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Resumen

La cuarta revolucion industrial o de la inteligencia, es el contexto que impone a los
profesionales del derecho reenfocar sus competencias, su forma de operar frente al
usuario y les exige nuevas relaciones con las tecnologias disponibles. La innovacion
tecnoldgica provoca nuevos emprendimientos, noveles tipos de despacho. juridico,
de tribunales y formas de operar con las normas y también nuevas probleméticas y
desafios. Los servicios tradicionales quedaran obsoletos y seran renovados a partir
de una combinacion de desarrollos de software, . inteligencia artificial,

nanotecnologia y redes sociales.



Summary

The fourth industrial or intelligence revolution is the context that imposes on legal
professionals to refocus their skills, their way of operating in front of the user and
requires new relationships with available technologies. Technological innovation
provokes new ventures, new types of law firm, courts and ways of operating with the
rules and also new problems and challenges. Traditional services will be obsolete
and will be renewed through a combination of software developments,  artificial

intelligence, nanotechnology and social networks.
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Introducciéon

Por millones de afios, el planeta tierra ha

viajado a través de una nube de polvo
radiactivo. En el cosmos, nuestro planeta
no es mas que una diminuta y polvorienta

particula.

Yo

Con el lema de que “toda actividad que se pueda automatizar, se va a automatizar”
desde hace poco mas de treinta afios se estd .gestando un movimiento
revolucionario en los servicios legales. En sus lugares de origen y donde esta en
boga, se ha denominado Legal Tech, lura Tech, LawTech y hasta se ha incluido en
el New Law. En espafiol se propone utilizar el concepto de Tecno-Derecho, para
hacer referencia a la tecnologia aplicada a los servicios juridicos electronicos, al
abogado, asesor o consultor juridico digital y al servicio juridico en linea, incluyendo

el de los tribunales.

No se trata de un nuevo modelo de pensamiento, una filosofia o una teoria
completa, pues todavia no termina de construirse un entero sistema de ideas,
aungue no por ello reclamamos que lo deba tener, pues no necesariamente lo va a

haber como asi ha sido con otras facetas del Derecho.

El Tecno-Derecho se compone principalmente de un conjunto de practicas
tecnoldgicas asociadas a los servicios juridicos. Mditiples ejemplos permiten tener
claridad de la profundidad de este movimiento: obtencién de licencia de conducir
por internet; divorcio en linea; juicio en linea; testamentos en linea; ejecucion de
sentencias administradas por una plataforma de software; camparfias electorales en
plataformas de videojuegos y una infinidad de servicios legales suministrados desde

internet.

Los problemas asociados a estos fenbmenos son mudltiples y transversales, desde
la ausencia de regulacion, la auto-regulacion, la conflictividad intra-cibernética,
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extra-cibernética o inter-cebernética, los impactos econdémicos, fiscales y culturales
de la llamada migracion digital, el robo de identidad, los derechos humanos en
internet y, en general, un conjunto de desafios para quienes ofrecen los tipicos

servicios juridicos de asesoria, litigio y resolucion de conflictos.

La gran mayoria de servicios legales se siguen practicando de la misma manera
que se hacia desde que surgio la profesion juridica en Roma, como las asesorias
juridicas cara a cara, en un espacio fisico, los tramites legales en general, los de
divorcio, herencias, juicios, etc. Los desarrolladores mas agudos se han quejado de
gue un Testamento se hace de la misma manera como se hacia desde hace

bastantes siglos y se resisten a evolucionar.

Las ventajas de las ofertas digitales son infinitas, incluso‘mas seguras y desde luego
mucho mas rapidas. Estandarizan la calidad del servicio, el cual no se suspende ni
siquiera por pandemias globales como la del COVID-19, son mas baratas que las
ofertas tradicionales y se puede acudir a ellas a todas horas, desde cualquier lugar,
durante todos los dias del afio.

¢, Porqué insistir en modelos de baja cobertura social, caros y claramente ineficaces,
sobre todo, ante situaciones de emergencia social? La mayoria de nuestras reglas
civiles datan del Derecho Romano, la era de la codificacion y del Cdédigo de
Napoleén. Desde hace siglos existen leyes civiles que establecen las reglas de
convivencia con los hijos de personas separadas, asi como los derechos y
obligaciones. Una sentencia de divorcio, regularmente, también contiene las

condiciones en que se habra de realizar esa convivencia compartida con los hijos.

Tradicionalmente, la calendarizacion, gastos inesperados, requerimientos
adicionales y demas incidencias surgidas durante la ejecucion de aquellas medidas
suele ser problemética y se van resolviendo sobre la marcha, no siempre de manera
satisfactoria y no siempre, dada la inmensa cantidad de micro-litigios que ello
plantearia, con la asistencia juridica de las partes. De hecho, es una parte de la

eficacia del derecho que el servicio legal ha mantenido muy abandonado.



La mayoria de los abogados tradicionales le dieron la espalda a esta compleja
problematica por el alto costo que tendria la multiplicidad de controversias, pero
slidinglife.com* decidié cubrir este vacio y emprendio la construcciéon de un software
que ofrece un conjunto de servicios para que, aparte de comparar servicios de
abogados especializados, permite que el usuario y sus hijos platiquen con un

psicélogo, protejan sus bienes y vivan con ayuda de un entrenador.

En forma similar 2bepart?> permite calendarizar y gestionar tiempo compartido con
los hijos de padre y madre separados. Estas son herramientas especializadas,
mucho mas baratas, accesibles, eficaces y pacificadoras que el tedioso descontrol

de lapiz y papel.

Una adversidad autoimpuesta por los juristas obstaculiza la natural evolucién al
servicio juridico electrénico. Mutar de la oficina fisica a la virtual puede
desconchinflar al abogado méas experimentado y ello se debe, en gran medida, a la
manera en que ha sido académicamente formado. La forma de educar en el derecho
mata la creatividad. En efecto, es comun el conservadurismo en la profesion juridica.
Predomina el aislamiento intelectual de los operadores juridicos, pues generalmente
estudian textos juridicos, pero no'estan interesados en la filosofia, la teoria del

lenguaje o las innovaciones tecnolégicas.

Las universidades que estan consientes de la necesidad de nuevas competencias
estan ofreciendo ya cursos especializados sobre este tema, uno de ellos es el
“Master en Legal Tech” de la Universidad Francisco de Vitoria, el “Master en
legaltech y gestion digital de la abogacia” de la Universidad de Salamanca y otras

que formaran las competencias de los abogados del futuro inmediato.

Pero por lo pronto, hasta en tanto lleguen nuevas generaciones al poder, esta
documentado el constante rechazo de actores politicos a la tecnologia. Apenas en
mayo del 2020, el jefe del servicio de informatica del Tribunal Constitucional Espafiol

comunicd su renuncia al cargo que ocup6 por once afios por supuestos conflictos

1 https://www.slidinglife.com/ sostiene en su pagina quetiene mas de 5000 usuarios registrados y reporta
mads de 100 video consultas mensuales consus clientes.
2 https://www.2bepart.es/
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irreconciliables con el presidente, de quien se quejé de su rechazo frontal al uso de
las tecnologias en el devenir diario que provocaron regresiones, paralizacion de
desarrollos ya realizados y suspension de nuevos proyectos, en suma, le reproché
su “constante negativa a cualquier evolucion tecnoldgica en el funcionamiento” del
Tribunal Constitucional®, que es una especie de enfermedad de bastantes juristas

de todo el mundo y en especial en latino ameérica.

Basta con revisar las paginas de la mayoria de los tribunales de este pais y constatar
su escaso interés por el desarrollo de herramientas tecnolégicas. Existen- tribunales
gue no han dedicado un solo peso a los sistemas de sistematizacion y consulta de
sus resoluciones y en existen algunos casos en los que inclusive ni siquiera han
realizado un esfuerzo minimo para actualizar sus deberes de transparencia. La
analitica de textos y la analitica jurisprudencial son los desarrollos ausentes que

mAas se notan en sus buscadores de jurisprudencia.

Lo mismo pasa con los despachos de abogados, carentes de herramientas
tecnoldgicas que permitan mayor eficiencia en sus servicios. Las herramientas de

administracion de informacion y de consulta son evidentemente escasas.

A principios de la década de los setentas en Estados Unidos Ubiq, desarrollado por
LexisNexis*, era una terminal que permitia a los abogados buscar leyes en linea.
Se considera que es el primer implemento de la tecnologia aplicado al Derecho pero
no tuvo el éxito esperado; sin embargo, desde la fecha de su lanzamiento se han

dado saltos cuanticos en cuanto a desarrollos tecnolégicos.

En México han existido algunos desarrollos de informatica juridica. El lus (1992), el
lus Electoral (2012), los programas de gestion de formatos notariales, los sistemas
de administracion de datos del Poder Judicial de la Federacion (SISE y SISGA)
entre otros, dan cuenta de historias de éxito del desarrollo tecnologico puestas al

servicio de practicas juridicas.

3 https://www.abc.es/espana/abci-jefe-informatica-renuncia-hostigamiento-invol ucion-tecnol ogica-
presidente-202005260208_noticia.html
4 http://www.lexisnexis.com/anniversary/30th_timeline fulltxt.pdf
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Cada vez es menos cuestionable asumir que el avance de la tecnologia esta
asociado a un tipo de ideal politico; se trata de la conviccion de que los noveles
artefactos técnicos revitalizaran la sociedad democratica al aumentar la

participacion ciudadana y la calidad de esta participacion.

La tecnologia permite ensanchar los horizontes de participacion de la ciudadania,
pues ofrece nuevos y extendidos recursos politicos y economicos que los capacitan
para el autogobierno. Actualmente, el ambito de los ordenadores y las redes
telematicas, como internet, son los mecanismos mas conocidos y accesibles para

contribuir a la democracia plena.

El uso de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién ha modificado la
forma en la que los gobiernos administran y toman decisiones publicas y ademas

han permitido fortalecer los mecanismos de participacion democratica.

El sistema democratico del futuro esta directamente vinculado con la intensidad y

adecuado uso de las nuevas tecnologias.

La democracia electronica en México se esta construyendo a pasos pausados pero
consistentes e inevitables, como constata el voto a través de las urnas electronicas,
el uso del sistema electronico porinternet (SEI) para las consultas ciudadanas del
presupuesto participativo que se ha implementado en la Ciudad de México, la
reciente introducciéon en esa ciudad, de la plataforma de participacion digital para
realizarse diversos mecanismos de participacion ciudadana, la implementacion del
juicio en linea, las audiencias laborales via remota, las notificaciones a correos
institucionales y particulares en el TEPJF, e incluso, el ejercicio de la expedicion de

las constancias digitales de identificacion emitidas por el INE.

En este trabajo se propone destacar el contexto digital que provoca la cuarta
revolucion industrial; las nuevas conflictividades emergentes de ese contexto; la
oferta digital que se esta construyendo para modificar la manera en que se ofrecen
los servicios juridicos en general y el novel marco juridico a partir del cual se estan

construyendo nuevas soluciones.
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Las principales cuestiones surgen a partir de la inexistente clasificacion de las
problematicas y, por ende, del cadtico espacio fallido que provoca la fragmentada,
espontanea y evanescente construccion de soluciones desde diferentes
dimensiones (intra tecnologicas y extra tecnoldgicas). Las propuestas de solucion
pretenden simpleza: identificar y agrupar los tipos de problemas surgidos de los
servicios tecno-juridicos y ofrecer un marco regulatorio que va mas alla de la tipica

normatividad clasica.

Es una propuesta que requerira multiples trabajos posteriores, ajustes y variaciones
todavia impredecibles, pero cuyo estudio sera inevitable mientras- sigamos en la

tierna edad de piedra del Tecno-Derecho.

I. Contexto tecno-revolucionario

El Tecno-Derecho es una manifestacién asociada a su contexto. Eltrasfondo de las
novedosas formas de servicio legal en redes es una auténtica revolucion, entendida
como un cambio radical. Se han movido los escenarios donde se disputa el
patrimonio mas importante del mundo que son los derechos fundamentales. Han
pasado por las relaciones de supra subordinacién de la ciudadania frente al
soberano, a los de coordinacién, que se dan entre grandes corporativos privados y

otros usuarios de la red.

En la actualidad conviven practicas tradicionales, muchas de ellas caras,
inaccesibles, lentas, ineptas y fracasadas, burocratizadas®, con nuevas formas de
servicio juridico que estan intentando darle otra cara al Derecho. Es la faceta de la
estandarizacion, el servicio accesible, barato, pero de calidad, el servicio global,
permanentemente disponible y mejorable, basado en la aplicacién de la tecnologia

al Derecho.

Es la reaccion de ciertos emprendedores que pretenden superar los penosos datos

de la impunidad, el acceso a la justicia, corrupcion y en general Estado de Derecho.

5 Sobre los modelos mecanizados de control social meparece genial la obra de David Graeber: La utopia de
las normas. De la tecnologia, la estupidez y los secretos placeres de la burocracia. Epulibre, 2015.
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el 49 % de los mexicanos han tenido un problema juridico, de los cuales, solo el
23% ha buscado asesoria, el 67% termind con su problema, de los cuales, el 59%
quedé satisfecho con la solucion. Solo 1 de cada cuatro mexicanos tuvo ayuda
profesional®. Segin World Justice Project, el estado de derecho, el orden y la
seguridad, asi como la corrupcion, han sido imparables y son el talén de Aquiles de
nuestra democracia. En su comunicado, dicha institucién alertaba lo siguiente: “El
resultado méas preocupante del indice de Estado de Derecho en México 2019-2020
es el retroceso en el Factor 5, orden y seguridad, en el cual 19 estados del pais
bajaron su puntaje, como consecuencia del aumento en la tasa de homicidios, del
aumento en la prevalencia e incidencia delictivas y del deterioro de la percepcion de

seguridad de los mexicanos.” ’

Frente a un escenario asi es necesario pensar en opciones disruptivas, que ensayen

nuevas alternativas y senderos de solucion.

Los historiadores suelen asociar las revoluciones industriales a los cambios
sociales, culturales y econdémicos. De los inventos convertidos en innovaciones
comerciales surgen nuevos capitales que crecen aceleradamente. Los habitos de
consumo cambian con pretensiones de mejorar la calidad de vida y todo se

transforma.

En general, se acepta que la humanidad ha discurrido entre cuatro grandes
revoluciones: la agricola, la industrial, la digitaly la cuarta que estd marcada por una
combinacion inédita de nanotecnologia, inteligencia artificial, computacién cuantica
y, por ende, nuevos emprendimientos que estan reubicando los capitales de la

industria en general.

I.1. Las revoluciones industriales y las préacticas juridicas

Hace mas de diez mil afios ocurrié el que se considera el primer cambio profundo

de los grupos humanos. Se transitd del forrajeo a la agricultura gracias a la

6 https://worldjusticeproject.mx/acceso-a-la-justicia-problemas/
7 https://worldjusticeproject.mx/comunicadorolindexmx2019_feb13/
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domesticacion de los animales. Los humanos dispusieron de la fuerza de los

animales para la produccion, el transporte y la comunicacion.

La suma de estos factores produjo una sustancial mejora en la produccion de
alimentos, construccion de viviendas e intercambio de mercancias. Ademas, se
estimuld el crecimiento de centros de poblacién que, a la postre, produjeron la
urbanizacion y el surgimiento de las primeras ciudades. Emergieron entonces clases

y funciones sociales determinadas por el valor de la agricultura y la ganaderia®.

Durante este amplio espectro que abarca esta época®, el servicio juridico -se presto,
basicamente, en su forma mas sofisticada y reproduciendo solo algunos aspectos
de Occidente, por un conjunto de personajes que aducian capacidades especiales

para entender problemas asociados a la justicia, la equidad, la bondad y la filosofia.

En la linea del tiempo de Occidente, pueden identificarse como prestadores de
servicios asociados a la normatividad los siguientes: los filésofos, los pontifices y

los jurisconsultos.

Todos, por cierto, preponderantemente del sexo masculino, compartian conceptos
y practicas similares: 1. El fendmeno. normativo es un conjunto de disposiciones
juridicas previamente establecidas; 2. La busqueda de soluciones juridicas es una
actividad humana, producto del contacto divino o el raciocinio; 3. El Derecho se
pronuncia por sujetos. autorizados para ello; 4. El derecho valido requiere también
un lugar fisico autorizado; 5. Es irrelevante el concepto de acceso a la justicia de la
ciudadania, se trata de una actividad de élite. 6. Es irrelevante la cobertura, el costo,

la disponibilidad y transparencia en la resolucion de conflictos.

El servicio juridico se ofrecia por especialistas que asesoraban cara a cara a
quienes pedian sus servicios, llegaron a sistematizar en grandes libros sus

interpretaciones juridicas y crearon incluso codificaciones que pretendian poner

8 LUELMO, Julio.Historia dela agricultura en Europa y América, editorial ISTMO.

9 Suele ubicarsesusurgimiento entre los pueblos dela Mesopotamia y Egipto, y mds tarde en India (6000 aC),
China (5000 aC), Europa (4500 aC), Africa (3000aC) y América (2500 aC) y también se coincide en que comenzd
sufinen el sigloXVIll conel iniciodelarevoluciéonindustrialinglesa.
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orden a las fuentes de derecho. desde luego, pocas personas tenian acceso al

servicio juridico, a la defensa de sus intereses y al conocimiento de sus derechos.

La historia en general del problema intelectual que representa la profesion juridica,
como suele suceder, surge en Grecia. Sin embargo, es en Roma donde se
desarrolla, con sus particularidades, la profesion especializada en la aplicacion del

Derecho.

Los romanos, grandes cultivadores de la ciencia del Derecho (prudentia iuris) tenian
un maestro cultural: Grecia. ¢,Por qué en Grecia no se elaboraron grandes tratados
acerca del problema de la interpretacion del derecho y de su aplicacién, como si se
hizo a propdsito de otros grandes temas de fondo del Derecho, como el de la justicia,

la moral, la ética, la logica y la retérica?

En la parte histérica del presente trabajo, resulta inmejorable la aportacién de
Berman, no sélo por su infinita documentacion, sino también por su nivel de analisis

y por tanto es la base de este apartado.

Grecia es la base cultural de Roma, sus fildsofos y sus instituciones, fueron modelo

de las grandes organizaciones del Imperio y del pensamiento de la época.

Aristoteles consideré que el Derecho no era siquiera una ciencia y la disolvié entre
la ética, la politica y la retérica; esta minusvaloracion del Derecho, impidio
desarrollar estudios profundos acerca del entendimiento de la normatividad como

un problema linguistico.

En su forma estoica, con los escritos de Platon y Aristoteles como trasfondo, la
dialéctica griega se retom6 en Roma durante el periodo republicano (siglos Il y |
a.C.) 'y se adaptd por los juristas, quienes la aplicaron por primera vez a sus

instituciones juridicas.

Esta combinacion, junto con las reglas de los pontifices, generdé una nueva clase

social, la de los jurisconsultos.

Los griegos nunca habian intentado hacer semejante aplicacion y mantuvieron los

aportes del razonamiento a niveles abstractos e impracticos. Las razones de ello
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son complejas y Berman (1996) afirma que entre ellas, destaca el hecho de que las
ciudades griegas no conocieron el ascenso de una prestigiada clase de juristas a

quienes se hubiese confiado el desarrollo del Derecho.

La adjudicacién del derecho se hacia por medio de grandes asambleas populares,
y quienes discutian en las asambleas practicaban un modo de declamacion que
dependia menos del argumento juridico que de llamados a la moral y a
consideraciones politicas (de ahi que Aristoteles haya identificado al Derecho con

las falacias de la retorica).

Ademas, los filosofos griegos no reconocieron las reglas juridicas como puntos de
partida para el razonamiento, como si pretendieron hacerlo,  en su momento, los
romanos. Los griegos, en cambio, profesaban su lealtad a una verdad filosofica

superior, que solo era alcanzable por medio de la observacion y la razon.

“Segun ellos, las reglas y decisiones juridicas no eran autoridades que debieran
aceptarse, o con las que al menos debiera contarse, eran simples datos que podian
usar o no al edificar sus propias teorias filoséficas. De este modo, los filosofos
griegos debatian, gustosos, cuestiones concernientes a la naturaleza de la justicia
y sobre si un gobernante debia regir por el derecho o por su propia voluntad, pero
no les parecia importante discutir, por ejemplo, si una ley deberia ayudar a un
propietario de bienes, contra alguien que los habia comprado de buena fe a otro
que, con dolo, habia persuadido a su propietario de deshacerse de ellos. Y las veces
gue consideraron tales cuestiones de derecho civil, en general las trataron como
asuntos de ética personal. A la inversa, las cuestiones de derecho constitucional,

fueron tratadas como cosas de politica.”1°

El pensamiento platonico atribuyd una realidad trascendente a la idea de justicia
que no deseaba confiar su ejecucion alos abogados. Solo el buscador de sabiduria,
el philosophos, era capaz de gobernar y aun él, sélo cuando habia alcanzado el

objeto de su busqueda y era ya un conocedor.

10 Berman, 1996, p. 145.
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Por ello, en Grecia, no se form6 un cuerpo importante de profesionales juridicos,

pues ello requirié de la llegada de la sociedad romana de jurisconsultos.

En Roma, contrario a Grecia, surgié una prestigiada clase de juristas. Desde el siglo
V a.c., los sacerdotes (pontifices) llevaban los registros de varios remedios juridicos
(acciones) disponibles para diversos casos que se consideraban producto del

raciocinio y la recta verdad.

Luego se consolidd la practica de elegir pretores a través de edictos anuales,
quienes declaraban reglas generales de derecho aplicables a las disputas privadas

y registraban las quejas por vulnerar los derechos establecidos en el edicto.

Segun Berman, el pretor transmitia esa queja a un juez laico.nombrado por el pretor
had doc, con instrucciones de celebrar una audiencia y, ala presentacién de los

hechos alegados en la queja, poner un remedio.

Ademas de los pretores, y los jueces existia un tercer grupo de laicos que
participaban en los procedimientos legales: los abogados, quienes alegaban ante
los jueces. Por Ultimo, y a la postre, los mas importantes, fueron los juristas (también
llamados jurisconsultos). Estos eran los unicos profesionales. Su principal funcion
era dar consejo legal a pretores, jueces, abogados, litigantes y clientes deseosos

de intervenir en una transaccion legal.

Cuando los conflictos -derivaban de la aplicacion de textos previos, como los
contratos, o en la reformulacién posterior de los mismos, la interpretacion juridica
adquirié un término técnico del Derecho romano, relacionado etimolégicamente con

el término juridico ritual pretium.

Elintérprete era el intermediario en una negociacion o conflicto; luego, en su sentido
lato, el sujeto encargo de explicar a las partes la situacion durante la negociacion
de un conflicto. Etimolégicamente, la raiz correspondiente, pres, aparecia en un

verbo arcaico referente a la compraventa.

Los juristas romanos tenian un enfoque intensamente practico del derecho. Su
adopcién del razonamiento dialéctico griego en los siglos Il y |, a.c., aunque fue el
primer avance de la escolastica no se considera definitivo, ya que tal simbiosis, entre
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la filosofia griega y el derecho romano, segin Berman, surgid hasta mil afios

después, en las universidades de Europa.

En el derecho romano arcaico, al lado de las Xl Tablas y como consecuencia
necesaria de éstas, se ubica la interpretatio de los prudentes. De ello se desprende
claramente que el conocimiento y la ciencia de la interpretacion del Derecho,
estuvieron en manos de los pontifices: omnium tamen harum et interpretandi

sciencia et actiones apud collegium pontificium erat.

A través de la interpretatio, los pontifices cambiaron, notablemente el significado
original de las Xl Tablas extendiendo su aplicacién (significado) a nuevas
situaciones. La atribucion significativa fue tal que el derecho (ius civile) fue
considerado, como reza el Digesto: compositum a prudentibus (creado por los

prudentes).

Consecuentemente, en el derecho romano arcaico, no soélo existio la interpretacion
del discurso juridico, sino que esta labor constituyd el nicleo de una especifica

actividad que se denomind jurisprudentia.

La cuna de la jurisprudencia romana estuvo en el colegio de los pontifices a los
cuales correspondié, durante los primeros dos siglos de la Republica, la custodia de
las férmulas procesales. De esta forma, la interpretatio, devino la funcién central de
la jurisprudencia pontificia, la cual, a través de la adscripcion de significado dado a

las disposiciones de las Xl Tablas, reformul6 el ius civile.

Los pontifices cuidaban celosamente el repertorio de sus formulas. Refiere el
Digesto que los pontifices procuraban mantener en secreto sus interpretaciones: in
latenti-ius-civile retineri cogitabant, solumque consultatoribus vacare potius quam
discere volentibus se praestaban. Igualmente, se dice que Tito Livio, un gran

jurisconsulto, hablaba de su ius civile reconditum in penetralibus pontificium.

Tamayo y Salmoran, a proposito de los romanos, se cuestiona lo siguiente: ¢Por
gué se recurre a los pontifices y, mas tarde a los jurisconsultos? ¢ Qué sentido tenian
entonces las consultas publicas? Y responde que, silo que los pontifices hacian era

celosamente conservado, si pontifices y jurisconsultos eran requeridos por el
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publico para saber qué hacer (cémo actuar en derecho), entonces su interpretacion
del derecho no era comun, ni su manejo propio de cualquier romano. Sigue diciendo
que el derecho romano “se hizo cierto” con la aparicion de las Xl Tablas y
conociendo el caracter publico de los procesos romanos. El autor afirma que la idea
del secreto y de la guarda celosa del derecho sélo puede explicarse por el hecho de
que el derecho era susceptible de ser conocido por todos, su aplicacion y su
significado interior habian pasado a manos de una profesién sin cuya ayuda el lego
no podia hacer uso de él. Tal profesién cre6 un cuerpo de reglas de tipo esotérico
para los procesos y para la interpretacién en virtud de las cuales el mero

conocimiento del derecho devino impractico y casi indtil.

P.F. Girard apunta: ...“un hombre del pueblo romano, se ha escrito, se hubiera visto
tan embarazado para aplicar las XIl Tablas a una situacion dada, como el hombre

del pueblo de hoy para servirse de una tabla de logaritmos.”

Historicamente, la ciencia juridica empieza con la complicada jurisprudencia
pontificia. Dice Tamayo que los pontifices dominaron en su tiempo, conocedores de
la “magia” y encargados de la confeccion del calendario del Estado romano (ésta

fue su funcion primitiva).

Desde antiguo, afirma, no solo las reglas para que se comunicara la ciudad de los
dioses (el ius sacrum), sino, también, las féormulas para litigar y celebrar negocios
juridicos. Los romanos de la época primitiva pensaban que, en las relaciones
juridicas entre los hombres, al igual que en la oracién, todo dependia del empleo de
las palabras adecuadas; solo el que sabia la formula apropiada podia obligar a la
divinidady vincular o desvincular a los hombres. Es el imperio de la palabra, donde
la dialéctica, la l6gica y sobre todo la retérica, claramente aristotélicas, cobran sus

mayores tributos.

No es propiamente el hacer, sino el pronunciar lo que es constitutivo del derecho.

Por ello, conjuntamente con ius, el verbo dicere, domina las formulas judiciales.

Como todos los actos magicos, el saber de los pontifices era, de suyo, secreto: el

tesoro de las formulas que encerraba el archivo del colegio (los libri pontificiales)
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durante mucho tiempo fue accesible sélo a sus miembros y Unicamente en su seno
se transmitieron, de generacion en generacion, los métodos de aplicacion del

Derecho que ellos habian desarrollado y practicado.

“La investidura mistica del intérprete (magos, oraculos o sacerdotes) y el
desconocimiento de sus métodos o procedimientos de significacion o, mejor, de
interpretacion, origind, en gran medida, la creencia de que estas personas poseian
(en virtud de una misteriosa circunstancia) la extrafia y sorprendente aptitud de
poder “encontrar’ o “desentrafar” el significado inmanente de las cosas (como si las

cosas tuvieran un significado, en si, previo al establecimiento significativo).”

Aqui cabe referir, que en esa época no se hace una distincion entre interpretacién
y aplicacion del Derecho, como en la actualidad si se trata de hacer, en el pasado

romano, ambas actividades eran una sola cosa.

Se ha considerado que la jurisprudencia pontificia es el primer metalenguaje, del
lenguaje juridico del que se tiene noticia. No-s6lo modifico el significado original de

los materiales juridicos, sino que cre6 una especial terminologia: los nominaiuris.

La construccion de este tipo de conocimiento resultaba indispensable para trabajar
con el Derecho, especialmente para prever sus consecuencias en caso de
aplicacion. Esta actividad se remonta a los pontifices, cuyo rasgo caracteristico es
la referida interpretatio (establecimiento de definiciones, reglas de aplicacion,
reformulacion y sistematizacion del material juridico), en suma, constituye Ila
dogmadtica juridica, disciplina que ha conservado hasta nuestros dias sus rasgos
esenciales y que sigue predominando como método de prestacion del servicio

profesional.

Con justa razén, Tamayo apunta que los juristas, desde temprano, se percataron
que el derecho no era definible ostensiblemente. Para que el derecho se presente,

para que sea observable, es necesario decirlo.

Los romanos usaban ius para indicar el lugar donde se pronunciaba el derecho: "ius
dicitur locus in quo ius redditur, appellationes collata ab eo quod fit in eo ubi fit. ...is

locus recte ius appellatur". lus indica, asi, el acto o el lugar de "administracién de
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justicia”; el lugar del ius dicere; el mismisimo acto del ius reddere, del
pronunciamiento del derecho. lus es un topénimo. lus nombra la resolucién judicial,
de ahi la frase ita ius esto ('[e]l derecho es...") frase con la que el juez comenzaba

sSu sentencia.

En suma, en el derecho romano arcaico, la funcion juridica estuvo reservada para
los pontifices, un lugar determinado y formulas solemnes accesibles solo para una
clase privilegiada, lo que cambiara, de manera radical, en la Roma clasica y

posclasica.

En esta época posterior y debido a la complejidad del derecho, como ya se dijo,
surgié una nueva casta de sujetos que se desprendieron de los pontifices y que

aplicaron, muy a su manera, las ensefianzas aristotélicas del conocimiento.

Dichos sujetos se conocieron como jurisconsultos o juristas, quienes pronto
necesitaron una forma especial para transmitir sus saberes y difundir, pulcramente,

sus planteamientos en forma ordenada vy elitista.

Tal fendbmeno generd la peculiar existencia de los maestros y los pupilos, los juristas
romanos se negaron a adoptar el sistema helenistico de educacion; la preparacion
juridica siguié consistiendo, principalmente, en un aprendizaje muy informal e

individual en casa de un practicante mayor de edad.

Fritz Schulz (Berman, 1996, p. 146), sostiene que: “Los jurisconsultos romanos no
discutian con sus pupilos sobre concepciones basicas como la justicia, el derecho
o la ciencia juridica, aunque a los griegos esto les parecieran problemas de la mas
alta importancia, mejor dicho, los Unicos de importancia. El estudiante entraba de
lleno en la practica, donde se enfrentaba a la continua pregunta: ¢Qué debe

hacerse, sobre los hechos dados?”

Sin embargo, en este periodo, previo al florecimiento del derecho romano llamado
clasico, enlos siglos Il a Il d., cuando los juristas intentaron por primera vez clasificar
sistematicamente el derecho romano en diversas indoles (géneros y especies) y

definir con precision las reglas generales aplicables a casos especificos.
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Uno de los ejemplos que se consideran mas claros, lo escenifica el jurista romano

Quinto Mucio Escévola, muerto en el afio 82 a.C.

Mucio cre6 un tratado de ius civile, la cual esta considerada como la base historica
de la jurisprudencia romana y mas aun, de acuerdo con el mismo Schulz, de la

europea.

El reconocimiento de tan ilustre jurista llega hasta nuestros dias, Tamayo 'y
Salmoran, respecto de su importante contribucién al Derecho, dice: “El derecho
deviene de un sistema (en el sentido que da a ese término la ciencia griega) si se
lee (se describe) de conformidad con los principios, definiciones y (meta) reglas de
la jurisprudencia. Ahora se comprende por qué Q. Mucius Scaevola iniciador de esa
transformacion de la jurisprudencia sintio la necesidad de escribir un Liber 6pw y
por qué en todos sus escritos concede bastante lugar a la formulacion de

definitionesy regulae.

Para construir una ciencia juridica era necesario, antes que nada, crear, a partir del

andlisis del material juridico dado, sus fundamentos.

Mucio dividié al derecho en cuatro ramas: la herencia, las personas, las cosasy las

obligaciones.

La fortaleza de esa division es comprobable porque aun permanece, casi intacta
hasta nuestros dias, con-la division académica de derechos reales y derechos

personales.

A su vez, cadatema era subdividido, por ejemplo: el de herencia, en testamentos y
sucesiones intestadas; el de personas, en matrimonio y tutela, estado libre y poder
paterno; el de las cosas, en posesiony no posesion; y el de las obligaciones, en
contratos y delitos. Las subdivisiones a su vez eran subdivididas magistralmente,
verbigracia, los contratos se dividian en contratos inmobiliarios, compra y venta,
alquileres y sociedad, en tanto que los delitos se subdividian en ataque, robo y dafio

a la propiedad.

Segun los diversos géneros y especies, cada uno de los temas se caracterizaba por
su principio gobernante y se incluyeron todas las decisiones de los pretores en
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casos particulares, pero también aplicaciones legislativas, autoridades de viejas

colecciones de documentos y también autoridades de la tradicion oral.

La principal tarea de Mucio era presentar “definiciones”, como el mismo las llamd,
entendiendo por ello, las declaraciones precisas sobre las reglas juridicas implicitas

en las decisiones de casos anteriores.

Es preciso llamar la atencién sobre la importancia que tienen las “definiciones” de
Mucio para el derecho, pues en realidad intenté formular un concepto de verdad

relevante para la comprension del mismo.

Como escribe el profesor Peter Stein: “Siguiendo las técnicas aristotélicas, Quinto
Mucio, considerdé que su tarea consistia en explicar lo que realmente ocurria en los

procedimientos legales.” (Berman, 1996, p. 147).

Al respecto, Berman (1996) considera que Quinto Mucio, trat6 de cumplir con esa
tarea, mediante la subdivisién de géneros y especies, hasta que llegd a decisiones
especificas, las clasificd y luego pudo explicarlas descubriendo ...”una férmula de

palabras que incluia todas las categorias pertinentes y excluia todas las demas”...

El objeto de Quinto Mucio y sus seguidores, fue declarar la ley preexistente y definir
sus limites precisos. Aunque, como dice Berman (1996): ...“El alcance de la

generalizacion iba en proporcion inversa a su refinamiento.”...

El Codigo Justiniano, fue duramente criticado, no sélo en su época, sino también en
la actualidad, porsu alto grado de dificultad en la comprension del mismo, asi como

por su dudoso impacto practico.

En los periodos clasico y posclasico (siglos | a V d.C.) los romanos refinaron y
desarrollaron las técnicas dialécticas que habian sido aplicadas por los republicanos

como Quinto Mucio, pero sin modificarlas sustancialmente.

Surgio una tendencia hacia una mayor abstraccion, de tal forma que en la primera
mitad del siglo ll, empezaron a hablar expresamente de “reglas” (regulae) y no sélo
de “definiciones.”
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La diferencia entre los dos términos es sutil. Las “definiciones” parecen haber estado

mas directamente relacionadas con los propios casos que ellas generalizaban.

Las regulae, aunque derivada de casos concretos, se podian considerar por
separado. A veces se les coleccionaba en libros de reglas, que fueron
especialmente Utiles a los incontables pequefios funcionarios del Imperio romano.
También en este periodo se fundaron unas cuantas escuelas de derecho, y aunque
su orientacion siguié siendo intensamente practica, contribuyeron sin duda a la

tendencia de buscar unas reglas mas generales.

De nueva cuenta, la influencia de Aristoteles se hizo notar, su concepto de
“naturaleza de una cosa”, se aplicd para resumir reglas concernientes alo que podia
omitirse en términos expresos de acuerdos de compra y venta: asi, se dijo que los
términos que pertenecen naturalmente al caso no necesitaban de un acuerdo
explicito. Pero un solo tipo de término se considerd que pertenecia “naturalmente”

a todos los tipos de compraventa, a saber, que el vendedor tenia titulo.

Otras garantias especfficas, implicitas en los diversos tipos de compraventa, eran
numeradas por separado: por ejemplo, que un animal estaba sano o que un esclavo

no tenia el habito de tratar de escapar.

Es preciso sefalar que la tendencia de generalizar en ciertas instituciones juridicas
provocd gque los romanos, ocasionalmente, postularan principios generales que

parecian abarcar todo el derecho.

En este periodo se considera que las “reglas”, como principios eran fuente de ley,
vinculante paratodos los gobernados, tan es asique Cayo, célebre jurista y profesor
de derecho de mediados del siglo ll, estim6 que los acuerdos concluidos contra las
reglas (regulae) del derecho civil, eran nulos, implicando asi —pero s6lo implicando,
como dice Berman - lo que por primera vez fue definido en el siglo XIl por los juristas

escolasticos de Occidente: que el derecho forma todo un sistema, todo un “cuerpo”.

El propio Justiniano, en el afio 530, d.c., promulgd una Constitucién que aclaraba

las antiguas leyes sobre el tema. Esta Constitucion es la lex.

25



Los griegos nunca intentaron la racionalizaciéon de las decisiones y las reglas
juridicas; para ellos, el razonamiento dialéctico era una técnica para derivar

conclusiones —proposiciones- filosoéficas validas a partir de premisas aceptadas.

Por esa razdon se ha dicho que los romanos convirtieron la dialéctica griega: de ser

un arte de descubrir, pas6 a ser un arte de juzgar.

Es por todo lo anterior que se considera a Roma como el primer eslabén importante
de la secuencia histérica de los temas que ocupan las principales variables de este
trabajo, pues su influencia se refleja en el derecho de occidente de los siglos X1y

Xll, hasta nuestros dias.

En la Edad Media, en pleno apogeo de la era agricola, surgieron nuevas
concepciones enfocadas en la ley natural y el derecho de-los hombres, pero en
general no provocO nuevas practicas juridicas, ni tuvieron impacto en la cobertura
de la mayoria de las personas. Su caracter elitista'y abstracto se mantuvieron como

caracteristicas principales.

Los escolasticos identificaron la division entre derecho positivo y derecho natural,
como division entre lex, es decir, una ley aplicada, y ius o el sistema de justicia, de

derecho.

Los principes y otras autoridades seculares, eclesidsticas —papas, concilios
locales, obispos— aplicaban leges y constitutiones individuales. El cuerpo de ius,
ya fuese el cuerpo de derecho romano, como llegé a llamarse, o el nuevo cuerpo de
derecho candnico, como se le llegé a llamar un siglo después, era sagrado; y la
validez de una ley aplicada dependia de que se ajustara al cuerpo del derecho

humano en total, y a su vez habia de conformarse al derecho natural y al divino.

La subordinacion del derecho positivo al natural fue reforzada por el dualismo del
derecho secular y eclesiastico, asi como por la coexistencia de autoridades

seculares en conflicto.

Se establecié un principio jerarquico por el cual, la Iglesia afirmaba que eran
invalidas y nulas las leyes seculares que contradijeran la ley de la Iglesia. Los
principes no siempre aceptaron esto. Sin embargo, ellos mismos hicieron
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reclamaciones similares con respecto a las leyes de autoridades seculares en
competencia (como sefiores feudales o cabildos) y, ocasionalmente, con respecto
a leyes y autoridades eclesiasticas en competencia. Dados los diversos sistemas
legales, las victimas de leyes injustas podian correr de una jurisdiccion a otra

buscando alivio en nombre de la razon y la conciencia.
El servicio legal seguia en manos de expertos y a disposicionde unos cuantos.

El papa no sélo era el legislador supremo de la Iglesia, sino también el vicario y
representante de Cristo en la tierra. Durante los siglos Xl y XIll, la mayoria de
quienes servian como funcionarios y jueces y consejeros de: reyes y de

emperadores, eran clérigos que debian al menos la mitad de su lealtad al papa.

Por lo general, el método escolastico del maestro o escritor amenudo no planteaba
uno, sino toda una serie de problemas interconectados en sucesion. Entonces se
ofrecian argumentos de los bandos opuestos, Como un quejoso y un acusado en un

proceso legal. Luego, los pros y los contras se "disponian en dos frentes de batalla".

En apoyo de cada argumento se citaban reglas del derecho; a veces se hacian
docenas de tales allegationes en apoyo de un solo argumento en pro o en contra.
La mayoria de los términos caracteristicos del argumento, como lo ha demostrado
Hermann Kantorowicz, citado por Berman, se derivaban de la bibliografia disponible
sobre la dialéctica griega, o eran tomados de los textos de derecho romano de

Justiniano, o de ambos.

Lo enteramente nuevo, al ser inventado el método por los juristas del segundo
cuarto del siglo Xll, fue la union de todos estos términos en una estructura
sumamente compleja, que se asemejaba a los alegatos y argumentos de los casos
dificiles en un tribunal. Y tal semejanza no era casual. Kantorowicz cree que este
estilo fue desarrollado inicialmente en litigios y luego imitado en el aula y en la
literatura, asi como probablemente el estilo de los Anuarios ingleses de 1280-1535
se derivd de notas tomadas por los estudiantes de los argumentos en los casos
ventilados en los tribunales del rey. Pero esto aln deja en pie la pregunta de por

gué el argumento, en el tribunal, tomaba la forma de toda una variedad de
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posiciones en pro y en contra, con multiples citas, regulaciones intrincadas y sintesis
complejas. Sin duda, una parte importante de la respuesta es, para Berman, que:
“las quaestiones disputatae eran el principal eslabén entre el derecho escrito de
Justiniano y su aplicacion en los tribunales de la justicia contemporanea. Se
desarroll6 asi el valor para sacar audaces analogias, para tratar elevados principios
de igualdad, para llenar las lagunas de la ley por medio de la intuicion y la
imaginacion. Por ello fue realmente grande la importancia histérica de estas
preguntas como factor dinamico en la adaptacion del derecho romano a visiones y

condiciones cambiantes y en proceso de eterno devenir.”

Los juristas europeos que resucitaron el estudio del derecho romano en los siglos
Xl'y Xl se pusieron a sistematizar y armonizar la enorme red-de reglas juridicas
romanas como principios y conceptos generales, empleando métodos similares a
los que sus colegas de la teologia estaban empleando para sistematizar y armonizar
el Antiguo y el Nuevo Testamentos, los escritos de los Padres de la Iglesia y otros
textos sacros. Los juristas tomaron por punto de partida el concepto de un concepto

legal y el principio de que la ley se basa en principios.

Esto fue mucho més que afiadir una dimension filoséfica al estilo mas practico de
los textos romanos; fundamentalmente cambié el significado mismo de cuestiones
juridicas cotidianas, como "¢ Cuales son mis derechos, si mi deudor no me paga?"
Auln se podian citar las reglas romanas, pero serian sometidas a una interpretacion
a la luz de sus propésitos subyacentes y de su relacién con otras partes de todo el
sistema. Por ejemplo, mientras que la regla romana podia exigir que el deudor
pagara aun si tenia un argumento valido en contra, dejandole buscar su remedio
contra el acreedor en una accién juridica separada, los romanistas y canonistas
europeos aplicarian el concepto de la mutualidad de la obligacién contractual

basado, en dltimo término, en el principio de buena fe.

La conceptualizacién de términos juridicos generales, como la promulgacion de los
principios generales subyacentes en las reglas juridicas, estuvo directamente
relacionada no sélo con el nuevo interés en la filosofia griega, sino también con los

avances logrados en teologia; y tanto los aspectos filoséficos como los teolégicos
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fueron directamente relacionados con los grandes cambios en la vida politica,
econdmica y social que constituyeron la Revolucion papal. Ante todo, fueron la
coexistencia y competencia de nuevas entidades centralizadas, eclesiasticas y
seculares, lo que hizo importante articular aquellos principios. De este modo, la
lglesia en el siglo Xl fue la primera colectividad que se llamé a si misma corporacién
(universitas). La autoridad de obispos y sacerdotes, antes derivada soélo del
sacramento de la ordenacién, se dijo ahora que se derivaba también de la
jurisdiccién: por vez primera, se les nombraba con el consentimiento del papado
("por la gracia de Diosy de la Sede Apostdlica"), y s6lo podian ser cesados por el
papa. El obispo fue considerado como el funcionario de la corporacién eclesiastica.
Su "jurisdiccion” incluia la facultad y el deber de atender casos juridicos en su
tribunal, segun las reglas de un conjunto universal de derecho procesal y sustantivo;

la parte perdedora tenia derecho automatico de apelar a la curia papal.

Por otro lado, adyacente a las practicas juridicas, se formé una especie de profesion

especializada en el pensamiento juridico.

Una ciencia, en el moderno sentido ‘occidental del término, puede quedar definida
por tres conjuntos de normas: metodoldgicas, de valor y sociologicas. Segun los
tres conjuntos de normas, la ciencia juridica de los juristas del siglo XIl de la Europa

occidental fue progenitora de las modernas ciencias occidentales.

Una ciencia en el moderno sentido occidental puede definirse en términos
metodoldgicos como: 1) un cuerpo integrado de conocimiento, 2) en que se explican
sistematicamente las ocurrencias particulares de fenbmenos, 3) de acuerdo con
principioso verdades generales ("leyes"), 4) el conocimiento de los cuales (es decir,
de los fenbmenos y de los principios generales) se ha obtenido mediante una
combinacion de observacion, hipétesis, verificacion y, en la mayor medida posible,
experimentacién. Sin embargo, 5) el método cientifico de investigacion y
sistematizacion, pese a estas caracteristicas comunes, no es el mismo para todas
las ciencias, sino que debe adaptarse especificamente a las clases particulares y
ocurrencias de los fenbmenos que investiga cada ciencia particular. Esta definicién

rechaza la idea, hoy aceptada por muchos, sobre todo en los Estados Unidos y en

29



Inglaterra, de que sbélo pueden llamarse propiamente cientificos los métodos

apropiados a las ciencias naturales y, ante todo, la fisica y la quimica.

De acuerdo con las cinco normas enumeradas, las investigaciones y los escritos
técnicos de los juristas italianos, franceses, ingleses, alemanes y otros de finales
del siglo Xl y los siglos Xl y XIll, canonistas y romanistas, constituyeron una ciencia
del derecho. Los fendbmenos estudiados fueron las decisiones, reglas, costumbres,
estatutos y otros datos juridicos promulgados por concilios de la Iglesia, papasy
obispos, asi como por emperadores, reyes, duques, magistrados de ciudad y otros
gobernantes seculares, o que se encontraron en las Sagradas Escrituras, los textos
de derecho romano de Justiniano y otras fuentes escritas. Estos materiales fueron
tratados por los juristas como datos que habia que observar, clasificar y
sisteméaticamente explicar, de acuerdo con principios y conceptos generales de
verdades. Las explicaciones quedaban sujetas a verificacion, tanto por la l6gica
como por la experiencia. En la medida en que pudieran aducirse ejemplos positivos
de su aplicacién y ser medidos sus efectos, también habia en ello una especie de

experimentacion.

La originalidad de la aportacion de los juristas del siglo Xl al pensamiento cientifico
estuvo en su interpretacion de principios generales que fueran congruentes con la
evidencia, y en su uso de esos principios para explicar la evidencia y extrapolar a

partir de ella.

Surealizacion no es menos asombrosa por el hecho de que los datos empiricos que
examinaban fuesen leyes, costumbres y decisiones ya existentes. El otro método,
derivado del pensamiento platénico como por entonces se le interpretaba, consistia
en aplicar principios generales (Formas ideales) para validar doctrinas teoldgicas,
cosmoldgicas y politicas. Pero, dado que el método platdnico exigia el rechazo de
toda evidencia que no correspondiera a las Formas ideales, no se habria prestado

bien para armonizar las leyes, costumbres y decisiones existentes.

Como ejemplo especifico, los jueces observaron que entodos los diversos sistemas
legales que estaban examinando surgia la pregunta de si alguien que habia sido

desposeido de sus bienes por la fuerza tenia el derecho de recuperarlos por la
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fuerza. Se llegé a una solucion interpretando los textos de derecho romano de
Justiniano, donde se dice que el pretor romano declar6 que alguien que hubiese
sido desposeido por la fuerza de sus tierras (no se dice nada acerca de otros bienes)
no puede recuperarlas por la fuerza una vez transcurrido cierto periodo de tiempo.
Los juristas del siglo XII concluyeron que esta regla era igualmente aplicable a los

otros bienes, pues los mismos propdésitos intervienen en ambas clases de casos.

Ademas, ciertos concilios de la Iglesia habian declarado, en casos eclesiasticos
individuales, que un obispo forzosamente expulsado de su obispado no debia
recurrir a la fuerza para recuperarlo. Un obispado, observaron los juristas del siglo
Xll, no so6lo incluye derechos de tierra, sino también derechos de otros bienes vy,
ademas, derechos en gajes: derechos sobre derechos (cosas reclamables). Tales
ejemplos hicieron surgir no solo analogias, sino también hipotesis. Parecio que bajo
las diversas reglas se encontraba un principio juridico. basico —no mencionado en
la ley, pero declarado, por esta época, por los cientificos legales para explicar la
ley— de que las personas cuyos derechos son violados deben reivindicarlos por
una accioén juridica y no "tomando la ley ‘en sus propias manos". Esta hipotesis fue
comprobada légicamente por la proposicion de que uno de los objetivos
fundamentales del derecho es ofrecer una alternativa a la fuerza como medio de
resolver disputas. Ademas, fue verificada por la experiencia, incluyendo Ila
experiencia de las circunstancias que habian hecho brotar la regla, a saber, el
desorden y la injusticia que resultaban cuando disputas por derechos de tierra,
objetos y cosas reclamables se resolvian mediante una serie de violentos actos de
desposesion, primero por uno de los disputantes y luego por el otro. Tal experiencia
llegaba ‘al nivel de experimentacion cuando el jurista podia comparar las
consecuencias de diversas reglas juridicas y los cambios de reglas juridicas. A
veces, las reglas consideradas insatisfactorias eran enmendadas o repelidas, o
caian en desuso. En cambio, las reglas consideradas satisfactorias continuaban
vigentes. Tales "experimentos" carecian de la exactitud de las pruebas de
laboratorio; y, sin embargo, eran una especie de experimentacién social, un
"laboratorio de la historia": lo que los cientificos modernos llamarian "experimentos

naturales”. En terminologia moderna, la experiencia, incluso la experiencia de
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aplicar reglas en casos concretos, fue considerada como un proceso de constante
retroalimentacion con respecto a la validez de las reglas y de los principios

generales, asi como de los conceptos que, creiase, estaban subyacentes.

Desde luego, la ciencia del derecho estaba a merced de la politica: con frecuencia,
los legisladores pudieron pasar por alto los descubrimientos de los juristas. En la
practica, la lIogicay la experiencia a menudo fueron sacrificadas al poder, el prejuicio
y la codicia. No obstante, esto es otra cosa y no menoscaba la naturaleza cientifica

de los estudios juridicos del siglo XI.

La verificacion de los principios juridicos generales por la légica y la experiencia
constituyd0 ciencia juridica en su mas alto nivel intelectual; sin embargo,
habitualmente, el cientifico del derecho del siglo XIl, como su equivalente de hoy,
se preocupaba por lo que mucho después se llamaria "dogmatica juridica”, es decir,
la elaboracién sistematica de las ramificaciones de las reglas juridicas, sus

interconexiones Yy su aplicacion a tipos especificos de situaciones.

Ademas de la metodologia creada por la ciencia juridica para el descubrimiento y la
verificacién de los principios implicitos en decisiones, reglas, conceptos y otros
datos juridicos, se desarroll6 otra metodologia para descubrir y verificar hechos en
el curso de los procedimientos legales. La prueba de los hechos en el tribunal estuvo

directamente conectada con los avances logrados en el estudio de la retérica.

Laretorica aun no llegaba a ser el arte de la persuasion, recurriendo alas emociones
y mediante ornamentacion del discurso; aun retenia su vieja connotacion aristotélica
de persuadir apelando a la razén. En el siglo Xl se hizo hincapié en los métodos de
prueba. Los retoricos plantearon el concepto de la hipotesis para complementar el
concepto dialéctico de la tesis (qQuaestio). Se considerd que la prueba de la hipotesis
exigia la presentacion de pruebas, la cual, a su vez, implicaba el concepto de verdad
probable. Eso hizo surgir una escala de probabilidades en que las presunciones
desempefiaron un papel importante como forma de légica. También creé reglas para
evitar deformaciones y errores en la presentacion y evaluacion de las pruebas. Se
subrayaron los paralelos con el derecho: un bien conocido tratado del siglo XII, la

Rhetorica Ecclesiastica, declara que "tanto la retérica como el derecho tienen un
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procedimiento comun". El mismo tratado definié un caso (causa) como "disputa civil,
con respecto a cierta declaracién o cierto acto de una cierta persona”. De esta
manera, el concepto juridico de un caso fue asociado al concepto retdrico de una
hipotesis. EI mismo tratado declaraba, asimismo, que para descubrir la verdad de
un asunto en disputa se necesitaban cuatro personas: un juez, un testigo, un

acusador y un defensor.

El juez habia de velar porque no se violaran las reglas de la argumentacion,
especialmente las pruebas de pertinencia y de materialidad. A comienzos del siglo
Xl se habian desarrollado reglas de exclusién para impedir la-introduccion de
testimonios superfluos (cosa ya comprobada), evidencia improcedente (que no
afectaba el caso), evidencia oscura e incierta (de la que no podian hacerse
inferencias claras), evidencia general excesiva (que creaba oscuridad) y evidencia
contraria a la naturaleza (que era imposible de -creer). Alessandro Giuliani ha
mostrado que este sistema de "razon artificial* del derecho fue descartado en casi
todos los paises de Europa después del siglo XV y remplazado por la "razén
natural”, que subrayaba la l6gica matematica, pero que fue conservado en el
derecho comun inglés gracias a Edward Coke, Matthew Hale y sus sucesores, pese

a los esfuerzos en sentido contrario de Thomas Hobbes y otros.

La comparacion entre el razonamiento juridico y el razonamiento cientifico y la
afirmacion de que elrazonamiento juridico fue prototipo del moderno razonamiento
cientffico en Occidente se basa en ideas de la misma época acerca de la ciencia,

gue no han recibido aceptacién universal.

La revolucion industrial de Inglaterra y su diseminacion a todo el mundo no provoco

grandes cambios en la forma en que se prestaba el servicio profesional juridico.

Para Berman, es una falacia convencional la de periodizar la historia occidental en
periodos definidos, pues considera que la historiografia nacionalista suele marcar
distancia de sus origenes comunes con las civilizaciones de occidente, sobre todo
cuando se hace historia del derecho, pues la historia del sistema inglés y el

norteamericano sigue siendo nacionalista.
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Sin embargo, dice Berman: “Todos los sistemas juridicos occidentales — el inglés,
el franceés, el aleman, el italiano, el polaco, el hingaro y otros (incluso, desde el siglo
XIX, el ruso)-tienen raices histdricas comunes, de las cuales han derivado no soélo
una terminologia y unas técnicas comunes, sino también conceptos, principios y

valores comunes.”

Dice el autor que el desarrollo del derecho durante la época feudal, como el derecho
constitucional, el derecho privado y demas partes del ordenamiento juridico actual,
fue requisito indispensable para los cambios econémicos del siglo XVII y XI, incluida

la revolucién industrial y el capitalismo.

Durante el renacimiento y la ilustracion destacan las declaraciones de los Derechos
Humanos como inalienables, imprescriptibles y generales, pero mas alla de una
nueva organizacion judicial y cédigos que repitieron practicamente las reglas de
derecho romanas, no se modificé sustancialmente la manera en que el profesionista
ofrecia sus servicios juridicos, no se buscé la cobertura del derecho a las masas, ni
se ofreci6 un servicio juridico accesibley realizable. El derecho era mas un conjunto

de abstracciones que un conjunto de acciones.

En suma, durante la revolucion agricola y la industrial, el servicio juridico se presto,
basicamente, como nacié en Roma, en su forma més sofisticada, por un conjunto
de personajes que aducian capacidades especiales para entender problemas

asociados a la divinidad, la filosofia, la justicia, la equidad, la bondad y la razon.

Pero con acierto dice Berman que el derecho es producto de la interaccién de
politica, ‘economia, religion, arte e ideas, sin separar estos aspectos
inextricablemente interrelacionados de la vida social en compartimentos de causay
efecto. Hoy, las leyes de causacion son mas complejas que antes y por ello, para
entender las nuevas practicas juridicas es necesario entender lo que acontece en

la lamada cuarta revolucién industrial o revolucién de la inteligencia.
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I.2. La cuartarevoluciéon industrial

También conocida como la revolucion de la inteligencia que, Segun Schwab, se
define por la transicién hacia nuevos sistemas que estan construidos sobre la
infraestructura de la revolucién digital, la cual ofrece nuevos poderes de la mano de
la ingenieria genética y las neuro-tecnologias, es decir, en sistemas ciber-fisicos,
gue combinan infraestructura fisica con software, sensores, nanotecnologia vy

tecnologia digital de comunicaciones.

Esta era estd marcada por las posibilidades infinitas que representan-miles de
millones de personas conectadas mediante dispositivos moviles, con un poder de
procesamiento, una capacidad de almacenamiento y un acceso al conocimiento sin

precedentes.

En la actualidad conviven los avances tecnoldgicos de la inteligencia atrtificial (1A),
la robdtica, el internet de las cosas, los vehiculos autdbnomos, la impresiéon 3D, la
nanotecnologia, la biotecnologia, la ciencia-de materiales, el almacenamiento de

energia y la computacion cuantica, por nombrar unos pocos.

Algunas innovaciones estan en etapa tierna y novel, pero ya llegan a un punto de
inflexion en su desarrollo a medida que se construyen y amplifican mutuamente en

una fusion de tecnologias através de los mundos fisico, digital y bioldgico.

La revolucién que implica un cambio abrupto se nota en los cambios profundos que
han experimentado todas las industrias, al surgir nuevos modelos de negocio, la
irrupcion de operadores y la remodelacién de los servicios, de los sistemas de

produccion, consumo, transporte y entrega.

Para dicho autor, esta no es una revolucion mas y aduce para ello que en esta
ocasion hay tres dimensiones que la identifican: Velocidad: Al contrario que las
anteriores revoluciones industriales, esta esta evolucionando a un ritmo
exponencial, mas que lineal. Este es el resultado del mundo polifacético y
profundamente interconectado en que vivimos, y del hecho de que la nueva
tecnologia engendra, a su vez, techologia mas nueva y mas poderosa; Amplitud y

profundidad: Se basa en la revolucién digitaly combina mdiltiples tecnologias que
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estan llevando a cambios de paradigma sin precedentes en la economia, los
negocios, la sociedady las personas. No solo esta cambiando el “qué” y el “cOmo”
hacer las cosas, sino el “quiénes somos”. Impacto de los sistemas: Se trata de la
transformacion de sistemas complejos entre (y dentro de) los paises, las empresas,

las industrias y la sociedad en su conjunto.

Buenas noticias para la ciudadania que en el capitalismo y neoliberalismo suele
identificarse como un consumidor. EI consumidor aparece como el gran ganador.
La cuarta revolucién industrial hace posible nuevos productos y servicios que
aumentan practicamente sin costo alguno la calidad de vida de los consumidores.
Pedir un taxi, rentar su propia casa en modo de hotel ocasional, pagar impuestos,
encontrar un vuelo, comprar un producto, realizar un pago, escuchar musica, ver
una pelicula o tomar asesoria juridica en red; cualquiera tarea ahora se puede
realizar de manera remota. Los beneficios de la tecnologia son incontrovertibles y

se seguiran sumando interminablemente.

Schwab sefala atinadamente que el Internet, el teléfono inteligente y las miles de
aplicaciones estan volviendo la vida mas facil y, en general, mas productiva. Un
dispositivo sencillo como una tableta, que se utiliza para la lectura, la navegacion y
la comunicacion, posee el poder de procesamiento equivalente a cinco mil
ordenadores de escritorio de hace treinta afios, mientras que el costo de
almacenamiento de la informacion se aproxima a cero (almacenar 1 GB cuesta, por
término medio, menos. de 0,03 ddlares al afio hoy en dia, en comparacién con los

mas de 10.000 dolares de hace veinte afios).

La cuartarevolucion industrial desafia sobre todo al proveedor, el mundo del trabajo

y la produccion.

Los prestadores de servicios juridicos pueden conformarse con seguir el modelo
romano-canonico y seguir asesorando, litigando y juzgando desde un lugar fisico,

con documentacion de escritorio o0 bien, adaptarse a las nuevas tecnologias.

El tamafio de la revolucién tecnolégica producird cambios econdémicos, sociales y

culturales de proporciones inmensas y casi imposibles de visualizar.
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Muchos trabajos, oficios y profesiones, en particular aquellas que involucran labores
mecanicamente repetitivas y manualmente precisas, ya han sido automatizadas. El
fendmeno es imparable, a medida que la potencia de computo continle creciendo
de forma exponencial. Aunque sigan resistiéndose y confien en su penoso pasado,
el trabajo de profesiones tan diversas como abogados, analistas financieros,
médicos, periodistas, contables, aseguradores o bibliotecarios podria ser parcial 0

totalmente automatizado.

Quienes se dedican al derecho deberan formarse en nuevas competencias si ho
quieren ser completamente desplazados o al menos marginados. Se dice que el
empleo crecera en puestos de trabajo cognitivos y creativos de altos ingresos y en
ocupaciones manuales de bajos ingresos, pero disminuird con fuerza para los
empleos rutinarios y repetitivos de ingresos medios. Los profesionales del derecho
seran sustituidos por softwares, pero se abrirdn nuevas plazas de trabajo para
quienes conozcan de redes, regulacion de la red, derechos humanos en internet,

desarrollos como los de analitica predictiva e inteligencia artificial.

Michael Osborne, citado por Schwab, observa que un factor critico que permite la
automatizacion es que las empresas hayan trabajado arduamente para definir mejor
y simplificar el trabajo en los Ultimos afios, como parte de sus esfuerzos por
subcontratar interna y externamente, algo que les ha permitido crear “empleo digital”
(por ejemplo, a través de Mechanical Turk o MTurk, de Amazon, un servicio en el
mercado de «crowdsourcing» de internet). Esta simplificacién laboral significa que
los algoritmos estan en mejores condiciones de reemplazar a los seres humanos.
Tareas discretas y bien definidas conducen a una mejor supervision y a datos de
mayor -calidad sobre la tarea, lo cual crea una mejor base a partir de la cual los
algoritmos se pueden disefiar para hacer el trabajo.

La cuarta revolucién industrial impactara sobre los gobiernos, pues es sustancial
utilizar las tecnologias digitales para gobernar mejor. El uso intenso e innovador de
las tecnologias de la Red coadyuva a las administraciones publicas a modernizar

sus estructuras y funciones para mejorar el rendimiento general, desde fortalecer
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los procesos del gobierno electrénico hasta fomentar una mayor transparencia,

responsabilidad y compromiso entre el gobierno y sus ciudadanos.

Una pérdida de poder de los ayuntamientos, los gobiernos locales, las funciones
policiacas, la regulacién econémica y la fuerza de gremios y corporaciones es

evidente.

Todos deben adaptarse al hecho de que el poder se desplaza, del Estado y factores
reales de poder a nuevos agentes no estatales y de instituciones establecidas a
redes independientes. Un modelo post soberano ha permitido emerger a una
poblacibn mas empoderada. Sujetos concretos pueden generar tendencias
mundiales. Las nuevas tecnologias, las agrupaciones socialesy sus interacciones
permiten que practicamente cualquier persona pueda ejercer influencia de una

manera que habria sido inconcebible hace unos pocos afios.

En resumen, como dice Schwab: “En un mundo donde las funciones publicas
esenciales, la comunicaciéon social y la informacion personal migran a plataformas
digitales, los gobiernos, en colaboracion con la sociedad civil y las empresas,
necesitan crear las reglas, los controles y los equilibrios necesarios para mantener
la justicia, la competitividad, la equidad e incluso la propiedad intelectual, la

seguridad y la fiabilidad.”

El Derecho, entendido como un conjunto de practicas sociales, en el que el
fenbmeno de la normatividad se suma al de la eficacia, la autopoiesis y otros
fendmenos, esta experimentando cambios radicales surgidos desde el entorno que

provoca la revolucion de la inteligencia.

Un ejemplo claro es el “internet de las cosas” que permitira a un refrigerador lanzar
una alerta para avisar al propietario que se acabd el queso de la nevera o que los
ingredientes que leyd en la etigueta estan oficialmente declarados como publicidad

falsa y justifica una demanda de indemnizacion. Esto nos da idea de una “cosa” con
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inteligencia artificial que funciona como asesor juridico que no es el tipico abogado

de oficina.11

En conocida metafora, se llama “derecho vivo” al derecho en accion, a las
disposiciones que encuentran vivencia experiencial, a su actualizacion a través de
practicas sociales e institucionales!?. El conjunto de actividades necesarias para
pasar del estado inerte (muerto, moribundo) de las disposiciones normativas a la
realidad latente, se le podria denominar practicas juridicas y éstas, en lo que aqui
interesa, regularmente se hacian a través de la consulta fisica de un profesional.
Hoy, existe la posibilidad de que una herramienta sustituya algunos aspectos

sustanciales de ese tipo de experiencias vivenciales.

En este periodo de transicion a la cuarta revolucion industrial, las practicas juridicas,
sobre todo las relativas a la forma en que se ofrece el'servicio de asesoria juridica
se ha definido por el uso del software y la inteligencia artificial. Habria que incluir
desde luego nuevas formas de ensefianza del derecho y nuevas competencias para

el profesorado, funcionariado y actores politicos.

CAPITULO SEGUNDO. Derechos, sujetos y mundo virtual.

Cada vez es mas comun aceptar que las fuentes del derecho estan desbordadas,
ya no se definen a partir de una jerarquizacién facilmente identificable. Los
legisladores no son una especie en extincion, pero su funcion ahora es compartida

por multiples agentes y espacios que hasta hace poco formaban parte de los sujetos

I Imaginemos un software que denominaremos Frigadector, un senicio optativo para refrigeradores
inteligentes que por medio de lectores de los codigos de barra que enwelven los productos, obtiene
sus datos y los contrasta con los estudios oficiales de la Procuraduria del Consumidor o incluso con
estudios cientificos de fuentes predeterminadas, con esa informacién produce una ficha que se
remite al usuario mediante una alerta en su correo electrénico o en cualquier senicio de mensajeria.
12 En Tyrer v. United Kingdom, 25 de abril de 1978, Series A, No. 26, parr. 31 y en posterior
jurisprudencia reiterada, la Corte Europea de Derechos Humanos ha sefalado que ..“el Convenio es
un instrumento vivo que... debe ser interpretado a la luz de las condiciones actuales. En el presente
caso, el Tribunal no puede sino estar influido por los acontecimientos y las normas de la politica
general de los Estados miembros del Consejo de Europa en el campo comunmente aceptado’.
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sometidos a la creaciéon del derecho por los llamados representantes populares

electos a través del voto ciudadano.

La globalizacién ha provocado problematicas mudltiples, intermitentes vy dificiles de
solucionar con los clasicos criterios de territorialidad, espacialidad, subjetividad o
material. Hubo una época en que el sistema de fuentes normativas se identificaba
facilmente por su centralidad y su jerarquia. Solo los representantes populares
tenian facultades para emitir disposiciones juridicas de orden general. El primer
golpe fuerte al legalismo fue el control constitucional de las leyes y sobre todo la
funcidon que Kelsen denomind de “legislador negativo”, por virtud del-cual un tribunal
tiene atribuciones para expulsar del sistema juridico una porcion normativa o un

sistema regulatorio.

Como sefiala Angeles Rédenas siguiendo a Hart, existen pequefias fisuras en el
derecho legislado que ha provocado una activa creatividad judicial de reglas. Ese
espacio o intersticios del derecho diluye el principio de reserva de ley, pone en
entredicho el modelo de soluciones predeterminadas por el legislador y provoca una
crisis en el concepto de seguridad o certeza juridica atado al de las normas

previamente establecidas por una legislatura electa popularmente 3,

Pero hoy se viven desafios ‘mas profundos. Como sefiala Hans Lindahl!4, es
necesario reenfocar o reconstruir los criterios de validez de la ley: temporal,
espacial, subjetivo y material. Estos conceptos guiaban acerca de cuando era valida
una ley o mejor dicho, el espacio temporal de validez de una ley; en que territorio
era valida; a-quién se dirigia y sobre quien gobernaba un sistema juridico y qué

aspectos-de la vida o comportamiento regulaba.

Un_ejemplo preciso de la necesidad de un nuevo enfoque es el que surge a partir
de la globalizacion, pues es evidente que partir de nuevas interacciones ha

ensanchado el territorio de vivencias juridicas. El pensamiento contemporaneo se

13 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho. Indeterminacién, validez y positivismo juridico. Marcial
Pons, 2012.

14 LINDAHL, Hans. Fault Lines of Globalization. Legal Order and the Politics of A-Legality. Oxford Constitucional
Theory, 2013.
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refiere, por ejemplo, al transnacionalismo, el posnacionalismo y Ila
desnacionalizacion. A los comportamientos extrafios a los limites de los sistemas
juridicos nacionales, Lindahl les reserva un nombre disruptivo: lineas de falla de la

globalizacion.

Como sefiala dicho autor, en las Udltimas décadas han aparecido una serie de
desafios que confrontan nuestros conceptos clasicos de Derecho; en sus palabras:
“Se ha convertido en una obviedad afirmar que las relaciones sociales
contemporaneas no pueden describirse y explicarse adecuadamente como si
tuvieran lugar exclusivamente dentro y hasta cierto punto entre estados soberanos
con territorios, poblaciones y gobiernos mutuamente excluyentes. Una gran
cantidad de oOrdenes legales novedosos, como codigos de autorregulacion
profesional, lex mercatoria, estandarizacion técnica, la Corporacién de internet para
la Asignacion de Nombres y Numeros (ICANN) y las multinacionales ya no se
pueden acomodar en un concepto de ley que considera que el estado delimitado

espacialmente es el paradigma del orden juridico.”1®

II.1. Derecho y tecnologia

En los dltimos veinte afios podemos destacar dos aspectos vinculados a la llamada
cuarta revolucién industrial: la nueva regulacion y nuevos tipos de reclamos
derivados de la ius tecnologia. Los softwares han introducido nuevas ofertas de

mercado y frescas modalidades de negocio que exigen respuestas juridicas.

Por un lado, se ha requerido de una inédita regulacion juridica para las relaciones
surgidas en el entorno tecnoldgico, en lo que se ha dado por llamar “tiempos
inciertos”. Segun Ronald Leenes, existe una interaccion entre innovacion/desarrollo
tecnolégico y perspectivas normativas, si uno cambia los otros también deben
hacerlo y un ejemplo de ello son los eventos vinculados a los automoviles

autbnomos como Tesla.

15 Op. Cit. p. 2.
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La llegada de la video-vigilancia a las ciudades es una realidad que incluye el
reconocimiento de datos de placas de automdviles y reconocimiento facial. Esta
tecnologia interactia con diversas preconcepciones juridicas protegidas como el
derecho a la vida privada, a la presuncién de inocencia y a la seguridad publica. Sin

embargo, las autoridades y la comunidad han debatido acerca de su validez.

Otros ejemplos son las leyes Fintech y las decisiones politico-juridicas para acelerar
la digitalizacion de servicios como ha sucedido con las recientes conclusiones sobre
Justicia Digital del Consejo de Europa , en Alemania e incluso en la Ciudad de

México .

El Consejo de la Unidon Europea, sefiald que la pandemia de COVID-19 ha
demostrado la necesidad de capacidades digitales y ademas ha motivado a los
ciudadanos a adquirir estas capacidades para adaptarse al teletrabajo y a otras
formas de actividad digital, por ejemplo, el recurso a métodos de educacion digitales

debido al cierre de colegios y universidades durante la pandemia.
El Consejo concluyd lo siguiente:

. Destacé que la crisis de la COVID-19 ha puesto de manifiesto la necesidad
de desarrollar rdpidamente unos servicios publicos en linea que permitan a los

ciudadanos tratar con las autoridades publicas de forma remota.

. Reconocié que- una transformacion digital rapida y general de las
administraciones publicas en todos los niveles es un elemento esencial del Mercado
Unico digitalizado y de la estrategia de recuperacion de la crisis, asi como una
fuerza motriz de soluciones tecnoldgicas nuevas e innovadoras para los servicios

publicos y-los retos sociales.

. Destacdé que la implantacion de nuevas tecnologias debe preservar las
capacidadesde las autoridades policiales, de seguridad y judiciales para ejercer sus

funciones legitimas de forma eficaz.

. Reconocié que las infraestructuras, tecnologias y aplicaciones digitales son

elementos esenciales para abordar los desafios climaticos y medioambientales.
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. Observd que la economia de plataformas es una parte importante del
Mercado Unico, ya que conecta a empresas y consumidores a través de las
fronteras nacionales, posibilitael comercio, el emprendimiento y los nuevos modelos

de negocio, y amplia las posibilidades de eleccion de bienes y servicios.

. Reconocié que las soluciones para la gestion de la identidad digital y los
servicios de confianza (firmas electronicas, precintos, sellos de tiempo, servicios de
entrega certificados y autenticacion de sitios web), ademas de ser un factor
fundamental del Mercado Unico digitalizado, contribuiran a forjar la sociedad del

futuro.

. Inst6 a la Comision a que estudie propuestas para seguir desarrollando el
actual marco de identificacion y autenticacion transfronterizas, con vistas a un marco

para una identidad digital europea.

. Reconocié que la digitalizacion de los sistemas judiciales puede facilitar y

mejorar el acceso a la justicia en toda la Uniéon Europea.

. Estd de acuerdo en que la aceleracion de la transformacion digital sera un
componente esencial de la respuesta a la crisis econdmica generada por la
pandemia de COVID19.

. Subray6 que las instituciones deben seguir intensificando sus esfuerzos para
impulsar una digitalizacion del mercado Unico en la que la economia digital se
caracterice por un alto-grado de confianza, seguridad y libertad de eleccion para los
consumidores, asi como por una fuerte competitividad basada en un marco que
promueva “la.transparencia, la competencia y la innovacién, y que sea

tecnolégicamente neutro.

. Reconoci6 el papel esencial que desemperian las tecnologias digitales, como
las redes de banda ancha de muy alta capacidad, las cadenas de bloques, la
inteligencia artificial y la informética de alto rendimiento, en la aplicaciénde medidas
relacionadas con la COVID-19, en particular en los ambitos del teletrabajo, la

formacion a distancia y la investigacion.
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. Subray6 la importancia de que se disponga de herramientas digitales fiables
y pueda optar por soluciones tecnolégicas autonomas con el fin de proteger mejor

a los ciudadanos

. Hizo hincapié en el papel positivo de las aplicaciones de inteligencia artificial
en la lucha contra la pandemia de COVID-19 y apoyo el uso rapido e innovador de

dichas aplicaciones en este sentido.

. Pero también subrayd que deben evaluarse cuidadosamente los aspectos
éticos, sociales y juridicos pertinentes, a fin de evitar la inseguridad juridica en lo

gue se refiere al ambito de aplicacion y la aplicabilidad de nuevas ‘normas

En la reunidon de 2 de octubre del 2020, el Consejo de la Unién Europea concluyo
que la pandemia de COVID-19 ha puesto aun mas de manifiesto la necesidad de
acelerar la transicion digital y que aprovechar las oportunidades de esta transicion
es esencial para afianzar nuestra base econémica, garantizar nuestra soberania
tecnoldgica, reforzar nuestra competitividad mundial, facilitar la transicidén ecolégica,
crear empleo y mejorar la vida de los ciudadanos. La construccion de un verdadero
mercado Unico digital proporcionard un marco interno que permitir a las empresas

europeas crecer y expandirse.

También vale la pena destacar, que el referido Consejo, apenas el pasado 4 de
noviembre adopté dos Reglamentos que se remitiran al Parlamento para su
adopcion final. Uno sobre la obtencion de pruebas, del que se destaca que pueden
obtenerse directamente mediante videoconferencia u otras tecnologias de
comunicaciones a distancia. Otro, sobre la notificacion y el traslado de documentos,
con objeto: de modernizar los intercambios transfronterizos entre autoridades

mediante la digitalizacion.

Alemania tal vez seala primera nacion en apostar por una politica de alta tecnologia
y ha emprendido una activa aceleracion de la revolucion 4.0. En esencia, busca
digitalizar las empresas, el trabajo, la formacion académica, la ciberseguridad y
proteccion de datos, propiciar el desarrollo de tecnologias y software, las startups,

asi como las pequefias empresas y consolidar una legislacién adecuada . La nueva
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realidad digital requerird de un nuevo tipo de juristas que propongan soluciones
regulatorias, pero no podran hacerlo solo a partir de sus conocimientos
tradicionales, sino que van a requerir habilidades alternas, complementarias y un

trabajo multidisciplinario.

La innovacion juridica es otro aspecto que reclama la participacion de operadores
juridicos para hacer efectivos derechos y democratizarlos a niveles nunca

alcanzados en otras épocas. Pongamos algunos ejemplos.

informacién de parejas
separadas para
administrar y gestionar
tiempos de convivencia
con los hijos, finanzas y

Desarrollo Servicio Innovacion
https://mww.legalzoom.com | Asesoria juridica en | Transforma el tradicional
linea senicio | de asesoria
legal de visita en oficina
y ‘pago por consulta a
reuniones virtuales a
través de suscripciones.
https://mwww.2bepart.es/ Hace posible el | Organiza  informacion,
intercambio de | calendariza y gestiona

mejoras para maximizar
la efectividad de
derechos de custodia,
convivencia y cuidado de
los hijos, lo cual suele

digital

gastos, entre otros | hacerse de manera
aspectos. fragmentada, rijosa vy
desordenada.
https://mww.joincake.com Permite constituir | Es posible dejar
herencias de patrimonio | instrucciones  precisas

para después de la
muerte, a fin de destinar
el patrimonio digital o
resolver
anticipadamente
cuestiones de eutanasia,
donacién de o6rganos,
etc...

https://casetext.com/

Es una herramienta de
investigacion legal que
ofrece informacion de

Abrevia
estudio,

tiempo de
ofrece
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https://www.legalzoom.com/
https://www.2bepart.es/
https://www.joincake.com/welcome/
https://casetext.com/

precedentes, doctrina, | informacion precisa y
estatutos, informes, etc. | verificable.

https://mww.youhelp.com/ Ofrece la posibilidad de | Una nueva forma de
fondear pequefios | fondear acciones de
negocios o necesidades | demandantes ejercicio
en general, por ejemplo, | de derechos.

apoyar inmigrantes.

Existen innumerables servicios juridicos en linea, tan es _asi que

https://legaltechnologyhub.com/ reporta cerca de 1581 herramientas de Legal Tech

en el mundo, un numero impresionante que esta en constante expansion.

En México, entre otras, se encuentran los siguientes:

AMBITO

Software de https://tirant.com/mx/tirant-tech/
administracion https://Mex.com.mx

Reclamaciones y https://notedejes.mx/

servicios juridicos https://donotpay.com/

en linea https://mwwiiurisconsultores.com.mx/

https:/Amww.tracer.mx/
https://imww.camberoabogados.com/
https://legaltech.mx/
https:/mwww.legaltechsc.mx/
https://sinqularlaw.mx/
https://mww.bclaimer.com/
https://www.libertadcannabica.org/
https://mcrepresentantesleqgales.jimdofree.com/
https://mwww.legalparadox.com/
http://tuabogadoenvivo.com/
https://www.asesorialegalenlinea.com/
https://posttigo.com/
https://contactaabogado.com/

Evidencias digitales | https://mwww.fielnet.com.mx/
y validacion de https://www.logalty.mx
documentos https://www.addalia.com/
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https://www.youhelp.com/
https://legaltechnologyhub.com/
https://tirant.com/mx/tirant-tech/
https://vlex.com.mx/
https://notedejes.mx/
https://donotpay.com/
https://www.iurisconsultores.com.mx/
https://www.tracer.mx/
https://www.camberoabogados.com/
https://legaltech.mx/
https://www.legaltechsc.mx/
https://singularlaw.mx/
https://www.bclaimer.com/
https://www.libertadcannabica.org/
https://mcrepresentanteslegales.jimdofree.com/
https://www.legalparadox.com/
http://tuabogadoenvivo.com/
https://www.asesorialegalenlinea.com/
https://posttigo.com/
https://contactaabogado.com/
https://www.fielnet.com.mx/
https://www.logalty.mx/
https://www.addalia.com/

Marketplaces https://www.legalityc.com/
juridicos y redes de | https:/legalzone.com.mx/
abogados https://misabogados.com.mx/
https://www.abogacia.mx/
https://www.justanswer.com/

Este amplio horizonte de desarrollos se ensancha todos los dias y la creatividad no
ha tenido limites, lo que exige a los operadores juridicos nuevas competencias para

no quedar excluidos del mercado.

II.2. Nueva conflictividad

La innovacion tiene consecuencias sociales, culturales .y econémicas. Actualmente,
han surgido mdltiples controversias que se presentan incluso ante los tribunales y

que representan problematicas diferentes a las tradicionalmente planteadas.

La Comision Europea, por ejemplo, abri¢ dos investigaciones antimonopolio en la
App Store de Apple, con motivo de una queja de Netflix. La Comision Europea
también acus6 a Amazon de utilizar en forma unilateral los datos de los
compradores de sus proveedores independientes. Mientras que, por cuestiones
similares, Hey.com demando a la tienda Apple ante el Comité Judicial de la Camara
de Representantes en Estados Unidos. El afamado videojuego Fortnite sostuvo una

controversia antimonopolio con las tiendas virtuales de Apple y Google.

La primera demanda contra Facebook se presentd por el Fiscal General del Distrito
de Columbia por el escandalo de Cambridge Analytica, la comparfia de asesoria
politica involucrada en las elecciones presidenciales del 2016 y en el hecho de que
la red permitié el acceso a datos de decenas de millones de usuarios recopilados

sin su consentimiento.

Brittany Conditi, demandé a Facebook por vulnerar su intimidad al activar la camara
de su teléfono inteligente cuando no lo estaba utilizando. Ademas, segun las noticias

divulgadas, la compafia demanda recopilaba datos privados para hacer
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investigaciones de mercado con base en la informacion obtenida en sus

aplicaciones (Facebook e Instagram), a fin de ganar mas dinero.

Facebook también ha demandado a la compafia OneAudience por acceder y

recopilar los datos de los usuarios de la red social a través de aplicaciones de

terceros sin consentimiento de aquella.

Pero la cantidad de problemas asociados a la tecnologia ya son infinitos. Pongamaos

algunos ejemplos ilustrativos.

PROBLEMATICA

TIPO DE
PROBLEMA

DESAFIO

Un juez de New
Hampshire, EE.UU.
ordend a la empresa
Amazon que pusiera a
su disposicion las
grabaciones de un
altavoz Echo que se
hallaba en la escena
donde encontraron dos
mujeres apualadas.6

(2018)

Datos de la
inteligencia artificial
como instrumento
probatorio

Tradicionalmente: se consideraba
gue las pruebas técnicas tenian
un valor probatorio condicionado
a su veracidad por la posibilidad
de manipular su contenido. ¢Qué
tan facil es alterar un video
transmitido en vivo en una red
social?

Se ofrecid una
grabacion en vivo de
unas oficinas en las
gue supuestamente se
encontré propaganda a
favor de un funcionario
publico.l” (2018)

El valor ‘probatorio
de las transmisiones
en.vivo de un evento

Tradicionalmente se consideraba
que las pruebas técnicas tenian
un valor probatorio condicionado
a su veracidad por la posibilidad
de manipular su contenido. ¢Qué
tan facil es alterar un video
transmitido en vivo en una red
social?

El Tribunal  Electoral
del Estado de
Querétaro - ordend la
construccion de un
software para recabar
manifestaciones de
apoyo favorables a
candidaturas

independientes. (2018)

Orden judicial para
crear software
institucional

La ley establece la necesidad de
firma autografa en los formatos de
apoyo de la ciudadania ¢como
superar este requisito cuando se
presenta una copia en una
aplicacion digital?

16 Ejemplo citado por Ricardo OLIVA, en Transformacion digital y Tecnologia de la Justicia. P. 485.
Ensayo contenido en Fintech, Regtech y Legaltech. Fundamentos y desafios regulatorios. Directores
Aurelio GURREA MARTINEZ y Nydia REMOLINA, Tiran lo blanch, Valencia, 2020.

17 TEEQ-RAP-6/2018, resuelto por el Tribunal Electoral del Estado de Querétaro.
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Una persona demanda
dafio moral porque otra
divulgé en su muro de
Facebook que aquella
no le habia pagado una
deuda.®

Libertad de
expresion en redes
sociales.

¢ El mundo de internet se rige por
sus propias reglas? ¢Existen
derechos especificos de los
usuarios?

Se presenta un juicio

de amparo contra
Facebook por la
suspensiéon de una

cuenta personal en la
red social. Invoc6 como

derechos
fundamentales
vulnerados los
establecidos en los

articulos 1°, 6°y 17 de
la Constitucion.*®

Regulacién de redes
sociales y derechos
de los usuarios

¢Es la red social un particular
equiparable a una autoridad?
¢ccuales son los medios de
proteccion adecuados . contra
actos de las corporaciones de
internet?

Servidores publicos
gue bloguean de sus
cuentas de redes
sociales a otras
personas.?0

Libertad
expresion

de

Derechos y deberes de servidores
publicos que voluntariamente
utilizan redes sociales.

El Tribunal Regional de
Berlin por la
Federacion de
Consumidores de
Alemania (VZBV, por
sus siglas en aleméan),
recibi6 una demanda
contra WhatsApp
sobre la base de que la
aplicacion “recauda vy
almacena ' datos en
parte ilegalmente y los
comparte con
Facebook”.?!

Derecho a la
autodeterminacion
informativa en
medios digitales

El panoptico digital y suinvasion a
la privacidad de las personas.

18 Sentencia T-050/16 de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia que ha acufiado una
prolifera jurisprudencia en el tema. En la Sentencia T-155/19 se determind el alcance de la libertad
de expresion en la modalidad de opinién cuando se sefiala el incumplimiento de la ley por parte de
alguna persona (en Facebook se denuncid la existencia de corrupcion por un supuesto cartel de un
hospital). Otro debatido caso de derecho a la honra y al buen nombre fue resuelto por en la Sentencia

SU420/19.

19 Héctor Ivar Hidalgo Flores, en http://derechoenaccion.cide.edu/el-amparo-contra-facebook/

20 Entre otras, son interesantes en el tema las tesis 2a. Cll/2017 (10a.); 2a. CIV/2017 (10a.) y 2a.
XXXIV/2019 (10a.), de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, entre otras.
21 https://www.forbes.com.mx/whatsapp-enfrenta-demanda-violar-privacidad/
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El video juego Clothes | Derecho a la propia | ¢La caricatura digital de personas
Forever invita a ir de | imagen en internet reales requiere nuevas reglas?
compras Vvirtuales con

celebridades. Por
utilizar un personaje
parecidos a la

demandante, sin su
consentimiento, se le
requieren 10 millones
de doélares.??

Google Maps, por | Derecho a la | Definir las responsabilidades

ejemplo, ha sido | privacidad y | juridicas de la publicacion de
demandado por una | autodeterminacion informacion  sensible . de las
mujer que  mostré | informativa personas.

fotografias de su ropa
interior colgada; por un
hombre que fue
fotografiado orinando y
por realizar rastreo de
redes wifi a través de
sus vehiculos.??

Segun Pinochet Cantwell es necesario regular legalmente el internet y se requiere
ala paruna nueva rama del derecho. Lo que debemos preguntarnos a estas alturas,
es cuantos abogados estan especializados en convenios de adhesion de servicios
de software, redes sociales'y en general de internet. Cuantas habilidades hemos
fomentado en los estudiantes de Derecho para prepararlos en la defensa de los
derechos y obligaciones digitales. Una respuesta negativa hace clara la urgencia de
ofrecer nuevas “herramientas que incluyan un mapa curricular mas completo y

adecuado a los nuevos tiempos.

En México, podemos encontrar precedentes remotos del uso de la tecnologia
aplicada al Derecho de hace casi treinta afios. Una de las historias pioneras y de
éxito mas importantes es el de la creacion del IUS de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion (1991), que comenz6 con un disco Optico que almacenaba la

22 https://elle.mx/celebs-y-realeza/2020/04/16/selena-gom ez-demanda-videojuego-moda

23 https://www.bbc.com/mundo/noticias/2012/03/120302_street_view _hombre_orinando_il ;
https://www.genbeta.com/sequridad/google-ofrece-solo-13-millones-dolares -para-solventar-
demanda-multimillonaria-espiar-redes-wifi-coches-maps
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informacién contenida antes en publicaciones fisicas de la jurisprudencia y tesis
emitida por los Tribunales Colegiados y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
y permitia utilizar un motor de busqueda de entre 79,616 textos. Su autoria,
indiscutible, es del Doctor Rolando Tamayo Salmoran, quien dirigio los trabajos de
sistematizacion de tesis y jurisprudencias y quien para ello se auxilio de la
prestigiada Universidad de Colima. Cerca de cerca de 18 afios después, se
presento el IUS Electoral en la ciudad de Incheon, de la Republica de Corea, durante
la Sexta Conferencia de la Organizacion Global de Elecciones, cuya aplicacion movil
para dispositivos inteligentes incluia el comando de voz para realizar busquedas de
tesis y jurisprudencias y cuyos trabajos tuvo la oportunidad de liderar el autor de

este ensayo .

Predice con claridad Ricardo Torres que “El otro aspecto fundamental al que afecta
esta democratizacion tiene que ver con la formacion de las nuevas generaciones de
abogados. Hasta practicamente nuestros dias, el sistema descansaba en los
conocimientos adquiridos en los afios .de formacion académica, junto con los
necesarios afos de trabajo junto a un profesional de dilatada experiencia que
consolidaba la formacion adquirida en la teoria académica con la necesaria vision
practica de la profesion.”... “En definitiva, los nuevos abogados versados en
tecnologia, analisis de datos, con un buen conocimiento de los elementos
esenciales del derecho y con las herramientas de prediccion serdn mas
independientes y acudiran menos que sus colegas de otras generaciones anteriores

a la experiencia del abogado senior.”

[1.2.1. El Tribunal Justicia de la Unién Europea enjuicia a Uber.

La justicia universal ha tenido la oportunidad de enfrentar nuevas realidades a partir
de los asuntos que se han sometido a su jurisdiccidn y que son representativos de

la emergente economia colaborativa y de la innovacién juridica.

Netflix, Google, Uber y en general las redes sociales han provocado auténticas mini
revoluciones en aspectos cotidianos como el cine, la hoteleria, el servicio de taxi y

la privacidad de las personas .
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Para tener una aproximacion acerca de los nuevos desafios que han provocado las
plataformas tecnolégicas como Uber es Util abordar las dos sentencias emitidas por
la Gran Sala del Tribunal Justicia de la Union Europea, en los casos de Espafia y

Francia .
Espana

En el asunto C-434/15, la peticion de decision prejudicial versé sobre la
interpretacion del articulo 56 TFUE, del articulo 1 de la Directiva 98/34/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se-establece
un procedimiento de informacion en materia de las normas y reglamentaciones
técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacion
(DO 1998, L 204, p. 37), en su version modificada por_la Directiva 98/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de julio de 1998 (DO 1998, L 217, p. 18)
(en lo sucesivo, «Directiva 98/34»), del articulo 3 de la Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el
comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico)
(DO 2000, L 178, p. 1), y de los articulos 2 y 9 de la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los

servicios en el mercado interior (DO 2006, L 376, p. 36).

Esta peticion se presentd con motivo del litigio entre la Asociacion Profesional Elite
Taxi, una asociacion profesional de taxistas de la ciudad de Barcelona y Uber
Systems Spain, S.L., sociedad vinculada a Uber Technologies Inc., en relaciéon con
la prestacion por parte de dicha sociedad, mediante una aplicacion para teléfonos
inteligentes, de un servicio remunerado de conexion de conductores no
profesionales que utilizan su propio vehiculo y personas que desean realizar
desplazamientos urbanos, sin disponer de permisos y licencias administrativas,

para prestar dicho servicio.

El 29 de octubre de 2014, Elite Taxi interpuso una demanda ante el Juzgado de lo
Mercantil n.° 3 de Barcelona en la que solicitaba que dicho juzgado declarase que

las actividades de Uber Systems Spain vulneran la normativa en vigor y constituyen
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practicas engafiosas y actos de competencia desleal, en el sentido de la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal. Elite Taxi pedia también que se
condenara a Uber Systems Spain a cesar en su conducta desleal consistente en
dar apoyo a otras sociedades del grupo proveyendo servicios on demand de
solicitudes efectuados mediante aparatos moviles y por Internet. Por ultimo,
solicitaba al mencionado juzgado que prohibiera a Uber Systems Spain la

reiteracion futura de esta actividad.

El Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona declar6 con caracter previo que,
aunque Uber Systems Spain ejerce su actividad en Espafia, esta actividad esta
vinculada a una plataforma internacional, lo que justificaba que la accién se
analizara por la Union Europea. Precis6 que ni Uber Systems Spain ni los
conductores, no profesionales, de los vehiculos en cuestién disponen de las
licencias y autorizaciones previstas en el Reglamento Metropolitano del Taxi de
Barcelona, de 22 de julio de 2004.

Con el fin de comprobar si las practicas de Uber Systems Spainy las sociedades
vinculadas a ella podian calificarse de desleales e incumplir la normativa espariola
en materia de competencia, el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona considero
necesario determinar si Uber deberia disponer de una autorizacion administrativa

previa.

La primera cuestion consistia en determinar si los servicios prestados por esta
sociedad deberian considerarse servicios de transporte, servicios propios de la
sociedad de la informacién o una combinacién de ambos tipos de servicios, pues
esa definicion permitiria la posibilidad de imponer a Uber la obligacion de disponer

de una autorizacion administrativa previa.

El juzgador advirtio que el servicio de Uber es con fines lucrativos y consiste en
contactar conductores no profesionales, a los que proporciona una serie de
herramientas informaticas —una interfaz— que les permite conectarse a su vez con
personas que desean realizar trayectos urbanos y que acceden al servicio mediante

la aplicacion informética epénima.
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Por consiguiente, el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales

siguientes:

“1) En la medida en la que el articulo 2, apartado 2, letra d), de la Directiva
[2006/123] excluye del ambito de aplicacion de dicha Directiva a las actividades de
transporte: se pregunta si la actividad realizada por [Uber Systems Spain], con
caracter lucrativo, de intermediacion entre el titular de un vehiculo y la persona que
necesita realizar un desplazamiento dentro de una ciudad, gestionando los medios
informaticos —interfaz y aplicacion de software “teléfonos inteligentes y plataforma
tecnologica” en palabras de [Uber Systems Spain]— que permitan su conexion,
debe considerarse una mera actividad de transporte o ha de considerarse un
servicio electrénico de intermediacién, o un servicio propio de la sociedad de la

informacion en los términos que define el articulo_1.2 de la Directiva [98/34].

2) Dentro de la identificacion de la naturaleza juridica de esta actividad si podria
considerarse [...] parcialmente un servicio de la sociedad de la informacion, y, en
ese caso, si se deberia beneficiar el servicio electronico de intermediacion del
principio de libertad de prestacion de servicios en los términos que garantiza la
normativa comunitaria —articulo 56 TFUE y Directivas [2006/123] y [2000/31]—.

3) Enel caso de que se considerara que el servicio realizado por [Uber Systems
Spain] no es un servicio de transporte y, por lo tanto, se considerara dentro de los
supuestos amparados por la Directiva 2006/123, la cuestién que se plantea es si el
contenido delarticulo 15 de la Ley de Competencia Desleal —referido a la violacién
de normas que regulen la actividad [concurrenciall— no seria contrario ala Directiva
2006/123, concretamente al articulo 9 sobre libertad de establecimiento y régimen
de autorizacién, cuando la referencia a leyes o normas juridicas internas se realice
sin tener en cuenta que el régimen de obtencion de licencias, autorizaciones o
permisos no puede ser en modo alguno restrictivo o desproporcionado, es decir, no

puede obstaculizar de modo no razonable el principio de libre establecimiento.

4)  Sise confirma que la Directiva [2000/31] es aplicable al servicio prestado por

[Uber Systems Spain], la cuestion que se plantea es si las restricciones de un
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Estado miembro [respecto] a la libre prestacion del servicio electrénico de
intermediacion desde otro Estado miembro, en forma de sometimiento del servicio
a autorizacion o licencia, o en forma de orden judicial de cesacion de la prestacion
del servicio electronico de intermediacion fundada en la aplicacion de la normativa
nacional de competencia desleal, constituyen validas medidas que constituyen
excepciones al apartado 2 en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 3.4 de la
Directiva [2000/31].”

El Tribunal de Justicia consider6 que el servicio de intermediacion de Uber se basa
en la seleccion de conductores no profesionales que utilizan su propio vehiculo, a
los que les proporciona una aplicacion sin la cual, por un lado, estos conductores
no estarian en condiciones de prestar servicios de transporte y, por otro, las
personas que desean realizar un desplazamiento urbano no podrian recurrir a los

servicios de los mencionados conductores.

Un argumento adicional que expuso el Tribunal, fue que Uber ejerce una influencia
decisiva sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas por estos
conductores, pues establece al menos el precio maximo del traslado, que recibe
este precio del cliente para después abonar una parte al conductor no profesional
del vehiculo y que ejerce cierto control sobre la calidad de los vehiculos, asi como
sobre la idoneidad y el comportamiento de los conductores, lo que en su caso puede

entrafiar la exclusién de éstos.

Para el Tribunal, este servicio de intermediacion forma parte integrante de un
servicio global cuyo elemento principal es un servicio de transporte y, por lo tanto,
gue no responde a la calificacion de “servicio de la sociedad de la informacién”,
previsto por el articulo 1, punto 2, de la Directiva 98/34, al que remite el articulo 2,
letra a), de la Directiva 2000/31, sino a la de “servicio en el ambito de los
transportes”, en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra d), de la Directiva
2006/123.

En consecuencia, el Tribunal determind que la Directiva 2000/31 no es aplicable a

un servicio de intermediacion como el controvertido en el litigio principal.
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Francia

Uber France, mediante una aplicacion para teléfonos inteligentes, ofrece un servicio
denominado «Uber Pop», con el cual conecta a conductores no profesionales que
utilizan su propio vehiculo con personas que desean efectuar desplazamientos
urbanos. En el marco del servicio prestado mediante tal aplicacion, la citada
sociedad, como sefiald el tribunal de grande instance de Lille (Tribunal de Primera
Instancia de Lille, France) en la resolucion de remision, establece los precios, recibe
este precio del cliente para después abonar una parte al conductor no profesional y

emite las facturas.

El 2 de febrero y 10 de junio de 2014, el Sr. Nabil Bensalem, inst6 un proceso penal
contra Uber France por citacion directa sin fase de instruccion, por la comision de
practicas comerciales engafosas, complicidad en el ejercicio ilegal de la profesion
de taxista, por organizacion ilegal de un sistema de puesta en conexion de clientes
con personas que efectlan transporte por carretera de personas a titulo oneroso
con vehiculos de menos de diez plazas, a partir del 1 de octubre de 2014.

El 17 de marzo de 2016, el tribunal de Grande Instance de Lille (Tribunal de Primera
Instancia de Lille) declar6 a Uber France culpable de las acusaciones de practica
comercial engafiosa y absolvié a la sociedad de la acusacion de complicidad en el

ejercicio ilegal de la profesion de taxista.

En cuanto a la acusacion de organizacién ilegal de un sistema de conexion de
clientes con conductores no profesionales, tipificado en el articulo L. 3124-13 del
Cadigo de Transportes, el citado tribunal tuvo dudas acerca de si esa disposicidon
debia contemplarse en el sentido de que comprende una “regla relativa a los
servicios” de la sociedad de la informacién, en el sentido del articulo 1, punto 5, de
la_ Directiva 98/34, cuya falta de notificacion, de conformidad con el articulo 8,
apartado 1, de esta Directiva, implica que no se puede oponer a los particulares, o
mas bien una regla relativa alos “servicios en el ambito del transporte”, en el sentido

del articulo 2, apartado 2, letra d), de la Directiva 2006/123.
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Debido a esa duda, el tribunal de Grande Instance de Lille (Tribunal de Primera
Instancia de Lille) decidio suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de

Justicia una cuestion prejudicial:

“i Constituye el articulo L. 3124-13 del Cédigo de Transportes, introducido por la
Ley n.o 2014-1104, de 1 de octubre de 2014, relativa a los taxis y a los vehiculos. de
transporte con conductor, un reglamento técnico nuevo, no implicito, referente a uno
o varios servicios de la sociedad de la informacidén en el sentido de la [Directiva
98/34], que debe ser obligatoriamente comunicado a la Comision Europea con
caracter previo, con arreglo al articulo 8 de dicha Directiva o, estd comprendido
dicho articulo en el &mbito de aplicacion de la [Directiva 2006/123], la cual, en su
articulo 2, apartado 2, letra d), excluye de su @mbito de aplicacion a los servicios en

el ambito del transporte?

En caso de respuesta afirmativa a la primera parte de la cuestién prejudicial,
¢.conlleva el incumplimiento de la obligacién de notificacion establecida en el articulo
8 de la [Directiva 98/34] la imposibilidad de invocar contra los justiciables el articulo
L. 3124-13 del Cbdigo de Transportes?”

El Tribunal de Justicia determind: dos cuestiones torales:

1. Que el servicio de intermediacion prestado por Uber estaba indisociablemente
vinculado a la oferta de servicios de transporte urbano no colectivo creado por esta,
pues en primer lugar, del hecho de que esa sociedad proporcionaba una aplicacion
sin la cual esos conductores no habrian estado en condiciones de prestar servicios
de transporte, y las personas que desean efectuar un desplazamiento urbano no

habrian podido recurrir a los servicios de los citados conductores v;

2. Del hecho de que esa sociedad ejerciera una influencia decisiva sobre las
condiciones de las prestaciones efectuadas por estos conductores, en particular
estableciendo el precio maximo de la carrera, recibiendo este precio del cliente para
después abonar una parte al conductor no profesional del vehiculo y ejerciendo

cierto control sobre la calidad de los vehiculos, asi como sobre la idoneidad y el
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comportamiento de los conductores, podia entrafiar la exclusion de estos,

apoyandose para ello en el caso de Espafa resuelto por el propio Tribunal.

A partir de lo anterior, el Tribunal de Justicia concluyd que debia considerarse que
este servicio de intermediacion integraba un servicio global cuyo elemento principal
era el transporte y, por lo tanto, que no respondia a la calificacién de “servicio de la
sociedad de la informacion®, en el sentido del articulo 1, punto 2, de la Directiva
98/34, sino a la de “servicio en el ambito de los transportes”, en el sentido del articulo
2, apartado 2, letra d), de la Directiva 2006/123.

Asi, el servicio de intermediacion no estaba sometido a la Directiva 2006/123, dado
que este tipo de servicios, con arreglo al articulo 2, apartado 2, letra d), de esta
Directiva, se encontraba entre los que estan expresamente excluidos de su ambito
de aplicacion, tal como lo sostuvo en la sentencia de 20 de diciembre de 2017,
Asociacion Profesional Elite Taxi, C-434/15, EU:C:2017:981, apartado 43.

En conclusién, la referida normativa no puede calificarse como regla relativa a los
servicios de la sociedad de la informacion, en el sentido del articulo 1 de la Directiva
98/34, por lo que el Tribunal resolvi6 que no esta sujeta a la obligacién de
notificacion previa a la Comision prevista en el articulo 8, apartado 1, parrafo

primero, de esa Directiva.

Pues bien, es evidente que las aplicaciones también pueden aparentar ser algo
diferente a lo existente, con el fin de evitar regulaciones estatales que impiden

monetizar.

Aplicaciones como Uber y en general todas las de economia colaborativa desafian
normas  nacionales para ocupar un lugar que antes estaba reservado por el
legislador al Estado. Hoy, los registros publicos de la propiedad, el servicio notarial
y muchos servicios institucionalizados estan moviéndose en diversos niveles de
realidad.

El Tribunal Europeo resolvié acertadamente que el uso de una herramienta

tecnolégica dedicada preponderantemente a una actividad especifica no esta
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excluida de regulacion. En otras palabras, si al final se ofrece un servicio de taxi que

esta reglamentado, se deben aplicar similares consecuencias y requisitos.

[1.3. Una propuesta clasificatoria

Pero el tema aqui es que el derecho no esta bien pertrechado para albergar este
tipo de casos y es necesario provocar la creacidén de nuevas reglas que permitan un

ecosistema social menos conflictivo con los nuevos desarrollos.

Un debate separado es que tipo de normas se deben construir. No se trata de
sustituir unas normas por otras, sino de entender que, ante la complejidad de la
realidad, existen diversas capas y rangos regulatorios que van desde la ética de los
desarrolladores y del usuario, de las sentencias caso a caso y de los pequefios
estancos del derecho que podrian modelar soluciones especificas atendiendo a sus
necesidades. Ellickson ha concluido que, si los creadores de leyes no aprecian la
cooperacion informal de la sociedad para organizarse y se crean leyes a sus
espaldas, podria generarse un ambiente con muchas leyes pero con menos orden.

Y desde luego que es cierto.

Para abordar adecuadamente los diferentes tipos de problemas que surgen a partir
de la interaccion entre la tecnologia y el derecho o mejor dicho, entre sujetos que
emplean la tecnologia y la regulacién juridica, propongo distinguir entre tres tipos
de probleméticas: a) conflictos intra-tecnoldgicos; b) conflictos inter-tecnolégicos; c)

conflictos extra-tecnologicos.

Esta distincién es solamente para agrupar diferentes tipos de vivencias normativas,
no son excluyentes ni exhaustivos y su objetivo es coadyuvar a una mejor
comprension analiticas de los diversos desafios a los que se enfrenta el nuevo

derecho.

a) conflictos intra-tecnoldgicos

Son los que emanan de las relaciones entabladas entre entes cibernéticos. Un

usuario de una red social que se queja de la publicacion de otro usuario en la misma
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red social. Existen casos claros en los que las relaciones se dan entre sujetos que
comparten las mismas plataformas electrénicas. Como se detalld, una usuaria
publica en su red social que otra usuaria le debe dinero o una persona despechada
publica fotos intimas de su pareja sin su consentimiento. Son conflictos que se
entablan desde la misma red y los derechos podrian surgir de una regulacion
especifica de los usuarios. Claro, este tipo de conflictos podria tener efectos extra
tecnoldgicos, como los relativos a la afectacion de la dignidad de los usuarios, pero
la fuente es el mundo cibernético en el que, inclusive, podria entablarse un conflicto

entre un perfil alterado, simulado o hasta un bot, con una persona real.

Un conflicto intra-tecnolégico se distingue por tener su propia regulacion, como
sucede con las reglas de uso de las redes sociales y sus-politicas de auto-

compositivas.

Jaron Lanier daba mdltiples argumentos para borrar las cuentas de medios sociales
y que resultan interesantes para identificar los diferentes problemas que surgen por
el uso de las redes sociales: 1. Se pierde el libre albedrio; 2. Renunciar a las redes
sociales esla manera mas precisa de resistir a la locura de nuestros tiempos; 3. Las
redes sociales vuelven menos racionales a las personas; 4. Minan la verdad; 5.
Destruyen la capacidad de empatia; 6. Provocan infelicidad; 7. Las redes minan la
dignidad econémica; 8. Dificultan o hacen imposible la politica; 9. Las redes sociales

odian el espiritu.24

b) conflictos inter-tecnolégicos.

Acontecen cuando se debaten derechos entre entes tecnoldgicos. Las disputas por
derechos de autor, uso indebido de patentes, robo de ideas y competencia desleal

serian ejemplos claros.

24 | ANIER, Jaron. Diez razones para borrar tus redes sociales de inmediato. Debate.
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La demanda de Fornite y Netflix contra la App Store son ejemplos de disputas entre
dos desarrolladores tecnoldgicos, cuyo escenario principal es la venta en la red y

las comisiones que se cobran en el mundo digital.?

c) conflictos extra-tecnoldgicos.

Los sujetos que emplean la tecnologia pueden interactuar con seres reales,
corporaciones, derechos no cibernéticos de sujetos y comunidades. Este tipo de
conflictos ase distinguen porque participan sujetos tecnoldgicos en disputa o
competencia con los sujetos o artefactos tradicionales de derecho (personas,

permisos, licencias, etc).

El caso mas claro es el de las empresas de economia colaborativa que invaden
actividades que tradicionalmente estaban reguladas. Uber, Airb&b, Amazon,

AppStore o Android Store son ejemplos claros de este tipo de conflictos.

Este tipo de plataformas han desafiado la regulacion del transporte publico, del
servicio de hoteleria y ventas minoritarias. También han implicado un reto en cuanto

a la recaudacién de impuestos.

Por ejemplo, este tipo de conflictos pueden surgir a partir de demandas de
representantes del estado frente a plataformas digitales. Recientemente se publico
la noticia de que una semana después de que el organismo regulador de Estados
Unidos y los fiscales de 48 Estados de ese pais demandaron a Facebook por
monopolio, Texas, junto con otros nueve Estados, ha presentado este miércoles
una demanda contra AlphabetInc, la empresa matriz de Google, por colaborar con
Facebook ‘a ‘la hora de violar la ley antimonopolio para favorecer su gestion

comercial de la publicidad online.?6

25 https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2020-08-15/apple-app-store-monopolio-sublevacion-
fornite_2714448/

26 https://elpais.com/economia/2020-12-16/texas-demanda-a-google-por-violar-la-ley-antimonopolio-en-su-
gestion-de-la-publicidad-online.html
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Siempre cabe la posibilidad de que cualquier conflicto transite de una dimension a
otra 0 que en algunos aspectos comparta una o hasta tres cualidades distintas, sin

embargo, siempre podra graduarse la predominancia del tipo de conflicto.

Por ejemplo, un conflicto que comienza como inter-tecnolégico como el de la
censura de un discurso electoral en una red social, puede escalar a un conflicto

extra-tecnoldgico si se litiga a partir de los efectos en un proceso electoral.

El caso reciente de la campafa presidencial de Biden en Estados Unidos, quien
contratd una isla en una plataforma de videojuegos pone en evidencia los problemas
nuevos que surgen desde la red a una eleccion que regularmente tenia escenarios

reales y no virtuales?’.

Cada dimension problemética podria reclamar una solucion-diferente, graduable y

regulada por diversas fuentes.

Como conflicto inter-tecnolégico, el usuario censurado podria pedir la rectificacion
de la medida al propio prestador del servicio con base en el contrato que firmé
electronicamente y llegar a un acuerdo mutuo. Como conflicto extra-tecnolégico, la
publicacion de la red social podria dar lugar a sanciones legales derivado de la

infraccion a normas de competencia electoral.

CAPITULO TERCERO. Tecno-Derechoy sociedad.

[ll.1. Servicios juridicos innovadores

Una infinidad de interacciones virtuales componen nuevos mundos cibernéticos que
ameritan inusuales reacciones juridicas. A pesar de ello, el mundo no existe dice el

neorrealista Markus Gabriel: ¢ Somos tan solo un monton de particulas elementales

27 https://www.milenio.com/internacional/elecciones-usa-2020/elecciones-eu-joe-biden-campana-
escenario-fortnite
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en un inmenso contenedor césmico? ¢Somos una pequefia celda, una

individualidad en interaccion irreal con otras conviviendo en una colmena digital?28

Existen, dice Markus, pequefios mundos aislados unos junto a otros sin interactuar
realmente, como sucede cuando cenamos en nuestro restaurante favorito, cuya
arafia inconsciente de nuestra existencia adorna el poértico de la entrada,
cohabitando con los eventos subatomicos imperceptibles por los sentidos de los
comensales, las perturbaciones digestivas, un agitado mundo de la cocina y otro en
las dinamicas especfficas de grupo de nuestros vecinos alegres. El mundo existe
solamente en campos de sentido, en un limitado enfoque de cada percepcion del

exterior?®,

Los estudiosos del derecho suelen diferenciar los diversos aspectos a partir de los
cuales serealiza el estudio de cuestiones que se reputan juridicas y que constituyen
un universo inaprensible, compuesto por diversos aspectos del mundo o diversidad

de mundos observados desde especificos campos de percepcion.

Por ejemplo, el nivel de cumplimiento de la norma que establece los derechos de
los trabajadores se puede estudiar desde un enfoque genérico como el de la eficacia
del derecho, propio de la Teoria General del Derecho, o en un estudio de la ley
laboral con pretensiones sistematicas desde la Dogmatica Juridica, por poner un
par de ejemplos. El andlisis de las practicas juridicas puede abordarse desde la
antropologia o sociologia juridicas, pero ¢En qué estanco del conocimiento juridico

se estudia la forma en que los juristas y las instituciones ofrecen sus servicios?

Hoy, las posiciones juridicas de los demandantes, sus narrativas de hechos, las
disposiciones, sus interpretaciones y las posibles soluciones, pueden traducirse en
datos. Se representan en nimeros o grafos®. La légica difusa aplicada a la

inteligencia artificial, asemeja la forma en que opera el cerebro y actla en los

28 Byung-Chul Han ha sostenido que la sociedad del cansancio se basa en la auto-explotacion. Vid.
HAN, Byung-Chul. La agonia del Eros, trad. de Rall Gabas, Barcelona, editorial Herder, 2014 y HAN,
Byung-Chul. En el enjambre, trad. de Raul Gabas, Barcelona, editorial Herder, 2012.

29 GABRIEL, Markus. Por qué no existe el mundo, trad. de Enrique G. de la G., México, editorial
Océano, 2016, p. 22 y p. 115.

30 https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4587/4.pdf
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sistemas complejos con datos pre-cargados que asocian nodos y Vértices, las
cuales pueden representar condiciones de aplicacion genéricas y particulares con
diversas opciones que, a través de sofisticados algoritmos ofrecen secuencias de

actos y posibles soluciones juridicas.

Un “mapa cognitivo borroso” puede dar cuenta de lo que hacen los juristas cuando
abordan un caso3!l, aunque no necesariamente pueden justificar una decision3.
Casitoda la experiencia juridica puede reproducirse en desarrollos informéaticos, tal
como, o mejor, que lo hacen los juristas expertos. En el “casi todo” esta la conserva
de mérito humano resguardado sigilosamente, aunque no se sabe si esto sera para
siempre. La labor materialmente legislativa o el contexto de justificacion, por

ejemplo, todavia no ha sido reproducida en ambiente puramente tecnoldgico.

Un breve vistazo a la historia permitira contrastar las diferencias. Berman sostiene
que la profesion juridica surgié en Roma y que.en un principio fueron los pontifices
quienes llevaban un registro de varios remedios juridicos disponibles para diversos
casos. Luego los pretores proporcionaron reglas generales de derecho a los jueces
laicos y los abogados eran quienes alegaban ante los jueces. A la postre, los
jurisconsultos daban consejo a los pretores, jueces, abogados, litigantes y clientes
deseosos de realizar transacciones legales y mas o menos asi fue durante la edad

media y es como se ejerce practicamente hasta la actualidad.33

31 DiceKosko que “La Ley es.un laberinto borroso.Unsistema legal es una pila dereglas y principios borrosos.
Y es dinamico.Cada diajueces y legisladores afiaden nuevas leyes y suprimen o dan la vuelta a las viejas. No
es un arte o una ciencia. No se participa en el juego hasta que no se haya hecho una apuesta. Por eso, uno
tiende a mentir, a engafiar, a estafar, al menos en cierto grado. En ninguna otra faceta de nuestras vidas rige
el principiode la borrosidad como aqui.” KOSKO, Bart. Pensamiento borroso. La nueva Ciencia de la Logica
Borrosa.Critica, Barcelona, pagina 249.

32 No estaremos tan lejos de que la inteligencia artificial tome decisiones y las justifique. Al menos Alpha Star
desarrollado por Google DeepMind ha tomado decisiones en videojuegos de estrategia. Un humano realiza
mas de 300 acciones por minuto en este sofisticado juego. La inteligencia artificial es capaz de aprender y
comprender cualquier tarea que los humanos realicen en dreas como estrategia, velocidad y compresion.
https://www.fayerwayer.com/2019/11/inteligencia-artificial-vence-a-jugadores-starcraft/ e incluso los
desarrolladores presumen que puede volar mejor que los humanos. https://www.xataka.com/robotica-e-
ia/inteligencia-artificial-pilota-f-16-mejor-que-nadie-aplasta-5-0-a-veterano-piloto-humano-combates-
simulados

33 BERMAN, Harold J. La formacion de la tradicion juridica de Occidente, Ciudad de México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1996, pp. 145-146.
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Actualmente, los derechos, los servicios juridicos y por ende la profesion juridica,

estan experimentando una de las metamorfosis mas profundas de la historia.

Un ejemplo son los derechos emergentes derivados del uso de la tecnologia. Una
joya de estos ciber derechos lo contempla el articulo 5 de la Ley de Ciudadania
Digital de la Ciudad de México, el cual reconoce el derecho de las Personas para
relacionarse y comunicarse con la Administracién Publica y las Alcaldias, mediante
el uso de medios electronicos y tecnologias de la informacion y comunicacion de
uso generalizado, mientras que su articulo 54 precisa que las Personas privadas de
la libertad en los centros penitenciarios podran relacionarse y comunicarse con la
Administracién Publica y las Alcaldias mediante el uso de Canales Digitales, asi
como hacer uso del Autenticador para acceder a los tramites y servicios en los
términos que establezca la Agencia Digital de Innovaciéon Publica de la Ciudad de

México.

Por otro lado, nuevos jurisconsultos digitales se asoman en la vida del derecho con
los nombres de Justiniano®, Jurimetria®®, LeReTo%, Ross Inteligence?’,
Prometeas8, etc... Estos nuevos personajes representan parte de los desafios
creados por la cuarta revolucién. industrial que estdn modificando el mundo del
trabajo, de la produccion y en especial de la provision de servicios. Pedir un taxi,
comprar boletos de vuelo, realizar un pago, indagar a una persona en capas de
informacidn fiscal, elbricolaje juridico para hacer su propio testamento sin ayuda de
notario®?, ahorrar enlinea y hacer una consulta juridica automatizada son aspectos

cotidianos de la vida digital.

34 Prototipo de sistema experto en materia de derechos humanos, creado por Enrique Caceres:
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/11411

35.Vid. Jurimetria. (Herramienta de analitica jurisprudencial predictiva para Espafia y Portugal).
https://jurimetria.laleynext.es/content/Inicio.aspx 28 de octubre de 2020.

36 Vid. LeReTo. (Legal Research Tool). (Portal para la bisqueda de referencias juridicas europeas
creada en Viena, Austria). https://www.lereto.at/ 28 de octubre de 2020.

37 Vid. Ross. (Programa o “software” para la investigacion juridica en Estados Unidos).
https://www.rossintelligence.com/ 28 de octubre de 2020.

38 Vid. Prometea. (Noticia sobre el sistema de inteligencia artificial para el sistema de justicia
argentina).  http://www.unidiversidad.com.ar/prometea-inteligencia-artificial-para-agilizar-la-justicia
28 de octubre de 2020.

39 https://www.willful.co/
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Segun Schwab, los investigadores Carl Benedikt Frey y Michael Osborne
cuantificaron el efecto potencial de la innovacion tecnolégica en el desempleo
mediante un ranking de 702 profesiones distintas, segin su probabilidad de ser
automatizadas y lo midieronde 0 a 1. De acuerdo con el estudio, los arbitros y otros
jueces deportivos tienen un riesgo de 0,98, es decir, muy alto, ¢ alarmante no? Pero
lo mas interesante es que equivale al riesgo que tienen los secretarios juridicos“?

de perder su empleo en un futuro cercano.

En sus bases, quienes se dedican a la ciencia juridica han estudiado el mismo
objeto desde diversas perspectivas. Goldschmidt propuso una teoria trialista del
mundo juridico para abordar el estudio ordenado y separado de sus distintas
manifestaciones.*! Su propuesta asume tres grandes elementos que integran ese
mundo: las conductas, las normas y los valores. Las conductas como
comportamientos humanos, las practicas sociales o0 el mundo factico, permiten
abordajes de sociologia, antropologia o etnografia juridicas, entre otras. El aspecto
normativo estad compuesto por las disposiciones juridicas, sistemas juridicos o
prescripciones interpretativas y permite enfoques de dogmatica juridica, legis-
prudencia, etcétera. En la perspectiva de los valores se analizan los problemas del

derecho y la moral, asi como las teorias de la justicia, principalmente.

[.2. El chip del futuro

Las préacticas juridicas emergentes reclaman para si un especffico tipo de estudio
que permita analizar el fendbmeno juridico en su integridad. Hoy, esas practicas
exigen un tratamiento complejo, no lineal, que abarque, ademas de nuevas
regulaciones y del conjunto de disposiciones positivadas, sus métodos de

interpretacion, la gestion de la infinita informacion juridica, la automatizacion para

40 SCHWAB, Klaus. La Cuarta Revolucién Industrial. World Economic Forum, Debate, p. 37,
(Documento web), http://40.70.207.114/documentosV?2/La%20cuarta% 20revolucion%20industrial -
Klaus%20Schwab%20(1).pdf 28 de octubre de 2020.

41 GOLDSCHMIDT, Werner. Introduccion filoséfica al derecho. La Teoria Trialista del mundo juridico
y sus horizontes, Buenos Aires, editorial DePalma, 1987.
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accionar y aplicarla en casos concretos, asi como su predictibilidad medible y

comercializable.

Al abordar los estancos de las distintas perspectivas filoséficas del derecho, Jerome
Hall sostuvo que cada una era tributaria de su contexto histérico y cultural, asi como
de las grandes dimensiones de la experiencia humana, es decir, del mundo de las
ideas, los hechos y los valores. Hall propuso desde entonces un modelo que

denomind jurisprudencia integrativa.*?

El limitado aspecto del mundo que aqui se propone abordar es desde una vision
integrativa y corresponde preponderantemente al aspecto factico del derecho, es
decir, el de ciertas practicas juridicas surgidas en medio de una veloz transicion

entre la tercera y la que se denomina la cuarta revoluciéon industrial.

Segun Schwab, este ciclo de vida se define por la transicion hacia nuevos sistemas
gue estan construidos sobre la infraestructura de la revolucion digital, la cual ofrece
nuevos poderes de la mano de la ingenieria genética y las neuro-tecnologias, es
decir, en sistemas ciber-fisicos, que combinan infraestructura fisica con software,

sensores, nanotecnologia y tecnologia digital de comunicaciones.*?

Un ejemplo claro es el “internet-de las cosas” que permitira a un refrigerador lanzar
una alerta para avisar al propietario que se acabé el queso de la nevera o que los
ingredientes que leyé en la etiqueta estan oficialmente declarados como publicidad
falsa y justifica una demanda de indemnizacion. Esto nos da idea de una “cosa” con
inteligencia artificial que funciona como asesor juridico que no es el tipico abogado

de oficina.#4

42 Un ensayo que se considera clasico es el de Berman. Vid. BERMAN, Harold J. “Toward an
Integrative Jurisprudence: Politics, Morality, History”, en California Law Review, Berkeley, vol. 76,
nam. 4, julio 1988, pp. 779-801. Recientemente, Matthias Klatt ha propuesto una \isién similar de
jurisprudencia integrativa. Klatt sigue a Ralf Dreier, quien reconoce las categorias analitica,
normativa y empirica y distingue entre teorias integrales y segmentarias. KLATT, Matthias, “La
filosofia del Derecho de Robert Alexy como sistema”, (Documento web) en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, nim. 43, 2020, pp. 219-252. https://doxa.ua.es/article/view/2020 -
n43-la-filosofia-del-derecho-de-robert-alexy-como-sistema 28 de octubre de 2020.

43 SCHWAB, Klaus. Op. cit., pag. 13.

44 Imaginemos un software que denominaremos Frigadector, un senicio optativo para refrigeradores
inteligentes que por medio de lectores de los codigos de barra que enwelven los productos, obtiene
sus datos y los contrasta con los estudios oficiales de la Procuraduria del Consumidor o incluso con
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En conocida metafora, se llama “derecho vivo” al derecho en accion, a las
disposiciones que encuentran vivencia experiencial, a su actualizacion a través de
practicas sociales e institucionales#®. El conjunto de actividades necesarias para
pasar del estado inerte (muerto, moribundo) de las disposiciones normativas a la
realidad latente, se le podria denominar practicas juridicas y éstas, en lo que aqui
interesa, regularmente se hacian a través de la consulta fisica de un profesional.
Hoy, existe la posibilidad de que una herramienta sustituya algunos aspectos

sustanciales de ese tipo de experiencias vivenciales.

En este periodo de transicion ala cuarta revolucion industrial, las practicas juridicas,
sobre todo las relativas a la forma en que se ofrece el servicio de asesoria juridica
se ha definido por el uso del software y la inteligencia artificial. Habria que incluir
desde luego nuevas formas de ensefianza del derecho, através de tik toks juridicos,
stand up creativo como los Ted Talks y plataformas  de ensefianza del Derecho. Es
posible que, pronto, los amigos de Alicante ofrezcan un sistema de ensefianza de
l6gica deontica o argumentacion juridica en general, montado en internet que

permita estudiar en un modelo bajo demanda como si fuera Netflix.

Se ha coincidido en que, al menos, se pueden distinguir cuatro manifestaciones de
innovacién juridica: 1. Software de administracion; 2. Reclamaciones y servicios
juridicos en linea; 3. Evidencias digitales y validacion de documentos; y 4.

Marketplaces juridicos y redes de abogados.*6

Una combinacion de los términos “servicios juridicos” y “tecnologia” permite
construir el concepto de Legal Tech, que a pesar de no tener una definicion Unica,

puede conceptualizarse como el conjunto de servicios juridicos que

estudios cientificos de fuentes predeterminadas, con esa informacién produce una ficha que se
remite al usuario mediante una alerta en su correo electrénico o en cualquier senicio de mensajeria.
45 En Tyrer v. United Kingdom, 25 de abril de 1978, Series A, No. 26, parr. 31 y en posterior
jurisprudencia reiterada, la Corte Europea de Derechos Humanos ha sefalado que ..“el Convenio es
un instrumento vivo que... debe ser interpretado a la luz de las condiciones actuales. En el presente
caso, el Tribunal no puede sino estar influido por los acontecimientos y las normas de la politica
general de los Estados miembros del Consejo de Europa en el campo cominmente aceptado”.

46 \Vid. MORELL Ramos, Jorge. “El Derecho del Futuro: hasta el infinito y mas alld” (Documento web)
https://terminosycondiciones.es/2016/07/20/legaltech-espana-mucho/. 28 de octubre de 2020.
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preponderantemente son asistidos por software y su regulacion juridica. A fin de

ofrecer una version en espafiol se propone llamarle Tecno-Derecho.

Analizar estos cambios amerita des-pensar y re-pensar en la forma en que se

estudian los objetos del Derecho.

Hoy, ante el incremento de la oferta de servicios, el aumento explosivo de derechos,
la alta litigiosidad y la creciente demanda de velocidad, donde el mas veloz se come
al mas lento, constituyen la nueva realidad del abogado 4.0, lo cual amerita un
acercamiento profundo al tipo de desafios a los que se enfrentan los operadores

juridicos.

Guardar fe en el derecho implica creer que sigue siendo_un medio pacifico para
administrar diferencias, resolver controversias entre personas, adherirse a ciertos
principios de convivencia y conseguir la plenitud formativa de cada persona y grupos
de interés. La hiperinflacion normativa, esa que ha acrecentado la cantidad de

derechos disponibles enfrenta hoy un dilemaacerca de su masivo incumplimiento.

El movimiento Legal Tech no es una jugada méas del Derecho. Es un conjunto de
emprendimientos, algunos preponderantemente lucrativos, otros, enfocadas a la
inclusion financiera, a la nivelacion de derechos y obligaciones de grandes
corporativos y hasta el servicio a la comunidad4’. Tiene ademas un ingrediente
adicional, tal vez sea el momento en el que mas mujeres lideran el servicio
profesional de abogacia en toda la historia de la humanidad. Su inclusividad se
puede deber en mucho a la alta creatividad que han demostrado en la construccion
de nuevas ideas y también en menor medida a que las herramientas permiten
combinar mejor las actividades diarias, administrar los roles tradicionales e

invertirlos?e.

47 Como lo hace https://legaleraid.org

48 http://ellaslegal.tech/; https://www.thetechnolawgist.com/2020/03/08/cinco-mujeres-participaron -
en-the-technolawgist-legal-tech-ultimo-ano/; https://www.thetechnolawgist.com/2019/03/08/las -
mujeres-que-estan-liderando-el-sector-legal-tech/
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Hoy, mas alla de los desarrollos econémicamente exitosos como el de
reclamador.es que ha llegado a facturar hasta 2.4 millones de euros en un afio*9,
se asoman nuevas oportunidades de hacer efectiva la mayor cantidad de derechos

ofertados por nuestras constituciones.

La esperanza esta fincada en emprendedores que a cambio de poco, enfrenten a
los poderosos a través del fondeo de litigios estratégicos; en desarrollos que
permitan la vigencia de derechos basicos como el del agua, a la alimentacion, el
acceso a internet y a la salud o que ofrezcan herramientas para adultos pero que al
final benefician a sus hijos o en tribunales que no se detienen por la pandemiay que
siguen prestando su servicio aunque sus oficinas sufran restricciones de transito y

atencion fisica al publico.

Los grandes corporativos, auspiciados por interpretaciones creativas de leyes
antiguas, han provocado un ambiente en el que el “‘robo hormiga” hace a cargos de
nuestras cuentas bancarias domiciliadas, o en el que se genera competencia
desleal por puro “agandalle corporativo”, sin una ventanilla que permita ventilar
facilmente las diferencias. ¢Donde estan las ventanillas fisicas de Uber, Netflix o

Google?

Lamentablemente, hoy se vive una alta tolerancia a micro-estafas a través del cobro
de comisiones virtuales,vuelos sobrevendidos o tarifas autodeterminadas por
prestadores de servicios y que en algunos casos permite cobros minlsculos a las
personas, pero que en forma masiva constituyen ingresos millonarios para unos

cuantos desarrolladores.

La suplantacion de identidad ha permitido que las comparias den de alta servicios
gue nunca se reciben, sin responsabilidad de por medio. Se ha permitido la
multitudinaria violacion de derechos fundamentales a miles de personas a las que

se les ha impedido el consumo ludico de la marihuana o que desean unirse en

49 https://www.businessinsider.es/entrevista-pablo-rabanal-ceo-fundador-reclamador-540397
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matrimonio y que no lo pueden hacer por leyes vigentes que en otros lugares se

han declarado inconstitucionales.

El pensamiento y la accién Legal Tech ofrecen nuevas alternativas de soluciones
reales y un conjunto de ambiciosas herramientas que buscan mayor inclusividad y

democratizacion de acceso a la justicia.

Abaratar el servicio juridico de calidad es una de las potenciales ventajas. de este
movimiento revolucionario y con ello podriamos estar ante la puerta de una nueva
vigencia masiva de derechos fundamentales y de un futuro prometedor para el
derecho, cuyos protagonistas han padecido del descrédito y de la incredulidad de
que la justicia sea para todos. Hoy, el lema de justicia para todas y todos podria ser

una realidad, un mundo juridicamente mejor y potencialmente posible.

Conclusiones

Hasta la actualidad, en forma preponderante, los servicios juridicos se siguen
ofreciendo como lo hacian los jurisconsultos y los pretores romanos. Atados a un
lugar, el iusy a unas formulas sacramentales el dicere.

Los abogados tradicionales siguen ofreciendo servicios en cajas de tabique y
cemento. Los actuales lo hacen desde el mundo cibernético.

Los tribunales de antafio sufren de rezagos, burocracia, contradicciones de criterio,
deslegitimacion y altos costos, ademas, sin pena alguna se cierran durante las
pandemias; los tribunales en linea trabajan permanentemente y sin arriesgar la
salud de las personas, con mayor rapidez y uniformidad.

El gobierno electronico es una necesidad y hoy, por multiples disposiciones legales
es un imperativo. El articulo 2 de la Ley de Gobierno Electrénico de la Ciudad de
México, reconoce el derecho de los ciudadanos para relacionarse y comunicarse
con las Dependencias, Organos Desconcentrados, Alcaldias y Entidades de la
Administracion Publica de la Ciudad de México, mediante el uso de medios
electronicos y tecnologias de la informacién y comunicaciones de uso generalizado.
Ademas, se reconoce y garantiza el establecimiento de los medios de comunicacion

indigena, y el acceso a las tecnologias de la informacién y comunicacion.
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El principio de progresividad exige que los derechos no decrezcan y que se
conserven y fomenten las maximas expresiones de derechos fundamentales. El
derecho al uso de internet y a los servicios electronicos no podra experimentar una
regresion.

El constitucionalismo ya no se limitard a ser solamente democrético y el Estado no
solo ser4d de Derecho, se avecina un nuevo periodo global que sera el del
constitucionalismo electronico, un constitucionalismo maquinal, que exija entre su
democracia sustancial y procedimental nuevos esquemas de acceso a Servicios
juridicos.

La cuarta revolucién industrial no es una simple fragmentacion de una etapa de vida.
Tampoco se reduce a una concepcién reconstructiva de ciertas manifestaciones. Es
un espacio-temporal que tiene repercusiones inmediatas, claras y palpables y
ademas otras desconocidas e inciertas. Todavia no se sabe hasta donde alcanzaré
la 16gica difusa para aplicarse en diferentes aspectos de la vida.

Pero algo es seguro, este fendmeno es imparable y amerita nuevas actitudes y
aptitudes. ¢Qué sera de la humanidad cuando ella y sus cerebros sean absorbidos
por sistemas de alto coeficiente intelectual? ¢cuales son los limites de la
biotecnologia? Los humanos disefiados, los virus de laboratorio y las nuevas
especies como el ligre®° son los desafios que ameritan respuestas juridicas y éstas
no pueden extraerse solo de lo mas profundo de nuestros modelos roma-
germanicos.

El Tecno-Derecho es un conjunto de practicas juridicas asociadas a los desarrollos
tecnoldgicos de las dltimas tres décadas. Kosko predijo hace afios, en 1993, que:
“en el futuro. alo mejor tendremos una buena y barata asesoria legal en un chip.
Llevariamos con nosotros la asistencia legal dentro de nuestros ordenadores
portatiles. Hoy, los sistemas borrosos trabajan con reglas de sentido comun.
Mafana lo podran hacer con reglas de sentido moral. Quiero decir: aparte de tener

los mejores abogados que se puedan meter en una caja”.>!

50 https://okdiario.com/curiosidades/ligre-nuevas-crias-es pecie-no-existir-734256
51 Op Cit, 249.
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Ese futuro ha llegado. Hoy se tiene en Espafia la Unica y mas completa asesoria
gque podria tenerse para alguien que reclama a una empresa de aviacion cobros
indebidos, tarifas injustas y vuelos retrasados de avién.52

Abogadas, litigantes, jueces, legisladores y en general todos los operadores
juridicos se veran orillados a adquirir nuevos conocimientos a reformar la educacién
juridica para fomentar competencias tecnolégicas y en general a procesar de

manera diferente, distanciada y renovada, la profesién juridica.

52 https://www.reclamador.es/
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