidas de distanciamiento social dispusieron una carrera de

4 El término de Inteligencia Artificial se acufio por primera vez en 1921 con Karel Capec en su obra de teatro R. U. R.
(Lopez, 2013, p.137). En 1936 Allan Turing, introdujo el concepto de algoritmo a través de su articulo “Inteligencia y
maquinaria informatica” mediante el cual sent6 las bases de la informatica moderna; también Turing habia hablado
de la facultad intelectiva de las maquinas, de ahi que a partir de sus trabajos formuld en 1950 el Test de Turing, que
desde una conversacion entre un ser humano y una maquina disefiada para simular una conversacion en lenguaje
comun puede identificar en dicha conversacion tanto al humano como a la maquina (Guzman, 2017, p. 2). En 1941
Isaac Asimov, en su escrito de ciencia ficcion “Circulo Vicioso” expuso las leyes de la robdtica: 1. Un robot no puede
hacer dafio a un ser humano o, por inaccion, permitir que un ser humano sufra dafio. 2. Un robot debe obedecer las
6rdenes dadas por los seres humanos, excepto si estas 6rdenes entrasen en conflicto con la Primera Ley. 3. Un robot
debe proteger su propia existencia en la medida en que esta proteccion no entre en conflicto con la Primera o la Se-
gunda Ley (Asimoy, s. f,, p. 13).
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prueba y error, en el camino acelerado de modernizar la justicia de la mano de la imple-
mentacion de las decisiones de politica publica orientadas hacia la materializacién de una
justicia digital.

la inteligencia artificial ha transformado la vida en el mundo contemporaneo; en
nuestros aparatos tecnologicos usamos una cantidad de softwares que dan la apariencia de
que son inteligentes, y el avance en disefio y programacion parecen no tener un limite para
poder pensar en que la inteligencia artificial puede reemplazar algun dia la labor de los

humanos, incluso administrar justicia.

Cuando se habla de justicia digital, no solo se hace referencia a justicia judicial digi-
tal, sino también de mecanismos alternativos de solucidén de conflictos virtuales; tal seria el
caso de la conciliacion o de la mediacion virtuales, entre otros.

En materia de mecanismos alternativos de solucion de conflictos, en Colombia la
conciliacion virtual es, hoy por hoy, un mecanismo efectivo y alterno a la via judicial, que
permite solucionar los conflictos de manera pacifica empleando los medios virtuales®. Al
respecto hay que resaltar que actualmente existen plataformas digitales muy seguras, con
las cuales es perfectamente posible llevar a cabo audiencias de conciliacién virtuales. Por
ello, para solucionar un conflicto es posible que un Centro de Conciliacion emplee las pla-
taformas digitales existentes y a través de correo electronico cite a las partes, suministrando
los respectivos enlaces para el dia y la hora de la audiencia de conciliacién, habiendo, por
tanto, establecido los debidos protocolos para llevar a cabo dicha audiencia de conciliacion
con todas las garantias de seguridad, a fin de que el documento que recoja el acuerdo con-
ciliatorio preste la debida validez legal, esto es, que el acta de conciliacién preste mérito
ejecutivo y haga transito a cosa juzgada.

La pandemia del COVID-19 represent6 para los Centros de Conciliacién una opor-
tunidad para avanzar en la implementacion de las audiencias de conciliacion virtuales, y
al mismo tiempo consolidd un escenario para generar un cambio de mentalidad frente a la
manera en la cual se administraba justicia.

No obstante, todavia se tienen grandes desafios en materia de conciliacion virtual,
por ejemplo:

5 En materia de audiencias de conciliacion virtuales se adopto la Resolucion 2242 del 27 de octubre de 2020, por medio
dela cual se adopta el lineamiento para el desarrollo de audiencias de conciliacion extrajudicial en materia aboral por
medio virtual; De igual manera el Gobierno Nacional, mediante Decreto 491 de2020 dispuso la continuidad de los
servicios de arbitraje, conciliacion y otros mecanismos de resolucion de conflictos por medios virtuales (Decreto 491,
2020, Articulo 10); asi mismo, el Ministerio de Justicia y del Derecho, mediante Circular No MJD-CIR20-0000015-
GCE-2100 de 2020, dispuso medidas de contingencia frente al desarrollo de conciliaciones durante la pandemia del
COVID-19

Margenes del mundo en la sociedad 5.0. Un encuentro con el rostro del juez

149 %7
4
n

\VI



150

- El uso de la firma electronica. En las audiencias de conciliacién el acta de concilia-
cion se esta firmando con firma digitalizada, previo consentimiento informado de las
partes para el uso de dicha firma. Esto debido a que hace falta avanzar mas sobre la
masificacién del empleo de la firma electronica para mayor seguridad.

- La calidad del servicio de las empresas que prestan el servicio de Internet. La calidad
del Internet no es la misma a lo largo y ancho del territorio

- Pero sobre todo se requiere seguir avanzando en un cambio de cultura, no solo para
el empleo de la conciliacion virtual, sino también en el empleo de la conciliacion
misma para la solucion de conflictos, no simplemente para agotar un requisito de
procedibilidad para acudir a la jurisdiccidn, sino como mecanismo de gestion pacifi-
ca de conflictos.

Ahora bien, nétese que podemos concebir varios niveles de justicia digital; digamos
que un primer nivel no va a implicar la implementacién de sistemas de inteligencia arti-
ficial; tal es el hecho de la implementacion del expediente electrénico, notificacién por
mensaje de datos o la celebracion de audiencias virtuales, en donde no son necesarios,
en principio, sistemas de inteligencia artificial, a menos que dentro de estos escenarios se
incluyan software de inteligencia artificial para algunas de estas tareas. Pero tampoco esto
quiere decir que a estos escenarios se subsuma la justicia digital; es decir, no se puede pen-
sar en una vision reduccionista de la justicia digital consistente solo en pasar al empleo del
expediente electronico, notificacidon por medios electronicos o audiencias virtuales, o que
se puedan llevar a cabo ciertas etapas procesales mediante la utilizacion de plataformas
tecnologicas y que esto signifique ya de por si el salto hacia la justicia digital.

Cuando hablamos de justicia digital también tenemos que pensar en coOmo articular
el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones “TIC— con los pilares del
derecho procesal contemporaneo, valga decir, como se garantizan los principios de inmedia-
ci6n, el derecho de defensa o contradiccion, el principio de concentracion, y, en suma, cOmo
garantizar el debido proceso y la tutela judicial efectiva de la mano de una justicia digital.

No obstante, otro nivel de implementacion de la justicia digital consiste en el desarro-
llo de esta de la mano o de la ayuda de sistemas de inteligencia artificial, aunque esto no
significa que los sistemas de inteligencia artificial solo se apliquen a la justicia digital, pues
como se vera su aplicacién no se limita a este tipo de justicia, sino a todo el panorama de

justicia existente.
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Digitalizacion dela justicia y derecho procesal contemporaneo

En el marco de la justicia digital ain subsisten las mismas discusiones frente a la imple-
mentacion en nuestros paises latinoamericanos de las actuales tendencias procesales, bajo
el entendido de que estas no se subsumen tampoco en la sola implementacién de la oralidad
en todos los procesos judiciales y de las diferentes areas del derecho, pero si, en la publiciza-
cion del proceso y el desarrollo de un proceso social, lo cual implica mayor comunicacion
entre el juez y las partes, pero también implica asegurar el control personal del juez sobre
el material probatorio que ingresa al proceso mediante las reglas de la inmediacion; lo cual
también implica una nueva concepcion del proceso que persigue un proceso mas dialdgico,
que de una manera razonable no se limite a convertir los diferentes problemas sociales en
problemas juridicos, dando lugar a responder consecuentemente con una solucion juridica,
pero dejando de lado si esa decision juridica soluciona o no el problema social que origina

el acudir a la jurisdiccién para llevar a cabo un proceso judicial.

Ahora, lo que cabe precisar aqui es pensar los mismos presupuestos conceptuales de
las actuales tendencias procesales de la mano de la justicia digital y la implementacion de la
inteligencia artificial en la Administracion de Justicia; por eso hay que dejar en claro que,
desde la tendencia contemporanea del derecho procesal, el principio de inmediacidn parte
de que entre el juez y las partes se establezca comunicacion directa y, a su vez, tal como se
ha mencionado, un control directo del juez y los actos de adquisicidén e incorporacion de
medios de prueba al proceso, lo cual hace que precisamente el principio de inmediacion
tenga una relaciéon directa con el principio de oralidad.

En este orden de ideas, para garantizar el principio de inmediacion, se requiere su
combinacién con la oralidad, dirigiendo el rol gerencial del juez en el proceso a mantener
una comunicacion constante y directa con las partes y sus apoderados dentro del proceso;
tampoco se debe descartar toda posibilidad negocial a partir de los mecanismos autocom-
positivos de resolucion de conflictos como la conciliacion; esto suma un nuevo elemento y
es que el juez, dentro de su perfil gerencial como director del proceso, también debe incluir
habilidades negociadoras cuando dentro del curso del proceso se encuentre en escenarios
de conciliacién judicial.

Otro principio de gran relevancia para el derecho procesal contemporaneo es el de
publicidad; este principio también se relaciona con la inmediacién, la oralidad y el rol di-
rectivo del juez como tendencia procesal; de hecho, este principio es de la esencia del dere-
cho procesal contemporaneo como modelo que incorpora la publicizacién del proceso o el

proceso social, con orientacidn a garantizar una tutela judicial efectiva.

Margenes del mundo en la sociedad 5.0. Un encuentro con el rostro del juez

151



152

Alcances de lainteligencia artificial frente al derecho procesal
contemporaneo: delimitacion procesal y procedimental

Es necesario indicar que una cosa es el proceso como garantia de la tutela judicial efectiva
y otra cosa es el procedimiento que hace parte del proceso, es decir, el proceso y el procedi-

miento son dos entidades de alcance epistemologico diferente (Ramirez, Franco y Jarami-
llo, 2020, p. 125).

El procedimiento puede entenderse como la secuencia de actos procesales que estan
sujetos a términos, requisitos o solemnidades. En este orden de ideas, el procedimiento
esta relacionado con la recoleccidén, organizacién y sistematizacion de informacion, pre-
ordenada por el legislador, que buscan la solucion de un litigo en especifico, por lo que el
legislador puede disponer de tantos tipos de procedimiento cuantos requiera la naturaleza
del conflicto (Ramirez et al., 2020, p. 125).

Cuando se hace referencia al procedimiento, los sistemas de inteligencia artificial
pueden constituir una gran ayuda, pues el procedimiento se puede traducir a decisiones
procedimentales mediadas por algoritmos que pueden ser construidos considerando as-
pectos procedimentales como son la verificacion de términos, los requisitos y formalidades
especificas que en suma automatizan ciertos procedimientos concretos (Bonet, 2020, p.
104). Por ejemplo, la radicacién y reparto de una demanda interpuesta mediante el formato
digital y con el empleo de las TIC, en donde la demanda ingrese a un sistema de inteligen-
cia artificial alimentado por bases de datos y un registro tnico virtual, en donde el sistema
de inteligencia artificial esté disefiado o programado para hacer un reparto de la demanda
atendiendo al volumen de procesos en cada uno de los juzgados (Bonet, 2020, p.76).

A lo anterior se suma la posibilidad de que el mismo sistema de inteligencia artifi-
cial, luego del reparto de la demanda, pueda, incluso, decidir sobre la admisién o no de
la demanda, teniendo en cuenta los requisitos preestablecidos por el legislador, los cuales
son objetivamente controlables (Bonet, 2020, p. 105), y hacen, por tanto, una especie de
filtro que impide que se admita una demanda cuando faltan requisitos para su admision, o
cuando estos no se subsanen adecuadamente dentro de los términos perentorios definidos
por el legislador de acuerdo a cada legislacidén en particular, lo cual también es objetiva-
mente controlable.

También es perfectamente posible que un sistema de inteligencia artificial estuviera
programado de tal manera que, una vez admitida la demanda, automaticamente diera tras-
lado al demandado para contestar la respectiva demanda dentro de los términos fijados por
la ley (Bonet, 2020, p. 105).
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Notese que cuando se habla de procedimiento no habria mayores reparos frente a la
implementacion de sistemas de inteligencia artificial, incluso pudiera pensarse en su em-
pleo para garantizar un mayor acceso a la Administracion de Justicia (Asamblea General
de Naciones Unidas, Resolucién 72 / 211, 2017, considerando 44); y esto es asi porque los
actos propios del procedimiento son previsibles al ser claramente preordenados por el legis-
lador, por lo que son perfectamente traducibles a un lenguaje algoritmico de programacion,
pudiéndose desarrollar un sistema de inteligencia artificial alimentado por las bases de da-
tos existentes de la rama judicial, lo cual, ademas, puede contribuir a un adecuado control
de los tiempos procesales, términos o etapas procesales, favoreciendo el rol del juez como
director del proceso.

En el caso colombiano cabe traer a colacion que la Corte Constitucional ya ha venido
probando un sistema de IA que llamaron Prometea, €l cual se utiliza para la seleccién de
las tutelas —inicialmente las relacionadas con la salud— mediante criterios estadisticos y
analizados desde criterios juridicos, pudiendo actuar “para el control de requisitos formales
de los expedientes y reduce el tiempo de 160 a 38 dias de trabajo para 1000 expedientes”
(IMODEY, 2019, p. 45).

De acuerdo con todo lo anterior, el procedimiento, entendido como secuencia logica
y especifica de actos preordenados por el legislador y que se alimenta de datos, que para el
caso concreto emanarian de estadisticas, normas, jurisprudencias o precedentes judiciales,
entre otros, constituye un escenario en el cual la inteligencia artificial puede tener una gran
aplicacion (Ramirez ez al., 2020, p. 127), y puede implementarse en toda la estructura o dise-
fio procedimental en cualquiera de las jurisdicciones establecidas en la Constitucién Politica.

No obstante, la discusidn, frente a su pertinencia o no, puede darse en la aplicacion de
la inteligencia artificial en el proceso, entendido como garantia de la tutela judicial efectiva
y en concreto en la interaccion del juez frente a la norma sustantiva y la norma procesal con
respecto al caso que se juzga.

Aqui hay que considerar que el legislador consigna en la norma sustantiva las con-
ductas en interferencia intersubjetiva que son relevantes para el derecho sustantivo. En ese
sentido el legislador en la norma sustantiva pretende, de manera abstracta, componer un
conflicto de intereses al definir una obligacion, un derecho o una consecuencia juridica
(Quintero y Prieto, 2008, p. 52). Es claro que la norma procesal no provee esto, sino la nor-
ma sustantiva, sin embargo, es fundamental la norma procesal, en tanto que establece las

condiciones para procesar el conflicto subjetivo o en concreto.

En este orden de ideas, cuando una conducta en interferencia intersubjetiva se iden-
tifica con lo descrito en una norma sustantiva, se dice que esos hechos, o esa conducta,
se tipifica de acuerdo con lo predispuesto por el legislador. Esta tarea de subsumir una
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conducta a una norma, o este ejercicio de subsuncion es un ejercicio elemental y silogistico
que no tiene mayor reparo; la dificultad realmente se da cuando la norma sustantiva no es

precisa, tiene vacios o es ambigua (Ramirez et al., 2020, pp. 127-128).

El encuadramiento subsuntivo tiene dos momentos: uno es el encuadramiento del
caso, que incluso debe ir ya anunciado en la demanda, pero que no es otra cosa que un
ejercicio analitico de comparar patrones incorporados en los presupuestos facticos®, pero
otro es momento dentro del encuadramiento subsuntivo, que vincula la norma sustantiva o
material, es el de la sentencia, donde juega un papel relevante la interpretacidon y argumen-
tacion del juez, y en donde se llenan los vacios frente a esos presupuestos facticos probados
en el proceso (Ramirez ez al., 2020, p. 128).

De acuerdo con esto, ese primer momento subsuntivo para la tipificacién de la con-
ducta se puede llevar a cabo mediante el empleo de la Inteligencia artificial, pues los sis-
temas de inteligencia artificial de la mano del big-data pueden llevar a cabo tareas de com-
paracion de casos similares y normativa aplicable que arrojan como resultado respuestas
coherentes de conformidad con lo que se busca en un ejercicio de subsuncion (Ramirez et
al., 2020, p. 128); esto puede ser de gran valor, no solo para un juez sino también para un
abogado como ejercicio previo para la presentacién de una demanda.

No obstante, respecto a la aplicacion de la inteligencia artificial frente a la decision
judicial, si habria reparos importantes, pues cuando se pone en juego la tutela judicial efec-
tiva y la concesion del valor justicia en un Estado social y democratico de derecho, en el
cual encontramos la garantia de los derechos fundamentales, y en donde precisamente el
debido proceso es un derecho amparado constitucionalmente, lo que se pone en juego es en
realidad el alcance democratico y social de una labor creativa enmarcada dentro del garan-
tismo contemporaneo que no puede ser preordenada por un programador en un sistema de
inteligencia artificial.

No significa esto que un sistema de inteligencia artificial no pueda homologar los pro-
cesos inductivos o deductivos que se llevan a cabo por el juez al adoptar una decision, pero
si se hace necesario considerar las limitaciones que tiene la inteligencia artificial cuando lo
que esta en juego es un proceso de abduccidon como forma de razonamiento por parte del
juez, pues dicho proceso vincula la capacidad del ser humano para construir un relato, lo
cual es clave al momento de argumentar y adoptar una decision por parte del juez.

Y es que de acuerdo con Diana Ramirez (2020) la abduccion es una forma de razo-

namiento que es esencial para la decision judicial, porque permite analizar lo imprevisible

0 Esto es precisamente lo que hace Prometea con la seleccion de los casos mas relevantes para definir las tutelas de salud
(Ramirez et al, 2020, p. 127).
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del ser humano, es decir, permite analizar las implicaciones, los errores y las dificultades
de percepcion del ser humano (p. 133), lo que representa una gran dificultad, incluso para
un sistema de inteligencia artificial avanzado, al intentar procesar un sistema semiotico
humano vinculado a la comprensién de las conductas. Un sistema de inteligencia artificial
puede simular que comprende, pero en realidad no lo puede hacer porque solamente esta
preordenado segun como sea programado algoritmicamente.

La aplicacion de la inteligencia artificial frente a la admision
practica y valoracion del material probatorio

En un proceso judicial también hay que tomar decisiones frente a la admision y practica
de pruebas, como también hay que valorar el material probatorio que se allega al proceso.

A través la inteligencia artificial se le puede dar al juez una seleccion de medios de
prueba pertinentes y conducentes para el proceso, al tener como referente la informacién
almacenada en bases de datos, y poder delimitar un cimulo de procesos o de casos simila-
res al que se esta procesando judicialmente.

Es posible que en un momento dado la selecciéon de medios de prueba se dé mediada
por la experiencia del juez; de ahi que lo que puede hacer un sistema de inteligencia arti-
ficial es coadyuvar a la experiencia del juez, que puede ser limitada, con datos, con infor-
macion que puede arrojar el sistema de manera probabilistica en funcion de lo acaecido
en procesos similares anteriores, lo que pone de presente procesos semejantes de todo el
aparato jurisdiccional, de acuerdo con lo definido por el programador.

También es posible llegar a imaginar un sistema de inteligencia artificial que valore
la prueba aportada en el proceso, y no solo encaminado a otorgar un valor probabilistico
de la prueba frente a la hipoétesis sobre los hechos de los cuales se parte para desarrollar el
proceso judicial, sino que también, a través de la inteligencia artificial se pueden generar
hipétesis holisticas sobre los mismos hechos a partir del camulo de pruebas que obren en el
proceso, también de manera probabilistica.

Lo anterior pone de presente los diferentes sistemas de valoracion de la prueba y lo
que hay detras de cada uno de estos sistemas:

En un sistema de prueba legal o tasada lo que sucede es que la ley ya le indica al juez el
valor exacto que deben tener los medios de prueba (Chacédn, 2017) y algo asi no escapa a una

posibilidad de programacion algoritmica en el marco de un sistema de inteligencia artificial.

Ahora bien, cuando hablamos de un sistema de libre valoracion de la prueba, ya sea
este el sistema de la libre conviccidn o el sistema de sana critica razonada, no podemos
desconocer que, en estos sistemas de libre valoracion de la prueba, la intuicidn y el sentido

Margenes del mundo en la sociedad 5.0. Un encuentro con el rostro del juez

155



156

comun del juez juegan un papel importante, aunque se esté sujeto a la observancia de
precedentes judiciales o jurisprudencias de 6érganos judiciales de mayor jerarquia.

En un sistema de libre conviccidn el juez toma una decisidn sin tener que sujetarse a
unas reglas especificas de valoracion probatoria, ni a una tarifa legal probatoria; sino que,
en realidad, en la formacién de esa conviccidn o certeza sobre los hechos ocurridos el juez
tiene en cuenta las presunciones que admita el ordenamiento juridico y las pruebas allega-
das al proceso, con las cuales se verifiquen los hechos acaecidos para construir las conside-
raciones logicas para decidir; pero en este sistema el juez

[...] era libre de convencerse, segin su saber y entender, razoén por la cual es que
se presentaba una suerte de imperfeccién al no exigirse el deber de motivaciéon del
fallo, pudiendo ser propenso a la arbitrariedad y, por ende, conllevar a una injusticia
(Chacon, 2017).

Por otro lado, 1a sana critica es la union de la l6gica y la experiencia, a fin de poder “de-
terminar el valor probatorio de cada medio de prueba a través de una valoracion libre, segin
el caso en concreto” (Chacon, 2017); lo que se pone en juego aqui es la argumentacion sobre
la decision que toma el juzgador de acuerdo con Ia libre valoracién que hace de la prueba.

Precisamente frente a la valoracion de la prueba la aplicaciéon de la inteligencia ar-
tificial también puede tener cabida, no solo en la declaracidon de parte, sino también en la
prueba documental y en la prueba pericial (Nieva, 2018, pp. 81, 92 y 93). Particularmente,
en lo que tiene que ver la valoracion de la prueba pericial, es de apreciar que en tal caso
se le exige a una persona que no es una experta que valore el trabajo o el dictamen de un
experto, en este caso el perito, que puede ser un ingeniero, un cientifico, etc., y aunque esto
resulte ilégico, es algo que naturalmente se acepta en un proceso judicial; no obstante, es
posible que el juez pueda valorar la calidad cientifica del dictamen atendiendo a criterios
especificos, en funcion del método que ha empleado para obtener los resultados, de los ins-
trumentos empleados para llegar al dictamen o en funcion de lo que ha aceptado al respecto
la comunidad cientifica, etc. (Nieva, 2018, p. 93). Sin embargo, esto no deja de lado el hecho
que el juez aun sigue siendo un inexperto para valorar la calidad cientifica del dictamen,
pues no se le puede exigir al juez que tenga la formacion del perito; sin embargo, si es po-
sible que un sistema de inteligencia artificial pueda ser disefiado para poder establecer y
validar tales criterios de calidad cientifica del dictamen, y esto puede representar también
un apoyo para el juez al momento de valorar una prueba pericial (Nieva, 2018, pp. 93-95).
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La aplicacion de la inteligencia artificial frente a la argumen-
tacion juridica

Tal como se ha indicado hasta aqui, pueden ser variadas las aplicaciones de la inteligencia
artificial al proceso judicial. Respecto a la argumentacion juridica, un sistema de inteligen-
cia artificial puede proporcionar los elementos argumentativos considerando casos ante-
riores para motivar la sentencia, pues los avances en inteligencia artificial se estan dando
con gran rapidez; incluso ya han avanzado respecto a las funciones cognitivas de la mano
del empleo de redes neuronales y el modelo conexionista, para no solo comprender el fun-
cionamiento del cerebro humano, sino también para imitarlo (Ramirez ez al., 2020, p. 134).

Lo relevante aqui es que estos avances, que algunos autores han llamado Sisterna
Experto Juridico, mas que permitir una consulta automatizada en grandes bases de datos,
emulan algunos procesos cognitivos de los funcionarios judiciales y tienen la capacidad
de manipular el discurso, y de plantear soluciones a problemas concretos (Martinez, 2013,
834). Cabe citar a aqui como ejemplo el sistema experto llamado Judith, desarrollado en
Alemania, “el cual es capaz de aplicar el Céddigo Civil alemén a casos en concreto” (Trazeg-
nies Granda, 2013, pp. 112-130, citado por Ramirez ez al., 2020, p. 134).

Pero incluso hoy por hoy encontramos sistemas de inteligencia artificial capaces de
dictar sentencias; tal es el caso del sistema experto Split-up (Martinez, 2013, p. 841) que hoy
se aplica en Australia o el Proyecto 206 actualmente en implementacién en China, en el
cual un avatar de inteligencia artificial dicta sentencias (Pontaza, 2017).

Otros sistemas expertos son Compas de EE. UU., que analiza la posibilidad de rein-
cidir de un millén de convictos reales (Bonet, 2020, 109) y VERIPOL, una herramienta de
Los Angeles, California, que permite detectar denuncias falsas (Kolotiishkina, 2018).

Actualmente también se tiene la experiencia del abogado inteligente, y podemos en-
contrar ejemplo de la tecnologia Watson o Roos Intelligent (de Canadd), el cual esta disefiado
para escuchar el lenguaje humano, rastrear mas de diez mil paginas por segundo y formular
respuestas que incluyen citas legales y articulos de estudio, mejorando su eficiencia con
cada consulta (Legaltechies, 2017).

No obstante, de lo que se trata no es de irnos al extremo de pensar en un sistema de

inteligencia artificial que reemplace el juez.
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DigitalizaciondelajusticiaeImplementaciondelalInteligencia
Artificial en el proceso

Las aplicaciones de inteligencia artificial se han vuelto parte de la vida diaria, pero aun
se sigue en via de lograr mayores avances en materia de programacion y diseno de softwa-
re, lo cual también ha conllevado la necesidad de lograr mayores niveles de comprension
de los alcances y efectos de la implementacion de la inteligencia artificial en todos los
ambitos cotidianos.

Desde hace afos se cuenta con soffware de inteligencia artificial disenados para man-
tener una conversacion, con la posibilidad de que el usuario pueda ajustar el género, tono
y ritmo de voz humana que empleara el software en las conversaciones; pero también es
facilmente verificable por cualquier usuario que dichos soffwares también pueden llegar a
movilizar emociones y sentimientos en un ser humano, y esto solo a través de un 6rgano de
los sentidos, como lo es el oido, aprovechando para ello multiples bancos de informacion y
tomando decisiones inteligentes en la conversacion; si esto es asi, qué alcances se pueden
esperar en la incorporacion paulatina de las, cada vez mas sofisticadas, integraciones de

inteligencia artificial que incluso se vinculan a robots de apariencia cada vez mas humana.

El asunto es que un sistema de inteligencia artificial no es propiamente la inteligencia
humana desarrollada artificialmente; sin embargo, el usuario del sistema de inteligencia
artificial puede sumergirse en esa ilusion. Con un sistema de inteligencia artificial no hay
una conversacion real; en tal caso el programa simula que estd conversando con uno, y uno
puede tener la sensacion de que estd conversando con alguien, pero es el ser humano el que
entabla la relacion dilogica con el sistema, el cual responde de acuerdo con su programa-
cion algoritmica.

Una ilusion similar es pensar que los sistemas de inteligencia artificial toman deci-
siones por si mismos o, lo que es peor, pensar que las decisiones que toman dichos sistemas
estan libres de cualquier sesgo, prejuicio o parcialidad; pues no es asi; en realidad, si un
sistema de inteligencia artificial se compone de un cumulo sofisticado de algoritmos, que
estan operando uno tras otro para lograr un resultado, lo que hay que tener presente es que
la inteligencia que estd detras de dicho proceso es la de otro ser humano: el programador o
el disefiador del sistema o del software.

Asi, cuando se habla de inteligencia artificial aplicada a la Administracion de Justicia
las preguntas que deben surgir son entonces referentes al programador de dicho sistema:
resulta necesario indagar quién es, quién le pago, qué inclinacion politica tiene, qué sen-
tido de justicia concibe, qué prejuicios tiene, qué gustos tiene..., si en realidad conoce el
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contexto social, politico, econdmico y cultural del lugar en el cual el soffware de inteligencia

artificial se encuentra operando, entre otras muchas preguntas.

Conclusiones

En este caso, se podria considerar la inteligencia artificial al servicio de la justicia para op-
timizar procesos teniendo presente las garantias y el reconocimiento de los derechos de las
partes en el proceso. De alli la necesidad de tener en cuenta la hermenéutica juridica como
metodologia o como una propedéutica al estudio de la ciencia juridica. Su nivel de conoci-
miento implica una filosofia del presente como lo expresa Vattimo para indicar la necesidad
de romper con las formas de saber absolutas, en donde hechos, saber y ciencia estan sujetos
a la vida y su finalidad. Las nuevas tecnologias confrontan el imaginario humano, pues
ante estas tecnologias de inteligencia artificial habra que tener nuevos hermeneutas en el
escenario del derecho procesal.

De acuerdo con lo anterior, la inteligencia artificial que se concibe hoy en realidad es
humana, es un producto de la inteligencia humana; es posible que en un futuro esa inteli-
gencia que hoy conocemos como artificial pueda desarrollar, por si misma, otro lenguaje, y
crear un tipo diferente de inteligencia a partir de otro lenguaje no algoritmico o un lenguaje
algoritmico mucho més avanzado; por ejemplo, un lenguaje cudntico de programacion, en
el marco de las computadoras cuanticas que se estan desarrollando actualmente’.

Como se puede advertir, hoy por hoy estan pasando desapercibidos, para la mayoria
de la gente, los efectos de la implementacion de la inteligencia artificial en todos los &mbitos
cotidianos; sin embargo, cada gobierno lleva, o no, a la agenda publica o a la agenda legisla-
tiva los problemas referentes al desarrollo e implementacion de la inteligencia artificial, de
acuerdo con su relevancia o sus intereses; pero también, se debe considerar que para otros
gobiernos simplemente el no hacer algo para regular el desarrollo y / o implementacién de
la inteligencia artificial sea la decisidon gubernamental de fondo, o simplemente no se ad-
vierta como un problema publico.

El lenguaje humano tiene una naturaleza diferente al lenguaje de programacion al-
goritmica; nuestros pensamientos y decisiones no obedecen en todo momento a una logica
racional, nuestras decisiones no estan mediadas tinicamente por la razon, sino también por

las pasiones® y / o emociones (Hume citado por Rosales, 2002, p. 144). Por el contrario, los

’ De acuerdo con Vector ITC “aunque el avance ha sido asombroso en los ultimos afios, la computacion cudntica se
encuentra todavia en fase experimental. Sin embargo, segun las ultimas investigaciones para 2023, el 20 % de las
organizaciones presupuestaran proyectos de computacion cudntica” (Vector ITC, 2020).

8 Para Hume una pasion “una emocion sensible y violenta del espiritu cuando se nos presenta algun bien o mal o algun

objeto que por la estructura originaria de nuestras facultades es adecuado para excitar un apetito” (Hume, 2001, p. 318)
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sistemas de inteligencia artificial simulan que perciben, pero no experimenta las mismas
sensaciones que los seres humanos; tampoco tiene emociones ni sentimientos, y €so es pre-
cisamente lo que nos hace humanos; sin embargo, un sistema de inteligencia artificial pue-
de simular que percibe, que tiene emociones y que razona, incluso puede simular la voz de
un ser humano indistintamente que sea hombre o mujer, nifio etc.), y esto resulta también
problematico, pues es perfectamente posible interactuar con una maquina que simula ser
una persona sin que nosotros seamos conscientes de que no se trata de una persona.

Es asi como la digitalizacion de la justicia y la implementaciéon de la inteligencia
artificial en el proceso se constituyen como nuevo reto para las politicas publicas de Admi-
nistracioén de Justicia en Colombia, pues si se considera el alcance que tiene el empleo de la
inteligencia artificial en el proceso, se avizora no solo la necesidad de sentar lineamientos
de politica claros frente a la implementacién de la inteligencia artificial, sino también la
necesidad de reformular los problemas de la Administracion de Justicia de la mano de la
justicia dela mano de inteligencia artificial.

Conforme a lo expuesto se concluye que las reformas procesales que se han dado en
Colombia en la ultima década han venido acompafadas de dificultades y retos en su arti-
culacién con las politicas publicas de Administracidon de Justicia, las cuales, a su vez, han
sido formuladas en el marco de las tendencias contempordneas del derecho procesal; dichos
retos y desafios no se han podido superar, y eso tiene especial relevancia actualmente, con
la implementacion de la digitalizacion de la justicia y a implementacion de la inteligencia
artificial en el proceso en Colombia.
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Este texto de investigacion compila algunas de I3s ponencias,
producto de investigacion, presentadas en el evento Ulll Seminario
Internacional de Derecho Procesal “JUSTICIA Y SOCIEDAD 5.0
organizado por |a Red Para el Estudio del Proceso y I3 Justicia
en octubre de 2022. En el marco de este evento se expusieron
investigaciones sobre el desarrollo de |3 justicia en la era digital
el impacto que ha generado en la sociedad, asi como |3 preparacion

de sus jueces para cumplir con su funcion de administrar justicia.
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