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Las circunstancias dramaticas que nos ha tocado vivir
con la pandemia del COVID-19 han destacado atin mas
el protagonismo de las tecnologias de la informacion y
la comunicacién en nuestros juzgados y tribunales. En
efecto, no estamos ante una radical novedad en la admi-
nistracion de la justicia. Ya en 1994, la Ley Organica del
Poder Judicial espafiola incluy6 referencias a la utiliza-
ci6n de medios técnicos, electronicos e informaticos para
el desarrollo de la actividad y el ejercicio de las funciones
de juzgados y tribunales. Por otro lado, puede resultar
sorprendente que desde hace lustros la justicia laboral
funcione de manera electronica en paises con tantos pro-
blemas como Venezuela. Mas conocido es que, en nume-
rosos juzgados brasilefios, hace afios no se utiliza el papel.

Tenemos, por tanto, una tendencia ya consolidada en
la aplicacion de las tecnologias digitales en la actividad
jurisdiccional, asi como en la aplicacion de vias comple-
mentarias de resolucién de conflictos como la mediacién
o el arbitraje. La realidad, por supuesto, siempre ha ido
por detras de los planes que periddicamente se han ido
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aprobando, quizas el mas relevante sea el Programa de
Estocolmo, que origind la llamada e-Justice en el Espacio
Judicial Europeo. Pero las normas concretas de nuestros
cédigos y la cotidianidad de nuestros palacios de justicia
han empezado —mas recientemente— a adaptarse a estas
nuevas perspectivas electronicas, a superar brechas digi-
tales y usos inveterados, para beneficiarse de las ventajas
de estas nuevas formas de los actos procesales, tratando
de aminorar —si es que no es posible evitar del todo— los
inconvenientes de estos cambios radicales.

Desde luego, estamos hablando de cuestiones muy
heterogéneas que caben en esta expresion amplia que es
la de “justicia digital”. En puridad, y siguiendo el Diccio-
nario de la Lengua Espafola, se trataria simplemente de
la justicia que utiliza medios digitales, es decir, apoyan-
donos en el siempre prestigioso Maria Moliner, medios
en los que se aplica el sistema de codificacion en el cual la
informacion se expresa por medio de valores numéricos
discretos.

Por supuesto, estamos una vez mas ante una realidad
compleja, que precisa de la interdisciplinariedad, pues
es evidente que por si solos —quienes tenemos forma-
cién procesalista— no somos capaces de obtener todas
las posibles consecuencias de estos sistemas, ni de imple-
mentar correctamente medidas prudentes para que su
control no se nos vaya de las manos. Este es, sin duda,
uno de los factores que hace especialmente sugestivo el
estudio de esta materia.
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Pero, ademas, como ya adelantaba, son muchos
los elementos que merecen atencién en ese anali-
sis transdisciplinar para poder encauzar las grandes
posibilidades de manera segura o, mejor dicho, con
un porcentaje admisible de seguridad. Hablamos de la
incorporacion a nuestros ordenamientos de los regis-
tros electrénicos, de las sedes judiciales electronicas,
de los expedientes judiciales electrénicos, de las fir-
mas electrénicas avanzadas, pero también de los sis-
temas de inteligencia artificial que pueden tener un
caracter predictivo para las decisiones jurisdicciona-
les, o incluso —en ciertos casos— de la posibilidad de
la automatizacion de las resoluciones.

Suena a ciencia ficcidn, pero no estamos mas que ante
una realidad que el derecho procesal debe estudiar para
ofrecer llamadas de atencién a los juristas del foro y para
recordar la vigencia de garantias inamovibles; pero tam-
bién para aconsejar flexibilizaciones que no afecten a los
elementos nucleares, de alcance extraconstitucional, y
que a su vez aporten ventajas resefiables en la tramita-
cién de nuestros complejos procedimientos.

Con estos parrafos que anteceden no pretendo mas
que subrayar el acierto de la Red Interinstitucional de
Derecho Procesal y Justicia, que une a diversas entida-
des universitarias de Colombia, con el también presti-
gioso Centro de Convenciones Plaza Mayor, que tantas
veces nos ha acogido en la hermosa Medellin. Numerosas
instituciones colombianas, y de fuera de Colombia, han

XII
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apoyado la iniciativa, entre ellas el Instituto Iberoame-
ricano que me honro de presidir en la actualidad. En
efecto —como reza el lema del Foro Virtual— la justicia
digital es un imperativo actual. Todo ello organizado
bajo la incombustible batuta de la admirada Diana Maria
Ramirez Carvajal, lo cual es siempre garantia de éxito.

Pues bien, Diana, con su acreditado buen ojo para
detectar las cuestiones problematicas y de actualidad
nos propuso este encuentro virtual, que no por ello
tuvo menos densidad intelectual. No es posible afrontar
seriamente esta materia compleja sin ponderados argu-
mentos, sin confrontar las novedades con lo que nos
ensefnaron los clasicos, en definitiva, sin tratar de dar
cauce solido a las nuevas realidades que nos recuerdan
que nuestro trabajo no pierde vigencia: siempre tene-
mos razones mas que justificadas para continuar con
nuestra reflexion procesalista.

El derecho no se sitia en la mera constelacion de los
conceptos, si queremos recordar a los juristas clésicos;
sino en el marco de la diaria contienda de intereses que,
gracias a los avances de la ciencia y de la tecnologia
adquiere nuevas y apasionantes dimensiones de carac-
ter multiple. Ciertamente, la justicia digital no se puede
limitar a un orden jurisdiccional en concreto, sino que
puede suponer beneficios inmediatos en los distintos
ambitos del ejercicio de la jurisdiccion. Desde propiciar
nuevos medios de investigacidon penal —ya sea ante nue-
vas facetas de la delincuencia, como la llamada “cibercri-
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minalidad”, ya sea ante la comision de viejos delitos, pero
utilizando métodos contemporaneos—, hasta garantizar
la efectiva organizacion de subastas virtuales, pasando
por la organizacion de juicios sin presencia fisica o, como
antes ya aludia, permitiendo una cierta influencia de los
algoritmos en el ambito de decision judicial.

Me congratula enormemente la invitaciéon para diri-
gir estas primeras palabras a los lectores interesados en
estos temas, no solo por el gran honor de encabezar la
que va a ser una obra de referencia por lo menos entre
los juristas de Iberoamérica, tampoco solo por la alta
calidad de los ponentes que exponen aqui sus reflexiones
por escrito, sino también por la relevancia de las mate-
rias tratadas, sin olvidarme de la exquisita coordinacién
de Diana Maria y su equipo, que siempre han sido ejem-
plos magnificos de la eficiencia y de la eficacia paisa.

En las ponencias que siguen a estas primeras pagi-
nas, se reflejan esas valientes valoraciones juridicas ante
estas realidades continuamente cambiantes, por ello
mismo dificiles de asir conceptualmente, que los diferen-
tes conferenciantes del Foro Virtual nos ofrecen para el
aprendizaje de nuestra comunidad procesalista para el
contraste de opiniones, para propiciar nuevas reflexiones
que enriquezcan y actualicen la valiosa tradiciéon proce-
salista iberoamericana.

Como dicen varios de los autores de estos articulos,
estamos ante uno de los grandes desafios de nuestro
tiempo. La realidad digital venia solicitando protago-
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nismo desde hace decenios. Con lo que es perfectamente
funcional el refran castellano de que “no hay mal que por
bien no venga”, la pandemia y sus consiguientes limita-
ciones nos ha obligado a colocarnos ante estas cuestio-
nes, acelerando las necesidades del foro. Llama la aten-
cién que, en la mayor parte de paises de nuestro entorno,
la solucién inmediata del legislador de excepcionalidad
haya sido la de suspender los términos y plazos procesa-
les, en un principio con bastante improvisacion e incerti-
dumbre. Mientras que las actuaciones de las que podian
resultar perjuicios irreparables tenian que confrontar las
limitaciones de una realidad infestada de virus, de con-
finamientos voluntarios y forzados, y de grandes limita-
ciones en los aforos.

Justamente, esa suspension de los plazos procesales y
la casi paralizacién de muchos 6rganos jurisdiccionales
nos da el pobre indice de digitalizaciéon con el que se ha
encontrado el COVID-19. En la practica ha habido gra-
ves problemas constitucionales con la asistencia para
los detenidos o con la ingente acumulacion de asuntos
pendientes. La verdad de los hechos insiste en una defi-
ciente inversion en nuestros juzgados y tribunales, a
diferencia de otros sectores que han merecido —desde
hace tiempo— una mayor atencion del poder publico. La
comparacion con la digitalizacién de la administracién
tributaria es un topico cuya base real no es posible sos-
layar. Hay, pues, un importante componente de voluntad
politica acerca de la inversion en medios eficientes para
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la rama judicial. Ello afecta directamente a que todo lo
que aqui se estudia, todo lo que aqui se expone, tenga
un efecto real. Esta obra es también, por tanto, un ruego
a las autoridades publicas para que se tomen en serio
los posibles avances en la administracién de la justicia y
que, lo que se apunta como provisional en algunos casos
—como los juicios telematicos en el ordenamiento espa-
fiol— pueda asentarse en el dia a dia del trabajo judicial,
sin merma de derechos y de garantias.

La vulnerabilidad de buena parte de la poblacion de
nuestros paises, las rampantes desigualdades econémi-
cas y sociales, las inequidades en la formacién de nues-
tros conciudadanos son elementos cuya consideracion es
también necesaria. No seria de recibo que la implemen-
tacion de estos importantes instrumentos sirviera como
via para nuevas discriminaciones, por supuesto inadmi-
sibles en cualquier Estado que lleve en el frontispicio de
su constitucion politica la calificaciéon de “social y demo-
cratico de derecho”. Si acaso, es reclamable lo contrario,
es decir, que las facilidades que otorgan estos nuevos
medios sirvan como medida de reequilibrio, para faci-
litar el acceso a una justicia eficaz a todos aquellos que
tienen dificultades para ello.

Como vemos, la justicia digital, lejos de ser una cues-
tién secundaria, un afladido secundario para la reflexién
original de los que nos dedicamos a esta especialidad, es
una materia central que afecta a los elementos principa-
les, formales y materiales del derecho procesal, y que nos
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sitla ante la responsabilidad historica de saber aprove-
char sabiamente sus virtudes para conseguir una mayor
efectividad en nuestros Estados de Derecho.

Salamanca, 22 de julio de 2020

Lorenzo M. BujosaVadell
Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal

Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca
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El cambio digital es el desafio de nuestro tiempo. La
digitalizacion esta cambiando nuestras vidas a una velo-
cidad impresionante, una comparable a la que trajo con-
sigo la revolucion industrial de mediados del siglo XIx.
Este cambio afecta todas las esferas de la vida —incluidas
la del poder judicial— porque esta modificando el acceso
a la justicia, los enfoques de esta, la forma en la que fun-
ciona la administracion de justicia, la fiscalia y los deméas
campos de aplicacién juridica.

La pandemia de COVID-19 también demuestra lo
importante que se ha vuelto la digitalizaciéon en la vida
cotidiana de los abogados, pues ha acelerado, si no la
aceptacion de la digitalizacion, al menos la disposicién
de abordar los temas que se relacionan con ella y la nece-
sidad de aplicar instrumentos ya existentes, que fueron
deliberadamente ignorados hasta la fecha. Las audien-
cias o el interrogatorio de testigos por videoconferen-
cia, la videoconferencia con clientes y la capacitacion en
linea son algunas de las areas directamente relacionadas
con la digitalizacién de la comunicacion que se vive en
la actualidad y que tienen repercusiones directas con el
ejercicio juridico. Otros aspectos, como la creacion del
expediente electréonico y el trabajo con dicho expediente,
la asistencia de programas informaticos e incluso la sus-
titucion de ciertos servicios juridicos por la inteligencia
artificial, plantean problemas y retos adicionales para la
judicatura y para la abogacia.
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Finalmente, surgen novedosas cuestiones juridicas
que emanan directa o indirectamente de la digitalizacion,
como por ejemplo cuestiones relacionadas con la tecno-
logia blockchain o con la autoria de obras creadas por
medio de la inteligencia artificial que han terminado por
precisar una subsuncion a figuras juridicas existentes o
la creacion de nuevas figuras que regulen la materia.

1. Legaltech

Legaltech significa “tecnologia juridica”. En septiembre
de 2015, Micha Bues fue uno de los primeros en definir el
término de la siguiente manera: “Legal Tech” describe el
uso de tecnologias digitales modernas, basadas en la infor-
matica, para automatizar, simplificar y —se espera— mejo-
rar el proceso de definir, aplicar, acceder y gestionar la jus-
ticia a través de la innovacion (Legal Tech Blog, 2015).

Segun el profesor de la Vermont Law School, Oliver
Goodenough (2015), las diversas ofertas de legaltech se
pueden dividir en aplicaciones 1.0, 2.0 y 3.0:

 Las aplicaciones 1.0 incluyen, por ejemplo, software
para la organizaciéon de oficinas. En el caso de la
mayoria de los abogados alemanes, el software de
estudio juridico ya forma parte de la vida cotidiana.
Sin embargo, las bases de datos especializadas, por
ejemplo, de editoriales juridicas y otros portales de
comercio electrénico también pertenecen a estas
aplicaciones. Por otro lado incluyen, desde mi per-
cepcion, las tecnologias que, en busca de nuevas
vias de comunicacién, hacen posible la sustituciéon
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de actos procesales de presencia personal por aque-
llos de presencia digital.

» Las aplicaciones 2.0 incluyen servicios juridicos
automatizados; es decir, programas informaticos
con cuya ayuda las etapas de trabajo y de comuni-
cacion juridica pueden llevarse a cabo de manera
independiente, sin intervencion humana. Esta tec-
nologia puede tener efectos perturbadores en el
mercado juridico, ya que interviene directamente
en la labor que han realizado (o siguen realizando)
los abogados.

 Por ultimo, las aplicaciones 3.0 son contratos inte-
ligentes y sistemas de inteligencia artificial que no
solo realizan los pasos de trabajo individuales de
forma automatica, sino que también son adecuados
para cambiar de forma decisiva la imagen profe-
sional de los abogados. Observando esto con cierta
soberbia, uno puede argumentar que no hay ningin
software capaz de llegar a ese punto hoy en dia. Sin
embargo, no seria prudente descartar completa-
mente este escenario, ya que tendemos a sobresti-
mar las capacidades de los software existentes, pero
subestimamos sus posibilidades a largo plazo.

A las definiciones de Goodnenough se pueden afiadir
otras similares, algunas de ellas especialmente adecua-
das a la realidad de los abogados en ejercicio y que, por
ello, tienen un enfoque distinto. Asi, con relacién a la cla-
sificacién de instrumentos para los estudios de abogados,
la principal pregunta que debe hacerse es: ¢hasta qué
punto el software es adecuado para cambiar el modelo de
“negocio legal”, mejor dicho, el ejercicio de la abogacia a
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largo plazo? En un estudio conjunto del Centro Bucerius
para la Profesion Legal (CLP), de la Bucerius Law School
de Hamburgo y del Boston Consulting Group (BCG), que
fue publicado en 2016, el CLP y la BCG dividieron la tec-
nologia existente en tres grupos: programas de habilita-
cion (todo lo que se requiere para la infraestructura de
la oficina legal), las soluciones de procesos de apoyo (ges-
tién de la practica, programas de back office (incluyendo
RRHH), de desarrollo de negocios, de contabilidad, etc.)
y, finalmente, las soluciones de derecho sustantivo, que
apoyan directamente, o incluso reemplazan la provision
de servicios legales (Veith et al, 2016).

En este sentido, se distingue entre la “tecnologia de
oficina” y la “tecnologia legal” o legaltech, en sentido
estricto. El software de tecnologia de oficina se caracte-
riza por el hecho de que tiene poca o ninguna influencia
en el modelo de negocio legal. Se trata de la organizacién
de la oficina, de la comunicacién (correo electrénico), del
manejo de los archivos electrénicos, del reconocimiento
del habla y del dictado digital, también de los sistemas de
gestion de archivos, de las bases de datos tradicionales,
etc. Estos sistemas apoyan el trabajo clasico o tradicio-
nal de los abogados, pero no lo cambian. Legaltech (en
sentido estricto) se refiere a los programas informaticos
que afectan directamente la prestacion de servicios juri-
dicos, como la elaboraciéon automatizada de documentos
0 escritos, la automatizacién del flujo de trabajo, la revi-
sién de documentos, los instrumentos de autoservicio y
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las denominadas “bases de datos inteligentes”. Estas tec-
nologias (en la terminologia del estudio del CLP y de la
BCG: “soluciones de derecho sustantivo”) no solo tienen
el potencial de ser disruptivas en un futuro lejano, sino
que ya lo estan siendo. Esto se debe a que la inteligencia
artificial recopila, analiza, apoya y, finalmente, sustituye
la inteligencia humana. IBM/Watson es un ejemplo de
posible aplicaciéon en muchas areas variadas, por ejemplo
en el “negocio legal” (IBM Watson, 2018).

2. Justicia digital

La Ley de fomento de las comunicaciones juridicas elec-
tronicas con los tribunales (Parlamento Federal, p.3786,
2013), ha creado los requisitos legales para la apertura de
las comunicaciones juridicas electrénicas para los deno-
minados “presentadores profesionales”, es decir, los abo-
gados y las autoridades publicas. La ley prevé una larga
fase transitoria para la introduccién de la comunicaciéon
juridica electrénica facultativa, es decir la comunicacién
electronica segura y voluntaria, por parte de los solicitan-
tes, primero en dos etapas, y la introduccién de la comuni-
cacion juridica electronica obligatoria, es decir, la comuni-
cacion obligatoria, como minimo, dos afios después.

Llevar a la realidad las exigencias de la ley es, en gran
medida, tarea de los Estados Federados, ya que la admi-
nistracion de justicia, con excepcion de las Cortes Supre-
mas, es competencia de los Lander'. En Baja Sajonia, el 1

1. Territorios.



Norbert Losing — Justicia Digital y legaltech en Alemania

de enero del 2018 se iniciaron —en todo el Estado Fede-
rado, excepto en lo que se refiere a los asuntos del regis-
tro de la propiedad— las comunicaciones juridicas elec-
tronicas facultativas. A partir de ese momento, todos los
tribunales y fiscalias podian recibir escritos y mensajes
electrdnicos con el programa instalado.

Para los abogados, la obligacion de recibir comunica-
ciones juridicas, es decir, la obligacion de participar pasi-
vamente en el sistema de comunicacién juridica electro-
nica, solo existe desde el 1 de enero de 2020, ya que dicha
obligacion se retras6 por problemas de seguridad del sof-
tware que se habia desarrollado para ello. Ahora todos los
abogados tienen la obligacion de recibir en sus casilleros
electronicos especiales de abogados (beA?) los escritos y
documentos de los juzgados y de los tribunales, también
los de la fiscalia y los de otros abogados en ejercicio. Con
la recepcion en el casillero electrénico, empiezan a correr
los plazos procesales y todo abogado esta obligado a revi-
sar su casillero electrénico regularmente.

Las comunicaciones juridicas electronicas en todo el
pais solo pueden contribuir, de manera razonable y eco-
némica, a mejorar las condiciones de trabajo dentro del
sistema de justicia; siempre y cuando los propios expe-
dientes judiciales se generen y se mantengan también
electréonicamente. Por ello, la Ley de introduccién del
expediente electronico en la judicatura y del fomento del
trafico juridico electrénico, del 5 de julio de 2017 (Par-

2. beA= besonderes elektronisches Anwaltspostfach.
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lamento Federal), impone la obligacién de introducir el
expediente electronico en las causas judiciales antes del
31 de diciembre de 2025. Sobre esta base, el expediente
electrénico se introducira en todos los tribunales y fis-
calias de Baja Sajonia en los proximos afios. Lo mismo
ocurrira en los otros Estados Federados.

A fin de superar los desafios de la introduccién del
expediente electronico en todo el pais y para compar-
tir tareas y costos, los Estados Federados de Bremen, de
Hesse, de Renania del Norte-Westfalia, de Sarre, de Sajo-
nia-Anhalt y de Baja Sajonia se han unido para formar
la asociacién de desarrollo: e2. El simbolo e? significa
“ergonOmico-electréonico”.

El objetivo de la red e? es crear conjuntamente un
entorno de trabajo electrénico para los tribunales, y
para su personal, que no solo sea funcional, sino que
—con su especial orientacién ergondémica— también
muestre el valor afiadido del procesamiento electrénico
y lo ponga en practica.

Los Estados Federados se han dividido las tareas y
estan desarrollando los siguientes productos:

« eT: un moderno sistema de procesamiento de tex-
tos.

« e?A: el expediente electrénico ergonémico.

« e%P: una innovadora gestién del correo entrante y
saliente.

2 . . . . .y .y

¢ e“S: un sistema de indicacion y gestion de las salas

de audiencia.
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En sus primeras fases, el programa se centra en la
introduccion de la gestion electrénica de archivos en los
tribunales laborales de Baja Sajonia y en las causas civiles
ante los tribunales regionales (Landgerichte). El esfuerzo
es inmenso y las exigencias para el personal de la admi-
nistracion de justicia, altas. A pesar de ello, se trata de
medidas que, en la definicion de Goodenough, se limitan
a las aplicaciones 1.0 y solo se acercan periféricamente a
las aplicaciones 2.0. Por otro lado, en la terminologia del
estudio del CLP y la BCG apenas se trata de tecnologias
de oficina.

En abierta contradiccion con los avances en cuestiones
de la comunicacién judicial electronica y de la genera-
cién del expediente electrénico, se ha venido realizando
una importante inversion en impresoras; ya que han ido
ingresando documentos electrénicos como, por ejemplo:
demandas y contestaciones a demandas enviadas por
abogados, que antes entraban en formato papel con sus
correspondientes copias y que, en la actual fase de tran-
sicion, se siguen imprimiendo para mantener un expe-
diente de papel paralelo al expediente electronico.

2.1. La audiencia digital

El abogado en la oficina, el testigo en la sala de su
casa y el juez solo, con el sistema de video en la sala,
no son una novedad, realmente; pero si una excep-
cion. Los procedimientos civiles pueden realizarse
facilmente por videoconferencia y el correspondiente

10
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articulo 128a del Cédigo Procesal Civil (ZPO) (Ley de
Reforma al Proceso Civil, 2001) prevé esta posibilidad
desde hace 19 anos:

128a Audiencia por medio de la transmisiéon de video
y audio:

¢ 1. El Tribunal podr4, a peticién o de oficio, autorizar
a las partes, a sus representantes y a los asesores a
estar presentes en otro lugar durante la fase oral y
a realizar alli actos procesales. La audicién se trans-
mitird simultaneamente en sonido y vision a ese
lugar y a la sala de audiencia.

2. El Tribunal podra, previa solicitud, permitir que
un testigo, perito o parte esté presente en otro
lugar durante una audiencia. La audicion se trans-
mitird simultdneamente en sonido y vision a ese
lugar y a la sala de audiencia. Si se ha permitido a
las partes, representantes y asesores estar en otro
lugar de conformidad con la primera oracién del
parrafo 1, la audiencia se transmitira también a
ese lugar.

¢ 3. La transmisién no se registrara. Las decisiones
mencionadas en la primera oracion del parrafo 1y en
la primera oracién del parrafo 2 seran irrecurribles.

El articulo 128 del ZPO fue introducido al Coédigo Pro-
cesal Civil aleman por medio de la Ley de Reforma a la
ZPO del afio 2001. La realizaciéon de una audiencia en
forma de videoconferencia es posible desde entonces. Sin
embargo, esto todavia no es una practica comdn. Durante
muchos afos, los juzgados y tribunales no disponian de
los equipos necesarios para realizar dichas audiencias y

11
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el interés de los operadores de instalar y utilizar los equi-
pos necesarios y de aprender a utilizarlos no ha sido muy
grande. Adicionalmente, no todos los tribunales utilizan
los mismos sistemas ni los mismos programas. En efecto,
el procedimiento exacto varia de un tribunal a otro. Nor-
malmente el tribunal envia los datos de iniciaciéon para
el sistema de conferencias o un enlace de invitacion por
adelantado y recomienda un ensayo para comprobar que
la comunicacién funciona. La tecnologia existe, pero no
se usa en todas partes.

Ahora, casi todos los Estados Federados han equipado
a sus tribunales con la tecnologia apropiada. En algu-
nos estados, numerosos juzgados y tribunales tienen sus
propios sistemas de videoconferencia, por ejemplo, en
Baden-Wiirttemberg, Baviera y Baja Sajonia. En algu-
nos casos también se cuenta con sistemas méviles, como
en Hamburgo y Schleswig-Holstein, donde los sistemas
pueden utilizarse en diferentes tribunales (Kaufmann,
2020). Sin embargo, cuando se realiza una encuesta para
comprobar si los sistemas se usan en procedimientos civi-
les, las reacciones varian mucho. Por ejemplo, la oficina
de prensa del Tribunal Regional (LG) de Dresden afirma
que esta opcidén aun no se ha utilizado. Por el contrario,
el Tribunal Regional de Diisseldorf afirma: “Tenemos el
equipo técnico y lo utilizamos”. El Tribunal Regional de
Berlin también dice que la tecnologia se utiliza regular-
mente (Kaufmann, 2020).

12
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3. Legaltech y el ejercicio de la abogacia

Las empresas de software en el mercado juridico ale-
man suelen dividirse en tres categorias, a saber, las que
apoyan a los abogados en su trabajo, las que retinen a
clientes y abogados y, por ultimo, las que desarrollan
programas informaticos que prestan servicios juridicos
de manera independiente, que terminan sustituyendo la
labor del abogado. El namero de esta clase de empre-
sas esta creciendo y las mismas han sido recibidas por
los abogados con sentimientos encontrados. Por un lado,
son vistas como una gran ayuda en la solucién de causas
repetitivas y, con ello, como una descarga de trabajo; por
el otro lado, son percibidas como un asalto al monopolio
del asesoramiento juridico, que ha estado reservado sola-
mente para los abogados en ejercicio, con las excepciones
reguladas en la Ley de Servicios Juridicos?.

En cualquier caso, con o sin el consentimiento o la
aprobacion de la abogacia, dichos programas informa-
ticos existen, se seguiran desarrollando y satisfaran una
parte importante de la demanda de servicios juridicos. A
nivel internacional, el Center for Legal Informatics de la
Universidad de Stanford ha recopilado una lista de servi-
cios informaticos existentes que pueden subsumirse bajo
el nombre de “servicios de legaltech” (Codex, s.f.). A 21 de
junio de 2020, esa lista incluye 1342 empresas subidividas
en 10 categorias, incluyendo subcategorias. La mayoria

3. Rechtsdienstleistungsgesetz= RDG: ley que regula el ofrecimiento de servicios juridicos
por otras personas o instituciones que no sean abogados.

13

[e]



Norbert Losing — Justicia Digital y legaltech en Alemania

de las empresas se dedican actualmente a la automatiza-
cién de documentos (p. €j. DraftLaw, que ayuda a formu-
lar contratos); luego estan las que se dedican a los merca-
dos electronicos (p. €j., en forma de app, Arrest SOS, que
se conecta con los celulares de abogados especializados
en derecho penal en Estados Unidos); otras empresas se
ocupan de la gestiéon de oficina y de las practicas juridicas
(p. €j. Kinso, que se usa para el manejo de procedimien-
tos en materia de derecho de familia en Canadd); tam-
bién estan las empresas de investigacion juridica (p. ej.
Doctrine, una plataforma de investigacion francesa); las
empresas de analisis (p. ej. Lexbe, una empresa de Esta-
dos Unidos que ofrece investigacion y analisis en linea);
las empresas que recopilan informaciones relevantes
para ciertos sectores y que las hacen accesibles para los
usuarios (p. ej. Waymark Tech de Gran Bretafia, que da
acceso a datos en relacién con Compliance); existen, asi-
mismo, empresas de educacién juridica (p. ej. Trialboom,
un simulador de juicios en Estados Unidos) y, finalmente,
podemos encontrar empresas de ODR (siglas en inglés de
Online Dispute Resolution).

En Alemania, también existen empresas que se dedi-
can al servicio definido como Legaltech. Podemos dividir
los productos y servicios de dicha area en productos de
asesoramiento legal automatizado, portales de marke-
ting y de expertos, servicios de externalizacién de servi-
cios legales, servicios de investigacion en linea y analisis
de documentos, sin dejar de mencionar los numerosos

14
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portales con bases de datos de jurisprudencia, doctrina
y formularios, en muchos casos compatibles con progra-
mas de administracion de un estudio de abogado.

3.1. Productos de asesoramiento juridico automa-
tizado

Se trata de empresas que se encargan de la tramitacion
y ejecucion, sobre todo, de las reclamaciones. Un requisito
previo es que estas reclamaciones estén bien estructura-
das y automatizadas. Esto hace posible trazar un “arbol
de procesos y decisiones” con el que se puedan procesar
automaticamente miles de casos de este tipo. Hablamos
de compafias como: Flightright, que se ocupa de las recla-
maciones de indemnizacion de los pasajeros aéreos. Las
empresas de este tipo también estan disponibles para los
clientes de los ferrocarriles que se retrasan (Bahn Buddy,
Zug-Erstattung.de, etc.). También geblitzt.de se cuenta en
esta categoria. Se trata de un portal en el que se analizan
las posibilidades de actuar si, durante un viaje en automo-
vil, un radar ha detectado una violacién del limite de velo-
cidad. Otro portal similar, para cuestiones de derecho de
arrendamiento, exclusivamente para inquilinos, es: weni-
germiete.de. Con ayuda de dicho portal, el inquilino puede
averiguar si esta pagando un alquiler demasiado alto, si se
estan violando sus derechos como inquilino, por ejemplo,
con un aumento del alquiler injustificado, etc. Se trata de
servicios en areas con problematicas idénticas o muy simi-
lares, altamente formalizadas, y que precisan el manejo

15
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de ciertos datos especificos. Este tipo de servicios se estan
volviendo muy populares, ya que son de facil acceso y solo
cobran un porcentaje (una provision) de las sumas que
reciben los usuarios gracias a sus servicios.

3.2. Mercados y portales de expertos

Los mercados pueden ayudar a los clientes en su bus-
queda de abogados adecuados y también permiten que
los abogados ofrezcan sus servicios de una manera mas
especifica. Se puede afirmar que estos servicios son los
herederos de las guias telefénicas y de las paginas ama-
rillas. Los nombres mas conocidos en Alemania son:
Anwalt.de, Anwalt24.de, 123Recht.Net y Advocado.de.
Sin embargo, sus servicios no se reducen a presentar a
un posible abogado, sino que suelen brindar una primera
informacion relacionada con el tema juridico que interesa
al usuario e incluso ofrecen una primera estimacion de
la situacion legal concreta. El asesoramiento, en dichos
casos, no es proporcionado por un programa automati-
zado sino por un abogado de carne y hueso. En ciertos
casos, los abogados que participan en la plataforma ofre-
cen servicios de asesoramiento con precios fijos.

3.3. Subcontratacion de procesos legales

Las empresas de esta categoria no trabajan para los
consumidores finales, sino solo para los abogados para
los departamentos juridicos de ciertas empresas Se
encargan de la evaluacién externa de las cuestiones que
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puedan surgir en un procedimiento complejo o, incluso,
proporcionan abogados de proyecto, que solo son emplea-
dos para proyectos especificos. Un ejemplo es la empresa
alemana-holandesa Digitorney, la cual ofrece dichos ser-
vicios conjuntamente con formularios, listas de control,
evaluaciones, etc. Aunque se clasifiquen estos servicios
como legaltech, en realidad son servicios clasicos de ase-
soramiento juridico, solo que toda la informacién se
intercambia por medio de la tecnologia digital y de las
plataformas electronicas. El ntcleo de estos servicios es
el apoyo por parte de expertos externos y es la tecnologia
la que facilita dicha participacion.

3.4. Descubrimiento electrénico y analisis de documentos
(examen de documentos)

Con la ayuda de estos sistemas se pueden buscar, muy
rapidamente, grandes cantidades de datos o documen-
tos, ya sea por medio de palabras clave o de términos
especificos o también del contenido de los documentos.
El software: E-discovery, por ejemplo, se utiliza en inves-
tigaciones internas antimonopolio o en otros escandalos
empresariales en los que la disminucién del volumen de
datos tiene por objeto proporcionar informacién sobre
quién sabia u ordenaba qué y cuando en la empresa.

El examen de documentos es uno de los aspectos clave
de legaltech. Un software que es capaz de leer, compren-
der, extraer y catalogar el contenido de ciertos documen-
tos —los términos “leer” y, sobre todo, “comprender” solo
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pueden entenderse en sentido figurado— esta dirigido a
sustituir al menos una parte de las tareas comunes de un
abogado. Se trata de un servicio que va mucho mas alla
de informatizar una btisqueda y de ordenar los hallaz-
gos, por ejemplo, por rango de coincidencia o utilizaciéon
numérica del término buscado. Mas bien desarrolla un
“andlisis inteligente” del contenido de los documentos
para ahorrar trabajo intelectual al usuario del servicio.

3.5. Evaluacion electrénica predictiva

La evaluacion electronica o analitica predictiva es otra
area de servicios relacionada con la legaltech. Se trata de
la evaluacion de los archivos y de los datos de los tribuna-
les o de las autoridades, con el fin de “predecir” el resul-
tado de una decision de un tribunal o de una autoridad
para determinadas constelaciones de circunstancias. Por
ejemplo, una de los servicios de la plataforma Darts-ip es
el analisis de riesgos de confusion entre distintas marcas
o del riesgo de pleito contra empresas que regularmente
protegen su propiedad industrial. Estos programas ofre-
cen instrumentos que sustituyen la predicciéon basada en
la experiencia profesional y, en muchos, casos la superan
ampliamente. Estan al servicio de los abogados para ayu-
darles en su ejercicio.

Por el otro lado, también los productos de asesora-
miento legal automatizado o semiautomatizado utilizan
algoritmos para predecir las posibilidades de éxito de una
actuacion. Por ejemplo, el portal Flightright ofrece a sus
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usuarios analizar y cobrar para ellos posibles indemniza-
ciones por retrasos en los vuelos. Para ello, los usuarios
deben ingresar sus datos, el nimero de vuelo, la fecha,
etc., y, con dichos datos, el sistema analiza las posibili-
dades de éxito. Lo que hace el programa es examinar la
jurisprudencia, los datos sobre el clima en la fecha de
vuelo, los datos de los aeropuertos involucrados y los
datos del vuelo mismo; a partir de estos datos calcula las
probabilidades de éxito. En caso de cobro exitoso, Fligh-
tright cobra una provision del 35 % de la indemnizaciéon
recibida por el usuario.

3.6. Legaltech y el acceso al derecho

Aunque a los abogados en ejercicio pueda no gustar-
nos, la legaltech esta asomando en el horizonte cercano
y se esta comprometiendo a eliminar las supuestas o las
reales deficiencias del sistema de atencion juridica o a
hacer que los servicios juridicos sean mejores, mas acce-
sibles y mas baratos. La disposicién a probar esas ofer-
tas 0 a adquirirlas como un servicio valioso, seria dificil-
mente concebible si los que deseen o tengan que acudir
a la justicia estuvieran satisfechos con lo que encuentran
en los servicios juridicos tradicionales.

Esta evolucidn, a su vez juega a favor frente a un com-
portamiento del usuario que, inicialmente, solo esta bus-
cando servicios o informacién de cualquier tipo en Inter-
net. Las ofertas alli son mucho mas féciles de alcanzar,
supuestamente mas baratas o incluso gratuitas —supues-
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tamente, porque los servicios alli son pagados con datos
personales o con informacién sobre su comportamiento
como usuario—. Por supuesto, también se pueden encon-
trar en Internet paginas web de abogados que ofrecen
informacion general sobre el desempefio de este bufete
de abogados en particular; pero, por regla general, alli no
se encontrara la solucién de su problema concreto.

En el mercado juridico, las empresas de tecnologia
juridica actian como empresarios de comercio electro-
nico. Es decir, no solo tratan de motivar a los clientes
para que visiten su pagina de inicio —esto lo hacen de
manera muy profesional y gracias a la optimizacién de
las maquinas de basqueda y de los llamados AdWords—,
sino que también piensan constantemente en la forma
en la que pueden mejorar y, sobre todo, simplificar la
experiencia del usuario. No obstante, esto esta lejos de
ser una practica estandar en las paginas web de los abo-
gados. Lo que no niega que la legaltech definitivamente
puede facilitar el acceso al derecho. Pero, para esto, como
sucede con otras ofertas que se pueden encontrar en el
Internet, sera clave diferenciar los servicios serios de los
menos serios o incluso de los falsos.

4. Legaltech en la jurisprudencia

Como cualquier innovacion, la legaltech representa un
reto para la jurisprudencia por el simple hecho de que el
desarrollo de la técnica es mas rapido que la reaccion del

20



Norbert Losing — Justicia Digital y legaltech en Alemania

legislador. De todas formas, las sentencias que realmente
tratan el tema todavia son la excepcion.

4.1. La decision Wenigermiete.de

Una reciente sentencia del Tribunal Supremo Federal
(BGH) (Sentencia VIII ZR 285/18, 2019) trata el conflicto
surgido entre los servicios ofrecidos por empresas del
area de legaltech, por un lado, y el monopolio relativo de
los abogados de realizar un asesoramiento legal de cau-
sas individuales, por el otro*. En la sentencia, el Tribunal
Supremo se mantiene fiel a su tendencia hacia una libe-
ralizacion de la asesoria legal extrajudicial que se inici6
con la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
y encontr6 fundamento legislativo en la Ley de Servicios
Juridicos (RDG) (2007). La decisiéon fue motivada por
una demanda de arrendamiento y fue en este contexto
que se planted la cuestion en torno a las competencias
que puede tener una agencia de cobro que ayuda a que se
hagan valer las reclamaciones por violacion del llamado
“freno al alquiler”. Este freno es un medio legal de pro-
teccion de los inquilinos y tiene por objeto evitar que se
cobren alquileres excesivamente altos en el momento en
que se acuerdan nuevos alquileres.

Desafortunadamente, muchos propietarios no se
adhieren a esta restriccion e ignoran la prohibicién. La
empresa demandada ofrece servicios que facilitan a los

4. Corte Suprema de Justicia Federal (Bundesgerichtshof = BGH). (277 de noviembre 2019).
Sentencia VIII ZR 285/18. En NJW 2020, 208.
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inquilinos la comprobacién del nivel de alquiler permi-
tido y la reclamacion del reembolso. Las reclamaciones
incluyen no solo las reclamaciones de reembolso por el
exceso de alquiler, sino también las reclamaciones para
recabar la informacién, asi como las reclamaciones de
defensa juridica; todo ello combinado con una calcula-
dora de alquileres en linea, que puede utilizarse para cal-
cular si se esta pagando un alquiler excesivo. En general,
esta empresa de cobro de deudas utiliza tecnologia nove-
dosa y, por lo tanto, puede manejar un ntimero elevado
de casos, por lo que se la considera una empresa de legal-
tech. El fundamento legal para ofrecer dichos servicios, lo
veian algunos tribunales de Berlin en la Ley de Servicios
Juridicos (RDG) (2007) y en el permiso correspondiente
de ofrecer servicios de cobro legales. Otros tribunales de
Berlin, en cambio, interpretaban los servicios como no
cubiertos por los permisos de cobro legales previstos en
la RDG (2007). Una de estas decisiones contra la empresa
de cobro de deudas fue recurrida ante la Corte Suprema
Federal que, en su decision, consider6 que las actividades
de la empresa de cobro de deudas seguian siendo legales.

Las cuestiones juridicas del caso en realidad no tie-
nen mucho que ver con legaltech en si, sino mas bien con
la relacion entre los servicios semiautomatizados y el
monopolio de asesoramiento legal de los abogados que,
por otro lado, estan limitados en su “modelo econémico”
por las leyes que regulan el ejercicio de la profesion. El
que se esta tratando, practicamente era un caso de “com-
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petencia desleal”. Este caso plantea tres cuestiones que,
a su vez,estan vinculadas al modelo de negocio de las
empresas de legaltech. Esto se debe a que estas empresas
ofrecen un servicio libre de riesgos en los casos en que
las reclamaciones son en gran medida idénticas y que
pueden ser ejecutadas de manera estandarizada. Lo que
se aplica, por ejemplo, a ciertos casos de temas de arren-
damiento o, también, a casos de cobros de indemniza-
ciones por accidentes, por retrasos de vuelos o trenes, o
incluso a reclamaciones por dafios y perjuicios derivados
del escandalo de las emisiones de Volkswagen.

Por otro lado, este tipo de servicio es libre de riesgos
para los consumidores, porque se acuerda una obligacién
de pagar un honorario solo en caso de éxito, con una tasa
de éxito comparativamente mas alta: mas del 30 % en
algunos casos. En cambio, si la ejecucion de las demandas
no tiene éxito, el consumidor no paga nada, el riesgo del
costo sigue siendo del proveedor del servicio. Asi pues, el
modelo comercial combina el cobro de deudas (es decir,
la ejecucién de las reclamaciones de pago de terceros)
con elementos de financiacion de litigios. Este es tam-
bién el enfoque adoptado en los casos en los que suele
estar claro que el asunto es contencioso; es decir, en los
que debe llegar a los tribunales, donde las empresas de
cobro de deudas no estan autorizadas a operar.

Entre otras cosas, se ha argumentado que la combina-
cién del cobro de deudas y de la financiacién de litigios
por la misma empresa genera un conflicto de intereses y
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que por ello viola 4 RDG (2007). Como consecuencia, la
cesion de derecho para su cobro seria nula. Esto conlle-
varia el riesgo de una prescripcion de los derechos de los
consumidores que acuden a dichas empresas para uti-
lizar sus servicios. En su decision, el Tribunal Supremo
Federal no acepté ninguna de las objeciones a las acti-
vidades de las empresas que actlan como agencias de
cobro usando tecnologia moderna. Basd su decision en
un concepto amplio de la cobranza de deudas y también
reconoci6 que los intereses de una empresa de cobranza
de deudas y los de un financiador de litigios son, en gran
medida, los mismos.

En cuanto al concepto de cobro de deudas, el Tribunal
Supremo Federal se refirié al hecho de que el legislador
habia querido hacer posibles nuevos modelos de negocio.
Se consider6 entonces que la actividad de Wenigermiete.
de se movia todavia dentro del marco legal y que no se
trataba de un servicio del cual el consumidor debiera ser
protegido. El Tribunal Supremo Federal tampoco estim6
que fuera irregular la diferencia de trato de la empresa de
cobro y de los abogados. Mientras que a los abogados se les
prohibe en gran medida cobrar honorarios de contingen-
cia y financiar el proceso en su totalidad, a los proveedores
de servicios de cobro de deudas se les permite cobrar sobre
una base de contingencia y asumir el riesgo del costo.

Esto es una desventaja para los abogados en el
momento de acceder a los clientes. Sin embargo, el Tri-
bunal Supremo Federal no ve ningin problema en esto,
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pues lo considera como una consecuencia del hecho de
que los abogados sean “6rganos de la administracion de
justicia”; lo que justifica una ley profesional mas estricta.
En cambio, el hecho de que los abogados, en ciertas cir-
cunstancias —es decir, por ley— deban ofrecer asistencia
juridica gratuita —o al menos a un honorario muy reba-
jado— y las empresas de cobro no, distorsiona la com-
petencia existente entre abogados y empresas de cobro.
Aqui es el legislador el que debera buscar un equilibrio de
intereses (Hartung, 2020).

4.2. Demanda redactada con ayuda de la legaltech: inad-
misible

Una considerable irritacién fue causada por una deci-
sion del Tribunal Social de Munich, que desestim6 una
queja como inadmisible en su fallo del 28 de junio de
2019, porque habia sido creada “por medio de la técnica
juridica utilizando moédulos de texto ensamblados” (Tri-
bunal Social de Munich, 2019). En realidad, tampoco esta
es una autentica sentencia sobre cuestiones de legaltech.
Un bufete de abogados simplemente habia utilizado bases
de datos y formularios y, por via del copipega habia gene-
rado un escrito de queja que incluia muchos recortes de
sentencias y de doctrina que no tenia relevancia para el
caso concreto. La inadmisibilidad estaba claramente jus-
tificada por motivos juridicos, ya que el planteamiento del
demandante adolecia de varios errores técnicos. Existe la
preocupacion de que el uso de la legaltech pueda utili-
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zarse, en otros casos, como argumento para desestimar
las reclamaciones como inadmisibles. El bufete de aboga-
dos de este caso habia anunciado, en su pagina web, que
manejaba (con nueve abogados) méas de 40.000 casos en
materia de derecho social y que lo lograba gracias a la
aplicacion de la mas novedosa tecnologia juridica.

Al tribunal, en cambio, el texto de la queja le parecid
tan poco adecuado al caso concreto y tan mal redactado
que, incluso, puso en duda que hubiera sido revisado por
el abogado que firmé la queja. También la presentaciéon
de un poder —de acuerdo con su fecha de emisién se refe-
ria a la decision sustitutiva anterior—, segtn el tribunal
daba lugar a dudas sobre si la objecién se puso en circu-
lacion con la voluntad del demandante (Lapp, 2019). Esta
argumentacion contundente, en relacion con la calidad
de la queja interpuesta, en realidad no dice nada sobre
la legaltech. Solo nos recuerda que —al menos actual-
mente— se precisa una aplicacién correcta de software y
una evaluacion profesional de los resultados de las bus-
quedas en las bases de datos por parte de los abogados.
No es una decision contra la legaltech.

4.3. Software para elaborar textos juridicos

En una sentencia muy reciente, del 19 de junio 2020,
el Tribunal Regional Superior de Colonia (Sentencia 6 U
263/19) ha decidido que un programa de legaltech para
elaborar contratos y otros textos juridicos no es violato-
rio de las exigencias previstas en la Ley de Servicios Juri-
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dicos (RDG, 2007). Al mismo tiempo, ha declarado como
violatorio de las reglas de la competencia el que se bus-
que comparar y equiparar los resultados de la aplicaciéon
del programa con los resultados de un contrato realizado
por un abogado. En el caso concreto, una empresa de
legaltech habia hecho publicidad para su software, afir-
mando que los resultados de la aplicacién de la misma
eran igual de buenos e incluso mejores que los elabora-
dos por un abogado y, ademas, mas econémicos.

En efecto, lo interesante de esta sentencia (6 U 263/19)
es que el Tribunal Regional Superior de Colonia, respe-
tando la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal en
la causa Mietminderung, ha opinado que la empresa de
legaltech demandada no estaba prestando ningtn servi-
cio juridico no autorizado que contraviniera las exigen-
cias del 2 RDG (2007). Para demostrarlo, se apoy6 en
una argumentacion del demandante mismo (el Colegio
de Abogados) utilizada en una opinién presentada con
relaciéon a un reciente boceto de reforma a la RDG:

Un autémata puede ser util en el examen juridico de
casos individuales, pero no puede llevarlos a cabo por si
mismo (...) La idea de que los servicios juridicos pueden
prestarse automaticamente no es, por lo tanto, un com-
plemento adecuado para la ley, sino una ficcion.s

Siguiendo esta linea, un programa que utiliza algo-
ritmos y que depende de la contestaciéon de una extensa
lista de preguntas con si 0 no para generar un texto,

5. Traduccion del autor.
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no realiza una subsuncién juridica en el sentido de la
RDG (2007), sino solo una labor esquematica y es por
ello que no se puede considerar que preste un servicio
juridico no autorizado.

En este sentido, el Tribunal Regional Superior explici-
tamente afirma que: “Queda por ver si una actividad, en
el sentido del § 2 (1) de la RDG (2007), puede conside-
rarse cuando se utiliza la llamada inteligencia artificial”.°

El sentido y el proposito de la RDG es proteger a la
persona que busca asesoramiento juridico —ya sea un
consumidor o un empresario—, transacciones legales o
el sistema juridico de las consecuencias; que, a menudo,
pueden verse expuestos a un asesoramiento juridico
no cualificado (RDG, 2007, art. 1, parr.1)’. Llegara el
momento en el que la inteligencia artificial posiblemente
lleve a una aplicaciéon de las restricciones previstas en
el RDG. Asi, llegado ese momento, parece poco probable
que se deba temer un asesoramiento juridico no cuali-
ficado. Como resultado, podemos obtener que el mono-
polio (relativo) de asesoramiento juridico a favor de los
abogados no va a frenar el desarrollo de la legaltech.

5. Inteligencia artificial y derechos de autor

Si en el fallo mencionado en el 4.2. fue la falta de inte-
ligencia humana la que llev6 a la redaccion de una queja
inadmisible, la pregunta: ¢quién goza de los derechos

6. Traducci6n del autor.
7. Véase también BT-Drucks. 16/3655 pagina 30.
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de autor de una obra creada por la inteligencia artifi-
cial?, todavia no ha sido resuelta por la jurisprudencia en
Alemania. En China, en cambio, recientemente se dict6
una sentencia que fue denominada clave para afirmar
que existe el derecho de autor en obras generadas por
la inteligencia artificial. Recientemente, en el caso entre
Shenzhen Tech Giant Tencent Co., Ltd. (“Tencent”) y
Shanghai Yinxun Technology Co., Ltd., el Tribunal Popu-
lar del Distrito de Nanshan, en la ciudad de ShenZhen,
dict6 un fallo a favor del demandante Tencent en el caso
Dreamwriter (Desmonts, Liang & Li, 2020). Dreamwri-
ter es un software capaz de generar articulos con base en
informaciones recibidas.

En este caso, el Tribunal sentenci6 que:

La forma externa del articulo generado por la IA estaba a la altura de las
obras escritas, y por lo tanto tenia originalidad. El Tribunal afirmé que
este articulo fue préacticamente creado por el equipo interno de la deman-
dante y que “Dreamwriter” sélo se aplicé como herramienta de escritura.?®

En cuanto al proceso de generaciéon del articulo, el
Tribunal neg6 la opinidén de que Dreamwriter debiera
ser considerado como el creador del articulo generado.
Afirmé que el proceso de creaciéon no era solo el resul-
tado de ejecutar las reglas, algoritmos y plantillas esta-
blecidas de Dreamwriter, sino que implicaba el trabajo de
los miembros del equipo humano creativo. La expresion
del articulo fue el resultado de un arreglo especializado
y de la seleccién por parte de los miembros del equipo

8. Traduccién del autor de un extracto del articulo en inglés de los autores Desmonts; Liang
y Li (2020).
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creativo del demandante. De acuerdo con esto, se con-
cluyé que las obras fueron creadas por el equipo creativo
de Tencent y “generadas” por el Dreamwriter.

De acuerdo con la Ley de Derechos de Autor de China,
cuando la obra se crea segin la voluntad y bajo el patro-
cinio y responsabilidad de una persona juridica, esta per-
sona juridica sera considerada como el autor de la obra.
El articulo, en este caso, fue creado por sus empleados, es
decir, por el equipo creativo y bajo el patrocinio y la res-
ponsabilidad de Tencent. Por lo tanto, el Tribunal decidi6
que Tencent era titular de los derechos de autor del arti-
culo como obra escrita. Como resultado, ordené al deman-
dado —que habia utilizado el articulo sin permiso— pagar
1.500 RMB por dafos estatutarios, incluyendo pérdidas
econdmicas y gastos razonables a la demandante.

Lo que a primera vista parece una sentencia que
reconoce derechos de autor a la inteligencia artificial,
en realidad no lo es. El Tribunal analiz6 que la autoria
misma, por lo menos en el caso concreto, no le corres-
pondia al programa y, por ende, tampoco a la inteligen-
cia artificial, sino a las personas que habian operado y
“manipulado” dicho software. Queda por ver, también
en China, la forma en la que decidira la jurisprudencia
si la inteligencia artificial llega a desarrollarse hasta el
punto en que actde por iniciativa propia una vez puesto
el programa en marcha.

Desde el punto de vista del derecho aleman, la primera
pregunta que hay que examinar en este contexto es si la
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inteligencia artificial, en si misma, puede ser protegida
como un autor, de la misma manera en que un compo-
sitor puede proteger su cancion, un escritor su libro o
un escultor su estatua. Puede ser dificil trazar una linea
comparativa entre el codigo de un programa y el texto de
una cancién. Pero, de hecho, en virtud del articulo 69a
UrhG (Ley de Derechos de Autor, 1965), los programas
de computador (excluyendo los algoritmos abstractos
estandar) también gozan de la proteccién de derechos
de autor como obras lingiiisticas. Esto es bastante com-
prensible, porque al igual que con la letra de una can-
cién, detras de un programa de computador hay un acto
creativo personal, que también se basa en un esfuerzo
y en una inversion considerables. El autor es entonces
el programador, el titular de los derechos es la empresa
tecnologica para la que el programador trabaja o por la
que fue encargado. Si un programa de software se cali-
fica como “obra”, en el sentido de la Ley de Derechos de
Autor (UrhG) (Parlamento Aleman, 1965), nada impide
que una programa generador de inteligencia artificial
pueda calificarse como “obra”.

En segundo lugar, queda por examinar si se puede pro-
teger una obra realizada por inteligencia artificial, como
ya se crearon en el pasado, entre ellas, un octavo volumen
de Harry Potter y un cuadro que emulaba la técnica del
pintor Rembrandt. Si dichas obras hubieran sido creadas
por personas humanas, sin duda serian merecedoras de
proteccion en virtud de la Ley de Derechos de Autor. Sin
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embargo, segun la legislacion actual: solo las creaciones
humanas estan protegidas. La inteligencia artificial toda-
via no ha sido reconocida ni como persona juridica, ni
como creadora, por lo que sus obras no gozan, en princi-
pio, de la proteccién del derecho de autor.

Sin embargo, aligual quelo hizo el Tribunal de Nanshan
en el caso Dreamwriter, debe hacerse una distincién en la
medida en que la obra pueda reconocerse como pertene-
ciente al usuario de la inteligencia artificial, es decir, que
pueda reconocerse como propiedad de la persona o de las
personas que estan detras de la inteligencia artificial. Si
la inteligencia artificial se ha utilizado como una ayuda
técnica por una persona o un grupo de personas, enton-
ces perfectamente se puede comparar con una camara
fotografica. El derecho de autor no le corresponde a la
camara, sino al fotografo.

En el momento en que la inteligencia artificial cree
obras por iniciativa propia, ese vinculo a un autor
humano desaparecera. El desarrollador de software no
tiene derecho de autor sobre el producto de su software,
si no tenia ninguna posibilidad de disefiar el producto
mismo. La novela que un escritor escribe utilizando el
programa Word, no le otorga los derechos de autor a
Microsoft. La novela, que en un futuro escriba un pro-
grama de inteligencia artificial, por iniciativa propia y
sin influencia del programador, no podréa ser protegida,
de lege lata, por el derecho de autor.
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Conclusion

La legaltech existe. La inteligencia artificial vendra
y no se puede parar. Ya se trate de reclamaciones de
indemnizacién en caso de retrasos en los vuelos, de
ayuda en problemas de derecho laboral, de conflictos
de ayuda social o de problemas de los inquilinos en el
tema del freno de alquiler, de ayuda en la recopilaciéon
de documentos contractuales individualizados, de cier-
tos formularios, del control de los plazos de preaviso,
de los poderes preventivos o de ultimas voluntades en
relacion a tratamientos médicos, hoy en dia casi nadie
acude a un abogado para estos asuntos.

Los servicios ofrecidos por las empresas de tecnologia
juridica son mas baratos y de mucho mas facil acceso.
Las jévenes generaciones estan acostumbradas a buscar
ayuda y soluciones en Internet y en las causas simples no
necesitaran de la ayuda de los abogados. También estan
acostumbrados a recibir mucha informacién “gratis” (a
cambio de sus datos) y la disposiciéon de pagar por la
informacion se ha ido reduciendo en los tltimos afios. Por
otro lado, cuando se trata de causas complejas y de aque-
llas actuaciones que van mas alla de un asesoramiento
estandar, es probable que los resultados encontrados en
Internet no sean suficientes o sobreexijan al usuario, en
caso de no ir acompafiados de una explicacién indivi-
dualizada. El acceso a la informacion en si no siempre es
suficiente. Hay que saber evaluarla. El abogado, quiera o
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no, tendréa que especializarse cada vez mas y aprender a
usar legaltech para estar a la altura de las exigencias.

Sin embargo, la legaltech todavia no es percibida posi-
tivamente por la mayoria de los abogados. El “mercado”
juridico ha estado cambiando durante muchos afios,
incluso por fuera de lo que tiene que ver con la tecnologia
juridica y muchos abogados no se sienten a la altura del
desafio. La legaltech y la digitalizaciéon representan una
amenaza para la imagen profesional tradicional, aunque
no se puede hablar de una revolucién tecnoldgica que
provoque la pérdida masiva de puestos de trabajo o la
desaparicién subita de los bufetes de abogados. Segin
un estudio reciente del Instituto Soldan (Wolf, 2017), los
abogados son mas bien cautelosos o incluso escépticos.
Uno de cada tres piensa que un programa informatico
puede liberarlos de las tareas rutinarias. Sin embargo,
sélo el 13% de los encuestados ve el valor de las platafor-
mas para ganar nuevos clientes y el 46% no ve la digitali-
zacién como una oportunidad para la profesién, sino mas
bien como una oportunidad, para los “no abogados”, de
ofrecer servicios juridicos. A medida que la legaltech sim-
plifique el acceso al derecho y a la informacién juridica,
los consumidores acudiran a ella. Los abogados tendran
que estar a la altura para poder evaluar los resultados
propuestos por los servicios de legaltech.
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1. Introduccion

Lairrupcion de una pandemia en un escenario de glo-
balizacién ha envuelto al mundo en una crisis de dificil
comparacién con eventos anteriores. Desde luego, los
sistemas de enjuiciamiento no son ajenos al descalabro
y han sentido fuertemente el impacto de la circulacién
de la COVID-19, con extremos que van desde la clau-
sura y la paralizacion total, hasta una digitalizacion casi
completa de sus servicios.

En la Argentina, esta crisis sanitaria ha desnudado
muchas de las falencias de un Estado que esta técnica-
mente en quiebra en varias areas de sus servicios basicos.
La medida de “aislamiento social preventivo y obligato-
rio” (ASPO), decretada a partir del 20 de marzo de 2020
a nivel nacional (periddicamente renovada y todavia sub-
sistente al tiempo en que esto se escribe, 5 de junio de
2020), excluyé solo al “personal de los servicios de justi-
cia de turno, conforme establezcan las autoridades com-
petentes” (art. 6, inc.3, Decreto N° 297/2020).

En linea con esa decisién de emergencia que tomo el
Poder Ejecutivo nacional, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion y los tribunales superiores de las provin-
cias argentinas fueron decretando “ferias judiciales
extraordinarias”, manteniendo la posibilidad de habi-
litar los actos procesales que no admitieran demora o
que pudieran causar perjuicio irreparable y haciendo
enumeracion expresa de ciertas hipotesis exceptuadas
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de la suspensidén, v. gr. las causas penales en las que
estuviera involucrada la libertad, violencia familiar,
violencia de género, conductas contrarias a las propias
medidas de emergencia, etcétera, hipotesis que —con
las sucesivas renovaciones de la feria— fueron paulati-
namente ampliadas.

En gran medida, esa ampliacién de actividades judi-
ciales en medio de la cuarentena fue posible gracias a las
tecnologias de la informacién y de la comunicacion.

Como con todo relato nacional de la Republica
Argentina, es menester comenzar con una aclaracién: la
organizacion federal del Estado argentino impone una
distribucién de competencias entre la Naciéon Argentina
(sancion de la legislacion “de fondo” sustantiva o mate-
rial) y cada uno de los estados provinciales que la
integran'. De tal suerte, coexisten la organizacién del
Poder Judicial nacional y federal (con sede en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y en las principales ciuda-
des del interior del pais) y las organizaciones del Poder
Judicial de cada una de las veintitrés provincias, mas la
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Desde ya, cada una de esas organizaciones provee a
sus propios sistemas de gestion judicial y exhibe pecu-
liaridades que se traducen en asimetrias con respecto
al grado de incorporacién de las TIC: provincias mas o

1 Asi, la sancién de la legislacién “de fondo” (sustantiva, material) corresponde al Congreso
de la Naci6én, mientras que la legislacién procesal y la organizacién de los poderes judiciales
corresponden a cada una de las provincias.
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menos populosas, con mas 0 menos recursos econdmi-
COS, CON MAs 0 Menos compromiso institucional con rela-
cién a los cambios, etcétera; aunque a veces la incidencia
de estos factores no sea determinante o su combinacién
arroje resultados sorprendentes.

Para muchos intérpretes de este momento, y al igual
que ha acaecido en otras areas de nuestra vida relacio-
nal (educacidon remota de emergencia, comercio elec-
tronico, teletrabajo o homeworking, desarrollo de multi-
ples aplicaciones sustitutas de actividades presenciales,
etcétera), la emergencia sanitaria ha venido a acelerar
procesos tenuemente iniciados o a consolidar otros que
ya se habian desarrollado en este amplio espacio deno-
minado: justicia digital.

El temario propuesto para analisis es asaz ambi-
cioso e invita a un inventario nacional de resultados
que seran siempre provisorios®. En funcién de las difi-
cultades que presenta la indagacién comparativa de los
poderes judiciales en la Argentina, habremos de hacer
referencia a los distritos mas significativos (Poder
Judicial de la Nacién) o mas populosos (Provincia de
Buenos Aires, de Cérdoba, de Santa Fe, Mendoza o de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires), sin perjuicio
de apuntar algin aspecto destacable proveniente de
otra jurisdiccién.

2 En este sentido, se puede ver la exhaustiva obra de Camps (2019), que cuenta con 3
tomos, el tltimo de los cuales incluye un completo mapa del tema en la Justicia Nacional y
Federal, CABA y en cada una de las provincias.
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2. Avances en las aplicaciones de justicia digital

Al igual que en tantos otros ambitos de la cultura, hace
ya bastante tiempo que el derecho procesal comenz6 a
reflexionar sobre el impacto de las TIC en nuestros siste-
mas de enjuiciamiento. Sin embargo, la sensacion gene-
ral —compartida incluso por estudiosos de los denomi-
nados paises “centrales”— es la de dificultad, atraso y
resistencia. En otras palabras, el impacto tecnoldgico no
ha sido ni tan temprano, ni tan alto, ni tan extendido?.

Particularmente en la Gltima década, y sin perjuicio de
estas dificultades, puede afirmarse que en la Argentina
ha habido una persistente penetracion del uso de las TIC
en los poderes judiciales y en la propia practica abogadil.

Ciertamente, hablamos de un ambito signado por la
complejidad tecnolodgica y el vértigo de los cambios, pero
—mas alla de las diferencias entre las jurisdicciones judi-
ciales del pais— es dable constatar numerosas interaccio-
nes entre TIC y sistemas de enjuiciamiento.

En una enumeraciébn meramente enunciativa y con
muchas asimetrias en la geografia nacional, destacamos
las siguientes incorporaciones: a) expediente digital; b)
software de gestion judicial; ¢) mesas de entradas virtua-
les; d) domicilio electrénico; e) firma electrénica y firma
digital; f) notificaciones electrénicas; g) presentaciones
judiciales electronicas; h) audiencias, registro digital y
celebracion online; i) comunicaciones entre organismos

3 Hemos indagado largamente sobre las causas de este estado de cosas en Meroi (2019).
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publicos; j) comunicaciones entre jueces; k) inscripcion de
medidas cautelares; 1) pedidos de informes registrales; m)
tramites y consultas bancarias; n) produccién de instru-
mentos variados (boletas, certificados, etcétera); o) sen-
tencia multimedia; p) vasto campo de la prueba (prueba
electrénica, medios en particular); q) subasta electronica.

En cuanto a los programas Legaltech, lentamente
comienzan a aparecer emprendimientos y organismos
que van abriendo camino*. Asi —y a titulo anecdético
pero ejemplificativo de lo que se va gestando— en la pri-
mera semana de marzo de 2020 tuvo lugar la tercera
edicién de la Global Legal Hackathon-Argentina. En esas
dos jornadas se presentaron siete soluciones legales: 1)
Como se hace: plataforma digital que resuelve la forma
en que nuevos profesionales se insertan en el mercado
laboral, 2) Trust Built: aplicacion multi-idioma que per-
mite integrar el seguimiento y gestiéon de una obra inmo-
biliaria con la verificaciéon automatica del cumplimiento
de las clausulas del contrato; 3) Stivup: plataforma para
gestién de la informaciéon de causas de personas con
algun tipo de discapacidad, la cual facilita asistencia legal
con mayor rapidez; 4) BeHive: plataforma para asignar
inteligentemente los recursos de los profesionales a las
causas pro bono de los estudios juridicos; 5) Opinion
Booster: aplicacidon para organizar y resolver conflictos

4 Asi, por ejemplo, pueden mencionarse: Signatura (www.signatura.co), aplicaciéon para
firma electrénica y con blockchain; Dretlaw (www.dretlaw.com), software para administra-
ci6n de estudios juridicos; Leyes Argentinas (Playstore); Nuxma (www.nuxma.com), apli-
cacién para generar contratos, firmarlos y administrarlos; Crowdjury (http://federicoast.
com/crowdjury/), sistema judicial para la era de Internet.

43

[e]



Andrea Meroi — Avances de la justicia digital y de los temas legaltech en Argentina

de organizaciones, empresas y proyectos; 6) Plurality:
plataforma para resolver conflictos y realizar acciones de
clase para compras de productos y servicios del exterior;
7) Segui tu causa: plataforma para mejorar la accesibi-
lidad y explicacion de las causas judiciales en lenguaje
claros.

Otro dato interesante de conocer es que una app para
celulares: Quickvorcio —desarrollada por un abogado
cordobés y orientada a vincular letrados y clientes inte-
resados en obtener informacién sobre o tramitar divor-
cios— fue prohibida cautelarmente a instancias del accio-
nar del Colegio de Abogados de Cérdoba®.

3. Justicia digital en la Justicia del Estado

3.1. Perspectiva de la justicia digital en el 6rgano superior
de la magistratura

El Poder Judicial de la Nacién (que abarca la justicia
nacional con sede en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y la justicia federal) tiene a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién como érgano maximo, cuya mision
consiste en asegurar la supremacia de la Constitucién y
ser su intérprete final, también en custodiar los derechos

5 Lacompetencia —que tuvo lugar a lo largo del evento para decidir cudl era el mejor de estos
programas— fue ganada, en votacion dividida, por Plurality, cuyo objeto es vincular a las perso-
nas afectadas en sus derechos de incidencia colectiva, conectandolas con agentes promotores e
impulsores de acciones de clase para que puedan accionar por sus derechos a nivel global.

6 Céamara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Cérdoba. Sala Sexta. (22/05/2019). Cole-
gio de Abogados de Cérdoba ¢/ Gordillo, Diego Germén-ordinario. Recuperado de https://
www.abogadovergara.com.ar/2019/05/colegio-de-abogados-de-cordoba-c.html.
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y garantias en ella enunciados y participar en el gobierno
de la Repuiblica (Corte Suprema de Justicia de la Naciéon
Argentina, 2020)”. En nuestro pais, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién actia tanto como corte constitucio-
nal como corte de casacion®.

A partir de la reforma constitucional de 1994, se
cred el Consejo de la Magistratura de la Naciéon?, que
tiene “a su cargo la seleccién de los magistrados y
la administracién del Poder Judicial” (Constitucion
Nacional, 1853, art. 114). Dentro de esta ultima fun-
cién, aparecen especificadas las de “administrar los
recursos y ejecutar el presupuesto que la ley asigne
a la administracién de justicia” (inc.3ro) y “dictar los
reglamentos relacionados con la organizacion judicial
y todos aquellos que sean necesarios para asegurar la
independencia de los jueces y la eficaz prestacion de
los servicios de justicia” (inc.6to).

En la realidad, ambos Organos judiciales (Corte
Suprema y Consejo de la Magistratura) mantienen una
controversia en torno a estas Ultimas funciones, lo que
impacta en multiples aspectos de gobierno. Por ejemplo,
en el afo 2011 el Congreso de la Nacién sancioné la Ley

7 Para la definicion constitucional de sus funciones, pueden verse los articulos: 116, 117 y
siguientes de la Constitucién Nacional (1853).

8 Fs habitual referirse a ella como la “cabeza del Poder Judicial de la Naci6n”.

9 (Art. 114, Constitucion Nacional de 1853); (Ley 24.937 de 1997, reformada por Ley 26.080).
Esta integrado “peri6dicamente de modo que se procure el equilibrio entre la representacién
de los 6rganos politicos resultante de la eleccion popular, de los jueces de todas las instancias
y de los abogados de la matricula federal. Serd integrado, asimismo, por otras personas del
ambito académico y cientifico, en el ntimero y la forma que indique la ley” (art. 114).
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26.685 —conocida como de “Expediente electrénico”—
que tiene solo dos articulos:

Art. 1ro — Autorizase la utilizaciéon de expedientes electrdnicos, docu-
mentos electrénicos, firmas electrénicas, firmas digitales, comunicacio-
nes electrénicas y domicilios electrénicos constituidos, en todos los pro-
cesos judiciales y administrativos que se tramitan ante el Poder Judicial
de la Nacién, con idénticas eficacia juridica y valor probatorio que sus
equivalentes convencionales.

Art. 2do — La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y al Consejo de la
Magistratura de la Nacién, de manera conjunta, reglamentaran su utili-
zacién y dispondran su gradual implementacion.

A partir de solo esas dos normas (la segunda de las
cuales no se cumple™) la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién dict6 una serie de acordadas" por las que

se ha procedido a reglamentar distintos aspectos vinculados al uso de
tecnologias electrénicas y digitales y su gradual implementacién en el
ambito del Poder Judicial de la Nacién, a partir de la puesta en marcha
del Sistema de Gestion Judicial: Lex 100",

extendido ya hoy a todos los tribunales del Poder
Judicial de la Nacién y para todos los expedientes.

Por su lado, y con muy dispar empeiio institucional y
grado de avance —algunos muy cerca ya del expediente
digital, otros sin tan siquiera notificaciones electréni-
cas—, los superiores tribunales de provincia también han

10 No se ha cumplido con el mandato legal de hacerlo “de manera conjunta” con el Consejo
de la Magistratura (cfr. SOSA, Toribio Enrique. Sistema de notificaciéon electrénica. Acorda-
da 31/2011 CSJN. LL 2012-A, 936; AR/DOC/635/2012), mas alla de alguna mencién al pasar
(v. gr., punto 12, Acordada 3/2015).

11 Acordadas No. 31/2011; 3/2012; 8/2012; 29/2012; 14/2013; 15/2013; 24/2013; 35/2013;
36/2013; 38/2013; 43/2013; 2/2014; 6/2014, 11/2014, 3/2015, etc., asi como la Resolucion
2998/2014.

12 Considerando No. 1, Acordada 3/2015.
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iniciado y asumido buena parte —si no la totalidad— de
esa mudanza tecnoldgica en cada uno de sus ambitos
jurisdiccionales®. Lo mismo cabria decir de los ministe-
rios publicos fiscales y de la defensa (tanto a nivel nacio-
nal como provincial, en todas aquellas jurisdicciones en
las que ya han adquirido autonomia), en muchos de los
cuales se advierte gran compromiso con la incorporaciéon
de TIC a sus procedimientos.

3.1.1. Debates en torno a la constitucionalidad o legalidad de
esta delegacion reglamentaria.

Pareciera que una habilitaciéon de la regulacién total
de quienes, a la postre, son los llamados a juzgar la vali-
dez final de esas normas, va contra toda expectativa
de una legislacion razonable, integral y garantista de
la materia procesal. Asi ha sido destacado por varios
autores™, afirmandose, por ejemplo, que “(...) estamos
totalmente convencidos de que este tipo de implemen-
taciones tecnolégicas requieren las condignas reformas
legales, porque el Codigo Procesal es un sistema inte-
rrelacionado y, entonces, es imprescindible adaptarlo
globalmente a las nuevas realidades”.

13 Para conocer la situacion en cada provincia argentina, se pueden ver los portales de cada
superior tribunal, identificados al final.

14 Ver, por ejemplo, Guelfi, Pablo R., & Causse, Federico J. (2014). La notificacion electrénica.
En Revista Juridica Argentina La Ley. B.; QUADRI, Gabriel Hernan, Cavilaciones acerca de la
notificacién por medios electrénicos, SJA 2015/10/01-25; JA 2014-IV; ABELEDO PERROT N°:
AP/DOC/1121/2014.

15 Quadri (2020) recuerda que “el nuevo rito mendocino (ley 9oo1) asi lo hizo y ha reglamen-
tado minuciosamente el impacto informatico del proceso, lo que nos demuestra que operar
con un mayor grado de certidumbre y previsibilidad y con apego a la dogmética procesal clasi-
ca (que indica que es el legislador quien debe estatuir el procedimiento), es posible”.
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Mientras que resulta efectivamente imposible “preten-
der una reforma legislativa de los cddigos procesales cada
vez que sea necesario implementar una nueva caracteris-
tica al sistema informatico judicial local” (Bielli & Nizzo,
2018), sigue siendo dificil trazar una linea divisoria para
hacer realidad que “una reglamentacion emitida por
acuerdo, acordada o resolucién no puede, bajo ningin
punto de vista, implicar una modificaciéon sustancial a
las formas procedimentales, en tanto tal facultad solo ha
de quedar reservada exclusivamente al legislador” (Bielli
& Nizzo, 2018). En los hechos, muchos de estos excesos
regulatorios quedan cohonestados.

3.2. Avances de la oralidad y la justicia digital

Entre los afios 2015 y 2019, el gobierno nacional puso
en practica un proyecto que denomind: Programa Justicia
2020. En un lugar destacado entre los multiples objeti-
vos perseguidos por dicho programa figuraba aquel de
“promover la adopcién de la oralidad civil y comercial
efectiva para lograr la inmediacion entre los jueces y las
partes en aquellos conflictos que demanden una atencién
directa del juez”*® (Garavano, 2019, p.5).

Que la “oralidad” era un propoésito centralisimo del
programa puede demostrarse no solo con la muy vasta
produccion autoral y el sinnimero de encuentros aca-
démicos que giraron sobre el tema durante estos afios

16 Prélogo del exministro de Justicia y DD.HH. de la Nacién para el Proyecto de Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacion.
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sino, muy particularmente, por la politica ptiblica llevada
adelante por el propio Ministerio de Justicia y DD.HH. de
generalizacion de la “oralidad civil efectiva”, sin cambios
legislativos, y que fue aplicada en quince jurisdicciones a
julio de 2019 (Garavano, 2019, p.7)". Esa politica incluia el
auxilio financiero para su implementacion (basicamente,
la adquisicion de software y hardware indispensables y la
adecuacion de salas de audiencia) y la capacitaciéon de los
recursos humanos en este método de debate.

Es sabido que el uso de medios técnicos de grabacion
para documentar las vistas se erige en una verdadera
garantia que contribuye

igualmente a acabar con alguna de las corruptelas referidas en mate-
ria de inmediacién: la filmacién impone a los sujetos del proceso una
sana constriccién para cumplir con las exigencias derivadas de la inme-
diacién judicial, entre otros beneficios colaterales a priori inesperados
(Gonzélez, 2007, p.13).

En general, la filmacion se generaliz6 para las
“audiencias de vista de causa” (o0 “audiencias de prueba”
o “audiencias de juicio”, destinadas a la produccién de
las pruebas personales y a la presentacion de alegatos)
y no asi (0 no en todos los casos) para las “audiencias
preliminares” o para la actividad tendiente a la conci-
liacién®®. La salvedad no nos parece acertada: tan evi-
dente como resulta que la oralidad previene a las partes

17 Alli se menciona a las provincias de Buenos Aires, San Luis, Formosa, Mendoza, Santa
Fe, Entre Rios, Tucuman, Santiago del Estero, Cérdoba, San Juan, Tierra del Fuego, Chaco,
Chubut y Corrientes, asi como la Justicia Nacional Civil de la Ciudad de Buenos Aires.

18 No en vano se reclama que “[1]as indicaciones, aclaraciones y advertencias que realice el
juez deben ser registradas. Qué se hizo, concretd, fracas6 y determiné en la audiencia preli-
minar debe poderse conocer con posterioridad” (Pérez, 2019, p.178).
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de planteamientos extravagantes e insensatos, también
debe precaver al juez de sus desvios mas habituales: la
coaccion para la conciliacién, la imposicion de su propia
vision de los hechos (y, consecuentemente, del objeto liti-
gi0so), el prejuzgamiento. La videograbacion resulta en
un antidoto fundamental para ello.

3.3. Apoyos digitales en tiempos de pandemia

En la gran mayoria de los poderes judiciales argenti-
nos la pandemia desnud6 una realidad anacrénica: prac-
ticas propias del s. XX —para ser piadosos con la referen-
cia temporal— en medio de una revolucién tecnoldgica.
Operadores “de uno y otro lado del mostrador” del ser-
vicio de justicia que utilizan, irreflexiva y masivamente,
las TIC para aspectos muy trascendentes o econémica-
mente muy gravosos de sus vidas; operadores que no se
ruborizan al ver un expediente en papel, cosido con hilo,
y que, mas aun, argumentan que sin él no habria segu-
ridad juridica; operadores que temen, con razones, por
la seguridad juridica de un e-mail, pero que confian sin
razones en la seguridad juridica de una notificacién arro-
jada bajo la puerta de ingreso de un edificio de decenas
de oficinas, junto con otras tantas decenas de papeles.

Con el confinamiento de la casi totalidad de la pobla-
cién del pais (ASPO), las “ferias judiciales extraordina-
rias” y la omision de toda referencia a la abogacia como
“actividad esencial” —y, por tanto, excluida de la medida
extrema del ASPO—, la necesidad de la comunicacion y
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actuacion virtual emergi6 de inmediato para todas aque-
llas causas impostergables, aun en medio de la pandemia.

Lo primero que quiza corresponda aclarar es que
el analisis de la situacion resulta muy complejo e
incierto. A las dificultades ya sefialadas varias veces
en este trabajo, debemos afiadir la muy importante del
acceso a la informacion.

En efecto, una emergencia compromete seriamente la
responsabilidad gubernamental de dar respuestas. Asi
las cosas, no sorprende que cada agencia estatal quiera
mostrar sus acciones de gobierno.

Los poderes judiciales no han sido ajenos a esta publi-
cidad de “toda la actividad” desplegada, no obstante la
pandemia. Muchos de los comentaristas en portales juri-
dicos son integrantes de los poderes judiciales o acadé-
micos con responsabilidades en ellos.

Al tiempo que se describe un panorama de avance y
realizaciones tecnolodgicas, los colegios profesionales de
abogados presentan quejas por el “cierre” y la “paralisis
absoluta” de los poderes judiciales y por la “violacion
al derecho fundamental de acceso a la justicia”, para
no hablar de la imposibilidad de trabajar y de percibir
remuneracion en buena parte del ambito del ejercicio
liberal de la abogacia.

Es muy dificil establecer cuanto hay de realidad y
cuanto de percepcion y de interpretacion —;sesgada?—
de esa realidad.
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Por lo pronto, debemos insistir en un sustrato general
de crisis econémica argentina que incluye, obviamente,
el de la infraestructura tecnoldgica: la conectividad esta
atravesada por factores econdmicos, sociales, geografi-
cos, demograficos, culturales, generacionales, y por un
largo etcétera, que limitan el acceso —pleno y en igual-
dad de condiciones—".

Desde luego, en aquellas jurisdicciones en las que la
incorporacion de las TIC ya era un proceso avanzado Yy,
sobre todo, en aquellas en las que se tomaron decisiones
con el consenso de todos o de la mayor parte de los sec-
tores involucrados —érgano maximo del poder judicial,
asociacién de magistrados y funcionarios, asociaciones
profesionales de abogados, gremios de empleados judi-
ciales e, inclusive, ministerios de justicia y de salud de los
poderes ejecutivos—, la situacion pudo conducirse con
indices superiores de satisfaccion.

Cuando estas condiciones no existieron, la justicia sali6
a flote en medio de la cuarentena gracias a la iniciativa y al
esfuerzo de algunas personas. Tal y como ocurre en mul-
tiples aspectos de la vida publica argentina, donde no hay
resguardos y condicionantes institucionales, con lo que
dependemos del ethos de las concretas personas detras de
cada funcién. De mas esté decir que esto ocurre con pande-
mia o sin pandemia, en modo analégico y en modo digital.

19 Al menos en algunos lugares del pafs, es cierto que “no contamos con tecnologia que
resista que quince jueces a la vez hagan audiencias virtuales” (esto se afirm¢é informalmente
en la sede del Consejo de la Magistratura de la Nacién).
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3.3.1. Informe de la Junta Federal de Cortes y Superiores
Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: JUFEJUS* provinciales:

El Instituto Federal de Innovacién, Tecnologia y Justicia de la Junta Fe-
deral de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias Ar-
gentinas y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Ju.Fe.Jus.) realiz6 un
relevamiento sobre las herramientas y las tecnologias utilizadas para el
sostenimiento del servicio de justicia en las 23 jurisdicciones, con el ob-
jetivo de rendir cuenta de la responsabilidad institucional en el contexto
del aislamiento social, obligatorio y preventivo como consecuencia de la
pandemia de COVID-19.

Del estudio realizado se destaca que los poderes judiciales provinciales
han efectuado una tarea de redefinicion de funciones con el objetivo de
garantizar servicios esenciales y de urgencias, priorizando las presenta-
ciones que requieren un tramite especial y las gestiones administrativas
y jurisdiccionales preponderantes; teniendo en cuenta la excepcional
situacion colectiva, los recursos de infraestructura en tecnologia dispo-
nibles en cada caso y la experiencia acumulada durante afios por parte
de los equipos técnicos.

Teletrabajo, recepcién de escritos electrénicos, incorporacién de firma
digital, audiencias por videoconferencia y transmitidas por redes so-
ciales, recepcion de denuncias por sistemas de mensajeria instantanea,
habilitacién de lineas telefénicas de atencién permanente, ejecucién de
ordenes de pagos electrénicos, capacitaciones virtuales, mediaciones
online, control carcelario virtual, son entre otras iniciativas, las princi-
pales acciones que han sido incorporadas o extendidas en su implemen-
tacion en esta cuarentena.

En el caso particular del teletrabajo cabe destacar que con anterioridad a
la cuarentena, en los poderes judiciales nucleados en la Ju.Fe Jus. estaban
habilitadas 1.662 terminales de trabajo remoto, cifra que en la actualidad
se incremento 5 veces y trepd al nimero de 9.500 aproximadamente, un
dato que refleja la decision de ampliar la cantidad de computadoras ubica-
das en domicilios particulares que cuentan con las mismas compatibilida-
des técnicas a las utilizadas en juzgados y oficinas judiciales.

20 Entidad que nuclea a todos los miembros en ejercicio (“ministros”) de los altos tribunales.
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Las audiencias remotas han sido de los medios que mas se han utilizado
en este periodo y este mecanismo ha sido aprovechado tanto por mi-
nistros de Cortes, jueces, funcionarios como por agentes judiciales, ya
sea para formalizar instancias procesales como para organizar tareas
y establecer un contacto dindmico y constante. Para esta modalidad de
teletrabajo se han usado los servicios de Webex, Microsoft Teams, Zoom,
Jitsi, u otras basadas en open source.

La colaboracién y cooperacion de los poderes judiciales ha sido fundamen-
tal para establecer un estado de situacién de como se esta trabajando ante
un escenario de complejidad sin precedente y como muestra de esta siner-
gia, todas las jurisdicciones abajo mencionadas respondieron a las inquie-
tudes planteadas: Catamarca, Chaco, Chubut, Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, Cérdoba, Corrientes, Entre Rios, Formosa, Jujuy, La Pampa, La
Rioja, Mendoza, Misiones, Neuquén, Rio Negro, Salta, Santa Cruz, Santa
Fe, San Juan, San Luis, Santiago del Estero, Tierra del Fuego y Tucumén.
Esta recopilaciéon de datos se limita a comunicar los mecanismos imple-
mentados desde el 20 de marzo pasado y hasta el 15 de abril inclusive,
sin detallar los diferentes planes tecnolégicos que cada jurisdiccion vie-
ne ejecutando en los dltimos afos, y la informacién recogida incluye a
todos los fueros, instancias, a las gestiones administrativas y jurisdiccio-
nales, teniendo en cuenta desde los superiores tribunales, e incluyendo
a magistrados, funcionarios y empleados judiciales.

Por otra parte, queremos recordar que el Instituto de Innovaciéon que
depende de la Ju.Fe Jus., esta llevando adelante un proyecto junto al Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién para poner en
marcha una Nube Federal de Justicia, proceso en el que ya se contratd
por siete afios servicios de méaquinas virtuales a la empresa Arsat, y se
encuentra en proceso de adjudicaciéon una plataforma de desarrollo que
posibilitara contar con una comunidad de cocreacién y colaboracién en-
tre todas los poder judiciales.

Garantizar la prestacion del servicio de justicia ante este escenario mun-
dial de crisis sanitaria, dar cumplimiento a lo ordenado por el Poder
Ejecutivo nacional en lo que respecta al aislamiento social, obligatorio
y preventivo, y preservar la salud de quienes trabajan en los tribunales,
de los abogados y de todos los ciudadanos, todo esto, maximizando la
utilizacién de la innovacion tecnoldgica y reforzando el compromiso de
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quienes trabajan en las areas implicadas para lograr esta meta, seguiran
siendo nuestras prioridades.

Este informe puede complementarse y confrontarse
con el Ecosistema normativo digital de la Justicia Argentina,
elaborado por el prestigioso Laboratorio de Innovacion
e Inteligencia Artificial de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, con interesantes cuadros
comparativos entre provincias>.

3.3.2. Ejemplo de cémo se hizo frente a la emergencia y al
aislamiento social en un caso urgente.

En un caso de “alimentos” (derecho de familia) se dis-
puso la realizacién de una videoconferencia y notifica-
cién por “WhatsApp”:

Eventualmente, en caso de continuar el Aislamiento Sanitario Obligato-
rio a dicha fecha, se hace saber a las partes que la misma se celebraré por
videoconferencia mediante la aplicacién Teams, para lo cual se anexa a
la presente resolucion los instructivos de instalacién y funcionamiento
de la mentada aplicacién elaborados por la Subsecretaria de Tecnologia
Informatica de la SCBA.

(...) En caso de dudas sobre el SISTEMA de videoconferencia, asi como
su funcionamiento, se hace saber que mientras duren las medidas de
aislamiento, se centrara la atencién de este organismo de manera tele-
fonica, de lunes a viernes de 8.00 a 12.00 hs. (Resolucién 13/2020 de la
SCBA) (tel 02286-420134), debiendo eventualmente las partes propo-
ner algtn sistema alternativo que resulte de mas facil aplicaciéon para
los mismos y que retna las condiciones tecnolégicas similares a la apli-
cacién propuesta (Vgr. ZOOM, Whatsaap, Etc.).

(...) También orden6 que la notificacién de demanda se realizaria me-
diante la aplicacién WhatsApp de la siguiente manera:

21 Ver en general https://ialab.com. ar[cov1d 19/ ¥, en partlcular https Zzlalab com.ar/
I -digital-de-1 .pdf.
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a. Se confeccionaré por el ACTUARIO un archivo PDF con las cons-
tancias digitalizadas de la demanda, documentacién acompa-
flada y la presente resolucién, que deberan extraerse del sis-
tema AUGUSTA con las constancias de agua del usuario que las
ha generado.

b. Procedera el Actuario a comunicarse telefénicamente con el
numero de teléfono indicado, presentdndose como funcionario
de este organismo y explicando el cometido de dicho llamado.
En tal acto debera verificar si es atendido por la persona reque-
rida, le requerira los datos particulares que permitan su indivi-
dualizacién (N° de DNI, direccién, fecha de nacimiento) y si el
mismo es el titular de la linea telefénica en la que ha atendido.

Acto seguido le procedera a explicar que se ha dispuesto notificar el re-
clamo alimentario por esta via, y que se le remitira en archivo PDF el
contenido de la demanda, la documentacién y la orden judicial que fija
la cuota alimentaria provisoria y la citacion a la audiencia prevista en el
Art. 636 del CPCC. Se le comunicaré el plazo que tiene para impugnar la
resolucién notificada asi como las previsiones necesarias para que ejerza
debidamente su derecho de defensa (Expte. 10533-2020 - “S.S. G. C/ G.
R. A. s/ Alimentos” - Juzgado de Paz de General La Madrid, Provincia de
Buenos Aires, 02/04/2020).

3.3.3. Muchas de las iniciativas adoptadas a partir del con-
finamiento obligatorio y probadas como buenas —o, aun,
mejores que las précticas presenciales— permaneceran.

Ya es el caso de la Fiscalia General de la Ciudad de
Buenos Aires que, precisamente a partir de la “efectivi-
dad” demostrada en lo que va de la pandemia, aprob¢ el
Protocolo de Actuacién de Trabajo Remoto o a Distancia
para los operadores judiciales del fuero penal, contra-
vencional y de faltas. De tal suerte, las notificaciones se
haran a través de medios digitales y electrénicos, mien-
tras que las audiencias se podran llevar a cabo a través de
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aplicaciones y programas de videoconferencias, siempre
y cuando las partes estén notificadas y tengan acceso a
los recursos que se estipulan en la resolucion. En caso
de que haya algin impedimento, quedara como Gltima
instancia la audiencia de forma presencial®>.

También puede destacarse el Acuerdo 3975/2020 de
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, por el que se aprueba el nuevo “Reglamento para
los escritos, resoluciones, actuaciones, diligencias y expe-
dientes judiciales”. Que lejos de tratarse de un régimen de
emergencia, se trata de un reglamento general por el que
se avanza decididamente hacia el expediente digital®.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
dict6la Acordada 12/2020, por la que se habilita la presen-
tacion electronica de demandas. Sin embargo, la mayoria
de los tribunales inferiores entendi6 que esta habilitacién
lo era “en el marco de la feria judicial extraordinaria”

22'V. Resolucién 61/2020, https://mpfciudad.gob.ar/resoluciones/search. En el anexo de la
Resolucién se remarcé que de esta forma se “facilita a los abogados, particulares, denuncian-
tes, victimas o damnificados” el contacto inmediato y directo con los magistrados, funcionarios
y empleados de las distintas dependencias del Ministerio Ptblico Fiscal. Con respecto a las
entrevistas a victimas y testigos se estableci6 que los contactos no sean personales, sino que
se efectien de manera telefénica, via correo electrénico (mediante un pliego de preguntas que
la persona en cuestion pueda responder) o por videoconferencia mediante la utilizacién de
aplicaciones como Webex, Zoom, WhatsApp o herramientas similares. Para ello, se solicitara la
exhibicién del DNI y el entrevistado podra responder preguntas para corroborar su identidad.
23 Al respecto, y con algunos matices criticos, puede verse Quadri (2020). Ver, asimismo,
Camps (2020), para quien “el sistema, con los cambios introducidos en la coyuntura, se ha
tornado mas eficaz. Observamos que la pandemia —en lo que hace estrictamente a este &m-
bito de andlisis— ha tenido un efecto catalizador respecto de la eficacia procesal electrénica.
Como se cita al inicio, catalizar consiste en “favorecer o acelerar el desarrollo de un proceso”.
Creemos que en este caso, se acelero, pero también se favorecié la evolucién del derecho pro-
cesal electrénico hacia una mayor eficacia. No solamente se apuré la adopcién de medidas
que habrian llegado mas adelante de no ser por la pandemia, sino que se adoptaron medidas
que mejoran —siempre en cuanto a la eficacia— lo que se venia haciendo”.
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y que, por tanto, solo referia a aquellas que “resulten
manifiestamente impostergables, por contener reclamos
urgentes que no admitan demora (...)”. En cambio, y con
caracter general, la Corte reglament? el diligenciamiento
electrénico de los oficios, informes o expedientes, que se
gestionan en oficinas publicas, gracias a escribanos con
registro y a entidades privadas, externas al Poder Judicial
de la Nacién, en el marco de la tramitacién de las causas
(Acordada 15/2020)*.

En general, y sin entrar en detalles por jurisdiccion o
en el dictado de reglamentaciones, se advierte que en los
poderes judiciales argentinos se han celebrado audien-
cias por videoconferencia, se ha dispuesto la modalidad
de trabajo remoto —en especial, para los jueces, muchos
de los cuales aprovecharon la “feria extraordinaria” para
poner al dia el dictado de sentencias—, se han habilitado
mecanismos digitales de denuncias y, en algunos casos,
la instauracion de “mesas de entradas virtuales”.

En muchos casos, las tecnologias estaban, pero no
habia un uso extensivo; en otros, las carencias tecnol6-
gicas se han hecho sentir. Pero, en cualquier caso existe
preocupaciéon en muchos fueros por el desafio que pue-
den plantear las demoras de arrastre con el aluvién de
trabajo que sobrevenga a la reapertura de los tribunales.
Particularmente critica puede ser la situacién de los fue-
ros laboral, civil y comercial, a raiz de la crisis econdmica
que ya se esta haciendo sentir.

24 Todas estas Acordadas estan disponibles en www.csjn.gob.ar.
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4. Inteligencia artificial y justicia eficiente

En la Argentina, un equipo liderado por Juan G.
Corvalan cre6 y desarroll6 Prometea para el ambito
del Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires®. El sistema fue inicialmente ideado e
implementado pensando en la optimizacién del servi-
cio de justicia, con el fin de agilizar exponencialmente
los procesos judiciales en beneficio del ciudadano, pero
pronto se advirti6 que podia ser aprovechado por cual-
quier organizacién publica.

Prometea tuvo sus inicios en agosto de 2017. A partir
de esa fecha, sus impulsores han interactuado con méas
de sesenta organizaciones e instituciones nacionales e
internacionales (Organizacion de las Naciones Unidas,
Organizacion de los Estados Americanos, Universidad
de Oxford, Universidad Sorbona, Universidad de Milano,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte
Constitucional de Colombia, Tribunal Administrativo de
Lombardia, entre muchas otras), y el programa ha cola-
borado con la automatizaciéon de una serie de tareas de
estas organizaciones.

En una entrevista (The Technolawgist, 2019), Corvalan
destaca los siguientes beneficios en aplicaciones y en el
desarrollo de diversas pruebas de concepto en la Justicia
y en la administracién publica:

25 Puede ver més sobre esta exitosa y excitante experiencia en https://ialab.com.ar/prome-
tea/. También en Corvalan (2019).
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Predice la solucién a un caso judicial en menos de
20 segundos, con una tasa de acierto del 96 %.
Permite que en solo 45 dias se elaboren 1000 dic-
tamenes juridicos relacionados a expedientes del
derecho a la vivienda, lo cual tardaria 174 dias en
modo tradicional;

En materia contravencional, permite que en 26 dias
se elaboren 1000 resoluciones de suspension de jui-
cio a prueba por conducir en estado de ebriedad, lo
que manualmente tarda 110 dias;

En expedientes de ejecuciones fiscales, con el sistema
de gestion utilizado en lote, se pueden realizar 255 sen-
tencias de trance y remate en un mes. Con Prometea
se pueden realizar 1440 en el mismo periodo;

En la Corte Constitucional de Colombia, a la que lle-
gan miles de expedientes por dia, se logr6 reducir el
tiempo destinado a la seleccion de casos urgentes de
96 dias a 2 minutos, a partir de la técnica machine
learning. Prometea lee, analiza, detecta y sugiere
en pocos segundos los casos prioritarios en mate-
ria de salud. Todo ello bajo supervisiéon humana.
Asimismo, la herramienta esta disefiada para crear
multiples documentos de forma automatizada. Asi,
pueden crearse 14 documentos en 16 minutos, algo
que a una persona le lleva hoy en dia 2 horas 40
minutos de trabajo hacer. La eficiencia en este caso
aumenta en un 937 %;

En la Corte Interamericana de Derechos Humanos
funciona como un asistente virtual para la creacion
de notificaciones, como una herramienta de bus-
queda avanzada y como asistente virtual para la
creacion de una resolucion;
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* En el Registro Civil y Capacidad de las Personas de
la Ciudad de Buenos Aires las 6000 rectificatorias
de partidas administrativas que aproximadamente
ingresan en un afio se realizan en 2 meses con
Prometea, lo que antes demoraba 8 meses;

» En el ambito de contrataciones publicas permite rea-
lizar un pliego de bases y condiciones particulares
en segundos e incorpora una herramienta de con-
trol de precios publicos y privados sobre los bienes
a adquirir. El resultado es que se puede confeccionar
un pliego en tan solo 1 minuto, mientras que manual-
mente la redaccién del documento ocupa 2 horas;

 Enrelacion a todas las implementaciones, se concluy6
que Prometea reduce la cantidad de errores de tipeo
en un 99 %:; y permite hacer un control exhaustivo de
aspectos formales de los documentos involucrados.

5. Reflexiones en torno a la educacion en los
abogados

En lineas generales, debe decirse que los programas
de formacion universitaria para abogados distan de ocu-
parse de los desafios que plantea la incorporacion de la
tecnologia a sus competencias profesionales.

En el dltimo tiempo ha habido algiin cambio hacia la
interdisciplinariedad y a la incorporacion de la argumen-
tacion juridica, particularmente a raiz de la convocato-
ria general de acreditacion de las carreras de abogacia de
todo el pais durante el afio 2019, a cargo de la Comisién
Nacional de Evaluacién Universitaria (CONEAU).
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Sin perjuicio de ese panorama general, existen inicia-
tivas muy interesantes, aunque aisladas, a nivel de pos-
grado. En este sentido, destacamos la labor docente del
Laboratorio de Innovacién e Inteligencia Artificial de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
[ALAB, ya mencionado.

Mas alla del factor cultural y de la resistencia al cam-
bio de sectores tradicionalmente conservadores, puede
afirmarse que la falta de capacitacién de jueces y abo-
gados es un obstaculo adicional del que el sistema uni-
versitario (de grado y posgrado) todavia no se ha hecho
cargo de manera adecuada.

6. Palabras finales

¢Quién hubiera imaginado que una “emergencia”
haria “emerger”?, de manera tan brutal, la disfunciona-
lidad de buena parte de nuestro servicio de justicia?

Estamos viviendo la “emergencia sanitaria”, pero tam-
bién la “emergencia” de la inadecuacién de respuestas
frente a un mundo precipitadamente nuevo e incierto.
No en vano se ha dicho que

en la ciencia y la técnica la pandemia se despliega en gran medida por la
globalizacion generada por la economia y el desarrollo tecnolégico, pero
a su vez muestra las insuficiencias de los conocimientos y destrezas en
los que se apoya gran parte de nuestra seguridad (Ciuro, 2020).

La irrupcion despiadada de la pandemia provoco la
necesidad de tomar decisiones rapidas y con los recursos

26 “Para la mejor comprension de la ‘e-mergencia’ vale considerarla como relativamente

3%

opuesta a estar ‘sumergido’ (Ciuro, 2003).
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existentes. En ese marco, la pregunta por la seguridad,
la publicidad y la transparencia de las actuaciones asi
realizadas fue flexibilizada hasta limites insospechados.
¢Naturalizaremos la excepcién o, en la “nueva normali-
dad”, exigiremos estandares adecuados de cumplimiento
de las garantias procesales?

Como tantas veces se afirma, esta crisis también puede
ser una oportunidad: la oportunidad de expandir buenas
practicas, de discernir qué toleramos por la emergencia
y por qué y qué no estariamos dispuestos a tolerar en la
“nueva normalidad” y por qué, de analizar qué deberia-
mos mejorar y como.

Ademas, el replanteo de nuestras practicas y la defi-
nitiva implementacién de la justicia digital habran de
ocurrir en un contexto de austeridad y de crisis econ6-
mica global. La imaginacidn, el talento, la prudencia,
la consideracién a los vulnerables y —obviamente— la
real vigencia de las garantias procesales deberan presi-
dir estos cambios.

A qué dudarlo, seran fundamentales los equilibrios
entre recursos humanos y recursos tecnoldgicos.

Una vez mas, consideramos que la incorporacion de
las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunica-
ciéon (NTIC) al ambito del servicio de justicia, en general,
y al proceso, en particular, es un hecho altamente auspi-
cioso e inevitable.
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Aunque seamos criticos de las formas escogidas
(reglamentacion completa y libre por la Corte Suprema
de Justicia versus reforma de la legislacion procesal) y
de varias de las opciones implementadas; el camino que
insinda la Acordada 3/2015 va en la direccién correcta:
despacho informatizado, presentaciones digitales, comu-
nicacién electrénica interna y externa (notificaciones
electronicas), videoconferencias, registracion digital de
audiencias, archivo digital de causas y resoluciones, mas
muchos otros aspectos que seguramente se nos escapan,
todos ellos interrelacionados arménicamente en un sis-
tema de gestién judicial, que apuntan a la meta del proceso
digital. Si fuere bajo firma digital, tanto mejor.

64



Andrea Meroi — Avances de la justicia digital y de los temas legaltech en Argentina

ANEXO 1:

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES
www.scba.gov.ar

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
www.tsjbaires.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE CORRIENTES
www.juscorrientes.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE CHUBUT
www.juschubut.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE ENTRE RiOS
www.jusentrerios.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE FORMOSA
www.jusformosa.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE JUJUY
www.justiciajujuy.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PAMPA
www.juslapampa.gob.ar

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA RIOJA
www.justicialarioja.gov.ar

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MENDOZA
www.jus.mendoza.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE MISIONES
www.jusmisiones.gov.ar

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE NEUQUEN
www.jusneuquen.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE RiO NEGRO

WWWw.jusrionegro.gov.ar
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CORTE DE JUSTICIA DE SALTA

www.justiciasalta.gov.ar

CORTE DE JUSTICIA DE SAN JUAN

www.jussanjuan.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE SAN LUIS
www.justiciasanluis.gov.ar

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE SANTA CRUZ
www.jussantacruz.gov.ar

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE SANTA FE
www.justiciasantafe.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE SANTIAGO DEL ESTERO
www.jussantiago.gov.ar

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE TIERRA DEL FUEGO
www.justierradelfuego.gov.ar

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE TUCUMAN

www.justucuman.gov.a
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1. La Catastrofe sanitaria

Cabe parafrasear a Gabriel Garcia Marquez y pre-
guntarse por “el derecho en tiempos de coronavirus”.
Estamos viviendo un suceso que produce gran destruc-
cién y dafios, una catastrofe. Segtin el diccionario, esta
palabra proviene “del lat. tardio catastrophe, y este del
gr. kataotpodn katastrophé, der. de kataotpédety katas-
tréphein”: abatir, destruir”. La referencia etimolégica es
ilustrativa, la palabra se vincula con el abatimiento, con
la destruccion.

Anélogas emociones transmiten las reflexiones de
estos dias, porque

[1]a Pandemia que se cierne sobre nosotros, aunque haya sido adelan-
tada como temor en narraciones de ficcién ya clésicas y reflotada en
cientos de series y peliculas pos-apocalipticas de oscura moda en los
ultimos afios, impacta con el peso de lo inesperado. Es algo que parece
dificil de categorizar. ¢A donde lo ubicamos en nuestra vida? (Baldoma
y Liders, 2020).

La catéstrofe genera dafios que suscitan emergencia. Se
dice que el estado de emergencia es aquel que nos permite
salir de una situacién de apuro o peligro, generalmente
imprevista y también indeseada. Asi, aprovecha pensar
la “e-mergencia” como relativamente opuesta a estar
“sumergido”. Las emergencias permiten también pensar
sobre lo que emerge, lo que brota, lo que sale a la super-
ficie con y después del suceso (Ciuro, 2003, p.1106). El
estudio del riesgo y del desastre ha ocupado, en el Gltimo
siglo, la atencién de las ciencias sociales desde perspecti-
vas antropolégicas, sociologicas, econdmicas y juridicas.
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Las catastrofes pueden ser multicausales y multifacto-
riales, pero entre los componentes determinantes en el
desarrollo de estos sucesos estan las condiciones socioe-
condémicas en las que se presentan estas amenazas, es
decir, el contexto en el que se desarrollan. Cierto es que
pueden ocurrir de manera inevitable, pero en el contexto
de un patrén histérico de vulnerabilidad, evidenciada
por la geografia, por la infraestructura, por la ideolo-
gia dominante o por las organizaciones sociopoliticas, el
impacto puede ser brutal. La vulnerabilidad constituye
un elemento central en el andlisis del estado de emer-
gencia (Garcia, 2004, pp. 131 y siguientes). Las investi-
gaciones antropologicas y sociologicas sobre desastres y
catastrofes han mostrado que estos sucesos actian como
detonadores que conducen a importantes cambios cul-
turales y sociales. No en vano Frank Snowden, uno de
los mayores expertos sobre historia de las epidemias, ha
afirmado en estos dias que

[1]as epidemias permiten entender la humanidad y la historia. Tocan las
fibras mas intimas de nuestra naturaleza humana. Nos plantean pre-
guntas de vida o muerte y nuestra actitud hacia ambas. Nos preguntan
sobre nuestra ética. Nos muestran si nuestro mundo se preocupa por
la gente mas necesitada. Las epidemias son como mirarse en el espejo
de la humanidad. Y puedo decirle que no todo es bello. Tenemos un
lado oscuro. Pero también un lado brillante, hay héroes en esta historia
(Snowden, 2020).

El derecho no es ajeno al impacto, por lo que resulta
inaplazable pensar en lo que “e-merge” dentro de esta
catastrofe. En este sentido, es necesario preguntarse
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sobre el contexto juridico en el que se esta produciendo
la catastrofe y sobre los cambios juridicos que detona.

Estamos frente a una patologia que aun tiene perple-
jos a los mayores referentes de las diversas disciplinas
en todo el mundo. En ese marco de experiencia histo-
rica inédita y singular, sin certezas practicas, resulta muy
dificil ser concluyente en los textos académicos. Solo la
perspectiva del tiempo nos dara respuestas solidas.

2. El derecho de daiios y su perspectiva procesal

La nocién de dafio ha sido y es estudiada en diversas
areas de la filosofia. Casi todas las culturas han desarro-
llado prescripciones en contra de infligir dafio a otros.
Esto ha servido como “argumento primordial para justi-
ficar restricciones a la libertad de las personas en vistas a
prevenir el dafio a otros, como también para fundamen-
tar la reparacién de los dafios ocasionados” (Santi, 2015,
pp- 11y siguientes).

En virtud de lo anterior, el tema del dafio adquiere
notabilidad desde un punto de vista moral, politico y juri-
dico: ¢en qué circunstancias una persona puede resultar
dafada y cémo puede ser reflejado esto en prescripcio-
nes morales y juridicas? (Santi, 2015). Asi, “cada manera
de comprender el dafio y la reparacion refleja un estilo
juridico y un estilo de vida que existen, como tales, en
relacién més o menos expresa con la Filosofia” (Ciuro,
1992, p.1060 y siguientes).
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Invariablemente, el tratamiento del tema se vincula
con la construcciéon que se realiza de las nociones de
riesgoy de dafio. Nociones demasiado amplias del dafioy
del riesgo avalarian la intervencion ilimitada del Estado
que, con la finalidad de prevenir el dafio, se aumentaria
la prohibicion o condena de numerosas acciones; por su
parte, un concepto demasiado laxo dejaria sin protec-
ciéon a muchos agentes.

En mucho, el modelo de responsabilidad juridica en
materia de dafios ha evolucionado en consonancia con
las transformaciones de la cultura premoderna, de la
modernidad y de nuestro tiempo.

La idea misma del riesgo ha cambiado. En la premo-
dernidad, peligros tales como el hambre, las epidemias,
los eventos naturales, eran asumidos de manera irra-
cional, a través de la religion o del azar. Para la moder-
nidad, en cambio, el control social de los riesgos esta
a cargo de la ciencia y del derecho. Los riesgos natu-
rales son descubiertos y explicados mediante un cono-
cimiento causal que permite decidir en torno a ellos
(Sozzo, 2015a, pp. 81y siguientes).

Para la premodernidad los peligros son externos, pro-
ductos de la naturaleza, ajenos al ser humano, quien no
puede controlarlos. Asi, en la explicaciéon premoderna de
los eventos naturales naturaleza y sociedad se presen-
tan indiferenciadas. Por el contrario, la modernidad pro-
duce una separaciéon entre naturaleza y sociedad: el ser
humano es sujeto de derechos y la naturaleza objeto. Los
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riesgos desconocidos caen en la zona de los riesgos acep-
tables que no generan derecho a reparacion y, para regu-
lar esta zona de desconocimiento, se recurre a la nociéon
de caso fortuito. En gran medida, la idea de riesgo esta
omitida en la responsabilidad civil centrada en la nocién
de dafios: la responsabilidad para reparar dafos (Sozzo,
20153, pp. 81y siguientes).

Es sabido que el proyecto civilizatorio de la moderni-
dad tuvo, entre sus principales ingredientes, el avance del
protagonismo del ser humano, individualmente consi-
derado. El tratamiento de la responsabilidad esta fuerte-
mente unido con las nociones de libertad y de propiedad
individual. La nocién de propiedad permite al ser humano
individualizarse, ser autbnomo, tomar sus propias decisio-
nes. La proteccion contra los accidentes es asumida como
autoproteccion a través de la propiedad: nadie debe danar
la propiedad privada de otro. En este esquema no existe
la obligacion juridica de terceros ajenos al hecho —tales
como el Estado u otros ciudadanos— de proteger, por soli-
daridad, a individuos dafados. Ello puede justificar debe-
res morales, pero no juridicos (Sozzo, 2015a).

El modelo moderno del tratamiento juridico del dafio
gira en torno al sujeto deudor. Por esta razén se pone
acento en el estudio de la accién, la autoria es funda-
mentalmente individual, solo se reconoce la accién
cuando hay voluntariedad; la antijuridicidad, que es
subjetiva, puesto que lo antinormativo no prescinde
de la culpabilidad; la causalidad, que se desenvuelve
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principalmente en el plano de la autoria; la imputabi-
lidad, no hay responsabilidad sin culpa, no son admisi-
bles otras formas de imputabilidad que las vinculadas
al obrar humano (Lorenzetti, 1993, p.1140).

En este marco es que se deben asumir las consecuen-
cias de los propios actos. En la codificacién decimoné-
nica, de radicalizada atencion al individuo aislado, predo-
mino la idea de la responsabilidad individual referida a la
culpa —en sentido amplio—. En gran medida, el sistema
se construy6 sobre la nociéon de culpabilidad. Salvo que
exista culpa, ningiin dafio se indemniza; los riesgos del
progreso son socialmente aceptados y deben ser soporta-
dos por quien los sufra.

Desde fines del siglo XIX, el modelo de responsabi-
lidad civil va abandonando su radicalizada atencion al
individuo aislado, orientandose en un modelo mas “soli-
darista”, socializando los riesgos y poniéndose también
como objetivo la prevencion. Se empieza a admitir que
el ser humano puede crear riesgos. La atribucién de la
responsabilidad, concebida solo desde la culpa, admite
también la de atribucion por el riesgo creado.

Ya es un clasico afirmar que del derecho de la responsa-
bilidad civil se paso al derecho de dafios, lo que se ilustra con
la también clasica expresion de que se atiende a la repara-
cion del dafio “injustamente sufrido”, antes que al “injus-
tamente causado”. La responsabilidad debe funcionar pro
victimae o pro damnato. Se coloca el centro de atencion en
la proteccion de las victimas a través de la modificacion,
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entre otros, de los factores de atribucion, de las legitima-
ciones pasivas extraordinarias, etc. (Sozzo, 2015a).

Esta mirada social de los riesgos y los dafios constituye,
de manera creciente, una ampliacién de la responsabili-
dad determinada mas alla de la culpa, del riesgo creado
y de la individualidad por la sola existencia del dafio. Ello
se da mas alla de que pueda o deba asignarse al seguro
social y, en dltima instancia, al Estado (Caldani, s.f.).

La evolucién también import6 la extension de la fun-
cién del derecho con relacién al dafio y a los riesgos. El
derecho ya no se limita a la reparacion del dafio producido,
sino que también asume su prevencion y su precaucion.

Reitero, el derecho de dafos de la modernidad se cen-
traba en el dafio producido y su reparacion. La evoluciéon
entre el modo de gestionar los riesgos le dio un creciente
espacio al acento en la funcién preventiva en el derecho de
dafios (Caldani, s.f., p.170).

Mucho se ha discutido sobre la ubicacion y extension
de la prevencion en el derecho de dafios. Asi, por ejemplo,
se ha sostenido que la obligacion de responder no puede
imponerse por la mera causacién de riesgos, ya que la
indemnizacion debe suceder cuando se dafid. También se
controvierte si los costos de prevencion los debe soportar
solo el Estado o también deben ser puestos en manos de
los particulares. Asimismo, se advierte que cuando quien
omite la prevencién primaria es el Estado y el Poder
Judicial manda a prevenir controlando, vigilando, etc.:
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“no puede traspasar el valladar de la ‘division de pode-
res’, es decir, no puede ‘reescribir’ la politica publica que
es un resorte del Poder Ejecutivo” (Caldani, s.f., p.171).

En el ambito de la prevencién de riesgo, nuevamente
se instala la pregunta sobre cual es el umbral a partir del
cual la probabilidad de un dafio cuenta como la violacién
de un derecho. Como se pregunta Nozick: “¢la imposicion
incluso de una leve probabilidad de un dafio que viola
los derechos de alguien, también infringe sus derechos?”
No son pocos los que advierten que si llevamos esto al
extremo y consideramos que cualquier probabilidad de
un dafno cuenta como la violacién de un derecho, seria
imposible la vida en sociedad y serian inviables muchas
actividades ineludibles que requieren necesariamente
poner en riesgo a otros, como, por ejemplo, las investiga-
ciones cientificas. En efecto,

[e]l deber de no danar a otras personas se puede extender al deber de no
realizar acciones que aumenten su riesgo de ser dafiados. Sin embargo,
la sociedad tal como la conocemos no es siquiera posible si no se admi-
ten excepciones a esta regla (Santi, 2015).

En linea con el aumento de la complejidad de las res-
puestas, en los tltimos afios también se ha sumado el inte-
rrogante de como gobernar los dafios y el riesgo frente a
las incertezas (Sozzo, 2015b, pp. 197 y siguientes).

Para la cultura juridica moderna, la incertidumbre
que implicaba un conocimiento fuera del céalculo de lo
racional era considerada una amenaza relegada por el
conocimiento cientifico.
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En nuestros dias, la ciencia incierta (las controversias
cientificas) abrid el camino al principio precautorio. Se lo
postula como un dispositivo de racionalidad para gober-
nar la incertidumbre. El principio de precaucion (o prin-
cipio precautorio) es una estrategia para abordar cuestio-
nes de dafo potencial cuando no se dispone de amplios
conocimientos cientificos sobre la materia. Se utiliza
frente a peligros graves o irreversibles, ante una situa-
cion de controversia cientifica, cuando la incertidumbre
cientifica no permite una evaluaciéon completa del riesgo.
Se trata de una incertidumbre probada, documentada. El
principio precautorio se alza como un parametro para
justificar decisiones juridicas frente amenazas contro-
vertidas (Sozzo, 2015b, pp. 197 y siguientes).

Esta evolucién también impacta en el proceso de dafios.
Tal y como ocurre en otros ambitos, desde hace tiempo,
y no sin controversias, se propicia un “juez activista”.
Especialmente en el derecho de dafios, cuando estan pre-
sentes problemas de salud, ambientales, etc., se sostiene
cada dia mas la necesidad de dotar al juez de mayores
poderes instructorios. Se resalta el protagonismo del
juez que busca “la verdad juridica objetiva” y que no solo
aguarda la puntual satisfacciéon de las cargas probato-
rias dinamicas y de colaboracion real de los interesados
(segln sea su posicion y mejor informacién), sino que
ademas debe comportarse como cabal investigador.

Luego se habla de un derecho procesal preventivo, aglu-
tinado en el proceso urgente, que tiene como proposito
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procurar efectividad y celeridad. Un gran sector de la doc-
trina invoca distintas herramientas procesales: “cautela
material”, “cautela sustancial”, “medidas anticipatorias

» «

materiales o definitorias”, “cautela con efectos materia-

» o« » o«

les”, “providencias cautelares”, “medidas de seguridad”,

» &«

“medidas precautelares”, “medidas postcautelares”. Con
estas se hace mencion de un cuerpo normativo procesal
de prevencion del dafio que combina medidas clasicas
con nuevas propuestas: prohibicién de innovar, medida
innovativa, medidas cautelares genéricas e innomina-
das, medida anticautelar (que prohibe que se dicte una
medida cautelar en otro proceso), accibon meramente
declarativa, amparo, habeas data, etc.

Con relacion a la pandemia, en Argentina se ha pro-
puesto tener especialmente en cuenta:

» La medida autosatisfactiva.

« El mandato preventivo o de prevencién (orden judi-
cial, generalmente oficiosa y dictada en la sentencia
definitiva, en la que el juez, ante la comprobacion
del dafio o de su amenaza, adopta medidas para evi-
tar, hacer cesar o mitigar el dafio presente o impe-
dir el dano futuro).

 La tutela preventiva contractual.

 La tutela preventiva autbnoma.

e La tutela preventiva especial, reforzada o prefe-
rencial (en esta categoria se pueden incluir, nifios,
ancianos, violencia de género, los consumidores,
incluso las personas vulnerables en la emergencia).

» La sentencia anticipada, tutela anticipada, anticipo
o adelanto de jurisdicciéon o sentencia adelantada
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otorga antes del fallo, de modo provisorio o defini-
tivo, el objeto sustancial reclamado.

» El “bozal legal” o “tutela inhibitoria de expresion’,
“medida prohibitiva de expresion”, “tutela inhibito-
ria de expresion” o “interdiccion de expresion” (o
“mordaza legal”).

 El habeas Internet judicial preventivo, o medida (o
“tutela inhibitoria o interdiccién”) de “restriccion”
(o de “prohibicion”) de expresion (Galdos. 2020,
pp. 1y siguientes).

Se considera que estas medidas, “aun si la legislaciéon
procesal local no ha regulado sus vias instrumentales”,
habilitan la anticipacion del dafio en las esferas extra-
contractual y contractual armonizadas con muchas otras
instituciones y mecanismos juridicos; podran constituir
un valioso aporte del derecho privado a la resoluciéon de
conflictos derivados de la emergencia por la pandemia de
la COVID-19 (Galdos. 2020, pp. 1y siguientes).

Es necesario recordar que la prevencién exige, como
condicion necesaria, que exista un dafio probable. Ello
tiene especiales consecuencias a la hora de probar: “la
concepcion de causalidad probabilistica implica asumir
un modelo de ciencia diferente del de la ciencia ilumi-
nista, reconociendo que solo posee capacidad de estable-
cer probabilidades causales” (Fernandez, 2020, p.17).

En materia precautoria de dafios, tanto en doctrina
como en la jurisprudencia, la basqueda preferente-
mente se ha focalizado en el repertorio de las acciones
de tutela inhibitoria.

81



Mario E. Chaumet — La catdstrofe sanitaria y el derecho de dafios en perspectiva procesal

Corresponde remarcar que, en dichos procesos, no se
debe confundir la prevencion con la precaucion y que, adi-
cionalmente, en este ambito existen criterios cientificos
contradictorios. Se alega que “aquella verdad cientifica
que el derecho daba como presupuesta ya no se produce
ni presenta hacia el exterior del sistema cientifico como
lo imaginé el derecho moderno y en particular el dere-
cho procesal” (Fernandez, 2020, pp. 17y siguientes). Ello
indudablemente impacta el razonamiento probatorio.

En materia de danos contractuales, en medio de la
pandemia se estan generando situaciones que induda-
blemente permiten dispensar a una de las partes del
contrato del cumplimiento de su obligacion, liberan-
dolo por tanto de su responsabilidad contractual. Ello
se puede dar cuando concurren circunstancias sobreve-
nidas, imprevisibles en el momento de celebrar el con-
trato, que hacen imposible, absurdo o excesivamente
oneroso el cumplimiento. Dentro de estas circunstan-
cias, y en virtud de la frustracién del contrato, el incum-
plimiento de la obligacién pactada o bien no genera o
bien mengua la responsabilidad contractual.

Asi existen institutos en los que se puede encuadrar
las excepciones al principio del pacta sunt servanda
que fueron provocadas por la imposibilidad de cumpli-
miento, la excesiva onerosidad sobreviniente y la frus-
tracion de las bases del contrato; que fueron producida
por la COVID-19 y por las normas dictadas para tratar
de evitar su propagacion.
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Paralelamente, se invoca también para estos casos la
tutela preventiva del dafio. Ante los acuerdos en los cuales
una parte tuviera la obligacion de cumplir con su presta-
cién antes que con su contratante (cumplimiento suce-
sivo) y que debiera convivir con el riesgo del deteriorado
crédito de su contraparte, ha emergido la figura de la tutela
preventiva. En el derecho argentino, el articulo 1032 del
Cddigo Civil y Comercial (2016) prescribe que una parte
puede suspender su propio cumplimiento si sus derechos
sufriesen una grave amenaza de dafio porque la otra parte
ha sufrido un menoscabo significativo en su aptitud para
cumplir, o en su solvencia. La suspensién queda sin efecto
cuando la otra parte cumple o da seguridades suficien-
tes de que el cumplimiento sera realizado. Este proceso
puede ejercerse extrajudicial o judicialmente, mediante
acciones de fondo por via de accién, de excepciéon o por
via cautelar. Se remarca que: “es un denominador comdn
que el evento detonador de la protecciéon suele consistir
en el peligro de que la contraparte no pueda cumplir con
sus obligaciones (es decir, una parte sustancial de sus
obligaciones relevantes) (Fernandez, 2020, p.17).

Mucho ya se viene trabajando en ello, pero con razén
se advierte que

[e]n toda solucién que se adopte hay que ser muy cuidadoso en acep-
tar las excepciones a los efectos del incumplimiento contractual para
no alterar las bases de la seguridad juridica imprescindible para el cre-
cimiento econémico, sin el cual es imposible el desarrollo de los indivi-
duos en condiciones de equidad, fin Gltimo de toda sociedad democré-
tica (Medina, 2020, pp. 2 y siguientes).
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3. La necesidad de no caer en reduccionismos
simplificadores

La gran pregunta que flota actualmente en la socie-
dad es por el impacto que tendra el coronavirus en todos
los ambitos. Tal como lo expresa Harari, probablemente
no cambiara la naturaleza humana, pero definitivamente
cambiaran muchas instituciones.

Los cambios pueden ser positivos. Se visualizan nece-
sidades, habitos y especialmente un replanteo de todos
los aspectos de la vida social. Pero también puede gene-
rar modos extremadamente peligrosos.

Sabemos muy poco de la pandemia. Beatriz Sarlo
atestigua:

Hay suspenso porque ignoramos el desenlace de lo que esté sucediendo.
Y, en consecuencia, es nuestra vida la que esta en suspenso. Pero no se
trata de un film y, por eso, el suspenso nos enloquece en lugar de entre-
tenernos. Destino. Los actuales sucesos se siguen unos a otros y senti-
mos que, en cualquier momento, podemos ser un eslabén mas de esa
cadena... Esta vez, el suspenso nos toca sufrirlo incluso a los que siem-
pre nos creimos protegidos o a salvo. Como dice el refran, se dio vuelta
la taba y nos sefiala la indeterminacién del destino, que es la condicién
humana maés dificil de tolerar. Por algo los griegos tenian sus oraculos. Y
drabes y judios, sus profetas (Sarlo, 2020).

La angustia, la perplejidad, el miedo, son parte de esta
realidad. Moisés Naim (2020) se pregunta si caeremos
victimas de nuestros demonios internos mientras com-
batimos el virus. Teme que “a medida que la gente se
pone mas temerosa y desesperada, puede sentirse ten-
tada a confiar en lideres autocraticos y regimenes de

84

[e]



Mario E. Chaumet — La catdstrofe sanitaria y el derecho de dafios en perspectiva procesal

vigilancia totalitaria”. A raiz de esto, en todos los ambitos
del poder, pueden darse respuestas autocraticas vulne-
rando los derechos civiles de la gente: “Hay que prote-
ger a la democracia en circunstancias en que la gente
desesperada, ansiosa, preocupada y asustada esta dis-
puesta a hacer concesiones a sus derechos, a las liberta-
des politicas propias de una democracia” (Naim, 2020).
Sugerentemente se exterioriza la pregunta: “sseguira
vigente la frase que pronuncié Nicolas Maquiavelo en el
siglo XVI: ‘Quien controle el miedo de la gente se con-
vierte en amo de sus almas’?”

Relacionado con las catastrofes, en la literatura socio-
logica se sefiala que el miedo es una dimension que
siempre ha estado presente, pero que gana terreno en
las sociedades contemporaneas. Se trata de sociedades
que en las tres décadas que siguen a la Segunda Guerra
Mundial, en gran medida, viven una notable estabilidad.
El margen dejado a la incertidumbre parece reducido.
A partir de entonces, distintos acontecimientos (crisis
econdémica, atentados terroristas) quiebran la sensacién
generalizada de seguridad y empieza a demandarse de
las administraciones publicas una proteccion que va mas
alla de la mera proteccion social. La protecciéon ante cual-
quier eventualidad y el mantenimiento de una cotidiani-
dad normalizada y fiable empiezan a concebirse como un
derecho. Se demanda, en consecuencia, una mayor inter-
vencion protectora de los poderes publicos, mientras que
la accion individual pierde espacio.
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A todo ello no le escapa el derecho de dafios y su pers-
pectiva procesal. Uno de los principales peligros es el de
no asumir la complejidad del fen6meno. La pandemia nos
vuelve a sefalar que no hay una realidad que podamos
comprender de manera unidimensional, que debemos
comprender que un pensamiento mutilante conduce,
necesariamente, a acciones mutilantes. Creemos que
esas categorias creadas por las universidades son reali-
dades, pero olvidamos que, en lo sanitario, lo econémico,
lo politico, lo juridico, estan las necesidades y los deseos
humanos. La vision simplificadora de las ciencias huma-
nas, de las ciencias sociales, implica pensar que hay una
realidad econ6mica, por una parte, una realidad sanita-
ria, por la otra, una realidad demografica, mas alla, etc.
Como diria Edgar Morin, la conciencia de la complejidad
nos hace comprender que no podremos escapar jamas a
la incertidumbre y que jamas podremos tener un saber
total, que estamos condenados a un pensamiento “acri-
billado de agujeros”, pero que también somos capaces de
pensar en esas condiciones dramaticas (2009).

En este marco, participamos de las teorias juridicas
que admiten un objeto complejo integrado, reconociendo
en su interior sus aspectos juristico-sociologicos, juristi-
co-normologicos y juristico-axiologicos y, mas alla de él,
de relaciones interdisciplinarias'. Al asumir las preguntas
del derecho de dafios a partir de la pandemia, no hace falta
mucho esfuerzo para reconocer que hay vinculaciones

1 Es posible ver Chaumet (2004).
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particularmente intensas con la economia, la antropo-
logia, la sociologia, la psicologia, la biologia, el medio
ambiente, la politica, que implican integrar —no disol-
ver— las respuestas juridicas con las referidas disciplinas.

Estoy convencido de que la teoria trialista del mundo
juridico* —que pone el acento en considerar en cada
fendmeno juridico los hechos, las normas y los valores en
juego— responde satisfactoriamente al gran desafio del
pensamiento actual que significa la referencia a la com-
plejidad, y aporta una metodologia adecuada no solo para
el tratamiento tedrico del derecho de dafios vinculado a
la presente catastrofe, sino para la toma de decisiones.

4. Dimensidn sociologica

En diversas oportunidades me he permitido insistir en
que hoy, mas que nunca, para tomarse los derechos en
serio, es imprescindible también tomar los hechos en serio.
También dijimos que seguramente alguien impugnara
este juego conceptual de utilizar el paradigmatico titulo de
Dworkin, expresando que precisamente él lo propiciaba
contra posturas realistas que, a su entender, no asumian que
existen derechos que ningtin gobierno ni una mayoria pue-
den negar sobre la base de beneficios o perjuicios generales
(Chaumet, 2007, pp. 1246 y siguientes). No hay contradic-
cion: precisamente pretendemos destacar que para recono-
cer los alcances de tales derechos, es necesario comprender

2 Acerca de la teorfa trialista del mundo juridico puede verse: Goldschmidt (1987) y Ciuro
(2019).
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su dimensién socioldgica; reconocer quiénes son sus repar-
tidores (conductores), sus recipiendarios (destinatarios),
cudl es el objeto de la adjudicacién, por qué camino o forma
se arrib6 y cudles son las razones que se tuvieron en cuenta,
distinguiéndose, en su caso, los moviles de los conductores
de las razones que alegaron y de las razones sociales.

Cabe tener en cuenta que, para el trialismo, los con-
flictos juridicos se originan tanto en adjudicaciones pro-
venientes de la conducta de seres humanos determina-
bles (a los que denomina repartos) o en distribuciones
provenientes de la naturaleza, del azar y de la influencia
humana en forma difusa3.

En la medida en que la adjudicacién dafiosa provenga
de un reparto, se acrecienta la atribucién de responsabi-
lidad. Asi, desde los estudios socioldgicos sobre catastro-
fes se sefiala que

cuando se considera que el ser humano puede ejercer algin poder no
trivial sobre el medio y sus catastrofes (vitales, individuales, colectivas,
tecnoldgicas, naturales, etc.), ya sea actuando en su origen, ya frente a
sus consecuencias, gana terreno la idea de la responsabilidad del ser
humano (Garcia, Ramos & Callejo, 2008).

3 “Los criterios mas individualistas tienden a limitar la comprension del dafio reparable al
que surge de la conducta de autores determinables, o sea al que se origina en repartos, en
tanto, las concepciones mas socializantes reconocen también el dafo originado en las fuer-
zas de la naturaleza, las influencias humanas difusas o el azar, esa reparacion se produce por
el juego espontaneo de las distribuciones. Hay que ‘reparar’ solo el dafio que subsiste decir,
el que surge de distribuciones. La reparacién mas significativa es la que proviene de la con-
ducta de seres humanos determinables, o sea la reparacién originada en repartos, pero es
debido reconocer que a veces se produce por adjudicaciones de la naturaleza, las influencias
humanas difusas o el azar, es decir, por distribuciones. La capacidad reparadora significa, en
mucho, la posibilidad conductora de los seres humanos, reorientando los sentidos dafiosos.
Sin embargo, para no duplicar las adjudicaciones conviene tener en cuenta a veces la repa-
racién se produce por el juego espontdneo de las distribuciones. Hay que ‘reparar’ solo el
dafio que subsiste” (Ciuro, 1992).
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Cuando la sociedad asi lo vive, surge con mayor
intensidad la necesidad de reclamar protecciéon de
quien es la fuente de las amenazas y desde luego la
posibilidad de exigir responsabilidades. Por el contra-
rio, cuando las catastrofes son atribuidas a entes cuya
accion nos desborda (distribuciones) no podemos exi-
gir responsabilidades. Se afirma, entonces, que los
seres humanos apenas salen del papel de victimas y
que los actores sociales no pasan de ser pacientes abo-
cados a la virtud de la resignacion.

Una sociedad puede considerar la catastrofe desde una
concepcién fatalista, creer que es producto de fuerzas
extrafias al control humano, a una nocién que admite o
incluso subraya la autonomia y la capacidad factica del ser
humano y, por lo tanto, le carga con la responsabilidad de
sus decisiones, ya le afecten a él directamente o a otros:
“Tal tendencia no dejara de acentuarse hasta, incluso,
reconocerse la actuacion del ser humano en el desencade-
namiento de acontecimientos que antes eran atribuidos en
exclusiva a la naturaleza” (Garcia, Ramos & Callejo, 2008).

Se trata de un criterio muy presente en los discursos
sociales contemporaneos, tanto en los que aparecen en
los medios de comunicacién como entre los propios ciu-
dadanos; tal como se refleja en las reproducciones de los
grupos de discusion en la presente pandemia. La vieja dis-
tinciéon de Luhmann que desglosaba el peligro natural del
riesgo antropogénico hoy se disuelve. Asi las catastrofes
naturales pueden ser presentadas como responsabilidad
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humana que exige culpables y compensaciones sociales
(citado en Garcia, Ramos & Callejo, 2008).

En la presente pandemia ya existen postulaciones que
atribuyen su causa al accionar humano y, particular-
mente, a la conducta omisiva de determinados Estados y
organizaciones internacionales®.

Sin perjuicio de ello, hay que tener en cuenta que desde
estos estudios sobre las actitudes sociales ante las catéastro-
fes, también se ha llegado a la conclusién de que las deman-
das sociales de proteccién tienen su principal punto débil o
de inflexiéon cuando se introducen en el campo del medio
ambiente y de la conservacion de la naturaleza: “Aqui es
importante calibrar en qué medida la proteccién del medio
ambiente queda incluida como parte de la demanda de pro-
teccion —de los ciudadanos— o solo como sombra preocu-
pante, pero irreductible, del desarrollo cientifico y tecnol6-
gico” (Garcia, Ramos & Callejo, 2008).

La nocion de influencia humana difusa cobra especial
significacion en los casos de dafios vinculados a la pan-
demia. En funcién de la insatisfaccion de la nocion tra-
dicional de “proceso” frente a las necesidades de estos
tiempos, el propio derecho procesal se empez6 a abrir a
las legitimaciones colectivas. No en vano, desde el mismo
comienzo del conflicto, se ha dado noticia de la promo-
cién de acciones de clase por lo ocurrido (Olso, 2020).

4 En The Epoch Times, el periodista Joshua Philipp imputa al laboratorio de bioseguridad
nivel 4, del Instituto de Virologia de Wuhan donde, como agravante, el SARS-CoV-2 podria
haber sido un disefio o recombinacién de fragmentos de distintos virus para facilitar su

ingreso a los humanos (www.theepochtimes.com/author-joshua-philipp).
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En esta pandemia se amplian desempefios de algunos
repartidores (v. gr. sanitarios) y disminuyen los de otros
(Ciuro, 2020). El socidlogo argentino Eduardo Fidanza
manifiesta que

[e]n paralelo, ocurre un cambio significativo en la vida ptblica: la esfera
cientifica adquiere un papel protagénico, desplazando a la politica y la
economia, que son las piezas claves del capitalismo liberal. En la peste,
los infect6logos toman el poder y ejercen el gobierno. Son los héroes del
momento.

Pero inmediatamente advierte: “Quizas debamos pre-
venirnos de un nuevo totalitarismo que use la ciencia
para abatir la democracia” (Fidanza, 2020)°.

Ciertamente la tendencia que propicia el activismo judicial
en el derecho de dafios, que implica una notoria extension
del reparto judicial, significa que importantes posibilidades
de decision se sustraen al proceso politico de deliberacion y
disposicion legislativas. Precisamente en esa linea

[n]o es de extrafiar, entonces, que aparezca en ese horizonte, ya cercano,
un espacio para que algunos operadores judiciales cuestionen una estra-
tegia gubernamental que, por las caracteristicas de esta emergencia,
excede los cdnones normales de la actuacién administrativa y su control
jurisdiccional comtn (Biglieri, 2020)°.

5 “Tal vez el poder de los infect6logos sea tan indispensable como indeseable, porque ellos
podrian ser instrumentados. Quizés debamos prevenirnos tanto del virus como de un nuevo
totalitarismo, que aprovechando el miedo use la ciencia para abatir la democracia. El arte
weberiano de la cultura consiste en mantener la armonia entre las esferas, no en que una
prevalezca sobre las demés” (Fidanza, 2020 ).

6 “Lalégica del amparo no puede tampoco alentar a que cualquier funcionario de cualquier
fuero o jurisdiccién ordene alterar un complejo esquema coordinado desde la planificacién
cientifica y desde la colaboracién politica que corresponde a un sistema federal. En esta
ocasion, sin necesidad de declaracién alguna de estado de sitio, deberd primar un criterio
consciente de la responsabilidad que requiere afrontar la crisis con una estrategia comun,
sofisticada, coordinada y colaborativa” (Biglieri, 2020).
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La objecion principal radica en que aqui se vislumbra
con mayor intensidad el caracter contramayoritario de
las decisiones judiciales”: “la coordinacién de los recur-
sos publicos no podra estar sujeta a la tentacion jurisdic-
cional de creer que vivimos en tiempos de normalidad o
que enfrentamos una crisis mas”. Frente a la catastrofe,
suele aparecer la imagen del repartidor todopoderoso,
alguien que tenga la respuesta y sepa qué hacer sin tener
que consultarnos. En cuanto al tema que nos concierne,
ello permitiria radicalizar el perfil del juez protector,
omnipresente y que sabe lo que hace. Por su puesto
se aclara que esta prevencion no pretende renegar del
control judicial sino, por el contrario, reclamar que sea
ejercido con la maxima prudencia (Biglieri, 2020). Esta
situacién de excepcionalidad no debe implicar, en forma
explicita o implicita, que los derechos humanos no pue-
dan ser garantizados o ejercidos.

La pregunta por los recipiendarios es uno de los temas
mas significativos para cualquier respuesta juridica, dado
que esta pregunta nos lleva a buscar determinar quiénes
son, en los hechos, los beneficiados y quiénes los perju-
dicados. Repartir implica optar y al optar hay quienes se
benefician y quienes se perjudican. Evadir esta cuestion
le da un tinte ideoldgico al tema (entendido como falsa
conciencia) que resulta altamente cuestionable.

7 Referente al cardcter contramayoritario de los jueces, cabe ver los trabajos de Gargarella
(1996, 19974, 1997b).
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La pandemia extiende sus recipiendarios gravados a
todo el Planeta. Los dafios se esparcen para todos y sobre
todo para los adultos mayores (Ciuro, 2020).

En el derecho de dafios y ante la pandemia, cabe no
caer en la tentacion de colmar el vacio de responsa-
bilidad y de reparacion que actualmente se encuentra
entre la asignada a los particulares —a menudo des-
bordada, aunque sea mediada por el seguro— y la que
escasamente asume el Estado. Como lo propone Ciuro
Caldani, “[s]e debe adoptar el camino que considera-
mos mas legitimo, de correspondencia: mas alla del
Derecho Civil sin abusar de é1” (1992).

Como lo trataré en la dimensién dikel6gica, uno
de los temas mas significativos que trae aparejado la
pandemia, desde el punto de vista de la justicia de los
recipiendarios, es si en las decisiones sanitarias (p. €j.
repartir respiradores) se exige atender a los “mereci-
mientos naturales” y a los “méritos” de sus conductas.
El analisis sociolégico nos pone en evidencia la tragedia
de la decisién que difiere de las discusiones a priori. Cabe
tener esta sugerencia muy especialmente en cuenta a la
hora de evaluar los dafios y las responsabilidades®.

8 “Ahora bien, dentro de las obligaciones inherentes a la funcién publica, ante casos como
el presente (COVID-19) entiendo que el factor de atribucién —por mas que se sefiale como
directo y objetivo— debe mediar al menos una conducta basada en culpa grave. El funda-
mento de ello se debe a que una pandemia no resulta ser un hecho de naturaleza ordinario
o cotidiano, donde el Funcionario Puablico guarde pleno conocimiento de lo acontecido y de
lo que va a suceder. Si bien la pandemia por el coronavirus recientemente decretada por
la Organizacién Mundial de la Salud obliga inexorablemente a que los Estados adopten las
mayores medidas posibles tendientes a resguardar la salud y la vida de la poblacién, lo cierto
es que ante éste tipo de circunstancias se ha visto que hasta los paises mas avanzados en
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En cuanto al objeto de la adjudicacién, la pandemia
hace evidente que la decisiéon sobre qué y cuanta vida
afecta el dafio no se juzgara simplemente en las nor-
mas®. Abordar el analisis de dichos problemas supone la
aceptacion decisiva de la influencia de otras disciplinas,
que en muchos casos interactian entre ellas. Aqui, mas
que nunca, el juez debe integrar su conocimiento —sin
diluirlo— en la interdisciplinariedad. Para los reduccio-
nismos juridicos ello no es relevante.

Rocha Campos ha dicho que cuando se produce una
emergencia procesal, el juez deberia contar con auxilio
especial:

En el caso de la emergencia procesal, también la experiencia médica
puede sernos 1til. Desde no hace muchos afios, existen en los Hospi-
tales y Centros de Atencién Masiva, Comités de Bioética. F1 Comité de
Bioética interviene alli donde se produce un cortocircuito entre varias
disciplinas que confluyen en el tratamiento sanitario. La Medicina, por
supuesto y las técnicas afines, el Derecho, la Religion, la Moral, las Cos-
tumbres Sociales. Cuando se produce un cortocircuito, el Comité inter-
viene aconsejando conductas a los médicos. Esta experiencia es trasla-
dable al Tribunal (Rocha, 2008).

tecnologia no pudieron dominar la dispersion del virus que en la actualidad mantiene en vilo
al planeta. De alli entonces que no toda decision apresurada es pasible de reproche y no todo
perjuicio causado es susceptible de reparacion, debido a que uno de los presupuestos para
la configuracion de responsabilidad civil no estaria dado al momento de analizarse el factor
de atribucién” (Gonzélez, 2020).

9 Desde el trialismo, dice al respecto Ciuro Caldani: “Lamentablemente, a fuerza de reducir
el planteo del Derecho a leyes, a ldgica, a lenguaje o a ‘reglas naturales’ se ha dejado de lado
la comprensién de la importancia de los ‘casos’ en la complejidad que presenta la vida, que
los hombres de Derecho permanentemente debemos encarar. No referirse a la vida, porque
es un concepto muy dificil de definir, es dejar de lado lo que, casi seguramente, mas nos
interesa, a los juristas y, obviamente, a los seres humanos en general. El hecho de vivir es,
de cierto modo, una prueba del interés que podemos tener en la vida” (2004).
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También la figura del Amicus Curiae puede cumplir
la tarea de auxiliar al Juez que esta apremiado por una
emergencia procesal.

El dafio (su reparacion y su prevencidn) es siempre
construido como reflejo de las culturas. El perfil respec-
tivo varia en el tiempo, el espacio, el grupo personal y la
materia. Cada individuo puede ser “analizado” respecto al
riesgo que se vincula a sus circunstancias. La pandemia del
Coronavirus tiene caracteres especialmente nocivos cuando
ataca a ancianos y a personas con debilidades particula-
res. Es especialmente dafiina, con riesgo de muerte muy
significativo, cuando se trata de personas que, en general,
estan en condiciones de vulnerabilidad no solo biolégica
sino social (Ciuro, 2020).0tra cuestién muy frecuente a la
hora de la adjudicacion judicial en los procesos de dafios,
especialmente relacionados con la salud, es la vinculada
al grado de afectaciéon que la decisién puede generar en
los mismos derechos de otros miembros del grupo por la
satisfaccion del derecho del peticionante. Solo un analisis
ultraindividualista puede marginar la consideracion de los
sujetos pasivos de la relacion.

En cuanto a la forma de la adjudicacién, especialmente
en lo vinculado al proceso judicial, la pandemia hace difi-
cil otorgar la audiencia plena. La catastrofe genera tam-
bién un estado de emergencia procesal. En muchas juris-
dicciones se ha dispuesto la interrupciéon o disminucién
de actividades judiciales y en general se toman decisio-
nes rapidas. Se deben aceptar excepciones, admitir que
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existen situaciones en las cuales las normas del proceso
deben flexibilizar la audiencia, pero debe tenerse muy
en claro que lo excepcional, lo que constituye excep-
cién de la regla comun, lo que se aparta de lo ordina-
rio, es lo que ocurre rara vez. Es gravisimo, para el Estado
de Derecho, que los criterios de emergencia se convier-
tan, sin mas, en ordinarios. En los casos de emergencia
procesal dichas garantias pueden ser restringidas, pero
nunca eliminadas (Rocha, 2008).

Las nuevas tecnologias permiten nuevas formas de
audiencia. En Argentina la pandemia esta mostrando los
logros y fracasos en la planificaciéon de los procesos vir-
tuales. En mucho, los fracasos son el principal motivo de
las penosas limitaciones que se estan produciendo para
acceder a un sistema judicial efectivo.

En la adjudicacion judicial el trialismo permite dis-
tinguir entre las razones alegadas por los jueces, sus
verdaderos moviles y el grado de razonabilidad social
de la adjudicacién. Los méviles de interés general des-
plazan en parte a los individuales. Incluso se necesitan
nuevos criterios de razonabilidad. Asi también hay que
tener en cuenta que “en paises que quizas estén en per-
manente estado de crisis, como la Argentina, las situa-
ciones de emergencia y sus invocaciones, a veces sin
referencias reales, son muy frecuentes” (Ciuro, 2020).
Corresponde recordar que la sospecha por parte de la
sociedad o de los destinatarios de las decisiones, de la
falta de correspondencia entre las razones alegadas en

96



Mario E. Chaumet — La catdstrofe sanitaria y el derecho de dafios en perspectiva procesal

estas y sus moviles, las priva de razonabilidad social.
En estos dias, en Argentina se visualizan serias protes-
tas en donde se pone en duda las razones justificatorias
basadas en supuestos dafios para ordenar excarcelacio-
nes. También es cierto que la difusiéon generalizada de
prejuicios en la sociedad suele ser un impedimento para
que la sociedad pueda ejercer su derecho a “escuchar”
la razén judicial (Ciurdo, 1998).

Desde el punto de vista de las razones de la decision,
estos casos se pueden presentar como ejemplos de deci-
sionismo judicial, suponiéndolo como una tendencia a
olvidar los limites normativos que tiene el juez, o bien a
pensar que dichos limites son solo ficticios, o que el juez
piensa que juzgar es solamente una cuestiéon de voluntad
y no de razén™. En este sentido, las indeterminaciones
normativas y el uso de principios tan frecuentes (p. €j.
salud, obligaciéon de no dafiar), conlleva el peligro de la
utilizacién de criterios propios del juez en su determina-
cién con relacion al caso.

Estoy convencido de que uno de los grandes apor-
tes del trialismo, para comprender la realidad factica
del caso, es el reconocimiento de los limites que puede
encontrar todo reparto.

La pandemia visualiza la nocion de limites. En la econo-
mia, la pandemia esta obligando casi a paralizar la mayor
parte de la produccién, la distribucién y el consumo. Aun

10 Sobre la distincién y los significados metodoldgicos entre garantismo y activismo procesal
puede verse: Chaumet & Meroi (2001).
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los propios limites econémicos llevan a atenuar o cues-
tionar las medidas de defensa por aislamiento.

Una de las cuestiones mas importantes en la teoria de
la adjudicacion judicial es esta nocion de limites que la
“naturaleza de las cosas” le impone al reparto judicial.
Se hace necesario asumir que muchas veces aunque que-
ramos reparar, prevenir, precaver, no podemos. Hay que
tener en cuenta que una vez agotadas todas las posibili-
dades, hay dafios que no esta a nuestro alcance enmen-
dar, cuyos intentos de reparacion pueden resultar incluso
contraproducentes (Ciuro, 1992).

Los cambios juridicos pueden darse en forma de evo-
lucién o revolucién. La pandemia es afin a la nociéon de
revolucién, entendida como el cambio de los supremos
conductores y los criterios supremos de conduccion:

La pandemia es de algin modo una ruptura de la logica, una “revolu-
ci6n” en la salud que aproxima a cierta “revolucion” juridica. Es mas,
algunos consideran que esta revolucién en la salud puede producir cam-
bios revolucionarios en la trama juridica toda. (Ciuro, 2020)

Es probable que estemos viviendo la Gltima etapa del sis-
tema politico juridico de la modernidad.

El trialismo caracteriza al desorden juridico como
anarquia, que puede ser institucional, cuando no se sabe
quiénes mandan, porque todos o varios mandan simulta-
neamente; teleoldgica, cuando no se sabe con qué criterio
se manda, porque se emplean simultaneamente criterios
diversos, inclusive opuestos; o ambas a la vez. La anar-
quia genera arbitrariedad. La pandemia tiende a producir
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anarquia, aunque en la producida por distribuciones de
la naturaleza se usa la nocion de caos.

Estos dias reclaman que los jueces no sean los produc-
tores de anarquia, especialmente si cada uno quiere efecti-
vizar la salud o la reparacion, la prevencion o la precaucion
del dafio a su manera". Somos de la idea de que cimentar
una juridicidad desde una casuistica orientada segiin prin-
cipios es algo inevitable, de acuerdo con las caracteristicas
y condicionamientos de la juridicidad actual; pero que al
propio tiempo requiere de un extraordinario esfuerzo de
los operadores del derecho para que, en cada decisién, se
hagan cargo del derecho que reciben y del derecho que
dejan, si es que no se quiere caer en un alto grado de anar-
quia juridica productora de arbitrariedad.

5. Dimension normoldgica

La constitucionalizacién del derecho sobre la base de
la proteccién de la persona humana a través de los dere-
chos fundamentales se constituye en una de las premisas
fundamentales a la hora de considerar todos los temas del
derecho privado y a ello no escapa el derecho de dafios.

Este fendmeno de constitucionalizacién del derecho
privado, como establecimiento de una comunidad de
principios entre la Constitucion y el derecho privado,

11 Asi, con relacién al derecho procesal y en el contexto de la emergencia econdmica argen-
tina, se ha considerado que este inmenso traspaso de poder en cabeza de los jueces significa
que miles de ellos decidan —para cada caso en concreto y, a menudo, sin referencia a pautas
més precisas que no sean los genéricos derechos y garantias de la Constitucién Nacional— de
la manera mas diversa (Meroi, 2002).
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viene generando un clima de optimismo en gran parte
de la doctrina civilista:

La constitucionalizaciéon de todo el derecho privado ha logrado una
inédita —en nuestro medio— armonia legislativa, adecuando con sufi-
ciente precision los textos normativos a los mandatos constitucionales.
Como consecuencia se afianzé la interpretacion juridica en direccién
de la efectiva vigencia de los derechos humanos, cumpliendo de esta
manera con la integracién de los tratados internacionales al sistema
juridico nacional (...) (en el caso) la garantia de incolumnidad de la dig-
nidad humana en sus aspectos relevantes en la relacién de consumo (...)
Si bien se aprecia, la cuestién examinada (...) refiere a contingencias
cotidianas y concierne a la vida comunitaria del ciudadano comtn. No
hay necesidad de elaboraciones juridicas o econémicas tortuosas, sino
Unicamente una clara vinculacién con situaciones que cualquier persona
estd expuesta a atravesar y la respuesta del nuevo Cédigo es diafana y
directa: la dignidad no puede afectarse en las relaciones patrimoniales,
tanto como en las que carecen de ese particular contenido (Barreiro,
2016).En materia de responsabilidad civil, la Corte Suprema de Justi-
cia argentina ha sefialado que es la violacién del deber de no dafar a
otro lo que genera la obligaciéon de reparar el menoscabo causado y tal
nocién comprende todo perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria
que afecte en forma cierta a otro en su persona, en su patrimonio y/o en
sus derechos o facultades. Esta institucion sostiene que el principio de la
reparacion integral es un principio basal del sistema de reparacion civil
que encuentra su fundamento en la Constitucién Nacional. El principio
de “no dafar a otro” encuentra su raigambre en el art. 19 de la Constitu-
ci6én Nacional, lo que ha llevado a muchos autores a aludir a un proceso
de constitucionalizacién del derecho de dafios (Lorenzetti, 2003).

Por ello se revela que

[q]uizas el cambio méas importante que ha sufrido la responsabilidad
civil en las tGltimas décadas, ha sido el cambio de paradigma en el sis-
tema: el fin altimo protectorio es la persona humana, y no ya el patri-
monio, como lo evidenciaban muchos de los codigos civiles decimond-
nicos, no solo en nuestro pais sino también en el derecho comparado.
Ha sido el Cédigo Civil y Comercial argentino, que posee ya una vigencia
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de més de dos afos, el que ha logrado focalizar el centro de protec-
cién en la persona, diferencidandose en su estructura y normativa, de la
forma en que era encarada esta cuestiéon bajo el amparo del derogado
Codigo Civil de Vélez Sarsfield, que poseia una importante focalizacién
en los bienes. Estos cambios se advierten, ademas, en el hecho de que se
haya incluido en el Cédigo Civil y Comercial un capitulo destinado espe-
cialmente a los derechos personalisimos, destacandose que la persona
humana es inviolable (art. 51), protegiéndose su dignidad, el cuerpo y su
nombre, entre otros; también se han recogido los principios que dima-
nan de la jurisprudencia nacional, colocando a los damnificados mas
débiles en una mejor situacion frente a la potencialidad dafiosa actual, y
se ha reconocido que el derecho de dafios tiene un fin primordialmente
preventivo (arts. 1710 a 1713, Cod. Civ. y Com.), pues ya no basta con
acudir a subsanar el dafio luego de su ocurrencia, sino también resulta
fundamental que se impida su provocacién en pos de una maxima pro-
teccion de la persona. No cabe duda, pues, que la responsabilidad civil
centra su mirada en el damnificado (Leiva, 2016).La pandemia tiende a
profundizar este marco, sus virtudes y sus riesgos. Los casos enrareci-
dos por la emergencia sanitaria no pueden ser encuadrados en los ante-
cedentes de las normas para los casos comunes. La emergencia puede
cambiar las fuentes a considerar, radicalizando la referencia de la ley a
la Constitucién y especialmente en lo vinculado a tratados de derechos
humanos (Ciuro, 2003).

Con relacién a la pandemia, se recuerda que hay que
tener presente cuales son los limites establecidos en
documentos internacionales para restringir los derechos
y las garantias individuales:

La Organizaciéon Mundial de la Salud sefala que “(...) solo como dltimo
recurso se podra interferir en los derechos humanos para alcanzar un
objetivo sanitario. Esa interferencia se justificard exclusivamente si se
dan todas las circunstancias definidas con precision en el derecho rela-
tivo a los derechos humanos, en particular en los Principios de Siracusa:

» Larestriccién se establece y se aplica de conformidad con la ley.
» Larestriccion se establece en pro de un objetivo legitimo de interés
general.
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» Larestriccién es estrictamente necesaria en una sociedad democra-
tica para alcanzar un objetivo concreto.

* No se dispone de medios menos intrusivos ni restrictivos para
alcanzar el mismo objetivo.

» La restriccion no se ha determinado ni impuesto arbitrariamente,
es decir, de manera no razonable o discriminatoria de alguna otra
forma (...)” (Medina, 2020).

No solo se recurre a la aplicacién directa de los princi-

pios constitucionales sino también a los meros principios
generales que subyacen a las normas existentes.

En diversos trabajos me he permitido destacar que la
aplicacion directa de pautas sobre derechos humanos,
formalizadas en tratados internacionales y constitucio-
nes mediante principios —cuya presencia crece también
en las normas infraconstitucionales—, supone la puesta
en acto de formulaciones muy abstractas. El problema
surge al tener que aplicarlos a las diversas controver-
sias, momento en el cual esos conceptos se deben com-
plementar con datos que irremediablemente surgen del
caso concreto y que, justamente frente a la necesidad
de decidir, generan opciones. Parafraseando a Aarnio
podriamos decir que pocas veces como en estos casos,
los articulos de la ley —cuando esta existe— son una
banda de goma que el intérprete estira o ajusta segin
las circunstancias (Aarnio, 1995).

Dada la relevancia que le presta el trialismo a la nece-
sidad de vincular las normas a la realidad social, se des-
taca que la constatacion de la exactitud de las normas es
especialmente significativa en el Estado constitucional

102



Mario E. Chaumet — La catdstrofe sanitaria y el derecho de dafios en perspectiva procesal

y democratico de derecho, para evitar que el derecho
sea una pieza ideoldgica que sirva para encubrir lo que
sucede en la realidad. En mucho, la construccién que en
nuestros dias se realiza de los conceptos de dafio, su repa-
racion, prevencion y precaucion, supone admitir que la
existencia formal de un derecho implica, necesariamente,
la garantia de poder reclamar ante un juez su efectividad.
Cabe advertir que: “la pandemia pone en crisis el cumpli-
miento de las normatividades de la normalidad y puede
generar la necesidad de cumplimiento de nuevas norma-
tividades motivadas por ella” (Ciuro, 2020).

Las normas emplean conceptos que integran la reali-
dad captada, agregandole claridad y sentidos. La emer-
gencia puede poner en crisis los conceptos en uso, requi-
riendo la construccion de otros nuevo. Es posible, por
ejemplo, que los conceptos de “propiedad”, “dafos” y
“proceso” sean diversos en los periodos normales y en
los de emergencia” (Ciuro, 2003).

No se puede dejar de sefalar que bajo la alentadora
finalidad de darle efectividad y rapidez jurisdiccional a las
soluciones procesales, no pocas veces, especialmente en
las préacticas procesales, se hace gala de una imprecision y
confusién conceptual que ha afectado a diversos campos de
aplicacion. A ello no escapan los procesos donde se ventila
la pretensién de dafios. Nociones tales como medida cau-
telar genérica, cautela material, medida innovativa, tutela
anticipada, sentencia anticipatoria, medida autosatisfac-
tiva, tutela inhibitoria, cautelar autbnoma o amparos son

103



Mario E. Chaumet — La catdstrofe sanitaria y el derecho de dafios en perspectiva procesal

indiscriminada y promiscuamente usados encubriendo un
radicalizado voluntarismo judicial.

Para el trialismo las normas requieren un funcio-
namiento que se compone de diversas tareas entre las
que se destacan su reconocimiento, la interpretacion, la
determinacion, la elaboracion, la aplicacion, la conjetura,
la argumentacion y la sintesis.

En la pandemia, la relaciéon entre los autores de las
normas (p. ej. los legisladores) y los encargados de su
funcionamiento (p. ej. los jueces, los administrado-
res, etc.) se hace particularmente dificil. Destaca Ciuro
Caldani que las emergencias pueden mostrar que las
normas para situaciones “normales” no deben entrar en
funcionamiento y que también

suele suceder que las normatividades existentes no contemplen, lisa y
llanamente, las condiciones de la emergencia, generdndose carencias
histéricas (por olvido o novedad del problema) o que sean necesarias
carencias axiolégicas (porque se considere que las soluciones existentes
son ‘disvaliosas’ y deben ser descartadas para producir otras nuevas)

(Ciuro, 2003).

En la aplicacion de las normas el trialismo puede dar
criterios que permitan encontrar “dificultades” que gene-
ralmente se ocultan detras de criterios de interpretacion
o se omiten en la justificaciéon de las decisiones. Es en
medio del desarrollo de esta tarea que surge con énfasis
el hecho de que la adjudicacion judicial no solo se ocupe
de normas, sino que inevitablemente requiere de la con-
sideracion de los hechos.
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La constatacién de los hechos es uno de los temas mas
relevantes a la hora de justificar una decision judicial.
Es el espacio donde el juez tiene mas arbitrio y puede,
en consecuencia, tener mas posibilidades de incurrir en
arbitrariedad. Ya he expuesto como en materia de dafios,
especialmente en cuanto a su prevencion y precaucion,
se fomenta cierto activismo judicial que evidencia no solo
un desinterés hacia el razonamiento sobre la cuestion
factica, sino la creencia implicita segtn la cual para apro-
ximarse a los hechos no hace falta tener ningin método
y, antes bien, es posible operar con ellos de manera
espontanea. Pueden rastrearse rasgos objetivistas —o, al
menos, objetivistas ingenuos— en posiciones que confian
—tout-court— en la inmediacion del juez a partir del con-
tacto con las partes y el material probatorio. En este con-
texto, se usa indiscriminadamente la nocién de verdad
juridica objetiva (meroi & Chaumet, 2012).

Desde ya, ninguna de las epistemologias moder-
nas abrazaria la idea de verdad universal, necesaria y
definitiva, que parece exigir esta doctrina procesal. En
mucho se trata, cual destaca Trionfetti, de un verdadero
cliché que plantea variados y numerosos interrogantes
(Trionfetti, 2002) y choca contra una serie de limitacio-
nes al conocimiento del juez.

En el plano de muchas decisiones judiciales concre-
tas, resulta por lo menos paradéjico que se invoque la
“objetividad” y que las conclusiones inmediatas sobre
lo ocurrido se formulen en clave de “olfato”. No basta la
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aproximacion intuitiva hacia los hechos, con buenos ojos,
con intencién limpia, suponiendo que porque se invoca el
sentido comtn los hechos ingresan en el proceso con toda
su objetividad. No es lo mismo resolver conforme a una
corazonada, que hacerlo con criterios idéneos para ser
comunicados. La verdad no se predica de los hechos, sino
de los enunciados descriptivos respecto de los hechos. Las
reglas del conocimiento también se aplican con respecto a
las premisas facticas que se invocan en una sentencia. En
virtud de ello, es que se sostiene que la inclusiéon de una
afirmaciéon de hecho en una sentencia declarativa debe
estar provista de los respaldos necesarios que la justifi-
quen. La sola invocacion de principios altamente valiosos
(sobre la vida, el nifio, la salud, el consumo, la obligacion
de no dafiar, la proteccion del medio ambiente, etcétera)
no otorgan racionalidad ni criterio de verdad a los enun-
ciados de hecho (Meroi & Chaumet, 2020).

Hay quienes vinculan el sentido originario de la pala-
bra verdad con el de revelacién. Cuando el que revela es
Dios, todavia el ser humano puede administrar lo que
entiende, le ha sido revelado sin perder de vista sus pro-
pias limitaciones. Cuando el que revela es un hombre
(juez) ¢como evitar su divinizaciéon? Si la verdad de lo
ocurrido es algo que alguien posee, es 16gico suponer que
ese alguien negara a los demas el derecho al debate. Urge
asumir un clima de humildad cognoscitiva.

Ya se trate de una medida autosatisfactiva, de una
tutela preventiva contractual, de la tutela preventiva
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auténoma, de una tutela preventiva especial, reforzada o
preferencial —en esta categoria se pueden incluir, nifios,
ancianos, violencia de género, los consumidores, incluso
las personas vulnerables en la emergencia— o de una sen-
tencia anticipada, tutela anticipada, anticipo o adelanto
de jurisdiccién o sentencia adelantada, del “bozal legal”

» K«

(o “tutela inhibitoria de expresién”, “medida prohibitiva

» «

de expresion”, “tutela inhibitoria de expresiéon” o “inter-
diccion de expresion” o “mordaza legal”), del habeas
Internet judicial preventivo, o de todos los remedios que
se propician para llegar a soluciones efectivas y rapidas
frente a los dafios que se producen por la pandemia, no
se puede obviar la controversia factica.

Aqui vienen a mi auxilio las agudas reflexiones de
Gonzalez Lagier con relacién al pensamiento de Susan
Haack. Para la autora, la justificacién de una creencia es
algo personal, relativo a un sujeto, y no impersonal:

una persona, por tanto, puede estar mas o menos justificada a creer p
que otra, en la medida en que tenga mas o menos pruebas a favor de
py la calidad de las mismas. Pero que sea personal no quiere decir que
sea arbitraria, porque su justificaciéon depende de las pruebas y razo-
nes que realmente tiene, no de las que él piense que tiene. El rechazo
del psicologismo es el resultado de una confusiéon entre dos sentidos
de “subjetivo”: subjetivo como “personal” y subjetivo como “arbitra-
rio”, pero el primer sentido de subjetivo no implica necesariamente el
segundo [...] El error de la “teoria de la prueba de los procesalistas (y
jueces)” no es el de remitir a estados mentales del juez, sino el que, en
ocasiones (incluso recientes, aunque seguramente ya excepcionales)
se trate de inferir de ahi que por tanto el juez no debe dar razones de
su conviccion. Es esto lo que hay que criticar, y no la referencia a esta-
dos mentales (citada en Gonzélez, 2020). Quizas sea tiempo abando-
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nar la épica aprioristica, con las falsas dicotomias como la de la verdad
formal y la verdad objetiva. Insistimos, si pretendemos que el derecho
no sea simplemente el juego de los jueces debemos también tomarnos
los hechos en serio (Chaumet & Meroi, 2008).

6. Dimension dikeldgica

Especialmente en estos dias, y para el derecho conti-
nental, es menester tener en cuenta que en el proceso
judicial subyacen consideraciones axioldgicas. Y es que
los conflictos habitualmente exigiran elecciones o prefe-
rencias del aplicador, lo que implica el reconocimiento
del elemento valorativo™. La preferencia esta vinculada
con una alternativa elegida como mejor y ello involucra
una valoracion. A titulo de ejemplo, en las pretensiones
en las que se invocan hechos vinculados a la pandemia,
casi siempre surge una tension clara entre el valor salud
y la utilidad. Sin entrar en la discusién sobre los fun-
damentos mas objetivistas, subjetivistas o intersubjeti-
vistas en materia axiologica, estoy convencido de que la
apertura a la realidad social y la eleccién entre opciones
que habitualmente exigen estos casos, hace que las prefe-
rencias se justifiquen en razones valorativas'.

12 Sostiene Batiffol: “Precisamente, la determinacion de los valores es el punto principal de
las preocupaciones juridicas contemporaneas” (Batiffol, 1964).

13 En el planteamiento de Goldschmidt se parte de la idea de considerar los valores como
objetivos y naturales (1987). El posterior desarrollo de la teoria trialista muestra también
una posicién “constructivista” en materia axioldgica. No se niega ni se afirma la objetividad
de los valores (Ciuro Caldani considera que cualquier de las alternativas es indemostrable)
pero al propio tiempo se sostiene que es posible elaborar un debate cientifico respecto de
los valores partiendo de principios compartidos (Ciuro, 2000). Obviamente, el debate so-
bre la justicia se hace méas simple entre quienes comparten ciertos puntos de partida. De
hecho el didlogo se quiebra con las posturas que sostienen que nada se puede afirmar en
materia axiolégica dado que los valores no pueden pretender una validez general, objetiva o
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En esta direccién, por ejemplo, se encuentran la
mayoria de las teorias de la argumentacion juridica. Por
lo general estas teorias admiten la apelacion a criterios
morales cuando existen conflictos en la determinacion
de las premisas juridicas (Redondo, 1996). Cabe recor-
dar que con relacion al tema, Alexy (2004) sostiene que
la teoria de los principios permite aprehender en un
lenguaje deontolédgico todo lo que puede decirse en una
terminologia axiolégica.

En virtud de ello, en el derecho de dafios es impor-
tante tener en claro cuéles son los valores que se han de
reparar y por los que se ha de responder. Muestra Ciuro
Caldani que las emergencias son situaciones en principio
“disvaliosas” que requieren:

(...) el desarrollo de diversos valores juridicos para resolverla y especial-

mente el desenvolvimiento de un valor propio, que podria denominarse

‘salvacién’. La emergencia significa un desafio especifico para la justi-

cia. Para prevenirla se han de recorrer senderos de prudencia y audacia

(Ciuro, 2003).

Los estragos de la COVID-19 nos llevan a hacernos pre-
guntas intimamente ligadas a la axiologia juridica y tam-
bién a la bioética. Nos enfrentamos a una pandemia, “donde
no solo hay personas que mueren sino otras que atraviesan
la enfermedad sin acompafiamiento de familiares ni afec-
tos, por el alto grado de contagio que existe”. En los casos
de fallecimiento es esencial garantizar que la “bondad” de
la muerte esté dada desde la perspectiva de quien muere:

intersubjetiva, ya que solo se limitan a expresar convicciones personales. Sobre las referidas
posturas —subjetivistas, intersubjetivas y objetivistas— ver Pérez (1983, 1984).
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“No basta hablar de muerte tranquila y sin dolor, pues bien
podria ser esta la manera en que se realiza un asesinato en
contra de la voluntad de la victima” (Mollar, 2020).

Ante la catastrofe, suele ser especialmente necesaria la
ordenacién de medios a fines que realiza el valor utilidad.
Por otra parte, en el derecho de dafios, entre el dafio y la
reparacion se da una especial relacion entre el valor utili-
dad y el valor justicia. Ello es relativamente facil cuando,
estimado el dafio en nameros, se puede fijar con nitidez
la cantidad de la reparaciéon. En cambio, es muy dificil
en la perspectiva de una diferencia cualitativa, porque
cambia el valor de referencia, por ejemplo cuando se pre-
tende reparar un dafio a la salud en términos de utilidad.
En la pandemia se debe recordar que “[e]l dafio al valor
humanidad en si mismo, que frecuentemente se refiere
como valor vida, es quizas el mas dificil de reparar no
solo porque es arduo para su apreciaciéon sino porque es
tal vez el mas dificil de convertir” (Ciuro, 1992).

Uno de los mayores peligros axiolégicos de este tiempo
es la arrogacion del material estimativo de la justicia por la
utilidad. El reinado de la utilidad que caracteriza la estruc-
tura cultural de la posmodernidad, hace que un hombre
valga en la medida en que es util. De alli que ancianos,
marginados sociales, delincuentes, no encuentren muchas
veces en el discurso social de estos dias un justificativo
axioldgico que valore su existencia por el solo hecho de ser
humanos, dado que en cada caso se valorara en funcién
de su utilidad. Empieza a perder valor el respeto por la
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vida en si. Entra en crisis el imperativo kantiano de que
nadie debe ser usado solo como un medio en lugar de ser
tratado como un fin en si mismo. La vida humana vale
solo si tiene calidad de ser gozada. Duele escuchar a diario
que hay personas que estan muriendo porque los sistemas
de salud los han clasificado, bajo una logica darwiniana,
como parte de quienes no tienen utilidad y por eso deben
morir. Evidenciar esto no implica contradicciéon en el
momento de sostener que, frente a esta catastrofe, hay que
cuidar asimismo que la justicia, la salud, la humanidad no
secuestren el material que corresponde a la utilidad y al
espacio econdmico que ésta ha de orientar (Ciuro, 2020).

Como todo valor la justicia tiene tres despliegues:
vale, es un deber ser ideal puro; valora, genera deber ser
ideal aplicado y orienta, facilita las valoraciones. Es nece-
sario advertir que: “las valoraciones pueden alcanzarse
por un sentimiento racional, y en el caso de la emergen-
cia a menudo resulta imperioso sostener la racionalidad
frente a la posibilidad de desbordes emocionales”. La
crisis de los criterios generales orientadores que trae

14 “En estos dias mucho se ha hablado, en ocasién del ASPO, sobre su ‘mantenimiento’ y
sobre su ‘salida’ Desde diversos discursos se han postulado ‘anélisis de dafos colaterales’ al
levantamiento del aislamiento que estriban en una muy peligrosa ‘clasificacién’ de personas
entre ‘Utiles e indtiles’. Como los resultados mas adversos de la pandemia recaeran sobre
personas mayores y personas con otros problemas de salud debilitantes (incluyendo su sa-
lud social), algunos entienden que en una ‘contencién aceptable del daiio’ al sistema econé-
mico mundial es dejar simplemente que la infeccién tome su curso, inmunizando finalmen-
te a los que puedan sobrevivirla (por ser jovenes y sanos); priorizandolos por ejemplo para
el uso de asistencia respiratoria mecanica (por sobre las personas mayores)” (Ferndndez
Oliva. Marianela. (s.f.). Reflexi6n ante la pandemia del Covid-19, Documento de trabajo para
una Reuni6n Virtual conjunta de las 4reas de Derecho de la Salud, Derecho de la Ciencia y
la Técnica y Teorfa General del Derecho del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social).
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aparejada la catastrofe genera “desconcierto”. Si una
de las exigencias de justificacion para las decisiones
juridicas es su “universabilidad”'®, cabe simplemente
imaginar el conflicto que supone la consideracion de la
particularidad del caso de dafio por la pandemia, con
la exigencia de que la decision sea sostenida en otros
analogos. Los jueces se enfrentaran con la necesidad de
desarrollar una argumentacién con un nivel de abstrac-
ciéon suficiente como para comprender el significado de
las razones ofrecidas en este caso, para otros casos. En
una de las maneras para enfrentar la total ruptura con
criterios generales y que el espacio juridico entre en
una total confusion.

Para el trialismo la justicia es una categoria panto-
noma referida a la totalidad de las adjudicaciones presen-
tes, pasadas y futuras. Una valoracién perfecta supone la
posibilidad de conocerlo todo y poder obrar sobre el todo,
lo que equivaldria al hipotético juicio que podria realizar
un ser omnisciente y omnipotente. Los seres humanos
no tenemos dichas posibilidades, por lo que solo pode-
mos realizar un juicio que fraccione los elementos del
caso. El derecho es constantemente un vaivén de frac-
cionamiento y desfraccionamiento. Los fraccionamientos
son productores de seguridad juridica.

La novedad de los casos y las soluciones de emergencia
significan “desfraccionamientos” de las consideraciones

15 Acordamos con Ciuro Caldani que la voz “universabilidad” es mas adecuada que la co-
munmente utilizada, “universalidad”.
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de justicia tenidas antes en cuenta, esto hace que se pro-
duzca “inseguridad”®. Se debe reparar lo més posible
sabiendo, sin embargo, que no somos ni omniscientes, ni
omnipotentes. Hay que tratar de sostener la prudencia,
la inteligencia, la sensibilidad y la energia para lograr el
mayor desfraccionamiento posible sin pretender utopias.
Apremia que en estos casos las adjudicaciones judiciales
no sean productoras de inseguridad.

Con miras a la justicia del caso aislado, de conformi-
dad con la teoria trialista, hay que atender la legitimidad
de los repartidores, de los recipiendarios, del objeto, de la
forma y de las razones.

En las catastrofes como la que estamos viviendo, la
imposibilidad de lograr una decisién que permita que
queden plenamente legitimados todos los elementos de
la decision, convierte a los casos en tragicos. Muchas
veces, el obtener la legitimidad de un elemento, imposi-
bilita la realizacion plena de legitimidad con relacién a
otro o, en otros casos, esto se produce entre exigencias
diversas de un mismo elemento. Esto Gltimo se mani-
fiesta en cuanto a los objetos por repartir. Por ejemplo,

16 “También la justicia es una categoria panténoma y solo la podemos alcanzar a través de
fraccionamientos. Mediante estos cortes, que deben producirse cuando no se puede saber o
hacer mas, se obtiene seguridad juridica. A la luz de dicha pantonomia se toma conciencia
de las grandes dificultades dikeldgicas para resolver los problemas del daio y la reparacion.
Para apreciar cabalmente la injusticia de un dafio y la justicia de una reparacién es necesario
valorar todo el pasado, el presente y el porvenir, el complejo personal, temporal y real. Al fin
los requerimientos dikelégicos del dafo y la reparacién se extienden en relacién con toda la
temporalidad y abarcan una infinidad de personas, momentos y aspectos de la realidad, pero
todo esto llevaria al ‘estallido’ de la reparacién y nos vemos en la necesidad de recortarlo.
Uno de los procedimientos para el recorte es el de las responsabilidades ‘tarifadas’ (Ciuro,
1992).
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en muchos casos vinculados a la salud, marcan la trage-
dia de no poder legitimar plenamente las exigencias de
la vida, la propiedad y la audiencia (Chaumet, 2015).

En la pandemia se pone en crisis la legitimidad de la
autonomia y gana espacios de legitimidad la aristocra-
cia de los especialistas en epidemiologia y, en general, en
salud. Debo reiterar lo expuesto por Fidanza en cuanto
previene que, en la peste, los infect6logos toman el poder
y ejercen el gobierno, son los héroes del momento, pero
quizas debamos prevenirnos de un nuevo totalitarismo
que use la ciencia para abatir la democracia. E1 mismo
autor remarca que el arte weberiano de la cultura con-
siste en mantener la armonia entre las esferas, no en que
una prevalezca sobre las demas.

Con relacién a la justicia de los destinarios, en estos
dias se denota la tension en la adjudicaciéon de recur-
sos, donde se invoca mas la legitimacién por necesida-
des (merecimientos) que la vinculada a los méritos de
su conducta'. Hace afos advirtié Ciuro Caldani que,
en muchos casos, la emergencia es oportunidad para
deshacerse de quienes no son funcionales al sistema
imperante (Ciuro, 2003). En estos dias, son muchos
quienes han recordado que Albert Camus advirti6 en

17 “Se lleg6 a decir, entre otras cosas, que tenemos el deber de morir y dejar libre todas las
maquinas —hoy las camas de unidades intensivas y los respiradores— para que los jévenes
puedan recibir una atencién razonable. Y hasta circulé una teoria conspirativa segin la cual
la pandemia resolveria naturalmente el futuro de las jubilaciones en los paises con pobla-
ciones mayoritariamente inactivas. Por lo visto, el hecho de que no haya recursos suficien-
tes para todos, transforma este problema aparentemente econdmico en un problema ético.
¢Quién tiene que beneficiarse con los pocos recursos disponibles? En otras palabras: ¢cual
debe ser el criterio de asignacion de recursos escasos en salud?” (Cohen, 2020).
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La Peste que: “Lo peor de la peste no es que mata a los
cuerpos, sino que desnuda a las almas y ese especta-
culo suele ser horroroso”.

Cuando el derecho de dafios atribuye la responsabi-
lidad por la culpabilidad legitima por méritos o demé-
ritos, en cambio, la sola consideracién del dano atiende
mas a los merecimientos (necesidades). Hay que tener en
cuenta a quienes ya han logrado su desarrollo y a quienes
deben tener oportunidades para alcanzarlo, evitando que
unos y otros sufran dafios injustos (Ciuro, 1992).

La justicia de la forma de los repartos depende de la
audiencia, que es mayor en el proceso y en la negociaciéon
y menor en la mera imposicién y en la mera adhesion.
Ya he especificado que, particularmente en lo vincu-
lado al proceso judicial, la pandemia hace dificil otorgar
la audiencia plena que se puede significar un estado de
emergencia procesal, pero que es gravisimo para el Estado
de Derecho que los criterios de emergencia se convier-
tan, sin mas, en ordinarios.

Si la “razonabilidad” de la decisi6on esta también
emparentada con la “fuerza de conviccion” de lo deci-
dido, las razones que justifican la preferencia deben
ser expuestas, con el fin de posibilitar la discusion
sobre su mayor plausibilidad. Mas arriba he advertido
cémo, en estos casos, la falta de correspondencia entre
razones alegadas y moéviles en las decisiones hace que
la comunidad suponga que con ello se envuelve una
hipocresia generalizada y como también la difusion
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generalizada de prejuicios en la sociedad suele ser un
impedimento para que la sociedad pueda ejercer su
derecho a “escuchar” la razé6n judicial.

Segun el trialismo, para que un régimen pueda ser con-
siderado justo debe ser humanista, debe tomar a cada ser
humano y, consecuentemente, a cada manifestacion de
su vida como un fin en si mismo. El humanismo requiere
respetar la unicidad, la igualdad y la comunidad de todos
los hombres; ello se cumple a través del liberalismo poli-
tico, de la democracia y de la res publica.

La catastrofe incrementa los riesgos de que el régi-
men no sea humanista, es decir, de que no tome a los
individuos como fines y en cambio sea totalitario, o sea,
los mediatice. En materia de dafios tiene tintes totali-
tarios un sistema de responsabilidad que mediatice a
los individuos por la via del desconocimiento del dafio
o por medio de una indebida carga social para aten-
der al dafio de otros. En la pandemia los requerimien-
tos republicanos se convierten en la necesidad de tener
en cuenta a la comunidad: “se intensifica un destino
comun. La expresién me cuido, también para cuidarte,
es muy representativa” (Ciuro, 2020).

La pandemia nos enfrenta a un mundo convulsionado
por el cambio. Un mundo que se ha vuelto desconcer-
tante para quienes nos adaptamos al que le antecedio.
Nos encontramos en un “entreacto”, donde lo viejo ago-
niza pero lo nuevo no termina de nacer. La pandemia
actual podria acelerar la transiciéon hacia otro modelo
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politico juridico. Asumir la complejidad es imprescin-
dible. La crisis produce desorientacion, la que es dificil
de sobrellevar, pero también puede abrir camino a un
mundo mejor. El desafio es tremendo.
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“No son los ojos los que ven, sino lo que
nosotros vemos por medio de los 0jos”
(Platén, 1988).

1. Justicia digital

1.1. Condiciones preliminares

Bolivia tuvo tres grandes procesos codificatorios, el
que se realizd entre 1829 y 1839, bajo la presidencia de
Andrés de Santa Cruz, a consecuencia de la nueva rept-
blica —dejando de lado las partidas y los resabios de las
lineas procesales de la Colonia— y que recibi6 el epiteto
de “Codigos Santa Cruz”. En los afios 70 del siglo pasado
se suscitdé un nuevo proceso codificatorio: “los Codigos
Banzer”, nombre que obedece a quien estuviera en la pri-
mera magistratura del pais en esos afios. Sin embargo, a
fines de los afios noventa ocurrié un hecho particular: la
introduccién de los criterios adversariales, con lo que se
promovié la reforma procesal penal que veria la luz en
1999, bajo el nombre de Codigo de Procedimiento Penal
(Ley 1970, 1999). La novedad de este c6digo seria el tran-
sito del “sistema inquisitivo al sistema acusatorio con
tribunales mixtos (jueces, técnicos y ciudadanos). Final-
mente, ya en los afios 2000, se plane6 un emprendimien-
to procesal especialmente ambicioso, que inici6 el camino
hacia el Cédigo Procesal Constitucional (Ley 254, 2012);
al que siguieron el Codigo Procesal Civil (Ley 439, 2013);
el Codigo de las Familias y del Proceso Familiar (Ley 603,
2014) y el proyecto del Cédigo Contencioso Administra-
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tivo que, lamentablemente, qued6 como proyecto en los
archivos de la Procuraduria General del Estado.

Inicié este informe con la remembranza de unas pala-
bras platonicas y es que, en el mito de la caverna, el idea-
lista nos presenta una cuestiébn que no es ajena a cual-
quier momento de la humanidad: el conformismo y el
temor de abrirnos a los nuevos desafios que la misma
evoluciéon de la humanidad trae consigo.

Asi es sefiores, quiza con un poco de vergiienza, pero
con mucha hidalguia, siento la necesidad de reconocer
—después haber participado en el desarrollo de dos cédi-
gos y de un proyecto para mi pais— que en ninguna de
las discusiones, mas que en la que gir6 en torno al Codi-
go Procesal Civil, se le asigné a la tecnologia digital, y de
manera un tanto tangencial, el papel que la necesidad de
hoy en dia nos muestra que debe tener y que, gracias a
ella, podemos con todo rigor apreciar.

2. El conocimiento de la justicia digital en Bolivia.

El uso de las tecnologias de la informacién en la
administracion de justicia y su incorporacion al proceso
mediante el expediente judicial electronico ha sido una
verdadera hazafia. Son varias las razones para ello, la
primera, que el criterio del expediente electroénico, como
tal, solo ha sido tomado en cuenta nominalmente en la
Ley del Organo Judicial como una previsién de los servi-
cios informaéticos, bajo el siguiente criterio:
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Articulo 121. (SERVICIOS INFORMATICOS Y ELECTRONICOS). 1. Los
tribunales y juzgados, podran utilizar medios informaticos, electréni-
cos, magnéticos, archivos de imagen, programas, bancos de datos y
otras aplicaciones de medios que posibiliten la tecnologia para garan-
tizar la autenticidad, integridad y seguridad de la documentacién y las
actuaciones procesales; II. Estos servicios seran implementados por el
Consejo de la Magistratura, en mérito a los requerimientos jurisdic-
cionales y de la administracién de justicia, previo informe aprobatorio
sobre su vulnerabilidad, presentado por empresa especializada, con-
forme a reglamento (Ley 025, 2010).

Esta puede ser tenida como la primera medida que
pretende incursionar en el debate de la justicia digita-
lizada a través de sistemas informéticos que operen la
actividad procesal en clave de datos. Digamoslo, en su
verdadera intencion, con este articulo se inici6 el debate
del expediente electronico, que al 2010 era una novedad
demasiado extrafia para los abogados, para muchos.

Luego, el Coédigo Procesal Constitucional (Ley 254,
2012) traté de incursionar en el tema bajo el siguiente
presupuesto normativo:

Articulo 12. (CITACION Y NOTIFICACION). II. Sin perjuicio de lo sefia-
lado en el paragrafo anterior, el Tribunal Constitucional Plurinacional
hara conocer a las partes en calidad de informacién el dia de la notifi-
cacion, en la cuenta personal de correo electrdnico, el contenido de las
sentencias, autos y Declaraciones Constitucionales, mediante sistema
electronico.

Articulo 19°. (PUBLICACION). Las sentencias, declaraciones y autos
constitucionales se publicaran en la Gaceta Constitucional, cuya periodi-
cidad serd mensual. El Tribunal Constitucional Plurinacional difundira
sus resoluciones, ademas de los mecanismos electronicos, a través de los
medios que vea conveniente.
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Desde luego, se nota una retroceso con relacion a la
Ley del Organo Judicial, se olvida la idea de un expedien-
te judicial electronico y se reduce lo informatico a dos
criterios: la notificacién por medio de correo electrénico
—que ni siquiera es oficial— y la publicacién de las reso-
luciones en la pagina del Tribunal, que no es ninguna
novedad, ya que existi6 desde el nacimiento del Tribunal
Constitucional en el afio 1999".

El Cédigo Procesal Constitucional (Ley 254, 2012) pre-
vid, de alguna forma, y sin mucho éxito —hay que reco-
nocerlo—, el uso de las tecnologias, en los siguientes tér-
minos:

Articulo 72. (SENALAMIENTO) II. Las partes, las abogadas, o los abo-
gados, también podran comunicar a la autoridad judicial el hecho de
disponer medios electrénicos, teleméticos o de infotelecomunicacion,
como domicilio procesal, a los fines de recibir notificaciones y empla-
zamientos.

Articulo 78. (CITACION POR EDICTOS) II. Tratandose de personas des-
conocidas o indeterminadas o cuyo domicilio no pudiera establecerse, la
parte solicitara la citacién mediante edictos, previo juramento de desco-
nocimiento. Deferida la solicitud, el edicto se publicara por dos veces con
intervalo no menor a cinco dias, en un periddico de circulacién nacional,
o a falta de éste, se difundira en una radiodifusora o medio televisivo,
nacional o local, en la misma forma y plazo previstos.

ARTICULO 82. (REGLA GENERAL). L. Después de las citaciones con la
demanda y la reconvencion, las actuaciones judiciales en todas las ins-
tancias y fases del proceso deberan ser inmediatamente notificadas a las
partes en la secretaria del juzgado o tribunal o por medios electrénicos,
conforme a las disposiciones de la presente seccion.

1 El Tribunal Constitucional existe desde la Ley 1836 de 1998 en razén de la modificacion
constitucional del mismo afio, que introduce en el apartado organizacional del estado la ins-
titucionalidad constitucional. Sin embargo, fue a partir del aflo 1999 que inicio sus funciones
formalmente.
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ARTICULO 83. (FORMAS DE NOTIFICACION). Cuando los juzgados,
tribunales y las partes o los destinatarios de los actos de comunicacién
dispusieren de medios electrénicos, telematicos infotelecomunicaciones
o de otra clase semejante que permitan el envio y la recepcién de escri-
tos y documentos de tal forma que esté garantizada la autenticidad de la
comunicacién y de su contenido, y quede constancia fehaciente de la re-
mision y recepcién integras y del momento en que se hicieron, los actos
de comunicacién podran efectuarse por aquellos medios con constancia
del recibo respectivo.

Son cuatro los criterios que aqui pueden observar-
se, amén de otros que estaran descritos lineas abajo. El
primero tiene que ver con la postulacién. La actividad
de postulacion le permite al abogado sefialar un correo
electronico para recibir los actos judiciales de comuni-
cacion en razén de su domicilio procesal y para que las
diligencias le sean remitidas a esto que podriamos llamar
el domicilio digital.

En segundo lugar tenemos una prevision de actos
judiciales de comunicacién, que tiene que ver con el des-
conocimiento del domicilio del demandado o de quien
vaya a comparecer a la causa, que hecha mano de los
medios masivos de comunicacién como, en este caso, la
television.

En tercera lugar, estan los actos de comunicacion ordi-
narios, donde el legislador le brind¢ la posibilidad al abo-
gado de sefialar un domicilio electronico que, lamenta-
blemente, sigue siendo informal para el proceso.

Por otro lado el Cédigo Procesal Civil (Ley 439, 2013)
previé novedosamente, con respecto a los medios de
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prueba, lo siguiente: “ARTICULO 144. (MEDIOS DE
PRUEBA) II. Igualmente se consideran medios legales de
prueba los documentos y firmas digitales y los documen-
tos generados mediante correo electrénico, en las condi-
ciones previstas en la Ley”. De verdad fue muy importan-
te para la cultura procesal —independientemente de que
de facto ya existieran precedentes respecto de la prueba
de medios digitales— que el Codigo Procesal Civil enten-
diera su relevancia; a pesar del tono timido.

Similares criterios se expresan en los articulos 308,
309, 310 y 313 del Codigo de las Familias y del Proceso
Familiar (Ley 603, 2014).

3. Los avances de la justicia digital en Bolivia

Si como avances pudiéramos tomar en cuenta nues-
tros atin timidos pasos, alrededor de las nuevas tecnolo-
gias y de la justicia digital como centro de gravedad, en
Bolivia tenemos los siguientes sistemas:

3.1. Sistema Integrado de Registro Judicial (SIRE])

El Sistema Integrado de Registro Judicial (SIRE]) es
una herramienta que permite a los litigantes hacer segui-
miento de sus causas mediante la pagina web y del telé-
fono mévil, para acudir menos a los juzgados.

El nuevo sistema fue implementado en las nueve capi-
tales departamentales de Bolivia. Segin datos del Con-
sejo de la Magistratura, de las mas de 88.329 causas que
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se encuentran en tramite en materia civil, familiar y de
nifiez y adolescencia, unas 200 personas, por semana,
realizan consultas de sus causas mediante este sistema
(Zola, 2016).

El SIRE]J permite el registro de expedientes desde el
momento del ingreso en plataforma y de todos los actua-
dos hasta el archivo o cierre del caso. De esta manera, el
litigante puede seguir su proceso a través de la pagina
web sirej.magistratura.organojudicial.gob.bo y por medio
de los teléfonos moviles (descargando la aplicaciéon
Sirej). Solamente el litigante puede ingresar a consultar
sobre su causa a través del Numero de Registro Judicial
(NURE]) del expediente y de la contrasefia o weblD, esto
por medio de la pagina web o a través de la aplicacién
Sirej en un teléfono celular.

3.2. Sistema Mercurio

El Buzén Judicial electrénico es un sistema informatico
de apoyo judicial, constituido por un portal web que fue
desarrollado exclusivamente para centralizar la presen-
tacién de memoriales y de otros documentos o recursos
fuera de horario judicial en dias inhabiles; esto en caso
de urgencia o cuando esté por vencer un plazo procesal.

Las finalidades del sistema son: 1) Brindar una opcién
de emergencia a la presentaciéon de memoriales, otros
documentos y recursos fuera de horario judicial, en dias
inhabiles, en caso de urgencia o cuando esté por vencer
un plazo perentorio, 2) Permitir al litigante un acceso
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oportuno a la administraciéon de justicia y 3) Utilizar
medios electronicos que aseguren la presentacion en dia,
fecha y hora (Sistema Mercurio, 2020).

3.3. Sistema Hermes

Este es un sistema de notificaciones electrdnicas y
telematicas de las actuaciones judiciales mediante el cual
se hace saber a las partes las resoluciones dictadas por el
Organo Judicial.

3.4. Sistema Odin?

El registro de Peritos, Intérpretes y Traductores es un
sistema de apoyo judicial de caracter publico; constituye
una base de datos con informacion especifica y actualiza-
da de especialistas seleccionados en distintas ramas del
conocimiento cientifico, técnico, artistico y profesional
para el apoyo a la actividad judicial.

3.5. Sistema de Martillero Judicial - Thor

El sistema Thor procura publicitar los actos judiciales
de remate y la identificaciéon del martillero, que sera la
persona fisica que cumpla las funciones auxiliares a la
administracion de justicia, para actuar en subastas judi-
ciales, conforme las normas del Codigo Procesal Civil

(Ley 439, 2013).

3.6. Oficina gestora de procesos

2 https://odin.organojudicial.gob.bo
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Ante un ejercicio fallido de implementar un nuevo
Codigo del Sistema Penal3, un documento normativo que
contenia en si, al cédigo penal, procesal penal y la ejecu-
ciéon de penas, se elabor6 una “profunda” modificaciéon
al Codigo de Procedimiento Penal. Por medio de este,
surgieron reformas interesantes con respecto a un crite-
rio reglar del régimen cautelar, a la prueba diabdlica y a
otras novedades; para el presente escrito queda claro que
las cuestiones mas sobresalientes tienen que ver con la
oficina gestora de procesos, los registros digitales y algu-
nos temas mas, que veremos a continuacion.

Articulo 56 Bis. (OFICINA GESTORA DE PROCESOS).

L. La jueza, juez o tribunal sera asistido por la Oficina Gestora de Proce-
sos, instancia administrativa de caracter instrumental que dara soporte
y apoyo técnico a la actividad jurisdiccional con la finalidad de optimizar
la gestion judicial, el efectivo desarrollo de las audiencias y favorecer el
acceso a la justicia. La Oficina Gestora de Procesos tiene las siguientes
funciones:

1.

Elaborar, administrar y hacer seguimiento de la agenda tnica de
audiencias;

Notificar a las partes, testigos, peritos y demas intervinientes;
Remitir en el dia, los mandamientos emitidos por la jueza, el juez o
tribunal, a las instancias encargadas de su ejecucién;

Sortear la asignacién de causas nuevas, de manera inmediata a su
ingreso;

Sortear a una jueza o un juez, una vez presentada la excusa o admi-
tida la recusacion;

Coordinar con el Ministerio Publico, Policia Boliviana, Direccion Ge-
neral de Régimen Penitenciario, Jueces de Ejecucién Penal y otras
instituciones intervinientes, para garantizar la efectiva realizaciéon
de las audiencias;

3 En realidad, se logro promulgar el Cédigo del Sistema Penal: Ley 1005; sin embargo, su
vida fue efimera: promulgado el 20 de diciembre de 2017 y abrogado el 25 de enero de 2018
por medio de la Ley 1027.
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7. Garantizar el registro digital integro y fidedigno de todas las au-
diencias, resoluciones y sentencias;

8. Supervisar y consolidar la generacién de informacién estadistica
sobre el desarrollo de los procesos, el cumplimiento de plazos pro-
cesales, las causales de suspension de audiencias y otros, para su
remision a las instancias pertinentes;

9. Recepcionar toda documentacién que le sea presentada en formato
fisico, digitalizarla e incorporarla al sistema informatico de gestiéon
de causas para su procesamiento; v,

10. Otras establecidas por circulares, protocolos y reglamentos operati-
vos inherentes a la optimizacién de la gestién judicial.

El cumplimiento de las funciones previstas en el presente articulo, se
realizard a través del sistema informatico de gestién de causas, cuya ad-
ministracion estara a cargo de la Oficina Gestora de Procesos.

II. En ningtin caso el personal de la Oficina Gestora de Procesos puede rea-
lizar tareas propias de la funcién jurisdiccional. La delegacién de funcio-
nes jurisdiccionales en el personal de la Oficina Gestora de Procesos hara
invélidas las actuaciones realizadas, y hara responsable directamente a la
jueza o al juez por las consecuencias, debiendo remitirse las actuaciones
correspondientes al Consejo de la Magistratura a los efectos disciplinarios.
Tampoco se podra delegar en la Oficina Gestora de Procesos, funciones
administrativas ajenas a su naturaleza (Ley 1173, 2019).

Esta es una gran novedad para el proceso penal, pues-

to que uno de sus grandes problemas, que tiene que ver

con los actos judiciales de comunicacion, fue puesto a
disposicién de una oficina que se encarga de gestionar-

los; sin embargo, respecto a los usos tecnoldgicos, la ofi-

cina gestora se encarga de la digitalizacién de los medios
que se adjunten a la causa y que deban ser exhibidos en
audiencia, mérito que hace de la actividad postulatoria

una altamente efectiva para el ingreso de actos procesa-
les a través de la red. Desde luego no se habla aun de un

expediente digital o electronico, sin embargo, el registro

134

[e]



Israel Campero — Justicia Digital: Una mirada desde Bolivia

de cualquier acto y la digitalizacion de los presentados es
un paso significativo para trabajar un futuro expediente
con todas las caracteristicas del universo digital.

4. Justicia digital en la justicia del Estado - Bolivia

Producto de la pandemia y de las consecuencias que
esta ha traido a nivel global, Bolivia tuvo que tomar una
decision inmediata para poder garantizar el acceso a la
justicia que, independientemente de la situacion, es una
garantia y un derecho.

El Tribunal Supremo de Justicia y la Escuela de Jueces
del Estado, en el marco de las determinaciones asumi-
das por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia
mediante la Circular N°06/2020 y del Protocolo de Pre-
sentacion y Produccién de Prueba en Audiencia Virtual
del Organo Judicial —efecto de la Emergencia Sanitaria
y de la determinacién de Cuarentena Total y Obligatoria
a nivel nacional—, han introducido la “Aplicaciéon de la
videoconferencia en el desarrollo de audiencias judicia-
les en Bolivia”, dirigida a todos los actores del proceso
judicial a través de la plataforma Blackboard+. Una herra-
mienta tecnolégica para el desarrollo de audiencias judi-
ciales virtuales, orientada a facilitar el acceso a la justicia
y a resguardar la salud de los actores del proceso judicial.

Esta plataforma fue introducida como una necesidad
inminente. Hasta la pandemia, no se habia tenido expe-

4 https://forms.gle/c68Ry4MHiPUTcrGsA
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riencia alguna de manera ordinaria, en la que la audien-
cia —en su totalidad— fuera desarrollada a través de un
sistema que permitiera al juez, a las partes y a los aboga-
dos participar de la audiencia desde sus domicilios. Esta
ha sido, sin duda alguna, una experiencia fantastica pues,
amen de haber sido desarrollada producto de una contin-
gencia, ha demostrado que se pueden desarrollar proce-
sos en los que la unidad de la jurisdiccion esté presente,
incluso con la dispersién de los sujetos procesales.

5. Inteligencia artificial

Tenemos tres experiencias en la judicatura nacional
que, lamentablemente, se han reducido a buscadores
jurisprudenciales y a seguimientos de las causas dentro
de las altas cortes (Tribunal Supremo de Justicias, Tri-
bunal Constitucional Plurinacional® y Tribunal Agroam-
biental?). Esto, en rigor de verdad, es referente solo de
una de las formas de aprovechamiento de la inteligencia
artificial, formal y oficialmente hablando.

5.1. La importancia

Sin duda, cuando menos para las labores ordinarias
del jurista, la existencia de buscadores (como una for-
ma de inteligencia artificial, no como la tinica) jurispru-
denciales por materia o por criterio de btsqueda es un

5 http://tsj.bo/
6 https://buscador.tcpbolivia.bo
7 http://www.tribunalagroambiental.bo
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aporte invaluable. Ademas de que en estas paginas, asi
sea de manera formal, saben en qué sitio se encuentra
la causa que se busca. Sin embargo, la inteligencia arti-
ficial es mucho méas amplia y sus criterios no se reducen
solamente a la biisqueda o ubicacién del tramite en el
recorrido procedimental.

6. Reflexiones del universo educativo judicial

Desde siempre, y con muy raras excepciones, la educa-
cién del abogado ha sido altamente dogmatica, por decir
lo mejor, lamentablemente. Como lo dijimos al principio,
es muy poco probable que el corte tradicional de los abo-
gados se adapte a las nuevas tecnologias, y cuando trata
de hacerlo se obstina en buscarle defectos.

En las universidades, hablaré por la piblica —a la que
tengo el placer de pertenecer—, el criterio de ensefian-
za es aun tradicional: las clases diarias tienden a ser los
monologos con los que, desde la escuela de la carolina, se
impartian las clases; pese ha haber transitado al método
de educacion por competencias.

El eje de la ensefianza no esta en los codigos, si bien
existe una referencia a ellos, se puede advertir que res-
pecto a las areas principales (civil, penal, administrativo,
constitucional y procesal) los docentes se decantan por
las cargas tedricas.

Las mallas curriculares recién han introducido las asig-
naturas de interpretacion y argumentacion juridica, los
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programas universitarios anteriores al 2017 adolecian de
estas asignaturas. Por tltimo, los abogados reciben una
formacion juridica, pues la formacion de herramientas
de software inteligente se deja a la formacién personal.

7. Conclusiones

Como este ha sido un reporte del estado de situacion
de la realidad boliviana, no hemos expresado opiniones
sustantivas del escenario que se lleva a conocimiento. Sin
embargo, en este punto nos tomaremos el atrevimiento
de hacer algunas conclusiones importantes, con afiadi-
duras dogmaticas.

Si bien es cierto que —como se puede apreciar en el
informe— existen herramientas informaticas, estas cubren
partes estancadas de la actividad jurisdiccional. Lo ideal
debiera ser un sistema integrado de elementos informati-
cos dirigidos a regular el proceso en todo su contexto.

Estimo que este trabajo deberia dividirse en las tres
partes fundamentales del proceso: la postulacidn, la cog-
nicion y la decision.

Respecto a la postulacién (pretensiones principales y
accesorias), el sistema deberia permitir la presentacion
de la demanda, la prueba digitalizada, la postulacion de
reconvenciones, excepciones o incidentes, garantizados
por un lado con la firma digital y, por el otro, con algiin
mecanismo lo suficientemente idéneo que permita la fia-
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bilidad de los medios probatorios adjuntos a la preten-
sién principal o accesoria.

Con lo dicho antes, la fase de cognicién y contradic-
cién de la prueba, Gnico elemento relevante de la activi-
dad probatoria, debe garantizar la idoneidad de la mis-
ma y, desde luego, la posibilidad de realizar su contraste;
esto implica, respecto a cada medio probatorio, la técnica
informatica pertinente.

La fase de decisién, que trae consigo la impugnacién
principal, también trae consigo la obligaciéon de contar
con un medio altamente fiable de emisién resolutiva, y
de comunicacién procesal.

A estas alturas, esta fuera de cualquier discusién la
alta trascendencia que demuestran los medios digitales,
por muchas razones: la facilidad de inmediar, desde cual-
quier parte del mundo; la facilidad de conocer, desde el
lugar de produccién, los hechos que debemos resolver,
entre otros criterios. Esto, lamentablemente, nos lo tuvo
que presentar la pandemia.
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Uma breve introducao

Este texto procura refletir a experiéncia pratica da jus-
tica brasileira em relacdo a sua virtualizacdo, ou seja, a
tramitacdo de autos em formato virtual, expressao essa
mais utilizada do que digitalizacdo. Para tanto, o texto se
valera de dados oficiais da justica brasileira, especialmen-
te os fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
orgao do Poder Judiciario brasileiro criado em 2004, por
meio da Emenda Constitucional n. 45, que dentre suas
atribuicoes esta tem a de cuidar da implementagao da
virtualizacdo da justica no pais.

O CNJ vem desempenhando, desde o seu surgimento,
um papel absolutamente determinante na virtualizagao
da Justica brasileira, protagonizando desde o processo de
implementagao de autos integralmente digitais - ou seja,
sem qualquer expediente em papel -, a até mesmo os
estudos para a implementacdo da inteligéncia artificial
aplicada ao processo.

No Brasil, segundo os dados do CNJ, ha um total de
78,7 milhdes de processos em tramitacdo no pais, dos
quais cerca de 79,7% estao totalmente em meio eletro-
nico (Conselho Nacional de Justica, 2019), ou seja, uma
cifra de 62,72 milhdes de processos cuja tramitagao é
integralmente eletronica. Esses nimeros sao bastante
elevados, seja do ponto de vista da totalidade de proces-
so0s, seja — principalmente - do ponto de vista do percen-
tual de processos exclusivamente virtuais.
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A anadlise que se pretende empreender leva em consi-
deracdo nao somente a utilizacdo da tecnologia no sis-
tema de justica, mas sobretudo a inovacao tecnoldgica
e sua relacdao com a melhoria da qualidade da prestacdo
jurisdicional, que sempre deve ser o escopo do uso dos
mecanismos de automacao do processo.

Ha cerca de duas décadas a justica brasileira vem
implementando a virtualiza¢dao da justiga; a caminhada
é longa, mas como se vera, ja foram dados passos impor-
tantes, mas outros desafios se apresentam para o sistema
de justica e para os operadores do direito.

1. Justica digital

1.2. Conhecimento de usos da justica digital no Brasil

A justica digital é bastante difundida no Brasil. O apa-
rato normativo é amplo. A Lei n. 11.419 de 2006 criou e
sistematizou a informatizagao do processo judicial, dis-
ciplinando o meio eletrénico da tramitacao de processos
judiciais, como peticdes, recursos e a praticas de atos
processuais, a comunicagdo eletronica dos atos proces-
suais, etc. Essa lei ¢ um importante marco na regulamen-
tacdo da justica digital, e sobretudo por forga dela houve
uma mudanca bastante significativa na forma de conhe-
cimento e uso do processo digital no pais, com vistas a
eliminacdo absoluta do processo em papel, a ser substi-
tuido por um modelo integralmente virtual.
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O Conselho Nacional de Justica, desde 2013, vem
desenvolvendo politica ptblica visando a total e comple-
ta informatizacdo do processo judicial, por meio da pla-
taforma digital denominada PJe - que tem como base de
implantacao as diretrizes estabelecidas na Resolugao CN]J
n. 185/2016.

Mais recentemente o Codigo de Processo Civil de 2015
estabeleceu um conjunto de artigos relativos a pratica
eletronica de atos processuais, que embora deem trata-
mento consideravelmente amplo ao tempo, em funcao
do desenvolvimento que o tema tem tido no pais, pode-
ria ter avancado um pouco mais. Alguns aspectos que
merecem destaque, nesse tratamento legal, sdo a neces-
sidade de respeito a publicidade dos atos processuais; a
participagao das partes e seus procuradores, incluindo a
acessibilidade aos sistemas; o registro dos atos proces-
suais eletronicos, que deve ser feito em padroes abertos,
que garantam requisitos como autenticidade, integrida-
de temporalidade, ndo reptudio, conservagao, e para 0s
casos de segredo de justica, confidencialidade; o Poder
Judiciario tem responsabilidade de manter equipamen-
tos de consulta e realizacao de atos, gratuitamente, para
aqueles que nao disponham desses equipamentos, inclu-
sive em relacdo as pessoas portadoras de deficiéncia; etc.'

1 Art. 193. Os atos processuais podem ser total ou parcialmente digitais, de forma a per-
mitir que sejam produzidos, comunicados, armazenados e validados por meio eletronico,
na forma da lei. Pargrafo tnico. O disposto nesta Segdo aplica-se, no que for cabivel, a
prética de atos notariais e de registro. Art. 194. Os sistemas de automacao processual res-
peitardo a publicidade dos atos, 0 acesso e a participac¢do das partes e de seus procuradores,
inclusive nas audiéncias e sessdes de julgamento, observadas as garantias da disponibili-
dade, independéncia da plataforma computacional, acessibilidade e interoperabilidade dos
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Por todas essas razoes, e em funcao da ampla e difusa
tramitagao eletronica dos processos judiciais, é possivel
afirmar que ha amplo conhecimento da justica digital no
Brasil.

1.2. Avancgos na aplicacdo da justica digital

Em relagao aos avancos da aplicagao da justica digital
no pais, além do expressivo percentual de processos que
tramitam exclusivamente em formato virtual, é possivel
mencionar: o uso de tecnologias nas tarefas processuais,
como a videoconferéncia; automacao de tarefas e eficién-
cia na rotina cartoraria; inteligéncia artificial para orga-
nizagao dos processos (classificacao e triagem de proces-
sos) e inteligéncia artificial para auxilio do juiz na tomada

sistemas, servigos, dados e informagdes que o Poder Judicidrio administre no exercicio de
suas funcgdes. Art. 195. O registro de ato processual eletronico devera ser feito em padroes
abertos, que atenderdo aos requisitos de autenticidade, integridade, temporalidade, nao
repadio, conservagdo e, nos casos que tramitem em segredo de justiga, confidencialidade,
observada a infraestrutura de chaves publicas unificada nacionalmente, nos termos da lei.
Art. 196. Compete ao Conselho Nacional de Justica e, supletivamente, aos tribunais, regula-
mentar a pratica e a comunicacio oficial de atos processuais por meio eletronico e velar pela
compatibilidade dos sistemas, disciplinando a incorporagdo progressiva de novos avangos
tecnoldgicos e editando, para esse fim, os atos que forem necessérios, respeitadas as normas
fundamentais deste Cddigo. Art. 197. Os tribunais divulgardo as informagdes constantes de
seu sistema de automagdo em pagina prépria na rede mundial de computadores, gozando
a divulgacdo de presuncao de veracidade e confiabilidade. Paragrafo tnico. Nos casos de
problema técnico do sistema e de erro ou omissdo do auxiliar da justica responsével pelo
registro dos andamentos, podera ser configurada a justa causa prevista no art. 223, caput e
1°. Art. 198. As unidades do Poder Judiciario deverdao manter gratuitamente, a disposicao
dos interessados, equipamentos necessarios a pratica de atos processuais e a consulta e
a0 acesso ao sistema e aos documentos dele constantes. Paragrafo tnico. Sera admitida
a pratica de atos por meio nao eletrénico no local onde nao estiverem disponibilizados os
equipamentos previstos no caput. Art. 199. As unidades do Poder Judiciario assegurardo as
pessoas com deficiéncia acessibilidade aos seus sitios na rede mundial de computadores, ao
meio eletrdnico de pratica de atos judiciais, a comunicagao eletronica dos atos processuais
e a assinatura eletrdnica.
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de decisbes (sugestao da escrita das sentencas, sugestao
de jurisprudéncia aplicavel, sugestao de doutrina, etc).

Sem duavida o ponto mais relevante relativo aos avan-
cos da justica digital no Brasil, atualmente, é quanto ao
uso da inteligéncia artificial no processo.

Um aspecto, contudo, merece ser mencionado como
critica a0 modelo de justica digital em desenvolvimen-
to no pais. Trata-se da pouca uniformidade em relacao
as plataformas que cada justica utiliza para abrigar seu
acervo de processos. Isto porque o Brasil é composto por
27 Estados, de modo que além da Justica Federal, possui
também 27 justicas estaduais, uma para cada Estado, e
como ha autonomia entre elas, cada uma utilizada um
sistema de processo eletronico especifico, dificultando
sobremaneira os avang¢os em relacdo a uniformizacao e
unidade do sistema. Esse é um desafio e uma meta para
o Conselho Nacional de Justica na busca por um sistema
de justica digital mais eficiente e acessivel.

1.3. Programas Legal Tech no Brasil

O PJe ja mencionado é o programa do Conselho Nacio-
nal de Justica que alberga as plataformas virtuais dos
processos no Brasil. Trata-se de um programa de virtua-
lizacdo de autos, mas nao de inteligéncia artificial. Con-
siderando-se que as atuais discussdes no pais estao foca-
das justamente na aplicacdo da inteligéncia artificial ao
processo judicial, passa-se a analisar as opgoes que estao
sendo viabilizadas pelo Conselho Nacional de Justica. E
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preciso destacar, contudo, que nenhum dos programas
de inteligéncia artificial abaixo indicados ja esta imple-
mentado no pais, mas os projetos e estudos estdo relati-
vamente avanc¢ados.

Projeto Sinapses. Trata-se de uma iniciativa do Tribunal de Justica do
Estado de Rondonia de meados de 2017, quando se iniciaram as pesqui-
sas e estudos em IA com o objetivo de definir métodos e técnicas pos-
siveis de serem aplicados a celeridade do processo judicial; a equipe do
proprio TJRO concebeu o Sinapses, “sistema baseado em microsservicos
de IA, que proporcionou o controle dos modelos, a gestéo de versoes e a
rastreabilidade do processo de treinamento. Uma vez encapsulados no
Sinapses, os modelos podem ser servidos a qualquer sistema que neces-
site de uma resposta especifica, previamente definida e treinada a partir
de exemplos, gerando, assim, predi¢ido por meio de APIs RESTFul”.
Projeto Victor. Trata-se de uma iniciativa cujo desenvolvedor é o Supre-
mo Tribunal Federal, Tribunal Constitucional do pais, no qual a plata-
forma inteligente funcionara. O Projeto Victor utiliza como tecnologia
Python, Tensorflow e XGBoost (algoritmo baseado em &rvores de de-
cisdo), Redes Neurais Convolucionais e OCR; o resultado esperado é a
possibilidade de pesquisa e aproveitamento de contetido do processo;
maior facilidade na localizacdo das pecas processuais; maior facilidade
na identificacdo dos processos relacionados aos temas de Repercussdo
Geral; reducédo tempo de tramitagao do processo; possibilidade de realo-
cagdo e profissionais em outras atividades. O estagio atual de desenvol-
vimento do software é um novo treinamento com o objetivo de ampliar
o numero de pegas classificadas e o nimero de temas reconhecidos; de-
finicdo da estratégia de implantacdo; integracao com aplicagoes do STF.
Projeto Elis. Trata-se de uma iniciativa do Tribunal de Justica do Estado
de Pernambuco, voltada para apoiar a automatizacao das atividades rea-
lizadas em processos de execucoes fiscais. O projeto consiste na busca de
automacao das atividades identificadas como pontos criticos nas ac¢oes
de execucao fiscal que tramitam no PJe, com o uso da inteligéncia artifi-
cial na triagem inicial dos processos, classificando-os quanto aos seguin-
tes aspectos: inconsisténcias existentes entre os dados dos documentos
contidos na peticao inicial, no titulo executivo fiscal, e no sistema PJe,
competéncia diversa e prescricao.

148

[e]



Camilo Zufelato — Panorama geral da justica digital no Brasil

Projeto Horus. Trata-se de uma iniciativa do Tribunal de Justica do Dis-
trito Federal e dos Territérios que tem como escopo o processamento
inteligente para insercao de dados digitalizados para os casos de exe-
cugoes fiscais. Utiliza como tecnologia o Python, algoritmo K-means de
clusterizacdo, criptografia baseado na rotina bouncycastle, webservice
soap e rest; o resultado esperado é a distribuicdo automatizada e inte-
ligente dos processos digitalizados. O software encontra-se atualmente
em producdo (98% do acervo de processos ativos ja distribuidos) e em
adaptacao para hospedagem no Sinapses.

Projeto Toth. Trata-se de uma iniciativa do Tribunal de Justica do Distri-
to Federal e dos Territ6rios que visa ao processamento da petigao inicial,
a fim de auxiliar a classificacdo das variaveis de assunto e classe do pro-
cesso, contribuindo com a melhoria do relatério Justica em Ntameros.
Usa como tecnologia o Python, algoritmo de clusterizacao (ainda ndo
definido: random forest, extreme gradient boosting, k-means), webser-
vice soap e rest, e tem como resultado esperado a indicagdo da classe e
assunto que melhor se enquadra baseado na petigao inicial.

Projeto Corpus 927. Trata-se de uma iniciativa que tem como desenvol-
vedor a Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistra-
dos, com um sistema de centralizacao e consolidagdo de jurisprudéncia,
que tem por objetivo reunir as decisdes vinculantes, os enunciados e as
orientacdes de que trata o art. 927 do CPC; centralizar as jurisprudén-
cias do STF e do STJ; e exibir posicionamentos similares, no intuito de
identificar correntes jurisprudenciais. Utiliza como tecnologia datasets
com inteiro teor de julgados do STJ; tecnologia Python + PHP. Resultado
esperado é a identificagdo de correntes jurisprudenciais, baseadas na
similaridade de acérdaos julgados que facam referéncia a um mesmo
item da legislacéo.

Projetos Socrates e Athos. Trata-se de uma iniciativa do Superior Tribu-
nal de Justica, Corte Suprema para o julgamento de matérias federais
infraconstitucionais, que consiste na criacdo desses dois softwares que
embora muito parecidos, o primeiro tem como foco principal a produ-
tividade, pois auxilia os juizes no julgamento dos casos concretos, o se-
gundo auxilia na racionalizacdo e agrupamento dos recursos repetitivos,
que sao expressdo da litigancia de massa que predomina nesse Tribunal
(Conselho Nacional de Justiga,2019).
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Quanto ao desenvolvedor dos softwares de inteligén-
cia artificial, alguns sdo desenvolvidos internamente,
pelos proprios servidores do Poder Judiciario, outros sao
realizados por meio de convénio de cooperagao entre o
Tribunal e 6rgaos externos, e outros sao desenvolvidos
por empresas privadas, mediante contratos com os Tri-
bunais.

2. Justica digital na Justica estatal

2.1. Perspectiva de justica digital no CNJ

Como observado no item anterior, a justica digital
no Brasil pode ser observada sob a perspectiva de dois
estagios: i. um primeiro, ja quase totalmente conclui-
do, relativo a virtualizacao dos processos e realizacdao
de atos processuais no formato digital, em que o Con-
selho Nacional de Justica tem papel fundamental; e ii.
um segundo, ainda em fase de estudos e projetos, que
consiste no desenvolvimento de sistemas de inteligéncia
artificial; esse, ainda que tenha a supervisdo e o incenti-
vo do Conselho Nacional de Justica, conta com iniciativas
bastante esparsas, com projetos realizados isoladamente
por alguns Tribunais, em especial os Tribunais Superio-
res, a partir das demandas especificas desses Tribunais.

2.2. Avangos em relacdo a oralidade e justica digital
De modo geral, em condi¢des normais de tramitacao

processual, a justica digital tem aplicacdo eminentemen-
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te para a realizacdo de atos processuais documentais,
sendo que os atos processuais orais sempre foram rea-
lizados presencialmente, na Sala de Audiéncias, com a
presenca do juiz, dos advogados, e, quando necessario,
das partes. O Cédigo de Processo Civil de 2015 prevé tao
somente que as partes ou testemunhas a serem ouvidas
em audiéncia, possam sé-lo virtualmente, mas a audi-
éncia ocorre na presenca no juiz e das partes, na Sala de
Audiéncia fisica do Poder Judiciario.?

No processo penal, admite-se excepcionalmente a oiti-
va do réu de forma virtual, por videoconferéncia, quando
este estiver em custddia do Estado, no cumprimento de
pena em penitenciaria, e seu deslocamento para a sede
do Tribunal possa gerar risco de fuga, ou a sua integrida-
de fisica, quando estiver enfermo. Nesse sentido é permi-
tido o depoimento do réu pela via remota,> mas ha mui-
tas discussoes doutrinarias acerca de eventuais violacoes
de garantias constitucionais processuais do réu, especial-
mente relacionadas com a ampla defesa.

De forma excepcional, sob os efeitos da pandemia, ha
situagdes pontuais nas quais os Tribunais tém realiza-

2 Art. 385, § 3° O depoimento pessoal da parte que residir em comarca, se¢do ou subsegao
judiciéria diversa daquela onde tramita o processo podera ser colhido por meio de videocon-
feréncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissao de sons e imagens em tempo real, o
que podera ocorrer, inclusive, durante a realizacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento;
art. 453, § 1° A oitiva de testemunha que residir em comarca, se¢io ou subsecao judiciaria
diversa daquela onde tramita o processo podera ser realizada por meio de videoconferéncia
ou outro recurso tecnoldgico de transmissao e recepgao de sons e imagens em tempo real, o
que podera ocorrer, inclusive, durante a audiéncia de instrugdo e julgamento.

3 Lei n° 11.900 de 2009, que alterou os artigos 185 e 222 do Cddigo de Processo Penal e
acrescentou o art. 222-A.
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do sessdes de julgamentos, com producao de prova oral,
mas a medida nao tem regulamentacao geral.

2.3. Auxilio do processo digital em tempos de pandemia

A partir da declaracdo oficial de estado de emergéncia
por razdes sanitarias, decorrentes da pandemia ocasio-
nada pela Covid-19, todas as instancias do Poder Judici-
ario brasileiro tomaram medidas que impuseram obri-
gatoriamente o isolamento social. Nesse sentido, desde
meados de marco de 2020 houve o fechamento das ins-
talacoes fisicas de todos os Tribunais e 6rgaos do sistema
de justica em todo o pais.

O Conselho Nacional de Justica estabeleceu, em um
primeiro momento, a suspensao dos prazos processuais,
mesmo para os processos eletronicos (Resolugao 313 do
CNJ); na sequéncia, diante da prorrogacdao da suspen-
sdo dos processos, o CNJ regulamentou a realizacao de
sessoOes virtuais dos tribunais em seus 6rgaos colegiados
(Resolucao 314 do CNJ).

Logo, é possivel afirmar que gragas ao uso intenso da
tecnologia, e da virtualizacao dos processos, mesmo com
as medidas de isolamento social e de fechamento fisico
dos Tribunais, os juizes e funcionérios do Poder Judicia-
rio continuaram a exercer suas fun¢des - ao menos nos
processos eletronicos -, em trabalho remoto.

A Resolucdo 314 do CNJ, ao regulamentar a realizacao
de sessoes e audiéncias nos Tribunais, ou seja, no segun-
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do grau de jurisdicdo, previu um sistema colaborativo
entre todos os 6rgaos do sistema de justica para que as
sessOes e audiéncias se realizassem com a participacdo
dos advogados, inclusive garantida a sustentacdo oral
desses.

O CNJ previu tao somente diretrizes gerais, mas per-
mitiu que cada Tribunal regulamentasse a sua propria
forma de realizacdo de tais sessdes e audiéncias e os atos
virtuais, tendo aconselhado o uso da plataforma Cis-
co Webex. Foram realizadas audiéncias de conciliacdo e
até mesmo de instrucdo e julgamento (Nunes, Faria &
Pedron, 2020).

Nessas sessOes e audiéncias, a maior parte dos Tri-
bunais estabeleceu que as sustentacdes orais podem ser
realizadas por meio de videos previamente gravados
pelos advogados e enviados aos julgadores, o que deve
ser visto com alguma parcimdnia, pois ha um risco mui-
to grande de que tais videos ndao tenham o mesmo efeito
esperado das sustentagdes orais on line, pois nao ha qual-
quer garantia de que sejam efetivamente assistidos pelos
julgadores.

Como bem salientado pela doutrina, é preciso ter mui-
ta atencdo com a participacdo das partes nas sessoes e
audiéncias realizadas virtualmente, pois, “Conforme
dados divulgados pelo IBGE em 2020, 45,9 milhdes de
brasileiros ainda ndo tinham acesso a internet em 2018
(uma em cada quatro pessoas). Em areas rurais, o indice
sem acesso é maior que nas areas urbanas, 53,5%. Ponto
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interessante é que o IBGE destacou ser grande a dife-
renca de renda entre os domicilios onde havia conexao e
aqueles sem acesso” (Nunes, Faria & Pedron, 2020).

Importante mencionar que no Brasil ha uma Asso-
ciacao Brasileira de Lawtechs e Legaltechs, que estuda
o tema dos processos virtuais e também da utilizacdao da
Inteligéncia Artificial aplicada ao processo, a qual vem
trazendo de forma atualizada informacoes sobre as ses-
sOes e audiéncias ocorridas de forma virtual no perio-
do da pandemia (Associacao Brassileira de Lawtechs &
Legal Techs, 2020).

Ainda no periodo da pandemia, para evitar que pro-
cessos relativos a matérias previdenciarias - que tém
grande relevancia social e em geral sao demandas com
uma urgéncia inata - ficassem suspensos em razao da
impossibilidade de realizacao de provas periciais - a
grande maioria delas pericias médicas -, o CNJ regula-
mentou por meio da Resolucdo n. 317, de 30 de abril de
2020, a realizacdo dessas de forma eletronica, em salas
de ambientes virtuais,* o que pode ser considerado algo
bastante inovador em termos de atividades probatérias
realizadas por meios eletronicos.

4 Art. 1° As pericias em processos judiciais que versem sobre beneficios previdenciarios por
incapacidade ou assistenciais serdo realizadas por meio eletrénico, sem contato fisico entre
perito e periciando, enquanto perdurarem os efeitos da crise ocasionada pela pandemia
do novo Coronavirus. Art. 2° Para a realizacdo das pericias por meio eletronico durante o
periodo contemplado por esta Resolugdo, os tribunais deverdo criar sala de pericia virtual
(reunido do tipo “telepericia”) na Plataforma Emergencial de Videoconferéncia para Atos
Processuais disponibilizada pelo Conselho Nacional de Justica.
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E muito preocupante a falta de atendimento aos mais
necessitados economicamente, pois como revela pesqui-
sa, foi muito sensivel a interrup¢ao do atendimento das
instituicdes que cuidam de tais necessitados, uma vez
que esse publico tem atengao praticamente em sua inte-
gralidade realizada de forma presencial, inclusive porque
nao sao providos de equipamentos para que possam ser
atendidos virtualmente.>

3. Inteligéncia artificial e justica eficiente

3.1. Usos da inteligéncia artificial no processo (Big Data,
Blockchain, Sistemas juridicos inteligentes) ou qualquer
outro

Os diversos projetos que visam implementar o uso da
inteligéncia artificial no processo judicial brasileiro estao
sob o controle e os estudos institucionais do Poder Judi-
ciario. Vale destacar a Portaria n° 25 de 19/02/2019, por
meio da qual o Conselho Nacional de Justica instituiu
o Laboratorio de Inovacdo para o Processo Judicial em
meio Eletronico - Inova PJe e, como primeira linha de
pesquisa, o Centro de Inteligéncia Artificial aplicada ao
PJe (Conselho Nacional de Justica, 2019).

Aideia de eficiéncia da justica no sentido de aceleracao
do processo, diminui¢do do acerco de processos, unifor-
mizagao decisoria, etc., é indiscutivelmente o motivo que
tem levado o Poder Judiciario brasileiro a apostar no uso

5 Cfr. em: http://globalaccesstojustice.com/impacts-of-covid-19/?lang=pt-br#graphicog
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dos processos eletronicos e mais recentemente na utili-
zagao da inteligéncia artificial.

Nesse sentido,

No caso brasileiro, de modo especifico o Poder Judiciario, o que se espera
¢ que a IA possa contribuir, em especial, para a superacdo de seu enor-
me acervo de processos (casos) para solu¢do, bem como para imprimir
maior celeridade na sua tramitacido. Conforme o relatério Justica em
Nameros do Conselho Nacional de Justica - CNJ em 2018 os 92 tribunais
brasileiros receberam um total de 28 milhdes de novos casos, proferiu
31.8 milhdes de sentencas e possui pendente de julgamento um total de
78.7 milhdes de casos. Desse total, cerca de 79,7% estdo totalmente em
meio eletronico (Conselho Nacional de Justiga, 2019).

Diante de um acervo de processos tao elevado como o
brasileiro, sobretudo a partir da ideia de demandas repe-
titivas e massificadas que incidem na realidade judiciaria
brasileira, € evidente que a justica virtual e a inteligéncia
artificial sio mecanismos que visam imprimir eficiéncia
processual.

3.2. Sistematizacgdo do processo: avangos ou retrocessos?

Da maneira como tem sido implementado até o pre-
sente momento no Brasil, parece ser inconteste que o
alto nivel de virtualizacdo da justica aportou avangos a
prestacdo de tutela jurisdicional. Nao avancos profundos
e sistematicos, pois nao houve uma significativa redu-
cao do tempo de tramitacdo dos processos, nem mesmo
diminuicao expressiva da quantidade de demandas em
tramitagdo perante o Poder Judiciario.
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Mas é possivel sim considerar que houve avancos no
sentido de existir um namero muito significativo de autos
que tramitam em formato digital, o que inclusive permi-
tiu que muitos feitos tivessem continuidade no processa-
mento mesmo no contexto da pandemia do covid-19; no
mesmo sentido € inegavel que os projetos de inteligéncia
artificial em andamento podem trazer racionalidade ao
sistema processual e eficiéncia ao Poder Judiciario.

4. Reflex6es acerca da educacao juridica

No Brasil, de modo geral, a educacao juridica ¢é alta-
mente formal e tradicionalista; os programas de ensino
das faculdades de direito sdo em sua grande maioria de
corte dogmatica - muitas vezes mais legalista que dog-
matico, inclusive -, sendo que o foco esta na andlise das
leis e dos codigos.

Em decorréncia disso, ha pouquissima interdisciplina-
ridade nos curriculos, e mesmo quando ha essa previsao,
na pratica nem sempre sua realizacao é bem-sucedida,
por forca muitas vezes da falta de experiéncia docente na
efetiva e real interdisciplinaridade.

Especificamente em relacdo a ferramentas de softwa-
re inteligente, nao ha nos curriculos dos cursos de direito
do pais disciplinas voltadas para esse conteudo. Os estu-
dantes, na sua imensa maioria, realizam estagios junto a
orgaos do sistema de justica ou escritorios de advocacia
privada, durante a realizagao do curso de direito, e em
tais ambientes aprendem a operar os sistemas virtuais

157

[e]



Camilo Zufelato — Panorama geral da justica digital no Brasil

de processo. Além do mais, tendo em vista que tais siste-
mas sao exclusivos dos tribunais de cada Estado do pais,
isso se apresenta como um Obice para o aprendizado uni-
forme nas faculdades de direito.

5. Conclusoes

Em sintese, o Brasil apresenta um cenario bastan-
te evoluido de virtualizagao da justica. H& um nimero
muito significativo de processos que tramitam exclusi-
vamente em formato digital, seja porque muitos foram
digitalizados, seja porque ha anos todos os processos s
podem se iniciar em formato digital. Essa virtualizacdo
inclusive foi fator determinante para que nao houvesse
a paralizacao total da tramitacdo dos processos virtuais
durante a pandemia (houve, pelo tempo determinado de
menos de dois meses, a suspensao dos prazos processu-
ais dos processos virtuais), de modo que juizes e serven-
tuarios da justica trabalharam remotamente, bem como
os advogados puderam fazé-lo, ainda que sem a conta-
gem dos prazos processuais.

Mas algumas preocupacoes ressaltam nesse fenome-
no. A possibilidade de haver sessdes de julgamentos e
audiéncias durante a pandemia - como tem ocorrido com
frequéncia no Brasil, inclusive com a participacdo remota
de advogados - nao pode implicar restri¢oes a garantias
processuais das partes, como por exemplo a realizacao de
sustentacdo oral ao vivo e nao gravada; outras hipoteses
devem ser igualmente observadas, como nao se exigir,
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obrigatoriamente, que partes ou testemunhas prestem
depoimentos de forma virtual, pois o acesso a equipa-
mentos eletronicos adaptados para tanto nao é tao difuso
nas camadas sociais mais vulneraveis.

Ja quanto ao uso da inteligéncia artificial no processo
judicial, as observagdes sdao bastante semelhantes. Nao
h& davidas que essa podera contribuir decisivamente
para o aperfeicoamento e eficiéncia da prestacado jurisdi-
cional, racionalizando os julgamentos, e na pratica bra-
sileira visando solucionar um dos elementos mais carac-
teristicos, que € a litigancia repetitiva. Contudo, causa
certa preocupacao o fato de que a inteligéncia artificial
possa ser utilizada mais como uma forma de solucionar
a crise do proprio Poder Judiciario de grande volume de
processos, servindo sobretudo como instrumento para a
diminuicdo do acervo de processos e ndao para a busca
do aperfeicoamento do sistema de justica com vistas a
tutela jurisdicional adequada do jurisdicionado. Tentar
solucionar litigios de massa nao pode transformar a jus-
tica - por meio do uso da inteligéncia artificial - em mas-
sificacdo da prestagao jurisdicional.

Com efeito, os modelos e projetos em estudo devem
compatibilizar da melhor forma possivel eficiéncia com
garantias processuais.
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1. Introduccion

Al escuchar el término Inteligencia Artificial (en ade-
lante, IA) no pensamos en ciencia ficcion. La Pandemia
provocada por la COVID-19 nos hizo mas conscientes
de la fragilidad del ser humano como especie y de que
la globalizacién que nos enorgullecia se transformé en
una trampa. Pero, asi como sufrimos, aprendimos. En
gran parte porque ahora el uso de dispositivos electro-
nicos y las destrezas tecnolégicas deben aflorar para
hacerle frente a las restricciones de movilidad y al riesgo
de contagio. Estado y mercado deben, literalmente, lle-
gar a todas y todos, y el mejor medio para alcanzar la
democratizacién son las Tecnologias de la Informacién
y las Telecomunicaciones (TIC), gracias a su cobertura
universal. Asi, se facilita la “alfabetizacién tecnologica”
de una poblacién vulnerable, como la de América Latina
y el Caribe, ante la falta de medios para adaptarse a un
mundo que cambi6: a brave new world.

Clausuraron el mundo y ain sentimos que no pode-
mos acceder a él, con nuestro cuerpo tangible. Sin
embargo, esto afect6 a quienes no se adaptaron al cam-
bio, produciendo que las administraciones —publica y
privada— mas eficaces fueran las que garantizaran el
acceso de ciudadanos y consumidores a los servicios
que prestaban. Asi, empresas como Amazon, Apple,
Facebook, Google y Microsoft extendieron su cuota de
mercado, mientras que los Estados flaquearon y fue-
ron afectados por su poca o nula capacidad de prestar
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los servicios para los que fueron creados desde que se
piensa en ellos como fruto del contrato social. Es mas, en
paises como Colombia, los juzgados cerraron sus puer-
tas y debieron suspender términos, afectando a quienes
esperaban una decision que restableciera sus derechos.
En efecto, la Pandemia ha afectado a todas las ramas del
poder publico, pero tal vez la que mas extrafieza causa
es la rama judicial, sobre todo cuando esta es la encar-
gada de proteger la columna vertebral de lo poco que
queda del mundo post-covid: La Constitucién Politica y
los principios fundamentales que contiene.

¢Qué esta haciendo o qué ha hecho entonces la jus-
ticia para adaptarse a los retos de la cuarta revolucién
industrial (4RI)? El presente texto tiene dos casos de
avance sobre esta cuestion. Es asi como el objetivo pro-
puesto es el de analizar la experiencia del Supremo Tri-
bunal Federal de Brasil (en adelante, STF) y de la Corte
Constitucional Colombiana (en adelante, CCC) con la
IA. Dicho analisis permite responder parcialmente la
pregunta formulada y estudiar sus impactos y oportu-
nidades y, por otro lado, contribuye a calibrar la 6ptica
de las oportunidades y necesidades que debe atender el
poder judicial. En la medida en que entendamos que el
mundo cambi6 sin retorno, lucharemos para que los bie-
nes publicos y los valores que los conducen no pierdan
vigencia por una dificultad exclusivamente técnica. En
efecto, la justicia necesita migrar a la digitalizacion, lo que
podria asegurar una justicia transparente y préxima al
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ciudadano, alejada de las celdas burocraticas estudiadas
por Max Weber o de los galimatias de Franz Kafka. Este
nuevo mundo puede contribuira a asegurar el imperio
de principios como el de la optimizacion, el de la simpli-
ficacion y el de la facilitacién (Corvalan, 2019).

Para poder alcanzar el objetivo propuesto, debemos
servirnos de una metodologia y de una estructura que
sirva de vehiculo a las ideas disruptivas. En términos de
metodologia, utilizamos el enfoque cualitativo, donde la
técnica de andlisis de datos es el analisis de discurso y la
unidad de andlisis son los documentos oficiales e infor-
mes relacionados con tecnologias disruptivas para uso
judicial, enfatizando en aquellos dedicados a la “expe-
riencia” colombiana con la IA Prometea. La estructura
del presente texto esta dividida en cinco partes. La pri-
mera es la presente (1.) introduccion; la segunda esta
dedicada a (2.) comprender la experiencia brasilefia con
la TA; mientras la tercera esta dedicada (3.) la experien-
cia colombiana; la cuarta parte esta dedicada a (4.) estu-
diar las criticas profundas a los algoritmos en contextos
de justicia y, finalmente, la quinta parte contiene las (5.)
conclusiones y las recomendaciones futuras.

2. El programa Victor en el Supremo Tribunal Fede-
ral de Brasil y el problema de la hipernormativiza-
cion artificial

El poder judicial brasilefio viene anunciando, en sus
canales oficiales de noticias, la utilizacién de diversos
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programas de IA para favorecer la celeridad y la tecno-
logia seria una aliada en pos de la eficacia. Entre otros
programas, se destaca el proyecto llamado Victor. Este
programa de IA seria capaz de identificar las acciones
procesales y clasificarlas por temas o por un determi-
nado tema de repercusion general o fruto de buasquedas
reiterativas. Pero para (2.2.) comprender el contexto en
que se dio esta innovacidon de caracter disruptivo, hay
que aludir al volumen de procesos recibido por el STF,
asi como a (2.1.) las reformas legales que aproximan el
orden juridico brasilefio al paradigma del precedente
judicial, propio del Common Law norteamericano. Esta
evolucion da como resultado que (2.3.) la IA promueva,
de parte del Supremo, lo que aqui llamamos hipernor-
mativizacion artificial.

2.1. Reformas y contexto de una dindmica jurisprudencial
brasilefia

El volumen de procesos que recibe el STF fue el factor
determinante para el uso de un sistema de IA como Victor.
En el afio 2019, el STF recibid 71.896 recursos que solici-
taban del supremo el ejercicio de sus funciones de casa-
cién sobre decisiones de instancias inferiores, en virtud
de la presunta violacion de la Constitucion Politica de la
Federacién (Const., 1988). Entre sus consecuencias estan
que el Supremo recibe 400 recursos al dia, aproximada-
mente; se estima que el tiempo promedio para resolver
un proceso en Brasil es de cuatro afios y diez meses. Con
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respecto a las reformas legales, desde el 2004, la Consti-
tucion Federal y las leyes procesales fueron modificadas
aproximando, todavia mas, el paradigma juridico brasi-
lefio al Common Law.

Pese a que la legislacion es una de las fuentes normati-
vas mas usadas en Brasil, los tribunales de cierre pueden
editar enunciados sumulares' con la intenciéon de unifi-
car las decisiones sobre un punto terminado. Al reforzar
esta especificidad brasilefia, en el afio 2004 fue promul-
gada la Enmienda Constitucional n°45, que introdujo a
la Constitucion la autorizacion para que el STF pudiera
editar las llamadas Stmulas vinculantes® y las tesis de
repercusion general (teses em Repercussao Geral)3; esto
ocurri6 al agregar el articulo 102 y el articulo 103-A a la
Constitucién federal.

1 La stmula es una institucién original del derecho brasilefio y de creacién pretoriana. Es
un enunciado normativo que se toma de decisiones reiteradas. Su funcion es la de orientar
las decisiones futuras; por una légica de efecto vinculante del precedente, las simulas de los
tribunales superiores obligan a los de inferior jerarquia. En Brasil, las simulas se instalan
con la enmienda constitucional que dio como resultado el articulo 103-A de la Constitucién
de 1988. Asi, entonces, cuando las simulas se emitieron con posterioridad a la Gltima re-
forma procesal, a menos que esta genere una verdadera controversia. A pesar de parecerse
en su logica y formacion a las reglas que se extraen del precedente judicial, su originalidad
radica en que las simulas se toman de un caso, pero luego esta es extraida y asumida por
los tribunales como una norma abstracta, independiente de las situaciones facticas o el con-
texto del que fueron extraidas. Su tipologia es binaria: unas persuasivas y otras vinculantes,
donde las persuasivas, son decisiones que se reiteran y obligan, inicamente, al tribunal que
las emiti6. Las segundas, las “vinculantes”, son emitidas por el STF y tiene efectos verticales
para todos los jueces de la federacion brasilefia.

2 Editar simulas vinculantes tiene por efecto vincular la accion de los tres poderes, so pena
de recurso contra el acto que la desconozca. En su funcién tipica, el poder legislativo crea la
ley 0 enmienda la Constitucién, reformando el alcance registrado en una Simula Vinculante.
3 Cuando el STF falla en los llamados “casos en repercusion general”, se establece una tesis
que, expresada en una proposicién, tiene un efecto vinculante en los otros niveles inferiores
del Poder Judicial.
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Un afio después, en 2006, se promulgo la Ley 11.417
para complementar el ordenamiento juridico, reglamen-
tando la reforma de funcionamiento de las stmulas vin-
culantes. Luego, promulgaron la Ley 11.418 de 2006, la
cual insert6 el articulo 543-Ay el articulo 543-B al Cédigo
de Procedimiento Civil. Sus disposiciones determina-
ban que las decisiones en repercusién general sobre un
asunto determinado valian para todos los recursos que
versaran sobre el mismo tema. Finalmente, el Codigo de
Procedimiento Civil, Ley 13.105 de 2015, reafirmé los dis-
positivos ya mencionados.

En términos generales, el STF es quien decide si
define, o no, temas de repercusiéon general, vinculando
los recursos presentados sobre la materia a un tribu-
nal. Asi, se presentan tres posibles resultados, a saber:
(i.) sin repercusion, (ii.) con repercusion o (iii.) indefi-
nido. Cuando el tema (i.) no tiene repercusiones, a los
recursos presentados sobre la tematica en juego deben
negarse admisibilidad. Si el tema (ii.) tiene repercusiéon
general, surgen dos posibilidades. Cuando este (ii.a) ya
fue juzgado, los recursos presentados deben reproducir
idéntica interpretacion, o bien, cuando (ii.b) attn no ha
sido juzgado el caso, se retnen los recursos en la misma
materia en un grupo, a la espera de sentencia del caso
respectivo. En el caso de un asunto que (iii.) todavia
no haya sido definido como de repercusiéon general,
los recursos sobre el mismo asunto son agrupados a la
espera de una definicién.
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A hoy, han sido definidos 1068 temas de repercusion
general. De estos, 338 fueron definidos como sin reper-
cusion general. Los demas 730 casos en los que la reper-
cusion general si fue reconocida; 419 ya tuvieron fueron
definidos definitivamente y quedaron 311 a la espera de
sentencia judicial (Supremo Tribunal Federal, 2020).

2.2. Concepcién y funcionamiento de Victor, sistema de IA

Para lidiar con el un volumen inmenso de recursos
interpuestos sobre el mismo asunto y la posibilidad de
agruparlos para su juicio por temas, que son una rea-
lidad, se desarroll6 un sistema de IA, materializado a
través del programa Victor. Tal proyecto inici6 en el afio
2018, a través de un convenio entre la Universidad de
Brasilia, la UnB y el STF. Se tenia como objetivo reco-
nocer los patrones de funcionamiento en los procesos
juridicos relativos a los fallos de repercusion general en
el STF (Peixoto, 2020).

Aclaremos algo. Los recursos direccionados al Supremo
formaban un archivo de documentos digitalizados en
formato Word, convertido luego a PDF. Con base en estos
documentos, los recursos deberian ser clasificados bajo
una tematica de repercusion general. En esto consistia la
intervencion humana tipica en la secretaria del tribunal.
Se estima que dichas funciones de identificacion del tipo
de tema, a través de los documentos, con la burocracia
tradicional —mano de obra humana del poder judicial—
tomaba entre 30 0 40 minutos. Se descubrid que la pre-
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cision de esta practica era del 75 %; es decir, que el 25 %
del trabajo debia realizarse nuevamente.

Con el uso de la técnica machine learning, la investi-
gacion en el mes de julio de 2019 ya daba como resul-
tado una base de datos (database) de 200.000 expedien-
tes, con la verificaciéon de 14.000 expedientes gracias al
uso de Victor. Mas alla del volumen de expedientes, los
resultados fueron muy positivos. En cuanto al tiempo, el
sistema realiz6 la misma actividad que le toma mucho
tiempo a un humano, le tomé entre 4 y 5 segundos a la
maquina. Por otra parte, con respecto a la precision, el
programa tuvo una tasa de éxito del 91 % en el desem-
pefo de las actividades.

Inicialmente, no todos los 1.068 temas de repercu-
sidon general fueron objeto de escrutinio por parte del
programa Victor. Con el tiempo, el STF fue cambiando
los temas y las cuestiones que consideraba estratégicas,
en razon del volumen de expedientes involucrados. Por
ejemplo, en el 2017, su seleccién se relaciond con asun-
tos como la fijaciéon de intereses moratorios aplicados a
las condenas contra el Estado (Tema 810); la diferencia
salarial especifica de 47,11 % adeudada a los servidores
federales (Tema 951), y la posibilidad de aplicacién cons-
titucional a la conversién de licencia de bonificacién en
remuneracion (Tema 975). Mas recientemente, en 2019,
los temas estratégicos del STF para las bisquedas, usando
Victor, fueron la violacién al principio de contradiccion y
de la defensa por parte de tribunales superiores (Tema
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660), la obligacion de motivacion de decisiones judicia-
les (Tema 339) y la improcedencia de apelaciéon ante el
STF de contra recursos de los juzgados especiales civiles
(Tema 800) (Supremo Tribunal Federal, s.f.a.).

El funcionamiento del sistema Victor debe compren-
der dos premisas fundamentales. La primera es que esta
IA identifica los documentos de los recursos, agrupando-
los en funcién de su identidad tematica. La segunda es
que el sistema de IA asocia los recursos interpuestos a los
temas de repercusion general previamente definidos por
el STF. Al amparo de esta segunda premisa, los ministros
del Supremo definen si el tema es de repercusion gene-
ral o no. Asimismo, deliberan cémo debe ser resuelto el
tema. Por altimo, su definicién de aspecto juridicos obe-
dece a una légica muy similar a la de la regla del prece-
dente en el Common Law. Todavia, su diferencia esta en
que, en vez de promover un juicio por analogia entre los
casos, el STF define una proposicién sumular (proposicao
sumular). Tales serian, entonces, las premisas normati-
vas jurisprudenciales para el funcionamiento de Victor.

Para efectos de esta reflexién, asumamos que la iden-
tificacion por temas de los recursos interpuestos, asi
como también su agrupaciéon por el STF en temas de
repercusion general, son actos “de conocimiento”: valo-
raciones que hace el juez en sus funciones regulares en
el curso de un proceso.
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2.3. La hipernormativizacioén artificial, efecto de la IA en
Brasil

Tras haber visto que los mismos ministros del STF son
quienes calibran a Victor. De este modo y por su disefio,
este sistema de IA puede producir mas “actos normati-
vos”, aunque mas bien podrian ser llamados parametros
rigidos para la valoracién judicial. Estos son producidos
por el maximo 6rgano del poder judicial en la federaciéon
brasilefia, lo que abre la posibilidad a una hipernormati-
zacgao artificial: el fendbmeno que ocurre cuando los ele-
mentos facticos o normativos considerados en una deci-
sién juridica no se formalizan adecuadamente en una
premisa para su uso por un programa de IA. En conse-
cuencia, el sistema de IA opera con una premisa artificial
que se hiperestabiliza progresivamente, incluso antes de
que se ejecute el programa en circunstancias reales.

Este asunto gana relevancia para la practica de la argu-
mentacion juridica en Brasil previa a la implementaciéon
de los programas de IA que se encargaran de la identifi-
cacion, clasificacion y vinculacién de las demandas ante
cualquier juez y que contenga —la demanda— temas de
repercusion general. De manera general, la definicion de
los temas indicados, presupone la creaciéon de una pre-
misa operacional que conducira el funcionamiento el
comportamiento del sistema de IA. Esto puede ser visto
en el programa Victor del STF.

Si tenemos, de un lado, que la eficiencia de esta IA
es evidente; del otro lado, que no puede descartarse el
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riesgo de una hipernormatizacion artificial producida
por la posibilidad de consignar parametros de bus-
queda en el sistema, que es la resultante de percepciéon
y consignacidon en un software de elementos (2.3.1.)
normativos o (2.3.2.) facticos. Estas muestras permiten
entender algunos (2.3.3.) problemas de la modelacion y
el disefio del sistema de IA.

2.3.1. En primer lugar, los elementos normativos pueden
producirse cuando el tribunal modificé, con tiempo, su
interpretacion sobre determinada posicion registrada en
un precepto sumular (simula o te de repercusion gene-
ral) o, tangencialmente, cuando una posicion interpreta-
tiva evolucion y no forma parte del consenso entre los
ministros del STF; ejemplos de esto son las simulas 343
y 347 de STF (s.f.b.). Veamos cada una de estas.

Primero, la simula 343, aprobada el 13 de diciembre
de 1963, porta el enunciado siguiente: “Nao cabe acdo
resciséria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a
decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de inter-
pretacdo controvertida nos tribunais”. Pese a lo establecido
con la nueva Constituciéon Federal de 1988, gran parte
de la doctrina y de la jurisprudencia acogio la postura de
admitir la accion rescisoria (acdo rescisdria) interpuesta
en contra decisiones de Ultima instancia por violacién
al texto de constitucional (Cruz, 2014). Por lo tanto, la
siumula no podria ser considerada por una IA sin la limi-
tacién necesaria de sus efectos por violacion al texto
constitucional, por ejemplo.
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Segundo, la simula 347, aprobada el 13 de diciem-
bre de 1963, también tiene su sitio en este contexto de
hipernormatizacion artificial por elemento normativo. El
enunciado aprobado determina que “O Tribunal de Con-
tas, no exercicio de suas atribuicbes, pode apreciar a consti-
tucionalidade das leis e dos atos do Poder Ptblico”. A pesar
de que el texto parece dejar dudas, la jurisprudencia méas
reciente del STF registra decisiones contradictorias sobre
dicha posibilidad, al presentarse falta de consenso sobre
la materia entre los propios ministros del Supremo.

2.3.2. En segundo lugar, en cuanto a los elementos facti-
cos, el enunciado formulado por el tribunal ya no registra
un hecho determinado. L.a ausencia deja sin sustancia la
norma, al igual que sus efectos. Ejemplos de este pro-
blema son la simula vinculante 11 y el establecimiento de
la tesis en el RE 494.601/RS.

El 22 de agosto de 2008, el STF publicé el enunciado
No.11, en el que registra textualmente que “Sé é licito o
uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepciona-
lidade por escrito (...)” (Supremo Tribunal Federal, s.f.c.).
Referenciando el fallo que sustenta la simula precitada,
se comprende la expresidn “justificada a excepcionalidad
por escrito”, que se referia a la necesidad de la autoridad
de justificar, concretamente, el uso de esposas (algemas)
en prisioneros por su conducta peligrosa. Sin embargo,
luego de la publicacion del enunciado, el STF legitimé el
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uso de las esposas en el RHC 102.962/MG*. Entonces,
tanto la simula vinculante No 11 como la RHC 102.962/
MG del Supremo, tratan una situacién idéntica a pesar de
tratarse de dos reglas jurisprudenciales diferentes.

Otra situaciéon de hipernormatizaciéon factica se
presenta en la tesis del RE No0.494.601/RS (Supremo
Tribunal Federal, 2019), en donde estaba en juego la
prohibicién de sacrificios animales en rituales de reli-
giones de raigambre africana (sacrificio de animais
em rituais de matriz africana). El fallo fue precedido
de audiencias publicas. En ellas, diversos especialis-
tas informaron a los ministros del Supremo sobre las
cuestiones facticas por considerar, tales como (i) que
los animales sacrificados no sufrian y (ii) que la carne
de los animales era ingerida en el ritual. Sin embargo,
al registrar la tesis, los dos elementos que sustancia-
ban las razones, no se perciben en el resultado final de
la tesis consignada en el enunciado: “E constitucional
a lei de protecao animal que, a fim de resguardar a
liberdade religiosa, permite o sacrificio ritual de ani-
mais em cultos de religides de matriz africana”.

En este orden de ideas, se deduce que la formaliza-
cién textual de la simula debe procurar contener todos
los elementos facticos que determinan la incidencia de la
regla. De lo contrario, se corre el riesgo de una prolifera-
cién de estandares que carecen precision.

4 El uso de esposas se volvié necesario “para garantizar la integridad fisica de los agentes
de policia y del propio acusado” (Supremo Tribunal Federa, 2011).
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2.3.3. Ahora que ya fueron identificados los contornos
de este fen6meno normativo brasilefio, abordemos la
deficiencia metodolégica en la comprensién de la jurispru-
dencia, en tanto fuente del derecho, como posible causa
de la hipernormatizacion. Puede sospecharse incluso de
algunas repercusiones de la programacién del sistema de
IA en la ontologia juridica.

El problema de la hipernormatizacion artificial esta-
ria concentrado, mas que todo, en la incapacidad del
jurista brasilefio para comprender que el caracter nor-
mativo de la jurisprudencia no puede estar atado a un
solo enunciado textual (Streck, 2013). Por el contrario,
el caracter normativo de la jurisprudencia depende de
la reconstruccion de una decision a partir de su signifi-
cado contextual en comparacién con las similitudes fac-
ticas de un nuevo caso, lo que la hace mas préxima al
Common Law norteamericano.

En efecto, Brasil expresa una cultura juridica propia en
materia de aplicacién de la jurisprudencia como fuente.
Esto explica instituciones como las simulas vinculan-
tes del STF. Diferente a lo que ocurre en el Common Law
cuando se fija un caso decidido como holding, para que su
contexto sea considerado como un paradigma en futuros
casos. En Brasil, por el contrario, el Supremo termina
creando enunciados textuales que se aplican como si fue-
ran reglas juridicas®. Por lo tanto, un enunciado sumular

5 Cuja caracteristica aplicativa é a subsungao, conforme admite boa parte da comunidade
juridica.
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aislado se toma como si fuera la premisa mayor —una
normativa de derecho positivo— del silogismo juridico.

Esta metodologia de aplicacion directa del derecho
influencia la forma en la que se realiza la modelacion de
la ontologia juridica, el disefio en el sistema de IA (Wyner,
2008). Segun Ashley, la funcién de la ontologia es brin-
dar un saber conceptual para la representacion del cono-
cimiento que la IA puede procesar (Ashley, 2017). Al res-
pecto, cabe aclarar que hay dos formas de representaciéon
del conocimiento juridico mediante modelacién.

La primera surge del tipo de razonamiento basado en
casos (case-based legal reasoning), que representa el cono-
cimiento sobre los hechos y las similitudes juridicas que
existen entre varios de estos, aproximandolos a través de
los conceptos juridicos (Ashley, 2017). Una vez determi-
nada esta base ontolégica, un sistema como Victor, puede
comparar el problema y los hechos, indicando posterior-
mente semejanzas entre ellos y sugiriendo, finalmente, las
posibles consecuencias juridicas. La comparacion entre los
casos y los hechos relevantes reproduciria la metodologia
de aplicacién del derecho propia del Common Law.

Ahora bien, la segunda forma de representaciéon del
conocimiento es el tipo de razonamiento legislativo o Stat-
utory Reasoning (Ashley, 2017). Tomando como base que
las leyes extraidas de la legislacién pueden representarse
como siguiendo unos patrones logicos, y que, ademas,
todo sistema de IA tiene la capacidad de deducir, enton-
ces, seria apenas necesario un imput del soporte factico
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en el sistema para llegar a identificar si se cumplieron
las condiciones de aplicacion de una regla (Ashley, 2017).

En el caso brasilefio, podria pensarse errbneamente que
la modelacion deberia cefiirse al razonamiento basado en
casos (case-based legal reasoning), solo por tratarse simu-
las del STF, en el que la jurisprudencia es la fuente del
derecho. Entonces, por la manera en que los enunciados
sumulares son concebidos y aplicados por el Supremo,
puede afirmarse que estamos ante la base ontoldgica
tipica de un razonamiento legislativo (Statutory Reason-
ing). En conclusion, cuando se construye un sistema de
IA, como Victor, por ejemplo, deben modelarse o disefiarse
los enunciados jurisprudenciales como si fueran premisas
cuyas condiciones puedan ser verificadas, en el caso con-
creto, aplicando un razonamiento deductivo.

Victor apenas comienza a usarse en Brasil y atin abo-
gados, juristas y académicos manifiestan serias dudas
sobre la manera en la que debe proyectarse su funcio-
namiento, lo que hace necesario ver otras experiencias y
poder extraer datos para un analisis comparativo.

3. Prometea: un sistema de inteligencia artificial en
la Corte Constitucional Colombiana

Colombia tiene planeado inaugurar pronto su propio
sistema de IA. Prometea fue creada para aumentar la efi-
ciencia de la Corte Constitucional Colombiana (CCC) y, por
el momento, sus pruebas piloto (Rivadeneira, 2019) le per-
miten detectar y responder masivamente a las cuestiones
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mas demandadas en materia de amparo de los derechos
fundamentales via accién de tutela (Const., 1991, art. 86).
Todo esto emociona y proyecta a Colombia como un pais
dispuesto a afrontar los retos de la transicion digital exi-
gida®; sin embargo, el orgullo contrasta con el panico que se
esta generando gracias a un poder judicial que esta funcio-
nando a “media maquina” tras las medidas de aislamiento
preventivo que fueron tomadas por el gobierno nacional
para contrarrestar los efectos de la COVID-19. Estas medi-
das evidenciaron el atraso estructural en materia tecnolé-
gica de una administracion de justicia que se vanagloriaba
haber entrado a la “Fra de Ultron”. Conozcamos (3.2.) la
version colombiana de Prometea como (3.1.) el resultado de
una investigacion previa sobre sistema de IA.

3.1. Prometea: un experimento desde el sur global

Prever el uso masivo de las TIC, el mejoramiento del
Estado y de las capacidades de sus funcionarios, esta
acompanado de (2.1.1.) una filosofia que determina su
(2.1.2.) funcionamiento.

3.1.1. Transhumanismo e IA al servicio del Estado

El transhumanismo es la raiz filos6fica de las mejoras
(enhencement) a las capacidades intelectuales humanas
(Hottois, 2016). La IA es animada por la idea de mejora-

6 OECD, “Going Digital in Colombia”: esta transicién estd mas enfocada a la promover la
conectividad universal a través de redes 5G, incrementar el uso de las tecnologias financie-
ras, o fintech, y construir capacidad para mejorar el funcionamiento de la administracién
publica digital. Prometea hace parte de este dltimo enfoque.
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miento de la inteligencia y por la creaciéon de una protesis
del cerebro humano con un uso aplicado a ciertas tareas,
como la justicia y el razonamiento juridico. En este sen-
tido, Prometea es un sistema de IA creado por iniciativa
y con recursos del sector publico en el Laboratorio de 1A
de la Universidad de Buenos Aires’ y con el concurso de
la Fiscalia General del Ministerio Pablico Fiscal de la Ciu-
dad de Buenos Aires®, asi como con la Direccién Gene-
ral de Adquisiciones y Contrataciones de Seguridad del
Ministerio de Justicia y Seguridad.

Segtin Juan Gustavo Corvalan, las tareas desarrolla-
das por Prometea “humanizan” las labores de los miem-
bros de la funcién publica al “liberarlos de las tareas
mecanicas o rutinarias” (Corvalan, 2019) gracias al uso
de una interfaz inteligente, que funciona con la misma
tecnologia de comando de voz de Siri de Apple?; recu-
rrir al comando de voz significa un gran avance en el
disefio de Prometea: evita abrir y cerrar ventanas, redu-
ciendo riesgos de confusién y mejorando la experiencia
(Corvalan, 2019). La interaccion con Prometea es igual

7 El laboratorio tiene como objetivo “Generar soluciones disruptivas y de alto impacto en
la administracion y la justicia, para garantizar la efectividad de los derechos de las perso-
nas” y sus ejes de trabajo son, primordialmente, cuatro: (i) IA para mejorar la relacion del
ciudadano con la administracion y la justicia; (ii) automatizacion; (iii) IA predictiva; (iv)
investigacion aplicada. Para conocer mas sobre su trabajo ver: https://ialab.com.ar/

8 Este organismo seria el equivalente funcional a la procuraduria general de la nacién en
Colombia. En el derecho argentino, por lo menos el de la capital federal: Buenos Aires, el Mi-
nisterio Pablico Fiscal es el encargado de intervenir en procesos como el de juicio de amparo,
cuando el expediente no logra ser resuelto ni en primera ni en segunda instancia.

9 Lallamada “inteligencia en la interfaz” o Intelligence at the interfaz es un concepto tra-
bajado por Tom Gruber. Las mismas bases del funcionamiento de Siri fueron aplicadas a
Prometea.
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que dejar una nota de voz por WhatsApp*. Con esto se
calculan dos consecuencias inmediatas: la pérdida de
valor de las labores menores al interior de los despa-
chos (Remus, 2015) y la valorizacion de las “tareas mas
complejas” que escapan al escaso poder de deliberacion
que tienen, aun, las maquinas. En efecto, el proyecto
que subyace a la IA pretende ser una protesis que no se
sustituye a su portador".

Esto crea un nuevo paradigma de la funcién publica
al amparo de los tétems de la 4RI. Las TIC modificaron,
a perpetuidad, primero, el uso del espacio y el tiempo
y, segundo, la manera de procesar informacion, privile-
giando técnicas de estadistica que garantizan el procesa-
miento de la big data con resultados precisos (Corrales,
Fenwick & Haapio, 2019). Esto es obra de los algorit-
mos (Corvalan, 2017). Hoy por hoy, el conocimiento no
es poder, o no tanto como la capacidad de procesar ese
conocimiento (Estevez, Fillotrani & Linares, 2020), de tal
suerte que una administraciéon estatal considerada efi-

10 “Se entrena al sistema a partir de preguntas preconfiguradas, a la vez que se ofrece en
la misma pantalla preguntas mas frecuentes sobre ciertos temas o servicios mas usuales,
procesando el lenguaje para interpretar el deseo del usuario mediante una técnica de red
neuronal o machine learning que interactta con el interesado mediante un didlogo dirigido
por preguntas” (Corvalan, 2019).

11 “Como luego detallaremos, todas estas capas de innovacién no pretenden, bajo ningin
punto de vista, sustituir la labor humana. Asi como el ordenador y el procesador de texto
aumentaron la capacidad para generar mas y mejores documentos, Prometea potencia la
inteligencia humana al hacerse cargo de diversas tareas rutinarias y previsibles, a la vez
que aumenta la base de conocimiento para tomar mejores decisiones en las organizaciones
publicas. Por eso hablamos de “automatizacién que humaniza” y, al mismo tiempo, de cémo
es posible que la aplicacién de inteligencia artificial en el sector publico se presente como un
puente indispensable que nos abra un amplio camino para aumentar la conexién entre las
tecnologias de la informacién y de la comunicacién (en adelante, TIC) y el lema de la OFA
que inspira esta presentacion: “Mas derecho para més gente”. (Corvalan, 2019).
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ciente sera aquella capaz de simplificar al maximo sus
procesos y de facilitar la interaccién entre burocracia y
usuarios (Corvalan, 2019). En consecuencia, la razén de
ser de la tecnologia es asegurar la eficacia de los dere-
chos, principalmente los derechos de acceso, informa-
cién, participacion y justicia'.

En efecto, la 4RI plantea desafios que deben respon-
derse con principios de una nueva ética y con nuevos
desarrollo estatales. En la region, la Carta Iberoamericana
del Gobierno Electronico® y sus principios no proponen
cambios en la dignidad humana como centro del orden
juridico, pues las bases epistemolégicas fueron creadas
con enfoque de derechos' (Corvalan, 2019).

12 En esta materia, el acuerdo de Escazt da una muestra: Acuerdo Regional sobre el Acceso
a la Informacién, la Participacién Ptblica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe. Adoptado en Escazi (Costa Rica) el 4 de marzo de 2018 Apertura
ala firma en la Sede de las Nacion. (CEPAL, 2018).

13 “CAPITULO PRIMERO. FINALIDAD Y AMBITO DE LA CARTA. (...) 3. A los efectos de la
presente Carta Iberoamericana se entienden las expresiones de “Gobierno Electronico” y de
“Administracién Electrénica” como sinénimas, ambas consideradas como el uso de las TIC
en los 6rganos de la Administracién para mejorar la informacion y los servicios ofrecidos
a los ciudadanos, orientar la eficacia y eficiencia de la gestiéon publica e incrementar sus-
tantivamente la transparencia del sector publico y la participacién de los ciudadanos. Todo
ello, sin perjuicio de las denominaciones establecidas en las legislaciones nacionales. 4. La
adopcion del Gobierno Electrénico en la gestion publica por parte de los Estados iberoame-
ricanos se propone la satisfacciéon de las necesidades asi como contribuir al desarrollo de la
sociedad, por lo que jamas podra consistir en una simple respuesta a las ofertas tecnolégi-
cas que provienen del mercado. 5 En atencion a que el Gobierno Electrénico se encuentra
indisolublemente vinculado a la consolidacién de la gobernabilidad democratica, tiene que
estar orientado a facilitar y mejorar la participaciéon de los ciudadanos en el debate publico y
en la formulacién de la politica en general o de las politicas publicas sectoriales, entre otros
medios, a través de consultas participativas de los ciudadanos” (Conferencia Iberoamericana
de Ministros de Administracién Puablica y Reforma del Estado, 2007).

14 Cada instrumento tecnoldgico que se pretende una mejora para el Estado, se observa —an-
tes que nada— desde los derechos que puede llegar a afectar, evitando o minimizando el riesgo
a su vulneracién. “En un ejemplo, el principio de desconcentracion en el &mbito de la orga-
nizacién administrativa, en esencia se licua en un sistema de atencién basado en algoritmos.
Si pretendemos expandir la atencién en el otorgamiento de turnos en oficinas putblicas, en la
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Sin embargo, este es un discurso oficial y debe verse
en perspectiva hacia el futuro en términos de la auto-
matizacién y de otros fendmenos que puedan afectar
directamente la disminucién de los puestos de trabajo
(Estevez et al., 2020). De igual manera, y como contra-
partida, también esta el enorme beneficio de la inclusion,
como se mencioné en la Agenda de Quito (ONU, 2017). En
este contexto, el transhumanismo concilia ideas y reali-
dades sociales, y es necesario establecer politicas publi-
cas adecuadas de la mano del concepto de “preparaciéon
tecnologica” (Gémez et al., 2020), ligado a la alfabetiza-
cién digital y a personas en condicién de vulnerabilidad
digital (ONU, 2016)". La 4RI propone un recambio de los
derechos y obligaciones que proponian las categorias del
derecho publico moderno*.

“burocracia imprenta” la clave era desconcentrar esa actividad sumando oficinas, personas,
computadoras, etc. En el mundo digital, expandir la oferta de un servicio totalmente digital,
depende esencialmente del disefio algoritmico, de la calidad de la conectividad, entre otros as-
pectos. Y si a eso le sumamos automatizacion o capas de innovacion a través de IA, podriamos
mejorar de manera exponencial el otorgamiento de turnos” (Corvalan, 2019).

15 “8. Las capacidades en materia de ciencia, tecnologia e innovaciéon no estan distri-
buidas de manera uniforme entre los paises. La falta de una infraestructura tecnologica
adecuada, por ejemplo, el acceso limitado a Internet, ha frenado a muchos paises en
desarrollo. Es importante promover el desarrollo y la utilizacién de tecnologias de la
informacioén y las comunicaciones, en particular en los paises menos adelantados, los
paises en desarrollo sin litoral y los pequefios Estados insulares en desarrollo. 9. Las
brechas tecnoldgicas actuales afectan a grupos vulnerables como las mujeres, los pue-
blos indigenas y las personas con discapacidad. Se mantiene la distancia entre quienes
tienen capacidad para producir tecnologia a gran escala (como las grandes empresas) y
quienes generan innovaciones que benefician a los pobres. El cumplimiento en la prac-
tica de los Objetivos requerira determinar las principales lagunas de conocimiento en
los distintos dominios, disciplinas y regiones del mundo, y subsanarlas”.

16 “(...) nos referimos a la inclusion digital, integridad del servicio, asequibilidad, consisten-
cia interna, transparencia algoritmica, no discriminacién algoritmica, personalizacién del
usuario, conservacion, trazabilidad, interoperabilidad, perdurabilidad, robustez, escalabili-
dad, usabilidad, sustentabilidad tecnoldgica, neutralidad en la Web, adecuacién tecnoldgica,
accesibilidad, seguridad, alfabetizacion digital” (Corvalan, 2020)
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3.1.2. Funcionamiento de Prometea

No se debe desconfiar de la IA porque sea una protesis,
una herramienta para resolver los problemas ligados a la
evolucion del modus vivendi. De Prometea podemos decir
que es un sistema de IA que tiene como especialidad la de
identificar el “lenguaje natural” que usan los operadores
juridicos; también se afirma que

Prometea is an Al-based system specifically designed to predict solu-

tions to simple legal cases. The system is used in the Attorney General’s

Office of the Autonomous City of Buenos Aires in Argentina and at the
Inter-American Court of Human Rights (Corvalan, 2018).

Su especificidad le permite interactuar con sus usua-
rios, automatizando multiples tareas; brinda asistencia
para obtener informacion relevante y elabora un docu-
mento de sintesis con elementos predictivos (Corvalan,
2020). En esencia, este sistema de IA concentra funcio-
nes burocraticas para que los miembros de la judicatura
puedan descongestionar la justicia®.

17 Se pretende una transformacién de las organizaciones, como el Estado —y a su interior
la administracién de justicia— con una aceleracién exponencial de los procedimientos de
decision administrativa, en aras de la descongestion y de los derechos de los usuarios o
ciudadanos. Al respecto, vale citar la referencia: “Por ejemplo, desde el Laboratorio de In-
novacion e Inteligencia Artificial de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, junto al Ministerio Puablico Fiscal (Fiscalia General del Ministerio Publico Fiscal) de
la Ciudad de Buenos Aires y a la Direccién General de Adquisiciones y Contrataciones de
Seguridad del Ministerio de Justicia y Seguridad de la Ciudad de Buenos Aires, analizamos
las contrataciones digitales de bienes y servicios que se realizaron desde el afio 2017 hasta
la fecha. Aunque todo el procedimiento es digital, se demandan 29 dias en promedio, 670
clics, la apertura de 60 ventanas y como minimo la carga de 35 datos que se copian y pegan
en el sistema de gestion digital, para generar los pliegos de la contratacion y la resolucién o
acto administrativo que ordena la publicacién y el llamado a ofertar. Como luego veremos
en la demostracion en vivo, Prometea ya esta lista para hacer todo eso en 4 minutos, en una
sola pantalla, a través de preguntas y respuestas mediante comando de voz (chat conversa-
cional). Ademas, para lograr una mayor eficiencia en estos procesos de compra, Prometea
integra una herramienta comparativa de precios de los productos que se quieran adquirir,
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En Argentina, pais donde se origind todo esto, la IA
esta cerrando la brecha generacional, pese a la inestabi-
lidad econémica y a la poca institucionalidad. El sistema
fue disefiado para escanear expedientes que alimentan
las bases de datos sobre las que actta el sistema de pre-
diccién y sintesis®®. Transformar viejos expedientes a un
formato digital requiere de un escaner y no requiere de
una gran inversion en recursos; de hecho, pueden crearse
emprendimiento para prestar este servicio, la 4RI des-
truye, pero también crea empleos.

Prometea es entrenada con el método de machine lear-
ning, que es, en principio, calibrado para que los algorit-
mos vayan puliendo su performance a partir de “ensayo
y error”. La interaccidén entre usuarios y sistema permite
que, con cada uso, Prometea optimice sus resultados. Lo
anterior mejora la producciéon del documento de sinte-
sis, mejora la prediccion y las cuestiones de tramitologia.
En suma, se agiliza la resoluciéon de conflictos, pues un
algoritmo mejora las competencias técnicas; piénsese en
procesos judiciales que dependen de una liquidacién o de
un conteo, mas o menos complejo, de dias o términos.

En Argentina, el uso de Prometea en la justicia viene
acompanado de otra serie de modificaciones, de una
“preparacién tecnoldgica”. Por ejemplo, el Decreto No
87/2017 permiti6 la implementacién del Perfil Digital del

donde se incluyen estimaciones de precios publicos y privados, evolucién de la inflacién,
precio del délar, entre otras variables. Con toda esta informacién, realiza un informe sobre
estas comparaciones que sirve de orientacién para el usuario (Corvalan, 2020).

18 Al respecto, se recomienda ver: https://youtu.be/LB7Al12D57g
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Ciudadano “Mi Argentina” (Ciudad de Buenos Aires, art.
2) y el Decreto No 339/2018 que implemento el “Modelo
de Gestién Unificada - Ventanilla Unica Social” (Ciu-
dad de Buenos Aires, art. 1). El Estado fue abonando el
terreno para que la justicia pudiera llegar a beneficiarse
de los métodos de centralizaciéon de la informacién o de
datos que ayudan a tomar decisiones por medio del pro-
cesamiento masivo. Se trata de una adecuacion en la que
se instalan capacidades para el mejor desempefio de la
administraciéon publica, a pesar de que esto no tenga un
impacto directo en las funciones de los jueces. La iden-
tidad digital fue creada, con el mencionado Perfil Digital
“Mi Argentina”, para que todo ciudadano acceda “a los
servicios prestados por el Estado, efectuar tramites, con-
sultar el estado de los mismos, solicitar turnos, acceder a
informacion y definir sus suscripciones”.

Concretamente, en casos de responsabilidad fiscal
(justicia fiscal) de la ciudad de Buenos Aires, el sistema
de TA permiti6é que los llamados “juicios ejecutivos” —p.
ej. “procedimientos especiales para ejecutar judicial-
mente deudas tributarias o impositivas”— se simplifica-
ran. En efecto, su baja complejidad permite que sea un
robot quien los resuelva®. Para poder llegar a este nivel,
Prometea, primero, tuvo que iniciar con un set de entre-
namiento que parte de miles de providencias (2400 sen-

19 Lo mismo podria ocurrir con otros procedimientos de naturaleza ejecutiva, como aquellos
destinados a cobros forzados de obligaciones tributarias vencidas; Prometea es capaz de
reducir a 6 minutos la proyeccién de una sentencia de trance y remate, cuya elaboracién
estaba estimada en 31 minutos (Corvala, 2020).

185

[e]



Felipe Calderdn-Valencia y Fausto Santos de Morais — Inteligencia artificial y justicia

tencias y 1400 opiniones legales previas de la Fiscalia,
aproximadamente). Esto comprendia un mapeo prima-
rio para agrupar las providencias judiciales, explicitando
temas y subtemas. En segundo lugar, la ayuda técnica de
un experto en IA* permitié que el sistema fuera entre-
nado para reconocer ciertos patrones. En tercer lugar,
este primer entrenamiento condujo a usar casos nue-
vos. Esta primera fase del entrenamiento conduciria, en
cuarto lugar, a calibrar la funcion predictiva, la capacidad
que tiene Prometea de realizar una busqueda de un caso
para compararlo con otros consignados de las bases de
datos para hallar similitudes; durante este paso, el sis-
tema de IA puede procesar otros documentos relaciona-
dos con la ecuacion de busqueda y complementar la toma
de decision con estos. En quinto lugar, el producto final de
esta biisqueda es un documento que predice las posibles
soluciones al caso gracias al andlisis de todas sentencias.

En suma, dicha herramienta reduce el margen de error
humano por desconocimiento de normas o de reglas de
precedente judicial, pues si bien el analisis humano y su
poder de deliberacion son superiores a los de un robot,
este Gltimo también tiene una ventaja comparativa insu-
perable en materia de sintesis. Por esta razon, el juez
firma luego de haber revisado el fallo y su ejecutoria no
es automatica, sino que esta medida por la voluntad del
funcionario: un humano.

20 En el caso concreto, fue Ignacio Raffa quien acompaii6 este procedimiento.
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3.2. Prometea: la experiencia colombiana en la Corte Cons-
titucional

Cuando Prometea es importada a Colombia, fue dise-
flada para asistir a los magistrados de la Corte Constitu-
cional en tareas de preseleccion de fallos de tutela para su
eventual revision, sumandole las caracteristicas de crea-
cién de documento de sintesis y prediccion que ya tenia la
versidn argentina. Igualmente, Prometea fue programada
para responder a los comandos de voz o chat. Los magis-
trados fijan los criterios con los que se efectia dicha pre-
seleccion, tal y como hacen los ministros del STF con el
sistema Victor (v. supra.). Prometea no “decide” sola. Ade-
mas, se vale del sistema distribuido de nodos que ofrece la
tecnologia de blockchain, para garantizar la transparencia
y la seguridad juridica, pues la informacion, las busquedas
y las decisiones de la Corte Constitucional pueden quedar
almacenadas en los bloques (Corrales et al., 2019).

La “Prometea colombiana”, ademas de haber sido
dotada con el uso de la blockchain, esta disenada de la
misma manera que la “Prometea argentina”. Tiene (i.)
deteccidén inteligente, caracteristica que le permite “leer”
los fallos escaneados y, luego, sugerir grupos de expedien-
tes que deben ser resueltos con urgencia, logro alcanzado
gracias al machine learning; (ii.) asistencia inteligente,
caracteristica que le permite proyectar informes detalla-
dos y con predicciones logradas con el uso de estadisti-
cas; (iii.) automatizacion de documentos, caracteristica
que le permite servirse de una herramienta conversacio-
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nal, activada con comando de voz o chat; y, finalmente,
(iv.) uso de la tecnologia blockchain y (v.) la sistematiza-
cién avanzada de jurisprudencia®

A diferencia de Argentina y Brasil, la IA de la Corte
Constitucional colombiana tuvo una financiacién de otra
naturaleza: privada, gracias al apoyo de la Camara de
Comercio de Bogota®* y de CORFERIAS*3, ademas de la
asistencia —en su disefio— de la Facultad de Jurispruden-
cia de la Universidad del Rosario (instituciéon privada).
La cuota del sector publico la puso la misma Corte. Tam-
bién todo estuvo orquestado por el Laboratorio de IA de
la Universidad de Buenos Aires y Ministerio Publico Fis-
cal de Buenos Aires.

Ahora bien, la finalidad de Prometea es que, a tra-
vés de la data cargada en la herramienta, tanto la juris-
diccién constitucional como el Gobierno Nacional pue-
dan procesar datos con los que se tomen decisiones de

21 Al respecto, el texto referenciado acerca la realidad argentina de Prometea frente a la co-
lombiana menciona que “[1]a buena gobernanza de datos implementada por la fiscalia favo-
reci6 la aplicacion de técnicas de IA. Prometea fue implementado en solo cuatro meses, pero
los trabajos fundamentales de sistematizacion de los datos, estandarizacién de terminologia,
definicién de indicadores y obtencién de datos estadisticos habian sido ya ejecutados pre-
viamente por la fiscalia. Es de destacar la visién de la organizacion para realizar estas tareas
en forma metodoldgica y ordenada como paso previo para la introduccién de tecnologias
avanzadas” (Estevez et al., 2020).

22 Al respecto, aclaremos que las Camaras de Comercio son personas juridicas. Son de de-
recho privado y revisten un caracter corporativo, ademas de gremial. Estas estan integra-
das por comerciantes matriculados en el registro mercantil. Ejercen las funciones que el
Cddigo de Comerci6 les determind en su articulo 86; ver igualmente el articulo 4 Decreto
2042/2014, decreto reglamentario de la Ley 1727 de 2014.

23 CORFERIAS es un Centro Internacional y de Negocios de Bogot4d. Cumple funciones de
operador profesional de ferias y eventos proyectados a Colombia y la region. Esta es una
persona juridica de caracter privado cuyo objeto social es apalancar desarrollo de la ciudad
en diversos campos (industrial, comercial, cultural y social). Por tltimo, es importante men-
cionar que el principal accionista de CORFERIAS es la Camara de Comercio de Bogota.
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politica publica (Amat, 2020). De este modo, si en un
lugar del pais estan negando un derecho y, en conse-
cuencia, se interponen —contra dicha violacién— accio-
nes de tutela, esta situaciéon podria generar una alerta
inmediata a las autoridades administrativas para poder
tomar acciones concretas y evitar que los derechos
sigan siendo desconocidos; en este sentido, se aumenta
la actividad administrativa a partir de la solicitudes de
amparo de los derechos, gracias al procesamiento que
el sistema de IA hace de dicha informacion.

Este es su punto fuerte, aunque requiere atin de la
colaboraciéon armonica de las ramas del poder publico.
Lo mencionado podria llevar a que deje de hablarse de
“tutelitis”: se estarian atacando las causas y no los efectos.
Asi entonces, estas innovaciones en legaltech tienen que
recibirse con adaptaciones de los reglamentos internos.

El riesgo tecnoldgico a los derechos es latente. Pro-
metea no puede ser vista como una soluciéon milagrosa.
Las méaquinas no lo solucionan todo, y no existe el reme-
dio magico, sino el ingenio humano. Lo principal es
entender que el machine learning, el entrenamiento de
Prometea, no va a producir algo diferente a un embudo
mas tecnificado para las tutelas en sede de revision.

24 En el caso de la Corte Constitucional, la saliente presidente Gloria Ortiz afirmé que era
necesario alterar el procedimiento para que la seleccion de la tutela comenzara a ser “oficio-
sa” con la mediacion de Prometea: “La plena aplicacién de Prometea supone que habra cam-
bio de reglamento (...) Si. Seguramente nosotros ahi tendremos que hacer unas reformas del
reglamento. En la actualidad, para que una tutela se seleccione tiene que ser solicitada por la
parte o debe tener una ficha de preseleccién del despacho que la tuvo en estudio preliminar,
el resto de magistrados no puede revisarlo de oficio, tiene que ser solicitada. Seguramente
eso cambiard” (Amat, 2020).
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Al igual que lo ya mencionado con Victor en Brasil, en
consecuencia, se teme un filtrado de la seleccién que
pueda convertirse en una dictadura del protocolo. Hay
que evitar un futuro distépico provocado por la falsa
creencia en una IA que no quiera modificarse.

De la mano de estas herramientas, se deben perfec-
cionar los métodos de trabajo de los jueces para dic-
tar sus sentencias: los altos nimeros de paginas y la
inteligibilidad, pues la justicia es un servicio publico y
también un derecho universal. Ademas, su tecnificacion
multidimensional es una obligacion para los Estados bajo
las promesas de la administracion en el Estado digital.
Decimos multidimensional porque la tecnificacién es de
los medios y los fines perseguidos. Los jueces no sola-
mente deben administrar justicia, sino que también
deben hacerlo sin sesgos de ningtn tipo, garantizando
asi una cobertura universal®> y que sea expresada de
manera que permita una comprension igualmente uni-
versal. De ahi, la neutralidad e igual en acceso y benefi-
cio que debe dar el gobierno electrénico, acorde con la
Carta Iberoamericana del Gobierno Electronico.

25 “¢Y han solucionado este problema de congestién de tutelas? / Estamos avanzando en
una herramienta digital que nos va a permitir ahorrar mucho tiempo en el proceso de se-
leccién, y sera totalmente objetivo; es una herramienta que para algunos es un avance de
inteligencia artificial en la seleccion de tutelas. Se trata de escanear todos los expedientes
de tutela y el sistema tiene la capacidad de alertarnos cuando se falla contrario a la juris-
prudencia de la Corte, o algunos, incluso, nos alertan casos con unos criterios que nosotros
definamos. Por ejemplo: si nosotros definimos criterios de corrupcion, se pueden consultar
digitalmente en forma rapida. El proceso de seleccién es mucho mas transparente, mucho
mas objetivo y mucho maés igualitario” (Amat, 2020).
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A todos nos sorprende que Prometea fuera probada
“con 2016 sentencias y [que permitiera] extraer de ellas,
en menos de dos minutos, un total de 32 casos priori-
tarios, lo cual a una sola persona le tomaria meses de
trabajo” (Pefia, 2019). Pensamos que con esto puede
resolverse la vulneracién de los problemas de acceso a la
justicia, pero los procesos de automatizacion de la fun-
cién publica, con ayuda de la IA, hacen emerger nuevos
problemas: como el hecho de que las maquinas no tie-
nen o tienen un poder de deliberacién reducido. Asi, ante
la cuestion lanzada por Dana Remus (2015) sobre si los
robots pueden ser abogados (Cruz, 2019), debemos decir
que tendrian —por el momento— pocos talentos, maxime
cuando reflexionamos sobre algoritmos que subyacen a
sistemas como Prometea, donde aquello que los magis-
trados consignen debe considerarse solo como interac-
cién entre hombre y maquina, para beneficio de todos.

Bien lo dice la expresidenta de la Corte Constitucional
Colombiana, la IA provee “un proceso de seleccion digital
de expedientes de tutela, no de fallos (...)"*.

26 “Es una herramienta de apoyo para seleccionar los expedientes de tutela que seran objeto de
sentencia de la Corte Constitucional. Le aclaro: la maquina no es la que decide qué casos se van a
revisar; da herramientas para la decision de escoger el expediente. Le pongo un ejemplo: el pro-
yecto piloto, que es sobre salud, analiz6 2.700 expedientes de temas en general, le preguntamos
cuantas tutelas de salud tiene. De ese ntimero, le preguntamos cuantas vienen negadas por los
jueces, de las negadas en salud; seguimos filtrando la informacién, ahora para nifios que tienen
céancer con fallos que contradicen las decisiones de la Corte. El sistema nos dio el nimero exac-
to: 7. Entonces, para fallar una nueva tutela sobre el tema ya no tenemos que revisar las 2.700
tutelas sino los siete casos que nos dicen que son nifos con cancer, no atendidos, contrariando
la jurisprudencia de la Corte. Pero también podemos establecer otro criterio de seleccién, por
ejemplo, tutelas de salud concedidas y que el procedimiento médico esté expresamente excluido
del plan bésico y no cuente con aprobacién del Comité Técnico Cientifico. El sistema nos puede
alertar y nosotros centramos nuestra atencion en estos casos. Es un instrumento que hace mu-
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4. Criticas a los algoritmos en contextos de justicia

Las criticas a los sistemas de IA pueden formularse
desde varios frentes. Para nuestra reflexion, utilizamos,
en primer lugar, lo que plantea el famoso texto The Tyr-
anny of Structurelessness (Freeman, 1972). Se advierte que
en contextos de libertad absoluta o de falta de control por
parte de una autoridad —como en el caso de las nuevas
tecnologias propiciadas por la 4RI, territorio virgen para
la regulacion—, quienes establecen la estructura de funcio-
namiento ejercen un poder que sustituye, imperceptible-
mente, a la dominacion directa por la via del mando.

Tal es caso de Victor y Prometea. Con estos sistemas
de IA se corren dos grandes riesgos. De un lado, esta la
proliferacion de fuentes normativas en Brasil, donde ten-
dria que explorarse la posibilidad del cédigo de progra-
macién como una nueva fuente que se suma a las fuentes
tradicionales y a las simulas vinculantes. L.os ministros
del STF que programan la ecuacién de btisqueda, a la que
reacciona el algoritmo, deben ser muy precavidos en el
momento de filtrar los resultados y las predicciones esta-
disticas. De ahora en adelante, con el uso cada vez mas
frecuente de Victor, deben prever posibles riesgos de “tira-
nia” del cédigo (De Filippi & Wright, 2018), que provengan
de la programacién misma del software y del disefio de la
estrategia de filtros para la resolucion de casos.

cho maés objetivo y transparente nuestro trabajo” (Amat, 2020).
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Del otro lado, en Colombia, la audacia de los magis-
trados de la Corte Constitucional debera enfocarse en
advertir que la programaciéon de Prometea en una bus-
queda no puede ser el tnico criterio de busqueda. En los
casos de revision de tutela, no se puede pasar del azar a la
rigidez que plantea la estructura o el disefio del sistema.
Para Freeman (1972) hay estructuras informales y estas
se combaten con principios de democratizacion, de dis-
tribucion del poder y de transparencia; pero para el caso
de algoritmos que no se controlan solos, hay que dejar
abierta la cuestion de la ética. Los mismos polos de inves-
tigaciéon del Banco Interamericano de Desarrollo reco-
miendan una inversion en las cuestion trascendentales o
filosoficas, mas que en las materiales o técnicas (Gémez
et al., 2020), pues debe evitarse que el disefio del sistema
sea confundido con una norma para hacerlo funcionar.

En segundo lugar, la otra critica fundamental a la IA apli-
cada a la administracién de justicia proviene de la pérdida
de valor de la mano de obra humana. Esto es inevitable, por
una ventaja comparativa entre el humano y la maquina, que
es insalvable; aunque queda abierta la cuestiéon del enfoque.
El transhumanismo, desde su misma institucion y desde la
creacion del instituto Human+*” plantea como uno de sus
ejes la stper-inteligencia. En nuestro contexto especifico,
esta seria el incremento de las capacidades estatales para
poder asegurar que los jueces sean mas eficientes, y mejo-
ren su rendimiento, cuando de emitir decisiones se trata.

27 Para conocer més sobre el Instituto Human+ o Human Plus, ver: https://humanityplus.org/
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Siendo neutra la tecnologia, tanto los magistrados de
la Corte Constitucional colombiana como los ministros
del STF deben impulsar que el cierre de la brecha tecnolé-
gica implique la formacién de nuevo talento humano. Esto
evitara la obsolescencia de quienes trabajan en la funcién
publica, ademas de prevenir que Brasil y Colombia no
puedan promover reformas ante los respectivos poderes
ejecutivos, con miras a que las facultades de derecho se
adecuen a los nuevos paradigmas del empleo que exige la
4RI (Cevasco, Corvalan & Le Fevre Cervini, 2019).

Claro esta que toda esta segunda critica esta ligada a
una evolucién de los seguros y de los factores de riesgo
por responsabilidad de robots, creadores y disefiadores.
Pero esta es solamente una solucion indirecta, porque lo
que realmente debe hacerse para prevenir que el algo-
ritmo sea mal calibrador®®, debe estar apoyado por una
adecuada formacién de la funcién puablica y un mejor
aprovechamiento de los recursos técnicos al amparo del
Reinforcement Learning, técnica de la IA que permitiria
ensefarle a Victor o a Prometea a reconocer el adecuado
uso del principio pro-hominem o de la clausula de Estado
socioambiental de derecho. Inclusive, podria pensarse

28“A. J.: ¢Qué cambios se requieren en la Corte para su puesta en marcha? / G. S. C.: Mas
que modificaciones tecnoldgicas se necesitarian cambios en la organizacion de funciones in-
ternas. Quiere decir que ya no se necesitaran tantos judicantes dedicados a temas de selec-
cién, toda vez que podrian pasar a estudiar con mayor criterio de andlisis juridico los casos
que no fueron escogidos para revisarlos manualmente. / Igualmente, se necesita que exista
un operador distinto, pues no solamente serd necesario que tenga diversos conocimientos
en Derecho y jurisprudencia, sino, ademaés, que sepa de tecnologia y logre entender la fe-
nomenologia de las maquinas inteligentes, blockchain, big data y de cbmo estos algoritmos
pueden influir en el Derecho para orientar la decisién juridica. No se esta buscando rempla-
zar al juez, es dotarlo de mayores criterios técnicos y de opinién” (Rivadeneira, 2019).

194

[e]



Felipe Calderdn-Valencia y Fausto Santos de Morais — Inteligencia artificial y justicia

que, de la mano de un transhumanismo responsable,
los algoritmos podrian impedir que quienes los usan los
corrompan. Esto, siempre y cuando se les de el adecuado
entrenamiento, tanto a humanos como a robots.

5. Conclusiones y recomendaciones

Victor y Prometea son dos sistemas de IA. Ambos
se manifiestan a través de una interfaz simple y de un
programa disefiado para automatizar las tareas simples
y reiterativas que realiza a diario el poder judicial. En
el caso brasilefio asiste al Supremo Tribunal Federal vy,
Prometea, asistio primero la Fiscalia (ministerio publico)
de la ciudad autbnoma de Buenos Aires y, mas reciente-
mente, la Corte Constitucional colombiana. Ambos pro-
gramas fabrican dictdmenes juridicos con base en casos
similares o analogos, para que sean analizados posterior-
mente por seres humanos.

Los sistemas de IA en Brasil y Argentina —como ase-
sor de Colombia— fueron impulsados por una fuerte
inversion del sector publico. Por el contrario, en Colom-
bia, Prometea tuvo una mayor inversion y atenciéon por
parte del sector privado que del publico. Sin embargo,
los resultados, hasta ahora, no han sido divergentes en
ningunos de los paises comparados.

Habra que esperar, en lo sucesivo, a que los sistemas de
IA comiencen a funcionar en Brasil y Colombia, y esperar
que esto no vaya profundizar los riesgos que se corren de
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considerar absolutos los patrones de funcionamiento del
algoritmo de Victor o Prometea.

Al respecto, se recomienda a los investigadores, sobre
temas de derecho y tecnologia aplicados a la administra-
cion de justicia y al estado digital, que estudien: (i.) los
riesgos asociados con la ética del ser humano en el rol
del juez como programador, pues se teme una tirania del
cédigo (lenguaje de programacion y disefio de los sistemas
de IA) o un deterioro de la teoria de las fuentes del derecho,
hasta el punto de considerar el algoritmo una regla juri-
dica o una especie de condicién para esta; (ii.) las politicas
publicas asociadas con la regulacion de los profesionales
del derecho que, para el siglo XXI, involucraran —cada
vez mas— el ejercicio del derecho y la jurisprudencia con
tecnologias diversas y extremadamente cambiantes; (iii.)
el derecho de los seguros y de la responsabilidad discipli-
naria, penal y civil, contractual y extracontractual, esta-
tal y privada, del derecho de dafos, por ejemplo, cuando
estemos en contextos de administracion de justicia donde
buena parte de las labores de la administracion de justicia
estaran automatizadas y medidas por estadisticas.
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1. Justicia digital

1.1. Conocimiento y usos de la justicia digital en Chile

La reforma procesal penal iniciada en Chile en el afio
2000 fue el inicio de la progresiva digitalizaciéon de la
administracion de justicia. El nuevo modelo, que supuso
tribunales reformados, fue el adecuado para reemplazar
progresivamente los viejos expedientes de papel por expe-
dientes virtuales. Lo que luego se generaliz6 en los tri-
buales de la justicia reformada en materia de familia y de
asuntos laborales, para extenderse finalmente a los tribu-
nales con competencia civil y a las altas Cortes de justicia.

En los primeros quince afios del siglo xxI1, ha exis-
tido en el pais una politica ptblica dirigida a digitalizar
los servicios de justicia. Con esto se ha logrado, por un
lado, que los tribuales gestionen digitalmente los pro-
cesos a través de sistemas informaticos de tramitaciéon
de causas y, por otro, que los abogados y los justicia-
bles accedan a los procesos también digitalmente, por
medio de las plataformas existentes en el sitio web del
Poder Judicial. Esa politica ptblica ha estado refrendada
por decisiones legislativas (v. gr., la ley de documento
y firma electrénicos y la ley sobre tramitacion electro-
nica de los procesos) y por decisiones del propio poder
judicial (PJUD), que han sido adoptadas por la Corte
Suprema de Justicia y por las Cortes de Apelaciones en
uso de sus facultades econémicas (CEJA, 2018).

203



Enrique Letelier Loyola — Aplicaciones sobre la justicia digital. Reporte De Chile

Una pieza importante en el acceso a los servicios digi-
tales de justicia ha sido la implementacion, a partir de
2012, de la clave tnica: herramienta que ha tendido a
masificarse, porque permite a los ciudadanos tramitar
virtualmente el acceso a los beneficios del Estado'.

Actualmente estan dadas en el pais las condiciones
para que las personas puedan requerir tutela judicial
utilizando las herramientas digitales; escenario que nos
mueve al siguiente paso: lograr que ese acceso a la jus-
ticia esté efectivamente garantizado con estandares de
calidad. Para ello se requiere disminuir la brecha social
que se proyecta en el acceso a la justicia como brecha
digital (brecha de acceso a las tecnologias y brecha cog-
nitiva) y, ademas, asegurar que los servicios de justicia se
presten para la tutela procesal del derecho material aun
bajo situaciones de emergencia.

1.2. Avances en las aplicaciones de justicia digital

El primer paso para la modernizacion de nuestro sis-
tema de justicia fue dado por la Ley sobre documentos
electronicos, firma electrénica y servicios de certifica-
ciéon de dicha firma [Ley 19.799, 2002]. Este cuerpo
normativo se encarga de asignar efectos juridicos de
caracter general a los documentos electrénicos, lo que
tiene un fuerte impacto, principalmente, en el derecho
civil. De igual manera, regula el uso de la firma electro-

1 Enla actualidad se informan casi 8 millones de ciudadanos activos que cuentan con clave

Unica, segln https://claveunica.gob.cl
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nica simple y avanzada, esto es, un modo de suscrip-
cién que cumple también la labor de autenticacion de
las partes (Fernandez, 2004) y que viene dado por el
principio de equivalencia funcional de la firma.

El creciente interés en la modernizacion de la admi-
nistracion de justicia llevo en trece afios a la publica-
cion de la Ley sobre tramitacion digital de los proce-
dimientos judiciales (o Ley de Tramitacion Electronica
- LTE) [Ley 20.886 de 2015], cuya entrada en vigor fue
gradual y en dos etapas: la primera, el 18 de junio de
2016, para trece territorios jurisdiccionales del pais vy,
la segunda, el 18 de diciembre de 2016, para los cuatro
territorios jurisdiccionales restantes. Las disposiciones
de la ley solo eran aplicables a las causas iniciadas con
posterioridad a su entrada en vigencia.

La mencionada ley modificé varias disposiciones con-
tenidas en el Codigo de Procedimiento Civil y en el Codigo
Organico de Tribunales, con el fin de que las actuaciones
efectuadas por los tribunales, los auxiliares de la justi-
cia y las personas usuarias fueran llevadas a cabo por
medios electronicos. Entre las tantas modificaciones nos
interesa destacar que se regula la formaciéon de la car-
peta electrénica, que agrega una nueva forma de consti-
tuciéon de mandato judicial y patrocinio mediante firma
electrénica avanzada, también incorpora nuevas formas
de notificacion electrénica, que adecta las exigencias de
las actuaciones judiciales a la nueva carpeta electronica,
ademas de otras modificaciones en materia de recursos
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de apelacion y casacion (Tavalori, 2017). La LTE define
una serie de principios, entre ellos, el principio general,
el de la equivalencia funcional del soporte electronico, el
de fidelidad, el de publicidad, el de buena fe, el de actua-
lizacién de los sistemas informaticos y el de cooperacion.

Por mandato de la misma ley, la CS]J, en ejercicio de sus
facultades directivas y econémicas, ha dictado una serie
de autos acordados con la finalidad de complementar la
normativa legal. Entre ellos destacamos:

1. El Auto Acordado (AA) 37-2016, de fecha de 15
de abril de 2016, regula ciertos aspectos proce-
dimentales, tales como: el sistema de biisqueda
de causas en el sitio web del PJUD, el sistema de
registro de abogados y habilitados para efectos
de la presentacién de demandas y escritos, el sis-
tema de georreferenciacién de ciertas actuaciones
de los receptores judiciales, la carpeta digital, y
todo aquello que fuere necesario para asegurar la
correcta implementacion de la ley.

2. El AA 71-2016, de fecha de 16 de junio de 2016,
pretende, junto con el Acta 37-2016, entregar
directrices generales para el funcionamiento de
los tribunales que tramitan electrénicamente con
el fin de adecuar y compatibilizar sus procedi-
mientos con las reformas legales.

3. ElAA 85-2019, de fecha de 5 de junio de 2019, que es
el texto refundido del AA 37-2016, debido a proble-
mas interpretativos respecto de sus disposiciones.
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La tendencia de la CSJ de regular la implementacion de
tecnologias en la administracion de justicia mediante actas
no es nueva. Previamente, el maximo tribunal habia dic-
tado otros instrumentos relativos a la misma materia: el
AA 113-2006 sobre la tramitacion en sistemas informati-
cos en las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema, el AA
25-2009 sobre el uso de documento y firma electrénica en
el PJUD y el AA 164-2013 sobre la tramitacion en sistema
informatico de Recursos de Proteccién entre otros.

Esta practica del maximo tribunal, que se traduce en
emitir abundante regulacién procedimental con rango
inferior a la ley, ha sido vista con cautela por la doctrina
nacional. Asi opina, por ejemplo, Larroucau Torres:

Este modo de entender el rol de la Corte Suprema en el disefio de los
procedimientos judiciales, como ya se ha demostrado, no calza descripti-
vamente con la préctica institucional chilena, en donde no se ha tomado
ninguna medida para considerar nulos a procedimientos como el de
proteccién de derechos fundamentales o el de indemnizaciéon por error
judicial, que han sido creados y mas adelante modificados mediante AA.
Por el contrario, la practica institucional discurre en un sentido opuesto,
hacia un profuso empleo de esta técnica regulatoria. Lo que ocurrié con
la tramitacion electrénica solo fue novedoso en tanto el Parlamento y
la Corte Suprema acordaron traducir en una ley -la ley N.° 20.886- un
conjunto de reglas procesales que habian sido previamente elaboradas
por la corte Suprema mediante AA para introducir la tramitacién elec-
trénica (Larroucau, 2017).

El autor se refiere principalmente a los AA 91-2007
sobre procedimiento en los tribunales que tramitan con
carpeta electronica y al AA 54-2014 que regula la tra-
mitacion electrénica en los tribunales con competen-
cia civil. Dicha practica que adopta la CSJ también nos
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parece cuestionable, porque tiende a inmiscuirse en
materias propias de ley.

Como resultado de las politicas pablicas y de las modi-
ficaciones normativas, Chile es uno de los paises —dentro
del contexto latinoamericano— que ha implementado en
mas alto grado el uso de las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones (TIC) dentro de la administracion
de justicia, dado que el sitio web www.pjud.cl ha sido uno
de los mejor evaluados por sus niveles de cumplimiento.
Ello lo posiciona en el segundo lugar del ranking de pai-
ses, segin un estudio publicado en 2018 por el Centro de
Estudios de Justicia de las Américas; los parametros que se
consideraron fueron: el tiempo de respuesta, la evolucién
de sitios web, el contenido y la tecnologia (CEJA, 2018).

2. Justicia digital en la justicia del estado

2.1. Perspectiva de la justicia digital en la Corte Suprema de
Justicia

En Chile, el gobierno judicial lo ejerce la misma CS]J,
tribunal superior instalado en la ctspide de la organica
jurisdiccional. No existe un 6rgano del tipo Consejo de
la Judicatura (México, Ecuador), Consejo de la Magistra-
tura (Italia, Francia), Consejo General del Poder Judicial
(Espafia), Consejo Superior de la Judicatura (Colom-
bia), porque siguiendo una tradiciéon histérica (Bordali,
2015) la Constituciéon Politica de la Republica entrega
al maximo tribunal el ejercicio de la “superintendencia,
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directiva, correccional y econdmica de todos los tribu-
nales del pais”, exceptuando algunos como el Tribunal
Constitucional (Const., 1980, art. 82). Desde esta pers-
pectiva se afirma, con razén, que en Chile el gobierno
judicial esta “monopolizado” por la CSJ (Rosales, 2010),
por lo que es imperioso enfrenar un debate serio sobre
el gobierno judicial en el vigente o en otro texto constitu-
cional (Becerra, 2018).

Con esa funcién no jurisdiccional en operacién, le
corresponde a la CSJ un rol activo en el nombramiento,
promocion y calificaciéon de los jueces. Aunque los requi-
sitos para ser juez estan establecidos por la Constitucién y
las leyes, en los protocolos de postulacion y en la confec-
cion de las listas de postulantes, generalmente, interviene
directa o indirectamente el maximo tribunal (en algunos
casos con el concurso de las Cortes de Apelaciones - CA).
Se deja, entonces, para la etapa de nombramiento, la inter-
vencion del Ejecutivo y, en algunos casos, del Congreso.

En ese mismo ambito, el maximo tribunal tiene las
facultades disciplinarias sobre todos los tribunales del pais
—salvo las excepciones que se indican en la misma Consti-
tucion—. Ello significa que los procedimientos para hacer
efectiva la responsabilidad disciplinaria de los jueces y de
los funcionarios son conocidos y resueltos por las CA y por
la propia CS]J, segtin la jerarquia de que se trate.

Ademas, la CSJ tiene a su cargo la administracion
de los recursos que maneja el PJUD, por lo que ejerce
en este ambito relevantes funciones administrativas
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relacionadas con el personal y con los bienes (recursos
financieros, tecnoldgicos y materiales) destinados a la
administracion de justicia. Esa funcién administrativa
se realiza a través de la Corporacién Administrativa de
Poder Judicial (CAPJ), creada por la Ley 18.969 de 1990
y regulada por las normas correspondientes del Cédigo
Organico de Tribunales.

Ala CAP]J le ha correspondido un rol activo en la imple-
mentacion de las politicas publicas sobre justicia electro-
nica en Chile, puesto que ellas han supuesto la aplicacién
de personal y recursos materiales a ese objetivo. La Ley
de Tramitacion Electronica (LTE) dispone que corres-
ponde a este organismo la actualizacion de los sistemas
informaticos de tramitaciéon del PJUD, con la finalidad
de “permitir su correcto funcionamiento y la mas fluida
y expedita interconexion e interoperabilidad entre si y
con otras instituciones publicas” (Ley, 20.886, art. 2, lite-
ral e) y que los tribunales deben registrar en el sistema
informatico todas las resoluciones y actuaciones proce-
sales que se verifiquen en el juicio, debiendo realizar tal
conservacion a través de la CAPJ (art. 3, inciso 3).

En el AA sobre tramitaciéon electrénica (85-2019),
la CSJ entrega a la CAPJ relevantes tareas en el funcio-
namiento de la Oficina Judicial Virtual (OJV), en el uso
de la clave tnica del Estado para acceder a la OJV, en el
disefio de los parametros técnicos para realizar electro-
nicamente las presentaciones ante los tribunales, en el
disefio técnico de la carpeta judicial electrénica y en el
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funcionamiento del sistema de georreferenciaciéon para
el trabajo de los receptores judiciales, entre otras.

Un proceso administrativo relevante en que interviene
la CAPJ es el de la postulacion paralos concursos al interior
del PJUD. Desde su pagina web, los jueces o funcionarios
interesados en postular a los concursos abiertos pueden
descargar las bases y postularse en linea, siguiendo las
etapas que el sistema contempla (se informa como pos-
tular, el procedimiento de postulacion, los formularios
y las pruebas que deben rendirse cuando corresponda),
por lo que esta primera fase esta informatizada®.

En 2019 la CSJ acordé actualizar en un procedimiento
los criterios objetivos para el nombramiento de jueces
interinos y suplentes en determinadas categorias, para lo
cual, encomendé a la CPAJ importantes funciones en el
proceso de seleccion (AA 81, 2019). Ademas, en el mismo
afo, el maximo tribunal adopt6 un relevante acuerdo por
el que se regula la creacion de un sistema objetivo de
nombramiento de jueces, para que opere en lo no pre-
visto por el legislador. La implementaciéon de este sis-
tema tiene la finalidad de “disminuir la discrecionalidad
y profundizar los parametros objetivos por los cuales se
debe guiar dicho sistema”, ordenando procedimientos de
seleccién “ciegos” y con mecanismo objetivos de puntua-
cién de los antecedentes de los postulantes, y encomen-
dando a la CAPJ varias tareas: la formulacién del sistema
de puntuaciéon de los concursos, la elaboraciéon de las

2 Puede consultarse toda la informaciéon en www.pjud.cl/empleos
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pruebas que han de rendir los postulantes a todos los
escalafones, excepto la del Escalafon Primario, y la crea-
cién de las herramientas informaticas para implementar
el proceso de seleccion (AD626, 2019).

Para mejorar los niveles en materia de publicidad,
transparencia y probidad administrativa, la CSJ acord6
en 2019 que determinadas autoridades del PJUD deben
llevar una agenda publica de sus actividades, al tiempo
que amplio el rango de documentos que deben publi-
carse en la pagina web. Para la ejecucién, encomienda a
la CAPJ poner “a disposicion de los tribunales integrantes
del Poder Judicial la herramienta informatica para cum-
plir con la obligacién de llevar agenda ptblica y las medi-
das de transparencia adoptadas, informacién que debera
publicarse en formato de datos abiertos” (AD754, 2019).

2.2. Avances en oralidad y justicia digital

Desde el afio 2000 en adelante, se ha implementado
en Chile una paulatina transformaciéon de los princi-
pales procesos acogiendo la oralidad como regla téc-
nica de conduccidn de los juicios y de produccién de la
prueba, por lo que varios procedimientos se organizan
en audiencias con primacia de la oralidad, inmedia-
cién y concentracion (Contreras, 2015). Esta tendencia
es manifiesta en los procedimientos “reformados”, es
decir, los penales, de familia y del trabajo, por lo que el
procedimiento civil permanece todavia como un resa-
bio de aquellos que, en su momento, fueron calificados
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como “desesperadamente escritos”. A pesar de que la
reforma que introdujo la LTE ha llevado a la masiva
tramitacion de los procesos en expedientes virtuales,
se debe dejar, en la carpeta electronica, constancia de
toda actuacion procesal realizada en los juicios civiles
regulados por el Codigo de Procedimiento Civil (CPC):
presentaciones, resoluciones y actas.

Si bien, en la actividad de los Juzgados de Garantia, de
los Tribunales de Juicio Penal, de los Juzgados de Fami-
lia y de los Juzgados de Letras del Trabajo se tiene un
volumen relevante de actuaciones que se desarrollan por
escrito, aunque virtualmente (“despacho” del juez); lo
paradigmatico de estos procedimientos es la celebracion
de audiencias ante los respectivos tribunales, cuyo objeto
y finalidad varia segtn la etapa en que se desarrollen.

La celebracion de audiencias orales en los procedi-
mientos reformados ha significado que, ademas de las
previsiones contenidas en los cédigos y demas leyes
de procedimiento, el propio PJUD haya ido regulando
la practica de la oralidad e inmediacién por medio de
normas dictadas en virtud de sus facultades econ6mi-
cas. La CS]J, por ejemplo, ha dictado AA y ha adoptado
acuerdos sobre la distribucién de la jornada de trabajo
en los Juzgados de Garantia y en los Tribunales de Jui-
cio Oral en lo Penal (AD536, 2005), el agendamiento de
audiencias en los Juzgados de Familia (Acta 51, 2008),
se ha implementado y usado una sala especial para la
declaracién de nifas, nifios y adolescentes victimas o
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testigos de un delito (Acta 79, 2014), un espacio ade-
cuado para el ejercicio del derecho a ser oidos de nifios,
nifias y adolescentes en los Juzgados de Familia (Acta
237, 2014) y las salas de espera para nifios y nifias en
los Juzgados de Familia (Acta 45, 2020), entre tantos
otros autos acordados, acuerdos y resoluciones, que a la
vez conviven con los que las CA dictan para regir en su
correspondiente territorio jurisdiccional?.

2.3. Apoyos institucionales en tiempos de pandemia

Desde hace un tiempo, el PJUD ha adoptado una poli-
tica para dar operatividad de forma generalizada a la tra-
mitacion electrénica de los procesos; por lo que cada judi-
catura cuenta con sistemas informaticos de tramitacién
propios: Sistema de Tramitacion de Causas de la Corte
Suprema (SITSUP), Sistema de Tramitacion de Causas de
las Cortes de Apelaciones (SITCORTE), Sistema Informa-
tico de Tribunales Civiles (SITCO), Sistema Informatico
de Tribunales de Familia (SITFA), Sistema Informaético
de Tribunales Laborales (SITLA), Sistema Informatico de
Apoyo a la Gestion Judicial (SIAGJ) en asuntos penales,
etc., sistemas que permiten a los jueces y funcionarios
firmar electronicamente en la carpeta y a los tribunales
la interconexién con algunos servicios publicos®. Es por
lo que, en complemento de las leyes sobre la materia, la
CSJ ha dictado AA regulando el uso de la firma electré-

3 Disponibles en http://autoacordados.pjud.cl
4 Por ejemplo, con el Ministerio Pablico a través del Sistema de Apoyo a los Fiscales (SAF),
la Defensoria Penal Publica a través del Sistema de Gestion de Defensa Penal (SIGDP)
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nica avanzada y la aplicacion de la tramitacion digital de
los procedimientos judiciales, entre otros°.

Tanto el Congreso Nacional como el PJUD han adop-
tado medidas que inciden en la administracién de justicia
en el marco de la actual crisis sanitaria —producto de
la pandemia de la COVID-19— y que se han traducido,
primero, en la suspension generalizada de las actuacio-
nes judiciales y, luego, en la reanudacién de estas por
vias telematicas. A mediados de marzo de 2020, la CSJ
dict6 el Acta 41-2020, que regula el teletrabajo y el uso
de videoconferencia en el PJUD y, luego, el Acta 42-2020,
que contiene un instructivo derivado del anterior AA, en
el cual se dispone que, en el contexto de la alerta sani-
taria, el servicio judicial debe prestarse con resguardo
de la seguridad para la vida y la salud de las personas,
utilizando las herramientas del teletrabajo y la videocon-
ferencia. La CSJ dicté también el Acta 51-2020, que con-
tiene el protocolo para el anuncio y los alegatos en los
tribunales durante el estado de catastrofe.

En abril de 2020 se public6 la Ley 21.226 que regula
la suspension de los plazos vigentes y las audiencias en
los juicios en tramitacién, y de las audiencias y otras
actuaciones judiciales relativas a procesos nuevos®.

5 Ejemplos de ello son el Acta 40-2014, del 14 de marzo, que contiene el AA para la regu-
lacién de la utilizacién de la firma digital avanzada en el nuevo mddulo de sentencias del
sistema informatico de tramitacion de causas (SIAGJ) de los tribunales del sistema procesal
penal, y el Acta 85-2019, de 5 de junio, que fija texto refundido del AA para la aplicacién en el
PJUD de la Ley 20.886, el cual establece la tramitacién digital de los procedimientos judiciales.
6 Ley 21.226, de 2 de abril de 2020, establece un régimen juridico de excepcion, para los
procesos judiciales, en las audiencias y actuaciones judiciales, y para los plazos y ejercicio
de las acciones que indica, por el impacto de la enfermedad COVID-19 en Chile. Tiene una
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Esta ley dispone que la CSJ debe adoptar las medidas
necesarias para suspender todas las audiencias que no
puedan realizarse sin afectar los principios del debido
proceso y sin poner en riesgo la vida y la salud de las
personas; sin embargo, deben realizarse las audien-
cias que requieran de intervencion urgente del tribunal
y las audiencias y vistas de la causa que se indican
precisamente (segin materia).

Entre otros muchos aspectos relevantes, esta ley de
suspension de plazos y audiencias contempla una auto-
rizacién genérica (art. 10) para celebrar las audiencias y
vistas de la causa por via remota, segun sea el caso:

En los casos en que, conforme a las disposiciones de esta ley, un tribu-
nal disponga proceder en forma remota, debera tomar todas las medi-
das necesarias que aseguren las condiciones para el cumplimiento de
las garantias judiciales del proceso, contempladas en la Constitucién
Politica de la Reptblica y en los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes (Ley 21.226, 2020, art. 10).

Para hacer mas operativos los mandatos de la ley de
suspension de plazos y audiencias, la CSJ dict6 el Acta
53-20207, acuerdo en el que el maximo tribunal declara
que la emergencia sanitaria no puede constituir un obs-
taculo para el acceso a la justicia, por lo que el servicio
judicial se debe seguir prestando, pero con medidas que
aseguren la vida y salud de las personas. Se refuerza el

vigencia de 9o dias a partir del 19 de marzo o mientras se extienda el estado de excepcién
constitucional de catéstrofe.

7 AA sobre Funcionamiento del Poder Judicial durante la Emergencia Sanitaria Nacional
provocada por el brote del nuevo Coronavirus (Acta 53-2020, de 8 de abril). Poco antes, el
pleno de la Corte Suprema habia dictado el Auto Acordado que regula el teletrabajo y el uso
de videoconferencia en el Poder Judicial (Acta 41-2020, de 13 de marzo).
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mandato dirigido a todos los tribunales del pais para
que celebren las audiencias calificadas como urgentes,
con lo que se refieren a casos que involucran a personas
en situacion de vulnerabilidad, por ejemplo, la revision
de medidas cautelares de personas privadas de liber-
tad, en lo que concierne el orden penal; en materias de
familia, la revision de medidas de protecciéon o medidas
cautelares en favor de nifios nifias y adolescentes, las
solicitudes de entrega inmediata, las autorizaciones de
salida del pais, los casos de violencia intrafamiliar, los
casos de relacion directa y regular y los de alimentos
provisorios. Se dejo, pues, reservada la celebracion de
audiencias o vistas presenciales, de manera excepcio-
nal, para los casos en que el uso de medios tecnologicos
de conexi6n remota pueda causar indefension.

En el Acta 53-2020 subyace la idea de que debe privile-
giarse el uso de los medios tecnoldgicos de conexion, por
lo que para mantener la continuidad del servicio judicial,
el uso de las TIC ha sido de gran importancia. Asi lo reco-
noce el propio AA (art. 6):

Utilizacién de medios electrénicos. Para asegurar el acceso a la justicia,
el debido proceso y resguardar la salud de las personas, el Poder Judicial
procuraré utilizar todos los medios tecnol6gicos con que cuente, privile-
giando su utilizacién flexible, actualizada y oportuna, siempre y cuando
no constituya un obstaculo al ejercicio de los principios bésicos que se
han enunciado, y se respete plenamente los derechos de los intervinien-
tes y partes, y las disposiciones del articulo 10 de la Ley N° 21.226.

Ademés de la conexién remota de los jueces con sus computadoras
situadas en el tribunal (y a través de ellos con los servidores), las herra-
mientas de videoconferencia han sido imprescindibles para llevar a cabo
las audiencias de caracter urgente en los procesos judiciales, siendo uti-
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lizadas algunas plataformas comerciales como Zoom, WebEx, Skype,
Microsoft Teams, WhatsApp Video, dado que el PJUD no cuenta con una
plataforma exclusiva para estos fines. Fl tipo de plataforma utilizada
depende de la disponibilidad de los operadores, la capacidad de los equi-
pos y las redes y la ubicacién de los intervinientes (CEJA, 2020).

Ademas, el art. 12 del Acta 53-2020 permite el uso de
medios como WhatsApp u otros similares para gestionar
la causa, estableciendo formas de notificacién y comuni-
cacion especiales:

Formas de notificacion y comunicacién. Mientras dure el estado de
emergencia, y para facilitar las comunicaciones y notificaciones, los tri-
bunales promoveran que las partes fijen en sus primeras presentaciones
formas especiales y expeditas de contacto, prefiriendo teléfono celular a
su cargo, correo electrénico, entre otros medios.

Las labores de los tribunales y entidades que colabo-
ran con el PJUD se han desarrollado mediante trabajo
remoto por medios tecnolédgicos, es decir, teletrabajo.
En este sentido, el articulo 9 del Acta 53-2020 mani-
fiesta que dichos 6rganos y entidades deberan priori-
zar y concentrar su trabajo en aquellas materias mas
estrechamente vinculadas a la situacién de emergencia
que vive el pais, procurando también dar cumplimiento
a los mecanismos que establecen las actas 41-2020 y
51-2020, segun sea el caso. El uso de esos medios tec-
nologicos ha permitido que, a estas alturas, se hayan
celebrado las vistas ante las Cortes y se hayan desarro-
llado audiencias en juzgados civiles y juicios orales en
asuntos de familia, laborales e, incluso, penales®.

8 La celebracién de juicios orales en materia penal por videoconferencia ha generado un
debate entre los intervinientes por la posible afectacién de las garantias del acusado. La
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Por un acuerdo del 12 de mayo de 2020, la CSJ ha
reiterado la necesidad de mantener el servicio judicial
para la tutela de los derechos, enfatizando la prosecu-
cién de los procesos en primera y segunda instancia, y
la realizacién de las audiencias virtuales o presenciales
cuando fuere necesario, sobre todo en los asuntos refe-
ridos a derechos e intereses de personas vulnerables.
En la resolucion de 28 de mayo de 2020, el tribunal en
pleno ha declarado que el teletrabajo es la “forma regu-
lar y ordinaria en que se deben prestar el servicio judi-
cial” durante el periodo de emergencia sanitaria, orde-
nando a todos los tribunales del pais que planifiquen y
adecuen a esa modalidad su trabajo y ordenando que
justifiquen “expresa y pormenorizadamente el trabajo
presencial mediante resolucién adoptada caso a caso
(...) cada vez que ella se disponga™.

3. Inteligencia artificial y justicia eficiente

3.1. Usos de inteligencia artificial en el proceso

La aplicaciéon de la IA puede tener impacto positivo
en la eficiencia, eficacia e idoneidad de la respuesta
jurisdiccional, puesto que finalmente puede reducir
las dilaciones indebidas. Por ello, en este ambito, las

Defensoria Penal Puablica ha interpuesto acciones de amparo (habeas corpus), que final-
mente han sido desechadas por las CA y la CS]J.

Para la aplicacién de las tecnologias en juicios orales en lo penal, véanse las propuestas meto-
dolégicas de Arellano et al. (2020).

9 Ambos acuerdos han sido adoptados por el pleno de la CSJ en los asuntos administrativos
AD 335-2020.
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tecnologias de big data pueden ser utiles para el pro-
cesamiento de informacién que ingresa a diario en los
tribunales, en materias que signifiquen un alto volu-
men de ingreso y que permitan estandarizaciones que
puedan traducirse en algoritmos. En algunos asuntos,
el ingreso masivo de demandas o solicitudes o el acom-
pafiamiento también masivo de prueba documental
podria ser procesado a través de la IA.

También la aplicacion de herramientas de IA puede
servir de ayuda directa a los jueces cuando deban resol-
ver los casos. Por ejemplo, permitiria la basqueda sis-
tematizada de jurisprudencia con determinados crite-
rios objetivos (materia, afio, tribunal, juez)'™, el acceso a
bibliotecas, la identificacién en el proceso de determina-
das piezas o de determinadas pruebas que deban apre-
ciarse —especialmente cuando se trata de prueba volu-
minosa— o la redaccién de la sentencia a partir de las
instrucciones orales del juez", entre otros apoyos.

En nuestro medio es, por ahora, limitado el uso de la
IA para resolver asuntos. Se entiende que pueda utili-
zarse en procedimientos que, de acuerdo con criterios
objetivos, sean de baja complejidad y requieran prin-
cipalmente del procesamiento de demandas, de pre-
sentaciones en formato tipo y de prueba estandarizada

10 El Centro Documental de la Corte Suprema (CENDOC) permite a los jueces, a través de
la intranet, buscar digitalmente jurisprudencia por materia, tribunal, afio, juez redactor y
ordenar los resultados por relevancia y antigiiedad.

11 El PJUD chileno ha implementad como experiencia piloto el uso del sistema Dragon Nat-
urally Speaking, que transcribe las resoluciones que los jueces dicten oralmente. También es
utilizado para la transcripcion de las declaraciones de los testigos y las partes.
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—por ejemplo, procedimientos de minima cuantia, pro-
cedimientos monitorios, demandas ejecutivas con titu-
los documentales, algunas materias no contenciosas
(Allende, 2019)— o bien, cuando se trate de casos masi-
vos que impliquen sentencias en serie. Sin embargo,
las herramientas no serian eficientes, por ahora, para
las decisiones en las que el proceso de justificacién sea
mas complejo. Esto, porque, por una parte, el algoritmo
no fundamenta sus decisiones (black box) y, por otra,
porque en el propio disefio de los algoritmos puede
haber errores —por ejemplo, el error en los datos o la
introduccion de los sesgos de sus creadores—".

El uso de la IA es restringido desde el punto de vista de
la predictibilidad de las decisiones judiciales, pues lo que
hasta ahora se obtiene es que la maquina pueda predecir
la decisién de un juez (que acoja o rechace la pretension
o la defensa) a partir de la lectura de los fundamentos de
la sentencia. Asi lo explica Bravo Hurtado:

Dicho en términos procesales, a partir de la parte expositiva y conside-
rativa del fallo, el machine learning predice la parte resolutiva. Asi visto,
las altas tasas de prediccién que tienen estas aplicaciones simplemente
confirman algo que siempre supimos: que basta con leer los primeros
parrafos de una sentencia para anticipar en qué direccién (favorable o
desfavorable) concluira (Bravo, 2019).™

12 Interesa en Argentina el uso del software Prometea para agilizar la administraciéon de
justicia; sistema que también se utiliza en Colombia.

13 Es interesante observar lo ocurrido en Estados Unidos de Norteamérica, con el caso de
Eric Loomis (2013) y la aplicacién del programa Compas (Correctional Offender Manage-
ment Profiling for Alternative Sanctions).

14 Bravo Hurtado (2019) en Editorial Red Procesal

221

[e]



Enrique Letelier Loyola — Aplicaciones sobre la justicia digital. Reporte De Chile

3.2. Sistematizacién del proceso, savances o retrocesos?

El uso de plataformas virtuales para la administracion
de justicia ha supuesto el orden y sistematizacion de los
procedimientos, complementando las leyes de procedi-
miento e, incluso, llenando sus eventuales vacios. No solo
la CSJ adopta acuerdos y resoluciones con vigencia gene-
ral, segtin se ha visto, sino que lo propio hacen las CA para
sus respectivos territorios jurisdiccionales y los tribunales
de primer grado, lo que resulta en un ingente volumen
de decisiones administrativas adoptadas por los Comités
de Jueces o por los jueces civiles, segiin corresponda. Ello
demuestra que, aun cuando nuestro sistema de adminis-
tracion de justicia esté dominado por el legalismo procedi-
mental, existen algunos espacios de discrecionalidad para
que los tribunales adopten protocolos y mecanismos de
gestion de casos segun criterios objetivos (Garcia, 2020).

Desde la perspectiva de los tribunales —jueces y fun-
cionarios—, la implementacion de los sistemas informa-
ticos de tramitacion de causas (para la CSJ, el SITSUP;
para las CA, el SITCORTE; para los tribunales penales, el
SIAGJ; para tribunales civiles, el SITCO; para los tribuna-
les de familia, el SITFA; para los tribunales del trabajo,
el SITLA; etc.) que permiten la gestion digital de los pro-
cesos y la firma electrdnica de las resoluciones, supone
necesariamente una sistematizacion de las actos proce-
dimentales, por lo que la CAPJ ha dictado protocolos de
actuacion y la CSJ ha reglamentado su uso por medio de
AA (v. gr,, Acta 37-206 y Acta 85-2020).
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Para los usuarios del sistema —abogados y justicia-
bles— la implementacién de la OJV, segin se explicara,
ha demandado que los procedimientos legales se siste-
maticen en la medida necesaria para que las formas sean
verdaderas garantias de actuacion. Es por esto que en el
portal web del PJUD y en la propia OJV esta disponible la
informacién necesaria para que las partes y sus aboga-
dos, o solo las partes —cuando se admite la comparecen-
cia personal— puedan actuar eficientemente. Un maximo
provecho de esta informacién requiere, por cierto, que
tanto la brecha digital de acceso, como la brecha digital
cognitiva, se reduzcan a minimos tolerables, metas en las
que el pais atn tiene un desafio (Letelier, 2019).

3.3. Aplicaciones de expediente electrénico

La dictacion de la LTE significé la desapariciéon del
expediente material —que fue reemplazado por la car-
peta electronica— al volverse obligatorio el uso del sis-
tema informatico para los jueces de los tribunales ordi-
narios y especiales pertenecientes al Poder Judicial®, los
auxiliares de la administracién de justicia, los funciona-
rios y los usuarios del sistema de justicia.

El Acta 85-2019, en su articulo 3, prescribe que el
ingreso de las demandasy de todos los escritos se realizan
electréonicamente por medio de la OJV, que se compone
por un conjunto de servicios entregados en el portal web
del PJUD y al que tienen acceso las personas usuarias,

15 Con excepcién de las causas que conozcan los Tribunales Militares en tiempo de paz.
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que deben utilizar la clave tnica del Estado, proporcio-
nada y administrada por los 6rganos publicos destinados
al efecto (oficinas del Servicio Registro Civil e Identifi-
cacion y oficinas de ChileAtiende). Esta clave cumple la
funcidn de firma electrénica simple.

Ademas, todas las resoluciones y actuaciones del tri-
bunal deben ser registradas electronicamente y suscritas
mediante firma electrénica avanzada. La suma de todos
estos actos va conformando la carpeta electrdnica y, en
ella, los actos son registrados en orden sucesivo a su pre-
sentacion o verificaciéon y conservados de manera inte-
gra, a través de medios que garantizan la fidelidad, la
preservacion y la reproduccion de su contenido.

3.3.1. Ingreso de una demanda

El proceso se puede dividir en dos grandes pasos (i)
grabar la demanda y (ii) el envio de la demanda:

Para ingresar una dema