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CAPITULO 22
INFORMATICA JURIDICA

Ricardo A. GUIBOURG"

“Como una computadora, el juez también esta programado”
“Cada Juez es un transductor complejo™!

SUMARIO: L. Por qué hablar de informdtica juridica. 11. La informdtica
v su introduccion en el derecho. 111. Las condiciones de la informdtica juri-
dica. IV Deshumamizacion o clarificacion. V. Entre el arte y la exactitud.
V1. Mds acd de la utopia informdtica. VIL. Misterio humano, demasiado

humano. VIIL. La via del andlisis de criterios. IX. Un camino ya inicia-
do: conclusién. X. Bibliografia.

I. POR QUE HABLAR DE INFORMATICA
JURIDICA

La informatica en general (y la juridica? dentro de ella) versa sobre el regis-
tro, la recuperacion, el manejo y la transformacion de la informacion, espe-
cialmente cuando se lo hace por medios electronicos. La filosofia del dere-
cho, por su parte, contiene reflexiones acerca del concepto de derecho, la
controvertida estructura del fendmeno juridico, el modo de relacionarlo
con la realidad social y, segin muchos, la manera de vincular los temas
anteriores con el arte de distinguir lo bueno de lo malo y lo justo de lo in-
justo. En la superficie, se trata de campos del pensamiento completamente

* Profesor de la Universidad de Buenos Aires (Argentina)

I Lawlor, Reed C., “Use of computers to predict appellate court decisions”, Law an Com-
puter Technology, mayo de 1968, p. 12.

2 Es importante no confundir la informatica juridica, que se refiere a los métodos in-
formaticos aplicados al campo del derecho, con el derecho informatico, que es el estudio de
los problemas juridicos y normas reguladoras relativos a la incorporaciéon de la informatica
en la vida social. Para facilitar esta distincion, conviene recordar que no es lo mismo ser el
abogado de un médico que el médico de un abogado.

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 1, pp. 791-823.
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diferentes; pero, si se profundiza el andlisis de los conceptos, empiezan a
aparecer entre ellos vinculos muy significativos.

Uno de esos vinculos se manifiesta en la parte mas abstracta del marco
tedrico. La informatica suele plantearse como indisolublemente relaciona-
da con el empleo de computadoras, pero una mirada mas amplia podria
revelar que estas maquinas son parte de los tltimos desarrollos tecnolégicos
en el manejo de la informacién: antes que ellos aparecieran, ya disfrutaba-
mos técnicas informaticas en sentido lato, como los tomos e indices de re-
pertorios de leyes y jurisprudencia, los ficheros, los expedientes (ese invento
tradicional y utilisimo que mantiene encuadernados y en cierto orden los
escritos y demas referencias relacionados con un mismo proceso o asunto),
la imprenta, verdadera revolucién en el tratamiento y la transmision de la
palabra, e incluso la escritura, técnica que permitié una conservacion de
la memoria incomparablemente mas perfecta que la que se estilaba en la
tradicion oral. Si se considera la técnica en perspectiva historica, la Ley de
las Doce Tablas podria identificarse como un gran hito en la informéatica
juridica occidental: un cambio que inaugur6 el camino, tantas veces reco-
rrido hacia delante y hacia atras, de la democratizacién del derecho pero
en su momento consisti6 en el simple hecho de poner las palabras de la ley
a disposicién de quien quisiese leerlas.

En la otra cara de la comparacioén, conviene advertir que lo Gnico que
nos es dado es el contenido de nuestras sensaciones, que son informacion
en el estado mas bruto posible. Para desarrollar nuestro pensamiento es
indispensable cumplir varias etapas de elaboracion: relacionar las sensa-
clones para convertirlas en percepciones, identificar y delimitar los obje-
tos percibidos de acuerdo con nuestra mirada (que no es otra cosa que la
atencion dirigida a un segmento de lo que vemos), clasificar los objetos
previamente delimitados y, a partir de alli, ascender por una interminable
escalera de grados sucesivos de abstraccion que, unidos a las sensaciones
por un vinculo cada vez mas lejano y tenue, pero siempre subsistente, nos
habilitan para hablar de la realidad, entender el modo de ponerla a nues-
tro servicio y debatir entre nosotros una multitud de pareceres y opinio-
nes. Todo este andamiaje teérico, producto de la elaboracion humana a
lo largo de los siglos, constituye en si mismo un complejo medio para
organizar la informacion basica que nos es dada y convertirla en concep-
tos, hipoétesis, ideologias y propositos.? Una parte de tal construccién es lo

3 (fr. Guibourg, Ricardo A., La construccién del pensamiento, Colihue, Buenos Aires, 2006,
capitulo III.
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que llamamos derecho, aunque a veces no estemos de acuerdo acerca de
la manera de identificar ese segmento ni de construir su estructura teori-
ca. Desde este punto de vista dotado de una perspectiva muy amplia, la
informatica, la filosofia en general y los vinculos de una y otra con el
ambito juridico parecen distintas variantes y enfoques de un mismo
fenémeno: el tratamiento de la informaciéon dirigido a la satistaccion de
nuestros objetivos.

Es posible, desde luego, objetar que casi nunca nuestro pensamiento se
remonta hasta una altura desde donde puedan divisarse aquellas semejan-
zas y que nuestros intereses inmediatos son el conocimiento y la aplicacién
del derecho, acaso con la ayuda de computadoras.

Aun en este nivel menos abstracto, la relacion entre los dos campos de
pensamiento es mas intensa de lo que suele pensarse. El uso de los ordena-
dores (con su requisito, la elaboracion de programas) tiene condiciones muy
estrictas: la maquina depende de criterios exactos y no es capaz de com-
prender instrucciones vagas ni metaforicas.* El pensamiento juridico, en
cambio, viene transitando desde siempre un camino distinto, lleno de con-
ceptos como justicia, razonabilidad, abuso, discrecién, casuismo, pondera-
cidén y otros igualmente vagos cuyo contenido se halla sujeto en la practica
a decisiones humanas, subjetivas y por lo tanto controvertibles. La informa-
tica, aun en su aspecto mas pedestre, se convierte de este modo en un de-
safio para los abogados, jueces y juristas: la maquina esta en condiciones de
hacer casi cualquier cosa que le pidamos, pero estamos nosotros en condi-
ciones de pedirle lo que queremos de un modo que la maquina sea capaz
de procesar? La obvia respuesta negativa a esa pregunta se convierte en un
impulso para la transformacién de la técnica juridica; no de la técnica
electrénica, sino de la que anida en nuestros muy humanos cerebros. Esta
razén, mas aun que la expresada al principio, es la que atribuye gran im-
portancia al conocimiento de la informatica juridica en el marco de la filo-
sofia del derecho. Por ese motivo, este capitulo tratard de modo sintético
los aspectos puramente tecnologicos del tema —sujetos a constantes cam-
bios— para poner el acento en su influencia sobre la concepcién misma de
la practica juridica.

4 Necesita condiciones que pueden llamarse estimulos predeterminados y consecuencias estereoti-
padas. Véase, Guibourg, Ricardo A., “La justicia y la maquina”, La Ley, Buenos Aires, 1973,
pp. 150-994.
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II. LA INFORMATICA Y SU INTRODUCCION
EN EL DERECHO

1. La evolucion de las mdquinas

Un escritor de origen holandés, Hendrik van Loon, sefial6 hace muchos
afnos que los avances técnicos del hombre pueden verse como prolongacio-
nes del cuerpo humano. Asi, el pie se extiende al carro, a la bicicleta, al
ferrocarril, al automoévil y al avidn; la mano, a la gria o a la excavadora
mecanica; la piel se proyecta en la vivienda, el ojo, en el microscopio y en
el telescopio.> Ahora podemos extrapolar esas comparaciones: el cerebro se
ve prolongado en las actuales mdquinas de pensar.5

Estas maquinas pueden rastrearse muy atras en el pasado. El abaco con
el que los ninos aprendian a contar (y con el que los chinos hacen comple-
jos célculos) tiene un rudimento de memoria: las bolillas que quedan a un
lado son las que ya hemos sumado, y permanecen a la vista para que, vol-
viendo a contarlas, averigiemos el total de la suma. En el siglo XVI,
Muhammad Ibn Musa al-Khwarizmi descubrié un método para resolver
problemas de algebra. De alli proviene la palabra “algoritmo”. En el siglo
siguiente aparecio la regla de célculo, instrumento sencillo que los ingenie-
ros empleaban hasta la apariciéon de las calculadoras portatiles, en el Gltimo
cuarto del siglo XX.

En 1641, Blas Pascal, que por entonces contaba con diecinueve anos,
construy6 la primera maquina de sumar, la Pascaline, fundada en el movi-
miento de ruedas combinadas de tal modo que una vuelta completa de
cada una de ellas hiciese girar la anterior en un décimo de vuelta. Leibniz,
a partir de 1671, intentd construir una maquina de multiplicar. En 1801 el
francés Joseph-Marie Jacquard cre6 un telar capaz de tejer automatica-
mente distintos dibujos, segin las instrucciones contenidas en una tarjeta
perforada, con lo que se convirtié en precursor de la memoria programable
ala vez que su apellido quedaba asociado hasta hoy a cierta clase de tejido.
Su experiencia fue retomada en 1834 por el inglés Charles Babbage: ¢l
proyectd una mdquina analitica que podria resolver problemas matematicos
de acuerdo con el programa de las tarjetas perforadas pero, ademas, re-

5> Loon, Hendrik van, Historia de las invenciones, Acme Agency, Buenos Aires, 1945.

6 (fr. Guarinoni, Ricardo V., y Guibourg, Ricardo A., “Nuevos enfoques metodologicos:
ciencia, cibernética y sistema”, UBA XXI, Introduccion al conocimiento cientifico, Eudeba, Bue-
nos Aires, 1987, pp. 199 y ss.
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troalimentarse con las soluciones obtenidas para resolver a partir de ellas
problemas mas complejos. El aparato nunca se construy¢ fisicamente, pero
la idea sirvidé de base para la construcciéon de computadoras, cuando las
plezas mecanicas imaginadas por Babbage pudieron reemplazarse por
otras electronicas. Eso sucedi6 entre 1939 y 1941, cuando el norteamerica-
no Howard Aiken proyectd un computador unwersal compuesto por relés elec-
tromagnéticos. La maquina se llamé Mark I y era capaz de concluir una
sencilla operacién matematica en tres décimas de segundo. En 1946 los
relés fueron sustituidos por valvulas electronicas (como las de las antiguas
radios): las maquinas ya no dependian del movimiento de interruptores
electromecanicos, sino del flujo de electrones, y la velocidad de respuesta se
media ya en milésimas de segundo. El prototipo ENIAC (Electronic Numerical
Integrator and Computer) pesaba treinta toneladas y generaba tanto calor que
requeria un sistema de refrigeracién tan grande como ¢€l. Pero la evolucion
no se detuvo nunca: llegaron la fabricacion en serie, el cambio de las valvu-
las por transistores y de estos Gltimos por circuitos integrados; la difusion
universal de las computadoras personales y el desarrollo de los microchips.
El nivel de integracién fue elevandose de modo exponencial y hoy en dia
disponemos de computadoras portatiles cuya velocidad de respuesta se
mide en infimas fracciones de microsegundo y cuya capacidad de calculo
no habria sido siquiera imaginada apenas veinte afios atras.

2. Inteligencia natural, inteligencia artificial

En algin momento de esa evolucion, se introdujo en nuestro lenguaje una
expresion inquietante: “inteligencia artificial”. Es inquietante, en la superfi-
cie de nuestra mente, porque evoca en nosotros oscuros temores ilustrados
con historietas o filmes de antafio, en los que los robots malignos intenta-
ban destruir la Tierra y esclavizar al hombre hasta que eran vencidos por
un héroe inevitablemente hecho de carne y hueso. En un nivel mas pro-
fundo, también porque el hombre es un animal tan celoso de su prestigio
autorreferente que trata de reservar para si el privilegio de lo que pueda
llamarse inteligencia, aun a costa de negar esa condicién a perros, caballos,
delfines y otros animales que indudablemente son capaces de pensar y de
sentir, aunque a su manera. Abordemos, pues, el problema desde su ver-
tiente menos dolorosa, que es la de las maquinas.

En general, se entiende por inteligencia artificial la capacidad de un sis-
tema informatico (hardware mas software) para reproducir, imitar o ejercer
alguna de las funciones que suelen atribuirse a la inteligencia humana.
¢Cual funcion? He ahi la fuente de las divergencias. Con la discrecionali-
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dad propia de las clasificaciones y de las enumeraciones, es posible identifi-
car tres acepciones (o subacepciones) del concepto: una débil, otra mediana y
una ultima fuerte.

Los menos exigentes llaman inteligencia artificial a cualquier operaciéon
que no parezca demasiado rutinaria: la bisqueda de una informacién entre
muchas otras a partir de varios datos no relacionados entre si, la simulacién
de un didlogo con el operador mediante un sistema complejo de opciones
son ejemplos de inteligencia artificial en esta primera linea de pensamiento,
en nuestros tiempos practicamente abandonada.

Otros utilizan la expresion para designar cualquier programa capaz de
almacenar numerosos datos de una determinada especialidad del conoci-
miento y presentarlos, frente a una consulta, aproximadamente como lo
haria un experto humano. Por eso es habitual llamarlos sistemas expertos. En
este sentido se atribuye inteligencia artificial a los sistemas expertos en me-
dicina (como los que acercan un diagnostico a partir de los signos y sinto-
mas que se les relatan), en geologia (capaces de extraer conclusiones acerca
de la estructura del suelo — y hasta de indicar la probable existencia de
petréleo — a partir del analisis de fragmentos de roca) o en ingenieria (por
ejemplo, los que practican célculos de hormigon armado).

Pero en la actualidad es cada vez mas comtn el uso de la acepciéon mas
exigente: la que reserva el nombre de inteligencia artificial para los sistemas
capaces de aprender de la realidad, mediante el procedimiento del ensayo y el
error. Tales sistemas no dependen enteramente de la fijaciéon de pautas por
el hombre: una vez establecido un objetivo e introducidos algunos parame-
tros acerca del tipo de procedimientos admisibles para alcanzarlo, el pro-
grama intenta distintos caminos o combinaciones de caminos, retiene los
que dan mejor resultado y desecha los que se demuestran inatiles. De un
sistema asi es posible afirmar, en alguna medida, que nwestiga por su cuenta y
pone en practica los resultados obtenidos.”

7 Ya en la década de 1980 se describia la inteligencia artificial como la “disciplina que es-
tudia los métodos y las técnicas para que ciertos dispositivos (p. ej. computadores) puedan
desarrollar comportamientos basados en el aprendizaje (capacidad para generar relaciones
entre conceptos y transferirlas a nuevas situaciones). La inteligencia artificial se ha desarro-
llado a través del trabajo en resolucion de problemas, reconocimiento de configuraciones y
entendimiento del lenguaje natural” (Saroka, Raul H., y Tesoro, José L., Glosario de Informdt-
ca, Contabilidad Moderna, Buenos Aires, 1984, pp. 127 y 128). En nuestros dias es posible
proponer un ejemplo que ya damos por sentado: el sistema procesador de textos detecta por
si solo en qué idioma estamos escribiendo y ajusta sus propuestas de correccién a las reglas
gramaticales de ese idioma. Si entonces cambiamos de lengua, marca las nuevas palabras
como erroneas hasta que “se da cuenta” del cambio y se adapta a la nueva modalidad,
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En este punto se interpone casi siempre el prurito antropocéntrico segun
el cual las maquinas no piensan. En la década de 1970 se afirmaba, en apo-
yo de esta tesis, que una computadora jamas podria escribir un poema ni
jugar aceptablemente al ajedrez, pero en esos mismos afios aparecieron
poemas escritos por computadoras y ya en 1996 un ordenador, llamado
Deep Blue, le gané una partida al campeén mundial de ajedrez Garry Kas-
parov. En nuestros dias esta avanzando un proyecto internacional, llamado
Blue Brain, que propone una “ingenieria inversa” del cerebro: en lugar de
construir maquinas que poco a poco se acerquen a las funciones cerebrales,
investigar y deconstruir las funciones cerebrales para reproducirlas artifi-
cialmente. Segin parece, ya han llegado al nivel del cerebro de la rata y
siguen en pos del nivel del gato y, luego, del primate.8

Si se contempla el debate sobre el pensamiento de las maquinas con al-
guna perspectiva histérica, es posible advertir un parecido con la negativa
del pensamiento de los animales (de los que, contra toda verificacion, se
dice que no razonan y solo actian “por instinto”), la tardia admisién por
los tedlogos del alma inmortal de las mujeres y el largo periodo en el que los
pueblos originarios americanos, y después los africanos, fueron tenidos por
infrahumanos.

Si la cuestion se examina desde una perspectiva amplia, los limites de la
inteligencia artificial pierden dramaticidad al advertirse que constituyen
matices de un continuo. En efecto, las funciones del ordenador consisten en
recibir datos (traducidos en dltima instancia al lengugje absoluto que rige el
funcionamiento de los circuitos), almacenarlos, compararlos y presentar los
resultados de esa comparacion, retraducidos a un lenguaje comprensible
para el operador o usuario. La comparacion meollo de la actividad descrip-
ta, no es otra cosa que un juicio. Este juicio puede ser sencillo y sujeto a
reglas muy bien conocidas, como “cinco es mayor que cuatro”; en tal caso
su formulacién nos parece un simple calculo. Si la estructura del juicio se
hace mas complicada, y especialmente si no estamos habituados a analizar
y a hacer explicitas las reglas que lo rigen, la funciéon de la maquina empie-
za a parecernos mas misteriosa (para nosotros, no para el programador que
conoce exactamente los pasos que ha encomendado a la computadora). Si
las instrucciones que se dan al ordenador son sabiamente generales, dise-
nadas para que de ellas y de otros datos de orden factico el sistema induzca
las reglas que han de presidir su juicio en ciertos casos futuros, nos maravi-
llamos ante la capacidad de aprendizaje del ordenador. Pero todo es cuestion

eliminando retroactivamente las observaciones formuladas durante su periodo de “incerti-
dumbre”.
8 (fr. “El Proyecto Blue Brain” (http://bluebrain.epfl.ch/) acceso 2/5/2011.
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de la mayor o menor complejidad o generalidad de las instrucciones: en el
fondo siempre se cumple la misma funcién, aunque se la repita miles de
veces y se la combine de diferentes y sucesivas maneras.

Si nuestra comprension (que es también autocomprension) llega a este
punto, empezamos a advertir que la inteligencia es un continuo en el que el
ser humano figura rodeado de otros entes que participan en ¢l de distinta
manera (perros, moscas, amebas, computadoras) y que el orgullo de creer-
nos los Gnicos entes “inteligentes” del universo se fundan mas en una mez-
cla de antropocentrismo y religiéon que en una definiciéon desapasionada-
mente util de la palabra en cuestion.?

3. A la conquista del derecho

El perfeccionamiento (y abaratamiento) del fardware, como se llama al so-
porte fisico encargado de ejecutar los programas (sofiware) introdujo la in-
formatica en todas las actividades humanas, hasta tal punto que los nifios
asisten al colegio provistos de un teléfono portatil que es, en si mismo, una
computadora de notable potencia.

El mundo del derecho, de talante tradicionalmente conservador, recibi6
la novedad con cierto retraso pero de manera inevitable. El uso de ordena-
dores fue incorporandose por etapas que, a la vez, representan las funcio-
nes a desempenar. Ellas pueden clasificarse en tres subespecies de la in-
formatica juridica: la documental, la de gestion y la decisoria. En este aspecto,
conviene dejar a salvo la relatividad de esta distincion; en primer lugar,
porque toda clasificacion tiene el valor que le asignemos en funcién de su
utilidad teorica (que depende, a su vez, de la finalidad practica que se per-
siga); pero también porque, como veremos, aquellas subespecies integran
un continuo en el que es dificil trazar limites precisos.!?

9 Vale la pena recordar aqui que es comun definir al ser humano como un animal racio-
nal. Asimov imaginé una divertida discusién juridica entre dos robots, en la que ellos des-
cubrian que la racionalidad de los robots es mucho mayor que la de los humanos (Asimov,
Isaac, “¢Qué es el hombre?”, El hombre del Bicentenario, Martinez Roca, Barcelona, 1978).
Una aproximacién de base religiosa reserva para el ser humano la posesion de un alma, pero
esta palabra, en su origen probablemente destinada a sefalar la funcién respiratoria (toma-
da por el latin anima del griego anemds, viento, y atmds, aire o vapor), parece durante la vida
destinada a nombrar las funciones cerebrales: percepciones, razonamientos, sentimientos,
propositos).

10 Cfr. Guibourg, Ricardo A., Alende, Jorge O., y Campanella, Elena M., Manual de in-
Jformdtica juridica, Astrea, Buenos Aires, 1996, pp- 160 y ss.
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La informatica documental es la parte de la informatica juridica que
persigue el almacenamiento de datos (leyes, decretos, resoluciones, fallos
judiciales u otros documentos juridicos, asi como referencias acerca de ellos
o informacion bibliografica) y su clasificaciéon de acuerdo con criterios
apropiados para su recuperacion rapida y oportuna. Tiende a cumplir por
medios electrénicos lo que manualmente se hacia con tomos de legislacion,
repertorios de jurisprudencia u otras publicaciones de consulta, también
dotadas de nomencladores e indices minuciosos. Esta es la primera mani-
festacion de la informatica juridica, manifestada por la creacion de grandes
bases de datos, y fue bastante bien recibida por los operadores del derecho,
que vieron en ella una ayuda valiosa. Hoy en dia, el debate sobre métodos
de clasificacion y canales de busqueda, que dominaba el pensamiento de
los especialistas en las décadas de 1970 y 1980, se ha visto superado por la
eficiencia de los buscadores automaticos en el ambito de Internet.

La informatica de gestién es el segmento de esta disciplina que busca
elaborar nuevos datos a partir de los que se almacenan y presentarlos bajo
una nueva forma a fin de cumplir necesidades o funciones juridicas. Se
trata aqui de realizar por medios informaticos lo que antes hacian ma-
nualmente los empleados de oficinas (estudios juridicos, tribunales, regis-
tros, escribanias): esto es comparar datos, ordenarlos, anotar semejanzas y
diferencias, computar plazos, hacer calculos, emitir documentos y cumplir,
en general actividades mas o menos rutinarias pero que requieren una
buena dosis de elaboracion. La informatica de gestion tardd bastante en
incorporarse a las oficinas juridicas privadas y fue objeto de notable resis-
tencia en el ambito judicial: los funcionarios de mayor experiencia la con-
sideraban una complicacién, no tenian deseos de aprender nuevos métodos
y preferian los procedimientos manuales, que dominaban bien. Muchos
magistrados, a su vez, desconfiaban de las computadoras en nombre del
humanismo y, no sin mucho secreto, temian que un dia las maquinas llega-
sen a desplazarlos o, en ciertos casos, a poner de manifiesto sus propias
falencias. Casi todas las oficinas judiciales cuentan hoy en dia con compu-
tadoras, pero las funciones asignadas a programas informaticos son muy
desiguales: en algunos ambitos se han desarrollado sistemas avanzados, en
tanto otros emplean los ordenadores como poco mas que maquinas de
escribir perfeccionadas.

La informatica decisoria, a su vez, es la etapa de la informatica juridica
que procura proponer o adoptar soluciones apropiadas para casos concre-
tos que se le planteen, valorando los datos de cada problema por compara-
cién con los criterios de decisién que se le hayan provisto. En otras pala-
bras, trata de hacer por medio del ordenador lo que con su cerebro han
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hecho siempre los encargados de adoptar decisiones juridicas, especialmen-
te cuando se trata de resoluciones de rutina, sujetas a criterios uniformes y
suficientemente conocidos. Esta version de la informatica juridica, cuyos
primeros antecedentes tedricos y experimentales se remontan a la década
de 1970, permanece sin embargo en el limbo de las reflexiones tedricas y
de los proyectos mas o menos utopicos. Genera un rechazo generalizado
entre los operadores juridicos, que temen — con alguna razén — que los
sistemas informaticos los destituyan de su jerarquia y consideracion actua-
les y a la vez sostienen — con mucha menos razén — que cualquier idea de
informatica decisoria esta destinada al fracaso por incapacidad de los sis-
temas de computacion para considerar y valorar todas las circunstancias
relevantes de cada situacién.

Como se habia adelantado, no debe creerse que cada una de aquellas
divisiones de la informatica juridica se halle claramente separada de las
otras: todas ellas buscan, en definitiva, cumplir una misma funcion, que
consiste en recibir informaciones, elaborarlas de acuerdo con un programa
y ofrecer al operador de derecho el producto de tal elaboracion. Las dife-
rencias, meramente cuantitativas, residen en el grado de complejidad de los
criterios de elaboracién contenidos en los programas. En la informatica
documental, la informacién se devuelve en la misma forma como fue reci-
bida: la elaboracion esta principalmente destinada a facilitar la recupera-
cion mediante canales de busqueda adecuados a la practica y a las necesi-
dades del usuario. La informatica de gestion modifica la informacién que se
le proporciona y adopta acerca de ella numerosas decisiones (casi siempre
bastante obvias, pero decisiones al fin) para ofrecer los resultados apeteci-
dos. La informatica decisoria, por su parte, hace germinar la semilla conte-
nida en las etapas anteriores y, a partir de criterios de elaboraciéon mucho
mas complicados, procura ofrecer soluciones que acaso nos parezcan con-
trovertibles. Si tal controversia ha de plantearse — es preciso sehalar este
punto — ella deberia centrarse en la inexactitud de la informacion inicial o
en el desacuerdo acerca de los criterios de decision establecidos: si el siste-
ma funciona correctamente, la relacién entre datos, criterios y solucion es
tan matematica como en las prestaciones de cualquier otra forma de in-
formatica, juridica o extrajuridica.

Tal es, por cierto, la condicién de cualquier calculo matematico, presi-
dido por un algoritmo: si el resultado no es satisfactorio, puede ser que
hayamos empleado un algoritmo inadecuado o que los datos con los que
iniciamos el calculo fueran errados. A ningiin matematico se le ocurre con-
denar en general el empleo de algoritmos. En cambio, abogados, jueces y
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juristas tienen el habito de criticar las matematicas cada vez que estan en
desacuerdo con una soluciéon numeérica. Por qué sucede esto y qué grado de
justificacion ha de atribuirse a esta actitud sera materia de andlisis en ade-
lante, porque estas preguntas guardan intensa relacién con la utilidad teo6-
rica de la informatica juridica en el seno de la filosofia del derecho.

4. El sistema binario y la pretension de exactitud

Si bien la computadora es una complicada maquina de pensar, conviene
recordar que, en su origen y en ultima instancia, es una maquina de calcu-
lar. El secreto de su eficiencia reside en una alternativa tan sencilla como la
que se encierra en la perilla de un velador: por cada uno de sus circuitos,
una corriente eléctrica puede pasar o no pasar.!!

En efecto, imaginemos una persona privada del habla, que solo tuviese
a su alcance el interruptor de una lampara. Si le formulamos una pregunta
que pueda contestar por si o por no, el interrogado encendera la luz para
afirmar y la apagara (o no la encenderd) para negar. Claro esta que seme-
jante lenguaje deja mucho que desear: las preguntas deben ser cuidadosa-
mente escogidas para que las respuestas sean inequivocas y el operador de
la perilla se ve impedido de contarnos por su propia iniciativa sus medita-
ciones metafisicas o la historia de su vida. La situacién, empero, puede
mejorarse algo si multiplicamos las [amparas y las perillas y convenimos un
codigo en el que la cantidad y el orden de las lamparas encendidas o apa-
gadas tengan asignados ciertos significados.

Cuanto mayor sea la cantidad de lamparas y cuanto mas complejo sea
el codigo, tanto mayor serd la capacidad de comunicacién de nuestro mu-
do interlocutor. Desde luego, a partir de cierto punto podemos hallar una
solucién muy satisfactoria: un ntmero limitado de lamparas (cinco, para
ser exactos) permitiria asignar a cada configuracion el valor de una letra del
alfabeto, y a partir de alli el hombre de las perillas podria expresar cuanto
se le antojara dentro del amplisimo codigo lingtiistico natural. Este modo
de expresion también se halla al alcance de las maquinas; pero la fuente de
lo que haya de expresarse o calcularse, que es el pensamiento, tiene para
ellas una limitacién: por complejo y versatil que sea su programa, por nu-
merosas que sean las operaciones simultaneas de las que el ordenador sea
capaz, en la base de cada decisién, expresion o calculo tiene que haber

' (fr. Guarinoni, Ricardo V., y Guibourg, Ricardo A., “Nuevos enfoques metodologi-

cos: clencia, cibernética y sistema”, op. cit.
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también un ntimero finito de alternativas que puedan responderse por si o
por no.

De este modo las computadoras reproducen, tanto en su comunicacion
con el hombre cuanto en su funcionamiento interno, el problema del
hipotético mudo; pero la cantidad de combinaciones que contiene su codi-
go es tal que los resultados obtenidos nos hacen olvidar a menudo la senci-
lla alternativa que le sirve de base.

Lo dicho acerca de la comunicacion se aplica también al calculo logico.
El caracter binario de la légica mas difundida se halla en el origen de prin-
cipios comtinmente aceptados, como los de no contradiccién o tercero
excluido. A partir de alli la logica elabora otros conceptos mas complejos
para combinar y modificar proposiciones: la negacion, la conjuncion, la
disyuncioén, el condicional (llamados constantes o conectivas logicas).

En resumen, el hombre no sabe con exactitud como piensa (cuestion
propia de la psicologia), pero si sabe como quiere pensar. Su imagen del
razonamiento deseado, en su aspecto mas extendido, se funda en una logi-
ca bivalente; y el funcionamiento de una computadora depende, a su vez,
de la formulacién de un programa en términos que puedan traducirse a
combinaciones de dos y solo dos estados: positivo y negativo. Por esto la
maquina se ha convertido con tanta facilidad en una prolongaciéon multi-
plicadora de la capacidad de razonamiento del hombre: no de su razona-
miento real, que incluye virtudes y defectos extralogicos, sino de su razo-
namiento ideal, ajustado a un esquema binario o reductible a ¢él. La
computadora razona, pues, como el ser humano quiere él mismo razonar.

III. LAS CONDICIONES DE LA INFORMATICA JURIDICA

En informatica es ya tradicional hablar de sustemas expertos. El individuo
capaz de llegar a una conclusién correcta o de adoptar una decisiéon apro-
piada es — o al menos deberia ser — un experto. Un experto es alguien que
domina cierta rama del conocimiento, de tal suerte que, dado un problema
concreto, se halla en condiciones de aplicar a él sus conocimientos y crite-
rios para extraer una soluciéon adecuada. Una especie dentro del género de
las soluciones es la de las respuestas normativas, diferentes de las informati-
vas en que tienden directamente al cumplimiento de una conducta. Pero la
estructura del razonamiento experto es aproximadamente la misma para
ambos supuestos: siempre se trata de examinar los datos propuestos, orde-
narlos en el panorama de la informacién preexistente, aplicar al todo los
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criterios (de deduccion, induccién o decision) que formen parte de los
métodos del experto y extraer de alli una conclusiéon congruente con los
datos originales.!?

En informatica se denomina sistema experto al programa capaz de ac-
tuar, al menos en cierta medida, como un experto humano para la solucion
de determinados problemas.!® Todo sistema experto depende, pues (tal
como lo hace el humano) de dos factores: la representacion del conocimiento y el
motor inferencial.

El motor inferencial no es otra cosa que la logica o el criterio de calculo
que permite pasar de las premisas a las conclusiones.!* Para los sistemas
normativos, en cierto nivel de calculo, no basta con la légica comuan: se ha
desarrollado, a partir de ella, una logica especifica (normativa o dedntica)
que busca dar cuenta de ciertas constantes normativas (obligaciéon, prohibi-
cion, facultad, accion, omision, delegacion, etcétera).!s

12 (fr. Guibourg, Ricardo A., Alende, Jorge O., y Campanella, Elena M., Manual de in-
formdtica juridica, op. cit.

13 Un sistema experto debe “estar en condiciones de dar un consejo inteligente o de to-
mar una decision inteligente” (Cfr. Martino, Antonio A., Les systémes experts juridiaues, Floren-
cia, Centro di Riproduzione e Stampa dell’'IDG, 1987, p. 9). Para Biagioli y Fameli, “un
sistema experto juridico podria definirse como una serie de programas que permitan extraer
inferencias validas a partir de una base de datos juridicos estructurados, siguiendo procedi-
mientos que no han sido provistos es ante y justificando cada paso con la indicacién de la
regla aplicada; programas dotados de una interfaz hombre-maquina que facilite la introduc-
ci6n de reglas nuevas alli donde la base de conocimiento se muestre incompleta o desactua-
lizada. En otras palabras, un sistema experto juridico debe ser capaz de simular el razona-
miento legal extrayendo conclusiones de las normas y deduciendo reglas generales de los
precedentes” (“Expert systems in law: an international survey and a selected bibliography”,
CCAL The Journal for the Integrated Study of Artificial Intelligence, Cognitive Science and Applied Episte-
mology, vol 4, ntm. 4, 1987, p. 325).

14 Esta es, desde luego, una caracterizacién aproximada. Un analisis mas concreto de la
estructura y de las dificultades del motor inferencial en los sistemas expertos legales puede
hallarse en Martino, Antonio A., “Auxilio computacional a la legislacion: ¢hacer leyes con
las computadoras?”, Informdtica y Derecho, vol. IV, p,. 92 y siguientes. Otras reflexiones acerca
de la logica apropiada para los sistemas expertos en el derecho pueden hallarse en Al-
chourrén, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, “Limits of logic and legal reasoning”, Martino,
Antonio A. (ed.), Expert Systems in Law, North Holland, Amsterdam, 1992, p. 9.

15> Un analisis pormenorizado de la légica dedntica excederia los propositos de este texto.
Para profundizar en este tema es conveniente consultar los textos de Georg Henrik von
Wright, el més conocido y basico de los cuales es Norma y accion. Una investigacion logica (Tec-
nos, Madrid, 1970). Un panorama elemental puede obtenerse en Echave, Delia T., Urquijo,
Maria E., y Guibourg, Ricardo A., Ldgica, proposicién y norma, Astrea, Buenos Aires, 1993,
capitulos VII y siguientes. El libro de Alchourrén y Bulygin, Introduccion a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1974, constituye un insoslayable aporte a esta
disciplina.
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La representacion del conocimiento, a su vez, es la técnica con la que se
describe el segmento del universo que se desea manejar. La realidad ge-
ografica puede describirse mediante mapas; la quimica con férmulas, la
econbémica con cifras y graficos de curvas. ¢Y la juridica? Los tratados de
derecho emplean una forma de representacion, pero es dudoso que esa
técnica facilite la construccion de sistemas expertos no humanos, ya que
emplea conceptos vagos, ideas implicitas y palabras con fuerte contenido
emotivo. El texto mismo de las leyes adolece de defectos similares y requie-
re una constante tarea de interpretacion, sin la cual el derecho no puede ser
descripto. Podria decirse, pues, que la representaciéon del conocimiento
(que, en medida menos aparente pero igualmente real, se plantea en la
informatica documental y en la de gestiéon) es el problema basico de la in-
formatica juridica y se centra en lo que puede llamarse la_formalizacion del
razonamiento juridico.

Conviene recordar aqui que este problema se manifiesta en cada una de
las etapas de la informatica juridica, pero con creciente dificultad. Mientras
se trata de informatica documental, el tema casi no se plantea, porque los
documentos juridicos tienen su propio texto y pueden ser archivados y
reproducidos de la misma forma. Sin embargo, a menudo es preciso hacer
de ellos sumarios o resimenes para facilitar su busqueda: alli alguien —
normalmente un experto humano — ha de encargarse de la representacion
de ese conocimiento. Para hacerlo, debe adoptar algunas decisiones: qué
documento escoger para su resumen y qué aspectos del contenido del texto
merecen ser recogidos en el sumario. Estas actitudes (juicios de relevancia)
son indispensables en cualquier caso en el que se desee trazar un modelo
descriptivo de un segmento de la realidad; no son parte de la realidad mis-
ma, sino interpuestas por la voluntad del observador. Una vez adoptadas,
el operador debe encontrar en su propio vocabulario las expresiones lin-
giiisticas que hayan de servir para expresar el sumario: del acierto de esta
etapa de la tarea depende que el texto resumido sea mas o menos claro y
mas o menos utll para el usuario. Ademas, aunque — como ya se dijo — los
canales de busqueda no representan ya un tema tan dramatico como cuan-
do dependian de complicados tesauros,!6 la organizaciéon de bases de datos

16 Un tesauro es una lista de palabras empleadas para designar conceptos pero, en lugar
de estar ordenada alfabéticamente como en un diccionario, se presenta con una estructura
taxonomica que permite agrupar los términos relacionados con un mismo concepto. Los
tesauros tuvieron gran desarrollo en la primera etapa de la informética documental porque,
ya que el nimero de descriptores a utilizar era reducido por las limitaciones de la memoria
RAM, se hacia preciso brindar al usuario la lista de tales descriptores asociada a cada con-
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juridicos siguen requiriendo una cuidadosa seleccion del modo mas apro-
piado para asegurar la recuperacién de cada dato por el usuario interesado.

En la informatica juridica de gestién, la representacién del conocimien-
to se muestra mucho mas compleja, porque incluye la interpretacién del
derecho y no tan solo la comprensiéon de un texto. El operador (en el ambi-
to tribunalicio, aunque en cierta medida también en un estudio juridico)
tiene a su disposicion un conjunto de normas procesales y otras pautas de
accién mas o menos tradicionales. El uso de la informatica requiere una
clarificaciéon de todas estas normas, suficiente para confeccionar un pro-
grama que las formule, contenga y aplique. La exigencia de exactitud, con
el esfuerzo introspectivo que ella implica, es uno de los elementos capaces
de generar resistencia en los operadores. Sin embargo, como se trata de
pautas formales, habitualmente dotadas de cierta claridad en su texto legal
y reguladoras de pasos individualmente poco importantes en el desarrollo
general del proceso, ha sido posible establecer paulatinamente — aunque
con velocidad desigual — la informatica de gestion en la practica judicial.

La informatica decisoria, en cambio, muestra el conflicto en su forma
mas descarnada. En efecto, el razonamiento ha de ser adaptado a las nece-
sidades de los sistemas informaticos; pero estas necesidades no son cualita-
tivamente diferentes de las que rigen el pensamiento humano: solo requie-
ren un grado muy superior de exactitud y de certeza. Semejante
adaptacion es una suerte de formalizacion: nada en ella puede quedar suje-
to a la improvisacion del momento ni librado a la acciéon de variables igno-
tas (a menos, claro esta, que tales variables sean halladas, formalizadas ¢
introducidas en el programa con motivo del caso particular). Las posibili-
dades del sistema pueden ser infinitas, como son infinitas la sucesién de los
nimeros naturales o las consecuencias de un conjunto dado de premisas;
pero todas ellas deben hallarse contenidas en formas o clases de combina-
ciones de variables que el sistema acepte como relevantes, y aun estas va-
riables han de derivar de un ntimero finito de elementos primitivos, combi-
nables entre si segun aquellas formas. Dicho de otro modo, la elaboracion
de programas capaces de llevar a cabo cualquiera de los segmentos de la
decision juridica requiere decisiones claras y precisas acerca de la interpre-
tacion del derecho para cada tipo de supuestos, cuando el sentido de la
ideologia practica mas comun en los operadores juridicos es exactamente el
opuesto. Por alguna razoén tradicional y misteriosa, los hombres de derecho

cepto que pudiera ser objeto de busqueda. Mas tarde se emple6 el “tesauro negativo”, que
incluia todas las palabras con excepcién de las que carecieran de valor indicativo, como
conjunciones y preposiciones. De cualquier manera, los tesauros nunca perdieron su utili-
dad y siguen empleandose, aunque principalmente en el area lingiiistica.
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no se muestran disconformes con la vaguedad de sus conceptos ni con la
inconsistencia de sus métodos de interpretacion. Por el contrario, estan
convencidos de que ellas son virtudes del pensamiento juridico, que acer-
can el discurso a la inasible condiciéon del hombre y a la vaguedad esencial
de sus obras mas excelsas. Desconfian visceralmente de las matematicas y
se niegan obstinadamente a la introspeccién, como sacerdotes a quienes se
propusiera penetrar la profundidad de los designios divinos. Si detras de
estas actitudes hay exceso de confianza en la tradicién, una soberbia pereza
intelectual o la inconsciente certeza de que la claridad en el derecho, con el
consiguiente aumento de la seguridad juridica, traeria consigo la correlativa
disminuciéon en el prestigio corporativo, es materia que a los psicologos
corresponde dilucidar. Lo que puede advertirse desde la actual perspectiva
es que la necesidad de certeza y la admiracion por la incertidumbre fun-
cionan de modo muy genérico como polos entre los que se desarrollan las
actividades del derecho.

IV. DESHUMANIZACION O CLARIFICACION

La exigencia de adaptar el razonamiento juridico a las necesidades in-
formaticas es a menudo recibida, pues, como una propuesta de deshumani-
zar el derecho y renunciar a la equidad.'” Parece que los mismos dones de
racionalidad con los que el hombre pretende diferenciarse del resto de la
escala zoolégica terminan a veces por espantarlo cuando se le presentan
como asignatura pendiente;!8 pero la evolucién del pensamiento humano
(es decir, su cambio favorable segiin sus propios criterios generales de pre-
ferencia) tiende invariablemente a poner de manifiesto lo implicito, a clari-
ficar lo que se presenta a la conciencia de un modo confuso y, una vez
hecho eso, a concebir nuevas combinaciones de ideas y criterios que, a su
vez, seran mas tarde objeto del mismo proceso.!9

La aplicabilidad de esa reflexién al campo del derecho se advierte facil-
mente cuando se analiza el modo como el jurista (abogado, juez, funciona-
rio, observador experto) razona frente a un caso particular. El jurista siente
que puede ejercer cierta libertad al emitir su decision, opinién o dictamen;

17 Acerca de la equidad como conjunto de criterios no explicitos, me he extendido en
Guibourg, Ricardo A., El fendmeno normativo, Buenos Aires, Astrea, 1987, p. 118.

18 Cfr. Asimov, op. cit., 8.

19 Cfr. Guibourg, Ricardo A., “Bases tedricas de la informatica juridica”, Doxa, ntm. 21,
vol. II, Alicante 1998 (aparecido en junio de 1999), p. 189.
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pero sabe también que su actitud requiere fundamentos, y que no cualquier
fundamento (un tiro de moneda a cara o cruz, por ejemplo) es aceptable. El
universo de los fundamentos aceptables constituye, en cierto modo, el pro-
grama al que el jurista se halla sujeto, integrado por criterios que permiten :
a) seleccionar y valorar las pruebas, para decidir a partir de ellas los hechos
controvertidos; b) seleccionar, entre estos hechos, los que hayan de conside-
rarse relevantes para caracterizar el caso en examen; ¢) construir, a partir
de estas caracteristicas relevantes, un esquema del caso que lleve a subsu-
mirlo en un tipo general y d) vincular este tipo general con una solucion
normativa, también genérica, que después sera adaptada a los datos parti-
culares del caso.

La fuente mas obvia de estos criterios es la ley. Las normas juridicas, en
sus distintos niveles, proveen al jurista una programacién general, frente a
la cual el observador goza de escasa libertad: su apartamiento de tales crite-
rios, salvo casos excepcionales, como los de inconstitucionalidad, se consi-
dera equivocaciéon del abogado o mal desempeno de la funcién judicial o
administrativa.

Otra fuente son los precedentes o la jurisprudencia, conjunto de deci-
siones anteriores que ejercen sobre el jurista cierta presion para el empleo
de criterios interpretativos aunque, segun sea el sistema juridico del que se
trate, le dejan mayor amplitud de decision personal.

Pero estas decisiones personales, tal como las interpretaciones de la ju-
risprudencia y aun, en buena medida, la resolucién de aplicar normas so-
bre inconstitucionalidad, abuso del derecho o lagunas, dependen a su vez
de otros criterios. Solo que estos criterios no son completa ni predominan-
temente provistos por la ley ni por los precedentes: se encuentran en la
formacién moral y profesional del juez, del abogado o del funcionario.

Cada jurista, en efecto, ha resuelto alguna vez su posicion frente a cier-
tos problemas juridicos o situaciones de hecho, o elegido entre dos o mas
corrientes jurisprudenciales la que ¢l considera mas justa o adecuada; vy, si
su posicién no ha de obedecer a un repentino capricho, se encuentra en
condiciones de explicar los motivos o argumentos que lo conducen a la
conclusion escogida.

Pero, si se examinan a fondo esos argumentos, podra casi siempre ad-
vertirse que ellos se basan en conceder a ciertas circunstancias, dentro de
las conocidas o aceptadas, un valor mas relevante que el que les otorgan las
razones esgrimidas por la argumentacion opuesta. Estas diferencias de
apreciacion - a menudo matices no expresados - son muchas veces desco-
nocidas por el propio jurista que las sustenta: ellas corresponden a su pro-
gramacion ignota, a la que fue absorbida desde la infancia y modelada por
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un sinntimero de contingencias personales ocurridas durante su vida, tal
vez hoy olvidadas. El fruto de estas incontables e incontrolables condicio-
nes, de su combinaciéon y de su entrechoque durante muchos afios en la
caja negra del inconsciente, es un individuo autoritario o liberal, mas incli-
nado hacia la derecha o hacia la izquierda, apatico o voluntarioso, confor-
mista, temerario o cobarde y, en definitiva, dispuesto —acaso sin saberlo— a
reaccionar de cierta manera frente a ciertos estimulos que se le propongan.

Este panorama tan aleatorio —y, mirado de cerca, tan poco alenta-
dor— es precisamente el que se encuentra en el fondo de la funcién judicial
o administrativa, el que muchos juristas reivindican y alaban como el in-
dispensable control humano de la aplicacion de la ley en cada caso indivi-
dual, el que se nos muestra glorificado bajo el nombre de equidad.

Y, sin embargo, algo hay de cierto en esa consideraciéon. La aplicacion
humana de criterios implicitos e inconscientes es la base altima de todas las
preferencias y resulta indispensable al derecho, pero no en tributo a su
excelso cardcter humano, sino a causa de su propia imperfeccion.

En efecto, todo criterio conocido puede expresarse en palabras y, en ca-
so necesario, llevarse al grado conveniente de precision. Un criterio expre-
sable y preciso puede formalizarse, ya sea como algoritmo, ya sea como la
configuraciéon de un diagrama arborescente del flujo de decisiones. Y un
criterio susceptible de tal formalizacién puede ser introducido en el pro-
grama de un ordenador, que lo aplicard con mayor rapidez, eficiencia,
seguridad e imparcialidad que el propio ser humano. Los criterios descono-
cidos, en cambio, se encuentran todavia encerrados en la caja negra de
nuestra mente, de donde es posible (pero no facil) extraerlos en parte por
medio de la introspeccion y del razonamiento o inducirlos por medios es-
tadisticos. Una vez sacados a la luz pueden seguir el camino de los otros;
pero mientras eso no ocurra solo el hombre puede aplicarlos, ya que for-
man parte de su programa, sin que existan (todavia) diagramas para repro-
ducirlos ni una via adecuada para transmitirlos.20

V. ENTRE EL ARTE Y LA EXACTITUD

Para el hombre, pues, una cosa es saber hacer algo (ser capaz de hacerlo en la
practica) y otra diferente saber cdmo se hace algo (ser capaz de explicitar los

20 Guibourg, Ricardo A., El fendmeno normativo, op. cit., pp. 145-147.
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pasos y criterios que, debidamente empleados, conduzcan con seguridad al
fin deseado).

Un experto sabe hacer su trabajo. Pero el creador de un sistema ex-
perto debe saber como se hace ese mismo trabajo, lo que no es lo mismo
e implica por su parte tomas de conciencia y desacralizaciones tal vez
dolorosas. Miguel Angel habria sabido describir la técnica empleada para
pintar la Capilla Sixtina, pero se habria sentido perplejo y hasta ofendido
por alguien que le preguntase por el minucioso y oscuro proceso intelec-
tual y afectivo que lo habia llevado a concebir las imagenes, a elegir los
colores, a crear luces o a sugerir transparencias. Esa parte de la “técnica”
era desconocida por el propio artista, a la vez que constituia la impronta
de su genio. Muchos artesanos, sin embargo, han condescendido a menu-
do a analizar su talento en segmentos comprensibles: asi el mundo disfru-
ta de la industria. Otro tanto hacen hoy cientificos de toda laya y, en
uniéon con los informaticos, dan a luz los sistemas expertos (las actuales
mdquinas de saber).?!

Esta actitud, apenas incipiente en el campo del derecho, es una vital
condicién para el uso eficiente de las computadoras. Para la maquina, que
no olvida y que carece de subconsciente, saber hacer y saber cémo se hace
son una y la misma cosa. Para programarla, es preciso indicarle todos los
pasos a seguir en cada situaciéon. Y hacerlo claramente, en un lenguaje que
la maquina pueda “comprender”. El jurista, habituado a la imprecision, a
las medias palabras, a los argumentos inconcluyentes y, en general, a un
método que se parece mas al arte que a las matematicas, emplea y tiene
por buenos criterios y datos que no le han sido suministrados formalmente,
que no siempre ha controlado racionalmente y que, de hecho, a veces ni
siquiera conoce. Este fondo de criterios ignotos le permite proporcionar
soluciones donde las condiciones son vagas o desconocidas, interpretar
normas de contenido ambiguo y, en general, adaptar los criterios formales
alo que él entiende como las necesidades del caso particular (esto es, modi-
ficar criterios deficientemente expresados en virtud de actitudes valorativas
exentas de control intersubjetivo). Es claro que los resultados de este proce-
dimiento son un tanto erraticos; esta condicion es la que intenta disimularse
o justificarse con la apelacion a la incomensurabilidad del hombre y a la
variacion de las circunstancias.

El empleo de la informatica, en cambio, nos propone una utopia tec-
nolégica. En su versiéon extrema, ella consiste en proveer, para cada situa-

21 Guibourg, Ricardo A., “Sobre la técnica en el derecho”, Guibourg (recopilador), In-
Jormdtica juridica decisoria, Buenos Aires, Astrea, 1993, pp. 9y 10.
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ci6n de hecho propuesta, una solucion legal inica, completamente previsi-
ble e inmediata, aunque sujeta a perpetua revision y eventual modificacion.
Parece obvio que, si tal cosa pudiera lograrse, no solo las practicas juridicas
se verian profundamente modificadas: la actitud de las personas frente al
derecho se tornaria completamente diferente.

En efecto, todo el manejo de las normas y de las circunstancias even-
tualmente relevantes para fines normativos se halla, desde siempre, adap-
tado al escaso rigor del pensamiento juridico. Estamos habituados a pensar
que toda decision de derecho requiere alguna eleccion entre criterios, ya
sea de identificacién y apreciaciéon de la prueba, de interpretaciéon de las
normas, de la consiguiente subsuncién del caso en la norma interpretada vy,
en algunos casos, de eleccion discrecional de las consecuencias dentro de
un marco provisto por la ley. Esa opcion entre criterios diversos no esta a
su vez determinada por metacriterios univocos ni publicos, sino por procedi-
mientos y presupuestos que integran el mas o menos ignoto sistema de pen-
samiento del individuo que haya de adoptarla. Esta Gltima circunstancia no
nos parece un mal necesario, sino una ventaja inherente a la humanidad de
la materia a tratar, y por esto concedemos a los decisores un prestigio social
tanto mayor cuanto menor sea la predecibilidad de sus decisiones, asi co-
mo, en caso de divergencia entre un nimero plural de decisores, aceptamos
el criterio mayoritario con un respeto casi religioso. CGomo consecuencia,
nadie estd positivamente seguro de la licitud o de la ilicitud de una conduc-
ta determinada hasta que el tribunal de ultima instancia se ha expedido
acerca de ella: lo que llamamos seguridad juridica es, en el mejor de los casos,
un grado mas elevado que otros en la probabilidad de acierto de las predic-
ciones que formulamos.

Si la utopia informatica se realizara, cada individuo podria saber de in-
mediato la calificaciéon dedntica de sus conductas y, en caso de llevarlas a
cabo, la proteccion o el castigo que el sistema juridico hubiese dispuesto
para ellas sobrevendria automaticamente, de inmediato y en forma absolu-
tamente previsible. Es facil imaginar el impacto que esta situacién tendria
entre deudores y acreedores, abogados y potenciales infractores y, de paso,
el modo en que descenderia la importancia relativa de jueces y funcionarios
para dar paso a una sociedad regida por una ley comun, publica y transpa-
rente, antes que por la mano mas o menos generosa de operadores indivi-
duales dotados de subjetividad ignota.
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VI. MAS ACA DE LA UTOPIA INFORMATICA

Desde luego, aquella utopia informatica no es integramente realizable. No
porque la naturaleza del material a tratar constituya en si misma un obsta-
culo, sino porque no existen, al menos por ahora, medios técnicos adecua-
dos para satisfacer algunas exigencias de aquel modelo ni condiciones poli-
ticas para emplear consistentemente los medios técnicos disponibles. El
modelo de sistema normativo propuesto por Alchourrén y Bulygin,?? por
ejemplo, es una excelente base para reconstruir el orden juridico de un
modo mucho mas riguroso que el actual; pero es dificil imaginar a los legis-
ladores dispuestos a disenar sus leyes mediante matrices de casos. De todos
modos, aun en ese supuesto, no menos de dos problemas quedarian en pie.
Uno de ellos es el de la quaestio facti: puesto que los hechos relevantes para la
configuraciéon de cada caso son a menudo mal conocidos y, en no pocos
casos, llevados a cabo en la clandestinidad, no existe todavia una teoria de
la prueba capaz de dar cuenta satisfactoriamente de todos los criterios de
apreciaciéon que puedan emplearse. El segundo, naturalmente, sigue siendo
el de la quaestio uris: aunque el legislador definiera los casos relevantes con
el mayor rigor disponible, el uso de un lenguaje natural dejaria abierto un
campo indefinido para el debate acerca de los limites de cada caso tipo y de
su aplicabilidad a una situacién concreta.

Sin embargo, estas dificultades s6lo se oponen al caso extremo de lo que
he llamado la utopia informatica. Ellas no impiden avanzar indefinidamen-
te por el camino indicado, al menos hasta chocar, en cada caso, con algin
obstaculo que las circunstancias no permitan sortear.

En algunas materias, cuando el calculo politico de costos y beneficios
parezca justificarlo, es posible aceptar una deshumanizacion de la prueba:
someterla a formas estrictas, preferentemente preconstituidas, tasar su va-
lor... y aceptar los resultados del sistema trazado aunque no siempre nos
satisfagan. Este es un tema en el que las valoraciones suelen tomarse por
limitaciones facticas. Por ejemplo, cualquier jurista sentiria horror frente a
un sistema procesal penal en el que la libre conviccién del fiscal, expresada
en la acusacion, se considerase en si misma una prueba del delito y el acu-
sado tuviera a su cargo acreditar su inocencia. Sin embargo, este mismo
sistema se halla a menudo en vigencia en materia de infracciones de transi-
to, donde el acta levantada por el agente de policia sirve a la vez como
acusacién y prueba ante el tribunal municipal. Que quede en claro, por

22 (ffr. Alchourrén, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las ciencias
Juridicas y sociales, op. cit.
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supuesto, que no se propone aqui universalizar un procedimiento tan du-
doso, sino tan sélo sugerir que hay casos (habitualmente menores) en los
que la sociedad privilegia la preconstitucion de la prueba incluso frente a
las garantias de justicia individual.?3

A la inversa, en la determinacion del derecho aplicable es posible man-
tener una relativa humanizaciéon. Cada criterio normativo es acaso como
un témpano, del que la punta conocida puede ser rigurosamente descripta
por cualquiera, mientras su base permanece sumergida en un mar de po-
tencialidades subconscientes. Dado que la decision sobre cada punto des-
conocido, aunque sea adoptada en un caso individual, implica por si sola
un criterio general para casos semejantes, es posible rescatar de la impreci-
sibn segmentos crecientes de cada sistema de criterios, a medida que los
planteos individuales lo hagan necesario o conveniente. Una vez advertidos
y hechos explicitos, los criterios pueden ajustarse al consenso publico o a la
decision politica competente e integrarse a la parte rigurosamente descripta
y formalizada.?*

Si hemos de guerer emplear aquellos procedimientos es un interrogante
politico. También lo es decidir cuando y en qué casos hemos de emplear-
los, o qué precio estamos dispuestos a pagar para obtener las ventajas que
de ellos han de resultar. Lo que puede advertirse es que es perfectamente
posible avanzar por el camino del rigor normativo mucho mas que lo que
los juristas estan normalmente dispuestos a admitir.

En este sentido, la principal base tedrica de la informatica juridica con-
siste en un cambio epistemolégico. A la luz de este enfoque, cabe citar las
opiniones de dos expertas en el tema, que pueden verse como tomas de
posicion divergentes ante el problema de la racionalidad en el derecho.
Julia Barragan? parece expresar conformidad con la orientacién episte-
moloégica tradicional: el jurista tiene derecho a su propia forma de razonar,
que incluye la textura abierta del lenguaje y desemboca en mas de una
respuesta correcta para cada problema. Dani¢le Bourcier,?6 desde una
Optica mas especifica, puso de resalto que el uso de la informatica juridica

23 Propuestas de procedimientos formularios, con aplicacién de algunas de estas técnicas,
pueden consultarse en Guibourg (recopilador), Informdtica Juridica Decisoria, op. cit.

24 (fr. Guibourg, Ricardo A., El fendmeno normatwo, op. cit., pp. 159 y ss..

25 Barragan, Julia, “Informatica juridica”, Garzén Valdés, Ernesto y Laporta, Francisco
(Ed.) El Derecho y la Justicia: Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, vol. 11, Madrid, Trotta,
1996, p. 39.

26 Bourcier, Danicle, “L’informatisation du droit; réflexions sur I’évolution des tech-
niques d’écriture de I’état”, en Challenges to law at the end of the 20" Century, 17" IVR World
Congress, Bologna, 16-21 June, 1995, Bolonia, IVR, 1995, tomo II, p. 65.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3875
RICARDO A. GUIBOURG 813

es, como la codificacién, un modo de racionalizacién de la produccién
juridica. La racionalidad, desde luego, es un largo camino que, mediante la
clarificaciéon de las premisas y la formalizacion de las reglas de inferencia,
tiende a obtener una sola respuesta para cada problema. Y, si la respuesta
no es satisfactoria, aconseja revisar las premisas y controlar el uso de las
reglas antes que introducir en el sistema una inconsistencia individual. Si se
examina la controversia en estos términos, se advertira que muchos de los
argumentos que hoy sirven de obstaculos epistemoldgicos al aprovecha-
miento mas intenso de la informatica en el derecho se parecen a los que
otrora se oponian a la codificacién.

VII. MISTERIO HUMANO, DEMASIADO HUMANO

Los humanos estamos acostumbrados a aceptar con alegria y hasta con
orgullo las imprecisiones de nuestro razonamiento, especialmente en cien-
cias humanas. La informatica nos pone frente a una evidencia y a un desaf-
io que no son solo juridicos. Una via epistemologica, la que se aprecia pre-
dominantemente, es ensalzar el misterio, rechazar la légica o recortar sus
alcances y creer que todos hablamos de lo mismo y colaboramos desde
distintas posiciones para desentrafiar misterios cambiantes y a la postre
insondables, confiados en el propoésito comun de hacer justicia. La otra con-
siste en desmitificar los misterios: no dejar de reconocer nuestra limitada
capacidad para lidiar con ellos, pero situarlos en nosotros mismos. El miste-
rio, en efecto, no es otra cosa que el conjunto de nuestros criterios y de las
relaciones que entre ellos establecemos. Si nos parece un abismo insonda-
ble, es porque nuestra mente contiene agujeros muy profundos, en los que
se ocultan los numerosos y graves desacuerdos que suelen ocultarse bajo la
reverencia general a la palabra “justicia”. Poco a poco, sin embargo, po-
demos explorar esos abismos y hacer puablicos nuestros hallazgos. Solo en
esos limites podremos entendernos realmente (como lo hacemos en el
ambito de las ciencias naturales), para debatir nuestras preferencias en un
marco conocido por todos. El resto seguira siendo un misterio que nos invi-
te a penetrar en ¢l juntos, para que los pedazos que exploremos dejen asi
de ser misteriosos. Para esto son indispensables los juristas, armados del
libre debate y de la lealtad intelectual. Pero, después de todo, esta es la
diferencia que siempre conocimos entre lo que sabemos y lo que ignora-
mos. Una cosa es estudiar y aplicar una ciencia y otra es investigarla. Si
cada aplicacién de la fisica ya conocida debiera someterse a debate y expe-
rimentacién tan intensos y constantes como la fisica que estamos investi-
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gando, las ciencias naturales habrian obtenido hasta ahora resultados tan
pobres como las ciencias juridicas, porque no contarian con criterios gene-
rales dignos de la confianza comun. Es preciso, pues, que nuestra investiga-
ci6on llegue primero a resultados provenientes de una observacion que todos
podamos ejercer del mismo modo y con idénticos resultados, para después
atrevernos a proponer estos resultados como materia de estudio y aplica-
cibn practica.

VIII. LA ViA DEL ANALISIS DE CRITERIOS

Entre la practica del derecho y la exactitud (entendida esta Gltima como
cualquier combinacion efectiva de logica, informatica y matematicas) exis-
te, pues, un abismo; no porque las ciencias exactas no sean capaces de re-
presentar los problemas y reacciones humanos, sino porque nuestro cono-
cimiento de tales problemas y reacciones no es suficiente para aprovechar
aquellas pretensiones de exactitud y porque la actitud predominante entre
abogados, jueces y juristas contiene una notable resistencia a hacer avanzar
aquel conocimiento en direccién de las ciencias exactas. Si un puente pue-
de trazarse entre las dos orillas de ese abismo, para que la informatica juri-
dica proporcione a la actividad juridica todo el potencial de su capacidad
de calculo, es inutil encargar la construccion a los expertos en informatica,
que ya han hecho en su campo mas que lo que podemos aprovechar. Es
preciso desarrollar el lado juridico del puente, modificando preconceptos y
haciendo avanzar nuestro conocimiento del derecho. Este Gltimo propésito
pareceria inutil, ya que el derecho es conocido desde la antigiiedad y gran-
des juristas han iluminado su conocimiento. Sin embargo, ha de advertirse
que, a medida que lo que consideramos fenémeno juridico se aparta de la
mera lectura de la ley escrita?’, su contenido se torna crecientemente subje-
tivo y el método para adquirir su conocimiento se parece cada vez mas a la
Introspeccion, si se trata de operadores con poder juridico, o a la psicologia
social, si se lo ejerce desde un observador externo.

27 Es claro que la ley escrita siempre debe ser leida y, por lo tanto, se encuentra sujeta a
interpretacion. Es claro también que muchas veces, debido a la ambigtiedad del lenguaje,
diversas interpretaciones de un mismo texto pueden ser propuestas. Pero, a lo largo de los
ultimos dos siglos, el ambito de libertad interpretativa que se tiene por aceptable se ha en-
sanchado considerablemente, lo que hace cada vez mas impredecible el contenido que haya
de atribuirse al derecho acerca de cualquier tema concreto.
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Si tal fenémeno se observa a lo largo de toda la historia, y aun reco-
mienza a partir de la codificacién, en nuestros dias se observa con la mayor
intensidad, gracias a la vision del derecho como la percepcion de derechos
y principios antes como el establecimiento de obligaciones concretas? y
gracias a la recepcion de esta 6ptica por las constituciones mas nuevas,? asi
como por el predominio de tesis tedricas que impulsan esa evoluciony
hacen parecer que, con ella, el derecho sigue siendo igualmente decidible.?!

Silo que el derecho tiene de ignoto corresponde a la esfera subjetiva, y
si la subjetividad que vale es la que anida en la mente de los intérpretes y
aplicadores dotados de autoridad, tales como los jueces, y si la nueva es-
tructura del discurso juridico descansa cada vez mas en los criterios judicia-
les, parece claro que el futuro inmediato del conocimiento juridico (indis-
pensable para la representacion del conocimiento requerida por el uso de la
informatica) se encuentra en el estudio de tales criterios. Los observadores
externos pueden intentarlo inductivamente mediante el estudio minucioso
de las decisiones judiciales, como lo hacen desde siempre los juristas y co-
mo lo practican en sentido mas individual los grandes bufetes estadouni-
denses. Sin embargo, las conclusiones de tal estudio no dejaran de ser
aproximativas y traducirse en regularidades estadisticas, dotadas aun de un
fuerte componente aleatorio. El estudio ideal seria la investigacion de los
criterios por parte de los propios jueces, mediante una minuciosa y leal
introspeccion que luego pudiera hacerse ptblica.

En efecto, entre los jueces se considera criticable adoptar decisiones ar-
bitrarias, adjetivo que fulmina el acto que se funda “solo por la voluntad o
el capricho”. Como una decisiéon constituye siempre un acto de voluntad,
cualquiera sea la inmediatez de su relacion con la ley, quien no cae en arbi-
trariedad es el que, aunque sea por via de interpretacién, aplica un criterio
general que a su vez sea juzgado razonable.

Este es un primer punto a reconocer explicitamente. No hay criterios
individuales: un criterio, aun cuando haya sido elaborado a partir de un

28 Guibourg, Ricardo A., “Los jueces y la nueva estructura del sistema juridico”, en Anua-
rio de Filosofia Juridica y Social, Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, No. 24, 2006),
p. 139.

29 Guibourg, Ricardo A., “El neoconstitucionalismo y los derechos humanos”, en Serra-
no Minguillén, Fernando, y Vazquez, Rodolfo (coordinadores), Ciencia Juridica y Constitucién,
ensayos en homenaje a Rolando Tamayo y Salmordn, Porraa y Facultad de Derecho UNAM, Méxi-
co, 2008, p. 361..

30 Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Planeta-Agostini, Barcelona, 1993.

31 Guibourg, Ricardo A., “Alexy y su formula del peso”, en Beade, Gustavo A. y Cléri-
co, Laura (eds.), Desafios a la ponderacion, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2011, p. 157.
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caso concreto, estd siempre disponible para ser aplicado a cualquier otro
caso que guarde con el primero cierta semejanza en ciertos caracteres rele-
vantes; y el grado de la semejanza y la identificacién de los caracteres rele-
vantes no dependen de la observacion del nuevo caso: forman parte del
criterio mismo, aunque experiencias posteriores puedan llevar a su autor a
precisar el criterio, ampliarlo, modificarlo o sencillamente desecharlo. El
temor a mostrar cambios en los propios criterios es, probablemente, lo que
ha llevado al discurso juridico a pretender que cada caso es distinto y que
todas sus circunstancias deben ser analizadas para adoptar una decision32.
El camino posible (aunque indudablemente dificil) consiste, pues, en que
las mismas personas que han de juzgar cierta clase de procesos investiguen
sus propios criterios: no solo los que han declarado explicitamente en las
decisiones adoptadas con anterioridad, sino — hasta donde sea posible — los
que todavia no han aplicado pero permanecen latentes en su sistema de
pensamiento, acaso en un segmento no explicito de él. No es preciso para
esto que el juez se convierta en psicoanalista de si mismo: basta que se
plantee casos hipotéticos y, mejor atn, que compare esas sus probables
decisiones con las de otros magistrados que hayan de conocer en la clase de
procesos a los que se refiera el analisis de criterios. No se trata de una idea
novedosa: su embriéon puede rastrearse en el derecho romano clasico, don-
de los pretores, al asumir su cargo, debian publicar un edicto en el que
anunciaran los parametros con los que se proponian juzgar en adelante33.

IX. UN CAMINO YA INICIADO: CONCLUSION

Este tipo de busqueda es dificil, porque choca con la actitud de los suje-
tos, con la tradicion del discurso juridico y con la dinamica de los proce-
sos individuales, que impulsa a los magistrados a concentrarse en la solu-
ciéon del caso y deja en segundo plano la elaboraciéon de criterios

32 Por supuesto, no hay dos casos iguales, porque las circunstancias presentes en cada ca-
so son infinitas. Por esta misma razén, si hubiera que analizarlas todas jamas podria resol-
verse un litigio. Si existen normas generales, como las de los codigos, es porque estamos
habituados a construir clases de casos a partir de cierto nimero finito de caracteristicas a las
que se concede relevancia clasificatoria (tal es el material del que estan hechos los tipos
penales, fenémeno que se reproduce, con mayor vaguedad, en otras ramas del derecho). De
modo semejante, los criterios que se adopten por via interpretativa tienen también caracter
general, hasta que sean cambiados por la persona que los sustenta.

33 Cfr. Vogel, Carlos A., Historia del derecho romano, Perrot, Buenos Aires, 1957, p. 159.
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conscientes de interpretacion, abiertos a nuevas aplicaciones. Sin embar-
go, no es imposible.

En la Universidad de Buenos Aires se han hecho ya tres intentos de este
tipo de investigacion: el primero sobre la interpretacion de una norma del
derecho del trabajo34, el segundo relativo a los agravantes y atenuantes a
tener en cuenta para graduar el tiempo de prisiéon que hubiera de aplicarse
a un homicida’; el tercero, acerca del algoritmo con el que pudiera calcu-
larse la indemnizaciéon por dano moral en un litigio civil®.

No todos esos proyectos de investigacion arrojaron resultados igualmen-
te satisfactorios; pero todos, sin excepcion, llegaron a conclusiones demos-
trativas de que la tarea es factible, aunque encuentre en su desarrollo difi-
cultades de diverso tipo.

Desde luego, es posible que otras vias de aproximacion al conocimiento
eficiente del derecho sean mas apropiadas que aquella cuyos intentos aqui
se relatan. En ese caso, convendrd explorarlas. También es posible des-
echar in limine toda pretension de dotar al pensamiento juridico de alguna
dosis de exactitud. Pero, en tal supuesto, deberemos renunciar al uso inten-
so de la informatica y seguir empleando las computadoras como maquinas
procesadoras de textos o como archivos virtuales, puesto que todo uso in-
formatico, aun el mas primitivo, requiere alguna medida de precision en el
pensamiento del usuario y la utilidad que las computadoras hayan de pres-
tarnos se mide por el grado de aquella precision que estemos dispuestos a
introducir en nuestra propia mente.

Por eso, la inclusiéon de un capitulo de informatica juridica en un ma-
nual de filosofia del derecho implica la idea de que esta disciplina forme
parte de la reflexion iusfilosofica y no aparezca como una simple descrip-
ci6n de mecanismos auxiliares. Si esta iniciativa se lleva adelante con em-
peno e inteligencia, sus efectos, tedricos primero y practicos después, pue-

3% Guibourg, Ricardo A., Andlisis de Criterios de Decision Judicial: el articulo 30 de la L.C.T. (folle-
to, como director del proyecto de investigacién), Buenos Aires, Grupo de Andlisis de Crite-
rios, 2003. En colaboracion con Jorge A. Cerdio Herran, Miguel Angel Maza, Liliana
Rodriguez Fernandez, Sara N. Silva, Maria Cristina Solvés y Maria Teresa Zoppi.

35 Guibourg, Ricardo A., Andlisis de Criterios de Decision Judicial: la graduacion de la pena (folleto,
como director del proyecto de investigacion), Buenos Aires, Grupo de Analisis de Ciriterios,
2008. En colaboracién con Estela R. Carcamo, Jorge A. Cerdio Herran, Héctor M. Maga-
rifios, Liliana Rodriguez Fernandez, Ivan Tolnay de Hagymassy, Martin E. Vazquez Acufa
y Marta Yungano.

36 Guibourg, Ricardo A. (como director de investigacion), “Andlisis de Criterios de Deci-
sion Judicial. El dafio moral. Resultados de una investigacién”, en Revista de Responsabilidad
Cuil y Seguros, La Ley, Buenos Aires, 2010, paginas 243 y siguientes. En colaboraciéon con Jorge
Arturo Cerdio Herran, Martin A. Christello, Carlos A. Dominguez, Ricardo V. Guarinoni,
Carlos J. Molina Portela, Liliana Rodriguez Fernandez e Ivan Tolnay de Hagymassy.
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den dar un vuelco casi copernicano a lo que llamamos ciencia del derecho.
Pueden conducir a clarificar la epistemologia del derecho, distinguir final-
mente la actitud descriptiva de la valorativa, habilitar sensatamente la des-
cripcién de las valoraciones, ir a buscar el conocimiento en lugares donde
pueda encontrarse algo digno de ese nombre, sistematizar Gtilmente aque-
llo que se haya encontrado, difundirlo para conocimiento publico, contro-
larlo constantemente para su perfeccionamiento, emplearlo para fundar
nuevas técnicas judiciales, dar respuesta a los litigios que bullen en la socie-
dad y suelen colmar los estantes tribunalicios, proporcionar a los ciudada-
nos una impensada dosis de seguridad juridica y abrirles la puerta para
que, mediante su critica explicita y racional, procuren que las soluciones
merezcan, a sus 0jos, el calificativo de justas.
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