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PALABRAS DEL DIRECTOR

Estimados amigos:

Muchos de nosotros pensamos que la pandemia que hoy nos aflige pudiera durar a lo sumo unas semanas
0 meses, mas no que se acercara a un afio 0 mas, y a la fecha en que redactamos estas lineas, afrontamos
el agravante de que las cosas pudieran tender a empeorar, pues en tanto en estos tiempos Europa sufre los
embates de una tercera ola del virus, Latinoamérica y otros continentes se decantan en medio de una segunda
ola que vuelve a poner en jaque los sistemas sanitarios y ademas, endosa una compleja factura en lo econémico,
dada la suspensién de multiples actividades que precisamente se basaban en la interaccion entre las personas.

Todo indica que la situacion ha de seguir siendo compleja y que Unicamente nos queda armarnos de mucha
paciencia, dado que incluso una vez se nos aplique la vacuna, es de advertirse que la misma per se no impedira
el contagio, sino que, afectada una persona por este mal, tan solo los sintomas de la enfermedad no desarrollaran
un nivel grave, aspecto que, no obstante su complejidad, al menos en una buena noticia en parte, en tanto
representa un avance cualitativo en la lucha contra el COVID. 19.

Nuestra revista misma viene sufriendo los embates de esta pandemia en la medida que han quedado
restringidas las actividades de difusién presenciales en todas las Cortes Superiores de Justicia del Perd, y
en tanto antes realizdbamos convocatorias mas abiertas y eventos directos para la proyeccion de ediciones
y reuniones académicas, hoy solo nos quedan canales virtuales de comunicacion con la comunidad juridica.
De todos modos, aun asi se traten de ediciones de emergencia, creemos, y en ello va nuestra conviccion,
que es importante nos mantengamos en el ciberespacio con nuestras ediciones extraordinarias, en medio del
contexto de dificultades que plantea el nuevo coronavirus. Y en ese esfuerzo por continuar nuestras ediciones de
emergencia, llegamos al nimero 52, lo cual nos revela, de igual forma, el ingreso a nuestro décimo cuarto afio
de publicaciones trimestrales ininterrumpidas, aspecto que nos llena de honda satisfaccion, pues IPSO JURE
representa el trabajo tesonero de un modesto equipo de trabajo adscrito a nuestra Corte de Justicia.

De otro lado y desde esa perspectiva de colaboradores, debemos comunicar que por aciago signo del destino,
acabamos de restar el aval siempre de aliento del Dr. Oscar Burga Zamora, nuestro ultimo Presidente de Consejo
Directivo de la revista y reciente Presidente de Corte, quien falleciera, a los 55 afios, el 21 de enero pasado. El
Dr. Burga nos acompafio con su espiritu motivador en todas las ediciones de los afios 2019 y 2020, y su partida
€s mas que sensible, pues reconocemos en su persona a uno de los magistrados mas dedicados y sencillos de
nuestra institucion, a pesar de los pergaminos de gestion que durante toda su vida profesional lo acompaiiaron.

El Dr. Burga Zamora, es pertinente expresarlo, obtuvo en el afio 2008 el premio Excelencia Judicial, en mérito a la
mejor gestion de trabajo de ese entonces, a nivel pais, en el rango de jueces especializados, reconocimiento que
fue de suyo valioso para su ascenso posterior al cargo de juez superior, ambito en el cual desempefié meritoria
labor como integrante del Sistema Nacional Anticorrupcion, escenario que a su vez dejo para desempefiarse
como Presidente de Corte, estamento en el cual igualmente le cupo asumir la enorme responsabilidad, y lo hizo
con creces, pues dirigié las actividades de nuestro corpus iuris en su preciado afio de centésimo aniversario de
creacion.

Perdemos ciertamente al mas valioso miembro de nuestro equipo, mas queda un legado imperecedero en cuanto
Oscar fue consecuente con su estandar de vida, pues a pesar de haber ostentado altas responsabilidades en su
vida profesional, nunca perdio esa modestia de quien, a pesar del valioso camino profesional avanzado, siempre
se sinti6 uno de los mas humildes arquitectos de esta Corte.

Hasta la proxima edicion.

Edwin Figueroa Gutarra
Director




JUSTICIA DIGITALY
EMERGENCIA SANITARIA'

Edwin Figueroa Gutarra?

Ideas previas. 1. Un nuevo escenario judicial a partir de la pandemia: justicia digital . 2. Cambios
futuros e Inteligencia artificial

Ideas previas

Carl Schmitt alguna vez enunciaba que el soberano es el que decide en estados de
excepcion, y ciertamente su afirmacion se convierte en sibitamente verdadera cuando
apreciamos la situacion en que ha puesto el COVID 19 a la sociedad entera, cambiando
radicalmente nuestra forma de vida, y sin que sepamos ain por cuanto tiempo hemos de
estar sujetos a restricciones sobre nuestros derechos fundamentales. De esa forma, los
gobiernos han dictado considerables medidas restrictivas en perjuicio de las mas
importantes libertades ciudadanas, en un contexto de emergencia sanitaria de mas de un

millon de muertos a octubre de 2020 a causa de la pandemia.

En esa linea de andlisis, la justicia no se ha sustraido del efecto de riesgo del nuevo
coronavirus y las dicotomias que nos plantea el dilema que hoy vivimos, nos llevan a
reflexionar sobre los cambios sustantivos en el nuevo modelo de justicia desde la
pandemia, vicisitudes que apuntan fundamentalmente a dos areas, que han de ser los
segmentos de este analisis: de un lado, cuinto viene cambiando la justicia en su
modalidad de imparticion desde la irrupcion de la pandemia, escenario que nos
confronta a una llamada necesaria justicia digital; y de otro lado, en un ejercicio de
visualizacion que pretende dirigir una mirada mas alla del entorno que nos ocupa, a
cuales son, previsiblemente, cambios de mediano o corto plazo en este formato también

llamado de justicia del ciberespacio.

! Este articulo fue originalmente publicado en el libro "Constitucion y emergencia sanitaria." Volumen III.
Area de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Pert.
Palestra Editores. Lima- 2021 pp. 59-67.

? Doctor en Derecho. Juez Superior Distrito Judicial Lambayeque, Poder Judicial del Pera. Profesor de la
Academia de la Magistratura del Peri. Docente Area Constitucional Universidad San Martin de Porres,
Filial Chiclayo. Ex becario del Consejo General del Poder Judicial de Espafia y de la Agencia Espafiola
de Cooperacion Internacional AECID. Miembro de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional y
de la International Association of Constitutional Law. (IACL). efigueroag@pj.gob.pe




1. Un nuevo contexto judicial a partir de la pandemia: justicia digital

Sobre el primer escenario, vinculado a situaciones coyunturales desde el reconocimiento
de la pandemia, vale sefalar, en el dmbito internacional, una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de fecha 08 de octubre de 2020, que deniega la
ratificacion de las medidas de confinamiento dispuestas por el gobierno sobre algunos
Municipios de Madrid ante el rebrote del COVID, por directa afectacion de derechos
fundamentales. Y aunque el gobierno hispano procedid a una expeditiva nueva
declaracion del estado de alarma, lo decidido por la Corte espafiola nos demuestra una
facultad revisora de los jueces respecto a medidas limitativas de las libertades

ciudadanas.

En el ambito peruano, una primera medida fue el cierre, en marzo de este afio de flagelo
del mal, de todas las instalaciones judiciales en sede nacional, reservandose solo para
atencion urgente aquellos casos de emergencia: procesos de habeas corpus relativos a la
libertad individual, medidas de internamiento preventivo en el caso de menores, y
apelaciones de prision preventiva, entre otros casos excepcionalisimos de suma
urgencia. Lo demas debi6 ser preterido por las mismas condiciones de urgencia de la,

pandemia.

Las audiencias presenciales, hasta entonces moneda corriente en el entorno del sistema
de justicia, pasaron a ser la excepcidn, para dar paso a las audiencias remotas, cuya
virtualidad se convirtid en la insignia bandera, en aras de impulsar el distanciamiento
social. Se instaurd, de esa manera, una forma de ajenidad que no conocia el Derecho
sino solo para casos de excepcion. En el mes de julio de 2020 se reiniciaron en forma
parcial las actividades judiciales, con un aforo limitado y con exclusion de acceso de
personas a las instalaciones del Poder Judicial, con excepcion de jueces y trabajadores
en reducido numero, dada la prevalencia de peligro del virus. Al presente, el Poder
Judicial ha autorizado que un nimero parcial de sus servidores haga trabajo remoto,
facultativo para un grupo, y obligatorio para todas las personas con alguna dolencia

preexistente o aquellas personas de 65 a mas afos de edad.




No tenemos certeza de la duracion de las medidas acotadas, dado que prevemos que la
pandemia no se ha de desligar en un corto plazo de nuestras vidas, aun cuando una

nueva vacuna pueda garantizarnos una mayor y mejor tranquilidad.

La pandemia, afirma la ciencia por cierto, seria recurrente, lo cual implica como
exigencia no bajar la guardia, y por otro lado, deben los paises reforzar, a partir de esta
experiencia, y con mas fuerza aun, sus sistemas de vigilancia sanitaria, pues asi como el
COVID 19 aparecio subitamente en nuestras vidas, es razonable pensar que podriamos
estar, en un futuro ain mediato, frente a nuevas cepas de coronavirus cuyo indice de
letalidad pudiera ser incluso mayor. Obsérvese que esta pandemia arroja una letalidad en
promedio del 3%, a pesar de los espectaculares avances de la ciencia en el ultimo siglo.
Pensemos en qué pasaria si el indice de mortalidad pudiera ser mayor, o de incluso una
tercera parte del total de la poblacion, como ocurrid en el viejo continente europeo en el
siglo XIV, cuando alrededor de 150 millones de personas sucumbieron ante los embates
de la peste negra. Es verdad que aquellos sucesos fueron apocalipticos y que hoy la
medicina ha desarrollado avances alentadores en todas las materias, y sin embargo, los
coronavirus tienen una modalidad de evolucidon que es harto impredecible. Hoy, a pesar
del desarrollo de la ciencia, no podemos predecir una fecha de término de la plaga que

nos asola.

En relacion a todo lo afirmado supra, es verdad que el formato de desenvolvimiento de
la justicia nacional ha sufrido transformaciones sustantivas. Hoy no existe,
practicamente en ningun distrito judicial del pais, salvo excepciones muy especificas,
audiencias presenciales. La exigencia de distanciamiento social ha desembocado en que
todas las audiencias judiciales sean hoy via remota, (Poder Judicial, 2020b) a través de
Google Meet, y bien podriamos acaso cuestionar que no se cumpliria, prima facie, el
principio de inmediacion, el cual exige la presencia del juez ante las partes; y sin
embargo, anotemos que la presencia del juez en la audiencia virtual si tiene lugar aunque
desde una perspectiva distinta, pues el juzgador vigila el desarrollo del proceso y vela
porque se respeten las garantias fundamentales de la persona imputada o procesada, de

ser el caso.

De otro lado, el acceso a la justicia, como principio ancla del Estado de derecho, si

queda garantizado a través de las Mesas de Partes Electronicas, las cuales han sido




habilitadas en todo el pais, e incluso, a octubre de 2020, se ha recibido mas de un millon

de escritos desde el inicio de la emergencia sanitaria. ( Poder Judicial del Perua, 2020a).

A través de estas Mesas de Partes virtuales ingresan las demandas, las contestaciones de
demandas y todos los escritos parte del proceso, elementos que garantizan un contexto
de tutela jurisdiccional efectiva. Lo exigible si es aqui, y ello es una tarea pendiente en el
sistema de justicia, extender la capacitacion para los accesos a este sistema, tanto a
abogados como a las propias partes en el proceso. Dicha situacién de suyo conlleva a
que el Poder Judicial pueda trabajar, con mayor capacidad de difusion, tutoriales de
acceso a la justicia virtual, asi como se facilite un esquema amigable de acceso a las

plataformas virtuales de la institucion.

Por otro lado, los debates judiciales que conciernen a las instancias de revision quedan
garantizados en su mas amplio sentido. En el caso de audiencias en segunda instancia, el
debate igualmente es virtual, sin exigencia de presencia fisica, y de la misma forma, las
notificaciones de las decisiones de los oOrganos jurisdiccionales tienen lugar via
electronica, siendo necesario incluso, ya desde antes de la misma pandemia, que los
abogados, al comparecer al proceso, habilitaran sus casillas electronicas para ser
debidamente notificados. Entonces, queda garantizado asi que el seguimiento de los

expedientes pudiera también verificarse en las mismas plataformas judiciales.

Un balance muy puntual de lo sostenido supra, hasta donde ha avanzado la justicia a raiz
de la pandemia, nos conduce efectivamente a un cambio de paradigmas por estado de
necesidad. La justicia nacional pre pandemia adolecia de un rostro metaféricamente
ajado, en cuanto debia dilucidarse, de todas formas, una serie de dificultades relativas a
los medios fisicos: demandas a ser ingresadas por mesas de partes presenciales;
citaciones a audiencias con exigencia en modo real de acudir a los despachos de los
jueces, incluso bajo apercibimientos de ley; entrevistas de ley con los jueces en forma
directa, notificaciones de las decisiones recaidas en el proceso en los domicilios reales
de los abogados, etc. Y por supuesto, solo en forma excepcional, las audiencias eran
remotas e incluso, la excepcionalidad debia ser debidamente justificada en resolucion

motivada.




Ese esquema descrito ha variado sustantivamente, casi ha sufrido una inversion total.
Ciertamente el Poder Judicial ya trabajaba los lineamientos de un expediente
electronico, siguiendo estandares del sistema de justicia Papel cero de Costa Rica (
Poder Judicial de Costa Rica, s.f.), o los estandares alguna vez discutidos en Peru de la
Provincia de Rio Negro en Argentina, sobre justicia virtual, pero es verdad, de otro lado,
que ha sido la pandemia el factor de impulso de cambio de los estandares fisicos en
digitales, y de la migracion hacia una justicia virtual que aun nos depara nuevas formas
de imparticion de justicia desde un estandar de observancia del debido proceso y la

tutela jurisdiccional efectiva.

El cambio de enfoque de la justicia denota, entonces, un cambio de paradigmas de
sistema, y es aqui donde aun existe una tarea pendiente de ejecucion mas amplia. La
justicia digital, también llamada virtual o remota, nos replantea nuevas directivas de
trabajo, y en ese esquema, busca asegurar a los justiciables la prestacion de un servicio
optimo en la defensa de sus derechos fundamentales, y esto por supuesto que debe

conducir a campaias de difusion en la proteccion de derechos.

De esa forma, enfoques de éxito "pre pandemia como "Justicia en tu comunidad", una
modalidad de trabajo para llevar adelante en Perii campafias de informacién sobre
derechos, han de replantear sus objetivos para volver a asegurar que estos cambios de
enfoque a una justicia virtual, igualmente busquen asegurar la proteccion de los derechos
ciudadanos, esta vez a través de los estandares de un modelo de justicia remota. formato
que no pretende quitarle efectividad a la modalidad de justicia real que entonces se

desarrollaba paulatinamente, hasta el abrupto cambio de esquemas del afio en curso.

2. Cambios futuros e inteligencia artificial

Desde otra perspectiva y como un segundo item de trabajo, es pertinente indaguemos
cudles vendrian a ser los retos a ser asumidos a partir de una justicia digital, a
configurarse a partir de una emergencia sanitaria como la que nos toca vivir. Aqui, por
razones de preferencia, optamos por asignarle un espacio de discusion a los vientos de
inteligencia artificial que esbozan, en los afios venideros, convertirse en estandares de

trabajo mas usuales.




Reflexionemos sobre el contexto aludido: si nos planteamos la inquietud de cuantas
ocupaciones han cambiado a partir de la mecanizacion de ciertos tipos de servicios,
podriamos resefiar, de inicio, muchas labores manuales. Hoy, las maquinas desarrollan
con mas agilidad los sistemas de trabajo, por ejemplo, en un departamento de
contabilidad, o en su caso, exigen menos trabajadores en forma fisica en servicios en los
cuales antes la mano de obra real era exigencia base. Al respecto, la acotacion corriente
siempre fue que las actividades fisicas serian las primeras en ser desplazadas, y que el
trabajo intelectual dificilmente seria reemplazable por una maquina. Sin embargo, hay

necesidad de revisar esta premisa.

En efecto, sabemos que el trabajo judicial representa una labor intelectual que requiere
altos estandares de andlisis. El juez, por cierto, debe dilucidar entre aquellas
argumentaciones que persuaden o no, que aportan pruebas o las omiten, y fue criterio
usual que la maquina no reemplazaria al juez. Sin embargo, reiteramos que se hace
importante volver a revisar esa premisa, y quizd podemos reformularla: convenimos en
que la méaquina no ha de reemplazar al juez, pero si puede ayudar a desarrollar un trabajo

de andlisis de datos de enorme envergadura y hacia ello dirigimos ahora nuestro estudio.

Entre algunos ejemplos que ilustran esta realidad tenemos el caso de Colombia, pais en
el cual el programa "Pretoria" arroja algunos datos de interés ante el abrumador trabajo

respecto de acciones de tutela, siendo relevante la cita que enunciamos infra:

"La Corte Constitucional anuncio (...) la adopcion de un programa de inteligencia artificial
(IA), un sistema predictivo de deteccion inteligente de sentencias e informacion llamado
Pretoria para facilitar el trabajo de los jueces. El nombre de la plataforma se inspira en el
pretor, auxiliar de la justicia romana, y es capaz de agrupar, analizar y clasificar informacion
de las mas de 2.700 sentencias diarias que recibe la Corte. Sin la tecnologia, una sola
persona empleaba al menos un dia en leer 30 expedientes para encontrar patrones similares
que le ayudaran a definir la prioridad y el criterio de los despachos judiciales." (Oquendo,

2020).




El mismo estudio que referimos hace algunos agregados relevantes:

"Si un juez introduce por ejemplo diversas variables como nifiez, pobreza extrema o madres
lactantes y elige un lapso de tiempo determinado, el sistema lee las miles de sentencias,
cruza la informacién y le arroja resumenes que antes tenia que evaluar y redactar de forma
manual. Segun sus calculos, la plataforma tiene una tasa de acierto del 90%.." (Oquendo,

2020)

Mencionemos puntualmente algunas otras experiencias sobre Inteligencia Artificial. A
saber, un caso que debe llamar nuestro interés es "Prometea", un programa de
administracion de justicia en Argentina. Sobre el tema, sus autores realizan la siguiente

afirmacidn:

";Hasta qué punto puede la Inteligencia Artificial aumentar la productividad del sector
publico? Nueva evidencia sefiala ganancias importantes hasta en las fiscalias. En 2017, la
Fiscalia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires desarroll6 PROMETEA, un sistema que
aplica inteligencia artificial (IA) para preparar automaticamente dictdmenes judiciales. La

herramienta le ha permitido a la Fiscalia incrementar la eficiencia de sus procesos de manera

significativa: una reduccion de 90 minutos a 1 minuto (99%) para la resolucion de un pliego
de contrataciones, otra de 167 dias a 38 dias (77%) para procesos de requerimiento a juicio,
y de 190 dias a 42 dias (78%) para amparos habitacionales con citacion de terceros, entre
otros. Esta ganancia permitido que los empleados y funcionarios dedicados a realizar las
tareas automatizadas pudieran dedicar mas tiempo a aquellos casos mas complejos que
requieren un analisis mas profundo, mejorando la calidad de sus dictamenes en estos casos

especificos." (Estevez, 2020)

Otro estudio en esta misma linea se extiende a otras reflexiones de interés:

"El programa Compas (Correctional Offender Management Profiling for Alternative
Sanctions), que se usa en varios Estados de Estados Unidos. Se trata de un software que se
utiliza desde 1998 para analizar, segiin los antecedentes penales de un acusado, sus
probabilidades de reincidir. El programa plantea un cuestionario al acusado. Una vez que
este responde todas las preguntas, el sistema calcula el riesgo de reincidencia, por lo que el
juez define, por ejemplo, si conviene o no otorgar la libertad condicional mientras se

completa el proceso judicial." (Berchi . 2020)




En esta misma linea de razonamiento, podemos citar la aludida experiencia de los jueces

robots en China, sobre lo que anotamos que:

"En octubre de 2019 se presentd en Beijing el Tribunal de Internet, definido como un “centro
de litigios en linea”. Segln la informacion oficial, se trata de una plataforma en la que las
partes cargan los datos del problema a resolver y la IA hace el resto: busca jurisprudencia,

analiza la tematica, contrasta pruebas y dicta sentencia." (Berchi . 2020)

Anade el mismo analisis:

"El sistema no tiene grandes diferencias técnicas con el de Estonia, donde también se esta
apostando fuerte por la automatizacion de la justicia: no hay intervencion humana en todo el
proceso. Pero entre ambos paises hay una gran distancia en estandares democraticos. En el
pequeio pais baltico, considerado el mas avanzado del planeta en materia digital, quien
dirige el proyecto es el joven Ott Velsberg, quien pretende que las demandas que se
presenten ante el tribunal digital no superen los 7.000 euros como cantidad reclamada por

dafios." (Berchi . 2020)

A su vez, sobre la aplicacion de penas en materia penal podemos referir que:

"Eric L., escap6 de la Policia en un auto robado, en el estado de Wisconsin, EE. UU. Su
sentencia: seis afios de prision. Para decidir cuanto tiempo tenia que ir a la carcel, el juez
recurrié a un software. Este determin6 que el acusado tenia un alto riesgo de reincidencia.
Eric L. apeld. Su argumento: el veredicto fue determinado por un algoritmo al que no se
podia tener acceso, por lo tanto, el veredicto no era justo. La Corte Suprema de Wisconsin

fallo en contra de ¢l. Sin embargo, el caso desencadeno una gran controversia." (Klein, 2019)

Podriamos seguir enunciando otros casos de interés especial pero es menester regresar a
la idea relevante principal, y es en qué medida esta forzada irrupcion de la justicia
virtual a raiz de la pandemia, ha de reforzar el trabajo informatico y principalmente,

cuanto han de cambiar los paradigmas de justicia.

Es cierto que la idea tradicional del juez en desarrollo de la audiencia fisica y de una
tramitacion con un expediente real, ha sido el patron de conducta central en el &mbito de
la administracion de justicia, y sin embargo, estos patrones de comportamiento han de

sufrir cambios sustantivos, pues a pesar de la existencia y aplicaciéon de la proxima




vacuna contra el COVID 19, los comportamientos en sociedad han de seguir

continuando una linea de necesaria prevencion.

En los casos que acotamos, es verdad que la inteligencia artificial ha de seguir ganando
cada vez mayor protagonismo, y ha de pasar quizd mucho tiempo para que podamos
advertir que la inteligencia artificial acaso pueda superar la labor humana, y a pesar de

ello, es una posibilidad que no podemos descartar.

En relacion a lo acotado, es el ser humano quien disefia el software juridico que ha de
servir de soporte al juzgador, y somos las personas de carne y hueso quienes fijamos las
delimitaciones necesarias para que las maquinas puedan apoyar nuestro trabajo. Por
consiguiente, es relevante considerar que los softwares sigan cumpliendo una labor de
apoyo, pues ése es su rol. Y a pesar de lo expresado, la discusion sigue abierta en cuanto
a cuales profesiones han de seguir viendo reducidos sus espacios por el protagonismo de

la inteligencia artificial.

En el caso de los jueces, la complejidad del razonamiento juridico, el cual debe superar
antinomias, asi como vacios y lagunas dentro de la norma, supone la precision de la
logica e interpretacion humanas para desentrafiar el sentido de justicia que el caso
concreto debe adquirir. Y sin perjuicio de lo afirmado, veamos en perspectiva la
evolucidn de la inteligencia artificial en el contexto del avance de la informatica en los
ultimos decenios. Hace algunas décadas, costosas y enormes maquinas solian ocupar
espacios inmensos en laboratorios para el desarrollo de algunas funciones especificas y
hasta cierto punto primarias en las prioridades cientificas. Hoy, un teléfono celular de
ultima generacion dispone de mayor capacidad de memoria que aquellas espaciosas

maquinas.

Lo acotado supra nos permite inferir que importantes cambios han de seguir
avecinandose en el mundo del Derecho, y en especial, la inteligencia artificial ha de
cumplir un rol de elemento facilitador y de apoyo cada vez mas importante, no por cierto
de reemplazo pues divisamos esto ultimo como un contexto de ilogicidad. Y
sustentamos ello en que la imparticion de justicia demanda analizar, muchas y las mas

de las veces, la condicion humana de cara a los derechos fundamentales, labor que




implica sapiencia, facultad de discernimiento y construccion de complejos esquemas

mentales que las maquinas no estan en condiciones de desarrollar.

Por tanto, le corresponde a la inteligencia artificial un rol de apoyo al juez asi como una
tarea de papel de importante herramienta para facilitar el trabajo juridico. Esperamos que
asi sea y que en una centuria mas, desde este breve borrador analitico, no se nos

contradiga respecto a esta esperanzadora afirmacion.
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JURISTAS Y ZORIZOS'

Manuel Atienza Rodriguez
Espaiia

En un articulo conocidisimo de mitad del siglo pasado, el filosofo de la politica Isaiah
Berlin construy6 una contraposicion —que en seguida se hizo famosa- entre dos tipos de
escritores, pensadores o, en general, de seres humanos. La trazd a partir de uno de los
fragmentos conservados de un poeta griego, Arquiloco, que dice lo siguiente: “Muchas
cosas sabe la zorra, pero el erizo sabe una sola y grande”. El verso es un tanto oscuro, pero
Berlin pensé que podia utilizarse para ilustrar el gran abismo que existe “entre, por un
lado, quienes lo relacionan todo con una Unica vision central, con un sistema mas o menos
congruente o integrado, en funcion del cual comprenden, piensan y sienten —un principio
unico universal y organizador que por si solo da significado a cuanto son y dicen-, y, por
otro, quienes persiguen muchos fines distintos, a menudo inconexos y hasta
contradictorios... Estos ultimos llevan vidas, realizan acciones y sostienen ideas centrifugas

mas que centripetas; su pensamiento estd desperdigado, es difuso, ocupa muchos planos a

la vez, aprehende el meollo de una vasta variedad de experiencias y objetos segin sus
particularidades, sin pretender integrarlos, consciente o inconscientemente, en una Unica

vision interna, inmutable y localizadora” (p. 39-40).

Los primeros serian los intelectuales-erizo, y Berlin incluye en esa categoria a Dante, a
Platon, a Hegel o a Nietzsche. Y en la segunda, la de los intelectuales-zorras (en la
traduccion que manejo se dice asi, en femenino, pero no veo una razon clara para preferir
“zorras” a “zorros”, como no sea la de evitar que los dos animales tengan el mismo sexo,
pues hablar de “erizas” parece ciertamente extrafio) situa a otros grandes escritores y

filésofos como Shakespeare, Aristoteles, Montaigne, Erasmo o Goethe.

La distincion se ha usado, podriamos decir, ad nauseam y me parece que no es dificil
entender por qué: De manera practicamente intuitiva percibimos que la clasificacion capta

un aspecto importante de la personalidad humana y, en particular, del trabajo intelectual: al

! Texto del discurso pronunciado el 10 de junio de 2016 en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Vigo.




situar a un determinado autor en una de esas dos categorias —zorro o erizo- , parece que
estamos contribuyendo a entender mejor su obra o algin aspecto de la misma. Pero eso no
quiere decir, claro, que se trate de una distincion facil de establecer y, de hecho, Berlin nos
advierte de que “si se la lleva al extremo, la dicotomia se vuelve artificial, dogmatica y, en
ultima instancia, absurda” (p. 40). Es mas, el ensayo en el que Berlin la introduce esta
dedicado a estudiar la filosofia de la historia de Tolstoi, y la tesis que el filosofo de Oxford
sostiene al respecto es que “Tolstoi era una zorra por naturaleza, pero creia ser erizo” (p.

42).

Si se me permite la broma, creo que podria decirse que alguien como MarioVargas Llosa
habria padecido también de un “trastorno de la personalidad” parecido al que Berlin le
atribuye a Tolstoi. Y esto lo digo porque el famoso premio Nobel, en un estupendo prologo
que escribi6 al ensayo de Berlin hace algunos afios, se caracteriza a si mismo como un
intelectual-zorro, pero eso no le impide reconocer que “todas las zorras vivimos envidiando
perpetuamente a los erizos” (p. 28), o sea, que, de alguna manera, ¢l se siente un zorro al
que le habria gustado ser erizo. Bueno... Ese prologo de Vargas Llosa es, por lo demas,
interesante para lo que quiero sostener aqui porque ¢l se plantea la cuestion de como se
distribuyen los zorros y los erizos no solo dentro de un solo campo —el de la literatura, la
filosofia...- sino también en relacion con los diversos dmbitos de la cultura. Llega a esta

conclusion:

“Hay campos en los que, de manera natural, han prevalecido los erizos. La politica, por
ejemplo, donde las explicaciones totalizadoras, claras y coherentes de los problemas son
siempre mas populares y, al menos en apariencia, mas eficaces a la hora de gobernar. En las
artes y la literatura, en cambio, las zorras son mas numerosas; no asi en las ciencias, donde

¢stas son minoria.” (p. 27).

Y la pregunta que yo me hago es: ;Y qué pasa con el Derecho? Pues pasa que la dicotomia
en cuestion también ha encontrado su aplicacion entre los juristas. La utiliza, por ejemplo,
Ronald Dworkin en su ultimo libro (el ultimo publicado antes de su muerte), “Justice for

Hedgehogs” [Justicia para erizos], para autocalificarse como un erizo (la idea “grande” a la




que Dworkin apela es la de la unidad del valor: ético y moral), lo cual, en su opinion, iria a
contracorriente de la linea principal de la filosofia practica en el mundo académico anglo-
americano en las ultimas décadas que, més bien —segln ¢l-, habria abrazado la tesis del
pluralismo moral y de los conflictos entre los principios y los ideales morales. Y también se
ha utilizado la distincion, en el ambito de la filosofia del Derecho, para presentar a
Norberto Bobbio como un tipico ejemplo de un intelectual-zorro, a diferencia de quien, en
muchos aspectos, habria sido su maestro, Hans Kelsen, que encarnaria con claridad la
figura del erizo. Toda la obra de Kelsen, como es bien sabido, gira en torno a una misma,
gran, idea: el Derecho es un conjunto de normas coactivas; y la ciencia del Derecho, una
ciencia normativa, en el sentido de que su cometido es estudiar el contenido, la materia (en
el caso de las dogmaticas), y las formas (los conceptos) normativos (en el caso de la teoria
del Derecho) dejando completamente de lado las consideraciones morales y socioldgicas.
Mientras que Bobbio —como ha escrito recientemente Alfonso Ruiz Miguel- “ pertenece sin
duda al género de las zorras, como en efecto ¢l mismo [0 sea, Bobbio] se considerd a si
mismo”. Juicio que parece bien respaldado por la asombrosa variedad de los intereses del
piamontés; por su tendencia a examinar un mismo tema desde muy diversas perspectivas, lo
que le llevo, inevitablemente, a sostener también, a lo largo de su vida, posturas no soélo
diferentes, sino también (en ocasiones) opuestas sobre un mismo tema; o por el rechazo que
siempre manifestd hacia una concepcion “sistematica” de la filosofia, de la filosofia del
Derecho: de hecho, casi todos los libros de Bobbio son recopilaciones de articulos. Y creo
incluso que algo de su vocacion de zorro se transparenta en la contraposicion que €l
propuso entre una filosofia del Derecho de los filosofos, esto es, construida desde arriba, a
partir de alguna vision general (filosofica) del mundo que se aplica al campo del Derecho; y
la filosofia del Derecho de los juristas, elaborada desde abajo, a partir de los problemas que
los juristas encuentran en su trabajo profesional y para cuya resolucion pueden encontrar un
auxilio en la filosofia, en algiin concepto, perspectiva, etc. filosofica. La preferencia que
Bobbio muestra por esta segunda aproximacion frente a la primera la justifica, en buena
medida, porque a €l le parece que, si hay que optar, es mejor inclinarse por el andlisis que
por la sintesis, lo que viene a ser otra manera de decir que, al menos en la filosofia del

Derecho, es mejor ser zorro que erizo.




Bueno, ;pero qué pasa con los juristas en general? O sea, no solo con los iusfildsofos, sino
con los abogados, los jueces, los notarios y el resto de los profesionales del Derecho.
(Deberian éstos —ustedes: quienes reciben ahora, en este acto, su grado en Derecho o su
postgrado en Abogacia- en su desempeiio profesional comportarse mas bien como zorros o
como erizos? Pues bien, supongo que muchos de los asistentes (los que hayan sido capaces
de mantener la atencion hasta aqui) ya habran adivinado que lo que yo quiero sostener es
que deberian ser algo asi como mitad zorros y mitad erizos, y de ahi el titulo que les
enunciaba al comienzo: Juristas y “zorizos” , siendo esta ultima palabra, simplemente, una
contraccion, de “zorros” y “erizos”, y que nada tiene que ver, en cuanto a su significado,

con alguna otra que pudiera sonar muy parecida.

Cuando les invito a que sean ambas cosas al mismo tiempo, zorros y erizos, zorizos, no
estoy sugiriéndoles que hagan como Tdlstoi o como Vargas Llosa, que se comporten como
zorros y que pretendan hacerse pasar por -o que envidien- a los erizos; o bien, al revés. No;
les estoy proponiendo que se comporten como buenos zorizos, porque no creo que en el
caso del Derecho haya lugar para otra cosa; si acaso, para mostrar alguna mayor inclinacion
hacia una u otra de estas dos especies animales, pero nada mas. La profesion juridica —yo
creo que cualquiera de ellas: incluida la de académico, la de profesor de Derecho, de
cualquier disciplina- requiere poseer tanto las habilidades que atribuimos a los zorros
(astucia para encontrar una solucion adecuada para cada problema, cada situacion) como
las de los erizos (ser capaz de articular esa solucion con razones que la vuelvan -como pasa
con las puas del erizo- invulnerable). El Derecho, yo creo, es algo asi como filosofia
practica aplicada a la resolucion de cierto tipo de problemas sociales, y eso requiere una
combinacion de casuismo y de espiritu sistematico; habilidad para ser capaz de ver una
misma cuestion, un mismo problema, desde muy diversos angulos y perspectivas, pero sin
perder nunca de vista las ideas generales, la unidad, del Derecho; encontrar, como decia,
soluciones adecuadas para los problemas practicos, pero sabiendo bien que esas soluciones
tienen que encajar en un cuerpo teorico coherente. La manera de solucionar los problemas
juridicos, el método juridico que uno puede encontrar —y aprender- en la obra de todos los
grandes juristas, tiene inevitablemente un caracter dialéctico: consiste en arrancar de un

examen, un analisis, adecuado de la realidad, del problema a resolver, para elevarse desde




ahi a alguna teoria que puede tener un nivel de abstraccion no muy elevado (pero la teoria
en cuestion depende en ultimo término de la idea o concepcion mas general que se tenga
sobre el Derecho) y regresar de nuevo a la realidad, al problema. Los zorros, en nuestra
profesion, no podrian lograr nada sin el auxilio de los erizos; ni, naturalmente, los erizos sin

los zorros.

Ahora bien, que hay diversas maneras de comportarse en cuanto zorros es algo que puede
considerarse como una verdad analitica, definicional; o sea, lo que se entiende por zorro es
precisamente eso: alguien que actiia de manera distinta segun las circunstancias; no hay —no
puede haber- una Unica pauta de comportamiento zorruno: se dejaria de ser zorro. ;Y qué
pasa con los erizos? Ellos tienen —como nos decia Berlin- “una tnica nocion central”. ;Pero
es siempre, en todos los erizos, la misma? Naturalmente, la respuesta es que no, y este “no”
vale también para cada una de las actividades intelectuales en las que se aplica la distincion
y, por ello, también para el campo del Derecho. Hay, en consecuencia, varias propuestas,
varias alternativas, sobre cual ha de ser esa “gran idea” —la del erizo- que se requiere en el
Derecho, en el ejercicio de las profesiones juridicas. Y de ahi la pregunta crucial que es

insoslayable hacerse: ;cual de ellas es preferible? ;Y por qué?

Bueno, disponemos de una cierta variedad de esas ideas-de-erizo, pero yo creo que hay dos
que tienen un especial significado para la cultura juridica —en especial, para la nuestra- y
que, de alguna manera, estan representadas —cada una de ellas- por dos grandes juristas
antes mencionados: Kelsen y Dworkin. Si bien hay también algunas variedades a la hora de
entender cada una de esas dos grandes ideas: el Derecho como norma y el Derecho como
practica social, aqui prescindiré¢ —como es 16gico- de esos detalles. La primera idea, como
ya se ha dicho, consiste en ver el Derecho exclusivamente como un fenémeno autoritativo:
el Derecho no seria otra cosa que un conjunto de normas establecidas segun ciertos
procedimientos, y a esa realidad tltima, el conjunto de las normas puestas, positivas, debe
reconducirse cualquier problema juridico; encontrar una soluciéon a un problema juridico
significa encontrarla en esa realidad preexistente. Los que piensan asi son los juristas
normativistas. La segunda idea —el Derecho como practica social- les parece a algunos

confusa, pero yo no creo que lo sea en absoluto. Consiste en ver el Derecho como una




actividad, como una empresa, guiada por fines y por valores. Se trata de una practica
autoritativa, de manera que el sistema normativo, las normas establecidas, forman parte, por
supuesto, de esa idea del Derecho. Pero el Derecho no se agota ahi: no es s6lo las normas,
sino también los fines, los valores, que caracterizan esa practica: la del Derecho. Encontrar
una solucion a un problema juridico no es algo que pueda hacerse prescindiendo de las
normas establecidas ni, por supuesto, transgrediendo los limites que el sistema normativo
impone; pero en muchas ocasiones requiere una labor de construccion, de desarrollo de la
practica, sin salirse —insisto- de ella. Recurro a algunos similes que se han usado en
ocasiones para dar cuenta —de una manera, por asi decirlo, impresionista- de lo que supone
asumir esta segunda idea del Derecho en lugar de la otra. El Derecho no equivale a un gran
navio, sino mas bien al arte de la navegacién. No es tanto un gran libro (ya escrito, donde
estan contenidas las normas juridicas), sino que se asemeja mas a la empresa de escribirlo,
de escribir lo que se ha llamado una “novela en cadena” y en la que cada autor, cada
participante en la practica, tiene que hacerlo partiendo de los capitulos ya escritos y
esforzdndose por dotar de coherencia al conjunto. No es un gran edificio ya terminado —una
gran catedral- sino la empresa de seguir construyendo procurando que las innovaciones, las
mejoras, que se van introduciendo se acomoden en la medida de lo posible a lo previamente
construido. No es un objeto inerme, un pedazo de realidad natural, sino un artefacto, algo

que se construye para lograr ciertos propdsitos.

Como no estoy seguro de haberme expresado con suficiente claridad, voy a afadir un
ejemplo que me parece ilustrativo de lo que quiero decir. El juez que ha condenado a una
persona —oia la noticia esta mafiana en la radio- a una pena de bastantes afios de prision por
haberse apropiado de una pequefia cantidad de dinero —creo que no llegaba a 80 euros-
habra pensado seguramente que su decision se justifica porque ¢l —o ella- habra encontrado
alguna norma (algun conjunto de normas) que, “leida sin prejuicios y sin sesgo ideoldgico
de ningun tipo” dice precisamente eso: que a ese tipo de acto le corresponde esa pena.
¢(Pero acaso no forma parte también del Derecho penal espaiiol cosas tales como la funcion
socializadora de la pena, el principio de necesidad de la pena, de proporcionalidad...que es
lo que da sentido a la practica y a las normas que la regulan? ;Alguien puede creer que el

Derecho penal espaiiol —por imperfecto que sea- impedia la adopcién de una decision que




no chocara de forma tan grotesca, tan escandalosa, con el sentido comin? En De
inventione, Cicerdn escribia —anticipandose en cierto modo a lo de “la bouche de la loi” de
Montesquieu- que el legislador “ha previsto que los jueces pertenezcan a un determinado
orden y tengan una determinada edad con la idea de que no se limiten a leer en voz alta lo
que ¢l ha escrito, cosa que cualquier nifio podria hacer” (p. 284). Y otro tanto podria decirse

del resto de las profesiones juridicas.

Si creen que puede servirles de algo mi experiencia de mas de 40 afios trabajando con el
Derecho, yo les diria —a los nuevos juristas, a los nuevos abogados que ahora se reciben-
que la principal conclusion a la que me parece haber llegado después de todos estos afios
puede resumirse asi: un jurista —un buen jurista- tiene que ser un verdadero zorizo (a veces,
una sola letra —ya no una palabra- marca una diferencia importante), pero un zorizo de un
tipo especial que, me temo, no es siempre el que forma nuestras Facultades de Derecho.

Pero para hablar de esto Gltimo no es esta la ocasion.

Mis tltimas palabras: jZorizeen en el Derecho lo mejor que puedan...y que les vaya muy

bien, en lo personal y en lo profesional!




/O JURE
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