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PRESENTACION

Hemos tenido que convivir, aprender y adaptarnos a muchas situaciones
que fueron generadas por la pandemia COVID-19, incluso implementar
procesos y procedimientos tan solo pensados en otrora, rezagados en el olvido
por los prejuicios, los miedos infundados o los apegos a la forma como se han
hecho las cosas siempre, como lo es la incorporacion de las TIC en el proceso
judicial para proveer el facil acceso a la imparticion de justicia y asi garantizar
en muchos eventos la proteccion de los derechos.

A comienzos del siglo XXI, los Estados latinoamericanos, en su
mayoria, se preocuparon por redefinir sus sistemas procesales con el objetivo
de asegurar a sus pueblos una tutela judicial efectiva que como derecho
constitucional promete brindar acceso eficiente a la justicia, celeridad,
publicidad, transparencia en la solucion de los conflictos y sobre todo cercania
a las personas.

Las transformaciones planteadas exigieron reacciones inmediatas, no
obstante a pesar del paso de los afios pocos fueron los que implementaron
el cambio, toda vez que implicaba que lo cotidiano quedara atras, ante las
incertidumbres del cambio fortuito de las situaciones globales y locales,
la propuesta de la implementacion de las tecnologias en el proceso quedo
suspendida en el tiempo. A todo esto debe sumarse el significativo impacto
en términos economico para los Estados a fin de materializar este propdsito.

Fue entonces la exigencia que trajo consigo la pandemia, la que llevo
a que se implementara un sistema judicial que asegurara la solucion de
controversias llevadas en procesos judiciales y la proteccion de los derechos.
Necesariamente algunas de las instituciones juridicas debieron mutar en la
incorporacion de las herramientas tecnologicas para asegurar una adecuada y
oportuna administracion de justicia, con esta, se produjeron transformaciones
sustanciales y procesales en tiempos apremiantes, nuevos disefios, formas,
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estrategias, métodos y metodologias, desafios que se adecuaron o por lo menos,
se estan adecuando para garantizar una verdadera tutela judicial efectiva y con
plazos razonables por parte del Estado.

En este contexto hoy se escriben y se compilan en esta obra los resultados
de las investigaciones de académicos y juristas nacionales e internacionales,
que analizan el derecho constitucional del proceso judicial y la justicia digital.
En sus resultados de investigacion, explican las problematicas y preocupaciones
que afronta el derecho procesal contemporaneo para resguardar la proteccion
de las garantias constitucionales a través de uno de los ambientes en los que
debe tramitarse el proceso con la mediacion de las TIC y de la justicia medida
por las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Asi como se ha realizado desde hace diecisiete anos, los resultados
que se presentan en esta obra atienden las exigencias y los retos actuales que
impone el derecho procesal y por supuesto la justicia digital, algunos incorporan
desarrollos incluso respecto de la inteligencia artificial, que hoy avizoramos
como propiciadora de aplicaciones eficientes que deben supervisarse con sumo
cuidado y sobre las cuales no se agotan las discusiones.

La Universidad Libre Seccional Cucuta y el Instituto Colombiano de
Derecho Procesal -ICDP—, atendiendo hoy el escenario virtual del proceso y
preocupada por las nuevas formas de resolucion de disputas que surgen a partir
de las relaciones digitales, redes sociales, entre otras, entregan a la comunidad
académica y juridica esta obra para ser presentada en el Congreso Internacional
de Derecho Procesal, evento académico que abre sus puertas cada afio, este,
en su version X VII, congregando a estudiantes, académicos, profesionales de
las ciencias juridicas, comisarios, defensores, personeros, agentes de control
fiscal y disciplinario, jueces, fiscales y comunidad general, que nutren sus
conocimientos para aplicarlos en su desempefio profesional a las realidades
sociales, proponiendo soluciones pacificas a las controversias y asegurando a
través de los medios digitales y las herramientas tecnoldgicas los principios
procesales y por supuesto la tutela judicial efectiva contenida en la Constitucion
y la jurisprudencia que la interpreta con autoridad.

Esta obra se presenta hoy a la comunidad juridica nacional e internacional,
titulandose Constitucion y justicia digital, pretendiendo que sea un instrumento
que actualiza y diserta el conocimiento, toda vez que, compila los resultados de las
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PRESENTACION

investigaciones desarrolladas por nuestros expositores vanguardistas, rindiendo
cuenta de la especial importancia que reviste para esta época los sistemas
procesales que transitan hacia la virtualidad, para garantizar el acceso a la justicia
bajo los principios de oportunidad, celeridad, transparencia y objetividad que
aseguren una prestacion del servicio esencial de la administracion de justicia.

El aporte que se hace a la comunidad juridica se corresponde con rigurosos
estudios que datan sobre los siguientes temas: /) El proceso civil en la justicia
digital, emergencia sanitaria y la necesidad de la virtualidad en el proceso
judicial; 2) Justicia digital y derechos fundamentales; 3) La intrépida propuesta
del oversight board de Facebook: analisis de las primeras decisiones de un
ODR controversial; 4) Juicios virtuales y garantias procesales; 5) La prueba en
la era de la justicia digital: hacia el respeto de las garantias constitucionales; 6)
Justicia digital, equilibrio de poderes y mecanismos alternativos de resolucion de
controversias; 7) Un cambio generacional en el proceso judicial: la inteligencia
artificial; 8) El debido proceso de cara a las cajas negras.

Esta obra titulada como se ha expuesto contiene resultados relacionados
con las investigaciones de profesores y juristas que presentan aspectos para
asegurar la justicia, el proceso y su digitalizacion. Abren un gran abanico de
tematicas que propician la formulacién de soluciones a los problemas que se
presentan en la administracion de justicia para asegurar la tutela judicial efectiva
tan prometida por el sistema de justicia en Colombia.

Es responsabilidad ineludible de la Universidad Libre Seccional Cucuta,
presentar el libro de investigacion Constitucion y justicia digital, que sera
socializado en el seno del XVII CONGRESO INTERNACIONAL DE
DERECHO PROCESAL, organizado por la Universidad Libre Seccional
Cucuta y el Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Capitulo Norte de
Santander, estoy segura que sera una herramienta e instrumento bibliografico
que les permitird enriquecer sus estudios e investigaciones y por supuesto su
desempefio profesional.

Débora GUERRA MORENO

Rectora Seccional Universidad Libre Cucuta
Docente Investigadora de la Universidad Libre
Grupo de Investigacion en Derecho Publico
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EL PROCESO CIVIL EN LA JUSTICIA DIGITAL'

The civil process in digital justice

CARLOS ALBERTO COLMENARES URIBE™

SUMARIO: Introduccion.—1. Emergencia sanitaria y la necesidad de la
virtualidad en el proceso judicial. — 2. La virtualidad, ttil instrumento
parael proceso y la tutela judicial efectiva.—Conclusiones.—Referencias.

RESUMEN

En vigencia del Cddigo de Procedimiento Civil de 1970 (Decreto
1400, 1970), la utilizacion del telegrama, el télex o el telefax se utilizaban sin
saber que estdbamos frente al mensaje de datos. La manera de convocar a
los testigos era con el telegrama por intermedio de la Empresa Colombiana
de Telecomunicaciones -TELECOM- (conocida en el extranjero como
TELECOM COLOMBIA) la cual fue creada en 1947 como consecuencia de
la nacionalizacion de las telecomunicaciones. Esa empresa era conocida en

Capitulo inédito. El presente capitulo de investigacion e innovacion hace parte de proyecto de
investigacion “Constitucion y justicia digital”, adscrito al Grupo de Investigacion en Derecho
Procesal -GIDPRO—y al Grupo de Investigacion en Derecho Publico—GIDPU-de la Universidad
Libre Seccional Cucuta.
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nuestro medio con el eslogan: “TELECOM une a los colombianos y a Colombia
con el mundo entero via satélite”.

El ordenamiento procesal colombiano desde antafio contempla para
el proceso judicial la aplicacion de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, pues ya desde la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia
(Ley 270, 1996) se contemplaba a la tecnologia al servicio de la administracion de
Justicia, lo que se ha reiterado en las sucesivas normas procesales, terminando con
el Codigo General del Proceso (Ley 1564, 2012) en la que con detalle se dispone
la aplicacion de estos sistemas al trdmite procesal. No obstante, larealidad juridica
demuestra que en la practica la aplicacion de las TIC en el proceso no ha sido la
constante y solo hasta la llegada de una situacion extraordinaria de emergencia
sanitaria originada por el Covid-19 se ha visto la necesidad imperiosa de aplicar
las TIC al proceso. En el presente escrito se pretende analizar esta situacion desde
una perspectiva practica, a partir de la experiencia judicial.

Palabras Clave: Proceso, tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, administracion de justicia.

INTRODUCCION

Desde la promulgacion de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia (Ley 270, 1996), se dispuso expresamente el uso de la tecnologia al
servicio de la administracion de justicia, debiendo el Consejo Superior de la
Judicatura proponer la incorporacion de tecnologia de avanzada al servicio de
la administracion de justicia.

Los ejes recomendados fueron: (7)) mejorar la practica de las pruebas;
(ii) la formacion, conservacion y reproduccion de los expedientes; (iii) la
comunicacion entre los despachos y (iv) a garantizar el funcionamiento
razonable del sistema de informacion.

El Articulo 95 dispuso expresamente: “Los documentos emitidos por los
citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozaran de la validez y eficacia
de un documento original siempre que quede garantizada su autenticidad,
integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales’.

Igualmente determino que en todos los procesos judiciales que se ventilen
con soporte informatico deben garantizar la identificacion y el ejercicio de la
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funcion jurisdiccional por el 6rgano que la ejerce, asi como la confidencialidad,
privacidad, y seguridad de los datos de caracter personal que contengan en los
términos que establezca la ley.

La Corte Constitucional declaré exequible esta norma, sefialando
expresamente que:

...esta disposicion busca que la administracion de justicia cuente con la
infraestructura técnica y la logistica informatica necesaria para el recto
cumplimiento de las atribuciones y responsabilidades que la Constitucion
le asigna. Naturalmente, el uso de los medios que se encuentran a
disposicion de juzgados, tribunales y corporaciones judiciales exige
una utilizacién adecuada tanto de parte del funcionario como de los
particulares que los requieran. Para ello, serd indispensable entonces
que el reglamento interno de cada corporacion o el que expida la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura para los demas
casos, regule el acceso y uso de los medios en mencion y garantice, como
lo impone la norma que se revisa, el ejercicio del derecho a la intimidad
y alareserva de los datos personales y confidenciales que por una u otra
razon pudiesen ser de conocimiento publico (Art. 15 C.P). Adicionalmente
conviene advertir que el valor probatorio de los documentos a que se
refiere la norma bajo examen debera ser determinado por cada codigo
de procedimiento, es decir, por las respectivas disposiciones de caracter
ordinario que expida el legislador (Sentencia C-037, 1996).

Puede verse entonces que desde la promulgacion de la Ley Estatutaria
de Administracion de Justicia (Ley 270, 1996), el legislador incorporo6 los
lineamientos generales para que las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones —TI'IC— fueran apropiadas y utilizadas en las actuaciones
judiciales. Lineamientos que fueron ratificados posteriormente por la Corte
Constitucional en sentencia C-037 de 1996, al afirmar que el contenido del
articulo 95 de dicha ley busca que la administracion de justicia cuente con la
infraestructura técnica y la logistica informatica necesarias para garantizar
el cumplimiento de las atribuciones y responsabilidades que la Constitucion
le asigna (Sentencia C-037, 1996).

Luego de la Ley Estatutaria, en el afio 2011 con la expedicion de la Ley
1437 (Ley 1437, 2011) se incluyen las tecnologias de la informacion para agilizar
los procesos y contenciosos administrativos posibilitando en ellos la actuacion sin
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papel, al permitir que los procedimientos y tramites administrativos se puedan
hacer a través de medios electronicos, de acuerdo con la Ley 527 de 1999 (Ley
527, 1999). Para estos efectos las personas interesadas en este tipo de interaccion
deberan registrar su correo electronico en donde las autoridades determinen.

Un afio mas tarde, en el afio 2012 con la expedicion de la Ley 1564
(Ley 1564, 2012) se dispone expresamente que en todas las actuaciones
judiciales debera procurarse el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en la gestion y tramite de los procesos judiciales, con el fin
de facilitar y agilizar el acceso a la justicia, asi como ampliar su cobertura.

Pese a que el Codigo General del Proceso (Ley 1564, 2012) consagrd
expresamente de la justicia digital y el litigio en linea, la cultura del papel
no lo permitid, pero a partir del afio 2020 la Ginica manera de tener acceso
parcial a la administracion de justicia solo ha sido posible de manera digital.
Judicialmente nacieron dos nuevos términos: presencial y virtual lo cual ha
permitido la bifurcacion que debe existir entre derecho y tecnologia, en aras
de permitir la dinamizacion de la justicia y ampliar su cobertura.

L. EMERGENCIA SANITARIA Y LA NECESIDAD DE LA VIRTUALIDAD
EN EL PROCESO JUDICIAL

El trece (13) de marzo de dos mil veinte (2020) cuando ya se escuchaban
los rumores de que se iban a suspender las clases en las Universidades, la
asistencia presencial a los centros de trabajo e incluso la actividad presencial
de la administracion de justicia, con ocasion de la emergencia sanitaria que
se avecinaba a causa del virus Sars-Cov2 mas conocido como COVID-193,
enfermedad que ha afectado la vida de las personas y correlativamente el
desarrollo de muchos escenarios sociales, dentro de los que se ubica el derecho.

En estanorma, en su articulo 6 se dispone que “Cuando cualquier norma requiera que la informacion
conste por escrito, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje de datos, si la informacion
que éste contiene es accesible para su posterior consulta. Lo dispuesto en este articulo se aplicara
tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye una obligacion, como si las normas
prevén consecuencias en el caso de que la informacion no conste por escrito” (Ley 527, 1999). En
el mismo sentido se dispone en otras de las normas contenidas en dicha ley como el articulo 7°
relativo a la firma digital, la originalidad de los mensajes de datos (articulo 8°), entre otros.

3 Esta sigla corresponde a: CO” corresponde a “corona”, “VI” a “virus” y “D” a “disease”
(“enfermedad”).
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En atencion al anterior contexto, el Consejo Superior de la Judicatura
emitio el Acuerdo PCSJA20-11517 “Por el cual se adoptan medidas transitorias
por motivos de salubridad publica” (Acuerdo PCSJA20-11517, 2020),
suspendiendo los términos judiciales desde el 16 de marzo hasta el 20 de
marzo, inclusive. Posteriormente se expidieron trece (13) Acuerdos en los que
de igual forma se disponia la suspension de los términos judiciales como se
pasa a describir:

Acuerdos expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura en 2020
sobre la suspension de términos y otras medidas transitorias
por motivos de salubridad publica

Acuerdo PCSJA20-11517 “Por el cual se adoptan medidas transitorias por motivos de
salubridad publica” (Acuerdo PCSJA20-11517, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11518 “Por el cual se complementan las medidas transitorias de salubridad
publica adoptadas mediante el Acuerdo 11517 de 2020” (Acuerdo PCSJA20-11518, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11519 “Por el cual se suspenden los términos de la revisiéon de tutelas en
la Corte Constitucional” (Acuerdo PCSJA20-11519, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11521 “Por medio del cual se prorroga la medida de suspensién
de términos adoptada mediante los acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518 y
PCSJA20-11519 del mes de marzo del ano 2020 y se adoptan otras medidas por motivos
de salubridad publica” (Acuerdo PCSJA20-11521, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11526 “Por medio del cual se prorroga la medida de suspensiéon de
términos adoptada mediante el Acuerdo PCSJA20-11521 del 19 de marzo de 2020 y se
adoptan otras medidas por motivos de salubridad publica” (Acuedo PCSJA20-11526, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11527 “Por el cual se establece una excepcién a la suspensién de términos
en la Corte Constitucional” (Acuerdo PCSJA20-11527, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11528 “Por medio del cual se suspenden términos de actuaciones
administrativas en la Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial y direcciones seccionales
de administracién judicial” (Acuerdo PCSJA20-11528, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11529 “Por el cual se establece una excepcién a la suspensién de términos
en el Consejo de Estado y en los tribunales administrativos” (Acuerdo PCSJA20-11529, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11532 “Por medio del cual se prorrogan las medidas de suspensién de
términos, se amplian sus excepciones y se adoptan otras medidas por motivos de salubridad
publica” (Acuerdo PCSJA20-11532, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11546 “Por medio del cual se prorrogan las medidas de suspensién de
términos, se amplian sus excepciones y se adoptan otras medidas por motivos de salubridad
publica y fuerza mayor” (Acuerdo PCSJA20-11546, 2020).
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Acuerdo PCSJA20-11549 “Por medio del cual se prorroga la suspensiéon de términos, se
amplian sus excepciones y se adoptan otras medidas por motivos de salubridad publica y
fuerza mayor” (Acuerdo PCSJA20-11549, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11556 “Por medio del cual se prorroga la suspensiéon de términos, se
amplian sus excepciones y se adoptan otras medidas por motivos de salubridad publica y
fuerza mayor” (Acuerdo PCSJA20-11556, 2020).

Acuerdo PCSJA20-11567 “Por medio del cual se adoptan medidas para el levantamiento
de los términos judiciales y se dictan otras disposiciones por motivos de salubridad publica
y fuerza mayor” (Acuerdo PCSJA20-11567, 2020).

Tabla 1. Acuerdos expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura
en 2020 sobre la suspension de términos y otras medidas transitorias
por motivos de salubridad publica. Autor: Elaboracion propia.

Los anteriores actos administrativos prorrogaron la medida de suspension
de términos judiciales hasta que fue expedido el Decreto 806 de 2020 (Decreto
Legislativo 806, 2020) que permitio a partir del 1 de julio del mismo afo,
retornar los términos judiciales a través de una nueva forma de acceder a la
administracion de justicia mediante el uso de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones (TIC)*, a través de las cuales se tramitaran las actuaciones
judiciales y se pretende generar mayor agilidad en el curso de los mismos asi
como flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia en el marco
del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica expedida por el
Gobierno Nacional y prorrogada a la fecha®.

Es decir, como consecuencia de la emergencia sanitaria originada por
la pandemia del COVID-19, Colombia, al igual que casi la mayoria de los
paises de Latinoamérica, suspendio sus actividades judiciales durante algunos
meses, ante la carencia de protocolos que permitieran implementar un sistema
de justicia digital, pues si bien el Codigo General del Proceso contemplaba
disposiciones sobre uso de la tecnologia en el marco de la justicia digital, esta
era una practica ajena a la realidad de la mayoria de los despachos judiciales.

4 Tecnologias que utilizan la informatica, la microelectronica y las telecomunicaciones para
crear nuevas formas de comunicacion a través de herramientas de caracter tecnologico y
comunicacional, esto con el fin de facilitar la emision, acceso y tratamiento de la informacion.

s Con el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, el Gobierno Nacional empez6 a tomar medidas de
orden sanitario en el marco de la declaratoria de emergencia por el Covid-19 (Decreto 417, 2020).
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De manera expresa en el Codigo General del Proceso (Ley 1564, 2012),
se dispuso que:

El Plan de Justicia Digital estara integrado por todos los procesos y
herramientas de gestion de la actividad jurisdiccional por medio de
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, que permitan
formar y gestionar expedientes digitales y el litigio en linea. El plan
dispondra el uso obligatorio de dichas tecnologias de manera gradual,
por despachos judiciales o zonas geograficas del pais, de acuerdo con
la disponibilidad de condiciones técnicas para ello®.

Ademas, se contemplé como un deber del juez usar el Plan de Justicia
Digital cuando se encuentre implementado en su despacho judicial’.

Sin embargo, desde el afio 2012 en que se expidid esta norma procesal
hasta el afio 2020, todas las normas relacionadas con la digitalizacion del
proceso y en general, con la justicia digital eran en la practica “letra muerta”,
pues se encontraba en desuso en la mayoria de los despachos judiciales, salvo
algunos en los que timidamente se acercaban a mecanismos o instrumentos
como Skype o teléfono celular para llevar a cabo actuaciones judiciales.

Para sustentar lo anterior, es importante destacar todas las apuestas del
Codigo General del Proceso por la dinamizacion y eficacia del proceso a través
de medios que no exigen la presencialidad del juzgador:

a) Esuna verdad averiguada que la mayoria de las medidas cautelares
y la entrega de bienes lo hacen los jueces por intermedio del
comisionado, estableciendo en el articulo 37 inciso final que cuando
el despacho judicial comitente y el comisionado tengan habilitado el
Plan de Justicia Digital, no serd necesaria la remision fisica de dichos
documentos por parte del comitente®.

Articulo 103 paragrafo 1, inciso 2° del Codigo General del Proceso.
Art. 42 numeral 14 del Codigo General del Proceso.

“ARTICULO 37. REGLAS GENERALES. (...) Cuando el despacho judicial comitente y el comisiona-
do tengan habilitado el Plan de Justicia Digital, no sera necesaria la remision fisica de dichos
documentos por parte del comitente” (Ley 1564, 2012).
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b) Enel mismo sentido y para el mismo tramite procesal (el comisionado
para la realizacion de actos procesales) se dispone en el articulo 39
inciso 2° del Codigo General del proceso, particularmente respecto
del auto a través del cual se le comunica al juez comisionado
la providencia que confiere la comision sin necesidad de librar
despacho comisorio’.

¢) Se autoriz6 conferir poder especial por mensaje de datos con firma
digital, la cual se encuentra definida en la Ley 527 de 1999 (Ley
527, 1999)!° como un valor numérico que se adhiere a un mensaje
de datos y que, utilizando un procedimiento matematico conocido,
vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje, permite
determinar que este valor se ha obtenido exclusivamente con la
clave del iniciador y que el mensaje inicial no ha sido modificado
después de efectuada la transformacion.

Esta firma digital implica la existencia de un certificado oficial emitido

por un organismo acreditado por el Organismo Nacional de Acreditacion de
Colombia, que valida la firma y la identidad de la persona que la realiza, de
conformidad con el Decreto 19 de 2012 (Decreto 9, 2012).

d) Las demandas que se presenten en mensaje de datos no requeriran
de la firma digital definida por la Ley 527 de 1999". En estos casos,
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“ARTICULO 39. OTORGAMIENTO Y PRACTICA DE LA COMISION. (...) Cuando el despacho judicial
comitente y el comisionado tengan habilitado el Plan de Justicia Digital, se le comunicara al juez
comisionado la providencia que confiere la comision sin necesidad de librar despacho comisorio
y se le dara acceso a la totalidad del expediente” (Ley 1564, 2012).

“ArTicULO 20. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley se entendera por: a) Mensaje
de datos. La informacion generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios
electronicos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electronico
de Datos (EDI), Internet, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax” (Ley 527,
1999), lo que se extiende, dadas las circunstancias actuales, a mensaje enviados a través de
redes sociales y otros similares.

“ARrTiCcULO 20. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley se entendera por: (...) ¢) Firma
digital. Se entendera como un valor numérico que se adhiere a un mensaje de datos y que, utilizando
un procedimiento matematico conocido, vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje
permite determinar que este valor se ha obtenido exclusivamente con la clave del iniciador y que
el mensaje inicial no ha sido modificado después de efectuada la transformacion” (Ley 527, 1999).



EL PROCESO CIVIL EN LA JUSTICIA DIGITAL,

bastara que el suscriptor se identifique con su nombre y documento
de identificacion en el mensaje de datos'?.

e) Conlademanda debera acompaarse copia para el archivo del juzgado,
y tantas copias de ella y de sus anexos cuantas sean las personas a
quienes deba correrse traslado. Ademas, debera adjuntarse la demanda
como mensaje de datos para el archivo del juzgado y el traslado de los
demandados. Donde se haya habilitado en Plan de Justicia Digital, no
sera necesario presentar copia fisica de la demanda®.

f) Enaquellos juzgados en los que se encuentre implementado el Plan
de Justicia Digital, el expediente estard conformado integramente
por mensajes de datos'.

2) Enlos despachos en los que se encuentre habilitado el Plan de Justicia
Digital, las remisiones se realizaran a través de la habilitacion para
acceder al expediente digital'.

h) Si se tiene implementado el Plan de Justicia Digital para el juez de
primera instancia, el conocimiento del asunto en segunda instancia
solo se puede asignar a un despacho que cuenta con el mismo sistema,
sin que pueda ordenarse la impresion del expediente'.

“ARTICULO 82. REQUISITOS DE LA DEMANDA. (...) PARAGRAFO SEGUNDO. Las demandas que
se presenten en mensaje de datos no requeriran de la firma digital definida por la Ley 527 de
1999. En estos casos, bastara que el suscriptor se identifique con su nombre y documento de
identificacion en el mensaje de datos”(Ley 1564, 2012).

“ARTICULO 89. PRESENTACION DE LA DEMANDA. (...) Con la demanda debera acompafarse copia
para el archivo del juzgado, y tantas copias de ella y de sus anexos cuantas sean las personas a
quienes deba correrse traslado. Ademas, debera adjuntarse la demanda como mensaje de datos
para el archivo del juzgado y el traslado de los demandados. Donde se haya habilitado en Plan
de Justicia Digital, no sera necesario presentar copia fisica de la demanda” (Ley 1564, 2012).

“ARTiCcULO 122. FORMACION Y ARCHIVO DE LOS EXPEDIENTES. (...) En aquellos juzgados en los
que se encuentre implementado el Plan de Justicia Digital, el expediente estara conformado
integramente por mensajes de datos” (Ley 1564, 2012).

“ARrTicULO 125. REMISION DE EXPEDIENTES, OFICIOS Y DESPACHOS. (...) En los despachos en los
que se encuentre habilitado el Plan de Justicia Digital, las remisiones se realizaran a través de
la habilitacion para acceder al expediente digital” (Ley 1564, 2012).

“ARTiCULO 324. REMISION DEL EXPEDIENTE O DE SUS COPIAS. (...) PARAGRAFO. Cuando el juez
de primera instancia tenga habilitado el Plan de Justicia Digital, el conocimiento del asunto en
segunda instancia s6lo podra ser asignado a un despacho que haga parte del mismo sistema. En
ningun caso podra ordenarse la impresion del expediente digital” (Ley 1564, 2012).
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La obra del maestro Jairo PARRA QuuANO representada en el Codigo
General del Proceso, le apost6 a la Justicia Digital como oposicion a la Justicia de
papel, pero desafortunadamente el Consejo Superior de la Judicatura fue lento
en su implementacion, pero lo positivo de la Pandemia es la implementacion
de esa justicia digital la cual llego para quedarse, pues hasta ahora en su etapa
primigenia, por ejemplo, el desarrollo de un expediente digital finalmente fue
regulado el 17 de junio de 2020 mediante el Acuerdo No. PCSJA20-11567
(Acuerdo PCSJA20-11567, 2020). Sin embargo, su implementacion se ha
visto claramente truncada debido a las medidas de cierre temporal de las
sedes judiciales, pues no se requiere ningun esfuerzo para concluir que los
procesos en tramite deben ser escaneados, lo cual no sucede con los nuevos
que se presentaran en la forma y términos sefialados en el Decreto 806 de 2020
(Decreto Legislativo 806, 2020). Pero también haciendo claridad de que no
se trata de la digitalizacion so6lo por el hecho de la digitalizacion, porque ello
requiere la capacitacion de los jueces, empleados, abogados y en general de
todos los que intervenimos en la actividad jurisdiccional.

Antes del Decreto 806 mencionado es importante saber que mediante el
Decreto 749 del 28 de mayo de 2020 (Decreto 749, 2020), el Gobierno Nacional,
orden¢ el aislamiento preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de
la Republica de Colombia, a partir de las cero horas (0:00 a. m) del 1 de junio
de 2020, hasta las cero horas (0:00 a. m) del 1 de julio de 2020, en el marco
de la emergencia sanitaria por el coronavirus COVID-19. Esa circunstancia
obligd al Consejo Superior de la Judicatura a mantener la regla de que los
servidores judiciales laboren bajo el esquema de trabajo no presencial, en casa
o a distancia, alternado con el presencial, progresivo y organizado por turnos;
privilegiando la virtualidad, y de manera excepcional y si las circunstancias
lo demandan, este se adelantara de manera presencial, con las restricciones de
acceso que establezca el director del proceso y bajo las condiciones especificas
establecidas a partir de las reglas de normalizacion.

Entre las medidas para hacer posible la justicia digital a partir del primero
de julio de 2020, se adoptaron entre otras, las siguientes medidas: /. Suspension,
excepciones y levantamiento de los términos judiciales; 2. Condiciones de
trabajo en la Rama Judicial; 3. Ingreso y permanencia en las sedes de la Rama
Judicial; 4. Condiciones de bioseguridad; 5. Condiciones de trabajo virtual; 6.
Condiciones de trabajo en casa.
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El Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de 2020, en su Art.16
(Acuerdo PCSJA20-11567, 2020), dispone que, antes del 17 de junio de 2020, los
Consejos Seccionales de la Judicatura, en coordinacion con los correspondientes
directores Seccionales de Administracion Judicial, expediran los actos
administrativos en los que se definan los horarios, turnos de trabajo y atencion
al publico en cada uno de los Distritos Judiciales durante la emergencia. Se
dispone, ademas, que éstos podran ser diferenciados segtin las caracteristicas
de las ciudades o regiones, asi como la definicion y expedicion de un protocolo
local, en el que se establezcan las acciones y responsabilidades concretas en las
sedes a su cargo, para asegurar el cumplimiento de la circular DEAJC20-35 del
05 de mayo de 2020 (Circular DEAJC20-35, 2020), proferida por la Direccion
Ejecutiva y los lineamientos establecidos en el Acuerdo antes citado.

Precisamente en desarrollo de lo anterior, los memoriales, incluidos los
mensajes de datos, conforme al inciso 4° del articulo 109 del Codigo General
del Proceso', se entiende presentados oportunamente si son recibidos antes
del cierre del despacho del dia en que vence el término, y conforme las
disposiciones implementadas por el Consejo Seccional de la Judicatura.

Larama judicial en su web “https://www.ramajudicial.gov.co” establecio
para todos los usuarios una plataforma que permite conocer de manera directa
el correo electronico de cada despacho judicial en todo territorio nacional,
creando a cada organo judicial micro sitio web, por ejemplo, si el abogado se
encuentra en la Ciudad de Ocafia que pertenece al distrito judicial de Cucuta,
cuyo traslado por via terrestre implica un desplazamiento minimo de cinco
horas y siempre y cuando no encuentre obstaculos bien de la naturaleza o de
grupos armados, hoy lo puede hacer desde su oficina o desde cualquier lugar
del mundo, haciendo clic en la siguiente direccion https:/www.ramajudicial.
gov.co/web/10228/1262, luego el usuario elige la sala: https:/www.ramajudicial.
gov.co/web/tribunal-superior-de-cucuta-sala-civil-familia, consultado su
proceso y allegando cualquier memorial, inclusive los alegatos o la sustentacion
del recurso , es decir, que a través del portal web de la rama judicial www.
ramajudicial.gov.co, cada despacho judicial del territorio nacional cuenta con

7 “ARrTicULO 109. PRESENTACION Y TRAMITE DE MEMORIALES E INCORPORACION DE ESCRITOS Y
COMUNICACIONES. (...) Los memoriales, incluidos los mensajes de datos, se entenderan presentados
oportunamente si son recibidos antes del cierre del despacho del dia en que vence el término”
(Ley 1564, 2012).
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micro sitio web para su consulta, donde podra encontrar los estados y acceso
a las providencias escaneadas que se notifican de manera directa, traslados,
avisos, cronograma de audiencias, listado de procesos al despacho para
sentencia, actas de las audiencias practicadas, entre otros servicios. Todas las
actuaciones judiciales alli publicadas cuentan con plena validez procesal, a la
luz de lo estipulado en el articulo 2° del Decreto 806 de 2020%, todo esto, se
llama en buen lenguaje digitalizacion.

Esa digitalizacion resulta util, entre otros, para el otorgamiento del
poder, presentacion de la demanda, contestacion de la demanda, memoriales,
se preeligio el uso del correo electronico institucional del despacho, haciendo
claridad que todos los documentos deben ser allegado utilizando el formato PDF.

El articulo 5° del Decreto 806 de 2020 (Decreto Legislativo 806, 2020)",
autorizd conferir los poderes especiales para cualquier actuacion judicial
mediante mensaje de datos, sin firma manuscrita o digital, con la sola antefirma,
amparados con la presuncion de autenticidad, lo cual significa que requieren de
ninguna presentacion personal o reconocimiento, siempre y cuando provengan
de los correos electronicos de los apoderados registrados el Registro Nacional
de Abogados y de las personas juridicas sujetas a registro mercantil de los
correos electronicos registrados ante la Camara de Comercio.

El inico documento que habia quedado excluido de la presuncion de
autenticidad era el poder y estoy convencido que era norma pasara a ser
permanente, pues no podemos olvidar que ningiin abogado se atreveria

18 En lo pertinente: “ARTICULO 20. USO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES. Se deberan utilizar las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones
en la gestion y tramite de los procesos judiciales y asuntos en curso, con el fin de facilitar y
agilizar el acceso a la justicia, como también proteger a los servidores judiciales, como a los
usuarios de este servicio publico... Las autoridades judiciales daran a conocer en su pagina web
los canales oficiales de comunicacion e informacion mediante los cuales prestaran su servicio,
asi como los mecanismos tecnologicos que emplearan” (Decreto Legislativo 806, 2020).

b “ARTICULO 50. PODERES. Los poderes especiales para cualquier actuacion judicial se podran
conferir mediante mensaje de datos, sin firma manuscrita o digital, con la sola antefirma, se
presumiran auténticos y no requeriran de ninguna presentacion personal o reconocimiento.
En el poder se indicara expresamente la direccion de correo electronico del apoderado que
debera coincidir con la inscrita en el Registro Nacional de Abogados.

Los poderes otorgados por personas inscritas en el registro mercantil deberan ser
remitidos desde la direccion de correo electronico inscrita para recibir notificaciones
judiciales”(Decreto Legislativo 806, 2020).
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a inventar la calidad de apoderado a sabiendas que se trata de un acto de
temeridad y mala fe, expresamente consagrado en el articulo 79 del Codigo
General del Proceso (Ley 1564, 2012).

En este momento hago un alto para hablar de las maravillas de la
justicia digital que arrancé el primero (1) de julio de 2020, aprovechando la
tecnologia sin tener que trasladarse desde su oficina hasta las edificaciones
donde funcionan los 6rganos judiciales para llevar a cabo entre otros actos la
presentacion de la demanda, debiendo de manera simultdneamente enviar por
medio electronico copia de ella y de sus anexos a los demandados, salvo cuando
se soliciten medidas cautelares previas o se desconozca el lugar donde recibira
notificaciones el demandado. Del mismo modo debera proceder el demandante
cuando al inadmitirse la demanda presente el escrito de subsanacion.

Es una ventaja para todos los justiciables que antes que el juez se
pronuncie sobre la admisibilidad de la demanda que ellas conozcan los hechos
afirmados y las pruebas que se pretenden hacer valer, lo cual puede lograr que
las partes logren una conciliacioén o transaccion o tengan el tiempo mas que
necesario para preparar su defensa.

Igualmente, puede contestar la demanda, solicitar al despacho judicial el
vinculo del expediente digital, consultar el proceso, los estados electronicos,
las providencias notificadas sin moverse desde su oficina. Esto no merece otro
nombre que las maravillas de la tecnologia.

Todo lo anterior es posible en el mundo de la tecnologia siempre y
cuando se cuente con cobertura porque no podemos desconocer que gran parte
de nuestro territorio nacional no lleva la sefial telefonica y menos la internet.
Es posible dar fe, desde la experiencia judicial en los dos escenarios tanto al
interior de la administracion de justicia como apoderado de quienes pretenden
acceder a la misma, ademas, del recorrido que por afos se ha realizado en los
treinta y dos (32) departamentos del pais donde se ha establecido contacto
directo con jueces y abogados litigantes con antelacion al hecho de la pandemia,
evidenciando que para poder un abogado trasladarse desde su oficina al lugar
donde se ubica el despacho judicial, es necesario un desplazamiento terrestre
cuando es posible, pero existen muchos casos en los que la presencialidad s6lo
es posible con un previo traslado por via aérea o incluso, a través de zonas
fluviales en embarcaciones, otras veces a través de caminos de herradura
en zonas rurales andinas y amazodnicas. Se reitera, no es lo mismo estar en
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Bogota que estar en la Amazonia colombiana conformada una espesa selva y
condiciones de comunicacion que en muchos casos no son 6ptimos, haciéndose
mas complejo el acceso a la justicia.

Por ello, es posible afirmar que en Colombia la justicia ha de ser
principalmente virtual, pero este mecanismo debe conjugarse con las
condiciones de acceso a los medios digitales, pues tal como lo dispone el
Decreto 806 de 2020, en aquellos eventos en que los sujetos procesales o la
autoridad judicial no cuenten con los medios tecnologicos para cumplir con
las medidas establecidas en el Decreto o no sea necesario acudir a aquellas,
se debera prestar el servicio de forma presencial, siempre que sea posible y se
ajuste a las disposiciones que sobre el particular dicten el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, el Consejo Superior de la Judicatura, los Centros de Arbitraje
y las entidades con funciones jurisdiccionales.

2. LA VIRTUALIDAD, UTIL INSTRUMENTO PARA EL PROCESO Y LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

La incorporacion de la digitalizacion como herramienta de apoyo a la
presencialidad, es percibida por los jueces y justiciables como una herramienta
util, necesaria, dinamica, moderna, participativa e innovadora, que permite la
interaccion entre todos los sujetos del proceso, con reuniones en linea, chats,
llamadas, compartir pantalla, compartir archivo, es decir, se trata de plataformas
en la nube para video, conferencia, audio a través de Skype, Microsoft Teams,
Cisco Webex, Google Meet, Google Duo, Zoom, entre otras, explicandose que
la virtualidad para los fines de la justicia digital se encuentra incorporada, por
ello, en el Codigo General del Proceso se indico que si las pruebas no las puede
practicar personalmente el juez por razon del territorio o por otras causas podra
hacerlo a través de videoconferencia, teleconferencia o de cualquier otro medio
de comunicacion que garantice la inmediacion, concentracion y contradiccion.

Como abogado es posible desde la practica y la experiencia vivida
explicar la diferencia entre la digitalizacion y la virtualidad: la primera se
realiza con el otorgamiento del poder via correo electronico, la cristalizacion
de la demanda en formato transformado a PDF, remision de la demanda
via correo electronico o a través de los mecanismos digitales dispuestos en
algunos circuitos judiciales para el correspondiente reparto, acuse de recibo,
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constancia del reparto, providencia sobre la admisibilidad de la demanda,
notificada mediante estado electronico, enteramiento a la parte demandada de
la formulacion de la demanda, notificacion del auto admisorio o mandamiento
ejecutivo, contestacion de la demanda via correo electronico, providencia que
sefala fecha y hora para la audiencia inicial prevista en el articulo 372 del
Codigo general del Proceso, correo electronico del juzgado del conocimiento
compartiendo en link para la audiencia, todo esto es digitalizacion o
sencillamente mensaje de datos, pero luego de ingresar a las plataformas de
videoconferencia “Microsoft TEAMS” o “LIFESIZE” para el desarrollo de
la audiencia en la que se participa virtualmente, interviniendo cada uno de
los sujetos desde los distintos lugares, permitiendo esta interaccidn compartir
imagenes, audio, documentos de forma simultanea e inmediata, en otras
palabras, el despacho judicial ahora es virtual.

Ademas de las ventajas ya mencionadas de otorgar el poder por
mensaje de datos, presentar y contestar la demanda, allegar memoriales,
existen dos asuntos frente a los que se propone su inclusion permanente en
la legislacion procesal y aplicacion en el proceso, el primero de ellos, relativo
al emplazamiento que desde la implementacion del Decreto 806 de 2020
elimina la publicacion del edicto en medio escrito o cualquier medio masivo
de comunicacion, siendo ahora suficiente con el reporte de la informacion del
proceso en el Registro Nacional de Personas Emplazadas —-RNPE—, esto con
el fin de agilizar los tramites de notificacion por emplazamiento e impedir
las diligencias presenciales derivadas de la publicacion en medios escritos de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto Legislativo 806 de
2020 (Decreto Legislativo 806, 2020).

El segundo, relativo a la notificacion al demandado en el proceso monitorio
el cual habia sufrido catastroficas consecuencias a partir de la Sentencia C-031
de 2019 (Sentencia C-031, 2019), en la cual la Corte Constitucional proscribio
la notificacion por aviso y dejé como Unica posibilidad de notificacion, en el
proceso monitorio, la personal, entendida que si la persona no se presentaba
al despacho judicial el proceso sufriria la paralizacion y muy seguramente su
muerte, pero gracias al Decreto 806 de 2020, se ocupa de las notificaciones que
deban hacerse personalmente, permitiendo asimismo que podran efectuarse
con el envio de la providencia respectiva como mensaje de datos a la direccion
electronica o sitio que suministre el interesado en que se realice la notificacion,
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sin necesidad del envio de previa citacion o aviso fisico o virtual. Los anexos
que deban entregarse para un traslado se enviaran por el mismo medio.

La norma impuso que el interesado afirmara bajo la gravedad del
juramento, que se entendera prestado con la peticion, que la direccion
electronica o sitio suministrado corresponde al utilizado por la persona
a notificar, informara la forma como la obtuvo y allegara las evidencias
correspondientes, particularmente las comunicaciones remitidas a la persona
por notificar. Sefiald también que la notificacion personal se entendera realizada
una vez transcurridos dos dias habiles siguientes al envio del mensaje y los
términos empezardn a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion.

Para los fines de esta norma se podran implementar o utilizar sistemas
de confirmacion del recibo de los correos electronicos o mensajes de datos.
Por ultimo, en el paradgrafo 1° dispuso: “Lo previsto en este articulo se
aplicard cualquiera sea la naturaleza de la actuacion, incluidas las pruebas
extraprocesales o del proceso, sea este declarativo, declarativo especial,
monitorio, ejecutivo o cualquiera otro” (Decreto Legislativo 806, 2020).

La Corte Constitucional dispuso “declarar EXEQUIBLE de manera
condicionada el inciso 3 del articulo 8 y el paragrafo del articulo 9 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, en el entendido de que el término alli dispuesto empezara
a contarse cuando el iniciador recepcione acuse de recibo o se pueda por otro
medio constatar el acceso del destinatario al mensaje” (Sentencia C-031, 2019).

De acuerdo con las estadisticas de la situacion digital de Colombia en el
2020-2021 Colombia esta conformada por las siguientes razones: Amazonia,
Andina, Caribe, Insular, Orinoquia y Pacifico, conformada por 51,07 millones
de personas, de las cuales el 81.6% vive en zonas urbanizadas®.

2 Lo que ocurre actualmente con la virtualidad no es otra cosa que lo que ha ocurrido a lo largo de
la historia con todas las tecnologias, con los inventos del ser humano, por ejemplo, para Platon
en el afio 370 a.C., la escritura era externa, ajena, una tecnologia, al igual que ahora lo es el
internet, las redes sociales, las plataformas digitales de ocio, educacion o comercio electronico,
la inteligencia artificial, entre otros. El uso de las diferentes tecnologias a lo largo de la historia
no ha sido pacifico, se ha requerido de diversos esfuerzos para incorporarla en la vida de las
personas, asi por ejemplo, el autor Walter ONG citando a PLATON sefialaba que en ese momento
se consideraba que “la escritura destruye la memoria”, “la escritura debilita el pensamiento”,
“un texto escrito no produce respuestas”, ““la palabra escrita no puede defenderse”, “la escritura
es pasiva” son algunas de las afirmaciones que se argumentan y se discuten”(Ong, 2011, p. 11),
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Con respecto a las conexiones moéviles, el nuimero de dispositivos méviles
conectados en el pais es de 60.83 millones. Eso quiere decir que la cantidad de
conexiones a traves de celulares, tabletas y portatiles superan a la poblacion
total (119%). Los usuarios de Internet activos en el pais representan el 68%
de la poblacion total. De ese 68%, 76.4% es activo en diversas redes sociales,
entre ellas: Facebook, Tik Tok, Instagram, YouTube.

El crecimiento digital: enero 2020 vs enero 2021, fue de un 0.9%.
Representando unas 463 mil nuevas personas. Desde el afio 2020 las conexiones
telefonicas moviles también aumentaron, especificamente en un 1.9%. Por
lo tanto, existen 1.1. millones de nuevos dispositivos méviles conectados. El
porcentaje de usuarios de Internet aumento en un 4.0%, a lo largo de un afo,
sumando a 1.3 millones de nuevos internautas.

Al mismo tiempo, el nimero de usuarios conectados a redes sociales
tuvo un aumento significativo de un 11.4%, lo que representa un total de 4.0
millones de perfiles nuevos. Los periodos de cuarentena y aislamiento, por
motivos del COVID-19, elevaron la necesidad de estar conectados a Internet
y a las redes sociales, para conversar con amigos y familiares, entretenernos
desde casa y cumplir con nuestras?'.

lo que ha ocurrido en los ultimos afios, en los que los padres temen que las nuevas tecnologias
proporcionen un recurso externo para lo que debiera ser un recurso interno propio de la memoria.
Lo propio ocurri6 con la escritura y la llegada de nuevas ideas en el proceso, desde el siglo XII el
papa Inocencio Tercero decretd que todo acto procesal debia constar por escrito y que el juez no
podia juzgar sino sobre esa base (de alli que surgiera la famosa frase de que “lo que no esta escrito
no existe en el mundo”), pero pese a que esa tecnologia podria resultar muy atil en un momento,
lo cierto es que, con el paso del tiempo, empez6 a convertirse en obsoleta y en un obstaculo
especialmente para la celeridad del proceso, empezando entonces a plantearse la necesidad de
la oralidad en el mismo con autores como Chiovenda. Lo fundamental entonces es entender
que, asi como la oralidad y la escritura como tecnologias del ser humano, son instrumentos,
lo mismo ocurre con los actuales medios tecnologicos y particularmente con la virtualidad.

2 De acuerdo con el “Estudio Digital 2020 Global Digital Overview” realizado por las empresas
We are Social y Hootsuite, los usuarios de internet alcanzaban los 4.66 billones (que corresponde
al 60% de la poblacion mundial), pasando en promedio, seis horas y cincuenta y cinco minutos
(6:55:00) al dia navegando en lared (We are Social & Hootsuite, 2020, p. 11) y dedicando alrededor
de dos horas y 29 minutos (2:29:00) a las redes sociales, que en el universo digital de internet
ocupan cada vez mas la atencion de los navegantes, registrandose en el referido informe 4.14
mil millones de usuarios, lo que representa el 88% del total de usuarios de internet y el 53%
de la poblacion mundial; tan sélo desde octubre de 2019 al mismo mes en 2020 se presentd un
aumento en el uso de las redes sociales del 12% que corresponde a 450 millones de personas(We
are Social & Hootsuite, 2020, pp. 7-8,49).

37



CarLOs ALBERTO COLMENARES URIBE

O

Desde la realizacion practica y cierta de la intervencion en audiencias
judiciales es posible sostener que la virtualidad en sentido estricto no tiene
nada que ver con algunas aseveraciones de que es simulado o imaginario. Por el
contrario, la virtualizacion es la participacion en vivo y directo donde todos los
sujetos procesales intervenimos de acuerdo con las directrices del director del
proceso con amparo de los principios de publicidad y contradiccion, es decir es
la propia dinamica del mundo comun, compartiendo una realidad. Sila decision
es contraria, solicito el uso de la palabra y formulo el recurso que considere.

La virtualidad desarrollada en la actividad judicial en lo que
concretamente se conoce como audiencia, en especial en el proceso civil,
conforme a las reglas del articulo 372 y 373 del Codigo general del Proceso,
permite la realizacion del rol de cada sujeto, sin que por motivo alguno se pueda
sostener que lo virtual es la representacion de lo inexistente, de la falsedad
con personajes escondidos con mascaras y caretas momentaneos, tras lo que
pretenden ser en abominable mentira; esa afirmacion es comtin en todos los
articulos que encontramos para diferencia entre lo digital y lo virtual.

La virtualidad es la representacion de la realidad en la actividad judicial
cuando las partes, sus apoderados, los auxiliares de la justicia y el juez nos
encontramos en alguna plataforma de videoconferencia “Microsoft TEAMS”
“LIFESIZE”, Skype, Google Meet, Google Duo, Zoom, etc., guardindose
el respeto, permitiéndose la intervencion de todos, con herramientas tan
maravillosas, que ademas de permitir video y audiencia, se permite compartir
pantalla, documentos, chat.

La virtualidad para los procesos judiciales para llevar a cabo audiencias
y diligencias y la virtualidad para desarrollar la actividad académica en las
universidades no es la representacion de lo inexistente ni la falsedad, es la
presencia de todos los sujetos que intervienen en tiempo real, es un lugar facil
de definir, sencillamente en la nube digital. La virtualidad lleg6 para quedarse
y modernizar la prestacion del servicio esencial de justicia, en las condiciones
y lugares en que el avance y la cobertura de las nuevas tecnologias lo hagan
posible, alterndndose la misma con la presencialidad, ttil y necesaria en algunos
casos, especialmente ante contextos en los que aun hoy en el pais impiden o
limitan el acceso a internet.

Asi las cosas, la virtualidad resulta sumamente util para el tramite
procesal, destacandose entre otras, para lo actos de: (i) otorgamiento de poder
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mediante mensaje de datos, lo que incluso, en el futuro deberia eliminarse,
bastando para ello solo la afirmacion del abogado de tal caracter; (ii) en todos
los procesos de estructura monitoria, por ejemplo, los ejecutivos, restitucion
de bien inmueble arrendado, entrega del tradente al adquirente, entre otros, se
iniciaran, tramitaran y terminaran digitalmente, donde brille por su ausencia
el papel, pues hasta el despacho comisorio sera digital; (iii) la presentacion de
la demanda, la notificacion del auto admisorio o mandamiento ejecutivo, la
contestacion de la demanda sera de manera digital; (7v) la audiencia de remate
sera virtual; (v) la presencialidad sera la excepcion.

Un avance extraordinario y que ofrece bondades a todos los justiciables
y sus apoderados es el relacionado con las notificaciones de los autos y la
sentencias lo cual se logra por estado, pero a partir del afio 2012, paulatinamente
se inici6 con algunos despachos judiciales la notificacion por estados electronico,
pasando a ser una realidad para todos como consecuencia de la paralizacion
de la justicia y de la presencialidad, pues a partir del 2020.

Se debe calificar de gran avance y maravilloso el paso del papel a la era
digital con la notificacion electronica la cual algunos despachos judiciales lo
iniciaron desde el afio 2012, lo cual puede ser evidencia en la propia web de la
rama judicial la cual permite consultar el historico de los Estados Electronicos,
pero en el afio 2020, ya impuso obligatoriamente para todos los despachos
judiciales sin excepcion alguna.

Se trata de una verdadera notificacion donde no solo basta con mencionar
la providencia, sino que se debe incluir la misma. Por ello, para los abogados el
gran avance no solamente desde su oficina presentar la demanda o contestarla,
sino que tiene la herramienta digital de consultar permanente todos los
estados judiciales, conocido como, los estados electronicos, los cuales logran
materializar la verdadera justicia digitalizada.

Sobre esta notificacion y la importancia es imperioso traer a colacion la
sentencia de tutela del 20 de Mayo de 2020 de la Corte Suprema de Justicia
que, sobre los estados electronicos, manifestod que no se puede entender surtido
de manera eficaz “el enteramiento electronico” si no se hace mencion del
contenido central de la providencia, ya que no es posible acceder de manera
inmediata a la providencia que se notifica, como si sucede cuando se consultan
los estados fisicos y que esa inclusion del contenido principal de la providencia
en los estados virtuales garantizan la publicidad que acompaiia ese acto de
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comunicacion. De forma que, si no se incluye dicho contenido de la providencia,
no se cumple en estricto sentido con el articulo 289 del Codigo General del
Proceso, que dispone “las providencias judiciales se haran saber a las partes
(..)”, pues seglin esta corporacion para que haya notificacion se debe garantizar
el conocimiento real de la decision judicial (Sentencia 00023-01, 2020). Dicho
de otra manera, si estamos hablando de notificacion deben operar el principio
de publicidad y ello solo es posible si se conoce el contenido de la providencia.

La Corte con contundente al precisar que lo debe incluirse en el estado
virtual debe coincidir, es decir, debe tener identidad y coherencia con lo
indicado en la resolucion de la providencia y la informacién que se publica
de manera virtual, ya que solo asi, los justiciables pueden confiar en los datos
que registran en los sistemas de informacion sobre las providencias que son
las que logran el impulso y la terminacion de los procesos.

Estamos de acuerdo con la Corte que en la era digital y ante la
imposibilidad de la presencialidad en caso de no haberse incluido el contenido
central y veraz de la providencia que se notifica, puede ventilarse este asunto
por conducto de la nulidad procesal si se cumplen los presupuestos de esa
institucion. La nulidad por indebida notificacion y de contera por violacion al
debido proceso, pues las providencias juegan un papel importante en el proceso.

La sentencia referenciada de la Corte fue robustecida con el Decreto
806 de 2020 (Decreto Legislativo 806, 2020), que establece adicion el
articulo 103 del Codigo General del Proceso, con disposiciones entorno a la
implementacion de la tecnologia de la informacion y las comunicaciones en
los procesos judiciales, la agilizacion de estos y la flexibilizacion de la atencion
de los usuarios de la justicia. Dentro de estas disposiciones, en el articulo 9°
del mencionado Decreto®, se establece que las notificaciones por estado seran
fijadas de manera virtual, con insercion de la providencia, y no sera necesario

z “Articulo 9. Notificacion por estado y traslados. Las notificaciones por estado se fijaran vir-
tualmente, con insercion de la providencia, y no sera necesario imprimirlos, ni firmarlos por el
secretario, ni dejar constancia con firma al pie de la providencia respectiva.

No obstante, no se insertaran en el estado electronico las providencias que decretan medidas
cautelares o hagan mencioén a menores, o cuando la autoridad judicial asi lo disponga por estar
sujetas a reserva legal.

De la misma forma podran surtirse los traslados que deban hacerse por fuera de audiencia.
Los ejemplares de los estados y traslados virtuales se conservaran en linea para consulta per-
manente por cualquier interesado.
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imprimirlos, ni firmarlos por el secretario, ni dejar la constancia con firma al
pie de la providencia respectiva.

Debe tenerse presente que frente a la generalidad de insertar las
providencias existe la excepcion cuando se trata de providencias que decretan
medidas cautelares o hagan mencion a menores, o cuando la autoridad judicial
asi lo disponga por estar sujetas a reserva legal.

Desde el ano de 1970 hasta el 13 de marzo de 2020, la manera de mantener
el papel donde ser insertaban los estados era deja un duplicado autorizado por el
Secretario. Ambos ejemplares se coleccionaran por separado en orden riguroso
de fechas para su conservacion en el archivo, y uno de ellos podra ser examinado
por las partes o sus apoderados bajo la vigilancia de aquel. Pero por costumbre
cada despacho judicial mensualmente archivada los estados, es decir, no estaban
visibles a quienes deseaban consultarlos, era necesario solicitar el desarchivo.

No obstante, es necesario dejar en claro que el Codigo general del
Proceso, en la notificacion por estado dispuso expresamente en el articulo 295
paragrafo, lo siguiente:

Cuando se cuente con los recursos técnicos los estados se publicaran
por mensaje de datos, caso en el cual no deberan imprimirse ni firmarse
por el Secretario. Cuando se habiliten sistemas de informacion de la
gestion judicial, la notificacion por estado solo podra hacerse con
posterioridad a la incorporacion de la informacion en dicho sistema
(Ley 1564, 2012).

Frente a la anterior norma, el articulo 9 del Decreto 806 de 2020, en
cuanto a los estados electronicos, dispone que sus ejemplares deben conservarse
en linea para consulta permanente por cualquier interesado. Entonces, la gran
diferencia es el principio de permanencia con la publicidad.

No cabe duda que el Decreto 806 de 2020 (Decreto Legislativo 806, 2020),
se inspird en la sentencia ya mencionada, pero va mas alla, pues este obliga a

Paragrafo. Cuando una parte acredite haber enviado un escrito del cual deba correrse traslado a
los demas sujetos procesales, mediante la remision de la copia por un canal digital, se prescindira
del traslado por secretaria, el cual se entendera realizado a los dos (2) dias habiles siguientes al del
envio del mensaje y el término respectivo empezara a correr a partir del dia siguiente”(Decreto
Legislativo 806, 2020).
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que se inserte la providencia, esto quiere decir que la persona interesada debe
poder tener acceso inmediato y de manera virtual a la providencia notificada.

Por ultimo, no basta con insertar las providencias en los estados, sino que
es necesario que todos los sujetos que intervengan en el proceso tengan el link
para consultar permanente el expediente judicial y acabar para siempre con
ese cuente que el expediente se encuentra al despacho o en el despacho, eso ya
sera cosa del pasado, pues la digitalizacion hace que todos los actos procesales,
diligencias y audiencias puedan consultarse en linea, sin excusa alguna.
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RESUMEN

La digitalizacion en la justicia se ha ido fortaleciendo cada vez mas, su
aceleramiento depende del desarrollo del Estado en donde son aplicadas las
herramientas tecnoldgicas que permiten que se contintie garantizando el respeto
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por los derechos fundamentales de quienes participan en un proceso judicial.
En el escrito se busca se escribird sobre el sentido de la justicia desde el mundo
digital y la importancia de los derechos fundamentales primen.

Palabras Clave: Justicia, derechos fundamentales, justicia
digital, juicio.

INTRODUCCION

La digitalizacion del mundo judicial es un proceso que en Latinoamérica
solamente tiene pocas décadas de lanzamiento y desarrollo. Desde ya, en
términos generales, cabe sefialar que es solamente parcial y cuenta con una
instrumentacion muy diferente segtin los estados, regiones y fueros donde se
la practica. No obstante, parece incontenible y en vias de continuo desarrollo,
con pretensiones de totalidad e irreversibilidad. Una vez puesta en marcha,
no tiene boleto de retorno. Como bien se ha dicho, més que una conveniencia
parece —actualmente— una necesidad.

La presente colaboracion intenta primero explicar algunos aspectos
significativos de dicho fenomeno. Después, conectarlo con la satisfaccion de
ciertos principios que hacen al debido proceso y, en particular, con la defensa
de determinados derechos fundamentales. Ellos operan como condicionantes
y topes a la digitalizacion.

L. SENTIDOS DE LA JUSTICIA DIGITAL

Generalmente se concibe a la justicia digital como una empresa técnica,
orientada hacia la “desmaterializacién del proceso” (ALVAREZ CASELLAS,
2010, pags. 43-56) (SANTIAGO, 2014, p. 3), que otros, mas simplemente,
llaman la “despapelizacion del Poder Judicial”, mediante la adopcion de
nuevas tecnologias (CORDELLA & CONTINI, 2020, p. 63). Sus metas estriban
en agilizar y simplificar la administracion de justicia, optimizando sus
recursos, y descongestionandola, con el consiguiente ahorro de tiempo y
esfuerzos (SANTIAGO, 2014). Sustancialmente, la justicia digital es innovadora,
al incorporar nuevos elementos transformadores del tramite de las causas
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tribunalicias, empleando modernas tecnologias en materia de comunicacion e
informacion®. En tal sentido, pretende ser un elemento actualizador y mejorador
de una idea clave en materia de derechos constitucionales y humanos, como es,
en concreto, el “debido proceso”, incluyendo, entre sus vertientes, claro esta,
el acceso a la justicia, la tutela judicial efectiva y la justicia pronta y cumplida.

Sin embargo, y sin perjuicio de lo sefialado, hay quienes detectan
en la justicia digital otra dimensién mas honda: una “mistica de cambio y
compromiso” (SANTIAGO, 2014). Ello importa descubrir una suerte de faceta
espiritual en el asunto; o al menos, una vocacion de superacion y de animus
reformista que sublimaria la transformacion que apuntamos. Una especie, en
sintesis, de razon de division de la administracion de justicia en dos épocas,
antes y después de la digitalizacion. La tesis parece maximalista y quiza
algo sobreactuada. No obstante, la revolucion tecnologica que implica esa
digitalizacion puede efectivamente resultar muy profunda y revulsiva acerca
del modo de pensar el proceso, de los deberes de sus protagonistas y hasta de
la forma de adjudicar justicia. La forma, por cierto, influye de vez en cuando
en el contenido del derecho.

2. JUSTICIA DIGITAL Y DEFENSA EN JUICIO

Generalmente se destacan las virtudes de la digitalizacion judicial, pero
no siempre se contemplan sus costos, que también son inevitables. En materia
de defensa en juicio, emerge laminarmente uno, de gran significacion practica:
la capacitacion técnica para el operador judicial sometido, por reglamentacion
legal, a comportarse digitalmente.

Eso importa una exigencia que muchos no saben, no quieren o no pueden
superar. En particular, cabe anotar que numerosos letrados y jueces, fiscales y
defensores publicos y privados, no fueron entrenados en la educacion primaria,
secundaria o terciaria, en esas lides. A ello se suma el rechazo, por razon etaria
o simplemente cultural, a potenciarse y a actuar de aquel modo. En varios
supuestos personales, el problema es practicamente insoluble.

En tal encrucijada, exigir ahora un comportamiento novedoso como el
que mencionamos, podria quiza plantearse como opuesto al derecho de defensa

2 Véase (Ministerio de Justicia, 2019) y (GiL BoTERO, 2019).

49



NEsTor PEDRO SAGUES

O

en juicio. Al revés, y desde otra perspectiva, es posible alegar que, si el requisito
resulta aceptable y beneficioso para una mejor gestion judicial, esa legitimidad
de fines autoriza a imponerlo, y obliga al afectado a asumir su capacitacion
0 a contratar a alguien que cumplimente tales funciones. Algo similar a
quien, lustros atras, no sabia dactilografia y sin embargo, debia presentar sus
demandas, respondes y demas actuaciones forenses escritos a maquina.

De hecho, se ha impuesto normativa y socioldgicamente esta ultima
alternativa de admision. Sin embargo, cabe sefialar que, si el grado exigido de
suficiencia en la capacitacion digital respecto de los instrumentos judiciales
es desproporcionado, absurdo, arbitrario, contrario al recto sentido comun,
o si incurre en excentricidades y desmesuras, estos defectos pueden lesionar
un ejercicio normal y sensato del derecho de defensa, y, por ende, pecar de
inconstitucionalidad. Como en cualquier hipétesis de restriccion de derechos,
la decision reglamentaria sobre la digitalizacion judicial esta sometida al zest de
razonabilidad, por mas que pueda gozar de la presuncion de constitucionalidad.

Un remedio preventivo consistiria en incluir en el curriculo universitario de
la licenciatura en derecho, una asignatura obligatoria (y no simplemente optativa),
concerniente al manejo de computacion y, en general, de digitalizacion, con mas
su aplicacion en el ambito forense. Cierta elemental pericia informatica asume hoy;,
en efecto, la condicion de elemento indispensable para el ejercicio de la profesion
de abogado, configurandose como una suerte de requisito sine qua non.

3. DIGITALIZACION JUDICIAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES.
PERSPECTIVA LIMINAR

Prima facie, los derechos fundamentales y la digitalizacion forense
se llevarian muy bien. En cuanto esta ultima facilite una tramitacion “en
linea” mas rapida, fluida, expeditiva y transparente de los procesos y
recursos constitucionales destinados concretamente a tutelar tales derechos
(en particular, amparo, hdbeas corpus, habeas data, acciones declarativas de
inconstitucionalidad, mandamientos de ejecucion y de prohibicion, medidas
cautelares. etc.) (SAGUES, 2004), la novedad merece la méas calurosa bienvenida.

No obstante, la digitalizacion tiene sus recaudos y exigencias, en
particular técnicos y operativos. Paradojalmente, para alcanzar sus objetivos
de celeridad y funcionalidad, demanda saberes y apoyos materiales que
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pueden dificultar en mucho, para quienes no los manejan, su funcionamiento
regular. Tales costos, en determinadas situaciones conflictivas, eventualmente
bloquean su funcionalidad.

4. NOTAS PROCESALES INDULGENTES PARA LOS PROCESOS
CONSTITUCIONALES TUITIVOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Conviene recordar, antes de proseguir con el asunto, algunos matices
peculiares de los procesos constitucionales a los que hacemos referencia. Ellos
parten de lo siguiente: como tutelan derechos basicos en los que, aparte de sus
titulares, esta interesada en su aplicacion y vigencia toda la comunidad, los
procesos especificos respectivos gozan de algunas prerrogativas puntuales,
destinadas a facilitar tanto su articulacion como su desarrollo y efectos.

a) Ampliacion de la legitimacion procesal. Un caso testigo e iconico puede
ser el auto de habeas corpus, inicialmente postulable por el arrestado
o amenazado en su libertad de locomocion, pero después ampliado,
en cuanto esa legitimacion activa, para alguien que invocare mandato
del lesionado (incluso sin necesidad de acreditar poder), o para algun
pariente, 0 en su caso amigo, y finalmente para cualquier persona en
beneficio del afectado (accion popular concreta). El momento culmine
de tal situacion ocurre cuando segun el orden juridico vigente se puede
interponer el habeas corpus por accion popular en abstracto, esto es, con
independencia de si hubiere o0 no una persona perturbada—o en vias de
serlo—en su jus movendi et ambulandi, v. gr. ante la mera sancion de una
norma ilegitimamente restrictiva de dicho derecho. Otra manifestacion
de tal generosidad procedimental es el “habeas corpus de oficio”, donde
es el propio juez quien esta autorizado para iniciar el tramite del caso, y
también para continuarlo y dictar la sentencia pertinente (caso extremo,
por cierto, raro pero vigente en algunos estados, que configura al juez-
parte, hoy de dudosa constitucionalidad a la luz de los recaudos de
independencia e imparcialidad, objetiva y subjetiva, que debe ostentar
el magistrado)’.

3 Respecto de los sujetos habilitados para promover el habeas corpus en general y el habeas corpus “de
oficio” en especial, nos remitimos a (SAGUES , 2020, pp. 349-353). Con relacion al cuestionamiento
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b)

Tal ampliacion de la legitimacion activa se postula (y de vez en
cuando, se admite por via legislativa, incluso como accion popular),
respecto del amparo de ciertos derechos colectivos, o de incidencia
colectiva, como, por ejemplo —y especialmente— los concernientes
al ambiente, ademas con sentencias con resultados expansivos erga
omnes’. Pero también hay estados que consagran la accion popular
(via amparo), aunque solamente estuvieren en juego derechos que
afectaren individualmente a sujetos determinados.

Informalismo, funcionalidad y rapidez. La nota de facilitacion de
los procesos constitucionales (repetimos: debido a que los derechos
fundamentales de fondo en ellos en juego interesan no solo al
agraviado que inicia el tramite, sino también a la sociedad), impacta,
y en mucho, en su diligenciamiento procesal.

Por ejemplo, el art. 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), determina en su art. 25
que el llamado coloquialmente “amparo interamericano” debe ser
“sencillo y rapido”, a mas de “eficaz”. El art. 7-6, relativo al habeas
corpus, indica que tiene que ser decidido “sin demora”. Ejemplificando
estos postulados, y con relacion al ultimo de estos procesos, la
jurisprudencia argentina ha explicado que no estd sometido a las
formas dilatorias del juicio ordinario vigentes en los procesos
comunes. Tiene que excluir las incidencias previas, deben reducirse al
minimo el planeamiento de cuestiones de competencia, su tramitacion
es rapida, no admite los ritualismos que enerven su tramitacion o
que impidan la posibilidad de que el tribunal se pronuncie sobre la
violacion de los derechos fundamentales que la accion debe amparar.

Por afadidura, la apreciacion de los errores de procedimiento
merece mayor indulgencia por parte del juzgador (SANGUES, 2015,
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pp. 398-400). Algunas veces la norma reglamentaria subraya estas
directrices, admitiendo especialmente la interposicion oral de esta
accion, o agrega que no podra ser rechazada una denuncia de habeas
corpus, por defectos formales, “proveyendo de inmediato (el juez)
las medidas necesarias para su subsanacion’™. En otros supuestos,
la norma constitucional habilita enfaticamente la presentacion del
instituto de referencia “sin ninguna formalidad procesal” (Ver art.
125 de la Constitucion de Bolivia).

Un ejemplo emblematico de esta informalidad lo constituye el caso
de Reynaldo PETERS ARZABE, autor de Habeas Corpus en papel
higiénico, estudio autobiografico concerniente a un proceso interpuesto
fisicamente de tal manera, en 1972, ante un tribunal de La Paz, Bolivia®.

Resulta provechoso mencionar, dentro de la informalidad a que
aludimos, y especialmente por su tratamiento oral, a la novedosa
“accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia
indigena”, tratada por el art. 65 y ss. de la “Ley Organica de
garantias jurisdiccionales y control constitucional” de Ecuador, de
conformidad con el art. 172 de la Constitucion, que prevé que las
decisiones de la jurisdiccion indigena “estaran sujetas al control de
constitucionalidad”. El art. 65 de aquella ley determina que dicho
proceso constitucional, “por violar los derechos constitucionalmente
garantizados o discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer”,
puede promoverse respecto de decisiones de la autoridad indigena
y se articula ante la Corte Constitucional, verbalmente o por
escrito. La solicitud serd “reducida a escrito” por el personal de la
Corte dentro del término de veinte dias (art. 66-7). Se preveé una
audiencia, que sera grabada (art. 66-10) y una sentencia, emitida por
la Corte Constitucional, que “debera ser transmitida de forma oral y
motivadamente en la comunidad, ante la presencia de al menos los
accionantes y la autoridad indigena”, aunque también “debera ser
reducida a escrito” (art. 66-13).

Arts. 9°in fine y 10 in fine (Ley 23098, 1984).
Véase (PETERS, 2015).
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EVALUACION Y CONCLUSIONES

De lo expuesto se infiere que un programa intenso de digitalizacion de
procesos y recursos constitucionales destinados a proteger ciertos derechos
fundamentales (ya de fuente nacional, ya internacional), maguer sus ventajas,
debe practicarse prudente y no robdticamente.

En concreto, el operador del caso debe tener presente que ciertos tramos
(algunos de ellos, muy relevantes) de tales procesos y recursos constitucionales
pueden tener, por ejemplo, una realizacion oral presencial, y que algunos quiza
no seran —sin mas— automaticamente digitalizables. En otras situaciones, se
requeriran mecanismos singulares de digitalizacion, con personal debidamente
capacitado (tanto técnica como juridicamente) para ello. La “reduccion por
escrito” de demandas o de sentencias, prevista v. gr. por la ley de garantias
jurisdiccionales del Ecuador, en cuanto recursos contra la jurisdiccion indigena,
importa una significativa muestra del traspaso de lo oral a lo —eventualmente—
digitalizable, y demanda una pericia no usual en quien realice tal tarea, tanto por
razones de honestidad juridica y de seguridad como de eficacia procedimental.

Asimismo, si un dispositivo procesal constitucional estd contemplado
constitucionalmente bajo la posibilidad de ser articulado en forma oral
presencial (como lo hace, v. gr., el art. 125 de la actual constitucion de Bolivia
respecto de la “accion de libertad”, que corresponde a lo corrientemente llamado
en el derecho comparado hébeas corpus), una norma reglamentaria no podria
demandar que se interpusiera, forzosamente, mediante una presentacion de
tipo digital o de oralidad remota. Y si la oralidad presencial derivara de una
disposicion legal, una norma reglamentaria de rango inferior no deberia afectar
tal situacion, aunque tal vez, en beneficio del propio interesado, podria sumarle
una eventual posibilidad de articulacion digital virtual.

También cabe tener presente que, por exigencias técnicas de digitalizacion,
no debe perjudicarse la prontitud en el planteamiento o la recepcion de reclamos
vinculados con la vigencia de derechos fundamentales de primera linea. Seria
contrario a los principios de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva retrasar
o suspender el tramite de un amparo o de un habeas corpus, por ejemplo, so
pretexto de dificultades técnicas que impidan su rapida expeditividad (al estilo,
v. gr., de “caidas de sistema” o episodios analogos). Cabe subrayar que nunca
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la digitalizacion debe ser excusa para perturbar el curso de tales instrumentos
procesal-constitucionales. Y cabe prever cuidadosamente que, en caso de que
realmente existieren inconvenientes de esa indole, la accion legal tenga un
tramite alternativo util de procesamiento. Jamas podria justificarse, entonces,
la negativa o la postergacion a tramitar aquellos procesos, con el argumento
de fallas cibernéticas o similares.

Concomitantemente, las reglas instrumentativas de la digitalizacion
judicial deben auspiciar sistemas simples de aplicacion, y no dispositivos
abstrusos, complejos, sofisticados o reservados a la jerga y a la sabiduria de
expertos, con manejo de idiomas distintos al nacional y términos o expresiones
rebuscados o confusos, que de vez en cuando, ademas, concluyen incoherentes
y poco funcionales, o de ambigua y dificil inteleccion. De presentarse algunos
de estos defectos, el programa del caso incurriria en inconstitucionalidad por
lesionar a los principios de acceso a la justicia y de defensa en juicio, ya que
debe siempre facilitar, y no entorpecer, la actuacion de los justiciables.
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la politica en India y el Oversight Board (Decision 2021-003-FB-
UA).—4.10. Décimo caso: el presidente Donald Trump y sus cuentas en
Facebook e Instagram (Decision 2021-001-FB-FBR).—4.11. Undécimo
caso: meme de los «dos botones» (Decision 2021-005-FB-UA, 2021).
4.12. Duodécimo caso: la expresion «cobarde» y Oversight Board
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RESUMEN

La compaiiia Facebook Inc constituyo el Oversight Board —o junta de
supervision— como un organismo encargado de la solucion de disputas sobre
la publicacién de contenido en las redes sociales Facebook e Instagram de
propiedad del gigante tecnoldgico; constituyendo una propuesta altamente
innovadora que impone grandes retos desde lo juridico, politico, social y
tecnologico. Las discusiones desde el derecho procesal y constitucional no
deben limitarse a analizar el encuentro de la justicia tradicional con las TIC,
sino que deben abordarse nuevas formas de solucion de controversias adoptadas
en entornos digitales, que no responden a la formulacion tipica del proceso. En
este sentido, en el presente trabajo se abordan las caracteristicas generales del
Oversight Board de Facebook y se presentan sus primeras decisiones desde
una perspectiva juridico-procesal.

Palabras Clave: Controversias, Redes Sociales, Tribunal No
Judicial, Decisiones, Proteccion de Derechos.

INTRODUCCION
El medio de comunicacion BBC presenta una noticia hablando del
«Tribunal Supremo de Facebook» (CELLAN-JONES, 2021). El diario El Pais de

Espaia presenta un titular provocador: «El “Tribunal Supremo” de Facebook
empieza a revisar casos» (PEREz CoLoME, 2020). ;A qué se refieren los
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prestigiosos medios? /se trata de una exageracion periodistica? jun tribunal
sin estado y administrado por una red social?

La cuestion resulta, cuando menos, interesante: Facebook Inc la empresa
propietaria de las populares redes sociales Facebook e Instagram, decidié dar un
paso adelante en lo que se podria denominar, segtn algunos autores, la justicia
sin estado (SANCHEZ FRrias, 2020). La idea parte de una estructura en la cual las
redes sociales tienen sus propias reglas (politicas 0 normas comunitarias), una
dinédmica internacional que hace dificil la aplicacion de reglas y jurisdicciones
domésticas, y, por supuesto, la creatividad de sus directivos; bajo este entendido,
surgi6 la propuesta de dar un paso mas y crear una suerte de «tribunal» interno,
una instancia de decision para la solucion de conflictos internos.

Fue asi como nacio el Oversight Board (en espaiol: junta o consejo asesor
de contenido), una instancia al interior de la red social que en muchas aristas
emula a las cortes o tribunales tradicionales, pero que, naturalmente, no tiene
semejante caracteristica ni puede conceptualizarse como tal. Se trata de un
organismo del mas alto nivel, independiente, con una normatividad fijada bajo
los términos y condiciones de la respectiva red social, ante la cual se puede
presentar apelaciones a las decisiones sobre la permanencia del contenido. El
Oversight Board adopta la decision final la cual es obligatoria para Facebook.

El funcionamiento es relativamente sencillo: (i) un usuario realiza una
publicacion en la red social Facebook o Instagram; (i) la plataforma identifica
que el contenido vulnera las normas o politicas comunitarias de la red; (iii) la
plataforma excluye el contenido de la red; (iii) el usuario cuenta con 15 dias para
formular una apelacion ante el Oversight Board; (iv) el caso entra a un panel
de seleccion que escoge determinados casos —no se tramita todos— siguiendo
unos criterios publicos; (iv) si el caso es seleccionado entra a decision del
Oversight Board, especificamente a un panel de cinco miembros que proyectan
la decision y la presentan al pleno, de ser aceptada se torna en definitiva; (v)
la decision es cumplida por Facebook —toda vez que le resulta obligatoria— y
es publicada en el sitio oficial del Oversight Board.

En el presente capitulo resultado de investigacion se pretende: (i) auscultar
el funcionamiento general del Oversight Board, (ii) analizar las decisiones ya
emitidas por el organismo.
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1. EL OVERSIGHT BOARD DE FACEBOOK: LINEAS GENERALES

Facebook cuenta con mas de 2000 millones de usuarios activos, superando
—como es evidente— la poblacion de cualquier pais. Los participantes pueden
publicar fotografias, videos, compartir enlaces de otras paginas web y hacer
comentarios con palabras e incluso con «emojis» que —dicho sea de paso—
autores como Jairo PARRA CUADROS han demostrado su relevancia juridica en
determinados casos (PARRA CUADROS, 2020). Normalmente, las publicaciones en
redes sociales se cobijan por la libertad de expresion, no obstante, surgen eventos
en los cuales los usuarios publican contenido sensible que afecta derechos de
terceros (mensajes ofensivos, potencialmente peligroso, que incite al odio, a la
xenofobia, bullying, desnudos, etc.), frente a lo cual se hace necesario restringir
la publicacion, a través de las denominadas politicas o0 normas comunitarias.

Dado el inmenso volumen de datos que se manejan en las redes sociales
mencionadas (Facebook e Instagram) se usa un equipo de trabajo y complejos
sistemas y algoritmos para identificar el contenido infractor de las politicas
0 normas comunitarias y restringir su publicacion. BRENT HARRIS, director
de asuntos internacionales y gobernanza de Facebook, lo explica claramente:

Cada dia, los equipos de Facebook toman decisiones dificiles respecto
de qué contenido debe seguir publicado y cual debe eliminarse de
acuerdo con nuestras Normas comunitarias. Sin embargo, dado el
tamafio de nuestra comunidad y el alcance que tiene la plataforma,
creemos que no debemos tomar todas estas decisiones por nuestra
cuenta. En noviembre, Mark Zuckerberg present6 un plan que propone
una nueva forma para que las personas apelen decisiones sobre
contenido ante un organismo independiente. Ademas, a principios de
este afo, publicamos un documento inicial con mas detalles sobre su
posible composicion (HARRIs, 2019).

El problema desde el punto de vista constitucional® se da en que las
redes sociales se han convertido en un medio de comunicacion global y de
primera linea, de ahi que el restringir una publicacion en tal contexto puede
implicar una lesion al derecho de expresion en uno de los medios mas eficaces

2 La relacion entre derecho privado, empresas y derechos humanos o derecho constitucional es de
bastante estudio en la doctrina nacional (MOLINA PORTILLA, 2016) (MURNOZ AGREDO, 2014).
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para expresarse y difundir la opinion, jamds creados por el ser humano. El
interrogante surge respecto de quién debe tomar la decision para restringir el
contenido en una red social: jla misma red? ;los jueces tradicionales?

De responder que debe ser la misma red social la encargada de limitar
el contenido publicado por los usuarios se enfrenta una dificultad: una
concentracion de poderes en la compaiiia, siendo esta la que administra la
plataforma, crea y modifica las politicas 0 normas comunitarias, e impone
vetos o incluso censuras a cierto contenido. Es evidente que en ese caso la
transparencia e independencia de la decision queda en entredicho.

La segunda opcion, esto es que sean los jueces tradicionales los
encargados de determinar cuando un contenido debe eliminarse de una red
social, ha ocurrido en algunos paises como Colombia en donde los jueces han
tenido que hacer control de publicaciones, via accion de tutela®. Esta modalidad
de solucion parece adecuada pero presenta los siguientes problemas: (i) la
justicia tradicional u ordinaria estd configurada para un contexto nacional o
doméstico, luego su capacidad para adoptar decisiones vinculantes para partes
ubicadas en otros paises es bastante limitada en términos practicos; (i) los
tramites judiciales estan atados a limitaciones idiomaticas y de husos horarios
cuando se piensa en conflictos con participantes de diferentes paises; (iii) los
procesos judiciales son altamente complejos, atados a legislaciones locales, y
requieren conocimiento técnico para activarlos, que no todos los usuarios de
las redes sociales tienen; (iv) el proceso judicial siempre lleva costes implicitos
que se convierten en barreras para los usuarios; (v) muchos paises requieren
que la actuacion se tramite de manera fisica o presencial, cuando el hecho
surgi6 en el contexto digital, lo ideal seria que aquellas relaciones digitales se
puedan debatir de la misma manera, sin migrar al contexto real o fisico; (vi)
los procesos judiciales estan atados al respeto de términos que pueden hacer
demorado el tramite; (vii) finalmente, los jueces aplican la legislacion local y
rara vez acuden a las normas o politicas comunitarias de la red social.

(Es posible pensar en una tercera posibilidad? Justamente, eso, fue lo que
plante6 Facebook Inc. La tercera via propuesta corresponde a la creacion de una
suerte de «tribunal», o —para evitar discusiones sobre el uso del término—una

3 Ver: (Sentencia T-260, 2012), (Sentencia T-050, 2016).
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instancia interna capaz de tomar decisiones respecto del contenido que debe
publicarse o no, cuando exista una tension entre la libertad de expresion y otros
derechos en juego. La idea, es que esta instancia realmente sea independiente
de la compafiia que opera la red social, es decir, que no quede duda alguna
sobre la motivacion de las decisiones y que no se genere la idea de que se trata
de un apéndice u oficina mas de la compafiia que toma decisiones por sus
accionistas, CEO o junta directiva.

El planteamiento de Facebook consistié en constituir un encargo fiduciario
(trust) para financiar la instancia de decision, con ello se garantiza independencia
econdmica y administrativa. Los administradores fiduciarios, en conjunto con
una prestigiosa firma de abogados internacional (Baker & McKenzie) escogieron
a los primeros miembros del panel, el denominado Oversight Board: académicos,
ex jueces, activistas de derechos humanos, etc. Luego el mismo Oversight Board,
de manera independiente, escogera a los siguientes miembros.

El funcionamiento, en resumidas cuentas, consiste en el si un contenido
es bloqueado por la red, el usuario tendra la posibilidad de apelar la decision
ante el Oversight Board; éste organismo no revisara todas las apelaciones,
sino que realizard una labor de seleccion a través de un panel o comité con
ciertos criterios, escogiendo las apelaciones mas relevantes y que ameriten
un pronunciamiento. Luego, el Oversight Board adopta, sobre los casos
seleccionados, una decision definitiva determinando si la decision de la red
social se anula o se confirma; ésta es obligatoria para la compaiiia, la cual debe
implementarla. Lo interesante de la figura es que: (i) las decisiones se toman de
manera argumentada y razonada, de manera muy similar a una decision judicial,
con considerandos que tienen en cuenta las normas y politicas comunitarias de
la red social, normas internacionales de derechos humanos e incluso las mismas
decisiones anteriores del Oversight Board; (ii) el tramite esta abierto a todos
los usuarios de la red sin importar su ubicacion, lengua o huso horario; (iii) el
tramite es gratuito y no requiere de abogados; (iv) la decision se cumple sin
necesidad de exequatur u homologacion; (v) el Oversight Board puede ademas
adoptar recomendaciones a la compaiia para que esta mejore sus politicas o
normas comunitarias y (vi) la decision se adopta en un tiempo maximo.

El acta constitutiva del Oversight Board pone de presente algo que, a los
ojos de algunos puede resultar llamativo, y es que se trata de un ente privado
que adoptara decisiones sobre temas de derechos humanos, principalmente
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libertad de expresion, con capacidad de influir a millones de usuarios en todo
el mundo. En el acta se puede leer:

Lalibertad de expresion es un derecho humano fundamental. Facebook
quiere brindar a las personas la posibilidad de expresarse a fin de que
puedan conectarse, compartir ideas y experiencias, y comprender a los
demas. (...) Si bien la libertad de expresion es de suma importancia, en
ocasiones puede entrar en conflicto con la autenticidad, la seguridad, la
privacidad y la dignidad. Ciertas expresiones pueden poner en peligro la
capacidad de las personas de decir libremente lo que piensan. Por este
motivo, se debe alcanzar un equilibrio entre estas consideraciones. (...) En
vista de este equilibrio, los servicios de internet tienen la responsabilidad
de establecer normas sobre lo que se puede o no se puede compartir
en sus plataformas. Dichas normas deben proteger a las personas y
su capacidad de expresion, y los limites impuestos se deben basar en
valores especificos que las empresas tienen la obligacion de formular.
Para garantizar una toma de decisiones justa en funcion de normas y
valores, los servicios de internet pueden establecer organismos que
se dediquen a supervisar asuntos importantes de expresion y tomar
decisiones definitivas independientes (Oversight Board/Facebook, 2019).

2. FUNCIONAMIENTO DEL OVERSIGHT BOARD DE FACEBOOK

El Oversight Board cuenta con unas «fuentes normativas» que rigen
su funcionamiento y estructura: (i) Los estatutos (Bylaws) (Oversight Board/
Facebook, 2021); (ii) el acta constitutiva (Oversight Board/Facebook, 2021), y
(iii) los criterios de seleccion de casos (Overarching Criteria for Case selection)
(Oversight Board/ Facebook, 2021).

Las tres normas mencionadas explican el funcionamiento, procedimiento,
gobernanza, principios, entre otras vicisitudes de la figura. Respecto de las
normas aplicables al fondo de los asuntos, se utiliza: (i) valores de Facebook;
(i) normas y politicas comunitarias; (iii) instrumentos de derechos humanos.

El Oversight Board soluciona controversias de dos redes sociales:
Facebook (www.facebook.com) e Instagram (Instagram.com). Tiene la potestad
estatutaria de decidir sobre la permanencia o no del contenido (fotografias,
videos, comentario, texto plano, etc.) de las citadas redes sociales, salvo los
siguientes contenidos: publicado a través del mercado, temas de recaudos de
fondos, citas Facebook, mensajes y spam, tampoco aquellas disputas sobre
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propiedad intelectual y, finalmente, no se incluye otros servicios del gigante
tecnologico como WhatsApp, Messenger, Instagram Direct y Oculus (Oversight
Board/Facebook, 2019).

El tramite habitual surge cuando una publicacion es revisada por el
equipo —humano y digital- de las respectivas redes sociales y es eliminado
de la red por vulnerar las normas comunitarias. Piénsese, por ejemplo, en la
publicacion de una fotografia que incluye una frase con contenido politico, que
es identificada como discurso de odio y es bloqueada. El usuario afectado —el
autor del contenido— contara con el término de quince dias para formular una
apelacion ante el Oversight Board.

Una vez realizada la apelacion, el Oversight Board no revisa todos los
casos, puesto que seria una tarea imposible para un equipo humano, toda vez
que Facebook puede tener mas de 2.700 millones de usuarios e Instagram mas
de 1.000 millones. El sistema se estructura bajo la idea de seleccion de casos:
un panel del Oversight Board identifica los casos mas relevantes y son éstos los
que pasan a decision del organismo. Para ello existe un Comité de Seleccion
de Casos que se contempla en el articulo 1 seccion 1.2.1 de los Estatutos del
Oversight Board en los siguientes términos:

Members of the case selection committee will serve three month terms
on a rotating basis. Cochairs will rotate leadership of this committee
every three months. The case selection committee will set criteria (e.g.
importance and precedential impact) for the cases that the board will
prioritize and select for review, which may change over time. Decisions
of the committee will be by majority vote, subject to override by a
majority vote of the full board. The case selection committee will
document its selection criteria, as well as the volume and types of cases
that: Facebook has submitted; people have submitted; and the board
has selected for review (Oversight Board/Facebook, 2021).

El Comité de Seleccion de Casos utiliza los siguientes criterios de
escogencia (Overaching Criteria for Case Selection):

The overarching criteria are set by the Board annually. (...) The
Oversight Board will select cases for review that raise important
issues pertaining to respect for freedom of expression and other
human rights and/or the implementation of Facebook’s Community
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Standards and Values. (...) These cases will be of critical importance
to public discourse, directly or indirectly affect a substantial number
of individuals, and/or raise questions about Facebook’s policies. (...)
These cases will reflect the user base of Facebook and ensure regional
and linguistic diversity (Oversight Board/Facebook, 2021).

Una vez el Comité escoge un caso —que, se repite, hace parte del mismo
Oversight Board— es trasladado a un panel de decision de cinco miembros,
de los cuales cuatro son seleccionados al azar y uno se escoge de miembros
que pertenezcan a la region del lugar de la publicacion —ver articulo 1 seccion
3.1.3 de los Estatutos— (Oversight Board/Facebook, 2019). El panel permite
a las partes involucradas presentar sus consideraciones, e incluso escuchar
opiniones a nivel global, para finalmente adoptar una decision la cual es
presentada al pleno del Oversight Board, pudiendo ésta aceptarla —frente a
lo cual se torna, en definitiva— o bien rechazarla —caso en el cual se nombra
otro panel de cinco miembros para proyectar nuevamente la decision. Las
deliberaciones son secretas y se adoptan decisiones por mayoria de votos
—ver articulo 1 seccion 3.1.2 y 3.1.6 de los estatutos— (Oversight Board/
Facebook, 2019).

Todo el tramite de apelacion no debe durar mas de noventa dias —ver
articulo 1 seccion 3.1 de los estatutos— (Oversight Board/Facebook, 2019) y
la decision es vinculante para Facebook, debiendo incorporarla a la red social
respectiva en el término de siete dias, salvo que ésta implique la violacion de
una ley estatal. La decision se publica en el sitio web del Oversight Board para
darle publicidad y transparencia a toda la actuacion.

Se preguntar el lector: jcual es el sentido de crear un mecanismo de
accion general —la apelacion— pero cuya decision estéd restringida a ciertos
casos seleccionados? La respuesta se avizora en los tipos de decisiones que
emite el Oversight Board: (i) por un lado, resuelve el caso concreto, pero dicha
respuesta se convierte en una suerte de precedente al interior de la red social,
tanto para el mismo Oversight Board como para el control de contenido inicial
que tienen las redes sociales implicadas; y (ii) por el otro, puede presentar
recomendaciones —estas si de caracter optativo— a fin de que Facebook las
incorpore en las politicas comunitarias respectivas. De este modo se pretende
que, sin tener que conocer la totalidad de apelaciones, el Oversight Board si

67



OMAR ALFONSO CARDENAS CAYCEDO

O

influya en el uso de Facebook e Instagram a nivel global. Sin embargo, algunos
autores han dejado claro que el mecanismo es, cuando menos, controversial:

Many commenters expressed concern that whether or not the Board
was a good idea, it simply would not work in practice. Their chief
concern was scale. In the second and third quarters of 2019, 30.8
million pieces of content remained down even after appeal. This
equates to approximately 170,000 pieces of content per day that would
be potentially eligible for Board review.405 Even if just one percent
of those cases were appealed, that would still amount to around 1,700
cases a day. This is a daunting number of cases to process by a Selection
Committee that forms a subset of an eleven-to-forty-person Board,
even with staff support. Meaningfully processing the volume of cases
submitted will be challenging—especially given the timeline of ninety
days from filing to decision on appeal (KLONICK, 2020).

El articulo 2° seccion 2 de los Estatutos (Oversight Board/Facebook,
2019) contempla un mecanismo especial de actuacion del Oversight Board,
a través del cual la empresa —Facebook Inc— puede presentar una solicitud
especial al Oversight Board para que dé tramite a un caso en especifico por
considerarlo de especial relevancia, en este evento, la peticion no se somete a
la revision del Comité de Seleccion de Casos, sino que ingresa directamente
al panel de decision.

3. PRINCIPIOS DEL OVERSIGHT BOARD DE FACEBOOK

El sistema del Oversight Board de Facebook se rige bajo cuatro principios
que consagra el acta constitutiva del comité asesor de contenido y que se
proceden a explicar asi:

3.1. INDEPENDENCIA

Con el fin de garantizar que el Oversight Board tome decisiones
imparciales basadas estrictamente en las normas y principios establecidos,
tanto éste como el érgano administrativo estan financiados por un fideicomiso
independiente, respaldado por una empresa diferente a la de Facebook. En
otras palabras, el consejo es una entidad separada a la empresa de Facebook
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que emite un juicio independiente en casos individuales y recomendacion en
cuestion de politicas.

El proposito del fideicomiso es mantener la supervision administrativa,
ello significa que los fideicomisarios seran responsables de la salvaguardia de
los activos, asi como supervisar la revision anual y aprobar el presupuesto del
Oversight Board. Mientras que el propdsito de este tltimo es ejercer un juicio
independiente sobre cuestiones de contenido sustantivo.

(Cémo funciona? Facebook como sociedad mercantil entreg6 una fiducia
mercantil auna LLC (Limited Liability Company o sociedad de responsabilidad
limitada) de caracter irrevocable, con el fin de que se encargue de administrar
los recursos y nombrar al Oversight Board. De esta manera la independencia
financiera esta garantizada, toda vez que Facebook no puede nombrar ni
remover a ninguno de los miembros.

Segun los estatutos del Oversight Board, en su articulo 1.3: “Facebook
se comprometera a proporcionar fondos para apoyar las operaciones de la
junta. Ademas, asignara recursos internos para garantizar que se respondan
las preguntas de la junta, se implementen las decisiones de manera adecuada
y se consideren las recomendaciones” (Oversight Board/Facebook, 2019).

En igual sentido, el articulo 1.3.1 sefiala:

Facebook financiara el fideicomiso por adelantado durante al menos
seis (6) afios. Revisarad los informes anuales preparados por el
fideicomiso para determinar la efectividad operativa y procedimental
del directorio. Facebook utilizara los informes preparados por el
fideicomiso para determinar las futuras asignaciones de fondos a
la junta. La concesion de dinero de Facebook al fideicomiso sera
irrevocable (Oversight Board/Facebook, 2019).

El fideicomiso estd compuesto por minimo tres y maximo once
fideicomisarios individuales y un fideicomisario corporativo que son
seleccionados directamente por Facebook. Estos fideicomisarios deben realizar
la seleccion y el nombramiento de miembros iniciales del Oversight Board y
son garantes de que éste cumpla con las reglamentaciones establecidas. Es muy
importante aclarar que los fideicomisarios no interfieren ni participan en la toma
de decisiones del Oversight Board, a fin de garantizar la independencia de esta.
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3.2. ACCESIBLE

70

El proceso ante el Oversight Board es accesible en la medida que esta
disponible para su activacion por todos los usuarios de la red, ademas que
el avance en el tramite, asi como las decisiones, son adoptadas de cara a los
usuarios. Ejemplos de la accesibilidad pueden verse en los siguientes apartados:

L.

La persona que presentd una reclamacion recibira un aviso de la
decision de Facebook y un nimero de identificacion de referencia
—articulo 3, seccion 1, 1.1- (Oversight Board/Facebook, 2019).

Si esa persona no esta satisfecha con el resultado de su reclamacion a
Facebook puede optar por enviar su caso al Oversight Board dentro
de los quince dias posteriores a la decision final de Facebook; no
obstante, una persona no puede volver a enviar una solicitud de
revision de contenido que haya sido rechazada o revisada por el
Oversight Board previamente —articulo 3, seccion 1, 1.1- (Oversight
Board/Facebook, 2019).

Al enviar un caso al Oversight Board, las personas podran brindar
explicaciones y manifestaciones respecto de por qué creen que
Facebook pudo haber tomado una decision incorrecta sobre el
contenido en cuestion; por qué creen que la junta deberia escuchar
su caso; por qué publicaron originalmente el contenido; y cémo
la decision de Facebook podria afectar a otros. También tendran
la oportunidad de identificar los idiomas involucrados y el pais o
paises a los que se refiere el contenido. —articulo 3, seccion 1, 1.2.1—
(Oversight Board/Facebook, 2019).

Si el Oversight Board selecciona el caso para su revision, se notificara
a la persona que lo presentd, también le enviard un aviso si no ha
sido seleccionado —articulo 3, seccion 1, 1.2.2,— (Oversight Board/
Facebook, 2019).

Una vez aprobada, se publica la decision final en el sitio web del
Oversight Board -articulo 1, seccion 3, 3.2—(Oversight Board/
Facebook, 2019).
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6. Igualmente, la parte administrativa se encarga de notificar a las
personas involucradas y a Facebook, dentro de los tres dias habiles
—articulo 1, seccion 3, 3.2— (Oversight Board/Facebook, 2019).

7. Se debe traducir cada decision a los idiomas oficiales dentro de
veintiun dias y permitir que esté disponible en el sitio web del
Oversight Board para su revision por el publico —articulo 1, seccion
3.3.2.— (Oversight Board/Facebook, 2019).

8. Facebook debe implementar las decisiones del Oversight Board para
permitir o eliminar el contenido debidamente presentado para su
revision dentro de los 7 dias posteriores a la publicacion de la decision
—articulo 2, seccion 2, 2.3.1.— (Oversight Board/Facebook, 2019).

9. Independientemente de cualquier caso pendiente, Facebook puede
requerir asesoramiento normativo al Consejo. Este asesoramiento
puede solicitarse para obtener una aclaracion sobre una decision
anterior que haya tomado el Consejo o para recibir sugerencias sobre
posibles cambios en las Politicas de contenido de Facebook. Todo
asesoramiento tendra un fin consultivo.

3.3. Ericacia

Las decisiones de cada caso que toma el Oversight Board son
vinculantes y Facebook las debe implementar de inmediato, a menos que
implique la infraccion de la ley. Para la toma de una decision, si los hechos, las
politicas aplicables u otros factores son sustancialmente similares a decisiones
anteriores tomadas por el Oversight Board, se considerara que estas sientan
precedentes y constituyen argumentos de peso. Es innegable la similitud
existente entre el Oversight Board y el funcionamiento de algunas cortes
nacionales e internacionales.

Ladecision definitiva debe incluir una resolucion sobre el contenido —si se
permite su publicacion o no—, asi como una explicacion en lenguaje sencillo que
indique el razonamiento del panel. Si el Oversight Board lo considera oportuno,
la decision final puede incluir un dictamen consultivo o recomendacion sobre
politicas o normas comunitarias, que Facebook puede tener en cuenta.
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3.4. TRANSPARENCIA

Las declaraciones escritas sobre las decisiones y sus fundamentos se deben
publicar y archivar en el sitio web del Oversight Board: oversightboard.com,
naturalmente, sujeto a restricciones de datos y privacidad. Ademads, debe emitir
informes anuales de su trabajo que también seran publicados. Lo que el Oversight
Board pretende es que estas decisiones sean conocidas por todas las personas y
se garantice ese principio de publicidad que hace parte del debido proceso.

4. LAS DECISIONES OVERSIGHT BOARD DE FACEBOOK HASTA JUNIO
DE 2021

A corte junio de 2021 el Oversight Board ha emitido un total de doce
decisiones, aplicables no solo a Facebook sino también a Instagram, en casos
ubicados en diferentes regiones del mundo, e incluso ha tenido la oportunidad de
citar sus propias decisiones y de hacer recomendaciones en la mejora de las politicas
ynormas comunitarias. En este aparte se presenta un analisis de las doce decisiones:

4.1. EL PRIMER CASO: EL OVERSIGHT BOARD NO PUEDE PRONUNCIARSE
(INrFORME 2020-001-FB-UA)

Un usuario comenta una publicacion con las capturas de pantalla
(screen shots) de unos tuits del primer ministro de Malasia, en la cual el
funcionario afirmaba:

Los musulmanes tienen derecho a estar enfadados y matar millones
de ciudadanos franceses por las masacres cometidas en el pasado y
en general, los musulmanes no aplicaron la ley del ‘ojo por 0jo’. Los
musulmanes no lo hacen. Los franceses tampoco deberian. En su
lugar, deberian ensefar a sus ciudadanos a respetar los sentimientos
de otros pueblos» (Informe del caso 2020-001-FB-UA, 2021).

La empresa Facebook elimino el contenido por implicar lenguaje que
incita al odio (Facebook, 2021)*. El usuario afirmo, cuando tuvo la oportunidad

Respecto del lenguaje que incita al odio, las politicas comunitarias de Facebook son claras en
determinar que no es un comportamiento permitido en la red social: “Creemos que las personas
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de pronunciarse, que la publicacion tenia como objetivo poner en evidencia las
terribles declaraciones del primer ministro. Finalmente, el Oversight Board no
pudo pronunciarse debido a que el usuario libremente elimind la publicacion.

4.2. EL SEGUNDO CASO: EL LENGUAJE QUE INCITA AL ODIO Y EL MUNDO
MUSULMAN (DEcISION 2020-002-FB-UA)

Un usuario birmano publica en octubre de 2020 una fotografia, muy
famosa, de un pequefio nifio sirio de etnia kurda que se ahog6 mientras intentaba
llegar a Europa, una fotografia que dio la vuelta al mundo al poner de presente
la crisis del pueblo sirio y su sufrimiento para llegar a Europa. La publicacion
incluia un comentario en el que el usuario cuestionaba a los musulmanes por
no reaccionar ante los atropellos recibidos, al decir que «tenian problemas
sicologicosy, lo que fue identificado como lenguaje que incita al odio (Decision
2020-002-FB-UA, 2021).

En las normas analizadas se incluyeron: (i) normas comunitarias de
Facebook sobre el lenguaje que incita al odio, al pretender la inferioridad
mental de los musulmanes; (ii) los valores de Facebook, incluyendo
«expresion» y «seguridad» como los valores a tener en cuenta en el presente
caso; (iij) normas de derechos humanos, tales como Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, observacion general no. 34 Comité de Derechos

se expresan y se conectan entre si con mayor libertad cuando no se sienten atacadas por quiénes
son. Es por eso que no permitimos el lenguaje que incita al odio en Facebook, ya que crea un
entorno intimidatorio y excluyente que, en algunos casos, puede incitar a la violencia en la vida
real. Definimos el lenguaje que incita al odio como un ataque directo a las personas por lo que
denominamos “caracteristicas protegidas™: raza, etnia, nacionalidad, discapacidad, religion,
clase, orientacion sexual, sexo, identidad de género y enfermedad grave. Definimos un ataque
como lenguaje violento o deshumanizante, estereotipos daiiinos, afirmaciones de inferioridad,
expresiones de desprecio, repulsion o rechazo, insultos, o incitaciones de exclusion o segregacion.
Consideramos que la edad es una caracteristica protegida cuando se menciona junto con otra
caracteristica protegida. También protegemos a los refugiados, migrantes, inmigrantes y
solicitantes de asilo de ataques graves, aunque si permitimos los comentarios y las criticas
relacionadas con las politicas de inmigracion. De manera similar, somos conscientes de que, a
veces, las personas comparten contenido que incluye lenguaje que incita al odio emitido por otra
persona con la intencion de reprobarlo o concientizar a los demas. En otros casos, el lenguaje que,
de otra manera, infringiria nuestras normas se puede usar de forma autorreferencial o motivadora.
Nuestras politicas estan disefiadas para dar espacio a estos tipos de lenguaje, pero exigimos que
la intencion quede clara. Si no es el caso, el contenido podria eliminarse” (Facebook, 2021).
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Humanos, plan de accion de Rabat, Informe del Relator Especial de la ONU
sobre la libertad de expresion en el lenguaje que incita al odio online (Decision
2020-002-FB-UA, 2021).

El Oversight Board realizd un analisis del contexto de la publicacion,
determinando que la misma no se enmarca en estereotipos en contra de la
poblacion musulmana en Birmania. El organismo advirtio:

Las organizaciones de derechos humanos y otros expertos indicaron que
el lenguaje que incita al odio contra grupos minoritarios musulmanes
en Birmania es comun y, en algunos casos, grave. Especialmente, en
el contexto de las elecciones generales del 8 de noviembre de 2020
(documento informativo de FORUM-ASIA sobre la difusion del
lenguaje que incita al odio y el rol de Facebook en Birmania, paginas
5-8; informe de la mision de investigacion internacional independiente
de las Naciones Unidas en Birmania, A/HRC/42/50, parrafos 1303,
1312, 1315 y 1317). Sin embargo, no se apreciaron indicios de que
las afirmaciones sobre los problemas psicologicos o mentales de
la poblaciéon musulmana constituyeran un eje sélido de la retérica
islaméfoba en Birmania. Asimismo, Facebook tradujo la frase como
“obviamente, los musulmanes tienen problemas psicologicos”, pero
los traductores del Consejo sugirieron la alternativa: “[esos] hombres
musulmanes tienen problemas mentales”. También sugirieron que,
aunque los términos utilizados podian expresar un mensaje intolerante,
no eran despectivos ni violentos.

Considerada en contexto, la publicacion deberia interpretarse como
un comentario sobre la aparente incoherencia de las reacciones de
la poblacion musulmana ante los eventos de Francia y China. Las
Normas comunitarias protegen la expresion de este tipo de opiniones
y, en este caso concreto, no se aprecia la gravedad suficiente en el
discurso para clasificarlo como lenguaje que incita al odio, lo que
justificaria su eliminacion (Decision 2020-002-FB-UA, 2021).

El analisis del Oversight Board vamas alla, y entrd a realizar un andlisis
en materia de derechos humanos, para concluir que la publicacion no resultaba
ofensiva ni caustica con éstos:

El Consejo también debatié acerca de si el contenido en cuestion
podria restringirse conforme al Articulo 19 del ICCPR, parrafo 3. Esta
disposicion de la legislacion internacional de derechos humanos estipula
que las restricciones a la libertad de expresion deben definirse de manera
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que resulten facilmente comprensibles (requisito de legalidad), tener el
propdsito de progresar en uno de los distintos objetivos previstos (requisito
de fin legitimo) y delimitarse estrictamente y en la medida necesaria al
objetivo especifico (requisito de necesidad y proporcionalidad).

El Consejo reconoce que Facebook perseguia un fin legitimo al restringir
el contenido: proteger los derechos de terceros a la vida, a la seguridad
ante agresiones personales, fisicas o mentales, y al amparo frente a la
discriminacion. También acredita que el lenguaje que incita al odio
online en Birmania ha estado vinculado con dafios graves fuera de la
red, incluidas acusaciones de posibles crimenes contra la humanidad
y genocidio. En consecuencia, reconoce la importancia de proteger los
derechos de quienes pueden ser objeto de acciones de discriminacion y
violencia, y de aquellos que pueden estar en riesgo de sufrir atrocidades.

Sin embargo, el Consejo concluye que, aunque habra personas que
puedan encontrar la publicacion ofensiva e insultante para la poblacion
musulmana, no considera necesaria su eliminacion para proteger los
derechos de terceros (Decision 2020-002-FB-UA, 2021).

Las consideraciones mencionadas, sumadas a analisis del contexto de
Birmania y la situacion de los musulmanes en dicho pais, llevo al Oversight
Board a considerar que la decision de Facebook de eliminar la publicacion
fue equivocada, por lo que resolvié anularla, ordenando que el contenido se
mantenga en la red social. La decision también es relevante por cuanto el
Oversight Board uso6 una facultad otorgada en los estatutos, consistente en
consultar a instituciones expertas’.

4.3. TERCER CASO: LENGUAJE DE ODIO CONTRA LOS AZERBAIYANOS (DECISION
2020-003-FB-UA)

Se trata de la ratificacion de una decision tomada por Facebook de eliminar
una publicacion en la cual un usuario cargd fotografias de iglesias en Baku,

3 En la decision se resefia dicha consulta asi: “En cuanto a la decision del caso, se encargd una
investigacion independiente a nombre del Consejo. Un instituto de investigacion independiente
con sede en la Universidad de Gotemburgo y un equipo conformado por mas de 50 cientificos
sociales de seis continentes, asi como 3.200 expertos de diferentes paises del mundo, ofrecen sus
conocimientos sobre contextos culturales y sociopoliticos. La empresa Lionbridge Technologies,
LLC, con especialistas en mas de 350 idiomas que trabajan en 5.000 ciudades diferentes, se
encarg6 de las competencias en materia lingiiistica” (Decision, 2020-002-FB-UA, 2021).
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capital de Azerbaiyan, junto con un texto en ruso calificado a los azerbaiyanos
con el término «taziki» que se refiere a un juego de palabras para descalificar a
lapoblacion de Azerbaiyan. La publicacion incluia otra serie de manifestaciones
tratando de resaltar al pueblo de Armenia sobre el de Azerbaiyan. La publicacion
tuvo gran repercusion (45.000 visualizaciones) tras el conflicto entre los dos
paises por Nagorno Karabaj (Decision 2020-003-FB-UA, 2021).

El Oversight Board cit6: (i) las normas comunitarias de Facebook sobre
lenguaje de odio y prohibicion de insultos; (i) los valores de Facebook citados
son expresion, seguridad y dignidad; (iii)) normas de derechos humanos:
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de la ONU,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, observacion general
namero 34, 35 y 36 del Comité de Derechos Humanos, Informes del Relator
Especial de la ONU sobre la libertad de opinion y expresion, Plan de Accion
de Rabat, Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién Racial, observacion general No. 35 del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial (Decision 2020-003-FB-UA, 2021).

El Oversight Board analiz la libertad de expresion como un derecho,
lo que lo llevard a plantear un test, asi: (i) legalidad: “cualquier regla que
establezca una restriccion en cuanto a la libertad de expresion debe ser clara
y accesible. Las personas deben contar con suficiente informacion para saber
en qué casos es posible que se apliquen restricciones a su discurso y de qué
forma” (Decision, 2020-003-FB-UA, 2021); (ii) Legitimidad: entendiendo
que toda restriccion a la libertad de expresion debe tener un fin legitimo; (7ii)
necesidad y proporcionalidad, segtin este criterio la medida de restringir una
publicacion debe ser necesaria para afrontar la amenaza o riesgo que conlleva,
y debe ser proporcional es decir, no debe ser demasiado genereal (Decision
2020-003-FB-UA, 2021).

En este caso el Oversight Board confirmd la decision inicial de Facebook
de eliminar la publicacion, y por primera vez hizo uso de la facultad de hacer
recomendaciones a la compaiiia, en el siguiente sentido:

Garantice que siempre se notifique a los usuarios los motivos por
los que se aplican las Normas comunitarias en su contra, incluida
la regla especifica que aplica Facebook. De este modo, en lugar de
adoptar una postura antagonica, Facebook animaria a los usuarios
a expresarse de formas que no infrinjan sus Normas comunitarias.
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En este caso, se informo6 al usuario que la publicacion infringia las
Normas comunitarias sobre lenguaje que incita al odio, pero no se
le comunico que era debido al insulto dirigido a las personas de una
nacionalidad determinada. Facebook cumplié con el principio de
legalidad en esta instancia. Sin embargo, su falta de transparencia dejo
su decision expuesta a interpretaciones erroneas, por ejemplo, que la
empresa habia eliminado la publicacién porque el usuario trataba un
tema controvertido o expresaba un punto de vista con el que no estaba
de acuerdo (Decision 2020-003-FB-UA, 2021).

44, CUARTO CASO: EL OVERSIGHT BOARD ABORDA TEMAS DE GENERO
(DECISION DEL cASO 2020-004-1G-UA)

Se trata del primer caso del Oversight Board sobre lared social Instagram,
los hechos se resumen en que un usuario brasilefio publicd una imagen relativa
a la prevencion del cancer de mama, con indicaciones de sintomas de alerta,
la fotografia dejaba a la vista los pezones femeninos. El clasificador de la red
social, que usa aprendizaje automatico, identifico las fotos como desnudos o
actividad de adultos y restringi6 la publicacion. El usuario apel6 la decision ante
el Oversight Board, y antes de que este organismo se pronuncie, la empresa
restauro la publicacion indicando que la primera restriccion fue automatizada
(Decision 2020-004-1G-UA, 2021).

El Oversight Board citd, como ya es tendencia en este punto del relato,
las politicas de contenido de Facebook e Instagram, los valores de la compaiiia,
y las normas de derechos humanos, con la particularidad que incluy6 algunas
referidas a temas de género: Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), Convencion sobre los
Derechos del Nifio, observacion general No. 13, Comité de los Derechos del
Nifo (Decision 2020-004-1G-UA, 2021).

Sobre libertad de expresion se acogio el test ya referido en decisiones
anteriores: legalidad, fin legitimo, necesidad y proporcionalidad. Por otro
lado, y en tratandose del derecho a la igualdad, el Oversight Board analizd
la diferencia de trato entre los pezones masculinos y femeninos por parte del
analisis automatizado de fotografias:

Dado que las reglas de Facebook tratan los pezones femeninos y
los masculinos de forma distinta, el hecho de basarse en sistemas
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automatizados imprecisos para hacer cumplir estas normas
probablemente tenga una repercusion desmedida en las mujeres, lo
que genera preocupacion en cuanto a la discriminacion (Articulo 1
de la CEDAW vy Articulo 2 del ICCPR). En Brasil y en muchos otros
paises, la concientizacion sobre los sintomas del cancer de mama es un
tema de suma importancia. Por lo tanto, las acciones de Facebook no
solo hacen peligrar el derecho de las mujeres a la libertad de expresion,
sino también su derecho la salud (Decision 2020-004-1G-UA, 2021).

Estas consideraciones permitieron al Oversight Board anular la decision
original de Facebook de elminar el contenido. Adicionalmente, realizd
recomendaciones relativas a la deteccion automatizada que usan las redes
sociales: mejoramiento de la deteccion, auditoria, claridad sobre la apelacion
al Oversight Board de decisiones de restriccion de contenido automatizadas,
informacion a los usuarios sobre las disposiciones exactas de la normas
comunitarias infringidas, entre otras.

4.5. QUINTO CASO: LA CITA INCORRECTA DE GOEBBELS Y EL OVERSIGHT BOARD
(DEcIsION 2020-005-FB-UA)

En 2020 un usuario publicé una cita incorrectamente atribuida al lider
nazi Joseph Goebbels, la plataforma bloqueo el contenido por vulnerar normas
comunitarias sobre personas y organizaciones peligrosas. El usuario informa
que no queria realizar apologia al régimen o ideario nazi, sino que su intencion
era la de comparar la frase con la presidencia de Donald Trump (Decision
2020-005-FB-UA, 2021).

Como en las anteriores decisiones, se citd las normas comunitarias de
Facebook, los valores y normas relativas a derechos humanos tales como:
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Observacion general n.°
34 y 35 Comité de Derechos Humanos, Informes del Relator Especial de la
ONU sobre la libertad de opinion y proteccion del derecho a la libertad de
opinion y de expresion, Declaracion conjunta sobre la libertad de expresion
y las elecciones en la era digital, Plan de Accion de Rabat., Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial (ICERD), Recomendacion general n.° 35, Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial y Informe del Relator Especial de la ONU sobre
racismo (Decision 2020-005-FB-UA, 2021).

78



LA INTREPIDA PROPUESTA DEL OVERSIGHT BOARD DE FACEBOOK: ANALISIS DE LAS PRIMERAS DECISIONES DE UN ODR...

La decision analiz6 el problema relativo al listado de personas
potencialmente peligrosas para Facebook, entre los que se encuentran el partido
nazi y Joseph Goebbels, y la informacion que tienen los usuarios sobre ese
listado, por un lado, y el contexto de las publicaciones y las reacciones, por el
otro; puesto que no puede eliminarse un contenido por realizar una mencion a
un grupo o persona sin una reflexion sobre el contexto que acompana el mensaje
o imagen. El Oversight anuld la decision de Facebook y solicitd su restauracion;
ademas, realiz6 recomendaciones respecto del tratamiento de las publicaciones
sobre personas y organizaciones peligrosas (Decision 2020-005-FB-UA, 2021).

4.6. SEXTO CASO: FALSAS NOTICIAS (FAKE NEWS) SOBRE LA COVID-19
Y EL OVERSIGHT BoarD (DECISION 2020-006-FB-FBR)

Un usuario francés realizé una publicacion consistente en un video
sobre un supuesto escandalo de la Agence Nationale de Sécurité du
Meédicament respecto de la decision de no permitir el uso de los medicamentos
hidrocloroquinay azitromizina para tratar la COVID-19, y que por el contrario
si habia autorizado el remdesivir. La publicacion fue restringida por Facebook
por infraccion de la norma comunitaria sobre violencia e incitacion (Decision
2020-006-FB-FBR, 2021).

El Oversight Board anulo la decision de Facebook, toda vez que el contexto
del video no buscaba que las personas consuman tal o cual medicamento, sino
abrir el debate sobre la politica publica en materia de salud; por lo cual no
se configur6 el concepto de dafio inminente, maxime cuando los productos
mencionados requerian formula médica para poder adquirirse, lo que reducia
el potencial danino de la publicacion (Decision 2020-006-FB-FBR, 2021).

La decision realizo el juicio o test sobre la libertad de expresion
analizando: legalidad, fin légitimo, necesidad y proporcionalidad. En el punto
de la legalidad se determind que las reglas sobre informacion errénea y dafio
inminente eran confusas, encontrd disparidad en lo publicado a través de
Newsroom respecto de las normas comunitarias:

Dado el entramado de reglas y politicas que figuran en distintas
partes del sitio web de Facebook, la falta de definicion de términos
clave, como “informacion errénea”, y las diversas normas relativas a
si una publicacion “podria contribuir” o realmente contribuye a dafio
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inminente, a los usuarios les resulta dificil comprender qué contenido
esta prohibido. El Consejo determiné que la aplicacion de esta regla
en este caso es confusa e inapropiada. Por lo tanto, no cumple con la
prueba de legalidad (Decision 2020-006-FB-FBR, 2021).

Respecto del criterio de necesidad y proporcionalidad, dentro del test, se
desarroll6 aun més la idea, advirtiendo que Facebook debe acreditar tres cosas
para dar por satisfecho aquél: (i) el objetivo no puede alcanzar con medidas
que no afecten la libertad de expresion; (ii) entre aquellas medidas que agreden
la libertad de expresion, se tomo la menos invasiva; (iii) la medida escogida
permite llegar al objetivo y no se torna ni en ineficaz ni contraproducente
(Decision 2020-006-FB-FBR, 2021).

El Oversight Board anul6 la decision de Facebook —con lo cual la
publicacion debe mantenerse en linea—y realizé recomendaciones a la compaiiia
para que: (i) clarifique sus normas comunitarias sobre informacion erronea
relativa a la salud; (i) adoptar medidas menos invasivas en casos de informacion
erronea referente a temas de salud; (iii) incremento de la transparencia en la
moderacion de contenido.

47.  SEPTIMO CASO: CONFLICTOS DE ORIGEN RELIGIOSO Y EL OVERSIGHT BOARD
(DEcision 2020-007-FB-FBR)

Un usuario de Facebook publica un meme con una nota en la cual hace un
llamado a desenvainar la espada frente a personas infieles al islam, se agregaron
etiquetas (hashtags) mencionando al presidente francés equiparandolo al
demonio y solicitando que no se adquieran mas productos franceses. Facebook
elimino la publicacion al considerar que trasgrede la politica sobre violencia e
incitacion. La compafiia remiti6 el caso directamente al Oversight Board, luego
éste no paso6 por el Comité de seleccion (Decision 2020-007-FB-FBR, 2021).

El Oversight Board considerd, de manera similar a todos sus
pronunciamientos, las normas y valores comunitarios, asi como normas
de derechos humanos. El organismo concluyd que la publicacién no debia
restringirse puesto que la llamada a no adquirir productos franceses puede
entenderse como una forma de protesta pacifica, tampoco se observa del
contexto de la publicacion y la imagen que la acompaia la intencion de hacer
llamados a la violencia (Decision 2020-007-FB-FBR, 2021).
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El Oversight Boardrealizo el analisis de legalidad, fin legitimo, necesidad
y proporcionalidad, arrivando a la conclusion de que suspender la publicacion
no era necesario maxime cuando el usuario no es una figura publica que tenga
la capacidad de incidir en la vida o comportamientos de otros usuarios.

La decision adoptada fue la de restaurar el contenido siempre y cuando
el usuario asi lo desee, para lo cual debe ser notificado. Igualmente, se hicieron
recomendaciones respecto de los criterios para determinar la vulneracion de las
normas comunitarias: intencion, identidad del usuario y del publico, el contexto.

4.8. OCTAVO CASO: ROSTROS PINTADOS DE NEGRO, RACISMO Y EL OVERSIGHT
Boarp (DEcIsION 2021-002-FB-UA)

La publicacion consiste en un video en Paises Bajos donde personas
blancas salen con el rostro pintado de negro, representando a Zwarte Piet —un
personaje tradicional de esa region, consistente en un ayudante de Sinterklaas
en el reparto de regalos de navidad—. El personaje es visto por algunos como
un estereotipo de racismo y recordatorio de la esclavitud (Decision 2021-002-
FB-UA, 2021).

En esta decision el Oversight Board realiz6 un extenso analisis sobre la
figura del Zwarte Piet (Pedro, el negro) en la tradicion de la navidad de Paises
Bajos, frente al posible estereotipo de que se trata de un sirviente y que se
representa con personas con la cara pintada de negro —lo cual se considera
ofensivo—. Las conclusiones, que no fueron unanimes, son que la publicacion
resultaba vulneratoria de las normas comunitarias sobre lenguaje de odio y
las reglas de prohibicion de publicaciones sobre caras pintadas en la red social
(Decision 2021-002-FB-UA, 2021).

Un aspecto relevante de esta decision es que en ella el Oversight Board
empieza a citar sus decisiones anteriores, a manera de precedentes:

Como el Consejo también lo indicd en la decision del caso
2020-003-FB-UA, moderar el contenido con el objetivo de abordar
los dafios acumulativos que ocasiona el lenguaje que incita al odio,
incluso cuando la expresion no incita a la violencia o la discriminacion
directamente, puede ser coherente con las responsabilidades de
Facebook con los derechos humanos en determinadas circunstancias.
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Para la mayoria, la acumulacion de caricaturas degradantes de personas
negras en Facebook crea un entorno en el que hay mas probabilidades
de tolerar actos de violencia y de que se replique la discriminacion
en la sociedad. Como es el caso de los insultos degradantes, siempre
es importante el contexto, incluso para la aplicacion de una regla
general. En este caso, la experiencia de discriminacion contra las
personas negras en los Paises Bajos, y la conexion de Zwarte Pie y las
caras pintadas de negro con dicha experiencia, fueron fundamentales
(Decision 2021-002-FB-UA, 2021).

La decision final fue la ratificar la exclusion de la publicacion por parte de
Facebook, ademas de generar recomendaciones sobre las politicas comunitarias
respecto de las caras pintadas de negro.

4.9. NOVENO CASO: LA POLITICA EN INDIA Y EL OVERSIGHT BOARD (DECISION
2021-003-FB-UA)

Se trata de una publicacion realizada en Facebook en noviembre de 2020
en la que se realizan afirmaciones en contra de una organizacion politica de
India. La red social restringi6 la publicacion y bloqued el perfil del usuario.
Una vez el caso llego al Oversight Board, lared social reconocid que la decision
se debid a un error y restauro la publicacion; no obstante, el Oversight Board
entro6 a estudiar el caso (Decision 2021-003-FB-UA, 2021).

La decision gir6 sobre las normas de personas y organizaciones
peligrosas para Facebook, para lo cual el organismo cit6 varias decisiones
anteriores (2020-005-FB-UA, 2020-004-1G-UA, y la 2020-006-FB-FBR). El
Oversight Board recalca la necesidad de que el usuario tenga claro, y en un solo
sitio, las normas comunitarias que debe seguir para evitar que el contenido sea
eliminado o que su cuenta sea suspendida. Igualmente inst6 a Facebook para
que se haga la traduccion al idioma punyabi —hablado por treinta millones de
personas en India— (Decision 2021-003-FB-UA, 2021).

La decision consistio en reintegrar el contenido y emitir recomendaciones
a Facebook sobre traduccion de sus normas comunitarias, mantener un sistema
de apelacion previo al tramite ante el Oversight Board, y mejorar informes de
transparencia (Decision 2021-003-FB-UA, 2021).
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4.10. DECIMO CASO:; EL PRESIDENTE DONALD TRUMP Y SUS CUENTAS EN FACEBOOK
E INSTAGRAM (DECISION 2021-001-FB-FBR)

Dado el usuario involucrado (un expresidente de EE.UU. que en el
momento de los hechos ejercia el cargo) y la repercusion mundial del tema
(suspension de su cuenta por manifestaciones de apoyo a la toma del Capitolio
del 6 de enero de 2021), es, sin duda, una de las decisiones mas interesantes
del Oversight Board. La empresa Facebook considerd suspender las cuentas
del entonces presidente Donald Trump ante sus publicaciones insitando a los
manifestantes (Decision 2021-001-FB-FBR, 2021).

El Oversight Board concluyd que las publicaciones del ex mandatario si
constituyen una infraccion a las normas comunitarias de Facebook e Instagram;
lo anterior, teniendo en cuenta que dada su posicion y las afirmaciones de fraude
electoral, generaron un ambiente de incitacion a la violencia que podia traducirse
en acciones concretas y reales que causen dafio. El publico alcanzd treinta y cinco
millones en Facebook y veinticuatro millones en Instagram, de ahi el alto potencial
de producir actos mas alla del escenario virtual (Decision 2021-001-FB-FBR, 2021).

El Oversight Board respaldo la decision de Facebook de suspender las
cuentas del ex mandatario, pero con una aclaracién: no podia ser indefinida,
brindando seis meses a la compaiia para que reexamine la sancion y determine
una adecuada. Adicionalmente, establecio recomendaciones sobre el tratamiento
de usuarios influyentes —lo cual incluye a los politicos— (Decision 2021-001-
FB-FBR, 2021).

4.11. UNDECIMO CASO: MEME DE LOS «DOS BOTONES» (DECISION 2021-005-FB-
UA, 2021)

Se trata de una publicacion de un usuario sobre el meme de los «dos
botones»: un personaje animado es muestre nervioso porque no sabe cual de dos
botones en rojo debe apretar. La publicacion hace referencia a que el personaje
seria el estado Turco y las dos opciones tienen que ver con el reconocimiento
o negacion del genocidio del pueblo armenio.

El personaje de dibujo animado tenia la mano derecha sobre la cabeza
y parecia estar sudando. Encima del personaje, en la otra mitad de
la pantalla dividida, habia dos botones rojos con las afirmaciones
correspondientes en inglés: “The Armenian Genocide is a lie” (El
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genocidio armenio es una mentira) y “The Armenians were terrorists
that deserved it” (Los armenios eran terroristas que se lo merecian)
(Decision 2021-005-FB-UA, 2021).

Facebook elimino el comentario por vulnerar las normas comunitarias
sobre contenido cruel e insensible. No obstante, existe una excepcion cuando se
trata de una publicacion que busca repudio o generar conciencia. El Oversight
Board considerd que el contenido bajo estudio cae en la excepcion mencionada,
puesto que la publicacion no trata de menospreciar al pueblo armenio sino, por
el contrario, poner de presente la actitud de Turquia frente al reconocimiento
del genocidio (Decision 2021-005-FB-UA, 2021).

El Oversight Board ademas de sus consideraciones tradicionales sobre
norma comunitaria, valores y derechos humanos; resolvié anular la decision
de Facebook y en su lugar restaurar el contenido eliminado. Igualmente,
realiz6 recomendaciones: (i) el deber de la empresa de informar a los usuarios
la norma que infringen de manera especifica; (ii) incluir la excepcion de satira
sobre la prohibicién de publicaciones con lenguaje que incite al odio; (iii)
adopte criterios para moderar el lenguaje satirico y se tenga en cuenta lo que se
denomina como «contexto relevantey; (iv) se permita a los usuarios manifestar
en las apelaciones si consideran estar cubiertos por alguna excepcion; (v) que
se priorice la revision de apelaciones previas al Oversight de manera manual,
cuando se aduzca una excepcion a las prohibiciones.

4.12. DUODECIMO CASO: LA EXPRESION «COBARDE» Y OVERSIGHT BOARD
(DEcrsION 2021-004-FB-UA, 2021)

Un usuario ruso llama a otro, en el contexto de un debate politico,
«cowardly bot» (bot cobarde) en la red Facebook; ésta elimind el contenido por
considerar propio de bullying y acoso. El Oversight Board realizo el anlisis,
reiterativo en sus decisiones, de normas comunitarias, valores y derechos
humanos implicados en el caso; lo que permitid concluir que calificar la
publicacion como infractora de las normas comunitarias no tenia en cuenta el
contexto de la discusion politica y del cruce de comentarios entre los usuarios.

El contexto es fundamental para evaluar la necesidad y la proporcionalidad.
El Relator Especial de la ONU sobre temas de libertad de expresion
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expresé en relacion con el lenguaje que incita al odio que “la evaluacion
del contexto puede llevar a que se decida hacer una excepcion en algunos
casos, cuando el contenido debe protegerse, como es el caso del discurso
politico” (A/74/486, parrafo 47[d]). Este enfoque puede ampliarse a
evaluaciones de bullying y acoso. En este caso, Facebook debid tener
en cuenta el estado de la libertad de expresion en Rusia en general vy,
especificamente, las campaiias de desinformacion del Gobierno contra sus
opositores y sus simpatizantes, incluido en el contexto de las protestas de
enero. La interaccion del Critico de la protesta con el Manifestante en este
caso repitio la falsa afirmacion de que los manifestantes a favor de Navalny
eran nifios manipulados. Era poco probable que la acusacion de “cowardly
bot” (bot cobarde) en el contexto de una discusion acalorada sobre estos
temas causara dafios, en especial dadas las alegaciones y acusaciones igual
de hostiles del Critico de la protesta (Decision 2021-004-FB-UA, 2021).

El Oversight Board decidi6 anular las medidas de Facebook y en su
lugar reestablecer la publicacion; adicionalmente, emitié recomendaciones a
la compafiia sobre el mejoramiento de sus normas y politicas comunitarias en
materia de bullying y acoso.

CONCLUSIONES

La perspectiva procesal moderna se abre a nuevos retos y dificultades,
sin duda uno de ellos es el advenimiento de los ODR —Online Dispute
Resolution—, formas alternativas de resolver conflictos que se desarrollan entera
0 mayoritariamente en escenarios en linea y alejada de jueces o instituciones
gubernamentales tradicionales. Los ODR responden a la necesidad de tramitar
conflictos en cada plataforma con un contexto global, de manera econdmica o
gratuita, con respeto por los diferentes husos horarios e idiomas, con agilidad
y eficiencia, y, finalmente, con un tramite enteramente digital para conflictos
surgidos en dicho entorno.

Es en ese contexto en el cual la empresa Facebook lanz¢ la provocadora
idea del Oversight Board, un ODR que supera en muchos aspectos las ya
tradicionales formas de resolver litigios propias de otras plataformas en linea
como eBay o PayPal, para presentar un mecanismo mucho mas sofitiscado,
complejo y, por supuesto, complejo.

El Oversight Board es un mecanismo de resolucion de disputas alterno,
alejado de las concepciones tradicionales de juez o institucion estatal, para
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constituir un organismo privado escogido con los mas altos estandares, a fin
de que adopte las decisiones finales sobre el contenido publicado en las redes
sociales Facebook e Instagram, contrastando la publicacion con las normas
comunitarias, los valores de la compaiiia y la normativa internacional sobre
derechos humanos.

Las decisiones del Oversight Board son vinculantes para la compaiiia en
lo referente a si el contenido se debe mantener o no publicado, adicionalmente
el organismo puede emitir recomendaciones dirigidas al mejoramiento de las
politicas o0 normas comunitarias de la empresa.

Hasta el momento el Oversight Board ha emitido un total de doce
decisiones, las cuales fueron estudiadas en este documento, en las cuales se
observa ya una suerte de tendencia clara en los siguientes sentidos:

a) Se analiza siempre las normas comunitarias, los valores de la
compaiiia y las normas de derechos humanos involucradas.

b) En lo referente a la libertad de expresion el Oversight Board cuenta
con un test en el que incluye los siguientes items: legalidad, fin
legitimo, necesidad y proporcionalidad.

¢) El Oversight Board, hasta el momento, tiende a proteger el contexto
de las publicaciones como un criterio fundametal en el analisis y
confrontacion de estas con las politicas 0 normas comunitarias.

d) Lamayor parte de casos (11) se refieren a Facebook frente a un solo
caso referido a Instagram.

e) Enlamayor parte de las decisiones el Oversight Board ha realizado
recomendaciones a la compaiiia para el mejoramiento de las politicas
y normas comunitarias.

f) Las decisiones dejan entrever que los usuarios implicados tienen la
oportunidad de realizar sus manifestaciones ante el organismo, asi
como la compaiiia y los terceros que son convocados publicamente
a presentar opiniones ante el Oversight Board.

g) El Oversight Board maneja un sistema de precedente en el que puede
—y ya lo ha hecho en algunos casos— citar decisiones anteriores para
reafirmar sus argumentos.
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El Oversight Board sin duda es un experimento social, juridico y digital
formidable, que debe ser objeto de estudio desde la perspectiva procesal y
de los derechos humanos. Al margen de las bondades o criticas que la figura
pueda tener, se trata de una propuesta novedosa que lleva a replantear, o quiza,
ampliar, las nociones de justicia, métodos alternativos de solucion de conflictos,
proceso, accion y demas.

87






REFERENCIAS

AcosTta LOPEZ, M. A., & EspINOSA SALAZAR, L. S. (2015). UBER Una
alternativa necesaria para el transporte de pasajeros. Revista Cientifica
CODEX, 1(1), 163-176. Recuperado el 21 de octubre de 2018, de http:/
revistas.udenar.edu.co/index.php/codex/article/view/2553

CARDENAS CAYCEDO, O. A. (2016). Aplicacion de los principios de la contratacion
electronica en las transacciones con bitcoins en Colombia. Academia &
Derecho, 7(13), 265-308. Recuperado el 21 de 10 de 2018, de http:/www.
unilibrecucuta.edu.co/ojs/index.php/derecho/article/view/130/187

CELLAN-JONES, R. (5 de mayo de 2021). Facebook’s Trump ban upheld by
Oversight Board for nos. BBC News, p. 33. Obtenido de https:/www.bbc.
com/news/technology-56985583

Decision 2020-002-FB-UA, FB-I2T6526K (Oversight Board 28 de enero de
2021). Obtenido de https:/www.oversightboard.com/decision/FB-12T6526K/

Decision 2020-003-FB-UA, FB-QBJDASCYV (Oversight Board 28 de enero de
2021). Obtenido de https:/www.oversightboard.com/decision/FB-QBJIDASCV/

Decision 2020-004-1G-UA, 1G-7THR3SI1 (Oversight Board 28 de enero de
2021). Obtenido de https:/www.oversightboard.com/decision/IG-7THR3SI1/

Decision 2020-005-FB-UA, FB-2RDRCAVQ (Overight Board 28 de enero de
2021). Obtenido de https:/www.oversightboard.com/decision/FB-2RDRCAV(Q/

Decision 2020-006-FB-FBR, FB-XWJQBU9A (Oversight Board 28 de enero
de 2021). Obtenido de https:/www.oversightboard.com/decision/FB-
XWIQBU9A/

Decision 2020-007-FB-FBR, FB-R9K 87402 (Oversight Board 12 de febrero de
2021). Obtenido de https:/www.oversightboard.com/decision/FB-R9K 87402/

Decision 2021-001-FB-FBR, FB-691QAMHIJ (Oversight Board 5 de mayo de
2021). Obtenido de https://oversightboard.com/decision/FB-691QAMHJ/



CarLOs ALBERTO COLMENARES URIBE

O

Decision 2021-002-FB-UA, FB-S6NRTDAJ (Oversight Board 13 de abril de
2021). Obtenido de https://oversightboard.com/decision/FB-S6NRTDAJ/

Decision 2021-003-FB-UA, FB-H6OZKDS3 (Oversight Board 29 de abril de
2021). Obtenido de https://oversightboard.com/decision/FB-H60OZKDS3/

Decision 2021-004-FB-UA, FB-6YHRXHZR (Oversight Board 26 de mayo de
2021). Obtenido de https://oversightboard.com/decision/FB-6YHRXHZR/

Decision 2021-005-FB-UA, FB-RZL57QHJ (Oversight Board 20 de mayo de
2021). Obtenido de https://oversightboard.com/decision/FB-RZL57QHJ/

Facebook. (06 de junio de 2021). Normas Comunitarias. Obtenido de https:/
www.facebook.com/communitystandards/hate _speech

HAaRrRris, B. (1 de abril de 2019). Consulta publica sobre el Consejo Asesor
de Contenido. about facebok. Obtenido de https:/about.fb.com/Itam/
news/2019/04/consulta-publica-sobre-el-consejo-de-supervision/

Informe del caso 2020-001-FB-UA, FB-KBHZS8BL (Oversight Board 28
de enero de 2021). Obtenido de https://www.oversightboard.com/decision/
FB-KBHZS8BL/

Kronick, K. (2020). The Facebook Oversight Board: Creating an Independent

Institution to Adjudicate Online Free Expression. Yale Law Journal, 8(129),
2418-2499.

MARTINEZ TOVAR, F., ORTIZ MONTOYA, L., & TORRES, K. (2015). Los medios
electronicos en la adminsitracion de justicia en Colombia. Revista Cientifica
Codex, 1(1), 177-194. Obtenido de https:/revistas.udenar.edu.co/index.php/
codex/article/view/2554

MoLiNA PORTILLA, D. M. (2016). Sistema interamericano, empresas transnacionales
mineras y estados de origen: improcedencia de la excepcion de falta de

jurisdiccion entre estados miembros. International Law, Revista Colombiana
de Derecho Internacional(29), 57-92. doi: http://dx.doi.org/10.11144/

MuRoz AGREDO, M. F. (2014). La constitucionalizacion del derecho de los
contratos privados en Colombia. Pasto: Universidad de Narifio.

Oversight Board/ Facebook. (I de enero de 2021). Oversightboard.com.
Obtenido de Overaching Criteria for Case Selection: https:/www.
oversightboard.com/sr/overarching-criteria-for-case-selection

90



REFERENCIAS

Oversight Board/Facebook. (01 de septiembre de 2019). Oversight Board.com.
Obtenido de Acta constitutiva del consejo asesor de contenido,: https:/about.
fb.com/wp-content/uploads/2019/09/oversight board charter.pdf

Oversight Board/Facebook. (01 de enero de 2021). Oversightboard.com.
Obtenido de Estatutos (Oversight Board Bylaws): https:/oversightboard.
com/st/governance/bylaws.

ParrA CUADROS, J. (2020). Retos del Derecho Probatorio frente a las nuevas
tecnologias. En 1. C. Procesal, Derecho procesal #nuevastendencias XLI
Congreso Colombiano de Derecho Procesal (pp. 1063-1080). Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Procesal-Universidad Libre .

PEREZ COLOME, J. (22 de octubre de 2020). El ‘tribunal supremo’ de Facebook
empieza a revisar casos. E/ Pais, p. 1. Obtenido de https://elpais.com/
tecnologia/2020-10-22/el-tribunal-supremo-de-facebook-empieza-a-
revisar-casos.html

SANCHEZ Frias, A. (2020). El “Tribunal Supremo” de Facebook: jun nuevo
paso hacia la justicia sin estado? Cuadernos de derecho transnacional,
12(2), 1386-1405. Obtenido de https:/e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/
article/view/5676/4086

Sentencia T-050. (10 de febrero de 2016). Corte Constitucional. M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martello. Bogota D.C., Colombia: Expediente
T-5.145.787. Obtenido de https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/t-050-16.htm

Sentencia T-260. (29 de marzo de 2012). Corte Constitucional. M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto. Bogota D.C., Colombia: Expediente

T-3.273.762. Obtenido de https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2012/t-260-12.htm

91






JUICIOS VIRTUALES Y GARANTIAS PROCESALES
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RESUMEN

Los procesos judiciales han tenido que continuar con ayuda de
herramientas virtuales y ha sido uso tan importante el uso de estas herramientas
que se ha tenido que estudiar como fortalecer en las normas su implementacion
en las actividades jurisdiccionales, se debe establecer el alcance de su aplicacion,
pero también su limitacion. Se busca exponer como se ha implementado la
digitalizacion del proceso, la utilidad de las herramientas tecnologicas para que
la oralidad y otros aspectos importantes en los procesos sigan respetandose
a pesar de las muchas limitaciones surgidas por la pandemia. Por tltimo, se
manifestard como se puede lograr la humanizacion de un proceso y co6mo
podria asegurarse la dignidad de los justiciables.

Palabras Clave: Digitalizacion, Oralidad, garantias procesales,
juicio virtual, proceso.
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INTRODUCCION

La aplicacion de vias virtuales para el enjuiciamiento no es nueva en
nuestras leyes procesales, pero es indiscutible que las circunstancias criticas
de confinamientos, aforos y otras limitaciones fisicas con las que hemos
tenido que convivir en los muchos meses que llevamos de pandemia las han
convertido en protagonistas y suscitan la reflexion y el debate en torno a sus
posibilidades y sus limites.

En efecto, hace ya lustros en que el legislador no se ha mostrado indiferente
a los avances de las tecnologias de la informacion y la comunicacion. Se han
dado paulatinas reformas normativas en las que la oportunidad de utilizar medios
técnicos, electronicos e informaticos para los distintos aspectos de la funcion
jurisdiccional ha sido considerada de manera genérica o incluso de un modo
mucho mas preciso y detallado, tratando de adaptar las formas procesales a las
ventajas que las novedades digitales presentan para la actividad jurisdiccional.

Esta evolucion, desigual sin duda segin ordenamientos e incluso entre
organos jurisdiccionales de un mismo pais, ha dependido no solo de la voluntad
politica directa de los gobernantes de reformar textos legales, sino también
de la disponibilidad de los medios tecnologicos, es decir, de una manera
mas indirecta, de la opcion por politicas publicas dirigidas a una inversion
decidida en favor de los medios informaticos. No es de extraiar que atin hoy
las referencias normativas a la aplicacion de la virtualidad en los juicios se
hagan depender de esa circunstancia realista’.

No puede obviarse tampoco la concurrencia de limitaciones personales:
los juristas practicos, acostumbrados a una forma de ejercer su profesion,
con todo ello se ven abocados a posiciones mas incoémodas. Por un lado, por
una cierta actitud de embelesamiento ante las novedades que nos coloca en
actitudes frecuentemente acriticas, dando por bueno todo lo que viene de las
nuevas tecnologias, sin atrevernos a considerar sus eventuales riesgos. Pero

Incluso leyes que pretenden acomodar la configuracion del proceso a la situacion de grave
crisis sanitaria no pueden por menos de condicionar su eficacia a esas indudables limitaciones
précticas. Asi, la Ley espafiola nim. 3, en su articulo 14.1, referido a la “Celebracion de actos
procesales mediante presencia telematica” expresa la ineludible condicion: ... siempre que los
juzgados, tribunales y fiscalias tengan a su disposicion los medios técnicos necesarios para ello”
(Ley 3, 2020).
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por otro, de manera paraddjica, tenemos también la indudable resistencia
al cambio, o incluso las dificultades de adaptacion para los que siempre se
han visto inmersos en un contexto analogico, por lo que la aplicacion de
instrumentos informaticos puede convertirse en un gigantesco desafio que
no estan dispuestos a asumir. Me refiero, por supuesto, a la fascinacion por
lo informatico y su circunstancia paradojica: la brecha digital. Ambas son
circunstancias que hay que tener en cuenta al valorar la implementacion de
los juicios virtuales en nuestra realidad procesal.

La pandemia nos ha situado en una tesitura dramatica también en lo
procesal. Estas novedades que desde hace tiempo han sido consideradas por la
doctrina especializada y que se fueron abriendo paso en preceptos de sentido
mas bien programatico’ —pero también en otros con fuerza de obligar mas
evidente— mostraron practicamente de un dia para otro su lejania respecto a las
necesidades de la realidad. Por mucho que algunos paises contaran con minuciosas
regulaciones’, el test de estrés a que fueron sometidas nuestras instituciones, en
particular nuestros 6rganos jurisdiccionales, por el COVID-19, nos ha plantado
nuevas urgencias: la necesidad de superar injustificadas demoras y de abandonar
actitudes acomodaticias. El debate estd, pues, en tratar de aprovechar las ventajas
de los nuevos medios, pero también de prevenir problemas e insuficiencias, que
se convierten desde este punto de vista en retos que es imprescindible afrontar,
sin perder de vista la necesaria armonizacion con las garantias procesales.

1. LA DIGITALIZACION DEL PROCESO

Son diversos los aspectos del proceso que han demostrado ser susceptibles
de una incorporacion de las tecnologias digitales de manera transversal. Los

Asi, por ejemplo, la Ley Organica 16/1994 de 8 de noviembre, introdujo en la Ley Organica del
Poder Judicial una referencia clara en ese sentido: “Los Juzgados y Tribunales podran utilizar
cualesquiera medios técnicos, electronicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo de su
actividad y ejercicio de sus funciones, con las limitaciones que a la utilizacion de tales medios
establece la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, y demas leyes que resulten de aplicacion”
(nueva redaccion del articulo 230.1 LOPJ)”.

Un ejemplo puede ser la Ley espafiola nim. 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia (BOE num.
160, de 6 de julio de 2011).
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efectos beneficiosos de la revolucion tecnologica se extienden de manera amplia
propiciando, particularmente, una mayor eficiencia en la gestion de recursos
y una mayor eficacia en la obtencion de efectos cualitativamente mejores.
No es nuestro propoésito examinar con detalle estos avances, pero si recordar
panoramicamente los diversos cambios que han transformado la actividad
jurisdiccional en los ultimos afios por la aplicacion amplia de nuevas tecnologias
de informacion y comunicacion.

Con diferente velocidad de aplicacion, es llamativa la introduccion de
tramitaciones electronicas en nuestros ordenamientos. Los procedimientos
electronicos, mas conocidos en ciertos contextos como expedientes judiciales
electronicos, se han incorporado a la realidad procesal, como también lo hicieron
en la empresa privada o en el modo de actuar en las diversas Administraciones
publicas, como formas de perfeccionar la gestion y de facilitar las relaciones
entre los sujetos procesales y de estos con el fondo de los asuntos tramitados.
Todo ello conlleva un verdadero cambio de dimension en las oficinas judiciales,
encaminadas con mayor o menor €xito hacia la situacion de “papel cero”
e incorporando una diversidad de elementos nuevos, que en absoluto son
indiferentes para el procesalista (DELGADO MARTIN, 2020, pags. 20-21).

Para empezar, hay una transformacion del régimen juridico de quien
se relaciona con la administracion de la justicia: se configuran una serie de
derechos de los ciudadanos en la utilizacion de medios electronicos respecto
a los organos jurisdiccionales; unos derechos, pero también unos deberes
respecto a los profesionales del ambito de la justicia; unas exigencias de
utilizacion obligatoria de estos instrumentos’. Pero estos cambios significativos

Sefiala cinco fases en la incorporacion de las soluciones tecnologicas al proceso: /. Ofimatica;
2. Gestion del procedimiento; 3. Interoperabilidad; 4. Expediente Judicial Electronico (EJE) y
5. Inteligencia Artificial (IA).

De nuevo, una muestra bastante completa de esta transformacion, por lo menos sobre el papel, es
la ya citada Ley espafola num. 18/2011, de 5 de julio, que ademas de configurar unos principios
generales, regula el “uso de los medios electronicos en la Administracion de Justicia”, el
“régimen juridico de la Administracion judicial electronica”, “de la tramitacion electronica de
los procedimientos judiciales”, la “cooperacion entre las Administraciones con competencias
en materia de Administracion de Justicia. El esquema de interoperabilidad y seguridad”, ...
asi como el Real Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre, sobre comunicaciones electronicas
en la Administracion de Justicia en el ambito territorial del Ministerio de Justicia y por el que
se regula el sistema LexNET. Todo lo cual debe complementarse con la disposicion adicional
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nada tuvieron que ver con la pandemia, sino que solo que la situacion de
confinamientos y limitaciones actuaron como la prueba del nueve sobre la
solidez de ese conjunto normativo, con éxito muy dudoso cuando recordamos la
generalizada paralizacion de los plazos procesales no urgentes por la regulacion
excepcional aprobada por los distintos gobiernos®. Parece obvio que, si hubiera
estado en funcionamiento un verdadero proceso jurisdiccional electrénico
con todas las garantias, no hubiera sido necesario suspender ningiin plazo
procesal. De este modo, la COVID-19 ha servido como razén tltima de peso
para obligarnos a ponernos al dia en la incorporacion de las TICS al proceso y
situarnos en la posicion de aprovechar las ventajas de estos medios electronicos,
asi como de estar en guardia frente a los eventuales riesgos’, entre los cuales
no es el menor la proteccion de los datos personales obtenidos por estas vias®.

Pero son muchos mas los aspectos de la realidad procesal que se ven
afectados por esta revolucion tecnologica. Asi, en contraste con un contexto
normativo necesitado de urgente reforma, en el proceso penal espafiol la Ley

primera de la Ley 42/201, de reforma de la legislacion procesal civil, por la que se pone fecha
a la aplicacion obligatoria de esas disposiciones: “1. A partir del 1 de enero de 2016, todos los
profesionales de la justicia y o6rganos y oficinas judiciales y fiscales, que atin no lo hicieran,
estaran obligados al empleo de los sistemas telematicos existentes en la Administracion de
Justicia para la presentacion de escritos y documentos y la realizacion de actos de comunicacion
procesal, respecto de los procedimientos que se inicien a partir de esta fecha, en los términos de
los articulos 6.3 y 8 de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia. Para garantizar la efectividad
de esta disposicion, las Administraciones con competencia en materia de Administracion de
Justicia deberan dotar, con anterioridad a dicha fecha, a las oficinas judiciales y fiscales con
funciones de registro, de los medios electronicos adecuados en los términos establecidos en el
articulo 30 de la Ley 18/2011”.

6 En Espaiia, ex Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (disposicion
adicional segunda).

7 Esta es la importante funcion que ha tenido en Colombia el Decreto Legislativo 806, de 4 de junio
de 2020, por el cual se adoptaron medidas para implementar las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones en las actuaciones judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del
servicio de justicia en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, no
sin algunos sustanciosos debates sobre la incolumidad de los derechos de los justiciables que
habra de ser considerados brevemente en un apartado posterior.

Esta es la justificacion de la promulgacion en Espafia —ciertamente con retraso, respecto a
las exigencias de la Unién Europea—, de la reciente Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de
proteccion de datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y
enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales.
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Organica 13/2015 procedi6 al fortalecimiento de las garantias procesales y,
en particular, a la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica,
con unas interesantes disposiciones comunes en las que el legislador articula
criterios de proporcionalidad y con abundantes normas especificas relativas
a la interceptacion de comunicaciones telefonicas y telematicas, captacion y
grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispositivos
electronicos, utilizacion de dispositivos técnicos de seguimiento, localizacion
y captacion de la imagen, registro de dispositivos de almacenamiento masivo
de informacion, asi como registros remotos sobre equipos informaticos.
Como puede observarse facilmente, se contemplan vias para actualizar y
conseguir una mayor eficacia en la investigacion de los delitos, por un lado
por el aumento considerable de la cibercriminalidad en el sentido de delitos
propios del ambito especifico en que se producen, pero por otro también por
la utilizacion de la vias digitales para la comision de infracciones criminales
de estructura mas tradicional (CORONADO CONTRERAS, 2021)’.

A su vez, la obtencion de fuentes de prueba por estas vias, asi como por
otras que se encauzan a través de otros drdenes jurisdiccionales distintos al penal
(pantallazos, mensajes de WhatsApp, Smart contracts, etc.) nos sitlia ante otra
problematica actual en torno a la incorporacion de medios electronicos en los
distintos ambitos del proceso. Me refiero a la rica problemética actual sobre los retos
del Derecho probatorio. Aqui también la prueba electronica puede considerarse en
varios sentidos: pruebas tradicionales que pueden adaptarse a los nuevos medios
(por ejemplo, la declaracion testifical a través de videoconferencia) o pruebas que
especificamente se refieren a elementos digitales (aqui se inscribe la novedosa
prevision entre los medios de prueba de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil,
en su articulo 384: “los instrumentos que permitan archivar, conocer o reproducir
palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines
contables o de otra clase”) (BUENO DE MATA, 2014).

Una nueva dimension adquiere todo ello si se tienen en cuenta las propias
caracteristicas de la red de redes, con sus abundantes elementos transnacionales
y, por consiguiente, con sus inevitables consecuencias procesales. Ello hace

i Distingue entre ciberdelitos contra la identidad digital, ciberdelitos contra la privacidad,
intimidad, informacion y demas datos personales, ciberdelitos contra el patrimonio, ciberdelitos
contra la propiedad intelectual y ciberdelitos contra la seguridad (crimenes de odio, uso terrorista
de Internet y ciberterrorismo).
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que adquiera una importancia particular la cooperacion internacional en esta
materia, en cuyo campo esta trabajando la Union Europea desde hace unos
afios Maria Angela BiasiorTl, Jeanne Pia Mirsup BoNNICI, Joe CANNATACT y
Fabrizio TurcHI (BiasiorTi, MirsuDp BonNiIcI, TURCHI, & CANNATACI, 2018),
Victor MORENO CATENA y Maria Isabel ROMERO PRADAS (MORENO CATENA
& ROMERO PrADAS, 2021) y Maria de las Nieves JIMENEZ LOPEZ y Leticia
FONTESTAD PORTALES (JIMENEZ LOPEZ & FONTESTAD PORTALES, 2021, pags.
19-48). Ello plantea dudas acerca del alcance de la jurisdiccion respecto a un
determinado pais y principalmente respecto a la necesidad de colaboracion entre
jurisdicciones, por la dispersion de elementos probatorios en este tipo de medios.

Es de gran importancia el Convenio sobre la Ciberdelincuencia, hecho
en Budapest el 23 de noviembre de 2001, mucho mas alla del ambito donde se
elaboro, que fue el Consejo de Europa'®. Por su parte, en el ambito de la Union
Europea el European Cybercrime Center (EC3) fue creado en 2013 con el finde
reforzar la aplicacion de la ley en estos &mbitos y de proteger frente a la amenaza
del cibercrimen'’. Pero es fundamental destacar las discusiones que tienen lugar
en el seno de esta organizacion internacional de espacial integracion en torno a
la obtencion y conservacion de pruebas electronicas obtenidas en otros Estados
miembros del Espacio Judicial Europeo. En abril de 2018 fueron presentadas
varias iniciativas: una propuesta de creacion de o6rdenes europeas de entrega
y conservacion de pruebas electronicas a efectos de enjuiciamiento penal y el
establecimiento de normas armonizadas para la designacion de representantes
legales a efectos de recabar pruebas para procesos penales (FUENTES SORIANO,
2020, pp. 281-320) (BUENO DE MATA, 2021, pp. 19-48)"2, que siguen en una
discusion compleja que no puede obviar la necesidad de su pronta aprobacion.

10 Ratificado por Espana el 20 de mayo de 2010 y al que se adhirio Colombia el 16 de marzo de
2020, por considerar que es el estandar mundial de la lucha contra la delincuencia.

En este sentido consultar https:/www.europol.europa.eu/about-europol/european-cybercrime-
centre-ec3.

Ademas, sobre esta materia, revisar GONZALEZ PULIDO, . (2016). European Cybercrime Centre
(EC3): investigacion de los delitos de alta tecnologia”, FODERTICS 5.0. Estudios sobre nuevas
tecnologias y justicia. Granada: Comares. 223-233. De plena actualidad es la Comunicacion
de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones sobre la Estrategia de la UE contra la Delincuencia Organizada
2021-2025 [Bruselas, 14 de abril de 2021 COM (2021) 170 final]. https://data.consilium.europa.
eu/doc/document/ST-8085-2021-INIT/es/pdf.

https://www.consilium.europa.eu/es/policies/e-evidence/.
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Yendo un paso atin mas alla, se nos plantea el acceso al proceso, con
multiples posibilidades y con no pocos recelos, de la inteligencia artificial,
alin mas como instrumentos auxiliares que como vias de sustitucion de las
decisiones jurisdiccionales. De manera expresiva ARMENTA DEU habla de
“Tecnologia disruptiva y proceso”” (ARMENTA DEU, 2021, pp. 217-336), respecto a
las “tecnologias que no suponen una simple mejora de la informatica de gestion,
sino que pueden cambiar sustancialmente le entorno o sector en el que se aplican”
(ARMENTA DEu, 2021, pp. 220-222)", lo cual implica sin duda enfrentarnos a
una nueva dimension de problemas que oportunamente se ha dado en llamar la
“algoritmizacion de la justicia” (BARONA VILAR, 2021). No estamos hablando
del futuro sino de los retos de la realidad de la actividad procesal, desde la
aplicacion de estas tecnologias a la investigacion policial, a su auxilio para elegir
las mejores argumentaciones para elaborar las demandas, a la prediccion de los
distintos riesgos relevantes para la adopcion de variadas decisiones procesales,
la prevision del sentido de las resoluciones jurisdiccionales, ejecucion penal
computacional, entre tantos otros, como la robotizacion judicial.

Todo lo cual nos confronta con sugerentes novedades, en especial
relativas, por un lado a la eficacia en la actividad privada o publica relacionada
con la administracion de la justicia, con una mucho mayor rapidez y un menor
costo global, pero también con retos dificilmente asumibles, como la compleja
gestion de los datos masivos que ello implica, el riesgo para los derechos
fundamentales implicados o la incierta desconsideracion de la dignidad
humana, pues en todo ello hay importantes cuestiones éticas que no deben
olvidarse (COECKELBERGH, 2020)".

Las numerosas cuestiones que se acaban de apuntar se refieren
directamente a la actividad procesal en sentido estricto, al acceso a la actividad
jurisdiccional ejercitada por unos determinados drganos que ejercen con las

Se refiere a diversas experiencias basadas en uno o varios de los siguientes elementos: a)
Automatizacion simple mediante algoritmos informaticos; b) Procesamiento del lenguaje natural;
¢) Inteligencia artificial en sentido amplio; d) “Big Data” o tecnologias para la gestion de datos

masivos; e) otros conceptos como “Internet de las cosas”, “realidad aumentada” y “realidad
virtual” y f) el tan repetido “algoritmo”.

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones “Generar confianza en la inteligencia artificial centrada
en el ser humano”. [Bruselas, 8 de abril de 2019 COM (2019) 168 final]. https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019DC0168&from=ES.
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debidas garantias una potestad configurada en las respectivas constituciones.
Pero la influencia de la digitalizacion no se limita al proceso jurisdiccional, sino
también afecta desde hace tiempo a esos otros mecanismos complementarios
que pretenden cumplir fines similares a los del proceso. Asi, de la consideracion
de las vias alternativas o complementarias para resolucion de los conflictos
(ADR) se ha pasado alos ODR, es decir, a la prevision de medios de resolucion
directa o indirecta de controversias aplicando tecnologias digitales, e incluso
instrumentos de inteligencia artificia, como un grado mas en lo que se ha dado
en llamar “las derivas de la justicia” (ARMENTA DEu, 2021, pags. 94-135)".

Con ello nos encontramos de nuevo en una situacion paradojica, pues
puede haber ciertos ambitos de conflictividad que pueden ser reconducidos
con ventajas por vias autocompositivas, pero por este camino corremos el
riesgo de echar a un lado muchas de las garantias fundamentales de naturaleza
procesal que fueron de ardua consecucion y que objetivamente suponian
avances para la posicion del justiciable. En cualquier caso, las mediaciones
electronicas o los arbitrajes electronicos se han asentado en nuestra realidad
juridica, también con sus dudas y sus desafios'®.

2. EL RETO DE COMBINAR LA ORALIDAD CON LAS LIMITACIONES DE
LA PANDEMIA

Una de las transformaciones que han tenido que afrontar los paises de
nuestro entorno en los Ultimos decenios, con mayor o menos €xito, ha sido
la implementacion de la oralidad. En esta tendencia generalizada también
aparecieron maximalismos que parecian dar a entender que se habia encontrado
el antidoto contra todos los males de la justicia y, a la vez, resistencias al cambio,
porque con ello se estaba exigiendo un notable cambio de actitud tanto en
los profesionales de la justicia como en los justiciables, que no todos estaban
igualmente dispuestos a acometer'’.

15 Alude a la “desjudicializacion de lo procesal”.

16 (ALZATE SAEZ DE HEREIDA & VAZQUEZ DE CASTRO, 2013) (VILALTA NICUESA, 2013) (Buiosa
VADELL, 2016) (HopGEs, 2019), entre otros.

Probablemente uno de los esfuerzos mas significativos para nuestros jueces fue la necesidad de un
minucioso estudio previo del caso, para poder ejercer de manera efectiva las facultades de direccion
del proceso que cada ordenamiento le permitiera: frente al proceso escrito en que el juzgador
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El caso es que se abri6 paso a la oralidad como forma de la mayoria de
los procedimientos, sin perjuicio del éxito de otras vias escritas que también
supusieron notables innovaciones procesales. El caso de los procedimientos
monitorios es un ejemplo significativo frente al maximalismo: no todas las
pretensiones precisan de una tramitacion oral; en algunas de ellas optar
incondicionalmente por la oralidad puede llevar a innecesarios tramites que
lleven a un desproporcionado derroche de esfuerzos y de tiempo'®.

Las actuaciones orales han sido sometidas de manera a las restricciones
derivadas de la pandemia. Las limitaciones en cuanto a la libertad de
movimientos, al aforo de multitud de locales, a la distancia social e incluso
la implantacion en la medida de lo posible del teletrabajo también en la
administracion de la justicia, nos confronta con dificultades particulares
respecto a esos actos procesales que segln la ley vigente en el inicio de la
pandemia debian realizarse de manera oral y con presencia fisica de los diversos
sujetos procesales. Con ello han pasado a primer plano las evidentes cuestiones
relativas a aprovechar las ventajas de la digitalizacion, pero tratando de conjurar
los principales riesgos que con ello se nos plantean.

Pero tampoco en este contexto estamos hablando de radicales novedades.
Lo nuevo ha sido la perentoriedad del planteamiento de los problemas. En
diversos ordenamientos ya estaban vigentes previsiones de realizacion de
actos procesales orales con aplicacion de medios virtuales. Una vez maés,

practicamente tomaba contacto con la pretension y la resistencia en el momento de dictar sentencia,
la implementacion del proceso por audiencias implicd que tanto jueces y magistrados como los
abogados de las partes debian conocer los pormenores de la demanda y de la contestacion a efectos
de poder dar respuestas adecuadas en el debate de la audiencia saneadora y de la vista probatoria.

18 Sobre los procesos monitorios sigue siendo importante la consulta, (COLMENARES URIBE,
2015). Las estadisticas muestran en Espafla un innegable éxito, que debe ser citado para
colocar la oralidad procesal en su justo punto. Como aparece en la tltima Memoria del Poder
Judicial (Panoramica de la Justicia: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/
Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias/Memoria-anual-2020—
correspondiente-al-ejercicio-2019-), pp. 372-373: “Los monitorios han vuelto a representar mas
del 50% del total de procesos contenciosos ingresados en los juzgados de primera instancia y
primera instancia e instruccion, alcanzandose el 58,1% en Murcia, y el 55,2% en Canarias.
También han superado el 50%, Extremadura, 54,8%, Aragon, 54,6%, Castilla la Mancha, 53,7%,
Andalucia, 53,2%, C. Valenciana, 52,2%, Madrid, 51,6%, Galicia, 51%, La Rioja, 50,9%, e Illes
Balears, 50,6%. El menor porcentaje se ha alcanzado en el Pais Vasco, 40,6%”.

Por otra parte, parece que este tipo de procedimientos, por sus especificas caracteristicas pueden
ser adecuados para la aplicacion de instrumentos automatizados de gestion.
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permitasenos referirnos al ejemplo espafiol, a sus adelantos, pero también a sus
insuficiencias. Fue la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, la que introdujo
algunas normas de gran interés a este respecto. Por un lado, en la Ley Orgénica
del Poder Judicial (LOPJ), junto a la regulacion de las actuaciones orales se
introdujo una referencia a la posibilidad de utilizar vias de conexion virtual, de
este modo el apartado tercero del articulo 229 LOPJ desde entonces dispone:

Estas actuaciones podran realizarse a través de videoconferencia u
otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y
simultanea de la imagen y el sonido y la interaccion visual, auditiva
y verbal entre dos personas o grupos de personas geograficamente
distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de
las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde
el juez o tribunal. En estos casos, el secretario judicial del juzgado o
tribunal que haya acordado la medida acreditara desde la propia sede
judicial la identidad de las personas que intervengan a través de la
videoconferencia mediante la previa remision o la exhibicion directa
de documentacion, por conocimiento personal o por cualquier otro
medio procesal idéneo (Ley Organica 6, 1985).

Pero, por otro lado, se introdujeron reformas mas especificas tanto en la

investigacion penal”®, como en el juicio oral®® del mismo orden?'.

Se establecio que, en la medida que se dispusiera de medios técnicos precisos, el fiscal pudiera
intervenir en las actuaciones penales mediante videoconferencia u otro sistema similar que permita
la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido (art. 306. IV LECrim).
También el juez, de instruccion alegando razones de utilidad, seguridad u orden publico, asi
como en los supuestos en que la comparecencia del imputado, testigo, perito o en otra condicién
resulte especialmente gravosa, a partir de la entrada en vigor de esta reforma, puede acordar que
la comparecencia se realice a través de videoconferencia u otro sistema similar que permitiera la
comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido (art. 325 LECrim).

Por lo que se refiere a la fase plenaria del proceso penal, esta reforma introdujo un articulo 731 bis
en la LECrim con el siguiente tenor: “El tribunal, de oficio o a instancia de parte, por razones de
utilidad, seguridad o de orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia
de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado, testigo,
perito, o en otra condicion resulte gravosa o perjudicial, podra acordar que su actuacion se realice
a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional
y simultanea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo
229 de la Ley Organica del Poder Judicial”.

Como afirmaba hace ya tiempo MONTESINOS GARCIA, A., La videoconferencia como instrumento
probatorio en el proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2009: “Son tales los avances producidos que
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Estos avances normativos dispersos estuvieron acompanados de
diversos planes, nacionales y europeos, dirigidos a fomentar la aplicacion de
las nuevas tecnologias de manera mas generalizada en la administracion de
justicia®?, mientras en otros sectores del poder publico también se extendia
el aprovechamiento de las ventajas de estas nuevas formas de proceder.
De este modo, se fijaron las bases para una aplicacion posibilista de las
videoconferencias en nuestro proceso penal, para actuaciones probatorias
concretas, por supuesto, referidas a la practica de pruebas personales.

Unos pocos afios antes, un convenio intergubernamental entre los
Estados miembros de la Unién Europea quiso perfeccionar la asistencia
judicial entre las autoridades judiciales del Espacio judicial europeo, cuya
creacion se estaba iniciando justamente en ese tiempo. Me refiero al Convenio
celebrado de conformidad con el articulo 34 del Tratado de la Unién Europea,
relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros
de la Unién Europea (Acto C-197, 2001), y en concreto a su articulo 10, que
regula, para la cooperacion procesal penal, lo que denomina la “audicion por
videoconferencia”, con una detallada regulacion.

También para el ambito civil, el Reglamento (CE) num. 861/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece
un proceso europeo de escasa cuantia®* prevé que en la vista oral de estos
procesos con caracteristicas transfronterizas el drgano jurisdiccional pueda
optar por la aplicacion de los medios tecnologicos disponibles para permitir
actuaciones procesales por videoconferencia u otros sistemas similares (art. 8).
Asimismo, la version refundida del Reglamento (UE) 2020/1783 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativo a la cooperacion
entre los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la
obtencion de pruebas en materia civil o mercantil, prevé la obtencion de pruebas

ya podemos afirmar que las nuevas tecnologias de la comunicacion y la informacion han eliminado
la necesidad de los encuentros personales de las partes del proceso y entre éstas y los jueces, las
audiencias y reuniones podran llevarse a cabo a través de videoconferencia en un foro electrénico
donde cada una de ellas actuara como si en presencia del resto de las partes se encontrara”.

2 Véase las valoraciones realizadas por (BUENO DE MATA, E-justicia: Hacia una nueva forma de
entender la justicia, 2010, pp. 1-10).

» Douk L. 199, de 31 de julio de 2007.
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la prueba por videoconferencia u otra tecnologia de telecomunicaciones.
Obviamente, las distancias y las complicaciones inherentes de estos procesos
con elementos probatorios que se encuentran en un territorio distinto de aquél
en el que se esta sustanciando el proceso, hicieron especialmente propicia la
aplicacion de estos medios tecnologicos, lo cual supuso un paso importante
respecto a las desventajas tradicionales de las cartas rogatorias.

En el ordenamiento espafiol, fue la disposicion final tercera de la
Ley 18/2011, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion en la Administracion de Justicia la que contiene un mandato
dirigido al Gobierno para la presentacion ante el Parlamento de un proyecto de
ley dirigido a una regulacion integral del uso de los sistemas de videoconferencia
en el proceso. Este encargo, sin embargo, fue negligentemente desatendido
durante largo tiempo. En concreto, hasta que se manifestaron las necesidades
de la reactivacion de las actuaciones procesales, en la bajada de la primera
ola de la pandemia, es decir, en lo que se denominé “la desescalada”, que,
con la ingenuidad generalizada del momento, nos debia llevar a la superacion
definitiva de las dificultades y a lo que, con un notorio oximoron, se conocio
como “la nueva normalidad”.

Asi pues, fue el (Real Decreto-Ley 16, 2020), de 28 de abril, de medidas
procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracién de Justicia acogi6 diversas propuestas, principalmente, del
Consejo General del Poder Judicial y promulgd unas medidas procesales
urgentes, unas medidas concursales y societarias, unas medidas organizativas
y tecnologicas, ademas de disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias
y finales (CABEZUDO BAJO & BONET NAVARRO, 2020, pp. 389-420). La medida
tecnologica que se prevé es justamente “la celebracion de actos procesales
mediante presencia telematica” (BANACLOCHE PALAO, pags. 341-360) —otro
oximoron, por cierto— (art. 19).

2 Douk L 405, de 2 de diciembre de 2020: Articulo 20. Obtencion directa de pruebas por
videoconferencia u otra tecnologia de telecomunicaciones: “1. Cuando la practica de la prueba
consista en la toma de declaracion o en el interrogatorio de una persona presente en otro Estado
miembro, y el érgano jurisdiccional solicite obtener las pruebas directamente de conformidad con
el articulo 19, ese 6rgano jurisdiccional obtendra la prueba por videoconferencia u otra tecnologia
de telecomunicaciones, siempre que dicha tecnologia esté disponible para el 6rgano jurisdiccional
y, habida cuenta de las circunstancias especificas del caso, el 6rgano jurisdiccional estima adecuada
la utilizacion de dicha tecnologia”.
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Ademas, la Ley 3/2020, de 18 de septiembre (Ley 3, 2020), dirigida
asimismo a una progresiva reactivacion del normal funcionamiento de los
Juzgados y Tribunales (ARMENTA DEU, 2021, pp. 239-241), también con una
sorprendente limitacion temporal (hasta el 20 de junio de 2021 inclusive®),
procedio a reiterar la posibilidad de que las actuaciones orales se desarrollaran a
través de videoconferencias, y ademas aprovecho para ampliar las excepciones,

es decir, los supuestos del proceso penal en que debe asegurarse la presencia
fisica (art. 14.2)%.

3. LAS GARANTIAS PROCESALES EN CUESTION

Sea provisional o no la regulacion vigente en cada ordenamiento, en
todo caso plantea una serie de cuestiones que deben ser afrontadas desde
la perspectiva de las garantias procesales. Como deciamos al principio, la
introduccion de instrumentos que faciliten la realizacion de las actuaciones
procesales, especialmente las que tengan relevancia probatoria, debe acometerse
sin disminuir un apice la incolumidad de los derechos procesales implicados®’.
Es conveniente, por tanto, examinar brevemente los principales aspectos en

= No obstante, si a dicha fecha se mantuviera la situacion de crisis sanitaria, continuaran siendo

de aplicacion en todo el territorio nacional hasta que el Gobierno declare de manera motivaday
de acuerdo con la evidencia cientifica disponible, previo informe del Centro de Coordinacion de
Alertas y Emergencias Sanitarias, la finalizacion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19. Es claro, pues, que esta no pretende ser la regulacion definitiva sobre la
celebracion de las videoconferencias en las actuaciones procesales, lo cual es explicable ademas
por lo escueto de la regulacion, que deja un excesivo ambito de discrecionalidad al juez con la
consiguiente —e indeseable— inseguridad juridica.

2 “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en el orden jurisdiccional penal sera necesaria

la presencia fisica del acusado en los juicios por delito grave. También se requerira la presencia
fisica del investigado o acusado, a peticion propia o de su defensa letrada, en la audiencia prevista
en el articulo 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando cualquiera de las acusaciones
interese su prision provisional o en los juicios cuando alguna de las acusaciones solicite pena
de prision superior a los dos afios, salvo que concurran causas justificadas o de fuerza mayor
que lo impidan ...”.

2 La Guia para la celebracion de actuaciones judiciales telematicas, aprobada por el Consejo

General del Poder Judicial espaiol, en su apartado cuarto dispone: “El principio de publicidad
de las actuaciones judiciales —art. 120 CE, 229 LOPJ y 138 LEC—; la confidencialidad cuando
esta exigencia viene impuesta por las normas procesales y de proteccion de dados; la mayor
amplitud de los derechos de defensa; la validez, integridad y calidad epistémica de la prueba
de las que dependen la conviccion del juez o tribunal; o la garantia que aporta la inmediacion
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los que pueden observarse eventuales riesgos para tratar de avanzar en una
regulacion mas completa y minuciosa de la aplicacion de estos instrumentos
tecnoldgicos en el proceso jurisdiccional.

3.1. ORALIDAD

Por lo que se refiere a la oralidad, es imprescindible partir de las
razonables limitaciones a la que me referia antes: la oralidad puede ser una
forma adecuada para las actuaciones procesales, pero no debe entenderse
como un dogma indiscutible y aplicable de manera absoluta para todos los
procesos. Por mucho que la Constitucion establezca que “el procedimiento sera
predominantemente oral”, como hace la espafola en el articulo 120.2, ello no
puede implicar una generalizacion en todos los actos procesales. Justamente
porque en bastante de ellos la oralidad no afiade nada a la cognicion; no es
necesaria, y por tanto, si se aplica sin distincion, se convertiria en superflua
(TArUFFO, 2008, pp. 185-204). En definitiva, la oralidad no puede ser
considerada una garantia absoluta e imprescindible para asegurar la validez y
la eficacia de las actuaciones procesales.

Si en determinados procesos la oralidad puede considerarse innecesaria,
por lamisma razon lo seria la aplicacion de medios tecnologicos. Sin embargo,
podria considerarse que no es idéntica la situacion respecto a una u otra
circunstancia. Tal vez pueda apreciarse mejor lo que se acaba de afirmar,
en el ambito de la cooperacion procesal, pues la aplicacion de instrumentos
tecnologicos, con la debida aplicacion de consideraciones de proporcionalidad,
puede servirnos para mantener una oralidad “pese a la distancia”, de modo que,
de no contar con la posibilidad de aplicar estos medios, la alternativa podria ser
epistémicamente de peor calidad, pues no habria otra opcion que la escritura.

3.2. IDENTIFICACION Y AUTENTICIDAD

En los supuestos en que, conforme a la legislacion aplicable, la opcion
sea la aplicacion de medios tecnoldgicos que permitan la virtualidad, una

son logros sobre los que no se puede retroceder como una posible consecuencia paradojica de
los avances en tecnologia” (Comunicacion Poder Judicial, 2020).
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primera cuestion fundamental es la necesidad de asegurar que quien dice ser
es realidad es el sujeto que se identifica. La cuestion puede ser sencilla cuando
quien declara lo hace desde un palacio de justicia y con el acompafiamiento de
funcionarios encargados de dar fe de las actuaciones procesales, en Espaiia los
letrados de la Administracion de Justicia. En tal caso la identificacion se produce
por presentacion del documento correspondiente ante el funcionario que va a
controlar la transmision de la practica del medio probatorio y responsable de
la fe publica judicial®®.

La cuestion parece mas problematica en los casos en que la legislacion
procesal aplicable permita la conexioén no desde una oficina judicial a otra, sino
desde un computador particular a la sala de vistas. En ese caso no se plantea
la presencia del declarante junto a un funcionario habilitado para constatar
fehacientemente que es quien dice ser. Pero en tales supuestos podria entenderse
que procede la identificacion a través de medios digitales avanzados®.

Algunas dudas suscitan, sin embargo, la conexion desde centros en
los que se aplicacion determinadas relaciones de sujecion, como los centros
penitenciarios, precisamente porque no se trata de lugares inocuos y cuyas
circunstancias especificas pueden ser muy distintas a las de una sala de vistas,
contando ademds con que quien tome la declaracion tiene una visibilidad
limitada del lugar en que se encuentra el declarante.

28 Conforme al articulo 453 LOPJ, el ejercicio de la fe publica judicial corresponde, con exclusividad

y plenitud a los antiguos Secretarios Judiciales, en la actualidad denominados “Letrados de la
Administracion de Justicia”. Se establece que “en el ejercicio de esta funcion, dejaran constancia
fehaciente de la realizacion de actos procesales en el Tribunal o ante éste y de la produccion de
hechos con trascendencia procesal mediante las oportunas actas y diligencias”. Se afiade, sin
embargo, respecto a las actuaciones que nos interesan que “cuando se utilicen medios técnicos
de grabacion o reproduccion, las vistas se podran desarrollar sin la intervencion del Secretario
Judicial, en los términos previsto en la Ley. En todo caso, el Secretario Judicial garantizara la
autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido”. Entiendo que, precisamente, en estos
casos en que se producen actuaciones procesales virtuales puede ser importante la comprobacion
de la identidad por parte del Secretario, no obstante, lo que se dira seguidamente en el texto
(Ley Organica 6, 1985).

Véase la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios
electronicos de confianza, complementaria del Reglamento (UE) —de aplicacion directa— ntim.
910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014 relativo a la identificacion
electronica y los servicios de confianza para las transacciones electronicas en el mercado interior
y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE. La mencionada Ley espafiola deroga a su vez
la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica.

29
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3.3. SEGURIDAD

La aplicacion de cualquier instrumento tecnoldgico nos sitila ante
problemas especificos de seguridad. Y con ello es preciso referirse tanto
a incidencias ocasionadas de mala fe a través de los medios electronicos
que puedan incidir en la transmision, como a intimidaciones o coacciones
que pueden darse de modo presencial en el lugar desde donde se transmite
la declaracion, pero que permanecen imperceptibles por parte de quienes
siguen la practica virtual del medio de prueba desde la sala de vistas del
palacio de justicia.

Respecto a las primeras, son necesarias las prevenciones propias de
las tecnologias de informacion y comunicacion. Es necesario pues asegurar
las razonables cautelas técnicas, por lo menos para imposibilitar incursiones
indebidas, alteraciones o deformaciones de la transmision. Por lo que se refiere a
las segundas, me parece mas complicado asegurar que no se dan circunstancias
andmalas que pueden influir negativamente en el cardcter genuino de la
declaracion®. Por supuesto, me refiero a los casos en que la transmision se
produce desde un terminal privado, porque desde un terminal de un érgano
jurisdiccional en principio tales problemas no tendrian por qué darse.

3.4. AUDIENCIA Y CONTRADICCION

Caben pocas dudas acerca de que la oportunidad de ser oido y de
contradecir lo que se ha dicho son garantias centrales en las actuaciones
procesales, sin las cuales no pueden tener validez, ni eficacia. Como es sabido,
no es imprescindible que la audiencia se realice en todos los casos antes de la
adopcion de la decision judicial, siempre que el legislador prevea en ciertos
supuestos la posibilidad de defenderse a posteriori. Sin embargo, en relacion
con las declaraciones a través de medios virtuales, las circunstancias son mas
especificas por tratarse de una comunicacion bidireccional y simultanea de la
imagen y el sonido con interaccion visual. Asi pues, las partes procesales deben

30 Puede ser complicado en estos casos asegurar sin asomo de duda que el declarante no se esta

siendo objeto de coacciones o intimidaciones que no se darian si la practica probatoria se diera
en la sala de vistas.
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poder percibir completamente la declaracion que se emite —o la contraparte, si
es una de ellas la que declara—, para poder defenderse respecto a ella, o para
poder discutir su credibilidad. Lo mismo, por tanto, que en las declaraciones
personales realizadas de manera presencial, solo que en los juicios virtuales ello
implica una suficiente calidad de la conexion y la necesidad de poder recibido
correctamente la imagen y el sonido para poder poner en cuestion lo que se
haya manifestado o transmitir las dudas que haya propiciado®’.

3.5. CONCENTRACION

La concentracion tiene varias dimensiones, una de las cuales
inevitablemente se rompe cuando hablamos de la practica de pruebas por medio
de videoconferencias o medios similares. No afecta al aspecto temporal de este
principio procedimental, puesto que la audiencia podra desarrollarse de manera
seguida en unidad de acto, o en varios lo mas proximos entre si. Pero si que viene
alterada notablemente la concentracion espacial. Ello, sin embargo, no parece
que sea suficientemente significativo, mientras no haya problemas respecto a
las otras garantias. Lo importante es que pueda realizarse el didlogo procesal
entre las partes y el 6rgano jurisdiccional y entre estos sujetos procesales y los
medios probatorios que deban practicarse. No es significativo a estos efectos
que no todos ellos se encuentren en el mismo lugar.

3 Es muy pertinente en este sentido el tenor del articulo 2.1V del Decreto Legislativo colombiano

806 de 2020, cuando prevé que, “En aplicacion de los convenios y tratados internacionales se
prestara especial atencion a las poblaciones rurales y remotas, asi como a los grupos étnicos
y personas con discapacidad que enfrentan barreras para el acceso a las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, para asegurar que se apliquen criterios de accesibilidad y se
establezca si se requiere algun ajuste razonable que garantice el derecho a la administracion de
justicia en igualdad de condiciones con las demas personas” (Decreto Legislativo 806, 2020). Solo
que la brecha digital no afecta solo a grupos étnicos diversos o a personas con discapacidades,
salvo que se entienda esta Gltima expresion de manera amplia, que inclusa a personas en
plenitud de facultades mentales, pero no acostumbradas en absoluto al uso de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion. A reforzar esa interpretacion contribuye lo establecido en
el paragrafo de ese mismo articulo: “Se adoptaran todas las medidas para garantizar el debido
proceso, la publicidad y el derecho de contradiccion en la aplicacion de las tecnologias de la
informacion y de las comunicaciones. Para el efecto, las autoridades judiciales procuraran la
efectiva comunicacion virtual con los usuarios de la administracion de justicia y adoptaran las
medidas pertinentes para que puedan conocer las decisiones y ejercer sus derechos (Decreto
Legislativo 806, 2020).
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3.6. INMEDIACION

Aunque se ha afirmado que los juicios virtuales no suponen afeccion
alguna a la inmediacion y que debe equipararse la presencia fisica a la
intervencion telematica®, me parece obvio que no es asi. Cuando interponemos
una pantalla —y un computador completo, asi como toda la instalacion necesaria—
interponemos un elemento intermedio entre el declarante y quienes aprecian su
declaracion. Otra cuestion es si esa intermediacion esta justificada o no, lo cual
habra que considerar segtin las circunstancias concretas del caso y si obstaculiza
de algin modo la plenitud de la contradiccion. En mi criterio, la inmediacion no
debe entenderse como una via epistémica, como se ha entendido tantas veces,
sino de una manera de propiciar en la medida de lo posible la plena aplicacion de
otras garantias procesales, basicamente el derecho de defensa y la oportunidad
de conocer y contradecir, asi como la posibilidad de que el juzgador pueda
ejercer una funcion activa en los debates, aunque por supuesto respetuosa de
la imprescindible imparcialidad.

37. PUBLICIDAD

Enun principio, el aplicar medios virtuales a las audiencias orales podria
afectar a la aplicacion del derecho fundamental a un proceso publico si la
comunidad juridica que eventualmente puede seguir la practica de la prueba no
puede apreciar convenientemente la imagen y/o el sonido del declarante. Pero
hay medios tecnologicos para evitarlo, que ademas pueden permitir una mayor
difusion de lo que ocurra en las salas de vista de los palacios de justicia. Las
paginas web de la rama judicial pueden favorecer el acceso a tales actuaciones
procesales desde los lugares en que puedan encontrarse los que quieran
conocerlo. Pero ello exige una cierta organizacion de los medios disponibles,
que si se hace bien puede ampliar el contenido efectivo de esta garantia®.

2 Asi la STS, Sala 2. de lo Penal, de 27 de junio de 2019, con ponencia del magistrado Vicente
Magro Servet: “En realidad, se produce una equiparacion juridica de la presencia fisica con la
presencia virtual”, con lo que contradice otras resoluciones de la misma Sala, que abogaban por
la consideracion de criterios de proporcionalidad que relacionen el sacrificio de derechos con la
relevancia de las causas que aconsejen la medida interpuesta.

3 En este sentido, la mencionada Guia para la celebracion de actuaciones judiciales telematicas,
en su apartado 41 dispone que “De no ser posible la asistencia de publico en la sede del 6érgano en
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4. LA HUMANIZACION DEL PROCESO Y LA DIGNIDAD DE LOS
JUSTICIABLES

Es importante tener claro donde situar el centro de la administracion de la
Justicia, entendida como funcion jurisdiccional fundamental en un Estado social
y democratico de Derecho. Por mucho que nos sorprendan las capacidades de
los instrumentos digitales se mantienen inamovibles los fines esenciales del
proceso, en el sentido de estar al servicio del ser humano.

Podemos discutir y matizar cuéles son tales objetivos constitucionales
para la actividad de investigacion y para el enjuiciamiento en los diversos
ordenes jurisdiccionales, pero errariamos tanto el diagnostico como las
recomendaciones para un valido y eficaz funcionamiento si no resaltamos que
en la base se encuentran los derechos fundamentales y, en tltimo término la
dignidad humana.

No es posible perder de vista, por mucho que nos deslumbren las
sorprendentes posibilidades de las nuevas tecnologias de la informacion y de
la comunicacion, las limitaciones y vulnerabilidades del ser humano, sometido
a la administracion de la justicia muchas veces a su pesar. No podemos
olvidarnos de la ineludible tendencia hacia la humanizacion del proceso™, de
modo que es preciso recordar que las formas procesales estan al servicio del
ser humano y de sus garantias. La configuracion del proceso debe permanecer
fiel al punto neuralgico de estar al servicio del justiciable. Asi que las ventajas
que se derivan de la aplicacion de tecnologias digitales deben ser respetuosas

que se celebre el acto o en otra sede judicial desde el que pueda ser seguido, en la sede electronica
correspondiente se ubicara un “tablon de anuncios virtual” en el que constara la informacion
indicada en el art. 232.2 LOPJ relativa a la fecha y hora de celebracion, tipo de actuacion y nimero
de procedimiento. En tales casos, el programa que se utilice para la sesion telematica debera permitir
el acceso de terceros mediante clave o invitacion, que se facilitara una vez que la persona interesada
se acredite, fisica o virtualmente, ante el juzgado o tribunal. Estas personas seran informadas de
la prohibicion de obtener copias de la sesion o de realizar grabaciones con dispositivos externos
de la pantalla en la que visualicen la sesion telematica, y el programa informatico correspondiente
incorporara, hasta donde sea técnicamente posible, las medidas para impedir la grabacion por los
usuarios invitados o que puedan compartir video, audio o cualquier otro tipo de archivo. Cuando
la asistencia de publica pueda producirse de manera telematica, se considera aconsejable informar
a las partes de los hechos de si efectivamente existe publico asistiendo a la sesion”.

3 Véase Towards a justice with human face. The first international congress on the Law of Civil
Procedure (1978) (Ed. M. Storme et al.), Antwerpen.
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con el nucleo duro de la dignidad humana y de los derechos fundamentales
(OLIVEIRA, 2017). Mas aun cuando se piensa en todos los avances que se estan
haciendo respecto a la inteligencia artificial, a partir de la gestion de datos
masivos, de condicionamientos posiblemente sesgados, de objetivacion de los
razonamientos jurisdiccionalmente relevantes, etc.

Es necesario resaltar, en definitiva, que la humanizacion del proceso sigue
siendo un objetivo legitimo y deseable, y ello tiene que condicionar nuestras
tomas de posicion. De lo contrario el precio a pagar seria demasiado caro.

CONCLUSIONES

Con o sin pandemia, es indiscutible la imparable aplicacion de tecnologias
electronicas y digitales en la administracion de la justicia. Son indudables las
ventajas que ello implica en términos de eficiencia, rapidez, eficacia, entre
otros, pero para la obtencion de todos estos beneficios corremos numerosos
riesgos. Los conceptos, instituciones y principios que definian nuestra forma de
entender el Derecho Procesal estdn sometidos a inevitables transformaciones.

Por un lado, por la necesidad de adaptarlos a un procedimiento que
tiende a ser sustancialmente electronico, pero por otro por un verdadero
cambio de paradigma que altera hasta los fundamentos de nuestra disciplina
procesalista, sobre todo si nos fijamos en la irrupcion de la inteligencia artificial
en la actividad procesal. El reto al que nos enfrentamos consiste, en términos
sintéticos, en aprovechar todas las ventajas que de ello se derivan, sin que las
garantias procesales se vean mermadas.

En efecto, como ya ha sido apuntado por la doctrina mas avanzada, la
jurisdicciodn, la accion y el proceso no pueden ser consideradas del mismo
modo si tenemos en cuenta los cambios a los que se estan viendo sometidos.
Los ingenieros, los técnicos, los matematicos que configuran los algoritmos,
adquieren una posicion de ventaja por encima de quienes tienen encomendada
la funcion jurisdiccional; el ejercicio de esta potestad constitucional se ve
rodeado de posibles interferencias que pueden producir mutaciones peligrosas;
el acceso a la justicia puede verse contaminado por el espejismo de unos
mejores resultados, pero al precio de desconocer elementos fundamentales de
la dimension del individuo: en fin, el proceso tiende a ser configurado de un
modo que ni el mas avanzado de los juristas liberales pudiera haber previsto.
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En suma, el panorama dificilmente puede ser mas sugestivo para
el procesalista juicioso que, preocupado por dar soluciones a estos arduos
problemas, no quiere distanciarse de la realidad practica, y se esfuerza por evitar
en la medida de todas sus posibilidades que el resultado de toda esta voragine
sea que nos trague la selva.
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Acerca de la prueba digital y sus elementos estructurales. Hacia el
respecto de garantias constitucionales. —2.1. Sobre la prueba electronica
y/o digital.—2.2. Sobre los elementos estructurales de la prueba
electronica y/o digital.—2.3. Sobre algunas garantias constitucionales:
el acceso a lajusticia, la inmediacion y el debido proceso con la prueba
digital.—Conclusiones.—Referencias.

RESUMEN

La actual concepcion del rol de juez en el proceso como director del mismo
incide en la actividad probatoria que, como piedra angular del proceso, en el
escenario de la digitalizacion de la administracion de justicia y particularmente
desde los cambios estructurales que se han demandado a partir de las medidas
sanitarias adoptadas con ocasion de la pandemia del Covid-19, ha generado
enormes retos frente a la produccion de los diversos medios de prueba que
pretenden llevar al proceso la informacion sobre los hechos en litigio, por
lo que corresponde al juez director del proceso el ejercicio de un rol que en
la virtualidad permita garantizar a los sujetos procesales el respeto por sus
garantias constitucionales.

Palabras Clave: Prueba, justicia digital, tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, garantias constitucionales.

INTRODUCCION

Es indudable el cambio que se ha presentado en el derecho producto de
los diversos cambios sociales. Hoy existen diversas culturas y lineamientos a la
hora de administrar justicia que inciden en la forma como cada Estado resuelve
sus conflictos y establece su sistema procesal, como lineamiento politico a
través del cual edificara sus reformas procesales. Como consecuencia de ello,
se han venido implementando nuevas tendencias procesales, destinadas a una
mayor celeridad en el proceso, mayor eficiencia, el uso de la oralidad en las
actuaciones jurisdiccionales; y con mayor arraigo producto de la pandemia
Covid-2019, la implementacion, aunque atin incipiente de una justicia digital,
que ya se comenzaba a implementar en algunos paises, y en otros ya se
encontraba regulada normativamente.
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Asi como avanza el derecho y el derecho procesal, varia el derecho
probatorio y dentro de éste, la forma de probar al interior del proceso. Al
respecto, el maximo tribunal de lo constitucional en Colombia ha indicado que:

Es evidente el avance tecnologico en las ultimas décadas, situacion
que ha influido en la vida de los individuos, desde sus relaciones
interpersonales hasta su rutina diaria. Esta circunstancia no es ajena
al derecho, que debe hacer frente a los distintos retos que presentan las
exigencias de la vida en sociedad, por ejemplo, a través de regulaciones
que atiendan los fenémenos actuales o desde la propia administracion
de justicia (Sentencia T-043, 2020).

Muestra de lo anterior, ha impactado como se ha dicho, tanto el derecho
procesal como el derecho probatorio. Especificamente en Colombia y en otros
paises, la prueba ha tenido una nueva silueta, puesto que al implementarse la
justicia digital, esto es, el tramite del procedimiento a través de las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones, el derecho probatorio ha asumido
nuevas problemadticas y retos; debido a que con las nuevas formas de practicar
la prueba a través de las plataformas digitales y las nuevas formas de probar, se
han presentado diversos interrogantes con relacion a la garantia de los derechos
de los ciudadanos, y por ende el respeto de los principios procesales como son:
el acceso a la justicia, la inmediacion, la publicidad, la buena fé procesal, y
por ende el debido proceso.

Es asi, como por medio de este escrito, se efectiia un acercamiento de la
prueba como parte integrante del derecho procesal y sin la cual el juez no puede
adoptar una decision (PABON GIRALDO, Imparcialidad y prueba de oficio ;Entre
la busqueda de la verdad o la suplantacion de las partes?, 2019). La prueba es la
columna vertebral de toda decision, de ella depende la misma. Al respecto el
articulo 164 del Codigo General del Proceso —en adelante CGP— indica “Toda
decision judicial debe fundarse en pruebas regular y oportunamente allegadas
al proceso” (Ley 1564, 2012).

Se prueba a través de medios de prueba, que evocando lo previsto en el
articulo 165 CGP, son “entendidos como “fuentes de informacion encargadas
de presentarnos los datos idoneos que permitan la verificacion de nuestra
hipotesis” (PABON GIRALDO & VARGAS VELEZ, 2016, p. 163).
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Asit las cosas, la prueba:

... es cualquier elemento que pueda ser usado para establecer la verdad
acerca de los hechos de la causa, que, no puede ser visto como un mero
instrumento retdrico, sino epistémico, porque es el medio a través del
cual se adquiere en el proceso la informacion necesaria para determinar
la verdad de los hechos afirmados, pues es ésta la que aporta al juez
elementos de conocimiento y permite la confirmacion de los hechos
(PABON GIRALDO, 2019).

Es entonces con la prueba como se reconstruyen y acreditan los hechos
afirmados, pues aportan al juez elementos de conocimiento y permite la
confirmacion de los hechos. La prueba “identifica los tramites o actividades
que se tiendan a acreditar o a determinar (en definitiva, a probar) la existencia o
inexistencia de hechos relevantes para adoptar la decision” (GASCON ABELLAN,
2005). Por tanto, es con las pruebas que se busca reconstruir los hechos en el
proceso, pues sobre estos, es que se edifica la decision final, para poder llegar
al convencimiento del juez y a la verdad sobre los mismos, ya que son ellos el
objeto del proceso” (PABON GIRALDO, 2019).

Para tal efecto, este escrito se divide en 2 acépites, asi: (i) Se parte de
la nueva tendencia del derecho procesal y su incidencia en la nueva vision
del juez y las partes en el derecho probatorio; (ii) Se aborda la prueba digital,
sus elementos estructurales y el respecto que debe tener de las garantias
constitucionales.

L. UNA NUEVA TENDENCIA A LA HORA DE PROBAR Y UNA NUEVA
VISION DEL JUEZ Y LAS PARTES EN EL DERECHO PROBATORIO

Es a través del derecho procesal como se garantizan los derechos
sustanciales de las personas, cuando estos son vulnerados. Es asi como el
derecho procesal mas que un instrumento es precisamente una garantia para los
ciudadanos, cuando estos una vez presentado el conflicto acuden ante el mismo
Estado a fin de que les sea prestado su servicio publico y de esa forma tratar de
superar la disputa presentada. Por medio del derecho procesal se mantiene el
orden publico, la armonia y la paz social. Pero ademads es un derecho que busca
el respeto de las garantias de las partes, y que se relaciona con los valores que
se estructuran desde el estado (RAMIREZ CARVAJAL, 2009, p. 101).
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Por tanto, si bien a nivel mundial y en Latinoamérica ha cobrado vida
una nueva tendencia del derecho procesal, denominada Publicizacion del
proceso, socializacion y humanizacion de este, consistente en que entre juez y
partes desarrollan de forma colaborativa el proceso. Es precisamente bajo esta
dindmica en donde el mayor control del proceso lo tienen las partes en conjunto
con el juez. Este tiene una direccion mas activa, mayor control del proceso
y se constituye en un gerente de este, esto es, como funcionario investido de
una potestad estatal, debe asumir una posicion mas proactiva en el proceso.

Por tanto, es el juez hoy un case management, esto es, un gerente del
proceso, que debe velar por un proceso social y bienestar para quienes a €l
acuden, sin ser un mero espectador y sujeto pasivo, sino buscar una mayor
eficiencia en el proceso (PABON GIRALDO, 2019).

Y precisamente frente a la parte probatoria, éste no puede ser ajeno, porque
inexcusablemente quienes participan en todas las actividades probatorias son las
partes y el funcionario jurisdiccional, para a partir de alli de forma democratica
adoptar una decision basada en el respeto de los principios procesales.

De otro lado, es claro que la justicia digital en Colombia cobré auge con
la pandemia Covid-19, sin que por ello no deba afirmarse que es un tema ya
propuesto e incluso reglamentado en varias oportunidades, pero lastimosamente
no implementado. Esta es la razén por la cual en la actualidad el tema
procedimental se encuentra reglamentado por el Decreto 806 de 2020 (Decreto
Legislativo 806, 2020), expedido por la necesidad de garantizar el acceso a la
administracion de justicia a los ciudadanos. A su vez el Plan Decenal de Justicia
2017-2027 (Plan Decenal de Justicia 2017-2027, 2017) indic6 que la finalidad es
fortalecer la infraestructura técnica y tecnoldgica para actuaciones procesales,
y una de ellas lo constituye precisamente la parte probatoria, aspecto que ha
permitido la modernizacion de la justicia en Colombia.

2. ACERCA DE LA PRUEBA DIGITALY SUSELEMENTOS ESTRUCTURALES.
HACIA EL RESPECTO DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Desde el Articulo 103 del Codigo General del Proceso —CGP—se establece

el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones para todas
las actuaciones judiciales, a fin de garantizar el acceso a la administracion de
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justicia (Ley 1564, 2012), entendido este principio procesal por la jurisprudencia
constitucional como un derecho fundamental, que “no se entiende agotado con
el mero diseno normativo de las condiciones de operatividad, sino que debe
ser efectivo, es decir, auténtico y real” (Sentencia C-420, 2020).

Por su parte el Decreto 806 de 2020, establece de igual forma en el
articulo 2° lo relacionado con el uso de las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones en la gestion de los procesos judiciales, a fin de agilizar
el acceso a la administracion de justicia (Decreto Legislativo 806, 2020).
Tema abordado en la Sentencia C-420 de 2020 por la Corte Constitucional,
en donde el maximo tribunal indica que para tal efecto se debe dotar a la
administracion de:

... recursos y las herramientas necesarias para que la poblacion acuda
aellaen condiciones de igualdad, con independencia de factores como
su situacion econdmica, su ubicacion geografica, su nivel educativo
o sus condiciones de desarrollo social o tecnoldgico. Asimismo, “se
trata de una garantia que se extiende a dotar de infraestructura a las
Juezas y jueces para que puedan acceder al ejercicio de administrar
Justicia y de esta forma garantizar la eficiente prestacion de este
servicio publico. Para la Corte es claro que la garantia de efectividad
de los derechos reconocidos en la Constitucion es posible unicamente
si existe una estructura tendiente a garantizar su satisfaccion (Sentencia
C-420, 2020).

Es asi, como incluso se ha recurrido para probar a una nueva dinamica
probatoria, de forma digital tanto para aportar la prueba, como practicar la
misma, a través de diversas plataformas virtuales, que han facilitado el avance
del proceso. Al respecto, es recurrente que las tecnologias de la informacion y
la comunicacion cuenten con herramientas para probar diversos hechos, como
por ejemplo la vulneracion de un derecho fundamental (intimidad), delitos en
red, incumplimientos de contratos en linea (OLIVA LEON, VALERO BARCELO,
& DoLADO PEREZ, 2016), entre otros. De alli que se plantee un reto al interior
de cualquier proceso, en lo relacionado especificamente con la fiabilidad de la
prueba, la integralidad, autenticidad y preservacion; ya que en la medida en
que se garanticen esto elementos estructurales de la prueba, se respetaran las
garantias procesales ya mencionadas.
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2.1. SOBRE LA PRUEBA ELECTRONICA Y/O DIGITAL

La justicia digital implica el uso de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion en la funcion jurisdiccional, la cual se da mediante dos
componentes: Un expediente electronico, entendido este como el “conjunto
documental de todas las actuaciones procesales de las partes, sus apoderados,
los auxiliares de la justicia y los administradores de justicia” (QUIROZ
MonsALvo, 2020) y el litigo en linea, entendido como aquella “posibilidad de
realizar y presentar demandas, contestaciones, audiencias, diligencias y demas
actuaciones por medios electronicos” (QUIROZ MONSALvO, 2020).

Asi las cosas, cuando se hace referencia a prueba electronica y/o digital,
se estd haciendo uso de la justicia digital y se alude a la presentacion de la
prueba por medios digitales (OLIVA LEON, VALERO BARCELO, & DoLADO PEREZ,
2016). La misma es conocida también como prueba informatica, prueba digital,
prueba tecnoldgica o como e-prueba, en ella se hace uso de las tecnologias de
informacion y comunicaciones, es aquella prueba que puede ser presentada a
través de la informatica, compuesta por dos elementos: uno material que es
el hardware, lo fisico y lo visible, y otro elemento intangible, el software, que
son los metadatos o archivos que estan en su interior (Editorial Legis S.A.,
2020). Ejemplo de ello son el correo electronico, mensajes de texto enviados
por teléfonos celulares, sistemas de videoconferencia para practicar pruebas
testimoniales, entre otros.

Carina GOMEz FRODE frente al tema afirma que esta prueba “... es un
elemento cuya informacion se encuentra codificada en forma digital sobre un
soporte logico o fisico en el cual se usan métodos electronicos, fotolitograficos,
opticos o similares que se constituyen en la representacion de actos, hechos
o datos” (GOMEZ FRODE, 2018, pag. 371). Convirtiéndose de esta manera esta
clase de prueba o forma de practicarla en uno de los mayores desafios hoy para
el derecho probatorio contemporaneo.

2.2. SOBRE LOS ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LA PRUEBA ELECTRONICA Y/O
DIGITAL

A la hora de practicar este tipo de prueba en el proceso, es importante
tener en cuenta los elementos estructurales de la prueba, asi:
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* Su credibilidad, cuyo principal atributo es la autenticidad, esto es,
que se trate de una prueba real, que es “cuando éste es exactamente
lo que parece o se afirma que es” (ScHUM, 2016, p. 151).

* Su pertinencia, es decir, que es adecuada para el hecho a probar.
* Suveracidad, ajustada a la realidad.

* Su objetividad, basada en los hechos.

* Su sensibilidad observacional.

*  Su autenticidad.

* Sufiabilidad, esto es, la calidad de la prueba.

*  Su precision.

* Y sulntegridad, es decir, su no alteracion. Que refiere a la preservacion
de la prueba a fin de garantizar su contradiccion.

2.3. SOBRE ALGUNAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES: EL ACCESO A LA JUSTICIA,
LA INMEDIACION Y EL DEBIDO PROCESO CON LA PRUEBA DIGITAL

Garantizar es “Afianzar, asegurar, proteger, defender, tutelar algo”
(GAsCON ABELLAN, 2005, p. 21). En la cultura juridica garantismo es tutelar
derechos o bienes individuales.

La teoria del garantismo procesal es una tendencia del derecho procesal
que surge con los precursores del garantismo procesal, quienes conceptiian
que el proceso judicial se argumenta desde la Constitucion, de modo que a
nadie se le puede privar del debido proceso, lo que supone entablar un conflicto
entre dos partes en igualdad de condiciones y de oportunidades al interior del
proceso frente a un tercero imparcial.

El garantismo implica un Estado Constitucional de derecho, unas
técnicas de garantia idoneas para asegurar el maximo grado de efectividad a
los derechos reconocidos constitucionalmente (PRIETO SANCHIS, 2005, p. 41),
implica el respeto por las reglas de la democracia.

En el ambito constitucional y en el especifico del derecho procesal,
pudiéramos identificar como principios constitucionales de este
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derecho las normas encargadas de sentar las bases o fundamentos
de la administracion de justicia. Postulados politico-juridicos con
un contenido axiologico que implican definicion por una categoria
ordenadora de la funcién judicial y del proceso como instrumento para
el gjercicio de tal funcion (RaMIREZ GOMEZ, 1999, p. 33).

Las garantias equivalen a los principios procesales, como aquellas bases
del proceso. Dentro de ellos se puede mencionar el acceso a la justicia, la
inmediacion y el debido proceso, entre otros.

Con relacion al acceso a la justicia, es este el fundamento de la justicia
digital. Se entiende como aquella tutela judicial efectiva a la cual tienen derecho
todos los ciudadanos (Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 1991,
pag. art. 229). Al respecto y con relacion a la digitalizacion del proceso y de la
prueba, el maximo tribunal de lo constitucional ha expresado que precisamente
este tipo de prueba garantiza una justicia agil y pronta.

Para la Corte Constitucional el acceso a la justicia implica:

Facilitar el derecho a la administracion de justicia conlleva la adopcion
de normas y medidas que garanticen que todas las personas, sin
distincion, tengan la posibilidad de ser parte en un proceso y de utilizar
los instrumentos que la normativa proporciona para formular sus
pretensiones (Sentencia T-283, 2012).

La garantia de la inmediacion por su parte implica en esta nueva era, la
realizacion de las audiencias de manera virtual o telefonica. Como principio
procesal, implica un contacto directo entre el juez con las partes y la prueba.
Frente al tema, la Corte Constitucional en Sentencia C-420 de 2020 expreso que
es aquél que ““versa sobre la constatacion personal del juez y las partes del material
probatorio y las acciones procedimentales en si mismas consideradas” (Sentencia
C-420, 2020) y corresponde a un fin estatal para lograr una justicia pronta y
cumplida. No obstante, se detiene en el analisis de la digitalizacion, indicando que
la inmediacion no necesariamente es una proximidad fisica entre juez, partes y
pruebas, ya que, en las tecnologias de informacion y las comunicaciones —TIC—,
asi no exista contacto fisico, si garantiza la inmediacion, por cuanto el juez de igual
forma conoce de viva voz las razones de las partes, igual el juez puede participar
en las audiencias, es decir, existe inmediacion sensorial.
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Y frente a la prueba, si se piensa siempre que se parte de la mala fe, esto
solo se sabe en cada caso particular y sera el juez como director del proceso
quien debe mirar la forma de prevenir y mitigar esta situacion:

... es el Juez, como director del proceso, quien esta investido de poderes
para precaver o mitigar, en cada caso los riesgos que advierta para la
validez y utilidad de la prueba practicada mediante el uso de las TIC,
para lo cual debera ejecutar las medidas conducentes que permitan
lograr una correcta identificacion e interaccion de los sujetos procesales
que se contactan por via virtual o telefonica (Sentencia C-420, 2020).

Finalmente, el debido proceso, como maxima garantia constitucional, se
encuentra regulado en el articulo 29 de la Constitucion politica de Colombia
de 1991, que consagra: “.. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con la
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio...” (Constitucion
Politica de la Republica de Colombia, 1991), frente al que como lo ha sefialado
el profesor Fernando VELASQUEZ:

Por tal se entiende no solo el conjunto de procedimientos legislativos,
judiciales y administrativos que deben cumplirse para que una ley,
sentencia o resolucion administrativa referida a la libertad individual
sea formalmente valida (aspecto adjetivo), sino también el contenido
que debe plasmarse en ella, de tal manera que se constituya en garantia
del orden, la justicia, sin lesionar de manera indebida la seguridad
juridica presupuesta como intangible para el individuo en el Estado
liberal (aspecto sustantivo) (VELASQUEZ, 2004, pp. 69-70).

El debido proceso se analiza entonces como sinénimo de garantia,
mas que como un instrumento. Su génesis se encuentra en los derechos
fundamentales constitucionales y se hace necesario en cualquier proceso para
llegar al fin de la secuencia, cual es la construccion de una sentencia de mérito
que presente resultados racionales y validos.

El debido proceso es un pilar fundamental del proceso, se convierte en
derecho fundamental y se constituye en beneficio de las personas consideradas
como partes dentro de la relacion procesal (Sentencia T-419, 1992). El debido proceso
debe estar presente en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas y su
fin es adecuar los tramites, de tal forma que obedezcan a principios y a garantias
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universalmente reconocidas, de tal forma que el juicio sea eficiente, idoneo y el
fallo se produzca en derecho (RaMIREZ GOMEZ, 1999, p. 145).

En efecto, se puede afirmar que el proceso es un sistema de garantias de
los derechos de los ciudadanos, es el medio juridico para que las partes debatan
en condicion de igualdad y contradiccion sus conflictos, de tal forma que se
abandone el proceso que tenga como eje principal el autoritarismo y se erija
como una garantia de los sujetos procesales en ¢l intervinientes. El proceso
debe convertirse en un método de debate dialogal, en donde se erradique la
fuerza, se asegure la paz y la convivencia (ALVARADO VELLOSO, 2005, pag.
14). Debe propenderse por un proceso que sirva de tutela de los derechos y
garantias constitucionales y controle ademas el poder.

Conforme a lo expuesto, es claro que es el juez quien debe en la nueva
tendencia controlar la prueba digital como muestra de lo afirmado, tema al cual
se ha referido la Corte Constitucional colombiana, cuando expresa:

El Estado a través de la administracion de justicia busca o tiene como
finalidad primordial no solo el esclarecimiento de la verdad, sino también
lograr la efectividad de los derechos de las personas, para lo cual ha
dotado al juez de mecanismos y herramientas procesales para que la
verdad procesal coincida con la verdad real... (Sentencia C-807, 2002).

En ese sentido, es importante realizar algunas precisiones de cara a la
nueva silueta que viene teniendo la prueba en la era de la justicia digital, asi:

1. Sele aplican las mismas reglas de los medios probatorios ya existentes.

2. Suproposicion y aportacion tiene una dindmica diferente, en la cual
los sujetos procesales deben aportarle.

3. Su preservacion y conservacion, es un punto fundamental a fin de
materializar el derecho de contradiccion al interior del proceso.

4. Laprueba electronica se analiza bajo los principios de contradiccion,
publicidad e inmediacion (OLiva LEON, VALERO BARCELO, &
DoLADO PEREZ, 2016).

5. Lavaloracion de la prueba en la era digital se hace con base al sistema
de libre apreciacion de la prueba, esto es, con base a las reglas de la
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sana critica. Indica al respecto la Ley 527 de 1999 (Ley 527, 1999)
que, frente a los mensajes de datos, estos tendran la fuerza probatoria
prevista en las normas procesales (articulo 10) y para ello se seguiran
las reglas de la sana critica (articulo 11).

6. Encaso de no contar con las herramientas para ello, si bien la prueba
electronica hace que el proceso sea agil y eficaz, se puede realizar
de forma presencial.

Finalmente, la Corte Suprema De Justicia indica que incorporar las
tecnologias de informacion y comunicacion a la actividad judicial “facilita el
ejercicio de las funciones de quienes administran justicia y asegura que los
usuarios satisfagan con iguales oportunidades, sus derechos fundamentales
al debido proceso ... 1a tutela judicial efectiva ... y ser oidios en los procesos de
los que hacen parte...” (Sentencia SC2420-2019, 2019). De alli que no se puede
perder de vista que, si bien existe una nueva silueta de la prueba, esta siempre
debe estar de cara a las garantias constitucionales, y en pro de su respeto debe
actuar el juez y los demas sujetos procesales.

CONCLUSIONES
Conforme a lo desarrollado, puede concluirse lo siguiente:

Hoy se ha implementado una nueva tendencia en la direccion del proceso,
se busca un juez activo y director del proceso, que incida de igual forma en la
actividad probatoria, pero con una finalidad especifica, jamas para suplir la
inactividad de las partes.

Es claro que en la actualidad se esta rumbo hacia la digitalizacion de la
administracion de la justicia, debido a la multiplicidad de reformas procesales,
a la implementacion de una nueva tendencia procesal y a la crisis vivida con
el Covid-19, tema por tanto que se hace necesario y urgente.

Una de las instituciones principales del derecho procesal y que ayuda ala
hora de resolver un conflicto entre dos o mas personas es la prueba, entendida
como la columna vertebral de la decision y la que permite corroborar la
veracidad o falsedad de las afirmaciones de los hechos existentes en el proceso.
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En la actualidad esta nueva forma de probar tiene gran impacto en el
proceso. Es deber del juez ejercer control en el proceso dada la nueva dinamica
de este, velar por identificar las ventajas y riesgos de estas nuevas tecnologias
aplicada a la prueba y con base a ello proceder, ya que jaméas puede perder de
vista que su fin tiltimo es resolver el conflicto que se le ha puesto a conocimiento,
y siempre salvaguardando las garantias procesales de los sujetos procesales
en el intervienen.
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RESUMEN

La crisis sanitaria y social generada en los diferentes paises con ocasion
de la pandemia de Covid-19, ha revelado un no muy alentador panorama en
el Poder Judicial, ameritando ello un analisis en torno al equilibro de poderes
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en que se divide el Estado desde el que puede verse la intromision de 6rganos
administrativos en la administracion de justicia que, en principio, ha sido
encomendada exclusivamente al poder judicial. Asi mismo, esta crisis hace
merecer una reflexion en torno a la implementacion de la justicia digital, asi como
a la implementacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
en el trdmite de los mecanismos de solucion alternativa de conflictos.

Palabras Clave: Mecanismos alternativos de solucion de
controversias, justicia digital, poder judicial.

INTRODUCCION

En el presente trabajo se pretende prestar atencion a la situacion generada
en el funcionamiento de la Justicia a causa de la Covid-19. No queremos olvidar
la grave crisis sanitaria, social y econémica que ha generado. Pero en estas
paginas, queremos prestar atencion a la triste realidad que ha aflorado en el
Poder Judicial de los diferentes paises y sobre la que consideramos preciso
hacer una breve reflexion.

L. DESEQUILIBRIO DE PODERES Y JUSTICIA

La configuracion de los Estados como democraticos de Derecho ha
implicado que en todos ellos se hable de division de poderes, encomendando
a jueces y magistrados una funcion constitucional que les es propia: juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado. Sin embargo, que el poder se haya dividido, no
significa que siempre se haya realizado garantizando un equilibrio entre los
diferentes poderes del Estado, en el tema que nos ocupa, entre el poder judicial
y el ejecutivo. Ese desequilibrio, desde nuestro punto de vista, puede apreciarse
teniendo en cuenta las siguientes consideraciones.

Por un lado, en primer lugar, existen 6rganos administrativos que
desempefian funciones judiciales asumiendo, desde nuestro punto de vista,
funciones que no les deberian corresponder, provocando un claro desequilibrio
entre poderes.

En el caso espafiol, por ejemplo, el articulo 117.3 de la Constitucion
vigente atribuye a jueces y magistrados “en exclusiva” el ejercicio de la
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potestad jurisdiccional. Sin embargo, a pesar de esa reserva constitucional, la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (Ley 2, 2011), permite que
un 6rgano de naturaleza administrativa, la Comision de Propiedad Intelectual,
pueda “juzgar” en casos de violaciones del derecho de propiedad intelectual.

En el caso de Colombia, por ejemplo, el articulo 116 de su Constitucion
Politica (Constitucion Politica de 1a Republica de Colombia, 1991) habilita para
que se puedan atribuir legislativamente funciones jurisdiccionales a 6rganos de
naturaleza administrativa. De esta manera, por ejemplo, la Superintendencia
de Industria y Comercio asume la competencia de conocer las violaciones de
los derechos de los consumidores?.

Si prestamos atencion a la realidad normativa de la Reptiblica del Peru se
permite, por ejemplo, que las violaciones de los derechos de exclusiva generados
por el registro de una invencion puedan tutelarse en caso de violacion, por
organos administrativos.

Desde nuestro punto de vista, todos estos ejemplos que hemos referido
y otros mds que podrian indicarse, evidencian una clara voluntad del Poder
Ejecutivo de asumir funciones que no le deberian ser propias.

Somos conscientes de que los que sostienen que estas previsiones
normativas son acertadas, argumentan que esa “‘justicia administrativa’ ofrece
mas garantias de celeridad y tutela efectiva de los derechos que la “justicia
jurisdiccional”. Es evidente que esa afirmacion no la podemos desconocer, pero
quizés deberiamos preguntarnos el motivo por el que la Administracion estd en
mejores condiciones que la Justicia, para poder dar respuesta a las necesidades
de proteccion de los derechos de los ciudadanos.

Desde nuestro punto de vista, esa inquietud que nos hemos planteado
puede resolverse teniendo en cuenta que el Poder Ejecutivo ha sido capaz de
dotarse de medios adecuados para poder actuar, de hecho, es posible obtener
citas previas electronicas, hacer gestiones telematicas desde un punto de vista
administrativo, etcétera.

En el Estatuto del Consumidor colombiano en su articulo 59, entre otros, se disponen las
funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio -SIC- en relacion con la proteccion
a los consumidores (Ley 1480, 2011).
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Sin embargo, desde nuestro punto de vista, no se ha hecho un esfuerzo
inversor y presupuestario por parte de los poderes publicos, para dotar de
medios e instrumentos digitales efectivos a la Justicia. Los poderes publicos
han invertido y han hecho esfuerzo para agilizar el funcionamiento de la
Administracion de Justicia, lo que le permite actuar de manera mas eficaz en
los ejemplos que hemos puesto. Sin embargo, la justicia, por esa falta de apuesta
de inversion y dotacion presupuestaria, sigue funcionando en la mayoria de
los casos, en soporte papel, con presencia fisica necesaria para las gestiones
de caracter procedimental.

Teniendo presentes estas consideraciones, nos encontramos que al llegar a
la situacion de emergencia sanitaria generada por la propagacion de la Covid-19,
en un gran nimero de paises se ha adoptado la medida de confinamiento de las
personas. En cada pais se ha recurrido al instrumento legal que ha permitido
ordenar dicho confinamiento. En el caso espafiol, el 14 de marzo de 2020, en
virtud del Real Decreto 463/2020 (Real Decreto 463, 20202), se declar¢ el estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
Covid-19. Entre las medidas adoptadas, se previo la suspension, como regla, de
los plazos y de las actuaciones procesales (salvo en actuaciones con detenido, por
ejemplo). Pues bien, al no estar la Justicia en condiciones materiales de poder dar
respuesta a la situacion generada, de facto, el confinamiento de las personas ha
supuesto también en la mayoria de los paises, el confinamiento de la Justicia®.

Todos estos supuestos de anormalidad constitucional por los que han
atravesado los diferentes paises, como no podia ser de otra manera, han
permitido que, para combatir la pandemia, las Administraciones hayan tenido
potestades mas efectivas y potentes de actuacion. Sin embargo, el Poder
Judicial no ha estado en condiciones de poder cumplir, entre otras, con la
funcién de control de la actuacion administrativa y garantia de sometimiento
al ordenamiento juridico. De igual manera, se ha comprometido la funcion
constitucional de tutela efectiva de los derechos fundamentales.

Consideramos que de esta crisis sanitaria, social y econémica que ha
generado la Covid-19, tenemos que salir con varias lecciones aprendidas. En

3 En el caso espaifiol, la disposicion adicional segunda del Real Decreto 463/2020 dispuso la
suspension de plazos procesales como regla general (Real Decreto 463, 2020).
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lo referente a la Justicia y la actuacion jurisdiccional, es preciso que se dote
de mas medios materiales y humanos que permitan que el Poder Judicial
sea efectivamente el garante de los derechos de los ciudadanos y que pueda
controlar de manera efectiva, el sometimiento de la Administracion publica
a Derecho. A su vez, no podemos seguir anclados en una forma de actuacion
procedimental propia del siglo XIX. No obstante, la apuesta por la digitalizacion
en la Justicia no puede hacerse a toda costa. En todo momento es preciso que
se respeten las garantias del proceso, y las exigencias derivadas de principios
tan esenciales como los de inmediacion y contradiccion.

2. ACTUACIONES PROCESALES Y PRESENCIA TELEMATICA DE LOS
INTERVINIENTES

En el presente apartado queremos compartir con el lector, algunas de las
medidas de caracter procesal y organizativo que se han aprobado en Espafia
para hacer frente a la Covid-19 en el ambito de la Administracion de Justicia.
Dichas medidas se prevén en la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, que fue
publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 250, de 19 de septiembre
de 2020 (Ley 3, 2020).

El legislador, en el preambulo de la Ley reconoce que “la Administracion
de Justicia sufri6 una ralentizacion significativa como consecuencia de la crisis
del COVID-19”, y para hacer frente a esta situacion, se adoptan diferentes
medidas, algunas de las cuales, vamos a exponer a continuacion.

Creemos que es importante sefialar que en dicha Ley se ha optado por
establecer, como regla, que la celebracion de los actos procesales se lleve a
cabo preferentemente mediante la presencia telemética de los intervinientes.
El legislador justifica esta opcion normativa en la necesidad de garantizar
la proteccion de la salud de las personas y minimizar el riesgo de contagio.
Si acudimos a la regulacion normativa propiamente dicha, el articulo 14.1
dispone que “hasta el 20 de junio de 2021 inclusive, constituido el juzgado o
tribunal en su sede, los actos del juicio, comparecencias, declaraciones y vistas
y, en general los actos procesales, se realizaran preferentemente mediante
presencia telemética, siempre que los juzgados, tribunales y fiscalias tengan a
su disposicion los medios técnicos necesarios” (Ley 3, 2020).
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Es evidente que el riesgo de infeccion va a existir mientras no se
tenga controlada la pandemia. Sin embargo, creemos que esta norma debe
interpretarse en el sentido que se logre un equilibrio entre la proteccion del
derecho a la salud de los jueces y demas personal auxiliar y colaborador, asi
como de las partes y del publico en general, pero sin afectacion de principios
por los que se ha tenido que trabajar mucho como el de inmediacion judicial
o el derecho de defensa.

Al respecto, no podemos pasar por alto la prevision que se contiene en el
articulo 14.5 en el que se sefiala que se deben adoptar las medidas necesarias
para asegurar que en el uso de métodos telematicos se garanticen los derechos
de todas las partes en el proceso. En especial, debe garantizarse en derecho de
defensa de los acusados e investigados, y en particular, el derecho a la asistencia
letrada efectiva, a la interpretacion y traduccion y a la informacion y acceso
a los expedientes judiciales.

Teniendo en cuenta estas consideraciones generales sobre el respeto a los
derechos de las partes y las necesarias garantias procesales, no vemos problema
en que unas alegaciones del proceso civil, por ejemplo, de caracter aclaratorio,
complementario, o conclusivo, puedan hacerse de manera telematica. Por otro
lado, tampoco vemos obstaculos de respeto a las garantias del proceso si nos
referimos a una proposicion oral telematica de medios probatorios.

Sin embargo, las dudas nos surgen en relacion con las vistas telematicas para
la practica de pruebas. Consideramos que, en estos casos, la tendencia debe ser
la de garantizar la inmediacion judicial, para que no haya elementos interpuestos
en el juez y las fuentes de prueba y, por lo tanto, que dichas vistas sean fisicas.
Obviamente, en este caso, sera necesario que las medidas de salud higiene en
las instalaciones judiciales estén garantizadas. Por este motivo de proteccion del
derecho a la salud de los intervinientes en dichas vistas, estaria justificada una
decision judicial (siempre motivada) de exclusion de la publicidad hacia terceros,
si es que la presencia fisica de ptiblico no pudiera hacerse con garantias.

La regla que se desprende del articulo 14.1 al que nos hemos referido,
presenta excepciones relevantes en el caso de los procedimientos penales
(Ley 3, 2020). De hecho, ya hemos recogido algunas previsiones legislativas
al respecto. No obstante, es preciso tener en cuenta otras. En este sentido,
en los procesos por delito grave es necesaria la presencia fisica del acusado
(Ley 3, 2020, pags. Art. 14,2 paragrafo 1). De igual manera, se establece
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necesaria la presencia del investigado o acusado cuando cualquiera de las
acusaciones interese la medida cautelar de prision preventiva, o cuando alguna
de las acusaciones solicite pena de prision superior a los dos afos, salvo que
concurran causas justificadas o de fuerza mayor que lo impidan (Ley 3,
2020, pp. art. 14.2, paragtafo 2). Para una adecuada proteccion del derecho
de defensa, cuando se disponga la presencia fisica del investigado o acusado,
serd también necesaria la presencia fisica de su defensa letrada.

3. DELIBERACIONES VIRTUALES

El articulo 14.3 de la Ley que analizamos dispone que “las deliberaciones
de los tribunales tendran lugar en régimen de presencia telematica cuando
se cuente con los medios técnicos necesarios para ello” (Ley 3, 2020).
Compartimos y vemos acertado que el ordenamiento juridico habilite que
los jueces y magistrados puedan llevar a cabo sus deliberaciones de manera
telematica. Obviamente, es necesario que esos medios estén debidamente
protegidos en su funcionamiento. No obstante, creemos que es preciso que
tengamos en cuenta algunas cuestiones.

Por un lado, por ejemplo, si para llevar a cabo la deliberacion es preciso
que los jueces tengan un contacto directo con determinadas fuentes de prueba
introducidas en el proceso, creemos que estaria justificada una deliberacion
fisica de manera que el tribunal pueda llevar a cabo una correcta valoracion,
y motivacion de la decision que adopte.

Por otro lado, en segundo lugar, somos conscientes de que, en ocasiones,
en los organos jurisdiccionales colegiados, la deliberacion fisica hace mas
enriquecedor el debate y la busqueda de los consensos o las mayorias.

Por los motivos expuestos, consideramos que la prevision normativa
referente a la deliberacion telematica debe ser entendida siempre como una
opcion, de manera que no quede afectado el buen hacer jurisdiccional.

4. JUSTICIA DIGITAL ALTERNATIVA: LA MEDIACION ELECTRONICA

Otro ambito de actuacion normativa que se vislumbra en el horizonte es
el de la potenciacion de los medios alternativos de resolucion de controversias,
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como via para descongestionar los drganos jurisdiccionales. A la tradicional
carga de trabajo, hay que sumar la acumulacion de litigios generada con ocasion
de la crisis motivada por la Covid-19.

Nosotros entendemos que es oportuno y razonable potenciar estos
mecanismos alternativos de resolucion de controversias. Ahora bien, sin
que cierren el acceso al proceso, pues ello podria comprometer el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. Teniendo esto claro, no vemos
obstaculo alguno para potenciar mediaciones electronicas.

Con el objeto de sistematizar esta segunda parte de la ponencia, en
primer lugar, haremos algunas aclaraciones conceptuales en torno a los
mecanismos alternativos de resolucion de controversias. Posteriormente,
sefalaremos el contexto normativa o basica de la mediacion en la Unioén
Europeay, en tercer lugar, expondremos como se contempla en la actualidad
en el ordenamiento juridico espafiol, la posibilidad de realizacion de
mediaciones electronicas.

5. MEDIACION Y OTRAS FORMULAS DE RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS: CONSIDERACIONES GENERALES

En abstracto, las formulas de resolucion de las controversias son
esencialmente tres: la autotutela, la autocomposicion y la heterocomposicion®.

5.1. AUTOTUTELA

Entendemos como formula autotutela aquella en la que una de las partes
en conflicto impone a la otra la solucion a la controversia. En las sociedades
modernas, los ordenamientos juridicos no permiten que las partes puedan
tomarse la justicia por su mano’. De este modo, a salvo la existencia de alguna
manifestacion residual en el Derecho privado espafiol, debemos subrayar que
si bien ésta es una formula que puede darse en teoria, en la practica no es

4 Al respecto puede consultarse: (ORTELLS RAMOS, CUCARELLA GALIANA, BELLIDO PENADES, &
SANCHEZ, 2020, pp. 63-64).
3 Al respecto puede consultarse: (ALVARADO VELLOsO, 1989, p. 3).
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posible®. No obstante, es importante volver a destacar que la autotutela es el
modo normal de actuacion administrativa’.

5.2. AUTOCOMPOSICION

Esta se caracteriza porque las partes, en pie de igualdad, resuelven la
controversia que tienen entre si. Es decir, ninguna impone a la otra la solucion
de la controversia, sino que las partes son capaces de llegar a un acuerdo
para resolverla®. Las partes son las protagonistas del conflicto y también las
protagonistas de su solucion.

Las férmulas autocompositivas se pueden dividir, a su vez, en otras dos
formas distintas. Por un lado, aquélla en la que las partes por si solas, sin la
ayuda de nadie, resuelven la controversia que tienen entre si. En este sentido,
por ejemplo, las partes en un conflicto de intereses pueden intentar resolver
sus diferencias celebrando un contrato de transaccion’.

Pero ademas de la autocomposicion sin intervencion de terceros, debemos
referirnos a aquella en la que las partes recurren a un tercero para que les

Una manifestacion residual de la autotutela puede verse en los arts. 592 y 612 del Codigo Civil
(Codigo Civil, 1889).

Al respecto puede consultarse: (ORTELLS RaM0s, CUCARELLA GALIANA, BELLIDO PENADES, &
SANCHEZ, 2020, pp. 130-131).

Sobre las mismas, puede consultarse: (GIMENO SENDRA, 1981, pags. 21-25); (ALCALA-ZAMORA
y CasTILLO, 1987, pp. 55-57); (GHIRGA, 2009, p. 367).

En este contexto debe ubicarse lo dispuesto en el art. 87, apartado 5° de la Ley Organica 1/1985 del
Poder Judicial (Ley Organica 1, 1985), en el que se prohibe la mediacion en los casos de violencia
de género. La concepcion legal de la que se parte es la de que entre la victima de la violencia y
el agresor no se dan las condiciones de igualdad necesarias para que pueda desarrollarse esta
formula autocompositiva. En este sentido puede consultarse el escrito titulado “Mediacion:
una aproximacion desde el Derecho y la Psicologia” desde el que se sefala que “en Espafia esta
prohibida la mediacion en los casos de violencia de género, precisamente porque se considera
que existe un gran desequilibrio entre las partes: el maltratador ostenta una posicion superior
a su victima”. (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, 2010, pag. 13).

En general sobre violencia de género y mediacion puede consultarse: (CASTILLEJO MANZANARES,
2010); (CucARELLA GALIANA, 2013); (CUCARELLA GALIANA, Proceso civil, desviacion judicial
a mediacion familiar y violencia de género, 2004).

De acuerdo con lo previsto en el articulo 1809 CC “la transaccion es un contrato por el cual
las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un
pleito o ponen término al que habia comenzado” (Cédigo Civil, 1889).
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ayude a llegar a un acuerdo. En este caso, podemos hablar de conciliacion y
de mediacion.

Las diferencias entre una y otra modalidad estan en la posicion juridica
que ocupa el tercero. En concreto, en el caso de la conciliacion, el tercero se
limita a intentar aproximar las posiciones enfrentadas de las partes, mientras
que, en la mediacion, el tercero puede llegar a realizar propuestas de resolucion
de controversias que las partes son libres de aceptar o rechazar'®. Notese, por
lo tanto, que lo relevante para hablar de mediacion o de conciliacion, no es la
calidad del tercero que interviene ayudando a las partes, sino la posicion que
éste ocupa. En la mediacion, a diferencia de la conciliacion, el tercero puede
realizar propuestas de resolucion del conflicto a las partes, que pueden ser
rechazadas (ALVARADO VELLOSO, 1989, p. 5).

El dato de que las partes puedan rechazar libremente las eventuales
propuestas realizadas por el mediador, diferencia claramente la funcion
de esta persona, del papel del tercero que interviene en las instituciones
heterocompositivas como vamos a ver a continuacion (ALCALA-ZAMORA Y
CasriLLO, 1987, pp. 55-57).

5.3. HETEROCOMPOSICION

Estas formulas son el proceso y el arbitraje. Ambos tienen en comun
que en ellas interviene un tercero que se coloca juridicamente supra partes,
estando estas obligadas a cumplir la decision que aquél adopte''. La diferencia
entre estas formulas se encuentra en el hecho de que, en el caso del proceso, el
tercero es un juez, titular de una potestad publica que le legitima para imponer
su decision™ (art. 117.3 CE en relacion con el art. 118 CE). Sin embargo, en el

10 Véase: (Alcala-Zamora y Castillo, 1987, pp. 55-57); (Montes Reyes, 1986, pag. 266).

Sobre la regulacion del arbitraje en el ordenamiento juridico espafiol, CUCARELLA GALIANA, Luis
Andrés. El procedimiento arbitral. Publicaciones del Real Colegio de Espaia en Bolonia, 2004.

En este sentido, Vicente HERCE QUEMADA, Vicente afirma que “la conciliacion implica
una solucion persuasiva. El arbitraje, lo mismo que el proceso, una solucion coactiva. En la
conciliacion, los particulares acuden para solucionar la discrepancia a la mediacion de un tercero,
reservandose su ulterior libertad de accion. En el arbitraje, acuden a la decision de un tercero
(particular), comprometiéndose a aceptar su resolucion” (HERCE QUEMADA, 1968, p. 52).
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caso del arbitraje, las partes en conflicto han asumido previamente la obligacion
de cumplimiento de la decision arbitral en el denominado convenio arbitral.

6. REGULACION NORMATIVA BASICA DE LA MEDIACION Y SU
CARACTER DIGITAL

Para analizar esta cuestion, creemos interesante, en este momento,
identificar la regulacion general sobre mediacion existente en el ordenamiento
juridico espafiol. Para ello, debemos prestar atencion a la Ley 5/2012, 6 julio,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles en adelante -LMACM-—(Ley 5,
2012). Esta ley supuso la trasposicion al ordenamiento interno de la Directiva
2008/52/CE de 21 mayo 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles (Directiva 2008/52/CE, 2008).

El articulo 1° de la Directiva 2008/52/CE delimita la finalidad y &mbito de
aquélla. Asi, en el parrafo 1° dispone que “el objetivo de la presente Directiva
es facilitar el acceso a modalidades alternativas de solucion de conflictos y
fomentar la resolucion amistosa de litigios promoviendo el uso de la mediacion
y asegurando una relacion equilibrada entre la mediacion y el proceso judicial”.
Sin embargo, en el apartado 2 claramente se excluye del ambito de esta la
mediacion con la administracion publica. En concreto, se dispone que “la
presente Directiva se aplicard, en los litigios transfronterizos, en los asuntos
civiles y mercantiles, con la salvedad de aquellos derechos y obligaciones que
no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion pertinente. No
se aplicara, en particular, a los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos
ni a la responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su
autoridad soberana (acta iure imperio)”.

En la linea fijada por la Directiva, el articulo 2 LMACM establece cual
es el ambito de aplicacion de esta ley. En concreto, el apartado 1 sefala que
“esta Ley es de aplicacion a las mediaciones en asuntos civiles o mercantiles,
incluidos los conflictos transfronterizos, siempre que no afecten a derechos y
obligaciones que no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion
aplicable” (Directiva 2008/52/CE, 2008). El apartado 2 dispone que “quedan
excluidos, en todo caso, del &mbito de aplicacion de esta Ley: @) La mediacion
penal; ) La mediacion con las Administraciones publicas; ¢) La mediacion
laboral” (Directiva 2008/52/CE, 2008).
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Sobre mediacion electronica, debemos tener presente el articulo 24.1
de la Ley en que se dispone que “las partes podran acordar que todas o
alguna de las actuaciones de mediacion, incluida la sesion constitutiva y las
sucesivas que estimen conveniente, se lleven a cabo por medios electronicos,
por videoconferencia u otro medio analogo de transmision de la voz o la
imagen, siempre que quede garantizada la identidad de los intervinientes y el
respeto a los principios de la mediacion previstos en esta Ley” (Ley 5, 2012).
El apartado 2° anade que “la mediacion que consista en una reclamacion de
cantidad que no exceda de 600 euros se desarrollara preferentemente por
medios electronicos, salvo que el empleo de €stos no sea posible para alguna
de las partes” (Ley 5, 2012).

Este tipo de mediacion se ha desarrollado normativamente en el Real
Decreto 980/2013 (Real Decreto 980, 2013). Nosotros consideramos que podria
ser una buena ocasion para ampliar el &mbito de este tipo de mediacion, a la
par que se potencia la digitalizacion de la Justicia.

148



REFERENCIAS

ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N. (1987). Proceso, autocomposicion y
autodefensa. Contribucion al estudio de los fines del proceso. México D.F.:
Editorial Bosch. Obtenido de https:/archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/1/41/13.pdf

ALVARADO VELLOSO, A. (1989). La conciliacion. Revista vasca de derecho procesal
v arbitraje = Zuzenbide prozesala ta arbitraia euskal aldizkaria, 1(1), 1-19.

CASTILLEJO MANZANARES, R. (2010). Mediacion en violencia de género: una
solucién o un problema. En N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, A. SANZ
HERrRMIDA, & J. C. ORrTIZ PRADILLO, Mediacion un método de ? conflictos:
estudio interdisciplinar (pags. 193-205). Madrid: Editorial Constitucion y
Leyes, COLEX.

Codigo Civil. (24 de julio de 1889). Ministerio de Gracia y Justicia. Real Decreto
por el que se publica el Codigo Civil. Madrid, Espana: Gaceta de Madrid
No. 206, de 25 de julio de 1889. Obtenido de https://www.boe.es/buscar/
pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf

Constitucion Politica de la Reputiblica de Colombia. (20 de julio de 1991).
Asamblea Nacional Constituyente. Bogota D.C., Colombia: Gaceta
Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991. Obtenido de http:/www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion politica 1991.html

CUCARELLA GALIANA, L. A. (2004). Proceso civil, desviacion judicial a mediacion
familiar y violencia de género. En R. CATILLEJO MANZANARES, Justicia
restaurativa y violencia de género. Mas alla de la Ley Organica (pp. 457-472).
Santiago de Compostela: Universidad de Santiago de Compostela.

CUCARELLA GALIANA, L. A. (2013). La victima de violencia de género ante el
sistema judicial (art. 44.5 Ley Orgénica 1/2004, 28 de diciembre, de medidas
para la proteccion integral contra la violencia de género). En C. ALONSO



Luis ANDREs CUCARELLA GALIANA

O

SALGADO, & R. CASTILLEJO MANZANARES. Violencia de género y justicia
(pags. 429-447). Madrid: Universidade de Santiago de Compostela, Servicio
de Publicaciones e Intercambio Cientifico.

Directiva 2008/52/CE. (21 de mayo de 2008). Parlamento Europeo y del Consejo.
Sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
Madrid, Espafia. Obtenido de https:/www.boe.es/doue/2008/136/L.00003-
00008.pdf

GHIRGA, M. F. (2009). Strumenti alternativi di risoluzione della lite: fuga
dal proceso o dal diritto? (Riflessioni sulla mediazione in occasione
della pubblicazione della Direttiva 2008/52/CE). Rivista di diritto
processuale, 64(2), 357-380. Obtenido de https:/dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=2992505

GIMENO SENDRA, J. V. (1981). Fundamentos del Derecho Procesal (jurisdiccion,
accion y proceso). Madrid: Editorial Civitas. Obtenido de https:/dialnet.
unirioja.es/servlet/libro?codigo=234993

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (2010). Mediacion: una aproximacion
desde el Derecho y la Psicologia. En N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
A. SANz HERMIDA, & J. C. OrTIZ PRADILLO, Mediacion.: un método de
? de conflictos. Estudio interdisciplinar (pags. 7-20). Madrid: Editorial
Constitucion y Leyes, COLEX.

HERCE QUEMADA, V. (1968). La conciliacion como medio de evitar el proceso
civil. Revista de Derecho Procesal(l).

Ley 1480. (12 de octubre de 2011). Congreso de la Republica. Por medio de la
cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones.
Bogota D.C., Colombia: Diario Oficial No. 48.220 de 12 de octubre de
2011. Obtenido de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley 1480 2011html

Ley 1564. (12 de julio de 2012). Congreso de la Republica de Colombia. Por
medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones. Bogota D.C., Colombia: Diario Oficial No. 48.489 de 12 de
julio de 2012. Obtenido de http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley 1564 2012.html#1

150



REFERENCIAS

Ley 2. (22 de marzo de 2011). Cortes Generales. Del deporte y de la

actividad fisica. Valencia, Espafia. Obtenido de https:/www.boe.es/eli/
es-vc/1/2011/03/22/2

Ley 270. (7 de marzo de 1996). Congreso de la Republica. Estatutaria de la
administracion de justicia. Bogota D.C., Colombia: Diario Oficial No. 42.745,
de 15 de marzo de 1996. Obtenido de http:/www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley 0270 1996.html

Ley 3. (18 de septiembre de 2020). Jefatura de Estado. De medidas procesales
y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la

Administracion de Justicia. Madrid, Espana. Obtenido de https:/www.boe.
es/eli/fes/1/2020/09/18/3/con

Ley 5. (6 de julio de 2012). Jefatura de Estado. De mediacion en asuntos civiles
y mercantiles. Madrid, Espana: No. 162, de 7 de julio de 2012. Obtenido
de https:/www.boe.es/buscar/pdf/2012/BOE-A-2012-9112-consolidado.pdf

Ley Organica 1. (1 de julio de 1985). Jefatura del Estado. Del Poder Judicial.
Madrid, Espafia. Obtenido de https:/www.boe.es/eli/es/10/1985/07/01/6/con

MoNTES REYES, A. (1986). Justificacion e inconvenientes del acto de
conciliacion en el proceso civil. Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, 263-278. Obtenido de https:/dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=1271996

ORTELLS RaMOS, M., CUCARELLA GALIANA, L. A., BELLIDO PENADES, R., &
SANCHEZ, R. J. (2020). Derecho procesal civil (19 ed.). Madrid: Editorial
Aranzadi Thomson Reuters.

Real Decreto 463. (14 de marzo de 2020). Ministerio de la Presidencia,
Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica. Por el que se declara
el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19. Madrid, Espana. Obtenido de https:/boe.
es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3692

Real Decreto 980. (13 de diciembre de 2013). Ministerio de Justicia. Por el que
se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de

mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Madrid, Espafia. Obtenido de
https://www.boe.es/eli/es/rd/2013/12/13/980

151






UN CAMBIO GENERACIONAL EN EL PROCESO JUDICIAL:
LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL'

A generational change in the judicial
process: artificial intelligence

JorDI NIEVA FENOLL"™

SUMARIO: Introduccion.—1. Una justicia del siglo XXI.—2. Lanueva
evaluacion del riesgo (el periculum). — 3. Una renovada valoracion de
la prueba. — 4. La progresiva -aunque limitada- automatizacion del
enjuiciamiento. — 5. El “factor humano” de la justicia y su reproduccion
artificial. — 6. Los peligros de la [A para algunos derechos humanos.—
Conclusiones.—Referencias.

Capitulo inédito.

Abogado, Doctor Honoris Causa por las Universidades Nacional de Ucayali, Universidad José
Carlos Mariategui, Universidad Nacional José Faustino Sanchez Carrién y Universidad Nacio-
nal de Piura. Profesor de la Universidad de Barcelona. Profesor visitante de Universidades en
Munster, Wiirzburg, Bolonia, Lyon, Libre de Colombia, Pontificia Valparaiso, Pontificia de Pert,
Central de Venezuela, Antofagasta, entre otras. Miembro de la Associacione fra gli Studiosi
del Processo Civile. Miembro de la International Association of Procedural Law. Miembro del
Instituto Iberoamericano del Derecho Procesal. Autor de 16 libros y mas de 90 articulos cien-
tificos. Fundador junto a Michele Taruffo de la Coleccion “Proceso y Derecho” de la Editorial
Marcial Pons, codirigida con Eduardo Oteiza y Daniel Mitidiero.

Correo electronico: nievafenoll@gmail.com

CvLAC: https://scienti.minciencias.gov.co/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod
rh=0000086588

Google Scholar: https:/scholar.google.es/citations?user=hSpAGnA AAAAJ&hl=esORCiD:
https://orcid.org/0000-0002-3052-1267



Jorpi NievA FENOLL

O
RESUMEN

El presente articulo pretende analizar la aplicacion de la inteligencia
artificial en el proceso judicial, atin cuando los sujetos que interactiian en
este escenario no se percaten de su uso en los tribunales, pero cuyo modo de
funcionamiento hace que se abran grandes posibilidades para estos sistemas
en el proceso judicial, pero que al mismo tiempo representa nuevos retos para
su aplicacion en el proceso, implicando la necesidad de verificar y controlar a
quienes elaboran los algoritmos.

Palabras Clave: Inteligencia artificial, proceso judicial, justicia
del siglo XXI.

INTRODUCCION

La inteligencia artificial (en adelante, IA) no es solo una cuestion de
futuro, sino de presente e incluso de pasado. Vivimos y viviremos cada dia
mas rodeados de ella, pese a que se haya introducido en nuestras vidas en su
mayoria de un modo tan innegablemente amable que ya no somos conscientes
de la misma. Ignoramos que muchas de las gestiones que realizamos cada dia
s6lo son posibles gracias a la [A.

No hay que pensar Unicamente en las redes sociales, que “adivinan”
nuestros gustos y querencias a veces como si nos conocieran mas que nuestra
familia, sino pararse por un momento a pensar en la adquisicion de productos
a través de internet, desde un billete de avion a un vestido o a un producto
de alimentacion. Toda la tramitacion electronica ha sustituido a los antiguos
vendedores y comerciales no ya en la gestion de la compra, sino en la propuesta
de opciones y alternativas. Por poner solo un ejemplo mas —hay decenas— cada
vez hay mas edificios inteligentes, cuyas luces y calefaccion se acomodan a las
necesidades de cada momento, o reguladores artificiales de trafico, desde los
que adaptan los semaforos de una ciudad al volumen de vehiculos hasta los
que imponen multas automaticamente por diversas infracciones.

También ha llegado la TA a los tribunales, aunque nuevamente los
usuarios del servicio no se percaten de ello, ni siquiera los que trabajan en los
mismos. Las herramientas, a veces muy rudimentarias, que proponen plantillas
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o formularios de escrito para una gran variedad de tramites son testimonio
de ello, sin dejar de lado a los buscadores de jurisprudencia, quizas los mas
antiguos programas juridicos que utilizan IA de un modo quizas muy basico,
pero que se va afinando cada vez mas con el paso de los afios.

Sin embargo, en estos momentos es preciso ir mucho mas alld. Las
herramientas existentes actualmente no se aplican en su enorme mayoria en
los tribunales, o bien si se utilizan, pero con una nula reflexion juridica acerca
de su impacto, lo que es muy peligroso en materia de derechos fundamentales.

En este trabajo me ocuparé de todo ello en sus puntos clave, de manera
que el lector pueda hacerse una idea no solamente de lo que ya tenemos aqui,
sino de lo que esta por venir, y reflexione sobre su uso. En el futuro, a diferencia
de lo que pueda pensarse, va a ser muy importante el estudio filosofico al
respecto. El establecimiento de orientaciones humanistas y limites éticos a
las novedades tecnoldgicas sera imprescindible. Lo veremos a continuacion.

L. UNA JUSTICIA DEL SIGLO XXI

Hace ya tiempo que la justicia dejé de ser la que fue, aunque siendo asi, parece
incomprensible que se mantenga una estructura tremendamente burocratizada
que tenia sentido cuando no existian ordenadores, ni camaras ni internet, pero
que actualmente resulta simplemente ridicula observada con frialdad.

Hoy en dia han dejado de tener sentido en muchos casos las complejas
normas en materia de competencia territorial (BONET NAVARRO, 2018). Dado
que nos podemos comunicar a distancia y que el juez no suele salir de su
juzgado para resolver un proceso, lo logico seria que se dejara de seguir el
antiguo criterio, de origen feudal, de que cada juez se encargue de lo que
suceda en su territorio. Tendria mucho mas sentido que la mayoria de los
juzgados se concentraran en unas pocas sedes bien comunicadas, distribuyendo
equitativamente los asuntos en razon simplemente de la carga de trabajo.

Pero ademas de ello, los procedimientos podrian ser ya mucho mas
rapidos. Actualmente han dejado de tener logica alguna los extensos —tantas
veces artificiales, previsibles y reiterativos— escritos judiciales iniciales?,

2 KAFKA los criticé irénicamente en E/ proceso (KAFKA, 2016).
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cuando lo que se pretende es una tutela muy simple y con gran frecuencia
no discutida, como las clésicas deudas que se resuelven a través de un
procedimiento monitorio, o los procesos de tutela de la posesion, especialmente
el desahucio por falta de pago. En todos esos casos existe un indice estadistico
muy alto de falta de oposicion del demandado, siendo siempre la motivacion
de la sentencia la misma. En estos supuestos, la respuesta de la jurisdiccion
debiera ser rapida y automatica.

Del mismo modo tendria que ser automatizada la ejecucion (KHOURY
CHAUMAR, 2015). Si de lo que se trata es de la localizacion de un patrimonio
y su realizacion con el maximo provecho para el acreedor ejecutante y el
minimo perjuicio para el deudor, siempre y cuando los bienes de una persona
estén debidamente inventariados a nivel oficial —cuentas bancarias, inmuebles
y vehiculos—, no deberia haber dificultad para que una herramienta de TA
realizara automaticamente la seleccion de los bienes siguiendo esos criterios
de manera bastante mas perfeccionada que un ser humano.

Y es que la IA consiste basicamente en una tremenda base de datos que
cruza los mismos siguiendo un esquema llamado ““algoritmo” que ofrece diversas
perspectivas de solucion, basandose, sobre todo, aunque no siempre, en criterios
estadisticos’. Por tanto, cada vez que una decision se pueda fundamentar en una
recopilacion suficiente de datos previos que la herramienta pueda almacenar
para obtener la solucion mas correcta en funcion de los parametros que el
programador le haya dispuesto, tomara esa decision exactamente igual que lo
haria un ser humano, incluso con bastante mas automatismo, de manera que
las personas que interactien con la aplicacion pueden no saber que se estan
comunicando con una maquina, teniendo entonces pleno resultado exitoso el
llamado test de Turing (TURING, 1950), que justamente mide la eficiencia de
la TA en funcion de que el ser humano no sea capaz de saber que no se esta
relacionando con una persona.

Ese modo de funcionamiento hace que las posibilidades que se le abren a
laIA en materia judicial sean verdaderamente enormes. Y no solo en los temas
ya indicados, que de por si ya son numéricamente relevantes, sino también en
asuntos como la eleccion de recursos en los paises cuyos tribunales supremos

3 Verse: (LOPEZ DE MANTARAS BADIA & MESEGUER GONZALEZ, 2017); (KAPLAN, 2017).
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dispongan del llamado certiorari, y que es una seleccion de asuntos en funcion
de criterios de relevancia de la decision, fundamentalmente para la formacion
de jurisprudencia. Sin duda, una herramienta de IA haria que la decision del
tribunal dejara de ser discrecional —como suele ser ahora— y acabara siendo
mucho mas previsible, como merecen los justiciables y desean sobre todo los
abogados que interponen los recursos.

Pero también se abren posibilidades inmensas en materia de admision
de las pruebas, sobre todo en el proceso civil, donde los asuntos muchas
veces hacen previsible que las tnicas pruebas relevantes sean la pericial y la
documental, en funcion de que los hechos juzgados no precisen la verificacion
de los acontecimientos a través de los testigos presenciales o de referencia,
dando por hecho que las partes ya hablan a través de sus letrados, y siendo
solamente un arrastre del antiguo sistema legal de valoracion de la prueba el
que lleva a practicar la declaracion de las partes, normalmente sin resultado
alguno. Una herramienta de I A podria establecer las posibilidades estadisticas
de éxito en materia de resultancia probatoria de los medios de prueba solicitados.
Lo veremos después.

Con todo ello, el funcionamiento de la Justicia operaria modificaciones
relevantes. Sin embargo, los cambios més impactantes se van a producir en
otras materias, que seran analizadas a continuacion. Lo que se ha dicho hasta
aqui deberia ser lo que ya tendria que estar funcionando, dado que existe hoy
en dia sobrada tecnologia para ello. Solo hay que implementarlo y ver como el
volumen de trabajo de los tribunales se reduce de una manera muy considerable
con lo indicado hasta aqui, obteniendo respuestas los litigantes en cuestion de
dias cuando actualmente se tardan afios en conseguirse.

2. LA NUEVA EVALUACION DEL RIESGO (EL PERICULUM)

Un ambito realmente relevante de los procesos es la tutela cautelar,
especialmente en los paises en que, dados los tremendos retrasos que acumulan
sus jurisdicciones, han optado precisamente por acudir a esta solucion para
conseguir provisionalmente una tutela que tardaria afios si se sustanciara todo
el procedimiento declarativo ordinario. En los paises en que no se acumulan
tan increibles retrasos, el uso de las medidas cautelares no supera el 10% de
los asuntos.

157



Jorpi NievA FENOLL

O

En todo caso, existe un problema comin a toda la tutela cautelar. La
misma precisa la concurrencia de dos presupuestos conocidos como fumus
boni iuris y periculum, in mora o libertatis, dependiendo de si nos hallamos
en el proceso civil o en el penal. El primero, como es sabido, requiere una
demostracion, al menos prima facie, de que el demandante tiene razén y
obtendra previsiblemente la victoria en la sentencia a fin de que sea concedida
la medida cautelar. Con todas las dificultades, es el presupuesto mas sencillo
de acreditar dado que su justificacion acostumbra a confundirse con la de la
propia demanda.

El presupuesto mas problematico es, sin duda, el periculum. El mismo
suele ser razonado con una serie de alegaciones que intentan infundir temor
al juez con el fin de que se percate del riesgo que existe para el buen fin del
proceso si no concede la medida cautelar. Pero este periculum, en realidad, por
mucho que se intente objetivar, dificilmente sale del &mbito de la elucubracion.
Al principio de un proceso es muy dificil afirmar sin contratiempos que un
demandado se va a quedar en la insolvencia*, o bien que un investigado por
un delito va a fugarse’ o que va a destruir pruebas®.

También es muy complicado establecer lo que mas suele importar a la
poblacion: si existe riesgo de que un reo vuelva a delinquir. Con el resto de los

4 Se suele tener en cuenta la existencia objetiva del impago, la cuantia de la deuda, la situacion
patrimonial del deudor, en funciéon de que tenga otros procesos pendientes por impago de
deudas, o bien que su empresa esté en situacion de pérdidas, o que existan retrasos habituales
en el pago de las deudas o haya empezado a protagonizar conductas sospechosas tales como la
desaparicion del deudor, la disgregacion patrimonial, o la constitucion de nuevas sociedades para
eludir responsabilidades o bien el pago selectivo de algunas deudas al ya saberse el demandado
en situacion concursal.

3 Se toma en consideracion la inminencia de una pena alta, la existencia de fugas anteriores, la
resistencia a la autoridad en la detencion, la pertenencia del reo a una banda organizada que podria
favorecer su fuga, los medios econdémicos de que disponga el reo —de forma contradictoria—, ala
tenencia de un domicilio fijo o las declaraciones del reo en los medios de comunicacion acerca
de su voluntad de permanecer localizable.

6 Se toman en consideracion las actuaciones constatadas del reo dirigidas a preparar coartadas
o0 a eliminar o manipular vestigios del delito, o bien la elusion de entregar vestigios de los
que facilmente dispone el reo, o la peligrosidad de la conducta delictiva en su conjunto —es el
indicio mas frecuente—, la posicion de poder que ejerza el reo en una estructura organizativa, la
posibilidad de colaboracion en la destruccion por parte de personas afines al reo, o el caracter
reciente de los hechos.
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riesgos, los tribunales suelen tener en cuenta jurisprudencialmente una serie de
parametros limitados bastante objetivos —aunque también bastante ingenuos
en ocasiones— para tratar de adivinar si los peligros existen, y que ya han sido
resefiados a pie de pagina y que muchas veces son aplicados de manera tan
automatica que podrian ser objeto de una herramienta de 1A, aunque para ello
habria que avanzar mucho en esta materia. Esos parametros son demasiadas
veces simples resabios del pasado sin un fundamento estadistico mas alla de
meras intuiciones, lo que es inaceptable para construir con los mismos una
herramienta de IA.

Algo parecido, en el fondo, puede acabar pasando con la evaluacion del
riesgo de reiteracion delictiva si no van mejorando los estudios psicologicos
acerca de la deteccion de este factor, aunque han avanzado bastante de manera
sectorial. Actualmente, la estrella en este ambito es una herramienta llamada
COMPAS (Sample-COMPAS-Risk-Assessment-COMPAS-"CORE?”, s.f.)’,
que considera el delito investigado y la peligrosidad del sujeto en funcion de
los siguientes factores, entre otros:

- Siel reo pertenece a una banda organizada.

- Numero de detenciones previas de la persona y sus razones.

- Antecedentes de condenas.

- Infracciones disciplinarias durante las estancias en prision.

- Vulneracion de medidas cautelares.

- Antecedentes penales en la familia y en su entorno de amigos.
- Consumo de drogas y alcohol.

- Situacion domiciliaria, es decir, si vive en casa propia, con familia,
amigos, o cuantas veces se ha mudado, por poner algunos ejemplos.

- Criminalidad en la zona de residencia.

Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions. Vid. el cuestionario
en que se basa en (Sample-COMPAS-Risk-Assessment-COMPAS-"CORE”, s.f) asi como su
manual de uso en NORTHPOINTE, Practioners Guide to COMPAS, 17-8-2012.
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- Nivel de estudios.
- Situacion laboral y financiera.

- Situacion emocional y atencional, en el sentido de si esta triste, se
aburre o le cuesta fijar su atencion en lo que hace.

- Relacion de proximidad con amigos.

- Capacidad de compromiso y honestidad o franqueza en la vida
cotidiana.

- Caracter agresivo o pacifico.

- Propension ideoldgica al delito.

Todo lo anterior se evaltia en funcion de 137 items (BORNSTEIN, 2017) que,
finalmente, son combinados por la aplicacion citada de un modo desconocido,
dado que su empresa creadora se ha negado a desclasificar su funcionamiento
alegando derechos de propiedad intelectual.

Sin embargo, tal conducta empresarial es inaceptable en un proceso
penal, dado que para poder ejercer plenamente el derecho de defensa, el reo
debe poder conocer el funcionamiento interno de la herramienta que lo evalta,
afin de poder criticar sus resultados. De lo contrario dejamos que la IA domine
completamente la decision de una manera que, ademas, no conocemos.

Pese a este riesgo absolutamente real y de enorme consideracion, los
tribunales estadounidenses estan aceptando el uso de COMPAS —vid. State
v. Loomis®— si se utiliza de manera complementaria a otras pruebas, lo que
equivale a decir, en la practica y a la larga, que la herramienta toma la decision
ante las dificultades de los jueces para decidir de manera distinta a lo que
proponga la maquina, sin descartar asimismo la comodidad.

Lo anterior seria peligroso incluso st COMPAS funcionara correctamente,
pero no lo hace. Recientemente se descubrio6 que COMPAS posee un evidente
sesgo racista (LARSON, MATTU, KIRCHNER, & ANGWIN, 2016) fruto de un uso
absolutamente inadecuado de los datos estadisticos de criminalidad, y que ademas

8 Sobre el caso ver: (TASHEA, 2017); (THADANEY ISRANTI, 2017).
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sus resultados no diferian de las conclusiones de un observador sin experiencia,
siendo que este lltimo, ademas, solia ser mas acertado (67%) que la maquina (65%),
lo que ya resulta escandaloso para mantener sin matices el uso de la herramienta
(FARREL, 2018)°. Sin embargo, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos se ha
negado a revisar hasta el momento este delicadisimo asunto.

Este es justamente el riesgo de la IA: que se utilice de manera
indiscriminada cayendo en la falacia ad modernitatem, que llama la atencion
del juez incauto con pocas ganas de trabajar. La IA simplifica nuestras vidas y
puede ayudar ademas a que tomemos las decisiones de una forma incluso mas
ética 'y objetiva de lo que lo haria un ser humano, como veremos después. Pero
utilizada indebidamente se convierte en un simple instrumento lombrosiano
(LomBRrOSO, 1876) de evaluacion de los delitos.

3. UNA RENOVADA VALORACION DE LA PRUEBA

Actualmente, esta cientificamente descartado que los declarantes en un
proceso —partes y testigos, sobre todo, aunque también peritos— se evaliien en
funcion de la impresion que le causen al juez utilizando la inmediacion. La
psicologia del testimonio'® ha realizado un impagable trabajo empirico en esta
materia, destacando que no solo es que el juez no pueda adivinar si alguien
le miente observando la cara y gestos del declarante, al contrario de lo que es
creencia comun practicamente milenaria. Es mas, esa observacion puede ser
altamente perturbadora, al poder infundir en el juez prejuicios de los que se
derive una muy probablemente errénea valoracion de la prueba.

Ello no significa que el juez no deba estar presente en la practica de
estas pruebas para dirigir, moderar e incluso intervenir activamente en los
interrogatorios, pero no se debe dejar enganar por sus creencias atavicas acerca
de la gestualidad, sino atender a los pardmetros de la psicologia del testimonio
en cuanto a la valoracion, no de la persona del declarante, sino de lo que dice
esa persona. En una frase lapidaria: no se debe valorar tanto al testigo como
a su testimonio.

o Tambien puede verse: (FUSSELL, 2018); (PEARSON, 2018); (YoNG, 2018).
10 Ver: (MANZANERO, 2008); (Masip & GARRIDO, 2008).

161



Jorpi NievA FENOLL

O

Esos parametros si pueden ser objeto de un algoritmo de IA. Por
descontado, los memoristicos y situacionales, porque estan respaldados
por una suficiente cantidad de metaanalisis que, efectivamente, arrojan
datos estadisticos. Pero también en parte los que valoran el contenido de la
declaracion en cuanto a su coherencia, su capacidad de contextualizacion y
su corroboracion, puesto que todos esos factores se basan en la comparacion
de lo declarado, bien con la propia declaracion —coherencia—, bien con los
datos resultantes de otras pruebas que obran en el proceso, y que pueden ser
también almacenadas de manera que puedan ser utilizadas por la IA. Sélo
los comentarios oportunistas lo tendrian mas dificil para ser evaluados por
la aplicacion, ya que se basan en pardmetros sociologicos mas dificilmente
compilables y, por tanto, evaluables por la [A, aunque no resulta imposible.
Existen ya aplicaciones en este sentido, como por ejemplo la que valoro la
existencia de hurto de teléfonos celulares a través de las declaraciones de las
personas (PEREZ CoLOME, 2018).

En cuanto a la prueba pericial, existe ya un listado de criterios que si bien
concebidos para la admision de dicha prueba, también pueden ser usados para
su valoracion. Se trata de los criterios Daubert”, que son la serie de puntos
que el juez BLACKMUN expuso en la sentencia que lleva ese nombre, y que
fueron confirmados y matizados en dos resoluciones posteriores del mismo
Tribunal Supremo de los EEUU". Ademas, los criterios fueron recogidos en
parte por el art. 702 de las Federal Rules of Evidence en 2011".

1 Sobre los mismos existe amplia bibliografia. Ultimamente: (VAsQUEz, 2015); (N1Eva FENOLL,
2017) y antes: (DoNDI, 1996); (AULETTA, 2002); (ANSANELLL, 2011); (TARUFFO, 2017); (FAIGMAN,
2013); (FOURNIER, 2016, p. 308).

12 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, 509 U.S. 579 (1993), General Electric Co. v. Joiner,
522 U.S. 136 (1997) y Kumbho Tire Co. v. Carmichael, 526 U.S. 137 (1999).
13 Rule 702. Testimony by Expert Witnesses. A witness who is qualified as an expert by knowledge,

skill, experience, training, or education may testify in the form of an opinion or otherwise if:

(a) the expert’s scientific, technical, or other specialized knowledge will help the trier of fact
to understand the evidence or to determine a fact in issue;

(b) the testimony is based on sufficient facts or data;

(c) the testimony is the product of reliable principles and methods, and

(d) the expert has reliably applied the principles and methods to the facts of the case.
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Esos criterios son cuatro (FAIGMAN, 2013, p. 104) (FOURNIER, 2016, p.
308) o cinco (GARRIE, 2014, p. 122) (VASQUEZ, 2015, p. 125) segun qué autor
los compile, y son los siguientes:

1. Que la técnica haya sido elaborada siguiendo el método cientifico,
en el sentido de que haya sido verificada empiricamente con intentos
de falsificacion y refutacion.

2. Que la técnica empleada haya sido objeto de revision por parte de
otros expertos y haya sido publicada.

3. Indicacion del grado de error de la técnica.

4. Existencia del mantenimiento de estandares y controles sobre la
fiabilidad de la técnica.

5. Consenso en la comunidad cientifica sobre la técnica empleada
(estandar Frye).

Pues bien, todos los datos anteriores, de dificil conocimiento para un juez,
si pueden ser recopilados por una aplicacion que almacena los datos estadisticos
con los que trabajan precisamente la mayoria de esos criterios. De ese modo,
es mucho mas sencillo que un juez los tenga en cuenta, precisamente porque la
disponibilidad de los mismos le sera muy facil. Y de esa manera, podra evaluar
al menos la calidad externa del parecer del perito en su formacion. Diferente por
completo es la inteligencia del razonamiento del perito y de sus conclusiones. En
ello no ayuda, por el momento, la IA. Sigue siendo el principal tema pendiente
en la doctrina con respecto a esta prueba. En realidad es un problema enorme. Se
llama a no expertos en una materia cientifica —los jueces— a pronunciarse sobre
la misma, lo que es poco mas o menos lo mismo que pedirle a un bidlogo o a
un topografo que evaluen una sentencia en cuanto a su razonamiento juridico.
Sin embargo, esta importante cuestion desborda los limites de este trabajo.

4. LA PROGRESIVA ~AUNQUE LIMITADA- AUTOMATIZACION DEL EN-
JUICTAMIENTO

Ademas de lo anterior, otra de las materias en las que el uso de la [A
sera mas espectacular se situara en la propia operacion intelectiva que supone
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el enjuiciamiento, es decir, en el trabajo que hasta el momento era el principal
del juez y le era conferido en exclusiva.

Y es que el enjuiciamiento es una operacion epistémica compleja que ha
intentado ser descrita, con desigual éxito, en muchas ocasiones. En todo caso,
las aportaciones que han venido en las ultimas décadas de la epistemologia
son las que mas han precisado como se formulan los juicios sobre la prueba y
sobre la argumentacion juridica, describiendo su inescindible engarce.

En cuanto a los primeros, la version aparentemente mas util de los
mismos aprovecha las ensefnanzas de la probabilidad inductiva, de manera que
propone que el juez debe formular diversas hipodtesis posibles de lo ocurrido,
a fin de confirmarlas o descartarlas, siendo asi que una vez realizada esta
labor, la hipdtesis que quede subsistente estara mas confirmada en funcion del
numero de hipétesis alternativas descartadas, siempre y cuando, obviamente,
la hipotesis vencedora, resulte regular en la formacion de sus inferencias.

En ese camino puede ayudar bastante la IA, precisamente porque ya
existen aplicaciones (MATZNER & HizLer, 2007, p. 95) que consideran los
escenarios de indicios de unos hechos y formulan automéaticamente hipotesis,
condenatorias o absolutorias de lo sucedido. De manera que el juez ya no debe
hacer el esfuerzo de imaginar hipdtesis, sino que las mismas le vienen dadas
por la maquina, siendo asi incluso mas facil que el juez, inspirado por lo dicho
por la herramienta de 1A, pueda formular hip6tesis alternativas o matizadas a
las propuestas por la aplicacion. Son evidentes las posibilidades de obtener de
todo ello un mejor resultado que el actual.

No obstante, hay que prevenir expresamente de los peligros que encierra
la utilizacion de herramientas como COMPAS en el terreno del enjuiciamiento.
Para juzgar es imprescindible reconstruir un relato, y COMPAS no lo hace,
sino que solo evalua supuestos factores de riesgo. Salvo que se desee juzgar
a las personas en funcion de patrones de seres humanos modélicos —como
han intentado tantas religiones—, la averiguacion de los hechos siempre es
fundamental. Lo contrario son simples prejuicios cuyo uso, por cierto, a veces
aparece, de manera inopinada e inapropiada, en los enjuiciamientos ante la
falta de indicios de responsabilidad.

También aquellos que intentan ayudar al juez a objetivar los niveles de
conviccion que pueden exigirse a un enjuiciamiento en los llamados “estandares
de prueba”, como FERRER BELTRAN (FERRER BELTRAN, 2018, p. 19), podrian
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encontrar una ayuda decisiva en la IA, dado que la exposicion de los parametros
de evaluacion que suponen dichos estandares se ven claramente simplicados
con las descritas herramientas de IA. Si se toman como ejemplo los estandares
ultimamente fijados por el citado autor, se comprenderd hasta qué punto un
algoritmo puede simplicar la labor de su configuracion. De mayor a menor
exigencia de verosimilitud, esos pardmetros son los siguientes:

1. Hipotesis que explique todos los datos probatorios existentes —y
potenciales— debidamente confirmados, siendo refutada cualquier
otra hipotesis plausible.

2. Hipétesis que explique todos los datos probatorios existentes —y
potenciales—debidamente confirmados, siendo refutada una hipétesis
alternativa plausible.

3. Hipotesis que parezca la mejor explicacion con los datos existentes,
siendo los mismos suficientes.

4. Hipotesis que parezca mas plausible que una hipétesis contraria, con
los datos existentes, siendo los mismos suficientes.

Hipotesis que parezca la mejor explicacion con los datos existentes.

6. Hipdtesis que parezca una mejor explicacion que la contraria con
los datos existentes.

Obviamente, la labor judicial de evaluacion de los resultados del
algoritmo es imprescindible, pero debe pensarse que los mismos también
vendran expuestos con un posible grado de acierto de la hipotesis que encajara
como un guante en tales estandares. Lastima que incluso con la ayuda de la
IA, la subjetividad en su formulacion no es evitable, e incluso amenaza con
“bayesizar” (FINKELSTEIN & FAIRLEY, 1970, p. 489)"* la valoracion probatoria
en funcion de las opiniones y querencias del programador de la herramienta
que alteren los resultados estadisticos. En consecuencia, no parece la mejor
opcion, pero es obvio que la maquina va a ayudar relevantemente a los jueces
en este terreno.

14 Tambien puede verse: (FINKELSTEIN, Basic concepts of probability and statistics in the law, 2008).
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Igual que sucedera con la argumentacion juridica. Ya existen herramientas
(ALEVEN & ASHLEY, 1997, p. 170) que en un tiempo récord y con lenguaje
natural escogen las principales lineas legales y sobre todo jurisprudenciales
de un asunto, lo que va a ahorrar mucho tiempo de trabajo no solamente a los
jueces, sino también a los abogados en la elaboracion de sus escritos. De ahi
a que la maquina los sustituya media un larguisimo trecho, aunque no hay
que olvidar que haciéndose el trabajo mas sencillo, el nimero de abogados
necesario en una sociedad probablemente disminuird. De hecho, en algunos
procedimientos muy frecuentes y reiterativos, desaparecera la motivacion
en beneficio del uso de una app que puede resolver el proceso en cuestion
de dias. Y es que siendo obvia esa motivacion —hoy dia ya lo es y resulta
sobreabundante— la misma sera sustituida por el algoritmo, siempre que su
contenido sea conocido, claro esta.

5. EL “FACTOR HUMANO” DE LA JUSTICIA Y SU REPRODUCCION
ARTIFICIAL

Tras leer todo lo anterior, muchos pensaran que la “justicia” de una
maquina nunca podra alcanzar a la humana, fundamentalmente porque existe
un factor humano —que pocas veces se concreta— que de algiin modo hace que
los jueces lleguen a un fallo justo que nunca podra copiar una maquina, que
actlia sin emociones.

Sin embargo, en absoluto es asi, aunque pueda resultar sorprendente.
Hace tiempo que la psicologia del pensamiento tiene descritos nuestros procesos
de toma de decisiones a través de los llamados heuristicos (KAHNEMAN,
Srovic, & TVERSKY, 1982), que son calculos precisamente estadisticos que
los seres humanos hacemos de forma muy aproximada, y que a pesar de que
muchas veces nos llevan a decisiones correctas, con frecuencia se producen
sesgos que causan errores. Lo que resulta inquietante es que esos heuristicos
no son demasiado complejos, resultando que nuestros mecanismos de toma
de decisiones son esencialmente basicos.

Todo ello es obvio que puede ser imitado por una maquina, que ademas
use esa estadistica barruntada de una forma que pueda evitar mas sesgos que un
ser humano. De hecho, se puede programar el algoritmo para que utilice uno u
otro heuristico con o sin sesgos. Lo logico serd que no se desee imitar el factor
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humano y se prefiera en su lugar un uso de la estadistica mucho méas depurado,
pero sobrecoge pensar que el factor humano se concreta, fundamentalmente,
en una serie de errores.

Pero siempre se podra decir que las emociones forman parte de los juicios,
y que las mismas no pueden ser imitadas por una maquina. Pues bien, aun
siendo cierto que la etiologia de las emociones obedece a una serie de parametros
fundamentalmente biologicos cuya comprension no es facil (HULSHOFF, 2006), la
verdad es que existen una serie de factores desencadenantes de estas emociones
que suelen funcionar con la mayoria de los seres humanos. La méaquina, sin
duda, podria imitarlos reproduciendo sorprendentes dotes de persuasion.
Sorprendentes porque muchas veces se trata de algo tan basico como una sonrisa
o una imagen truculenta que infundan respectivamente afecto u odio. Lo sabe
muy bien cualquier director de cine.

Trasladado al ambito judicial, una herramienta de IA lo tiene muy facil
para evaluar estadisticamente el grado de aceptacion social de una posible
sentencia, pudiendo incluso sugerir los puntos mas delicados que pueden activar
esas emociones, obrando el juez en consecuencia en funcion de lo que quiera
exponer a la sociedad a través de su motivacion.

Como se habra deducido, en muchos casos parecerd que la IA dicta
sentencia, pero no es asi. Siempre lo hard el ser humano, sea a través de la
eleccion de la alternativa propuesta por la herramienta, sea con la elaboracion
de una alternativa distinta o sea a través de la configuracion del algoritmo para
que la maquina “decida”. Pero siempre habra un ser humano en la escena, que
obviamente no debe desaparecer por pereza o comodidad, por muy altas que
sean las capacidades de “aprendizaje” de la maquina, que sin duda existen,
como saben los técnicos de la materia.

6. LOS PELIGROS DE LA TA PARA ALGUNOS DERECHOS HUMANOS

Con todo lo expuesto, naturalmente se abren frentes de riesgo para
algunos derechos humanos en el &mbito procesal, fundamentalmente en materia
de imparcialidad, derecho de defensa y presuncion de inocencia.

En lo que respecta a la imparcialidad, con la IA cambia el sujeto de la
imparcialidad, dado que tendremos que estar probablemente mas pendientes
de las personas que elaboraran los algoritmos que no del juez que escogera la
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opcion final, sin descuidar naturalmente a este ultimo. Por ello, la seleccion
del personal informatico que estard encargado de la black box es algo que
debera cuidarse legislativamente con enorme cautela, controlando que
personas muy ideologizadas, por ejemplo, estén alejadas de la configuracion
del funcionamiento de la herramienta.

En lo que atafie al derecho de defensa, sera fundamental el conocimiento
del funcionamiento de los algoritmos. Las excusas de propiedad intelectual
para no desclasificarlos seran inaceptables, dado que las partes deben tener
perfecto conocimiento de los mismos para poder, en su caso, combatirlos.
No sera aceptable entrar en un oscurantismo de nuevo cuflo que dejaria a la
Justicia en un ambito misterioso que es incompatible con la elaboracion de las
estrategias procesales por parte de los litigantes.

Finalmente, la presuncion de inocencia también corre riesgos relevantes
con el uso de la IA. Las herramientas que calculan el riesgo de reincidencia no
pueden ser utilizadas para la elaboracion de relatos condenatorios, puesto que
ello significaria que se calcularia la responsabilidad de las personas en funcion
de sus caracteristicas externas, ajenas al exacto devenir concreto de los hechos.
Por tanto, no se puede elaborar la autoria en funcion de la peligrosidad de un
individuo, sino en razodn de su precisa participacion en los hechos enjuiciados.
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EL DEBIDO PROCESO DE CARA A LAS CAJAS NEGRAS'

Due procecss in the face black boxes
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RESUMEN

La ciencia ficcion ha sido considerada un género literario del cual se ha
aprovechado el cine y la television. Son fantasticas las obras producidas desde
Julio Verne con viaje al centro de la tierra, pasando por viaje a las estrellas y
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los inolvidables supersonicos. Sin embargo, es hora de replantear la ciencia
ficcion porque el futuro estd aqui y la supera.

La sociedad asiste hoy a un cambio a gran escala en la forma en
que se relaciona, interactiia y se comunica. De todo ello surgen multiples
cuestionamientos de sesgos, discriminacion, inequidad de género, racismo, y
violencia. Y mas alla de las multiples posibilidades de uso de la tecnologia, se
encuentra una deficiencia total en la ley sustantiva, incapaz de abarcar estos
fenomenos. Sin embargo, las mas importantes conquistas de la humanidad,
como el debido proceso y la tutela judicial efectiva deben protegerse. Sus
principios no seran negociados y aiin no seran parte de la inteligencia artificial.

Palabras Clave: Debido Proceso, tutela judicial efectiva,
inteligencia artificial, cajas negras.

. LAS TRANSFORMACIONES DEL MUNDO—;UNA NUEVA VERSION DEL
DERECHO DE DANOS?

La Pandemia que ha sufrido la humanidad desde el afio 2020, sin duda
ha revelado la necesidad de acelerar las dindmicas digitales en las actividades
de la sociedad, especialmente en aquellas que son inherentes y necesarias para
la construccion de tejido social, como la administracion de justicia. A su vez
la emergencia sanitaria desnud6 las enormes brechas digitales que conviven
en sociedades como la colombiana, pero también mostrd los innumerables
avances tecnologicos que evolucionan aceleradamente. La tecnologia avanza en
la transformacion de la sociedad, podria decirse que estamos protagonizando
los “efectos del futuro”. Casos como los siguientes dan cuenta de ello:

+ Existen empresas que trabajan en la implantacion de micro chip
de diversos usos. Ya se conocen experimentos con monos (PEREZ ,
2021), que han logrado aprender a jugar con este agregado neuronal.
Estos aparatos diminutos permiten al sujeto que los incorpora a su
cerebro, interactuar mas eficientemente con el entorno.

* Loimpensable sobre la muerte, que es la mayor angustia de la vida, ya
esta en discusion, existen propuestas de como mantener “‘conectados”
alos seres queridos (JamovicH D., 2021). Es una idea que se desarrolla
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a través de inteligencia artificial, un sistema, conserva las facciones,
los gestos, los movimientos y el dialogo de una persona.

Las modificaciones corporales, bien por mejorar defectos o
capacidades® (HARBISSON, 2012) disminuidas, o porque sencillamente
es voluntad de un sujeto tener otro tipo de cuerpo, son hoy una
realidad. A esta tendencia se le llama transhumanismo® (GALLIEANO,
2019), personas que cambian partes biologicas corporales, por partes
tecnologicas como camaras, antenas y chips para desafiar los limites
de la vida (JamovicH D. , 2019).

Pero més alla de las modificaciones corporales o adecuacion de los
sentidos, el ser humano se aventura a superar sus propios limites a
través de la inteligencia artificial, algo que hoy se esta trabajando en
una gran diversidad de tecnologias:

- GPT-3 (DW, 2020) es un modelo basado en el lenguaje. Es capaz
de crear oraciones naturales, de escribir libros, o un articulo
periodistico solo con darle la orden. Incluso puede elegir el tema.

- AIVA, el primer robot en ser reconocido oficialmente como
compositor (JAIMOVICH D., 2018).

- La legendaria robotina del clasico los supersonicos (decine2l,
2014), ya esta a la venta. Samsung (LOpEZ J. C., 2021) ha creado
un asistente personal para la casa, a través de unas maquinas
que llama los Bot Care y Bot Handy, en poco tiempo seran
indispensable en los hogares.

- Pero por supuesto, los usos positivos vienen precedidos del uso
negativo de la tecnologia, asi que ya estan en evidencia los robots
asesinos (DREIFUS, 2019), armas disefiadas para matar o dafiar
personas en serie, pueden ser drones o equipos de guerra.

El artista Neil Harbisson naci6 con una ceguera a los colores, pero actualmente un dispositivo
conectado a su cabeza transforma los colores en frecuencias audibles.

El transhumanismo es un movimiento intelectual que propone superar los limites naturales de la
humanidad mediante el mejoramiento tecnoldgico y, eventualmente, la separacion de la mente
del cuerpo humano.
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Sin duda la ciencia ficcion se ha convertido en la antesala de la vida co-
tidiana, pero estas perspectivas novedosas, traen consigo la transformacion a
gran escala de la forma como nos hemos relacionado como humanos, y también
queda en discusion la forma en que hemos aprendido a responsabilizarnos de
nuestros actos y el como entendemos el dafio y el resarcimiento.

Dado que la evolucion tecnoldgica es producto de la inteligencia humana,
esta se acompaia de los fendmenos sociales y psicologicos que son parte
esencial de las personas. Cuando la ciencia comparte nuestras capacidades,
pero también nuestros defectos, refleja muchos de nuestros errores y es asi como
hoy se ciernen muchos cuestionamientos y sesgos sobre el uso, la creacion y la
reproduccion en serie de estas y otras maquinas. Por ejemplo, se han encontrado
errores de mala programacion, que producen un aprendizaje erratico.

Es el caso del Tay* (METZ, 2018) un modelo que aprendio a segregar
una conversacion de manera racista. Y también el caso de los computadores
que inventaron su propio idioma, aunque habian sido programados para
comunicarse en inglés al parecer lo encontraron muy poco eficiente y
“los responsables del proyecto han tenido que apagar el proceso porque la
inteligencia artificial habia desarrollado su propio lenguaje, casi imposible de
descifrar para los investigadores pero mucho mas apto y légico para la tarea
que debian desempenar” (JimENEz DE Luis, 2017).

También se debe reflexionar en los riesgos que surgen a través de inventos
como los autos autonomos, bien por mal funcionamiento o por la intervencion
de un hacker mal intencionado. Fue asi el extrafio caso de la muerte de dos
personas por el accidente del testla model,

... que se estrelld contra un arbol y se incendié. En su interior la policia
no encontrd a nadie sentado en el asiento del conductor: una de las
victimas estaba en el asiento del pasajero y otra en el asiento trasero.
Ahora, el CEO de Tesla, ha afiadido mas dudas al asunto afirmando
que los datos obtenidos del coche indican que ni siquiera el Autopiloto
estaba activado (GARrcia, 2021).

Tay, el bot parlante de Microsoft que aprendia de sus conversaciones con la gente, no tard6 en
convertirse en una pesadilla. Ahora, el jefe de inteligencia de maquinas de Yandex afirma que Tay
ofrece unas cuantas grandes lecciones de lo que no hay que hacer con una inteligencia artificial.
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Y ni que decir de las responsabilidades sociales y los danos que
ocasionaran de forma directa y colateral los drones kamikaze (FERNANDEZ
M., 2019), una poderosa y letal arma inteligente del futuro, que sera utilizada
muy pronto por los ejércitos de los paises mas poderosos.

Se afirma que los mas pequenos, caben en la mano y pueden llevar
varios gramos de explosivos y que su destino puede ser programado segun
las necesidades del atacante, interceptar otras armas letales y explotarlas o
detectar personas de determinadas caracteristicas y explotar en ellas. A estas
maquinas del futuro, no se les puede detener cuando la mision para la cual
fueron programas conlleve un riesgo adicional no deseado, esto porque las
maquinas cumplen eficientemente 6rdenes y no las vencen emociones, como
la ética y el dafio colateral.

Estas nuevas perspectivas de interaccion humana, hiper amplifican el
riesgo de la sociedad y acrecientan la brecha de indefension de las comunidades
mas vulnerables, aquellas signadas por la pobreza extrema, la migracion o la
discapacidad. Ellos no estaran en igualdad de condiciones para interactuar
con una sociedad tan sofisticada tecnologicamente. Asistiremos acaso a jun
fracaso moral en serie para la humanidad?

Inclusive mas alla de estas poblaciones, que estamos obligados a proteger,
cabria preguntarse si las personas, en general, estan preparadas para estas
nuevas visiones del mundo y mejor atn si el derecho ha recorrido un camino
suficientemente consistente y seguro para reglarlas.

2. REGULACIONES JURIDICAS Y LAS NUEVAS DINAMICAS SOCIALES

Al parecer los nuevos espacios de interaccion tecnoldgica en la sociedad,
no han tenido un eco adecuado en las normas sustantivas. Una razon mas para
sostener que el mundo contemporaneo se aleja de la mal llamada seguridad
de la ley para recomponer con mayor fluidez, sus conflictos intersubjetivos,
en las dinamicas del “debido proceso™ (Constitucion Politica de la Republica
de Colombia, 1991), a través del cual se pueda argumentar, discutir y lo mas

Constitucion Politica de Colombia. Art. 29. El debido proceso es un conjunto de garantias
constitucionales, que imperativamente se deben respetar en los litigios judiciales. Son parte de ellas,
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importante probar. Probar el dafio, probar el abuso, probar el exceso, probar la
condicion de vulnerabilidad y probar la incapacidad de resistir.

Nuestro trabajo ha sido bastante escéptico de la funcion social que
hoy cumple el derecho sustantivo, y las nuevas tecnologias fortalecen esta
postura. Un codigo civil del siglo dieciocho o un cédigo penal ajustado a
presiones internacionales, no parecen responder a la sociedad contemporanea.
La norma sustantiva ha sido incapaz de seguir el paso de la evolucion de la
sociedad y es por este motivo que la funcion social de regulacion del dafio y la
responsabilidad, se trasladan al juez, un juez capacitado, dispuesto a entender
esas nuevas relaciones e impactos.

Emulando la inundacion de las aguas que refiere el codigo civil
colombiano, la sociedad hoy experimenta “‘una avanzada lenta, imperceptible
pero imposible de resistir”, de la tecnologia, que ha modificado no solo la
forma de vivir, sino que empuja a las personas a depender cada vez mas de
estos elementos tecnologicos, abandonando las habilidades humanas y peor
aun desdibujando el limite de los derechos més importantes para el hombre,
como son la libertad y la vida.

Las siguientes reflexiones explican lo que se ha afirmado:

Actualmente la privacidad, parece convertirse en un articulo de lujo, no
solo porque conscientemente las personas interactuen de manera desmedida
en las redes sociales, sin percatarse siquiera de los riesgos que esto genera;
sino porque quienes no hacemos uso de ellas, también estamos expuestos.
Independientemente de que “usted” no haga parte de Facebook, sus fotos,
reuniones o cenas de trabajo estaran flotando en la nube por cuenta de las
personas que le acompafian. Y esta es la parte menos sensible del tema. A
ninguno de nosotros se le ha tomado opinion sobre la necesidad de tener a
SIRI® en sus computadores o teléfonos, pero ahi esta, para recibir érdenes
verbales, cumplir sus deseos o contarle chistes. Y es cierto SIRI puede ser

el derecho al juez natural, el derecho a probar, a controvertir, a la defensa técnica y a la legalidad
de las formas entre otros (Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 1991, p. art. 29).

6 “Siri hace llamadas y manda mensajes cuando estas al volante, vas con las manos ocupadas o
simplemente tienes prisa. Ademas, va un paso por delante y te sugiere cosas como enviar un
mensaje para decir que has pillado un atasco y llegaras tarde” (Apple, 2021).
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un apoyo en algunos casos, pero ;hasta donde compromete la privacidad de
cada uno de nosotros?

Son varios los problemas, con alcance juridico, que se obvian. Todo lo que
le digas a SIRI se almacena en un gran computador, disefiado con inteligencia
artificial, que aprende y contrasta esta informacion para poder ayudar y responder
de manera diferente y completa. Eso significa que el asistente personal que
gentilmente han puesto en nuestros teléfonos es muy eficiente para perfilar’
(ARBOLEDA Hoyos, 2021) a sus usuarios. Pero tal vez uno de los problemas mas
grande de estos asistentes es que, mediante trucos y engaiios, ‘‘los hackers pueden
convertir los microfonos en dispositivos de escucha y asi registrar todos los
sonidos, datos personales y contrasefias que una persona indica al asistente. Esa
informacion luego puede ser empleada para cometer delitos” (Uni>ersia, 2018).

En el mismo sentido, la popular Alexa, hace parte de muchos hogares
donde a través de comando de voces el sistema inteligente realiza multiples
actividades como prender la luz o prender y apagar el televisor. “Empiezas
invocandolo, diciendo su nombre, momento en el que el altavoz o dispositivo en
el que esté integrado se pondra a escuchar. Entonces debes decirle un comando
con tu voz, y el asistente reconocera lo que le preguntas y te dira una respuesta”
(FERNANDEZ Y., 2021).

Alexa habla, analiza 6rdenes y por tanto puede escuchar conversaciones
e interpretarlas. Pero ademads toda esta informacion que escucha Alexa, en
tu hogar, al igual que SIRI la almacena en la nube y la comparte con miles
de Alexas en el mundo, con el objetivo de mejorar el sistema. La pregunta
es (qué tan segura (BRENNER, 2017) es la informacion de tu hogar en estos
momentos 0 que riesgos estas corriendo por hablar con tus familiares delante
de Alexa? Acaso Alexa ;puede convertirse en prueba judicial, o en un asistente
de investigacion policial? Esa fue la pretension de la policia de Arkansas:

espera que un Amazon Echo encontrado en la escena de un crimen en
Bentonville los ayude con su investigacion sobre la muerte de un hombre
estrangulado en un jacuzzi. Si bien el asistente inteligente de Amazon
solo registra lo que se le dice después de que alguien lo activa diciendo

7 Perfilar a los usuarios significa desarrollar un “gemelo digital” a partir de todos los datos que
se encuentran flotando en la nube, al respecto puede leerse sobre la legalidad de los perfilados.
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“Alexa”, la policia espera que el habito de los dispositivos de activarse
en respuesta a una radio o TV pueda significar que, inadvertidamente,
grabd algo que podria ser 1til para ellos (BEvaN, 2016).

Y mas allé de estos dispositivos inteligentes, hoy se discute si es relevante
juridicamente la intervencion a gran escala de las redes sociales, en la vida
y en las decisiones humanas. Uno de los casos mas preocupantes —pues se
pone en juego el sistema democratico de una nacion— se corresponde con las
redes sociales y la forma de influir en las elecciones de un pais. Se presume en
algunos estudios, que la informacion que transita por las redes sociales, tiene
la posibilidad de influir con frases cortas en sus usuarios o haciendo uso de
los muy populares influencer (;Qué es un influencer? Definicion y uso en tu
estrategia de marketing, 2021):

Por ejemplo, cuando se analizé el caso Trump en Estados Unidos, se
establecio que:

... unos 156 millones de estadounidenses tienen cuentas en Facebook
y, segun un estudio reciente, dos tercios de ellos obtienen sus noticias
alli. Aunque muchas de esas noticias pueden proceder con frecuencia
de los grandes medios —quiza de los mismos que apoyaron a Clinton—,
lo que los usuarios ven en Facebook estd determinado por quienes
son sus amigos y qué es lo que ellos comparten. Es entonces cuando
entra en juego la idea de una burbuja que filtra la informacion: quienes
se inclinan por Trump solo veran noticias que reflejan su vision del
mundo y lo mismo le ocurrird a quienes tienen un pensamiento liberal
(CELLAN-JONES, 2016).

Y aunque esta estrategia de influencia parece realmente afectar los derechos
del libre desarrollo de la personalidad, de la libertad y de la individualidad, el
control social a gran escala, que hoy se empieza a implantar en otras partes del
mundo, hace parecer a las redes sociales como un juego de adolescentes.

El control social, es una practica poco conocida por los ciudadanos y de
facil implementacion. Los celulares son un buen ejemplo de ello,

... en todos los paises desarrollados, los méviles se han convertido casi
en un apéndice del ser humano a pesar de los problemas de salud que
puede comportar su uso, algo ampliamente denunciado. Pues bien, un
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nuevo peligro acecha: son instrumentos de vigilancia y control social.
Gracias a ellos las autoridades pueden saber en todo momento donde
estd su duefio, qué hace, qué dice, qué transmite, qué controla, qué
amigos tiene, cuales son sus teléfonos y direcciones, qué webs visita,
qué aficiones tiene, qué temas le interesan. Aunque lo mas grave, es
que todo apunta a que pueden hacer lo mismo las empresas privadas
que desarrollan aplicaciones (GARCIA BLANCA, 2016).

En China, por ejemplo, el control social sirve para calificar las personas
como un buen o mal ciudadano®, todo puede ser tomado en cuenta para
la calificacion social, que te da beneficios o que genera castigos sociales.
Estas précticas en la sociedad china se fortalecen, con el beneplacito de los
ciudadanos, en parte por las ventajas y descuentos que reciben de todo tipo,
pero también por los argumentos retdricos que las preceden, como fortalecer
la ética y las buenas costumbres, o controlar la pandemia del coronavirus.

El gobierno chino ha llenado las ciudades y las aldeas de batallones
de vecinos entrometidos, voluntarios uniformados y representantes del
Partido Comunista para llevar a cabo una de las campaiias de control
social mas grandes de la historia. El objetivo es mantener a cientos
de millones de personas apartadas de toda la gente, excepto de sus
familiares mas cercanos (ZHONG & MOZUR, 2020).

Es bastante evidente, que estas practicas producen una intervencion a
gran escala en los derechos humanos, incluso en los mas basicos derechos
ciudadanos defendidos y reconocidos en multiples tratados. Sobran motivos
para prender las alarmas sobre las normas que se producen o se dejan de
producir, alrededor de estas practicas.

Como expone Rico (Rico CARILLO), son enormes los desafios a los que
nos enfrentamos, pues “los verdaderos protagonistas de la red son los usuarios
y es aqui donde se concentra la mayor parte de los problemas” para proteger
los derechos humanos (Comisioén de Derechos Humanos del Distrito Federal,
2016) que se impactan negativamente.

Habra buenos y malos ciudadanos gracias a la gran cantidad de datos que recogeran de todas las
instituciones, sera segtin dice un aporte a la reconstruccion moral de la sociedad; véase (France
24 Espaiiol, 2019).
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Un buen ejemplo lo pone Chile con los neuro-derechos, que intenta
agregar a su Constitucion Politica. Seria asi el primer pais en legislar para

... preparar y proteger a la sociedad de los peligros en los que pueden
derivar ciertas tecnologias. Asi como hay muchos caminos buenos que
se pueden tomar con ellas, otros podrian poner en peligro derechos
fundamentales como la privacidad o el libre albedrio. Especificamente
las neurotecnologias, es decir, tecnologias que intervienen directamente
cerebro humano, las cuales estan en la mira de la comision chilena,
que intenta regularlas a través de neuroderechos o derechos humanos
asociados a la tecnologia (MARIN, 2021).

Y es que asi, en general, es que deberian estar actuando los legisladores de
los paises de américa latina, como paises que requieren mas proteccion en relacion
con los paises mas tecnificados, pues no en vano se ha dicho que los datos son el
petroleo del siglo XXI. Como expone RAJAL en un articulo de la BBC

...una nueva materia prima genera una industria lucrativa y de rapido
crecimiento. Los Big Data o macrodatos es hoy lo que el petroleo era
hace un siglo, pero hay diferencias tan importantes entre la industria
de los datos de hoy y el petrdleo de hace un siglo que la comparacion,
aunque es atractiva, corre el riesgo de difundir un malentendido sobre
como funcionan estas super compaifiias de nuevas tecnologias y qué
hacer con su poder. Por ejemplo hay una cantidad finita de petréleo
en cambio los datos son infinitos y hay temores por el uso y el abuso
de los datos personales en linea, pero eso ni siquiera significa que
debemos regularlas, ya que el modelo de regulacion anterior, no
necesariamente funciona para estas compafias que se redefinen
constantemente (RaJAN, 2017).

En conclusion, con lo expuesto se evidencia, los enormes vacios legislativos

que hoy circulan en la sociedad del siglo XXI y cudn importante es encontrar un
balance entre las multiples probabilidades tecnoldgicas, sus usos y la ética social.

3. QUE SE DEBE “SABER” PARA ATENDER LAS REGULACIONES DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La forma de pensar de los seres humanos, es muy compleja, por €so
frases como “el sentido comun es el menos comun de los sentidos”, son tan
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populares. Nuestro lenguaje utiliza reglas gramaticales, la semantica y las reglas
ortograficas, pero se entrelaza libremente en la satira, el humor, la cultura y los
usos vecinales, haciendo de la excepcion permanente, una regla.

Por ello la filosofia ha intentado conceptualizar aspectos centrales de la
comunicacion humana a través de la logica y el pensamiento racional. Pero en
realidad las personas no utilizamos de manera permanente estructuras de logica
formal, como las formas de silogismos. Esto dado que un silogismo es una
estructura que se forma con resultados correctos, siempre que sus enunciados
sean también correctos. Obviamente no es parte de lo cotidiano. Las personas
nos comunicamos integrando multiples sentidos, pero también la imaginacion.

En otra perspectiva, los disefios de inteligencia artificial han sido
desarrollados emulando, por supuesto, la logica formal humana, pues es una
forma precisa de comunicacion.

Para que la A, pueda pensar como un ser humano, primero se necesita
saber como piensa un ser humano (LriNas, 2012). Este intento de ensefianza-
aprendizaje de lo humano a la maquina, ha necesitado un gran desarrollo
interdisciplinario de retroalimentacion, entre la neurociencia, la psicologia, la
informatica, la ciencia computacional, la ingenieria y ahora también, el derecho.

En principio los sistemas de IA —inteligencia artificial- son maquinas
programadas a través del relacionamiento de datos, como los que surgen del uso
de las redes sociales sobre gustos y tendencias. Pero ain existen demasiadas
cosas que no abarca la A, por ejemplo, no comprenden las implicancias —como
los tonos usados cuando se esta furioso—, tampoco entiende la causalidad, el
contexto o la cultura. Por estas especificidades, es que atn la [A no se utiliza
de manera eficiente para resolver casos juridicos complejos o para valorar
pruebas juridicas, porque estas funciones requieren una exposicion profunda
de interpretacion sobre la excepcion, todo lo cual el juez lo recoge de la cultura,
el contexto y la creatividad humana.

Y es a este punto que se comprende como programar sistemas A, es una
actividad de alto riesgo para la sociedad, porque no solo se necesita un equipo
interdisciplinar, sino generar la mayor apertura posible de conocimiento sobre la
programacion. Esto significa que un universo amplio de personas debe entender
laruta de programacion, los lenguajes técnicos utilizados y las contrastaciones,
solo asi la maquina generara suficiente confianza en sus determinaciones.
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Hoy estos sistemas son extraordinariamente ttiles para revisar similitudes
o diferencias en millones de datos que tome de sentencias o fallos, sobre un
mismo tema, pero la gran dificultad para el proceso juridico es realizar una
actividad cognitiva de inteligencia, donde los datos son superados por el valor
subyacente cultural.

Como afirman la ciencia neuronal (LLiNas, 2012), los humanos tenemos
una compleja programacion biologica de millones de afios, ya tenemos muchos
datos en la memoria que provienen de la genética, de la cultura, de las relaciones,
la familia y la educacion. Las personas utilizamos esa gran cantidad de datos,
alrededor de los deseos, los sentimientos, la cultura y el contexto, para resolver
cualquier situacion o problema que se presente.

Esto significa que, aunque los programadores logren insertar en las
maquinas inteligentes o sistemas juridicos inteligentes, normas, reglas, principios
y precedentes, falta mucho camino por recorrer. La norma sustantiva no es la que
resuelve el conflicto o el problema humano que se lleva al proceso judicial. Son
los jueces, los que contrastan una cantidad enorme de informacion diseminada
en los hechos, la prueba, los comportamientos y las conductas procesales, las
leyes son un sucedéneo, un complemento de la decision. En el derecho no existen
normas autoejecutables, por eso la importancia que hoy se da al juez.

Los algoritmos pueden auto ejecutar lo que tienen como regla frente a
una hipotesis, porque en definitiva los programas suelen ir a la regla para ver
si se configura y la ejecutan, sin preguntar si estan posiblemente frente a una
excepcion. En derecho no se puede realizar esta funcion, porque se aleja de
los parametros constitucionales de la justicia.

En algiin momento de la historia, este fue el problema del legislador,
que al ser considerado “sabio”, parecia ser el que pronunciaba las decisiones
en el proceso a través de “la boca del juez”. Se llegd a considerar que la ley
respondia plenamente a la realidad social, que captaba las necesidades y que
por tanto era completa, clara y coherente. Era la época del positivismo radical,
en el Estado Liberal de Derecho.

Hoy se entiende que la realidad y el conflicto son tan vastos, y tan
complejos, que no caben en la actividad legislativa. La excepcionalidad no cabe
en la ley y tampoco en la imaginacion del legislador, y aunque cupiera, tendria
que producir tal cantidad de normas al afio, que el sistema juridico seria inviable.
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De la misma forma, hoy los programadores enfrentan el gran desafio de
llevar la excepcionalidad del conflicto humano a la programacion de la maquina.
la enunciacion juridica cubre un gran universo, pero, el derecho sustantivo
por si mismo no logra abarcar ni comprender los matices del mundo y sus
complejidades. Es asi que a la ley la acompafian las fuentes materiales como
los usos, las costumbres, las interpretaciones jurisprudenciales, la doctrina
y los principios. Y es por eso, que el proceso judicial es un gran método de
reconstruccion de los hechos a través de la prueba, para solucionar el conflicto
conforme al principio de legalidad formal y material.

La actividad que realizan los jueces esta plena de imprecisiones y vacios,
porque en derecho el 2+2 no existe, y porque la ambigiiedad de la norma es minima
frente a la excepcionalidad del conflicto y su multiplicidad de interpretaciones.

4. ALGUNAS NOCIONES SOBRE LAS CAJAS NEGRAS

El significado comun de la caja negra, es referido al elemento de seguridad
que contienen los aviones. En realidad, es un instrumento de vuelo, de gran
resistencia, “Los actuales dispositivos soportan 1.100 grados centigrados en un
tiempo maximo de 30 minutos, con un impacto de 3,400 Gm, ademas de poder
permanecer 36 horas de inmersion en cualquier elemento liquido sin suftrir
desperfectos. Pero lo dificil es encontrarlos en caso de accidente” (BERNAUS,
2020). Este elemento ha sido muy Ttil para el derecho como mecanismo de
prueba, pero la caja negra que trataremos en este apartado es un concepto de
la ingenieria de sistemas.

En temas de computacion la caja negra se relaciona con los algoritmos
usados por los ingenieros en la programacion de los sistemas, los cuales
se desarrollan con el uso de datos o a través de redes neuronales. Si estos
algoritmos son suficientemente conocidos serd una caja blanca, si son poco o
nada conocidos, serdn una caja negra.

La cajanegra’ se refiere a un algoritmo del cual no se conoce el contenido de
la funcidn, no es claro como el algoritmo fue estructurado, como fue programado o

o “Caja negra es un término técnico que se aplica a la forma en que se estudia un sistema
principalmente en términos de sus caracteristicas de entrada y salida. Un algoritmo de caja negra
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en general como internamente funciona para lograr el resultado final que emite. Es
algo similar a los créditos pre-aprobados de los bancos, para los cuales se solicitan
unos datos, pero no sabemos que hacen con esos datos o como los contrastan,
aunque finalmente nos confirmen que “su crédito fue aprobado”.

A contracara se encuentra la caja blanca (UDERROBA, 2019), un sistema
disefiado con pleno conocimiento de la estructura interna del algoritmo y del
programa, asi que se conoce el sistema interno, su forma de procesar y por
tanto, es mas facil entender las decisiones que toma el algoritmo a partir de la
caja blanca que de la caja negra. En la caja blanca, la funcion del sistema es
verificable a través del seguimiento que se puede hacer en su programacion.

Gerardo SIMARI', explica con toda claridad que por ejemplo un auto,
generalmente es visto por su propietario como una caja negra, pues es un
instrumento que requiere elementos para funcionar, los cuales provee su duefio
—gasolina, aceite— Este automovil también tiene una estructura de manejo
como asientos, pedales y palanca, perillas de luces, radio, aire acondicionado
y motor, pero lo paraddjico es que a pesar de que lo utilizamos diariamente,
no se sabe como funciona al interior. Cuando hay un accidente, por ejemplo,
no sabemos qué fallé ni mucho menos como reparatlo.

En la perspectiva contraria, la caja blanca permite el acceso total a su
funcionamiento, es asi que, para el mecanico, el auto es una caja blanca porque le
puede diagnosticar problemas, arreglar desperfectos y hacerle mantenimiento,
aunque no comprenda totalmente como fue ensamblado, sabe de qué partes se
compone y donde buscar los dafios. En el mismo sentido, el profesor SIMART
explica que también existen las cajas grises, y que nuevamente con el ejemplo
del auto es algo de lo que se tiene algiin conocimiento, algiin aspecto de su
mantenimiento. De esta manera la caja gris es un intermedio entre la opacidad
total de la caja negra y el acceso total de la caja blanca.

Llevados estos conceptos al dmbito juridico, genera reflexiones,
especialmente con las garantias constitucionales procesales.

es aquel en el que el usuario no puede ver la forma interna de funcionamiento del algoritmo”
(VICENTE, 2021).

10 Profesor de la Universidad del Sur, ha dirigido trabajos multiples en este tema. Por ejemplo, la
tesis doctoral de Nicolas ROTSTEIN, véase (RORSTEIN, 2010).
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Utilizar sistemas inteligentes, es una gran oportunidad para mejorar la
eficiencia de la administracion de justicia o de las actividades de los abogados.
Es el caso de la aplicacion de Prometea'' (RIVADENEIRA, 2019) en la version
para la corte constitucional colombiana, que ayudaré a seleccionar las tutelas
mas representativas. También es el caso Ross WatsoN (LP Pasion por el
derecho, 2020), que trabaja en una firma de abogados modelando soluciones
a casos concretos, que posteriormente aplicaran los profesionales del derecho
en juicio.

Para el derecho, la caja negra representa un sistema que tiene solamente
funciones de entradas y salidas. No se conoce la forma de operar internamente,
no se conoce el trasfondo de la salida, por tanto, no se puede argumentar,
motivar o explicar el producto final. Sin embargo, aunque esto provoque una
disociacion con los principios del debido proceso, la caja negra y la caja gris,
en sistemas automatizados que sirven de apoyo a la labor judicial, es tolerable.

En tanto estos sistemas inteligentes sean utilizados para apoyar la labor
cotidiana de los juristas, puede admitirse la programacion en dimension caja
negra o caja gris, porque el juez, el magistrado o el abogado, estaran ahi para
corregir y decidir si la propuesta de la maquina es viable o no es viable.

La segunda inquietud se refiere, al uso de los sistemas inteligentes de
justicia con la intencion de que decidan el conflicto de las partes o de que
valoren las pruebas aportadas al proceso. Sobre esta perspectiva de uso ya
se han realizado algunos avances, como el caso de Split-up en Australia, un
sistema experto, basado en redes neuronales que predice el resultado de las
disputas de propiedad en el &mbito del derecho de familia australiano:

Split-up fue creado por Andrew STRANIERI en la Universidad de
Melbourne, en Australia, su dominio es el derecho familiar y el
subdominio es la particion de bienes, y esta proyectado para dar
asesoria juridica sobre la forma en que se deben distribuir los bienes
de las partes después de disuelto el vinculo matrimonial, asi como
quién de los progenitores tendra a su cargo la guarda y custodia del o
los menores (MARTINEZ BAHENA, 2012).

1 Prometea es un sistema inteligente, con programacion juridica.
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Este tipo de sistemas autosuficientes, que interactuan con la prueba y que
generan resultados probabilisticos requieren una programacion de caja blanca.
En esta perspectiva, la Union Europea expidio el reglamento sobre inteligencia
artificial (Comision Europea, 2019), donde se ajustan niveles de riesgo, asi:

ALTO RIESGO

° Las infraestructuras criticas (por ejemplo, el transporte) que
puedan poner en peligro la vida y la salud de los ciudadanos.

T ° La educacion y formacion profesionales que puedan determinar
UNACCEPTABLE RISK el acceso a la educacion y la trayectoria profesional de una
persona (por ejemplo, la calificacion de exdamenes)

° Los componentes de seguridad de los productos (por ejemplo, la
aplicacion de la A en la cirugia asistida por robots)

HIGH RISK ° El empleo, la gestion de los trabajadores y el acceso al
autoempleo (por ejemplo, el software para la clasificacion de los
curriculos en los procesos de seleccion de personal)

° Los servicios publicos y privados esenciales (por ejemplo, las
calificaciones crediticias que denieguen a los ciudadanos la
LIMITED RISK oportunidad de obtener un préstamo)

W sysens with pecic . . .
tersarcy gt ° Los asuntos relacionados con la aplicacion de las leyes que

puedan interferir en los derechos humanos fundamentales
(por ejemplo, la evaluacion de la fiabilidad de las pruebas)
MINIMAL RISK ®  Lagestion de la migracion, el asilo y el control fronterizo (por
ejemplo, la verificacion de la autenticidad de los documentos de
viaie)

El riesgo inaceptable (Comision Europea, 2019), implica que se prohibira
todo lo que se considere una amenaza clara para los ciudadanos desde la
clasificacion social por parte de los Gobiernos a los juguetes que utilicen un
asistente de voz que incentive comportamientos peligrosos en los nifios.

Es por ello que cuando se trata de la decision del juez y de la valoracion
de la prueba, las personas deben saber exactamente como funciona el algoritmo
para que el consentimiento sea legitimo. En esta perspectiva se interpreta que

. el Art 22.1 reconoce un tratamiento especifico, no obstante,
también hemos indicado que, dada la redaccion y el encuadre legal
de este precepto, es imposible negar que este articulo también esta
reconociendo a los particulares un derecho a no verse sometidos a
decisiones individuales automatizas. Es turno por tanto de analizar la
virtualidad de este derecho (PALMA ORTIGOSA, 2019).
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CARLONI afirma que cuando

... los algoritmos que no funcionan por deduccion, sino que efectiian
predicciones probabilisticas y, por lo tanto, «generan predicciones
mediante [un] sistema de aprendizaje propio» (MARTIN DELGADO,
2019), se plantea en nuevos términos el problema de la compatibilidad
con los principios (tradicionales) del derecho administrativo” (CARLONI,
2020, p. 2). Una reflexion aplicable al derecho en general.

Segtin lo expuesto, y de acara a los nuevos riesgos y dafos sociales, se
necesita al Estado avalando los sistemas de IA como los sistemas inteligentes
de justicia, regulando lo pertinente para que estos sistemas no solamente sirvan
para producir dinero o eficiencia, sino para asegurarle a los ciudadanos que
el sistema funcionara para la sociedad. Sera esta la mejor manera de proteger
las garantias constitucionales.

El derecho contemporaneo requiere hacer hincapié en la facultad superior
de entender y en la aplicabilidad explicita de la norma a través de la prueba de los
hechos, por eso existen el debido proceso y la motivacion de la decision judicial.

5. EL DEBIDO PROCESO

El debido proceso es la determinacién mas correcta, de enfrentamiento
entre las partes a través de los principios constitucionales. Por ello, los jueces
en cada sentencia deben anteponer a la ley, el derecho fundamental al debido
proceso'? y sus principios integradores de legalidad y legitimidad.

Como afirma (BERNAL PuLiDO, 2004, p. 12), el debido proceso es un
derecho fundamental en el sentido de que es el correlato subjetivo institucional
del principio del discurso, por ello el respeto al debido proceso garantiza en
la democracia el respeto a la libertad, la igualdad, los derechos politicos o de
participacion y los derechos sociales.

El proceso propicia fronteras flexibles para la composicion de la
tutela judicial efectiva, la cual ademés es reconocida como garantia en la

12 Estos cambios hacia las garantias del Estado Constitucional y de Derecho son para Colombia una

realidad con la Constitucion de 1991 (Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 1991).
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Convencion Americana de los Derechos Humanos, al adoptar las siguientes
garantias judiciales:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad
[...] (Convencion Americana Sobre Derechos Humanos—Pacto de
San Jos¢, 1969).

De lo expuesto se deduce que: la tutela judicial efectiva estd
integrada por un conjunto de principios que se comportan como mandatos
de optimizacion, para que se propicie la eficacia de las reclamaciones
ciudadanas ante el poder jurisdiccional.

Entre ellos pueden mencionarse, en relacion directa con el debido proceso
judicial: la prevalencia constitucional, el libre acceso a la justicia, la igualdad
material entre las partes y la buena fe procesal, entre otros (Constitucion Politica
de la Republica de Colombia, 1991)".

Por ello se crean ideales de justicia judicial a través de la tutela judicial
efectiva, por lo cual el derecho gira y empieza a centrar su atencion en la
decision del Juez. El ideal de justicia social en el proceso promueve unos
entornos que se vinculan directamente con los principios de la tutela Judicial
efectiva, los cuales prevén, por lo menos, tres elementos estructurales: un
acceso real del ciudadano al juez, un proceso eficiente en tiempos y utilizacion
de recursos, y una decision eficaz.

Conforme a lo expuesto en este articulo, es evidente que vivimos en
la sociedad del algoritmo. Muchas de las decisiones, que afectan a nuestras

13 Entre articulos de 1 al 44 (Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 1991).
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vidas, como las que toma el sistema bancario, por ejemplo, no estdn hechas
por humanos, sino por modelos matematicos. No asi el modelo de justicia.

Del proceso judicial se espera, haya cabida plena para las clases menos
favorecidas, aquellas clases ignoradas sistematicamente por los codigos
burgueses (TARUFFo, Justicia civil, opcion residual o alternativa posible, 1996),
compuestas por numerosos humanos que utilizan un gran porcentaje de su
tiempo a obtener los recursos necesarios, para sobrevivir.

En reflejo de la responsabilidad social, el ideal de justicia social en el
proceso promueve unos entornos que se vinculan directamente con promover
una tutela judicial efectiva —real—, a partir del mandato constitucional de lograr
un equilibrio justo en la sociedad, desde la propuesta constitucional colombiana,
son dos los principios que se relacionan permanentemente con la tutela judicial
efectiva: la razonabilidad de la decision y el principio de publicidad.

El principio de razonabilidad, motivacion y valoracion racional, poco a
poco ha tomado fuerza en la tutela judicial efectiva, como lo ha interpretado
la Corte Constitucional en varias de sus sentencias'.

Y, es que, en la eficacia de la decision influyen la razonabilidad de
la misma y la capacidad argumentativa del Juez, la cual imprime validez y
universalidad de comprension. Este acto procesal para la terminacion del
proceso, se deriva de que la Administracion de Justicia, como funcion publica,
debe hacer gala de una decision independiente, por medio de la que se razone
con el ordenamiento juridico, en sentido complejo. Estos son los presupuestos
estructurales del deber que tienen los jueces en la motivacion de sus decisiones.

Esta obligacion —de marco constitucional— estd debidamente regulada
en el proceso civil colombiano (TARUFFO, Justicia civil, opcion residual o
alternativa posible, 1996, p. 138), pues alli se afirma que la motivacion de la
sentencia y de las demas providencias es un deber del juez, y se indica que la
motivacion de la sentencia debera limitarse al examen critico de las pruebas,
con explicacion (Ley 1564, 12 de julio de 2012)" razonada de las conclusiones

14 Véase (Sentencia C-622, 1998); (Sentencia T-442, 1994); (Sentencia T-187, 1993); (Sentencia
T-101, 2009), entre otras.
15 Véase articulo 280 (Ley 1564, 12 de julio de 2012).
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sobre ellas y sobre los razonamientos constitucionales, legales, de equidad
y doctrinarios. Estos razonamientos son necesarios para fundamentar las
conclusiones, por lo que deben ser expuestos con brevedad, precision y con
indicacion de las disposiciones aplicadas. El juez siempre deberé calificar la
conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella.

El principio de publicidad, como segundo eje nodal de la tutela judicial
efectiva, tiene una importante vertiente, la cual se relaciona directamente
con el derecho democratico que tienen las partes en el proceso. Se reflexiona
aqui sobre el dialogo fluido entre juez y las partes en la avanzada del proceso,
y, en especial, se trata de la claridad de la decision que implica que esta
pueda ser entendida por cualquier ciudadano, independientemente de su
nivel intelectual o social.

Toda esta apropiacion, de los principios y garantias constitucionales al
proceso, lleva a la superacion de la naturaleza del sistema que ha sido configurado
o programado a partir de las logicas de cajas negras o cajas grises, pues se
adopta una funcion finalista compleja: la justa solucion del conflicto a partir
de la demostracion veridica de los hechos, aplicando la Ley y la Constitucion.

Asi, el proceso, como un conjunto de garantias constitucionales, es un fin
en si mismo y, en este sentido “nada hay mas sustancial en la vida del Derecho
que el proceso, nada mas sustancial que una sentencia” (SENTIS, 1978, p. 67).

A partir de esta afirmacion se comprende el valor justicia en el proceso,
el cual estd dirigido al servicio de la sociedad, lo que aspira a una mayor o
mejor comprension del poder judicial, en el marco de los poderes del Estado
Social de Derecho.

Algunos ejemplos de la universalidad de estos componentes garantistas
son: Argentina (OTEIZA, 2018) con la Constitucion de 1994, la cual permite la
recuperacion del Estado de Derecho y, por expansion jurisprudencial, el alcance
de la garantia de acceder a un proceso justo. Bolivia'® con la Constitucion de
2009, la cual consolida un Estado Unitario Social de Derecho, soberano y
democratico. Brasil'” que, en su Constitucion, indica expresamente que “nadie

16 Véase: (Constitucion Politica del Estado, 2009).
17 Véase: (Constitucion Politica, 1988).
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serd privado de la libertad o de sus bienes sin el debido proceso legal” con lo que
instituye el derecho fundamental al proceso justo. Y, también Colombia'® que,
en la Constitucion de 1991, ordena que el debido proceso protege la defensa, la
contradiccion, el juez natural, la doble instancia, la legalidad de las formas y
la nulidad constitucional en la prueba recogida por medio de alguna violacion
a los derechos fundamentales.

Estas garantias constitucionales son un limite para posturas radicales
de la utilizacion de sistemas inteligentes incomprensibles, dado que en ellas
se promueve la justicia de la decision como una conquista de los derechos
humanos'. Asi exponen DE OLIVERA y MITIDIERO “el proceso justo se
constituye en un principio fundamental para la organizacion del proceso ya que
es el modelo minimo de actuacion en el Estado constitucional” (DE OLIVEIRA
& MITIDIERO, 2010, pp. 27-28).

En consecuencia, el juez es el responsable directo de la efectividad de la
justicia, para lo que el legislador debe asegurar la proteccion de las garantias
constitucionales y de los derechos fundamentales. En efecto, en Bolivia®, “en
sintonia con la doctrina procesal moderna® se instala al juez como un verdadero
director del proceso y se le instituye un generoso y amplio abanico de poderes
de autoridad judicial, especialmente la averiguacion de la verdad de los hechos
y derechos invocados por las partes”. De igual manera, en Colombia los poderes

Véase: articulo 29 de la Constitucion Politica (Constitucion Politica de la Republica de
Colombia, 1991).

El debido proceso se ha institucionalizado en diversos instrumentos internacionales que forman
parte del derecho internacional de los derechos humanos. Asi, encontramos los articulos 8, 10 y 11
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948; los articulos 7,
8y 9 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; los articulos 18 y 26
de la Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre; los articulos 14 y 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos suscrito el 16 de diciembre de 1966; los articulos 4, 5,
7,8y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “Pacto de San José de Costa Rica”
del 22 de noviembre de 1969, ratificada por Colombia mediante la Ley 16 de 1972, entre muchos
otros. Al respecto ver a (CHINCHILLA HERRERA, 1999, p. 58). Seglin sus ensefianzas se ha concertado
llamar derechos fundamentales a los derechos humanos que han adquirido la positivizacion necesaria
en el ordenamiento juridico nacional, preferentemente en el orden constitucional y que, por lo tanto,
logran un alto grado de certeza y posibilidad garante efectiva.

20 Véase: (MosTaJo, 2018).
2! Véase: (TARUFFO, 2009).
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del juez —en la justicia civil- son muy amplios, ya que la Constitucion se erige
a si misma como “norma de normas”* y en ella se promueve un proceso que
se concentre mas en la verdad y la justicia®.

En Ecuador “cobra gran importancia el juez como director del proceso,
su actuacion directa va a descubrir la verdad material del proceso y la actuacion
deficiente o errada de los sujetos procesales, con la finalidad de dictar una
sentencia justa en lo posible” (LOPEZ E., 2018). En el mismo sentido, Honduras
determina que “los poderes del juez en la direccion del proceso estan ligados
con sus obligaciones y responsabilidades, asi como con una justicia pronta
y eficaz, a efecto de brindar una tutela judicial efectiva” (MARTINEZ, 2018).

A su vez, Paraguay “ha posicionado la seguridad juridica enfrentada con
el valor justicia, que expresamente consagra el Codigo Procesal Civil el cual
otorga facultades al juez tanto para dirigir el proceso, como para producir prueba
por iniciativa oficiosa” (VILLALBA, 2018). Y, para Uruguay, Pereira sostiene que
“el aumento de los poderes-deberes del juez ha demostrado ser un instrumento
muy eficaz para la busqueda de la verdad material de los hechos de la causa y
la concrecion de una solucion de justicia en la sentencia” (PEREIRA, 2018).

Por ultimo, en Repuiblica Dominicana “se produjo una transformacion
respecto al papel del juez que pasé de ser un juez pasivo a jugar un rol
activo en el proceso civil, en busqueda de la verdad y de asegurar una buena
administracion de justicia” (CRECETA, 2018).

Algunos de los sistemas iberoamericanos tienen atin una concepcion mas
tradicional, sin embargo, actualmente estan avanzando las reformas a la justicia
civil. Como en el caso de Panama, en el que “las facultades de instruccion
concedidas al juez, se encuentran dispersas en la ley de carrera judicial y en
el Codigo Judicial, donde se faculta al juez para que en materia de pruebas y
siempre que lo considere conveniente, incorpore pruebas de oficio” (CHEN, 2018).

En el de Chile, cuyo “proceso civil esta ad portas de una reforma integral,
sin embargo, el juez hoy tiene unos poderes residuales o complementarios”

Véase: articulo 4 de la Constitucion Politica de Colombia (Constitucion Politica de la Republica
de Colombia, 1991).

3 Véase: (Ley 1564, 12 de julio de 2012).
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(BorpAL1 2018). En Cuba, donde “el juez puede, en determinados casos,
introducir medios de prueba de oficio” (MENDOZA, 2018). En Pert, donde
se “reconoce de modo excepcional la prueba de oficio, cuando los medios
probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes” (PRIORI, 2018). Y,
por ultimo, en el Salvador, donde “los poderes con que cuenta el juez para
determinar la verdad de los hechos son limitados, pero si puede el juez controlar
que las partes actien con veracidad, lealtad, buena fe y probidad procesal”
(MONTESINOS, 2018).

De modo similar, en Espafia “La ley de enjuiciamiento dispone que
una vez concluido el proceso y justamente antes de dictar sentencia, el juez
“excepcionalmente” pueda acordar de oficio la practica de prueba en supuestos
de insuficiencia probatoria sobrevenida” (N1eva FENOLL, 2018).

Con lo expuesto, se da cuenta de que en los sistemas procesales
iberoamericanos consultados es de nomenclatura constitucional la proteccion
de la justicia y de la verdad a través de un juez que se comporta como director
del proceso y como instructor de la prueba. Esto significa que, en respeto de
la garantia del debido proceso, no se puede delegar la decision del juez y la
valoracion de la prueba a sistemas inteligentes anclados en programaciones
de cajas negras, y tampoco de cajas grises.

CONCLUSIONES

Esuna realidad que la sociedad contemporanea avanza aceleradamente
hacia la utilizacion de los sistemas inteligentes en todas las relaciones sociales.
De hecho, las actividades mas rutinarias se complementan de una manera
eficiente con estas propuestas.

El uso indiscriminado de los datos, genera importantes eficiencias en
el negocio del Marketing personalizado, donde motores de bisqueda como
Google, Apple o Facebook dirigen la informacion de anuncios publicitarios,
segun analisis de la personalidad de los usuarios.

Sin embargo, aunque se contabilizan multiples experiencias de personas
“mejoradas” a través de la tecnologia, el uso de maquinas para actividades
humanas y de sistemas operativos utilizados como asistentes personales,
no hay un desarrollo profundo desde el derecho sustantivo, que permita

195



DiaNA MARIA RAMIREZ CARVAIAL

O

establecer limites reales a las vulneraciones individuales o colectivas que se
estan provocando.

De todo ello surgen multiples cuestionamientos por los sesgos, la
discriminacion, la inequidad de género, el racismo, y la violencia extrema que se
puedan producir. Y mas alla de la ley regulatoria de conducta, es un imperativo
proteger las mas importantes conquistas de la humanidad, definidas como
garantias constitucionales, en el debido proceso y la tutela judicial efectiva.
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