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JUSTICIA CIVIL EN LA ERA DIGITAL Y ARTIFICIAL:
JHACIA UNA NUEVA IDENTIDAD?

CIVIL JUSTICE IN THE DIGITAL AND ARTIFICIAL ERA:
TOWARDS A NEW IDENTITY?

A1vArRO PEREZ RAGONE'

RESUMEN: La justicia civil como marco putblico y privado de tutela de los derechos y en
especial en el ejercicio de la jurisdiccién mediante el proceso judicial se ve desafiada en sus
cimientos tradicionales. La incorporacién en diversos grados de intensidad de la digitaliza-
cién y la inteligencia artificial (IA) tendrfa importantes consecuencias. Los desafios pueden
circunscribirse a: (i) la visibilidad y transparencia del proceso judicial al reducir o eliminar la
presencia fisica del tribunal; (ii) la legitimidad de los tribunales de justicia (o de mecanismos
privatizados que los subroguen); (iii) los requerimientos del debido y justo proceso en el sis-
tema de justicia estatal como arbitral, en tanto derecho a una justificacién razonable y trans-
parente de la toma de decisiones automatizadas.
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ABSTRACT: Civil justice as a public and private framework for the protection of rights and
especially in the exercise of jurisdiction through the judicial process is challenged in its tradi-
tional foundations. The replacement of lawyers and judges by digitalization and more by ar-
tificial intelligence (AI) would have serious implications. The challenges can be limited to: (i)
the visibility and transparency of the judicial process and eliminating the physical presence of
the courg; (ii) the legitimacy of the courts of justice (or the privatized mechanisms that sub-
rogate them); (iii) the requirements of due and fair process in the state and arbitration justice
system and process, as the right to a reasonable and transparent justification of automated
decision making.
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I. INTRODUCCION

La justicia civil puede ser entendida en un sentido macro y en uno micro. El primero
comprende los mecanismos privados (donde el juego del rol de la autonomia de la voluntad
desempefia el rol principal) como publicos de proteccién y tutela de derechos. El segundo
refiere al cauce de ¢jercicio de la jurisdiccién mediante el proceso civil (estatal o arbitral) los
principios, estructuras y dindmicas'. La justicia civil estatal varfa en modelos comparados
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de sobrecargada a alivianada o con “fuga” de casos a modelos privados independiente del
monto de la disputa’.

Los sistemas operados por computadoras se utilizan cada vez mds para la toma de
decisiones en la administracién publica, justicia y la empresa privada. Comprenden una
variedad de temas técnicos, politicos y controvertidos sobre el acceso y funcionamiento de
la justicia. Esta entendida como mecanismos de tutela de derechos, uno de los cuales donde
interviene la jurisdiccidn es el proceso judicial®. Las actividades que estaban reservadas a los
humanos porque requerfan la toma de decisiones en circunstancias variadas e impredeci-
bles ahora pueden ser realizadas por inteligencia artificial (IA). El aprendizaje automdtico
se estd desarrollando a un ritmo tal que es concebible que los sistemas operados por algo-
ritmos puedan proporcionar servicios de los procesos judiciales incluso en las resoluciones
(decisién judicial). La sustitucién de abogados y jueces por IA tendrfa serias implicaciones
mids alld de la pérdida de puestos de trabajo’. La justicia civil estd bajo presién en grandes y
pequefias causas®.

La creciente digitalizacién de nuestro entorno de vida tiene enormes efectos sobre
el Derecho y la aplicacién/tutela de los derechos. El impacto real de la digitalizacién adn
estd por llegar. Tarde o temprano, tendremos que enfrentarnos a cuestiones fundamentales
sobre el disefio del futuro ordenamiento juridico: ;Cudles son las reglas ficticas que rigen
las cuestiones del comercio electrénico moderno? ;Cémo afecta esto a la aplicacién e im-
plementacién del estado de derecho? ;Cudles son las herramientas mds adecuadas para sa-
tisfacer las demandas legales de los consumidores? ;Cémo nos sorprende que algin dia los
abogados-robots comiencen a competir con los abogados y por qué no jueces-robots con
los jueces tradicionales? ;Cémo explicar y hacer comprensibles y legitimas las decisiones
(no solo judiciales sino de E-Gobernance)? ;Hay un derecho a una explicacién razonable?
Este articulo ofrece una descripcién general de las consecuencias de la digitalizacién y uso
de la inteligencia artificial en la justicia, mds precisamente en el proceso civil y esboza los
desafios regulatorios mds importantes en prospectiva’.

Es importante el concepto de transparencia por disefio que sirve como gufa prdctica
para ayudar a promover las funciones beneficiosas en entornos de toma de decisiones auto-
matizada (digitales e inteligencia artificial). Con el auge de la inteligencia artificial (IA) y
la capacidad de los sistemas para tomar decisiones automatizadas y auto-aprendidas, se ha
hecho eco en los circulos académicos y politicos un llamado a la transparencia sobre cémo
estos sistemas toman decisiones®. El término transparencia, sin embargo, se relaciona con
multiples conceptos, cumple muchas funciones y encierra diferentes promesas que luchan
por realizarse en aplicaciones concretas. De hecho, la complejidad de la transparencia en

2 STATISTISCHES BUNDESAMT (2019) pp. 12 y ss.; PRUTTING (2018) p. 62; RUHL (2020) pp. 809-817; CALLIESS
(2014) p. 34 y ss.

> ZUCKERMAN (2020) pp. 291-300.

4 LeGAL TEcH (2019).
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¢ STEFFEN (2018) pp. 334 y ss.
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8 ALBU y FLYVERBOM (2019) pp. 68-297; BUHMANN y otros (2019).
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este dmbito evidencia una tensién entre un ideal normativo y su traduccién en la aplica-
cién prdctica’. Para abordar esta tensién, se debe hacer una revisién de la transparencia,
analizando sus desafios y limitaciones en relacién con las prdcticas de toma de decisiones
automatizadas, integrdndolo como un valor ex ante y no como una ocurrencia tardfa. En
este tépico nos encontramos en un paso mds alld que la sola digitalizacién de la justicia'®.

La primera parte de este aporte analiza la situacidén actual y muestra hasta qué punto
ha avanzado la digitalizacién en la justicia civil (infra II). La segunda examina la inteligen-
cia artificial (IA) (Infra III). Luego se presentan los desafios de la justicia predictiva o mejor
dicho “predecible” (Infra IV). Finalmente se cierra con las conclusiones (infra V.).

Il. DIGITALIZACION DEL PROCESO CIVIL

La digitalizacién de la justicia civil ha estado en la agenda de los legisladores y del
propio poder judicial durante muchos afos. De hecho, durante las tltimas dos décadas,
se han ido complementando gradualmente los cédigos y leyes procesales con disposiciones
destinadas a preparar a los tribunales civiles para la era digital''. Hasta ahora, la atencién se
ha centrado en la comunicacién y tramitacién electrénica. Como ejemplo, la digitalizacién
en Alemania fue paulatinamente establecida por una serie de leyes bajo el titulo de transac-
ciones juridicas electrénicas'?. Asi, ya desde el 1 de enero de 2018, ha sido posible, al me-
nos en teorfa, comunicarse electrénicamente con todos los tribunales civiles en Alemania'?.
En particular, las demandas y las presentaciones pueden ser electrénicamente presentadas y
notificadas por el tribunal (§§130a, 169 (4) ZPO). También existe la opcién de hacer se-
guimiento hasta su recepcién con confirmacién digital (§174 (3) ZPO).

La conduccién y gestién digitalizadas (el e-case management) de los procesos judiciales
también se ha convertido en el foco de atencién. Los primeros pasos se dieron mediante la
apertura de procesos judiciales civiles para transmisiones de audio y video. Desde entonces,
las audiencias orales se pueden realizar por videoconferencia previa solicitud —y también
por orden del tribunal- de tal forma que las partes, sus representantes autorizados o sus
asesores se encuentren en un lugar diferente y la audiencia sea sincrénica'®. Solo para tomar
un ejemplo, en el proceso civil alemdn la imagen y el sonido se transmiten a estén los todos
participantes y el despacho judicial (§128a (1) ZPO)". Ademds, los testigos y peritos pue-
den ser escuchados por videoconferencia (§128a (2) ZPO) y los documentos electrénicos,

? PEGNY y OTROS (2019) pp. 161-178.

10 CamroLo y CRAWEORD (2020) pp. 1-19; EDWARDS y VEALE (2018) pp. 46-54; MALGIER! (2019).

"' Husker y GIESECKE (2020) pp. 2y ss.

2 GESETZ zU VERWENDUNG ELEKTRONISCHER KOMMUNIKATIONSFORMEN IN DER JusTiz (2005) p. 837; GESETZ
ZUR FORDERUNG DES ELEKTRONISCHEN RECHTSVERKEHRS MIT DEN GERICHTEN (2013) p. 3786; GESETZ ZUR
EINFUHRUNG DER ELEKTRONISCHEN (2017) p. 2208.

13 GESETZ ZUR REFORM DES ZIVILPROZESSES (2001) p. 1887; GESETZ ZUR ANPASSUNG DER FORMVORSCHRIFTEN DES
PRIVATRECHTS UND ANDERER VORSCHRIFTEN AN DEN MODERNEN RECHTSGESCHAFTSVERKEHR (2001) p. 1542; GE-
SETZ ZUR REFORM DES VERFAHRENS BEI ZUSTELLUNGEN IM GERICHTLICHEN VERFAHREN (2001) p. 1206.

14 ZUCKERMAN (2020) pp. 291-304.

15 GESETZ ZUR EINFUHRUNG DER ELEKTRONISCHEN AKTE IN DER JUSTIZ UND ZUR WEITEREN FORDERUNG DES ELEKT-
RONISCHEN RECHTSVERKEHRS (2017) p. 2208.
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en particular grabaciones de audio y video, pueden presentarse como prueba (§371, pdrrafo
1, oracién 2, §371a, §371b ZPO). Después de todo, los archivos del caso incluso se pueden
conservar de forma completamente electrénica (§298a (1) ZPO)'. Desde el 1 de enero de
2026, esto deberd —y no simplemente podrd— hacerse (§298a (1a) ZPO)".

Solo como ejemplos extremos en Latinoamérica vale mencionar a Chile y México.
En Chile la regulacién del proceso digital se realiza primero por autos acordados o regla-
mentos de la Corte Suprema y recién luego por ley'. En México en el 2017 se dio una re-
forma constitucional en la cual el Congreso de la Unién tuvo la oportunidad de expedir un
c6digo tinico en materia procesal civil y familiar. Sin embargo, hay obstdculos legales que
han ralentizado la transformacién digital de la justicia mexicana, lo que ha dificultado el
trabajo remoto para los procesos judiciales durante la pandemia por la COVID-19. A pesar
de ello, el Tribunal Superior de Justicia del Estado de México no se ha quedado atrds en el
desarrollo de mecanismos para la justicia digital en los dltimos afios". Con la pandemia,
la regulacién de la justicia digital se ahondé y afianzé, por regla, primero la autoiniciativa
del Poder Judicial y luego recién del Legislador™.

Por tanto, no se cesado en intentar regular (reglamentaria y/o legislativamente) en
los dltimos afios aspectos de la comunicacién judicial y la gestién procesal, teniendo en
cuenta el avance de la digitalizacién en muchos dmbitos. Ademds, los esfuerzos de digita-
lizacién del legislador no se han dirigido hasta ahora —al menos no principalmente— a los
ciudadanos que buscan justicia*. En tiempos en que las personas hacen casi todo a través
de Internet sin pandemias globales, apenas el sistema de justicia civil estd actualizado®.

Y finalmente el legislador restringe sus esfuerzos de digitalizacién y no aprovecha
plenamente el potencial real que resulta de las posibilidades en constante crecimiento de la
tecnologia de la informacién y la informdtica, en particular de las capacidades de almace-
namiento e informdtica en constante crecimiento, as{ como de la mejor disponibilidad de
datos (Big Data 'y complementos)®.

1. Desarios

De lo anterior se desprende que muchos sistemas de justicia civil no han llegado
realmente al siglo XXI. Si quiere ofrecerse a una sociedad digitalizada una oferta atractiva
para resolver disputas a largo plazo, debe, por lo tanto, aprovechar el potencial de la digi-
talizacién con mucha més seriedad, independientemente de las pandemias globales?. El
proceso telemdtico (que llamaremos “digitalizado”) ofrece en su disefio ¢ implementacién la

16 GREGER (2019) p. 3429 y ss.

7 ROHL (2020) pp. 809-817.

¥ Por un lado, la LEy N° 20.886 de 2015 y por otro lado, en 2019, se presenta el Instructivo de Transforma-
cién Digital para los érganos de la Administracién del Estado.

1 Desde la firma electrdnica y el Complejo de Transferencia Integrado.

20 KraNs, NYLUND (2021), pp. 1-5.

2 RumL (2020) pp. 809-817.

22 Ver en fallo del Supremo Tribunal Federal alemdn en BGH NJW-RR (2009) pp. 357, 358.
# RUHL (2020) pp. 809-817.

24 FRIES (2018); SusskiND (2019) p. 155 AsHLEY (2017) pp. 5-25.
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facilidad de que en definitiva se trata de gestionar flujos de procedimientos para los cuales
es mds que idéneo un proceso judicial con ingreso, tramitacién, seguimiento, planificacién
y decisién como ya lo habia expuesto Caponi®. Lo que eso significa queda claro cuando se
mira fuera de los tribunales. En los dltimos afios, han surgido aqui ofertas digitales para la
solucién de controversias y la tutela de derechos, que explotan las diversas posibilidades de
la digitalizacién mucho mejor que el sistema de justicia civil tradicional hasta ahora®.

2. RESOLUCION DE DISPUTAS EN LINEA

Las primeras que se mencionan aqui son las ofertas que pueden asignarse al campo
de la resolucién de disputas en linea (On Line Dispute Resolution, ODR para abreviar). De-
pendiendo de la intensidad con la que se utilice la tecnologfa moderna, se pueden distin-
guir dos generaciones de procedimientos: ODR electrénicos y automatizados®.

a)  Primera generacion: procedimientos ODR electrdnicos

Los procedimientos electrénicos simples de ODR utilizan tecnologfa para mejorar la
comunicacién con los involucrados y acelerar el proceso. Las demandas se pueden enviar por
correo electrénico o en linea y todo el proceso se realiza por correo electrénico o en linea.
Ejemplos de érganos de solucién de controversias que aprovechan las ventajas de la digitali-
zacién como el caso del arbitraje alemdn remoto, el ombudsman austriaco con actuaciones
en Internet” vy, sobre todo, el érgano general de arbitraje del consumidor de los estados
federales alemanes (desde el 1 de enero de 2020: érgano de arbitraje universal)*’, que es
responsable de todo tipo de disputas de consumidores en la implementacién de la Directiva
Europea de Solucién de Controversias®'. Se puede acceder a él a través de un portal central
de Internet, mediante el cual el consumidor puede presentar su queja con la ayuda de una
plataforma de entrada bien estructurada en pocos minutos, y a través del cual también se
maneja el resto del procedimiento y todas las demds comunicaciones. Desde su inauguracién
en 2016, la Junta de Arbitraje del Consumidor General alemana, por ejemplo, ha recibido
de manera constante un poco mds de 2000 solicitudes de arbitraje por afio™.

b)  Segunda generacion: procedimientos ODR automatizados

Los procesos ODR automatizados van un paso mds alld. Usan la tecnologia no solo
para comunicarse mds fdcil y rdpidamente con los involucrados, sino también para resolver
disputas como tales”. Utilizan técnicas de negociacién asistidas por computadora o crean

» Caponi (2015) pp. 305-313.

26 SpECHT (2019) p. 153.

¥ BRAEGELMANN (2018) p. 215 y ss.

2 Ver sitio web https://www.online-schlichter.de. Fecha de consulta: 10 de febrero de 2021.

» Ver sitio web https://www.ombudsmann.at. Fecha de consulta: 10 de febrero de 2021.

3 Ver sitio web https://verbraucher-schlichter.de/. Fecha de consulta: 10 de febrero de 2021.

3t Dir. 2013/11/EU de 21. 5. 2013 Con modificaciones Reglamento (EU) Nr. 2006/2004 y la Directiva
2009/22/EU, ABL. EU 2013, L 165/65.

32 Ver sitio web https://verbraucher-schlichter.de/. Fecha de consulta: 10 de febrero de 2021

3 CARNEIRO y otros (2014) pp. 211, 215 y ss.; ASHLEY (2017) pp. 5-25.
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propuestas de comparacién que las partes aceptan. El sistema reciente de SmartsettleONE
de la empresa canadiense iCan es considerado disruptivo. En febrero de 2019, en el curso
de los procedimientos ante el Tribunal de demandas dinerarias civiles de Inglaterra, este ul-
timo logrd en una hora una solucién amistosa de una disputa sobre el pago de una factura
de 2.000 libras esterlinas después de que los métodos convencionales de solucién de con-
troversias habfan fallado previamente.

Los procesos ODR no son las tnicas ofertas que entienden cémo utilizar el poten-
cial de la digitalizacién por si mismos. A esto se suman las ofertas de los dltimos afios bajo
el eslogan “Tecnologia juridica”, o “Tecnologia legal”, Legaltech para abreviar®. Utilizan
tecnologfas digitales para automatizar y simplificar el proceso de busqueda y aplicacién de
la ley, y asi sucesivamente la esperanza de mejorar®. De la plétora de proveedores que han
surgido aqui en los dltimos afios, merecen una mencién aquellos que se han dado a cono-
cer bajo el titulo de asesoramiento juridico automatizado®.

Las actividades se resuelven completamente en linea en muy poco tiempo, lo que
demuestra de manera impresionante que la resolucién de disputas basada en Internet tiene
una buena demanda y al menos funciona a satisfaccién de aquellos involucrados en dispu-
tas de menor cuantia sin intervencién de terceros y autocompositivamente®®.

Al mismo tiempo en paralelo, sin embargo, el ejemplo también muestra naturalmen-
te los peligros que surgen cuando los tribunales estatales no logran hacer una oferta atrac-
tiva para los pequefios y medianos litigios. EBay y PayPal no estdn sujetos a ningtin control
publico en lo que respecta a la resolucién de disputas, al igual que todos los érganos de re-
solucién de disputas extrajudiciales. En palabras de Hazel Genn: “El resultado [...] se trata
solo de un arreglo™.

[II. INTELIGENCIA ARTIFICIAL “ ENY DE LA JUSTICIA CIVIL”

:Qué se sigue de todo esto para la justicia civil? ;Deberfa reaccionar a las nuevas
ofertas de justicia digital? ;Deberfa aceptar los desafios de la digitalizacién y mds profundo
de la IA? No cabe duda de que la respuesta es si. Se podria objetar que el sistema de justicia
civil =y el Estado— podrian estar complacidos de que existan proveedores en el campo de
las pequefias y medianas disputas que ayuden a los ciudadanos a buscar justicia y asf cerrar
la brecha de proteccién legal que la justicia civil actualmente deja atrds. Esto, sin embargo,
malinterpretarfa la importancia primordial de hacer valer los derechos con la ayuda de los

3 Ver sitio web https://smartsettle.com/products/smartsettle-one/ Fecha de consulta: 10 de febrero de 2021.
Véase también LODDER y THIESSEN (2013).

% WAGNER (2018) pp. 2-28.

% WAGNER (2018) pp. 2-28.

% WAaGNER (2018) pp. 2-28. Otro ejemplo, casi legendario, de resolucion de disputas extrajudicial automatiza-
da es el mecanismo de resolucién de conflictos de las empresas de Internet eBay y PayPal, la llamada proteccién
del comprador de PayPal Con su ayuda, supuestamente se desencadenan 60 millones de disputas cada afio (Ver
al respecto RULE (2017) pp. 354 y ss.)

3% SusskiND (2019) p. 98.

¥ GENN (2012) p. 16.
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tribunales civiles®. En contraste con la mayorfa de las opciones de implementacién extra-
judicial, los juicios y litigios civiles de acceso pablico aumentan nuestro conocimiento de
la aplicacién e interpretacion igualitaria de la ley. Crean seguridad juridica a largo plazo y
confianza en el estado de derecho®’.

Las preocupaciones sobre los algoritmos de aprendizaje automdtico de “caja negra”
han influido en las leyes y regulaciones modernas de proteccién de datos en el estableci-
miento del derecho a la intervencién humana en la toma de decisiones con el apoyo de la
inteligencia artificial. Tales intervenciones brindan a los interesados los medios para pro-
teger sus derechos, libertades e intereses legitimos, ya sea como un requisito minimo para
el procesamiento de datos o como una norma central que rige la inteligencia artificial para
la toma de decisiones*’. Es importante tener en cuenta acd dos tipos de cuestiones con las
implementaciones legales actuales del derecho a la intervencién humana: (i) Primero es la
incertidumbre sobre qué tipo de decisién deberia estar cubierta por este derecho: ;Deberia
restringirse la intervencién a aquellas decisiones sin participacién humana, o bien inter-
pretarse en un sentido mds amplio, abarcando todas las decisiones que son efectivamente
moldeadas por procesamiento automatizado? y; (ii) Segundo, se deriva de las limitaciones
prdcticas de este derecho a la intervencién: incluso dentro de un marco conceptual claro,
los interesados adn pueden carecer de la informacién que necesitan para el ejercicio concre-
to de su derecho, o la intervencién humana en si misma puede introducir sesgos y limita-
ciones que dan lugar a resultados indeseables. Asi la proteccién adecuada de los derechos de
los interesados es factible solo si existen medios para controlar y objetar las decisiones basa-
das dnicamente en el procesamiento automatizado de un sistema de inteligencia artificial®.

En este sentido, la tecnologia ya estd cambiando la prdctica del derecho y puede,
por ejemplo, remodelar el proceso de juzgar reemplazando, apoyando o complementando
la funcién judicial. Dichos cambios pueden limitar la medida en que los seres humanos se
dedican a juzgar con un énfasis cada vez mayor en la inteligencia artificial para tratar dispu-
tas civiles mds pequenas y el uso mds rutinario de tecnologfas relacionadas en disputas mds
complejas*. En este sentido, ha habido un creciente enfoque en los tribunales en linea y lo
que pueden proporcionar. En la actualidad, pocas de estas propuestas se relacionan con el
juez con asistencia de IA y normalmente se centran en aumentar la actividad en linea. Sin
un foro publico y abierto para el servicio de justicia pro el proceso civil ;serfa aceptado por
la ciudadania el ejercicio de estos poderes?®.

Los problemas de base se dan en tres dmbitos: (i) la traduccién del derecho en cédi-
gos informdticos; (ii) el problema de las decisiones o juicios discrecionales o con problemas
de ponderacién de valores (hard cases); (iii) el lenguaje judicial (sintaxis y semdntica).

# Looks y Lout (2005).

1 SusskIND (2019) pp. 8-10, 140-150.

42 FELZMANN y otros (2020) pp. 3333-3361.
# FELZMANN y otros (2020) pp. 3333-3361.
# SOURDIN (2018) p. 1114 y ss.

# PERRY (2017) pp. 29 y ss.
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En relacién a lo primero, se ha planteado la cuestién de cémo traducir con precisién
la ley en cddigos, comandos y funciones que un programa de computadora pueda com-
prender. El lenguaje juridico tiene matices y, a menudo, requiere comprensién contextual.
Los programadores de computadoras y los profesionales de TT rara vez tienen calificaciones
o experiencia legales, ni son expertos en politicas o administrativos. Sin embargo, son estos
profesionales quienes tienen la tarea de traducir la legislacién y la jurisprudencia en cédigos
y comandos informdticos para permitir un proceso auténomo para tomar decisiones.

Con respecto a lo segundo, las fuentes del derecho, aunque complejas por si mismas,
también operan en el contexto de presunciones legales y juicios discrecionales. Asegurar que
estas complejidades estén codificadas correctamente en un proceso auténomo es un desa-
fio. Debido a estos desafios, se enfatiza que mds dreas regulatorias de la ley pueden ser mds
adecuadas para ser transformadas en cdédigo informdtico. Muchos juicios dentro del sistema
legal involucran un elemento de discrecién. Los programas de computadora operan en base
a la légica y tal rigidez es posiblemente incompatible con decisiones discrecionales®.

Finalmente, de manera similar, el uso de la IA en el derecho puede enfrentarse a la
distincién filoséfica entre sintaxis y semdntica. Los programas de computadora poseen sin-
taxis (una estructura formal de operacién), pero no poseen semdntica (significado detrds de
estas operaciones). La tecnologia digital procesa informacién en forma de simbolos abstrac-
tos, a saber, unos y ceros?’. La tecnologfa posee la capacidad de procesar y manipular estos
simbolos, pero no comprende el significado detrds de estos procesos. En otras palabras, la
mdquina no comprende la informacién que estd procesando. Esto se puede contrastar con
la mente humana, que puede comprender la informacién que procesa®.

1. ACCESO DIGITAL A LOS TRIBUNALES, E-ACCESO A LA JUSTICIA

En la parte superior de la agenda de reformas deberfa estar la creacién de acceso digi-
tal actualizado a los tribunales. En particular, se indicaria el establecimiento de un portal de
acceso digital y la introduccién de procedimientos judiciales (totalmente) digitales. Con am-
bos, el umbral para reclamar proteccién judicial se reduciria y la implementacién de proce-
dimientos judiciales serfa una realidad concreta, no solo en tiempos de pandemias globales.

Por un lado, el material de litigio, como en las pdginas de ODR: utilizan mdscaras
de entrada y cuestionarios (sistemas de orientacién legal) bien estructurados para recopilar
datos de manera especifica®”. Y por otro, el proceso judicial, al igual que los procedimientos
de los proveedores de ODR relevantes, podria llevarse a cabo electrénicamente y, en prin-
cipio, en una audiencia oral en presencia de todos. Ademds, el portal de acceso digital y los
procedimientos judiciales digitales también podrian mejorarse con procesos automatizados
de resolucién de disputas, por ejemplo, la opcién de subastas judiciales o remates on-line.

Independientemente de estas consideraciones, el establecimiento de un portal de
acceso digital y la introduccién de procesos judiciales digitales también estarfan totalmen-

% SoUuRDIN (2015) pp. 95-116.

7 GaLDIA (2020) pp. 57-76.

“ SOURDIN (2015) pp. 95-100.

# FELZMANN y otros (2020) pp. 3333-3361; Comp. SUSSKIND (2017) pp. 118 y ss.
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te en linea con la tendencia internacional. Ello se evidencia porque numerosos paises han
digitalizado el acceso y el procedimiento ante sus tribunales en los tltimos afios. En el Rei-
no Unido, por ejemplo, las reclamaciones monetarias de hasta 10.000,00 GBP se pueden
hacer cumplir digitalmente a través del portal “Make a money Claim online™°. También
existe acceso digital a los procesos judiciales digitales en Irlanda. El servicio judicial en li-
nea del poder judicial irlandés se puede emplear aqui para disputas hasta por un valor de
€ 2.000,00°". Y en Canad4 hay incluso un tribunal en linea independiente para demandas
de hasta CAD 5.000,00, que lleva a cabo sus procedimientos completamente en linea™.
En dltima instancia, el desarrollo estd atin mds avanzado en Dinamarca. Desde hace algin
tiempo, los tribunales civiles solo emplean un portal de acceso digital. Ademds, los proce-
dimientos judiciales generalmente se llevan a cabo en formato digital”. Un trabajo similar
estd en plena marcha en los Pafses Bajos™.

Sin embargo, la creacidn de acceso digital a los tribunales y procedimientos judiciales
digitales también plantearfa problemas. A continuacién, se analizan brevemente dos de ellos:

a)  Derecho de acceso a la justicia

El primer problema se relaciona con el portal de acceso digital y se refiere al derecho
a la justicia y tutela efectiva, que estd garantizado por el estado de derecho en el articulo 20
(3) GG alemana, asi como en el articulo 6 del CEDH vy el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, articulos 8 y 25 de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos. Requiere que el Estado proporcione un procedimiento publico para
la resolucién de disputas civiles que sea realmente —y no solo tedricamente— accesible para
todos™. A la luz del estilo de vida actual, la creacién de acceso digital a los tribunales es un
derecho fundamental procesal*®.

Sin embargo, todavia hay personas que no tienen acceso a Internet o que no pueden
(0 no saben) utilizarlo. De hecho, algunos informes sobre pobreza y riqueza encontraron
que la “proporcién de personas ‘sin conexién’ que no usan Internet y que no planean ha-
cerlo” “solo ha disminuido marginalmente durante varios afios” y “queda una buena quinta
parte de la poblacién excluida™’. Este hecho no obstaculizarfa la creacién de un portal de
acceso digital. Sin embargo, habria que tenerlo en cuenta en el disefio. En particular, a di-
ferencia de Dinamarca, por ejemplo, no deberfa haber obligacién de presentar demandas

% Ver hetps://www.gov.uk/make-money-claim. Fecha de consulta: 10 de febrero de 2021; Practice Directive
51R — Online Civil Money Claims Pilot; igualmente Practice Directive 51S — The County Court Online Pilot.

o1 heeps://www.csol.ie/ccms/welcome.html). Fecha de consulta: 10 de febrero de 2021; Ver ademds ZUCKERMAN
(2020) pp. 291-304.

52 Ver https://civilresolutionbc.ca/. Fecha de consulta: 10 de febrero de 2021

> PIROTEK (2018).

> Ver http://www.achmearechtsbijstand.nl/inloggen/Paginas/default. Fecha de consulta: 10 de febrero de 2021
5 RUHL (2020) pp. 814.

°6 SALTER (2017) pp. 112.

7 RUHL (2020) pp. 814-816.
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digitalmente. Por tanto, el uso del portal de acceso digital debe ser opcional, al menos por
el momento®®.

b)  Principio de oralidad y publicidad

El segundo problema se relaciona con los procesos judiciales digitales y se refiere a
los principios de oralidad y publicidad, como también, con el derecho de acceso a los tribu-
nales estatales”. En el caso de procesos judiciales civiles en primera instancia, generalmente
requieren que se celebren procedimientos orales accesibles al publico. Por el contrario, los
procedimientos judiciales digitales al menos en principio, pueden llevarse a cabo sin au-
diencia oral y, por tanto, sin participacién publica.

Sin embargo, los principios de oralidad y publicidad no se aplican de manera absolu-
ta y sin excepcion, ni desde el punto de vista del proceso civil ni desde el punto de vista del

1°°. Por ejemplo, los tribunales civiles de acuerdo con

derecho constitucional e internaciona
el §128 (2) del ZPO alemdn, pueden tomar decisiones sin una audiencia oral en aras de la
simplificacién y la aceleracidn, si las partes estdn de acuerdo. Y en el proceso del tribunal de
distrito (Amtsgericht), de acuerdo con el §495a del ZPO alemdn, si el valor en disputa es de
€ 600,00 solo se puede realizar oralmente a pedido de parte y es admisible una restriccién
de los principios de oralidad y publicidad con el consentimiento de las partes®'.

En este contexto, las verdaderas dificultades que supondria la introduccién de proce-
sos judiciales digitales se encuentran en el dmbito de la tecnologia y la seguridad informd-
tica. Permitanme recordar las dificultades iniciales del buzén de correo electrénico especial
o el ataque de piratas informdticos que paralizé la Corte de Apelaciones de Berlin durante
semanas en 2019 y expuso toda la base de datos judicial al riesgo de filtracién y manipula-
cién®. Sin embargo, los ejemplos mencionados anteriormente de otros paises muestran que
es posible superar estas dificultades.

2. ACCESO DIGITAL E INTELIGENTE AL DERECHO

Ademds del acceso a la justicia, las consideraciones de reforma también deben con-
siderar el acceso a la propia ley. En particular, el sistema de justicia civil debe inspirarse en
ofertas en el dmbito extrajudicial y hacer un mejor uso de las posibilidades de la informdti-
ca y la tecnologia de la informacién, en particular las posibilidades de automatizacién. Por
un lado, el uso de algoritmos deductivos y basados en reglas (sistemas expertos), como lo
utilizan actualmente muchas empresas de tecnologia juridica, y, de forma prospectiva, el
uso de sistemas inductivos y estadisticos de inteligencia artificial®.

8 RUHL (2020) pp. 814-816.
% RUHL (2020) pp. 814-816.
% RUHL (2020) pp. 814-816.
¢ RUHL (2020) pp. 814-816.
©2 T-SysTEMS, FORENSICS REPORT (2020).
% RUHL (2020) pp. 617 y ss.
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a) Uso de trabajo deductivo y basado en reglas. Algoritmos (sistemas expertos)

Los algoritmos deductivos y basados en reglas se caracterizan por el hecho de que estdn
programados explicitamente, es decir, traducen pasos conocidos & priori para resolver una ta-
rea en c6digo de programa. Pueden realizar tareas simples y también complejas que anterior-
mente realizaban humanos, resolver, pero de forma mucho mds fiable, rdpida y econémica.
En la justicia civil alemana, por ejemplo, los algoritmos de este tipo hasta ahora solo se han
utilizado en determinados procedimientos automatizados (§§ 698 y siguientes ZPO). Aqui,
la correccién formal de las solicitudes de reclamacién se comprueba automdticamente®.

Sin embargo, con la aparicién de las empresas de tecnologfa juridica que se descri-
bieron, ha surgido la conciencia de que los algoritmos también se pueden utilizar en el po-
der judicial y también en el drea central de la actividad legal, al examinar (y hasta ponderar)
cuestiones juridicas reales. En detalle, se pueden pensar al menos dos posibles usos diferen-
tes: (i) En primer lugar, los algoritmos podrian acoplarse con el portal de acceso digital que
se acaba de describir y los procedimientos judiciales digitales de tal manera que las deman-
das se verifiquen automdticamente para determinar su admisibilidad y su cardcter conclu-
yente antes de que se tengan por presentadas®; (ii) En segundo lugar, los jueces podrian
utilizar algoritmos en el contexto de la toma de decisiones: al examinar la admisibilidad y el
fondo de las demandas®.

Las oportunidades que traerfa consigo el uso de algoritmos también se opondrian,
por supuesto, a los problemas. Porque, por un lado, incluso responder preguntas juridicas
mds pequefas requiere la programacién de sistemas expertos extremadamente complejos.
Y, por otro lado, los juristas a veces dudan de que los algoritmos puedan realmente realizar
tareas de subsuncién de manera satisfactoria. El proceso de subsuncién legal es evaluativo,
proceso que no es lineal, sino que se desarrolla en “pasos alternos” y con miras al resultado.
Por lo tanto, elude una clasificacién simple en “dado” o no “dado”, como es necesario para
el uso de algoritmos. Los defensores contrarrestan esto diciendo que no todos los procesos
de suscripcién son un proceso de valoracién dificil. Y, de hecho, se puede decir: si un vuelo
se retrasé o si un apartamento estd en un drea donde se aplica el limite de precio de alqui-
ler, se puede hacer sin evaluaciones importantes. Por lo tanto, un uso de algoritmos que se
limite a los casos correspondientes no deberfa encontrar ningin problema importante®.

Tampoco deberfa haber preocupaciones sobre el derecho a un juez natural o la inde-
pendencia judicial en estos casos porque en el uso de la inteligencia artificial (IA) simple los
algoritmos solo servirfan para apoyar al poder judicial y tampoco serfan obligatorios. Asf,
como depende del juez si confia en los portales de investigacién y bisqueda relevantes (im-
pulsados por algoritmos) para encontrar literatura y jurisprudencia, el juez deberfa tener la
libertad de utilizar la ayuda de un algoritmo®.

¢ BOURCIER (2011) pp. 37 y ss.
> VoaL (2018) pp. 53 y 56.

% YWARREN (2018).

& RUHL (2020) pp. 814-816.

% ENDERS (2018) pp. 721 y 723.
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b)  Uso de trabajo inductivo, predictivo y estadistico.

La aparicién de la inteligencia artificial (IA) estd cambiando muchos aspectos de
nuestras vidas. El poder judicial no estd excluido de este desarrollo. Sin embargo, el uso de
la TA hoy y en el futuro previsible se limita a tareas especificas, mientras que el trabajo de
un juez requiere una amplia gama de habilidades diferentes. Por tanto, es poco probable
que el uso de la IA sustituya por completo el trabajo de los jueces humanos de un dfa para
otro. La introduccién de la asistencia de IA al poder judicial probablemente serd un pro-
ceso lento y gradual que comienza con la existencia paralela de la asistencia de IA y jueces
humanos. Se debe tener en cuenta la salvedad del peligro de una renuncia oculta al poder
de decisién durante esta fase®.

Por otro lado, es mds dificil usar sistemas que generalmente se describen como artifi-
cialmente inteligentes’™. Se caracterizan por el hecho de que no estdn programados explici-
tamente, sino implicitamente, es decir, no especifican con precisién los pasos individuales
que conducen al resultado, sino que reconocen las conexiones y correlaciones entre las
variables de entrada y salida de una gran cantidad de datos histéricos y luego las traducen
en el comportamiento del sistema”. Ya se utilizan ampliamente en el sistema del mercado
juridico, especialmente cuando se trata de ver y analizar grandes cantidades de datos. Por
ejemplo, los despachos de abogados utilizan el soffware de andlisis para encontrar cldusulas
especificas en los contratos que son importantes para la evaluacién de riesgos legales. Tam-
bién aprovechan el trabajo de empresas, que se ocupan del andlisis estadistico de las senten-
cias y la prediccién basada en datos de las decisiones judiciales’.

Por el contrario, el uso de sistemas de inteligencia artificial en el poder judicial ha
sido hasta ahora una existencia oscura en la mayoria de los demds paises’. La tinica excep-
cién a esto es Estados Unidos. Los tribunales de varios estados federales utilizan sistemas
de inteligencia artificial para evaluar la probabilidad de reincidencia de los delincuentes™.
En el 4rea de la justicia civil, por otro lado, solo, pero al menos, los tribunales de Internet
chinos con sede en Beijing y Hangzhou toman medidas “Jueces de IA”°. Estonia también

776 Se co-

planea tener demandas por un valor de € 7.000,00 decididas por “jueces robots
noce el desarrollo de sistemas artificialmente inteligentes que estdn destinados a apoyar o
incluso a reemplazar al juez humano en el drea central de su actividad, es decir, en la toma
de decisiones. En particular, el desarrollo de sistemas se considera posible y deseable. En-
contrar y analizar la jurisprudencia existente para un hecho o cuestién juridica determinada

y redactar sentencias, o al menos redactar un proyecto de sentencia’.
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71 MiLLAR y KERR (2016) p. 104; Comp. RUHL (2020) pp. y 617 ss.
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Sin duda estos sistemas ofrecerfan muchas ventajas para el poder judicial, a los pro-
pios abogados y la inclusién de los ADR”®. Por un lado, podrian ayudar a evitar errores vy,
por otro, asegurar la unidad del ordenamiento juridico y el cumplimiento del principio de
igualdad. Al mismo tiempo, podrian ayudar a acelerar los procedimientos y aliviar al poder
judicial. Sin embargo, lo que suena tentador en teorfa se enfrenta a desafios considerables
en la préctica, al menos hasta ahora”. Aparte del hecho de que todavia no existen sistemas
que puedan siquiera asumir parcialmente la actividad judicial o complementarla de manera
significativa. Mientras tanto es bien sabido que la inteligencia artificial puede discriminar
a las personas de manera indeseada y, en determinadas circunstancias, legalmente inad-
misible®. Ademds, los sistemas relevantes generalmente se presentan como cajas negras, la
forma en que funcionan para el usuario, y generalmente para ellos mismos, para el desarro-
llador no es (completamente) comprensible: el sistema se alimenta de datos y al final arroja
un resultado sin que sea posible explicar qué sucede exactamente en el medio®'.

3. DEsAFiOs DE LA IA EN EL PROCESO CIVIL

No hace falta decir que estos problemas deben resolverse antes de que la inteligencia
artificial pueda utilizarse en el poder judicial. Por lo tanto, se deben realizar esfuerzos para
desarrollar sistemas que protejan los derechos humanos como fundamentales y eviten discri-
minaciones inaceptables®?. Ademds, se debe garantizar que los sistemas relevantes funcionen
con transparencia y que los resultados sean comprensibles para que puedan ser controlados
por el juez y los justiciables. Asi, se puede justificar un derecho a una inferencia razonable®.
Los enfoques de investigacién, que recientemente han impactado bajo el eslogan IA deben
ain profundizarse y expandirse, estdn dirigidos a desarrollar mecanismos que aumenten
artificialmente la transparencia y la comprensibilidad®. Los sistemas inteligentes deberfan
asegurarse, por ejemplo, mediante la creacién de los llamados mapas de prominencia que
muestren qué datos fueron importantes o menos importantes para el resultado logrado®.

Por dltimo, también habria que garantizar que se preserven los derechos procesales
fundamentales pertinentes, a saber, el derecho a un juicio justo, as{ como la independen-
cia judicial®. Deben preservarse los resultados y recomendaciones del sistema. En virtud
de estas consideraciones: (i) por un lado, el juez no estarfa obligado, por lo que tendria

que retener la decisién final¥’; (ii) por otro lado, el peligro del sesgo de la automatizacién

78 DALKE (2013) pp. 703, 704.

77 WACHTER y otros (2017).

80 BALKIN (2015) pp. 45, 59. Por ejemplo, el sistema COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for
alternative Sanctions) los hombres negros tienen mds del doble de probabilidades de tener un riesgo de recaida
por error que los hombres blancos.

81 Ver LARSON y otros (2016).

82 EUROPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE (2018) nota 92.
EUroPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE (2018) pp. 16y ss.
8 BraND (2020) pp. 115-132.

8 BuscH (2018).

8 BURRELL (2016) p. 1.

EurOPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE (2018) nota 92.
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tendrfa que ser contrarrestado y deberfa asegurarse que los jueces no acepten automdtica y
ciegamente los resultados de la computadora en casos individuales sin un examen critico®.
El disefio apropiado de los sistemas artificialmente inteligentes, asi como la capacitacién, la
informacién y la educacidn, tendrfan que poner a los jueces en una posicién y ser alentados
a tratar criticamente las propuestas de decisiones automatizadas. Ademds, no debe haber
duda de que, en dltima instancia, es el juez, y no el sistema utilizado el responsable de las
decisiones tomadas®.

Asi, se plantea en este aporte una posicién escéptica ante las preocupaciones sobre
la opacidad de las herramientas de decisién algoritmica. Si bien la transparencia y la po-
sibilidad de explicar justificadamente son sin duda importantes en la gestién algoritmica,
debiera preocupar que la toma de decisiones automatizada se mantenga en un estdndar
alto, posiblemente debido a una estimacién irrealmente alta del grado de transparencia que
se puede obtener de los tomadores de decisiones humanos™. En realidad, gran parte de la
toma de decisiones humana estd plagada de problemas de transparencia, mostramos en este
trabajo aspectos en los que a la IA le va un poco mejor, y argumentando que al menos algu-
nas propuestas regulatorias podrian terminar poniendo el listén mds alto que es necesario o
de hecho dtil’'. No se debe esperar que las herramientas de decisién que apoyan o reempla-
zan el razonamiento prdctico apunten a un estindar mds alto que este. En la prdctica, esto
significa que el tipo de explicaciones para decisiones algoritmicas que son andlogas a las de
posturas intencionales deben preferirse a las que apuntan a las entrafias arquitecténicas de
una herramienta de decisién®.

Debe ser posible mantener los estdndares de procedural fairness. Los criterios de equi-
dad algoritmica para los modelos de aprendizaje automdtico estdn generando un interés de
investigacién generalizado”. Ello en especial por tratarse dentro del contexto de datos per-
sonales en linea y muchas veces con procesos algoritmicos opacos y la necesidad de estable-
cer los estdndares éticos y juridicos para la legitimidad del sistema y la confianza del usuario
final®®. Las buenas précticas de respeto al debido y justo proceso que se integra por la trans-
parencia debieran contemplar®: (i) la contemplacién de la persona también a partir de va-
lores especiales, minoritarios y no solo de los estereotipos mayoritarios; (ii) usar datos para
demostrar la diversidad dentro de una persona y del grupo al que pertenece; (iii) explicar
los métodos y sus limitaciones tecnoldgicas y algoritmicas en forma accesible y transparen-
te; y (iv) triangular la informacién para aumentar la veracidad y credibilidad de la informa-
cién’. A medida que los algoritmos asumen roles cada vez mds gerenciales-decisionales y
de gobierno, es cada vez mds importante construirlos para que sean percibidos como justos

8
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y adoptados por las personas. Con este objetivo, es posible también acd pensar un marco de
justicia o equidad procesal en la toma de decisiones algoritmica”.

IV. ;JUSTICIA PREDICTIVA “PREDECIBLE”?: DERECHO A LA
TRANSPARENCIA ALGORITMICA

Resulta central la construccién de datos abiertos para las decisiones judiciales y la re-
lacién entre esta y la llamada justicia “predictiva’, asi como las consecuencias de esta dltima
en el ejercicio de la abogacia y la justicia. Se debe hacer una precisién semdntica crucial de
inmediato. La expresién “justicia predictiva’, es una mala traduccién de la férmula anglo-
sajona predictive justice que se traducirfa mds correctamente en “justicia predecible”. De
hecho, en la actualidad, no se trata, a través del software, de conducir en un instante a una
decisién judicial estdndar que el juez solo tendrfa que firmar, ni siquiera a un “juez robot”,
sino solo analiza masivamente decisiones judiciales anteriores para identificar tendencias en
un caso especifico”. Desafortunadamente, no puede dejarse al margen cuestionamientos
como: ;No es eso para fines de marketing y publicidad? Esta es la primera férmula que fue
adoptada y ampliamente difundida, esta que ha alimentado muchas fantasias y temores en-
tre los juristas'®.

En muchos paises por el momento los datos abiertos (Open Data) atin no se conside-
ran en la actualidad debido a la falta de difusién de casos y referencias en las decisiones de
los tribunales supremos'”'. Como la “justicia predictiva” requiere necesariamente el acceso
a tantas decisiones como sea posible para ser eficaz, todavia estd lejos de ser muy utilizada.

Austria es uno de los pafses mds avanzado de los términos de datos abiertos ya que
cuenta con un portal llamado “RIS” (Rechtsinformationsystem des Bundes) donde cualquier in-
dividuo puede acceder, en principio, a cualquier decisién judicial austriaca'®. Sin embargo,
esta base de datos debe ser alimentada por los propios tribunales, y no por el gobierno fede-
ral o los estados federales. La consecuencia es que en la préctica los tribunales no tienen ni
los medios ni el tiempo para proceder con este envio y, en ausencia de obligacién para ellos,
no lo hacen, lo que implica que este portal deviene en un espejismo de los datos abiertos.

Francia, por su parte, estd a la vanguardia de los paises de Europa continental en tér-
minos de “justicia predictiva”’, ya que existen varias Legaltech que estdn desarrollando este
tipo de herramientas y estdn comenzando a comercializarlas, y parecen estar en el camino
correcto para cuales son los datos abiertos de las decisiones judiciales. Incluso ya una ley
del 2016 regula la “Republica numérica”®® que ha previsto efectivamente esta herramienta
para dar a conocer al publico todas las decisiones de los tribunales judiciales y administra-
tivos de los tres niveles, aunque las decisiones de los tribunales supremos (Consejo Consti-

7 LEE (2019) pp. 1-24.

% DoNDERO (2017) p. 532; CoTTIN (2019) p. 293; THEVENOT (2019) pp. 321 y s.
% MitrouU (2019).

100 AsHLEY (2017) pp. 20-50.

11 BUAT-MENARD y GIaMBIASI (2017) p. 1483.

192 Ver sitio web de Rechtsinformationsystem des Bundes.

1% Lor Ne 2016-1321 del 7/10/2016 “République numérique”.
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tucional, Tribunal de Casacién y Consejo de Estado) ya son objeto de una provisién total y
gratuita. Sin embargo, las modalidades de realizacién de esta big data siguen siendo desco-
nocidas ya que atin no se ha publicado el decreto de implementacién, de ahi el misterio en
cuanto a su forma y su contenido (;de qué se tratard? ;Que las decisiones publicadas serdn
anonimizadas o “seudonimizadas”?) permanece intacta. Cémo juega la publicidad de la in-
formacién (publicidad del proceso y la justicia)'®.

Parecerfa que, en algunos modelos como el austriaco o el alemdn, no les preocupa la
difusién de los nombres de los magistrados en las decisiones publicadas en linea, ya que,
en sus respectivas legislaciones, existe una pantalla bastante considerable para la elabora-
cién de perfiles: principios constitucionales precisan sobre la distribucién de casos entre los
magistrados. Estos principios establecen un mecanismo que parece bastante idéntico entre
los dos Estados y que se basa en una ausencia total de compartimentacién de los asuntos.
Cualquier juez puede ocuparse de todos los asuntos, lo que ya complica la elaboracién
de perfiles'®.

En realidad, la elaboracién de perfiles de jueces (de hecho en el foro o sistematizada
por publicaciones) ya existia, pero no de forma automatizada como seria el caso de la “jus-
ticia predictiva’. Lo que se llama trivialmente “ruido de pasillo” es un lugar comdn en los
foros entre abogados y todo profesional sabe que tal o cual juez tiende a juzgar de cierta
manera'®. Pero esto es solo una prictica informal y basado en una experiencia y un senti-
miento humanos, mientras que la “justicia predictiva” permitiria saber de una manera de-
terminada y precisa c6mo, en un caso determinado, decide el juez X y qué cantidad otorga
en promedio. Este conocimiento profundo de la jurisprudencia y del sujeto decisor puede
tener varias consecuencias, que discutimos a continuacién, en forma de una clasificacién de
pros y contras (aunque muchas de estas consecuencias se incluyen en ambos extremos)'”’.

1. ;JUEZ PREDECIBLE?

Saber exactamente cémo y por qué los magistrados, en un tema dado y en un caso
especifico, juzgan como juzgan permitirfa a los investigadores comprender las tendencias
en la jurisprudencia y anticipar mejor los posibles cambios en la posicién de los tribunales
supremos. Sin embargo, este conocimiento total de la labor de un magistrado puntual a lo
largo de su carrera darfa a los abogados armas muy poderosas para defender sus reclamos
ante dicho magistrado. Podrdn “presionar” a este tltimo recorddndole que ha estado juz-
gando en este sentido durante mucho tiempo y que ha concedido tanto, por lo que le re-
sultarfa incomprensible juzgar lo contrario en un caso similar que tiene que juzgar ahora'®.

La cuestién de la valentia de los jueces se puede ver a la inversa: el abogado, pensan-
do que el magistrado cederd a las presiones del pasado, le presenta cifras y casos similares,
pero no idénticos; el magistrado podria entonces rebelarse y juzgar de manera completa-

104 CapIET (2017).

15 CotTIN (2019) p. 293 y ss.; ZWICKEL (2018), pp. 179-183.

106 TEUBER (2018) pp. 155, 198 y ss.

197 SussKIND (2019) pp. 100-130; WALDMAN (2019) pp. 613-632.
1% GUNTHER (2016) pp. 251 y ss.
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mente diferente. Sin embargo, esto sigue siendo poco probable debido a la falta de tiempo
de los magistrados y su renuencia a que sus decisiones sean censuradas por tribunales supe-
riores por incumplimiento de la igualdad de trato a y entre los litigantes'®.

Si todas las decisiones, tan pronto como se dictan, se publican, la revisién por parte
de los tribunales supremos de la legalidad de las decisiones inferiores podria cobrar mucha
importancia. Esta pregunta en Francia gira por ejemplo en torno a la Corte de Casacién que
se cred originalmente solo para censurar decisiones dictadas ilegalmente por jueces de ape-
lacién. En la actualidad, la Corte de Casacién solo conoce de estas sentencias si son objeto
de recurso de casacién. Por lo tanto, la publicacién de todas las decisiones podria permitir
a los jueces de derecho supervisar con mds detalle todas las decisiones de los tribunales de
apelacién, incluso las que satisfacen a todas las partes. Sin embargo, esta hipétesis no parece
deseable, ya que si la decisidn le conviene a todos: ;Qué interés habria en censurarla y enviar
a todos a una audiencia mds? Aunque esto es en principio un beneficio porque el respeto a la
ley estarfa mucho mejor asegurado que antes, es poco probable que los magistrados del tri-

bunal de Casacién tengan tiempo para comprobar la legalidad de todos los recursos'.

2. DERECHO A UNA JUSTIFICACION Y EXPLICACION ALGORITMICA RAZONABLE

A medida que aumentan las preocupaciones sobre la injusticia y la discriminacién en
los sistemas de aprendizaje automdtico de “caja negra”, ha surgido un verdadero “derecho a
una explicacién” juridica justificada como un enfoque convincentemente atractivo para im-

11, Si bien los derechos individuales pueden ser utiles, en el derecho de la privacidad

pugnar
histéricamente han sido una carga irrazonable en el sujeto promedio'?. La “informacién
significativa” sobre la légica algoritmica es técnicamente mds posible de lo que se piensa
comdnmente, pero esto exacerba una nueva “falacia de transparencia”: una ilusién de reme-
dios en lugar de algo sustancialmente util. Si bien los enfoques basados en derechos mere-
cen un lugar firme en la caja de herramientas, otras formas de gestién y politicas publicas
al respecto, como evaluaciones de impacto, “soft law”, revisién judicial y repositorios de
modelos, merecen mds atencién, junto con agencias catalizadoras que actian para que los
usuarios controlen fdcil y efectivamente el disefio de sistemas algoritmicos'".

Muchos han pedido responsabilidad algoritmica: leyes que rijan la toma de deci-
siones mediante algoritmos complejos o inteligencia artificial. El Reglamento General de
Proteccién de Datos de la UE (GDPR) ahora establece exactamente esto. El reciente debate
sobre el “derecho a la explicacién” (un derecho a la informacién sobre las decisiones indi-
viduales tomadas por algoritmos) ha oscurecido el importante régimen de responsabilidad

algoritmica establecido por el GDPR. Las disposiciones sobre responsabilidad algoritmica,

1 GREGOR (2019) pp. 267 y ss.

110 SAUVE (2018) p. 7.

En general para E-Gobernance ver PEGNY y otros (2019) pp. 161-178.
12 \WACHTER y otros (2017) pp. 76-99.

5 EDWARDS y VEALE (2018) pp. 46-54.
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que incluyen el derecho a una explicacidn, tienen el potencial de ser mds amplias, mds séli-
das y mds profundas''“.

Los datos abiertos de decisiones acoplados a la “justicia predictiva’ no solo tendrian
inconvenientes, de lo contrario no serfa el mercado en crecimiento que es hoy. La primera
de estas ventajas es el anverso de la moneda de estandarizacién de decisiones, que volveria
mecdnico el trabajo del juez y que se verfa favorecido por la falta de coraje y desenvoltura
como hemos visto antes'®. Este otro borde de la estandarizacién es la potencial reduccién
de las desigualdades. Dado que la “justicia predictiva” permitirfa saber en cada tribunal si,
en un caso especifico, el actor ha tenido éxito y qué medidas tomé el juez, los abogados
podrian hacerlo fécilmente!'. Promover el argumento de la igualdad entre los ciudadanos
para obtener una solucién similar a la tendencia general. Esto eventualmente conducirfa a
un aumento de nivel, ya que todos los abogados se basarfan en el rango superior de la ten-
dencia y los jueces encontrarfan cada vez mds dificil oponerse a esa tendencia, por temor a
ser censurados, por provocar una brecha de desigualdad entre los litigantes'"’.

Finalmente, y este es uno de los argumentos de venta mds utilizados por legaltech, el
conocimiento de las probabilidades de éxito y de los montos otorgados (porque esto es lo
que muchas veces interesa principalmente a los litigantes) de forma anticipada serfan un
factor muy persuasivo en el uso de la resolucién alternativa de disputas (ADR)'*%. El aboga-
do podria dar cifras bastante seguras sobre las posibilidades de éxito del caso ante el tribu-
nal de que se trate y las cantidades que el cliente podria esperar, lo que le darfa lo suficiente
para convencerlo de que es mejor intentar negociar directamente con el oponente en caso
de que estos ndmeros no estén a su favor. Incluso si las posibilidades son medias, la pregun-
ta puede remitirse a los plazos: ;Es mejor tener un 55% de posibilidades de ganar y obtener
una compensacién completa por todos sus dafios pero esperar unos dos afios? o ;Si no hay
apelacidn, o acepta reducir un poco su reclamo y se resuelve amistosamente en menos de
seis meses?'"” Incentivos negativos y positivos en definitiva para tomar una decisién.

3. LA TRANSPARENCIA COMO REQUERIMIENTO DEL DEBIDO PROCESO DIGITAL Y

ARTIFICIAL

A medida que la inteligencia artificial y el andlisis de big data reemplazan cada vez
mds la toma de decisiones humanas, las preguntas sobre la ética algoritmica se vuelven mds
urgentes. A muchos les preocupa que una sociedad algoritmica sea demasiado opaca para
ser responsable de su comportamiento. A una persona se le puede negar la libertad condi-
cional o el crédito, despedirla o no contratarla por razones que nunca conocerd y que no se
pueden articular. En el sector del proceso judicial, la opacidad de la toma de decisiones al-

14 Kaminski (2019) pp. 189-217.

5 GARAPON (2017) p. 31.

16 EDWARDS y VEALE (2018) pp. 46-54.
"7 FERRAND y otros (2019) p. 15 y ss.; Comp. en general con PEGNY y otros (2019) pp. 161-178.
18 GIACALONE (2016); FERSINI y otros (2014) pp. 228-236.

"9 Comp. KrRAUSE (1993) pp. 249-263.
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gorftmicas es particularmente problemdtica, tienen deberes especiales de responsabilidad'®’.
Probar los limites de la transparencia en torno al despliegue gubernamental (y en especial
de administracién de justicia) de andlisis de big data, contribuyendo a la literatura sobre
responsabilidad algoritmica con un estudio exhaustivo de la opacidad de los algoritmos
predictivos gubernamentales. Usando procesos de registros abiertos, enfocamos nuestra
investigacién en la implementacién de algoritmos predictivos. Y es aqui donde las agencias
limitadas tienen mds probabilidades de entregar el andlisis de datos a proveedores privados,
que pueden tomar decisiones de diseno y politicas invisibles para las agencias clientes, el
publico o ambos'*'.

La cuestién de la equidad algoritmica mds discutida ha sido si es probable que los
algoritmos predictivos introduzcan o perpetden una discriminacién injusta por motivos de
raza, género u otra caracteristica protegida. Las formas adicionales de discriminacién son
motivo de preocupacidén, como si un algoritmo incidentalmente desfavorece (y por tanto,
desincentiva) determinadas conductas. La opacidad algoritmica es un problema amplia-
mente reconocido y definido de diversas maneras. Algunos de los desafios comunes men-
cionados incluyeron garantizar la validacién y autenticacién necesarias de la informacién,
as{ como la seguridad de los datos. Al mismo tiempo, un acceso mds fdcil a la informacién
y, por lo tanto, la transparencia del sistema judicial no solo ha sido importante en si mis-
mo, sino que también ha aumentado la calidad de la justicia. El acceso para monitorear el
avance de los procedimientos, bases de datos legales de buena calidad y la disponibilidad de
versiones publicas de las sentencias también ha brindado una oportunidad para la concien-
cia publica y el escrutinio, mejorando la rendicién de cuentas de todo el sistema judicial.
También han simplificado la recopilacién de informacién estadistica y la medicién del pro-
greso y los resultados'*.

Las explicaciones contra-ficticas son un ejemplo destacado de métodos de inter-
pretacién post-hoc en el campo de investigacién explicable de la IA. Surgen de otros tipos
de explicaciones, ya que brindan a las personas escenarios alternativos y un conjunto de
recomendaciones para lograr el resultado deseado del modelo de aprendizaje automdtico'?.
Recientemente, la literatura especializada ha identificado desiderata de explicaciones con-
tra-fdcticas, como viabilidad, accionabilidad y escasez, que deberfan apoyar su aplicabilidad
en contextos del mundo real. Sin embargo, se ha descuidado el problema de la dependencia
del tiempo de las explicaciones contra-fécticas. Asi es posible argumentar que, debido a su
dependencia del tiempo y debido a la provisién de recomendaciones, incluso las explica-
ciones contra-fécticas reales, procesables y escasas pueden no ser apropiadas en aplicaciones
del mundo real. Esto se debe a la posible aparicién de lo que llamamos “eventos contra-

facticos desafortunados”'4.

120 BRAUNEIS, GOODMAN (2018) p. 103 y ss.

121 ANANNY y CRAWFORD (2016) pp. 1-20.

122 CITrRON (2008), pp. 1249 y ss.

123 FERRARIO y otros (2019) pp. 523-539; KAUSHIK y otros (2020).
124 SAMEK y MULLER (2019) pp. 5-22.

221



222

Revista Chilena de Derecho, vol. 48 N° 2, pp. 203 - 229 [2021]

PEREZ RAGONE, Alvaro ' “Justicia Civil en la era digital y artificial: ;hacia una nueva identidad?”

Estos eventos pueden ocurrir debido al reentrenamiento de los modelos de apren-
dizaje de la mdquina cuyos resultados deben plantearse a través de explicaciones contra-
ficticas. Una serie de eventos contra-ficticos desafortunados frustran los esfuerzos de
aquellos individuos que implementaron exitosamente las recomendaciones de explicaciones
contra-fécticas. Esto afecta negativamente la confianza de las personas en la capacidad de
las instituciones para proporcionar decisiones respaldadas por el aprendizaje automdtico de

manera consistente'?.

V. CONCLUSIONES

La Cuarta Revolucién Industrial no sigue una trayectoria de desarrollo lineal, pero
debido a la naturaleza diversa y al rdpido ritmo de los desarrollos tecnolégicos, podria
compararse mds bien a una serie de redes con multiples puntos de conexién'*. Esto ha pro-
vocado que el desarrollo del derecho (en especial la ley formal), que se ocupa de estas preo-
cupaciones, sea generalmente lento e incapaz de igualar el ritmo y el alcance de los avances

tecnoldgicos'”’

. En el contexto del derecho publico, hay muchas cuestiones y desafios rela-
cionados con los derechos individuales, por ejemplo, el derecho a la privacidad y el papel y
las responsabilidades del gobierno en relacién con el desarrollo de politicas y la regulacién
que se ocupan de la Cuarta Revolucién Industrial'.

Podria decirse que el concepto de Rechisstaar podria proporcionar un marco legal
apropiado para dar forma al marco ético, los estindares normativos y un modelo de gober-
nanza basado en valores para la Cuarta Revolucién Industrial, incluso para la toma de de-
cisiones algoritmica. El concepto de rendicién de cuentas de derecho debe contextualizarse
para aplicarlo a la toma de decisiones algoritmicas'®. Se concluye que se necesita un amplio
conjunto de principios éticos y legales que puedan guiar el desarrollo de marcos legales
nacionales e internacionales para regular la toma de decisiones algoritmicas'®’. Muchos de
ellos son nuevos componentes del debido y justo proceso.

La digitalizacién es uno de los grandes desafios de nuestro tiempo. Tampoco debe-
ria detenerse en la justicia civil. Por lo tanto, es de agradecer que el legislador (y el propio
poder judicial) haya comenzado hace muchos afos a enriquecer con disposiciones sobre
transacciones legales electrénicas, por un lado, sobre la conduccidn electrénica de procedi-
mientos legales, y por fin (aunque mucho menos) sobre la inteligencia artificial aplicada al
proceso civil. Sin embargo, los ciudadanos que buscan el derecho apenas reciben ninguna
de las muchas opciones. Ademds, los diversos potenciales de la digitalizacién atin no se han
utilizado seriamente.

A medio y largo plazo también deberian desarrollarse algoritmos y sistemas de inteli-

gencia artificial que puedan ayudar a los tribunales en su toma de decisiones. Por supuesto,

125 DosHI-VELEZ y Kim (2017); FerrarIO y Lot (2020).
126 ZARsKy (2013) pp. 1503-1570.

127 ScuwaB (2016).

128 Looks y Lour (2005).

129" Fries (2016).

130 BUTTARELLI (2018).
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habrd que discutir y examinar mucho mds detalladamente. En particular, serd necesario son-
dear en qué medida los procesos judiciales civiles pueden digitalizarse de manera coherente de
conformidad con los requisitos constitucionales y qué requisitos deben cumplir los algoritmos
y los sistemas de inteligencia artificial para que puedan ser utilizados en el poder judicial.
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