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1. Introduccién

1.1 Proposito

En esta conferencia reflexiono sobre el futuro de la normatividad
juridica. No hablo de un futuro inmediato, pero tampoco de un
futuro tan lejano que nos exima de cierta responsabilidad actual.

Por cierto, la actual coyuntura global ha planteado o, mejor di-
cho, ha puesto de manifiesto problemas de gobernanza de la pan-
demia por el covid-19. Pero ese episodio por si solo no implica el
planteamiento que quisiera compartir con ustedes, aunque no des-
carto que pueda tener que ver con él. Eso podremos verlo al final.

Lo que motiva mi preocupacién proviene del notable desarrollo
de tres campos disciplinarios ajenos al derecho, pero que interac-
tian de manera relevante con el campo juridico. Por cierto, esta
interaccién no se originé con la pandemia de covid-19, aun cuando
es posible que su protagonismo haya aumentado con ella, como
veremos al final. Los tres campos a los cuales hago referencia son:
la informadtica, la neurociencia y la ética. Dejo de lado cualquier
discusién acerca de si son campos disciplinarios auténomos, inter-
disciplinarios, bésicos, aplicados, etcétera. Y tampoco estoy afir-
mando que sean los tnicos relevantes para el asunto.

Solo me interesa motivar la reflexién sobre el punto, entendien-
do que los juristas debemos estar permanentemente atentos al de-
sarrollo del conocimiento en otras dreas, porque el derecho no es

El presente texto es la reconstruccién de la conferencia de clausura de la edi-
cién 2019/2020 del Méster de Legaltech y Gestion Digital de la Abogacia y
del Méster de Abogacia Digital y Nuevas Tecnologias, organizados por la Uni-
versidad de Salamanca y F1aD1, titulada «25 minutos para inquietar a juristas
amantes de la informdtica. El futuro de la normatividad juridica ante el asedio
de la informdtica, la ética y la neurociencia», dictada a distancia el dfa 30 de
junio de 2020. A los efectos de esta publicacién, se ha cambiado el titulo.
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un saber totalmente auténomo del contexto. El problema siempre
serd darnos cuenta cémo inciden los demds campos del saber sobre
el nuestro.

Repasemos, pues, muy sintéticamente, algunos resultados muy
genéricos provenientes de esos campos disciplinarios, bastante inde-
pendientes entre si, y sus implicaciones posibles con nuestro tema:
la normatividad del derecho.

1.2 La normatividad de los sistemas juridicos

Precisemos un poco nuestro concepto central: /la normatividad del
derecho. Aqui voy a entender y circunscribir la cuestién a la funcién
normativa de los sistemas juridicos, y no tanto a la cuestién de «;por
qué debo obedecer al derecho?». Esta tltima cuestién nos remitiria
directamente al campo moral o ético, lo cual suele llevarnos, en dlti-
ma instancia, a una cuestion prictica personal, a nuestra conciencia.

Aqui, en cambio, me interesa la normatividad como una fun-
cién (producto, resultado) de los sistemas juridicos en un plano ins-
titucional, social.

Alguien podri pensar que eso es «sociologia» u otra cosa ajena
al derecho. Pero alli debo senalar que, sea lo que sea, es el tono
en que se mueve la teoria del derecho contempordnea desde Kel-
sen en adelante, pasando por Ross, Hart, MacCormick, Raz, et-
cétera, etcétera. Yo resumirfa esta primera distincién de abordajes
(andlogamente a como hacen los economistas) entre teorfas «<macro
juridicas» y teorfas «micro juridicas». Las teorias macro juridicas,
necesariamente (si no quieren quedarse en un idealismo radical),
adoptan una perspectiva institucional, desde las mds estructurales
(Kelsen), pasando por las pragmdtico-discursivas (Ross, Hart, Mac-
Cormick, Habermas) y las que destacan mds los aspectos morales
(Raz, Finnis, etcétera). Hoy en dia, ninguna teoria del derecho (legal
theory) que se precie puede evitar una perspectiva institucional, esto
es, que el derecho tiene una dimensién social que condiciona su
funcionamiento.’

' Nuestra reflexion va por el camino que recorre el profesor Leslie Green (2004).
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1.3 Funcion y relevancia de la normatividad juridica

Vista de esta manera, que no es la que suele adoptar la dogmadtica
juridica como punto de vista interno que mds interesa a los practi-
cos del derecho, la normatividad del derecho estd asociada con un
gran proyecto civilizatorio en Occidente vy, antes todavia, en una
antropologia filoséfica. Para decirlo breve, nuestra concepcién de la
normatividad del derecho parte de:

a) el supuesto antropoldgico de la libertad de los individuos ba-
sada en la capacidad de su conciencia para comprender el mun-
do y decidir;

b) la conviccién de que esa capacidad es valiosa y debe ser res-
y

guardada con valores como la dignidad personal o autonomia

moral;

¢) la evidencia de que las pulsiones agresivas entre los seres hu-
manos hacen necesario regular los conflictos entre individuos
mediante mecanismos de control lo mds respetuosos de esa dig-
nidad y autonomia, lo cual quedd plasmado en el ideal de «ser
gobernados por leyes y no por hombres», y que el siglo xx vio
desarrollarse en los tipos ideales de «estado de derecho», «rule
of law», etcétera. Para esto, Occidente elaboré trabajosamente
la técnica de la normatividad juridica, caracterizada por institu-
cionalizar pautas de comportamiento y resolucién de conflictos
(procesos judiciales) que guardaran una razonable autonomia
frente a los hechos puros (violencia, mayorias, temor) y la moral
pura (idealismo abstracto o fantasioso). Una civilizacién, una
cultura o un ambiente juridico, haria posible una convivencia
mds razonable, menos riesgosa.

Un orden meramente féctico no serfa sustentable, simplemente
porque ninguna circunstancia féctica puede satisfacer a todos, todo
el tiempo, ni mantenerse en el tiempo. La pandemia es solo un caso
extremo, pero los ciclos econdémicos son un visitante més frecuente.
Se requiere generar un mundo de expectativas, imdgenes, ideolo-
gias, valores; en definitiva, normas que trasciendan la coyuntura y
nos liguen al pasado (la solidez de pertenecer a una tradicién) y al
futuro (apertura al cambio).

Un orden basado en una moral racional implicarfa condiciones
de angelidad emocional, claridad epistémica y habilidad pragmdtica
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que no estdn distribuidas con cardcter universal e igualitario (o, para
decir algo menos exigente: sobre lo cual no hay consenso en cémo
distribuir).

De manera que, ante este panorama, en Occidente desarrolla-
mos una tecnologia maravillosa: transformar la politica en norma-
tividad juridica, esto es, institucionalizando espacios de motivacién
y decisidn razonablemente imparciales, que nos alejen de la lucha y
decisién por violencia fisica (guerra), o del conflicto y decisién por
imposicién parcial o partidaria (dominacién politica).

Este gran proyecto civilizatorio occidental europeo es el que veo
asediado por las creencias subyacentes en los tres campos discipli-
narios que mencioné anteriormente. A los efectos de orientar una
reflexién al respecto —ya que no pretendo tener ni certezas ni so-
luciones—, me limitaré a presentar, respecto a cada uno de dichas
disciplinas, el supuesto o creencia subyacente, algunos resultados ya
observables y los desafios, paradojas o perplejidades que nos plan-
tean a los juristas.

2. La informatica, la 14 y su aplicacién al derecho
2.1 Algunos resultados conocidos

La informdtica —nacida hace ya muchas décadas— viene interac-
tuando efectivamente en el campo juridico desde hace més de se-
senta afios.” El interés siempre fue reproducir o simular aspectos de
la inteligencia humana que se supone operan en el campo juridico:
la memoria, el reconocimiento de lenguajes, el sentido comun, los
contextos, las deducciones, etcétera.

Pero el desarrollo notable que ha tenido la inteligencia artificial
(1a), sumado a los avances teérico-analiticos sobre el razonamiento
juridico, las demandas sociales en torno al costo, lentitud o falta de

Todo se ha logrado analizar y reproducir de manera sorprendentemente andlo-
ga y eficaz. Yo mismo vivi distintas fases de entusiasmo en la materia. Recuer-
do perfectamente cuando, hacia 1988, el profesor Antonio A. Martino, por
entonces al frente del Istituto per la Documentazione Giuridica (Florencia,
Italia), visit6 Montevideo y nos deslumbré con un programa que resolvia pro-
blemas de aplicacién de normas vinculadas al riego en Italia. Pero, antes de eso,
algunos teéricos alemanes habfan visitado Buenos Aires y Montevideo, como
Viehweg (1961) o Klug (1964), comentando la existencia de experiencias exi-
tosas en la materia para el tratamiento de casos judiciales simples.
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imparcialidad de los sistemas judiciales y administrativos, ha alen-
tado notablemente la exploracién de herramientas informdticas ca-
paces de resolver contratos,’ decisiones judiciales (como sucede hoy
en Estonia, México,* Argentina,” Colombia,® Australia’), el registro

3

A mediados de los noventa, el jurista y cientifico informdtico Nick Szabo
analizé el fendmeno de las mdquinas expendedoras de productos (bebidas,
cigarrillos, bocadillos, etcétera) existentes desde muchas décadas atrds, y acu-
fi6 la expresién «contratos inteligentes», caracterizados por la implementacién
y ejecucién automdtica de cldusulas contractuales mediante software, con lo
cual se evitarfa el incumplimiento de las obligaciones o cualquier disposicién
contractual. Para Szabo, los contratos inteligentes son protocolos de transaccion
computarizados que ejecutan los términos de un contrato. Queria extender la
funcionalidad de los métodos de transaccion electrénica, como ros (punto de
venta), al dmbito digital. Un smart contract es el contrato que, configurado a
partir de datos computacionales, tiene la capacidad de ejecutarse por si mismo,
sin la necesidad de intermediarios centralizados.

Expertius es un sistema experto de apoyo a la toma de decisiones judiciales en
el domino del juicio de alimentos. Ha sido desarrollado por el Departamento
de Inteligencia Artificial Aplicada al Derecho del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la unam, financiado por el conacyT (Consejo Nacional de Ciencia
y Tecnologia de México) y la colaboracién del Tribunal Superior de Justicia del
estado de Tabasco y el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. El
conocimiento experto adquirido de los funcionarios judiciales adscritos a esos
érganos jurisdiccionales, en conjuncién con las bases 16gicas y metodolégicas
disefiadas para este proyecto, constituye uno de los aspectos esenciales del sis-
tema. Ver Martinez Bahena (2012).

El programa Prometea, desarrollado por un equipo dirigido por Juan G. Cor-
valdn en el Laboratorio de Innovacién e Inteligencia Artificial (uBA), con gran
repercusion a nivel mundial, interesando al Banco Interamericano de Desarro-
llo, a la revista Bloomberg, la Organizacién de Estados Americanos, la Oficina
de las Naciones Unidas de Viena, el Consejo de Estado Francés, la Agencia de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el Tribunal Administrativo de
Lombardifa (Italia), la Corte Constitucional de Colombia, el Ministerio Pa-
blico Fiscal de la Ciudad de Buenos Aires, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, el Ministerio de Justicia y Seguridad de la Ciudad de Buenos
Aires, la Asociacién de Mujeres Juezas de Argentina, y distintas instituciones
administrativas y oficinas judiciales, nacionales y extranjeras, vinculadas a la
proteccion de los derechos (Corvaldn, 2018).

El Sistema Experto Juridico Talién, en Colombia, destinado a recomendar y
explicar la pena en materia penal hasta el afio 2015, fue desarrollado en 2010
por Jair Sanclemente Castro y la empresa Solinix, recomendaba y explicaba la
pena para los delitos basados en la ley 1153 de 2007.

El sistema desarrollado en el estado de Queensland (Australia) hacia 2005, que
implementé una decision estratégica empleando las ventajas de las T1C en la ad-
ministracién de justicia, para atender la demanda de justicia de los ciudadanos,
garantizando la seguridad y confiabilidad de toda la informacién recibida o ge-
nerada en el curso de un proceso judicial. Este estado cuenta con 160 jueces para
atender un volumen judicial de alrededor de 600.000 nuevos casos cada afo.

REVISTA DE LA ACADEMIA NACIONAL DE LETRAS 135



ENSAYOS

inmobiliario o la escrituracién publica, y hasta la emisién moneta-
ria, con la promesa de una total seguridad, imparcialidad y eficacia.
Esa promesa de la 1a aplicada al derecho, hoy se presenta bajo atrac-
tivos nombres: smart contracts, blockchain, jueces-robots.

2.2 Supuestos o creencias de base

Todo este deslumbrante desarrollo de la informdtica juridica se ha
venido cumpliendo, en muchos casos, bajo el supuesto de que nues-
tra agencia puede reproducirse mediante algoritmos matemadticos.

Todos ellos prometen superar la veleidosa voluntad de los in-
dividuos, su limitado saber y, en definitiva, toda posible traza de
maldad, deshonestidad o ignorancia. Regla y realidad serian perfec-
tamente simétricas, con lo cual la esencia de la normatividad (posi-
bilidad de violacién de la regla) desaparece.

2.3 Desafios, paradojas o perplejidades

Mientras esos experimentos y artefactos sean pensados y utilizados
como auxiliares de los agentes humanos, no hay inconveniente. El
problema, la perplejidad y las paradojas surgen cuando se quiere
trascendentalizar el supuesto de que toda nuestra inteligencia puede
reproducirse.

Un algoritmo puede, ciertamente, reconocer lenguajes, reglas y
recoger e intercambiar toda la informacién disponible, pero lo que
no veo en este campo es la posibilidad de remplazar algo que en el
mundo humano es fundamental: la interaccién emocional, la em-
patia, la solidaridad.

Debemos recordar que la historia, y dentro de ella el derecho,
es el resultado de la interaccién simbdlica de los individuos y las
comunidades de individuos.

Uno de los equipos mds avanzados en la temdtica reconoce que

existen diversas limitaciones para los sistemas expertos legales basa-
dos en reglas. En primer lugar, consumen mucho tiempo para poder
construirlos, son costosos y muy dificultosos de mantener. Cual-
quier cambio en las leyes, hace que sea necesario reprogramarlos;
sin embargo, las nuevas tecnologfas y técnicas de programacién van
minimizando este problema. Por otra parte, tienen como limitante
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la incapacidad de simular el razonamiento analégico. Esta forma de
pensar es la que se utiliza cuando se pueden identificar las reglas a
aplicar en base a los casos similares. Los sistemas expertos legales
basados en reglas de produccién, estin basados Gnicamente en ra-
zonamiento deductivo. A nivel tedrico, existen criticas a los siste-
mas expertos legales, argumentando que estos fallan en reconocer
la complejidad de las leyes y la jurisprudencia, y no pueden reflejar
adecuadamente el contexto social sobre el cual operan dichas leyes
(Gbémez, Perichinsky y Garcfa, 2001).

En algunos casos, las limitaciones que aparecen al intentar au-
tomatizar el razonamiento legal han llevado a cambiar de objetivo,
pasando de construir sistemas expertos legales a la creacién de siste-
mas basados en conocimiento. Dichos sistemas no proveen auténo-
mamente una solucién a los problemas legales, sino que incorporan
conocimiento legal y estrategias de razonamiento para hacer que
los sistemas —en este caso abogados— que realizan esas tareas, lo
hagan en forma mds productiva.

La profesion legal utiliza tres clases de premisas o estdndares nor-
mativos, en conjuncién unos con otros. Los jueces justifican sus
decisiones en casos particulares, usando doctrinas legales. Cuando
se cita jurisprudencia para una conclusién legal, la justificacién
doctrinal estd implicita, ya que se presupone que fueron aplicadas
al caso las bases doctrinales. Por otro lado, no se puede decir que un
caso es mds relevante que otro sin invocar consideraciones politicas
o teleoldgicas.

Las doctrinas legales, jurisprudencia y politicas no son las tinicas
normas, y las justificaciones doctrinales, en base a jurisprudencia o
en base a politicas racionales, no son las unicas formas de razona-
miento. El razonamiento en base a jurisprudencia es una forma de
razonamiento basado en casos. El razonamiento doctrinal es una
forma especializada del razonamiento basado en reglas. La argumen-
tacién en base a politicas racionales es una forma de razonamiento
basado en metas, también conocido como razonamiento practico.
Lo que es tnico en el contexto legal es la complejidad de las argu-
mentaciones y la interaccién entre estas tres clases de normas.

Por otra parte, algunos gobiernos, quizds temiendo que la tecno-
logia informdtica termine corriendo el velo de la «caja negra» de la
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imparcialidad judicial, han ido directamente a la prohibicién de la
trazabilidad de la funcién de los magistrados.®

3. Las neurociencias y la accién humana

3.1 Algunos ejemplos

Como ustedes seguramente conozcan, en el caso Herbert Weinstein
(Nueva York, 1992),” el abogado de este senor —que habia dado
muerte por estrangulamiento a su esposa— plante6 que su cliente
no podria ser responsabilizado del homicidio, en tanto mantenia un
quiste alojado en la membrana aracnoidea de su estructura cerebral,
la cual habria provocado en él un actuar violento mds alli de su
propia voluntad. La evidencia aportada por imdgenes cerebrales, si
bien no lo exonerd totalmente, llevd al fiscal a ofrecer una consi-
derable reduccién de la pena, que el acusado aceptd gustosamente.
Comenz6 asi una nueva forma de discutir la responsabilidad penal:
apelando a evidencia médica de los problemas orgdnico-cerebrales
que serfan determinantes en el comportamiento violento que habria
antecedido al delito.

Otros desarrollos apuntan a lie-detection technologies (L1T) basa-
das en la neurociencia, como la llamada «huella digital del cerebro»'

Articulo 33 [...] IL. El dtulo preliminar del cédigo de justicia administrativa
queda asi modificado: 1.° Los pdrrafos segundo y tercero del articulo L. 10
se sustituyen por tres pdrrafos redactados de la siguiente manera: «Sujeto a
las disposiciones especificas que rigen el acceso a las decisiones judiciales y su
publicacién, las sentencias se ponen a disposicién del publico de forma gra-
tuita en formato electrénico. [...] «Los datos de identidad de los magistrados
y miembros del registro no pueden reutilizarse con el propésito o efecto de
evaluar, analizar, comparar o predecir sus précticas profesionales reales o su-
puestas. La violacién de esta prohibicién se castiga con las sanciones previstas
en los articulos 226-18, 226-24 y 226-31 del cédigo penal, sin perjuicio de
las medidas y sanciones previstas por la ley n.° 78-17 del 6 de enero de 1978
relativas al procesamiento de datos, archivos y libertades».

> The People of the State of New York, Plaintiff, v. Herbert Weinstein, Defendant.
Supreme Court, Nueva York, 8 de octubre de 1992. Recuperado de <https://
www.leagle.com/decision/1992190156misc2d341186>.

Desarrollada por Lawrence Farwell en la década del ochenta, consiste en que
los sujetos se pongan un casco lleno de electrodos que mide una onda cerebral
llamada P300. Segtin Farwell, esta cambia su frecuencia cuando las personas
reconocen imdgenes, palabras y olores. Después de mostrar imdgenes sospe-
chosas de lugares conocidos y medir sus patrones de activacién de P300, los
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o guilty knowledge (conocimiento de la culpabilidad).'" Estas tecno-
logias se proponen reemplazar a los conocidos poligrafos (detectores
de mentira), considerados altamente inexactos.

3.2 Supuestos o creencias de base

Los supuestos subyacentes a estos programas de investigacién y de-
sarrollo van desde la negacién de nuestra condicién de seres libres
(recordemos que era uno de los supuestos de la civilizacién juridica)
hasta la conveniencia de transparentar nuestros pensamientos, nues-
tra mente a los demds (quizds el indicador mds genuino de lo que
hemos considerado siempre como dignidad humana).

Mas alld de lo incipiente del problema, es evidente que lo que
estd socavdndose son algunos de los supuestos fundamentales de la
normatividad del derecho: aquella idea referida al comienzo de que
nuestras acciones, y en general nuestro comportamiento, estd deter-
minado por la conciencia de normas que usamos para orientarnos,
comprometernos, juzgar, etcétera.

Si la 1a se propone reproducir o simular algunas funciones de la
mente humana (su inteligencia), la filosofia de la mente y la neuro-
ciencia trabajan directamente sobre la comprensién de la naturaleza
y el funcionamiento de la mente. Esto ya lo venian haciendo filéso-
fos y pensadores desde hace mds de dos mil anos, que estudiaron el
problema de la cognicién humana desde una perspectiva predomi-
nantemente especulativa.

A fines del siglo x1x,'* la mente comienza a ser estudiada con
el método cientifico empirico; y a partir del afio 1960, el enfoque
cognitivo surgié como un paradigma importante, proponiendo

funcionarios del gobierno podrian, al menos en teorfa, mostrar imdgenes sos-
pechosas de lugares que pudo o no haber visto antes.

Desarrollada por Daniel Langleben (Universidad de Pennsylvania, 2001), ex-
perimentando con sujetos a quienes se les pedia que mintieran deliberada-
mente mientras eran controlados por una resonancia magnética. Langleben
y sus colegas descubrieron que ciertas dreas del cerebro se iluminaban cuando
la gente mentia. Por cierto, esta teorfa ha sido criticada pues en puridad no
estarfa midiendo /z mentira, sino solo el aumento de la actividad cerebral que
se produce 4/ mentir.

Algunos autores sefialan 1879, concretamente, como la fecha precisa de crea-
cién del laboratorio de psicologia experimental en Leipzig.
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alternativas convincentes frente a las insuficiencias teéricas y episte-
moldgicas del conductismo. En ese sentido, muchos investigadores
de esa época se interesaron por el estudio de la mente, concordando
con la idea de que el paradigma cognitivo posee el marco tedrico y
metodoldgico mds adecuado para formular y analizar el problema
de la naturaleza de la cognicién humana.

La definicién del modelo cognitivo fue una contribucién de la
ciencia cognitiva, que es conocida como un movimiento interdis-
ciplinar que nacié como producto del simposio sobre teoria de la
informacidn, realizado en 1956 por el Instituto de Tecnologia de
Massachusetts (Massachusetts Institute of Technology, mrT)."

3.3 Una conexion interesante: el modelo de John Searle

La intuicién de este mundo social como independiente de la natu-
raleza ya estaba presente en el neokantismo y en la hermenéutica de
fines del siglo xix. La actual concepcién institucional del derecho
avanza sobre esta intuicién, estableciendo categorias analiticas mds
precisas en torno a esta clase de objetos. Una de las propuestas mds
importantes es la del fildsofo norteamericano John Searle (1997),
quien entre los objetos naturales y los ideales introduce la categoria
de los hechos institucionales, que a mi juicio guardan un gran pa-
rentesco con los objetos culturales mentados por los neokantianos.

Las indagaciones tedricas de Searle parten de un postulado: las
conductas humanas presentes en la comunicacion, y en otras formas
de interaccién social, son conductas gobernadas por reglas (Searle,
1997), paralo cual parte del entendimiento de que «“seguir una regla”
es una précticar, siguiendo a Wittgenstein (1988). Las reglas originan
el tipo de estructuras y realidades sociales resultado de la interaccién
(Bouveresse, 1995). En consecuencia, el interés de este filésofo nor-

3 En ese simposio se reunieron investigadores de diversas disciplinas, con el pro-

pésito de intercambiar ideas sobre comunicacién y ciencias humanas. Segin
Medler (1998), en esa reunién destacaron tres conferencias que dieron origen
al movimiento de la ciencia cognitiva: «The magical number seven», de George
A. Miller; «Three models of language», de Noam Chomsky, y «The logic theory
machine», de Allen Newell y Herbert Simon. Basada en esas conferencias,
comenzd a surgir la idea que consideré a las contribuciones de la psicologia
experimental humana, la lingiiistica teérica y la simulacién de los procesos
cognitivos mediante la computadora como elementos constituyentes de un
gran conjunto.
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teamericano estd centrado en hacer explicitas las reglas de la conducta
lingtiistica, como las que se presentan en el discurso indirecto o las
que acarrean obligaciones o fundan instituciones sociales.

La construccién social de la realidad hace parte central de la li-
teratura actual sobre la institucionalidad y el papel mediador del
lenguaje y la intencionalidad en las relaciones sociales.

3.4 Desafios, paradojas o perplejidades

Mas alld de los episodios y aplicaciones puntuales, siempre alenta-
das y legitimadas por la necesidad de una justicia segura, imparcial
y eficiente, existe la tentacién y la posibilidad de que el uso de esas
tecnologias se naturalice y pase paulatinamente a ser usada como
sistema de control social.

Ya mismo nos enfrentamos a algunas paradojas. ;Cémo pode-
mos justificar el castigo de un sujeto a quien la ciencia caracterice
como determinado causalmente por procesos quimicos de su cere-
bro y, por consiguiente, carente de libre albedrio? ;Cémo podemos
evitar que la defensa de cualquier imputado condicione el dictado
de un fallo legitimo, a la realizacién de una pericia neuronal, sin la
cual nunca podriamos estar seguros de su responsabilidad juridica?
;Cudl seria el tiempo y el costo que demandaria el procesamiento
de cualquier denuncia penal? Sin descartar que tales circunstancias
pudieran extenderse también al campo civil, si pudiera demostrarse
su incidencia en comportamientos incumplidores o contra la buena
fe en negocios juridicos de todo tipo.

Peor atn, una vez que las demandas de la ciudadanfa —aterrada
por epidemias y delincuencia— haya legitimado el empleo de técni-
cas de geolocalizacion y trazabilidad humana (pulseras electronicas,
chips, videovigilancia, etcétera), ;cudnto demorardn los gobiernos
en ceder a la tentacién de utilizarlos més alld, o simplemente gene-
rando deliberadamente las condiciones de su utilizaciéon?

En tal caso, jseguiremos reconociendo eso como un sistema nor-
mativo, o serd lisa y llanamente un sistema de control mecénico,
opresivo y absoluto, donde las normas han sido sustituidas por al-
goritmos y los supuestos de hecho por la identificacién de procesos
neuronales? Mds aun, ;qué sentido tendrdn las profesiones juridicas
formadas en la competencia para interpretar y argumentar como
instrumentos de interaccién?
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4. La ética y su persistente pretensién individualista

4.1 Algunos resultados alcanzados:
observaciones politicamente incorrectas

Otra linea de investigacién ha estado impactando fuertemente en el
desarrollo de los sistemas juridicos contemporaneos. Esta proviene
ya no del campo de las ciencias empiricas duras, como los anterio-
res, sino de un campo muy distinto: el de la filosofia moral, la ética.

Aquella autonomizacién relativa de la normatividad juridica, tan
funcional para generar un control social compatible con la diversi-
dad moral y cultural de las sociedades contempordneas (complejas,
cambiantes y abiertas a los intercambios globales), se ha visto cues-
tionada por la introduccién aqui y alld de disruptores morales de la
normatividad esperable de los sistemas juridicos.

Ejemplos de ello encontramos en la objecién de conciencia, los
reclamos basados en la emotividad del cuidado, la preeminencia de
valores morales por sobre reglas formales, el derecho al reconoci-
miento de la diversidad, etcétera. Todo ello estd jugando un pa-
pel cada vez mds fuerte, como excepcién o freno, a las expectativas
normativas sélidamente asentadas en las dogmadticas establecidas,
elaboradas sobre la base de una justicia basada en la igualdad y en el
seguimiento de reglas. Lo singular de estos procesos es que no pro-
vienen de unos intercambios de argumentos abiertos y generales en
la sociedad, sino que operan de manera encubierta, ajena a los pro-
cesos de debate democritico.' En el campo juridico, esto es muy
evidente: muchas veces se instalan cambios de paradigma a partir
de doctrinas académicas® y de su recepcién por algunas autoridades
con poder institucional, como son los tribunales supremos, o inclu-
sive jueces de instancias subordinadas, erigidos en drbitros del valor
moral de las convicciones personales y las exigencias normativas.

Entre otros, ver Bunz (2017). Recientemente, ha generado una gran con-
mocién el experimento bibliografico atribuido al filésofo chino Jianwei Xun
(personalidad ficticia generada por un escritor italiano) con su teoria de la
«hipnocracia», que describe un programa de gobernanza global (en realidad,
manipulacién perceptiva) que obra directamente sobre nuestras mentes sin
apelar a nuestra conciencia o voluntad (Jianwei Xun, 2025).

En este sentido, es luminoso el libro de Bernd Ruthers (2020), el cual describe
claramente cémo el tribunal constitucional alemédn modificé de manera imper-
ceptible la Constitucién alemana, bajo la 6ptica de los valores morales de una
élite judicial, sin necesidad de ninguna reforma constitucional.
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4.2 Supuestos o creencias de base

Luego de una cierta hegemonia ejercida por las corrientes positi-
vistas y analiticas del derecho, en su propésito de reconocer una
autonomia relativa de los sistemas juridicos frente a las pretensiones
de las concepciones morales (iusnaturalismo), vemos ahora resurgir
diversas concepciones que buscan la legitimidad de los sistemas ju-
ridicos en concepciones de una ética individual.

En efecto, como sefalé al comienzo, el éxito de las concep-
ciones positivistas, bdsicamente orientadas a entender los sistemas
juridicos como sistemas institucionales (actuados por seres huma-
nos), se impuso en todas las orientaciones, pasando a integrar un
sentido comdn compartido por todos, incluyendo a muchos ius-
naturalistas.'®

Pero el supuesto que aparece aqui introducido subrepticiamente,
es que nuestra moralidad tiene una base individual, nuestra con-
ciencia moral libre y soberana. Y, por consiguiente, la legitimidad
de los sistemas normativos juridicos debe construirse desde la moral
individual, debidamente fundada en modelos racionales, adminis-
trados por expertos.

4.3 Desafios, paradojas o perplejidades

Esta estrategia nos plantea varios problemas. En primer lugar, la
validez o no del individualismo epistemolégico para construir el
mundo social e institucional. No deberfamos perder de vista que
existe un razonable debate acerca de coémo se forman nuestras creen-
cias y actitudes y, por consiguiente, cémo podemos favorecer su
desarrollo.

Pero, por otra parte, da la impresién de que regresamos al punto
de partida: de aquel proyecto civilizatorio de la Modernidad, que
buscaba que fuéramos gobernados por leyes y no por hombres, es-
tamos regresando paulatinamente al ideal de las autoridades sabias

Siempre menciono que uno de los maximos referentes del iusnaturalismo cris-
tiano, como John Finnis, parte de la base de asumir que el derecho tiene una
base institucional innegable; solo que él no se quedard con esto, sino que exi-
gird otras condiciones en ciertas circunstancias.
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y justas. Es como que el Hércules dworkiniano'” estd captando mds
creyentes que criticos.

De aquella racionalidad formal observada por Max Weber como
caracteristica del derecho occidental, hemos emprendido un pro-
ceso de desformalizacién que nos estd llevando a una materializa-
cién del derecho. Y esto supone, necesariamente, un retorno, un
religar, del derecho a convicciones densas, morales, politicas.'® Con
lo cual, quizds, terminemos perdiendo las ventajas de la normati-
vidad funcional de los sistemas juridicos que hemos desarrollado
hasta ahora.

No afirmo que asi haya de ser, pero advierto —me advierto—
que esto debe ser pensado, antes de ceder a la tentacién de un dere-
cho re-moralizado en extremo.

La serpiente se morderd la cola cuando se termine aceptando que
un juez pueda exonerarse de cumplir el deber de fallar (piedra de
toque de toda la tecnologia juridica) ante la invocacién de una ob-
jecién de conciencia para hacerlo. No se comprende fécilmente por
qué un médico puede eximirse de cumplir con un servicio médico y
no lo pueda hacer un juez."”

17 Hago referencia a la metéfora utilizada por el tedrico norteamericano Ronald

Dworkin (1977) para generar un ideal regulativo en torno a la figura de un juez
que llama Hércules, el cual tiene la capacidad de comprender todos los casos
decididos histéricamente, y de conocer todas las reglas y principios aplicables
en una comunidad juridica, para tomar una decisién del caso acorde con el
sistema juridico como integridad.

Una de las manifestaciones mds preocupantes de esta tendencia es, quizds, la
reciente iniciativa de reforma constitucional mexicana de hacer que los tribu-
nales de justicia sean electos por voto popular.

El tema ya se ha planteado en Espana, sin éxito, pero es solo cuestién de tiem-
po. Sentencia del Tribunal Constitucional (rc) 161/1987, de 27-10-1987. A
juicio del Tc lo que habria es un reconocimiento del derecho constitucional a
la objecién de conciencia ante concretos deberes legales. Esto es importante
porque de no sancionarse legalmente derechos a la desobediencia civil o a la
objecién de conciencia de los jueces y otros funcionarios, tales pretensiones
serfan inviables. Mds interesante atin: la Sentencia 388/09 del 28-5-2009 resol-
vi6 una demanda de amparo para abortar promovida por una madre, cuando el
juez que debia decidir no lo hizo, ampardndose en una objecién de conciencia.
Ante esto, la Corte resolvié: @) rechazar el impedimento, considerando que
las causales de impedimento deben estar consagradas expresamente en la ley;
b) que debiendo fundarse en intimas e irrenunciables convicciones morales,
filoséficas o religiosas, tal cosa estd excluida en las personas juridicas. ¢) Las
personas que ostentan voluntariamente la calidad de autoridades judiciales no
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Quizés, el origen de todo este malentendido provenga del pu-
dor semdntico exhibido por quienes redactaron la declaracién de
los derechos del hombre y del ciudadano en 1948, que para evitar
cualquier reminiscencia de las dictaduras recién derrotadas evitaron
incluir cualquier referencia a deberes. De ahi en mds, el derecho
(como sistema) se ha ido limitando a establecer derechos (subjeti-
vos) y garantias (formales), lo que aparece como un camino seguro
a la disfuncionalidad, y quizds a su incapacidad para cumplir tantas
expectativas.

5. ;Y entonces?

Como decia al comienzo, no traigo aqui certezas ni respuestas, o
soluciones a todos los problemas que enfrentaremos los juristas ante
el asedio sefialado. Me limito a plantear observaciones inquietantes
para mi. De todas maneras, si logro inquietarlos, ello serd un buen
comienzo, porque las inquietudes nos ponen en el camino de las
preguntas, y estas son la motivacién indispensable para buscar res-
puestas, estudiando, reflexionando, investigando, dialogando. Pue-
do si contarles qué trato de hacer yo en estas circunstancias.

5.1 Conocer la teorizacion del campo juridico

Debemos asumir que, asi como hay investigacién y avance en to-
das las ciencias, también hay una comunidad de investigadores que
teorizan acerca del campo del derecho. Y que, como todo campo de
investigacién, hay avances y problemas nuevos. Por consiguiente,
aun cuando nuestro trabajo refiera a la ciencia aplicada del derecho
(por ejemplo, la dogmdtica, o técnicas especificas como la legislati-
va, la notarial o la argumentacién forense), debemos mantenernos
en contacto con el nivel mds elevado y actual de la teorizacién del
derecho, porque toda esa tecnologia y esas técnicas se retroalimen-
tan con la teorfa. No estoy diciendo que se hagan tedricos, pero

pueden excusarse en la objecién de conciencia para dejar de cumplir una nor-
ma que ha sido adoptada en armonia con los preceptos constitucionales y que
goza, en consecuencia, de legitimidad y validez pues ello supone desconocer el
cometido estatal de «garantizar la efectividad de los principios, derechos y de-
beres consagrados en la Constitucién» asi como proteger a todas las personas.
Tal cosa significarfa convalidar una denegacién injustificada de justicia y una
seria, arbitraria y desproporcionada restriccién de derechos constitucionales
fundamentales. Al respecto, puede verse Sarlo (2017).
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todos debemos articular intercambios periédicos con la teorizacion
en el campo. Del mismo modo que defiendo la necesidad de que
los tedricos del derecho interactiien con quienes hacen dogmatica y
técnicas en el campo juridico.

Asi sucede en todos los campos del saber, y el juridico no es una
excepcion.

5.2 Conectar interdisciplinariamente
el conocimiento del derecho

Naturalmente, no basta conocer nuestro campo disciplinario, por-
que todos los fenémenos sociales estdn interconectados. Para ello,
es preciso familiarizarse con el estado del arte en otros campos que
inciden, interactiian o conectan con el derecho.

5.3 Comprender el sentido del derecho

El conocimiento tedrico (siempre analitico, metodolégico, condi-
cionado por la evidencia légica o empirica) tampoco es suficiente.
Es necesario escrutar (indagar, explorar, examinar cuidadosamente)
nuestra experiencia histérica: de dénde venimos, en dénde estamos
en este momento, qué queremos ser, cudles son nuestros propdsitos
e ideales, etcétera. Esto serfa hacer una hermenéutica de nuestra
civilizacién juridica o, mds especificamente, el sentido del derecho
para nuestra circunstancia histérica.

Es probable que el comportamiento humano termine viéndose
como una instancia mds en el determinismo total de la naturaleza,
como sugieren o suponen algunos resultados cientificos mencionados.

También es posible que eso no sea mds que una ideologia desti-
nada a ensayar nuevas tecnologias destinadas al control social.

Quizds, para ciudadanias atemorizadas por epidemias, delin-
cuentes y poderes ocultos, sea una alternativa atractiva renunciar a
su humanidad con tal de vivir en sociedades seguras y tranquiliza-
doras. Solo que siempre cabe la sospecha —al fin la hermenéutica
viene en auxilio de nuestra humanidad— de que seguird habiendo
sistemas de dominacién y control, y que esos sistemas habran zafa-
do la tecnologia desarrollada en Occidente para controlar razona-
blemente esos fenémenos. Esa tecnologia, maravillosa, ha recibido
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varias denominaciones, pero todas aluden a los mismo: republica,
democracia, estado de derecho, en suma, todo lo que descansa en la
normatividad juridica.

Y no olvidemos que la preservacién y desarrollo de esa tecnolo-
gia depende tnicamente de los juristas: de todos los juristas en la
medida que actten, reflexionen e investiguen criticamente.
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