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nizarse para desarrollar mecanismos para

solucionar controversias y para impartir jus-
ticia. En las sociedades modernas el derecho a la
justicia es un derecho humano y también un me-
dio esencial para la realizacion de otros derechos.
La profesion juridica es central para asegurar un
sistema efectivo de justicia. Probablemente por
eso es muy dificil concebir un mundo sin judica-
tura y sin abogacia.

Todos los grupos humanos han sabido orga-

Se trata de un entramado en el que no es sen-
cillo deslindar las acciones de “la justicia” de las
de quienes operan para lograrla, donde se ubica a
quienes abogan por los derechos de sus clientes.

“La independencia de quienes
ejercen la abogacia es oponible
a los Estados y a los actores no
estatales que también pueden
ejercer presion; ambos son
responsables por los ataques a esa
independencia, pero el Estado tiene,
ademas, la obligacion de garantizar
esa independencia y de asegurar,
en su caso, una rapida y efectiva
investigacion respecto de las
alegaciones de serias violaciones a
los derechos humanos”.

Hoy la ciudadania nos reconoce por la ima-
gen medidtica de ciertos colegas, cuyo ejercicio
profesional tiene calidades diversas, pero, sobre
todo, solo representa una minima parte del traba-
jo profesional. En todo caso, y esto surge también
del discurso de quienes defienden su actuacion
en un sistema de justicia cotidianamente critica-
do, la mayoria de los justiciables llega a la justicia,

porque alguien aboga por ellos; en la generalidad
de los casos lo hace honestamente e invirtiendo
todos sus recursos disponibles.

La administracion de justicia es esencial para
que los derechos y obligaciones de los sujetos de
un orden juridico se cumplan. Y ello solo es posi-
ble teniendo acceso al sistema de justicia y asis-
tencia letrada de calidad para lograr el objetivo.

Quienes ejercen la abogacia habilitan el acceso
alajusticia, asisten en el gjercicio del derecho a la
justicia, y trabajan por la realizacion del derecho
aljuicio justo. Se trata de derechos humanos uni-
versalmente reconocidos. Abogadas y abogados
tienen un rol central en asegurar una justa ad-
ministracion de justicia, su ejercicio profesional
tiene incidencia en la cosa publica, aunque solo
se dediquen a cuestiones consideradas como de
derecho privado.

Esto explica también que la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sustentable incluya como Objetivo 16
el acceso a la justicia para todos, un compromiso
politico adoptado por los 193 Estados miembros
de las Naciones Unidas.

La abogacia parece una profesion superlativa
cuando lo que estd en juego tiene que ver con la
libertad de las personas. Asi, las cuestiones pe-
nales fueron las que primero incitaron a estable-
cer reglas claras sobre el papel de los letrados.
En esa tesitura, Los Principios Bésicos sobre la
Funcion de los Abogados de 1990 confirman que
“toda persona estd facultada para recurrir a la
asistencia de un abogado de su eleccidn para que
proteja y demuestre sus derechos y lo defienda en
todas las fases del procedimiento penal”.

Prontamente, sin embargo, la practica de todos
los sistemas juridicos del mundo dejo en claro que
el acceso a la justicia es un derecho de todos y
cada uno de nosotros que los Estados tienen que
proveer, no solo en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal, sino también para la determina-
cion de derechos y obligaciones de otro carécter.

Las normas refieren a la independencia de
quienes ejercen la abogacia profesionalmente. A
nivel nacional se considera que el régimen juridi-
co vigente garantiza esa independencia. El dere-

cho protege la confidencialidad de las relaciones
con los clientes, el derecho a formar asociaciones
profesionales. Sin embargo, esto no es asi en la
practica en todos lados.

“En una version 5G, sequimos
buscando el décimo de los
Mandamientos de Eduardo Couture,
ipasion por abogar!”

La independencia de quienes ejercen la abo-
gacia es oponible a los Estados y a los actores
no estatales que también pueden ejercer presion;
ambos son responsables por los ataques a esa
independencia, pero el Estado tiene, ademas, la
obligacién de garantizar esa independencia y de
asegurar, en su caso, una rapida y efectiva inves-
tigacion respecto de las alegaciones de serias
violaciones a los derechos humanos.

Nosotros tenemos que asumir el compromi-
so de la independencia de nuestra profesion
y reconocer el rol central que jugamos en la
prestacion del servicio de justicia. Nosotros
tenemos que ser los artifices de nuestra pro-
pia independencia. La practica del derecho no
es un negocio, sino una profesién que supone
derechos especificos y también deberes esen-
ciales y un codigo de deontologia que respetar.
Nosotros ponemos nuestro conocimiento y ha-
bilidades al servicio de la representacion y la
defensa de los clientes. Nuestra honestidad e
integridad intelectual y material son cruciales y
deben ser percibidas como tales por los clien-
tes y por la sociedad.

Mas alla del litigio, hoy abogados y abogadas
trabajan en asesoramientos que contribuyen a
que sus clientes puedan hacer buenos negocios.
Se trata de trabajar con el cliente para maximi-
zar sus derechos y el alcance de ellos en opor-
tunidades de negocios que por su complejidad
requieren de dictdmenes expertos y de mds de
una mirada.

Hoy las abogadas y los abogados deben saber
trabajar en equipos interdisciplinarios, armando
esquemas a los que aportan actuarios, econo-
mistas, socidlogos y varios otros profesionales.

Deben poder compartir y actuar en pluralidad y
diversidad, de género, de cultura y civilizacion, de
sistema juridico, de lengua, de universo mental.

Es necesario saber llegar a los hechos y con-
frontarlos con el derecho, visualizando cursos
de accidn con sus pros y sus contras, poder eva-
luar criticamente los argumentos posibles, saber
completar los espacios en blanco con investiga-
cion juridica u otra, saber redactar, comunicar con
fluidez, pensar estratégicamente.

Hoy ejercer la abogacia exige caracter, aplica-
cion, eficiencia, honestidad, lealtad, buen criterio,
sentido comun. Se necesita saber escuchar vy
contestar con humildad, tener tacto y diplomacia,
tener empatia con el cliente, saber asesorar leal-
mente, ser conscientes de que nuestra educacion
esta siempre en progreso.

Pero més all de todo eso, los estudios juridi-
cos, las empresas, las instituciones y los clien-
tes buscan abogadas y abogados que sean in-
tegros, honestos, confiables, pacientes, tengan
determinacion, sean humildes, positivos, crea-
tivos, buenos jugadores en equipo, que sean
buena gente.

Por cierto que del lado profesional se valora la
mentalidad del principiante: eso de estar siem-
pre abierto a nuevos aprendizajes, tener iniciati-
va, saber proponerse metas y lograrlas, superar
desafios. Todas ellas actitudes indispensables
para movernos en un mundo increiblemente
cambiante —y esta pandemia de COVID-19 lo ha
demostrado—, en el que el derecho se refinay se
recrea de mil maneras.

Nada de lo anterior tiene importancia si no se
demuestra un decidido compromiso por la justi-
cia y el estado de derecho —el rule of law—, una
fuerte ética del trabajo, la disposicién al mejor
esfuerzo y a la prestacion de un servicio de alta
calidad.

En definitiva, en una version 5G, sequimos bus-
cando el décimo de los Mandamientos de Eduar-
do Couture, jpasion por abogar!

Cita on line: AR/DOC/2885/2020
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l. Introduccion

el presente tiene como objeto reflexionar

sobre la real implicancia y fuerza que po-
see la firma digital en el derecho argentino. En
particular, me centraré en analizar la normativa
aplicable a la firma digital, con sus recientes
modificaciones referidas al otorgamiento, y
luego, casi de inmediato, al “desalojo” del ca-
racter de firma certificada.

T al como el titulo de este articulo lo indica,

A este fin, propongo analizar al derecho
como un todo armonico, el cual mal puede
interpretarse de manera parcelada, al tiempo
que debe estudiarse sabiendo que las normas
no pueden arbitrariamente desprenderse de la
realidad.

Il. Normativa aplicable a la firma
digital

El procedimiento tecnoldgico que implica la
firma digital tiene relevancia juridica (esto es,
valor y eficacia legal): primero, en el afio 2001,
a través de la ley 25.506 de Firma Digital (1) (en
adelante, la “Ley de Firma Digital") y, varios afios
después, en el propio Cadigo Civily Comercial de
la Nacion (2) (en adelante, el “Céd. Civ. y Com.”).

Asi, la Ley de Firma Digital indica que se en-
tiende por firma digital “al resultado de aplicar
a un documento digital un procedimiento mate-
mdético que requiere informacién de exclusivo
conocimiento del firmante, encontrandose esta
bajo su absoluto control. La firma digital debe
ser susceptible de verificacién por terceras par-

tes, tal que dicha verificacién simultaneamente
permita identificar al firmante y detectar cual-
quier alteracion del documento digital posterior
a su firma” (art. 2°).

Ademés, solo puede haber firma digital en la
medida en que haya sido originada de un cer-
tificado digital emitido por un certificador li-
cenciado y, a su vez, el certificado debe estar
vigente (3).

Los certificadores licenciados son entidades
publicas o privadas que se encuentran habilita-
das para emitir certificados digitales, en el mar-
co de la Ley de Firma Digital (4).

También existe la posibilidad de obtener la
firma digital de una autoridad de registro (5),



que son entidades publicas o privadas que se
encuentran habilitadas por el ente licenciante o
la autoridad certificante para emitir certificados
digitales. Asi, la autoridad de registro efectda
las funciones de validacion de identidad y de
otros datos de los solicitantes y suscriptores
de certificados, registrando las presentaciones
y trdmites que les sean formulados. Esto es, las
autoridades de registro verifican la identidad,
pero los certificados digitales los otorga el ente
licenciante o la autoridad certificante.

Una vez obtenida la firma digital, la Ley de
Firma Digital y el Céd. Civ. y Com. indican que
esta tiene:

— la misma validez juridica que la firma ma-
nuscrita (arts. 2° y 3° de la Ley de Firma Digital
y art. 288, C4d. Civ. y Com.);

— presuncion de autoria, pues —salvo prueba
en contrario— se presume que pertenece al titu-
lar del certificado digital que permite la verifica-
cion de dicha firma (art. 7° de la Ley de Firma
Digital y art. 288, Cod. Civ. y Com.); y

— presuncion de integridad, toda vez que se
presume que el documento digital que lleve in-
serta una firma digital no ha sido modificado
desde la inclusién de la firma digital (art. 8° de la
Ley de Firma Digital y art. 288, Cad. Civ. y Com.).

Es decir que la firma digital cuenta con la
misma proteccién legal que la firma manuscrita,
ademads de que permite presumir la autoria y la
integridad del documento digital.

Ahora bien, la Ley de Firma Digital se encuen-
tra reglamentada desde el afio 2002, y esa re-
glamentacion fue reemplazada y actualizada
recientemente a través del dec. 182/2019 (6) (en
adelante, el "decreto reglamentario”), el cual ori-
ginalmente establecid que “La firma digital de un
documento electrénico satisface el requisito de
certificacion de firma establecido para la firma
oldgrafa’ (7).

Lo supuestamente controvertido de la nueva
reglamentacion es que equiparaba los efectos
de la firma digital a los de la firma manuscrita
certificada por escribano publico. Y, a partir de
esta equiparacion expresa, el Colegio de Escri-
banos de la Ciudad de Buenos Aires present
un reclamo judicial solicitando la suspension de
dicha equiparacion. El Poder Judicial concedid
la suspension (8).

El Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires argumenta, a grandes rasgos, que
mientras la firma digital otorgaria solamente
una “presuncion de autoria” equiparable a la fir-
ma oldgrafa, la certificacion de firmas por parte
de un escribano representa otro procedimiento
de verificacion de identidad, en donde interviene
una persona a la que el Estado delega la fe pu-
blica (el escriba), quien da certeza de que quien
firma un documento es quien dice ser. Asimis-
mo, indica que el decreto reglamentario seria
inconstitucional, en tanto excede de lo que el
Cod. Civ. y Com. y la Ley de Firma Digital dicen,
otorgandole a la firma digital efectos distintos a
los que dichas normas le otorgarian.

Luego, el decreto reglamentario —tal vez como
consecuencia de este fallo— se vio modificado
en este aspecto mediante el dec. 774/2019 (9),
por lo que actualmente el art. 2° del anexo del
decreto reglamentario indica: “Certificacién de
firmas. La firma digital de un documento elec-
trénico satisface el requisito de certificacion de

firma establecido para la firma oldgrafa en todo
tramite efectuado por el interesado ante la Ad-
ministracion Publica Nacional, centralizada vy
descentralizada”. Esto es, la firma digital posee
las caracteristicas de una firma oldgrafa certifi-
cada, pero Unicamente en los tramites efectua-
dos ante la Administracion Publica Nacional.

Conviene entonces analizar la real implican-
cia de esta modificacién reglamentaria —tarea
que se aborda en los acapites siguientes— para
poder “contestar” el interrogante referido a si no
es acaso la firma digital en su propia naturaleza
una firma certificada.

Ill. Andlisis de la firma digital y sus
caracteres

Los siguientes argumentos deben ser explo-
rados a los fines de determinar si la firma digital
es en esencia una firma certificada, aun cuando
dicho carédcter no le sea otorgado expresamen-
te, y para todos los casos, por el decreto regla-
mentario:

III.1. El principio de no contradiccion indica
que la firma digital es una firma certificada

Una de las leyes clésicas de la légica indica
que “nada puede sery no ser al mismo tiempo y
en el mismo sentido’ (10). Sin embargo, la actual
redaccion del art. 2° del anexo del decreto regla-
mentario pareciera caer en esta contradiccion.
Es que todo pareceria indicar que una misma
firma digital serfa firma certificada (en lo que se
refiere a trdmites ante la Administracién Publica
Nacional) y no lo seria (para otros trémites, do-
cumentos, etc.).

De esta forma, cabe preguntarse: ;Es una in-
terpretacion razonable de la normativa el enten-
der que la firma digital es firma certificada en
un caso y no en otro? ;Cual serfa el motivo por
el cual, a la firma digital, utilizada para realizar
tramites ante la Administracion Publica Nacio-
nal, se le otorga el carécter de firma certificada,
pero se veda de dicho cardcter a la misma firma
cuando se utiliza para realizar otros tramites?

La respuesta es sencilla: la firma digital es
una firma certificada, pues no puede serlo y no
serlo al mismo tiempo y en el mismo sentido.

111.2. Los caracteres propios de la firma digital
hacen que sea una firma certificada en esencia

Tal como fuera analizado en el apart. Il del pre-
sente, solo puede haber firma digital en la medida
en que haya sido originada de un certificado digital
emitido por un certificador licenciado con el certifi-
cado vigente u originada a través de una autoridad
de registro. Lo cierto es que en todos los casos
existe una validacion de identidad y de otros datos
de los solicitantes y suscriptores de certificados y
se registran las presentaciones y tramites.

Asf, mds alla de la validez juridica (equiparable
a la firma manuscrita) y a la integridad e identi-
dad de la firma digital (cualidades que exceden
a la firma olégrafa), se indica que la firma digital
posee ‘seguridad”: “Garantizada por la cripto-
grafia asimétrica. Contamos con el respaldo de
instalaciones seguras y confiables para el alma-

cenamiento de datos biométricos” (11).

Esto es, existe en toda firma digital una previa
validacion de la identidad del sujeto [con datos
biométricos (12)] al cual se le otorga la firma di-
gital. Por ello, en los hechos, la firma digital es
una firma certificada.

(1) Publicadaen el BO del 14/12/2001.

(2) Elart. 288 del Cod. Civ. y Com. dispone: “Firma. La firma
prueba la autoria de la declaracion de voluntad expresada en
el texto al cual corresponde. Debe consistir en el nombre del
firmante o en un signo. En los instrumentos generados por
medios electrénicos, el requisito de la firma de una persona
queda satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure
indubitablemente la autoria e integridad del instrumento’.

(3) LalLey de Firma Digital establece en su art. 9° que la fir-
ma digital solo serd vélida si cumple con los siguientes re-
quisitos: (i) haber sido creada durante el periodo de vigencia

del certificado digital vélido del firmante; (i) ser debidamente
verificada segun el procedimiento de verificacion correspon-
diente; y (iii) que dicho certificado haya sido emitido por un
certificador licenciado. Esto mismo se reitera en el decreto
reglamentario (conforme se define més adelante).

(4) Véase https.//www.argentina.gob.ar/jefatura/innovacion-
publica/administrativa/firmadigital.

(5) Enelsiguiente link se detallan las actuales autoridades
de registro: https.//www.argentina.gob.ar/jefatura/innova-
cion-publica/administrativa/firmadigital/firmadigitalremota/
autoridadesderegistropfdr. Al respecto, ver cap. IV del decreto
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Pero eso no es todo.

La propia Ley de Firma Digital y el Cod. Civ. y
Com. le otorgan este cardcter, en tanto no so-
lamente tiene la misma validez juridica que la
firma manuscrita (arts. 2° y 3° de la Ley de Fir-
ma Digital y art. 288, Céd. Civ. y Com.), sino que,
ademés, posee presuncién de autoria (art. 7°
de la Ley de Firma Digital y art. 288, Cod. Civ. y
Com.) y presuncion de integridad (art. 8° de la
Ley de Firma Digital y art. 288, C4d. Civ. y Com.).
Son todas cualidades propias de una firma cer-
tificada.

Es decir que la firma digital cuenta con la
misma proteccion legal que la firma manuscrita,
ademads de que permite presumir la integridad
del documento digital al que pertenece.

Asi, se puede concluir que la firma digital es,
por naturaleza, una firma certificada.

111.3. La falta de otorgamiento expreso y uni-
forme (para todos los casos) del caracter de fir-
ma certificada a la firma digital

Ya se analizd que en la teoria puede soste-
nerse que la firma digital es, en rigor, una firma
certificada; ahora se analizara que la discusion
carece de impacto en los hechos. Esto es, que
no tiene relevancia practica.

En efecto, veamos. En lo que concierne al
requisito de forma en los actos juridicos, el
Cdd. Civ. y Com. establece como regla general
la libertad. Dicha regla aplica siempre que la
ley no establezca una formalidad determina-
da (art. 284), por lo que, en principio, no existe
impacto si el documento se encuentra firmado
con firma digital o con una firma certificada (si
quisiera hacerse una distincion entre estos con-
ceptos).

“La firma digital cuenta con la
misma proteccion legal que la
firma manuscrita, ademas de que
permite presumir la integridad
del documento digital al que
pertenece”.

Es que el Cod. Civ. y Com. distingue entre:
(i) instrumentos particulares no firmados, los
cuales pueden constar en cualquier soporte;
(ii) instrumentos privados, que son aquellos que,
si bien pueden constar en cualquier soporte —in-
cluso digital—, deben estar firmados; y (iii) ins-
trumentos publicos [arts. 289 (13) y ss. del Cod.
Civ. y Com.].

Conforme a lo hasta aqui analizado, un docu-
mento firmado con firma digital encuadra en los
denominados instrumentos privados (art. 288,
Cod. Civ. y Com.), y en nada importa si a la fir-
ma digital se le otorga o no el cardcter de firma
certificada.

Asi, en lo que hace a la forma del documento
no parece haber un impacto, ya sea que quiera o
no reconocérsele a la firma digital el cardcter de
firma certificada. Esto es, siempre un documen-
to firmado con firma digital serfa un instrumento
privado, quiera 0 no otorgarsele ademas el ca-
racter de firma certificada.

La contingencia entonces no estaria en la
forma de instrumentacién del documento. Co-
rresponde entonces analizar si la contingencia

reglamentario (conforme se define méas adelante).

(6) Publicado en el BO del 12/03/2019.

(7) Ver art. 2° del anexo del decreto reglamentario previo a
su modificacion por el dec. 774/2019 (publicado en el BO del
19/11/2019).

(8) JNFed. Civ.y Com. N° 5,24/09/2019, “Colegio de Escriba-
nos de la Ciudad de Buenos Aires c. Estado Nacional - Jefatura
de Gabinete de Ministros s/ incidente de medida cautelar”.

(9) Publicado en el BO del 19/11/2019.

(10) ARISTOTELES, “Metafisica’, Libro Undécimo, §1059a-
1069a.

se encuentra en la prueba de la existencia del
instrumento.

En este sentido, el Céd. Civ. y Com. dispone:

— Como principio general, existe libertad para
probar los contratos en tanto “pueden ser pro-
bados por todos los medios aptos para llegar a
una razonable conviccion segun las reglas de la
sana critica, y con arreglo a lo que disponen las
leyes procesales, excepto disposicion legal que
establezca un medio especial. Los contratos que
sea de uso instrumentar no pueden ser proba-
dos exclusivamente por testigos” (art. 1019).
Y, es mas, el Cad. Civ. y Com. indica: “Se consi-
dera principio de prueba instrumental cualquier
instrumento que emane de la otra parte, de su
causante o de parte interesada en el asunto,
que haga verosimil la existencia del contrato’
(art. 1020).

— En relacién con los instrumentos particu-
lares no firmados, su valor probatorio debe ser
apreciado por el juez, ponderando, entre otras
pautas: (i) la congruencia entre lo sucedido y
narrado, (i) la precisién y claridad técnica del
texto, (iii) los usos y practicas del trafico, (iv) las
relaciones precedentes, y (v) la confiabilidad de
los soportes utilizados y de los procedimientos
técnicos que se apliquen (art. 319).

— En los instrumentos privados, existe liber-
tad para probar la firma, y “El reconocimiento de
la firma importa el reconocimiento del cuerpo
del instrumento privado” (art. 314).

Ahora bien, tal como fuera indicado, la firma
digital tiene:

— la misma validez juridica que la firma ma-
nuscrita (arts. 2° y 3° de la Ley de Firma Digital
y art. 288, C4d. Civ. y Com.);

— presuncion de autoria, pues —salvo prueba
en contrario— se presume que pertenece al titu-
lar del certificado digital que permite la verifica-
cién de dicha firma (art. 7° de la Ley de Firma
Digital y art. 288, Cdd. Civ. y Com.); y

— presuncion de integridad, toda vez que se
presume que el documento digital que lleve in-
serta una firma digital no ha sido modificado
desde lainclusién de la firma digital (art. 8° de la
Ley de Firma Digital y art. 288, Cod. Civ. y Com.).

Por ello, cabe preguntarse: ;acaso la firma
certificada no hace presumir —salvo redargu-
cion de falsedad— la identidad del firmante, y
dicha presuncién no se encuentra acaso en la
naturaleza de la firma digital? ;Cual es entonces
la diferencia practica que existe en otorgar o no
ala firma digital el caracter de firma certificada?

La respuesta es clara: la firma digital otorga
en esencia presuncion de identidad del firmante
e integridad del documento, cargando sobre la
persona que quiera cuestionar esa presuncion el
deber de probarlo (tarea no sencilla). Asi, entien-
do que tampoco existe contingencia probatoria
en otorgarle 0 no a la firma digital el caracter de
firma certificada.

En los hechos, no existe ninguna diferencia
practica entre atribuirle o no a la firma digital la
cualidad de firma certificada.

IV. Conclusidn

En el presente se analizaron los caracteres de
la firma digital, la cual, una vez insertada en un

(11) Véase https://www.argentina.gob.ar/jefatura/innova-
cion-publica/administrativa/firmadigital.

(12) Segun la definicién del Reglamento General de Protec-
cién de Datos (RGPD), los datos biométricos son aquellos da-
tos personales referidos a las caracteristicas fisicas, fisioldgi-
cas o conductuales de una persona que posibiliten 0 aseguren
su identificacion Unica. Por ejemplo, imagenes faciales o hue-
llas dactilares.

(13) Conf. art. 289 del C4d. Civ. y Com.: “Son instrumentos
publicos: a) las escrituras publicas y sus copias o testimo-
nios; b) los instrumentos que extienden los escribanos o los
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documento, hace que este sea de los denomina-
dos instrumentos privados (sin importar si ade-
mas se la considera certificada o no).

A su vez, se estudio que solo puede haber firma
digital en la medida en que haya existido una previa
validacion de la identidad de aquel que pretende in-
sertar la firma digital en un documento (por haber
sido originada de un certificado digital emitido por

un certificador licenciado con el certificado vigente
0 a través de una autoridad de registro).

Por ello, conforme a la normativa aplicable, la
firma digital otorga presuncion de identidad del
firmante e integridad del documento. Todo aquel
que quiera refutar que un documento firmado
con firma digital no se corresponde al supuesto
firmante debe cargar con la prueba.

funcionarios publicos con los requisitos que establecen las
leyes; ¢) los titulos emitidos por el Estado Nacional, provincial
o la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, conforme a las leyes

Mario Adaro

Juez de la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza.

stamos insertos en una nueva era, la Era Di-

gital o Cuarta Revolucion Industrial, también

denominada Era Exponencial, donde hay una
mutacién del espacio y del tiempo. Hoy, la socie-
dad se encuentra inmersa en la incertidumbre y
en la necesidad de adaptarse a los cambios rapi-
dosy a las estructuras inestables, tal como lo ex-
plicitd hace algunos afios el sociélogo y filésofo
Zygmunt Bauman.

En 2014, Stefano Rodota nos anunciaba que
“se avecina lo que un grupo de investigadores de
la Unién Europea ha calificado como un tsunami
digital, que puede dar un vuelco a los instrumen-
tos juridicos que garantizan la identidad e incluso
la libertad de las personas. Esta entre nosotros
una radical transformacion de nuestras organiza-
ciones sociales...” (1).

Es decir, la Era Digital ha transformado la ma-
nera de actuar y relacionarse de las personas, los
Estados y las organizaciones. Los profesionales
del derecho no escapan a esta realidad, sino que
estan llamados a ser actores activos en este nue-
vo devenir del futuro. La tecnologia nos atraviesa
en todas las &reas de la vida, incluida nuestra vida
profesional/laboral. Surgen asi nuevos intereses,
conflictos, relaciones juridicas, obligaciones, res-
ponsabilidades y derechos.

La situacién de pandemia de COVID-19 ha
acelerado y profundizado la incorporacion de
tecnologias en todos los ambitos de la persona
humana y de las organizaciones tanto publicas
como privadas, incluidos los Poderes Judiciales,
realidad que no es solo local, sino global.

Asi, se acentuaron o aceleraron nuevas formas
y nuevos mecanismos de relacion entre el abo-
gado y su cliente (videollamadas, ratificaciones o
poderes escaneados o fotografiados, intercambio
de correos electrdnicos), y entre el abogado y los
tribunales. Entre ellas, las audiencias remotas,
por medio de diversas aplicaciones (Microsoft
Teams, Zoom, Google Meet, Jitsi, Hangouts, Sky-
pe, WhatsApp, videollamadas), la amplitud de for-
mas en las notificaciones (electrénicas, correos
electrénicos, WhatsApp, redes sociales), diversas
aplicaciones de ingreso de escritos (p. ej., en

que autorizan su emision”.
(14) Acufiada por Publilio Sirio, durante la época tardia de la
Republicaromana.

Mendoza surgi6 la Mesa de Entradas de Escritos
Digitales —MEED—), la gestién digital de los ca-
sos (expedientes digitales, firma digital/electréni-
ca), la adaptacién de los sistemas informaticos a
una gestion digital de los casos, es decir, mutar
del ambiente fisico, analégico, al mundo y ecosis-
tema digital.

En este sentido, con un equipo interdisciplina-
rio, estamos trabajando en Mendoza en un Pro-
yecto de Ley de Gestion Judicial Tecnoldgica, que
tiene por principal objetivo dotar a la administra-
cion dejusticia y su interrelacion con el justiciable
y los auxiliares de justicia de un marco normativo
para la implementacion y el uso de tecnologias
emergentes. Ello conlleva disefiar nuevos canales
procesales para los usuarios tanto internos como
externos en el dmbito judicial. Asi, aparecen nue-
vas categorias procesales, tales como identidad
digital, domicilio electronico unico, sede electro-
nica judicial, comunicacién interoperativa, entre
otras, y nuevos principios procesales digitales,
como inclusion y accesibilidad, inmutabilidad,
autenticidad, integridad, confidencialidad y traza-
bilidad; en definitiva, se trata de pensar el proceso
judicial en clave tecnoldgica, y de ahi surgird lo
que conoceremos prospectivamente como el “de-
bido proceso digital"”.

La aldea global es testigo de la irrupcion de
nuevas tecnologias, las tecnologias emergentes,
como internet de las cosas (o0 10T, por la expresion
en inglés internet of things), robdtica, inteligencia
artificial (IA), big data, blockchain, desarrollo de la
impresion 3D, de la nanotecnologia, de la biolo-
gia, la bioética y la bioquimica, el reconocimiento
facial y los perfilamientos, cuyos efectos impac-
tan en la vida diaria, aunque ‘la tecnologia mas
disruptiva de la Cuarta Revolucion Industrial que
atravesamos es la inteligencia artificial” (2).

En 2015 se realizaron las primeras pruebas de
vehiculos autonomos; en 2018, Tesla —auto autd-
nomo— ya realizaba recorridos completos, lo cual
nos permite pensar que no es de ciencia ficcion
que vehiculos sin conductor dominen nuestras
rutas e incluso las rutas aéreas. El uso de drones
es una tecnologia extendida en el mundo.

En el ambito juridico, encontramos a nivel glo-
bal las experiencias de softwares automatizados
para la elaboracién de escritos judiciales, con-
tratos inteligentes (smart contracts), abogados
androides o cyborg (abogado robot Ross), algorit-
mos para la resolucion de disputas legales y para
la prediccion de las sentencias (Watson-IBM), el
uso de IA para los sistemas judiciales (caso de

(1) RODOTA, Stefano, “El derecho a tener derechos”, Ed.
Trotta, Madrid, 2014, p. 298.
(2) CEVASCO, L. - CORVALAN, J. - LE FEVRE, E, “Inteligencia arti-
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ficial y trabajo. Construyendo un nuevo paradigma de empleo’, Ed.
Astrea - DPI Cuantico - IALab - IModev, Buenos Aires, 2019, p. 10.
(3) Ver https://confilegal.com/20197013-china-y-estonia-

Asi, y en respuesta a la pregunta con la que se
comenzo este articulo, entiendo que la firma digi-
tal es factica y juridicamente una firma certificada.
Pero, incluso cuando no quiera otorgarsele este
caracter —discutiéndolo en un plano netamente
tedrico—, no existiria una consecuencia juridica
practica. Esto, en tanto no tendria ninguna dife-
rencia: (i) en el tipo de documento: sequiria siendo
un instrumento privado; ni (i) en la prueba: dada
la presuncion de autoria e integridad que otorga la
firma digital, que resulta muy dificil de derrocar.

En suma, como bien dice el adagio latino, ne-
cessitas non habet legem (la necesidad no tiene

Prometea, un sistema inteligente que tuvo sus
inicios en agosto de 2017 en la Fiscalia General
Adjunta en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario del Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad
de Buenos Aires) y/o jueces robots (Estonia —en
2019— ya se encuentra en la primera fase y prue-
ba piloto del proyecto de jueces robots, es decir,
implementacion de IA para decisiones jurisdiccio-
nales). En similitud, China presentd (en 2019) el
Tribunal de Internet de Pekin, un centro de litigios en
linea en el que un juez de apariencia femenina, con
cuerpo, expresiones faciales, voz y gestos —todo
ello modelado sobre la base de un ser humano que,
incluso, ‘respira’—, basado en la IA, resolvera litigios
simples, aunque en esta primera fase funcionara de
apoyo a los jueces de verdad (3).

Surge asi un interrogante que es de permanen-
te presencia: ¢la revolucion de lo digital, el auge
de los rohots, de la IA, la velocidad incomparable
de los cambios tecnoldgicos, dejaran al mun-
do sin los empleos tradicionales, sin abogados,
médicos, contadores, enfermeros, docentes? ;La
humanidad se encamina a la destruccion de los
puestos de trabajo? ¢Los robots, las maquinas,
reemplazaran a los humanos? Claramente no; la
tecnologia ha venido a complementar y a espe-
cializar los oficios y profesiones.

Por ejemplo, desde la drbita de la IA, su de-
sarrollo propendera al reemplazo de los oficios
0 tareas repetitivas por la automatizacion y pre-
diccidn, pero generard tiempo, recursos y menos
costos a las organizaciones publicas y privadas
para centrar el foco en tareas/desarrollos profe-
sionales mas cualificados y gratificados. Cam-
bia la manera, la forma de trabajo, y transforma
la vida del usuario. EI ejemplo que sin dudas
mds nos enorgullece en Latinoamérica es el de
Prometea, no solo por su impacto en las expe-
riencias aplicadas en organizaciones judiciales,
sino porque surge de un equipo de innovacion y
transformacion dentro del propio @mbito publico.
Este desarrollo fue recientemente adoptado por
la Corte Constitucional de Colombia en su version
“Pretoria”.

El reto se encuentra en la capacidad para cap-
tar la magnitud-velocidad del cambio y cémo
adaptarse a este nuevo tiempo.

La sociedad del conocimiento es la sociedad de
la informacidn, del dato, de su seleccidn, critica y
tratamiento, lo que provoca dar luz al conocimien-
to. "La sociedad crea datos y mas datos y cada
vez existen mas dispositivos y mas eficientes
para almacenarlos. Los datos son vistos como

desarrollan-jueces-virtuales-basados-en-inteligencia-artificial-
para-resolver-demandas-de-cantidady.
(4) MONLEON-GETINO, Antonio, “Elimpacto del big-data en la so-

ley) (14); si el derecho no atiende a la naturaleza
real de las cosas, la realidad termina por prevale-
cer. Ademas, las cosas son lo que son, con inde-
pendencia del rétulo que se les imponga. Dadas
las caracteristicas propias de la firma digital,
resulta indistinto que quiera o no otorgdrsele ex-
presamente y en forma universal el cardcter de
firma certificada.

una infraestructura o un capital en si mismos
para la organizacion ya sea publica o privada que
disponga de ellos” (4). Actualmente presencia-
mos el desarrollo de la big data y la economia del
conocimiento, donde el dato se ha transformado
en un factor de produccion.

“Los profesionales del derecho
tienen el desafio de bucear en
el paradigma de los liderazgos
situacionales o transformadores,
potenciando el carisma, el
pensamiento critico, la motivacion,
el estimulo intelectual, el
pensamiento innovador, la
inteligencia emocional/social, el
pensamiento computacional y la
consideracion hacia el otro”.

Frente a este escenario, el éxito futuro depen-
derd de como gestionemos esta realidad, permi-
tiendo mejorar la vida laboral, la productividad
y una mejor calidad de vida personal. Tal como
vaticina Richard Susskind, “los lideres del sector
coinciden en que la abogacia estd entrando en un
periodo de transformacion [...], mi propio pensa-
miento también ha evolucionado’.

Por tanto, los desafios en la formacion y ejerci-
cio de la abogacia se dan en tres grandes areas:

1. Habilidades y competencias: Los cambios
que la tecnologia ha inaugurado implican nue-
vos saberes, competencias y habilidades, donde
merma o disminuye el trabajo fisico o intelectual
repetitivo y se acentua el conocimiento aplicado.

En cuanto a las habilidades, los profesionales
del derecho tienen el desafio de bucear en el para-
digma de los liderazgos situacionales o transfor-
madores, potenciando el carisma, el pensamiento
critico, la motivacion, el estimulo intelectual, el
pensamiento innovador, la inteligencia emocio-
nal/social, el pensamiento computacional y la
consideracion hacia el otro. Es decir, impera un
enfoque activo, de entusiasmo, de co-creacion,
de competencias compartidas, de innovacion,
capaz de concebir una vision y promoverla, de
resiliencia. Se suma el aprendizaje en nuevos
medios de comunicacidn, nuevos sistemas de
alfabetizacion digital, la interconectividad global
y permanente.

ciedad de lainformacién. Significado y utilidad", Historia y Co-
municacion Social, vol. 20, nro. 2, Universidad de Barcelona,
2015, p. 428; version electrdnica: http.//dx.doi.org/10.5209/



En este marco, aparecen las competencias
transversales, entendidas como aquellas compe-
tencias genéricas que Se relacionan con la puesta
en practica integrada de aptitudes, rasgos de per-
sonalidad, conocimientos y valores adquiridos.
Al respecto, en 2015, REFLEJAR (5), en el docu-
mento de fundamentos del plan de accién para
la concrecion de la curricula de las Escuelas que
lo integran, en la tematica sobre el perfil del juez,
enunciaba la necesidad de dar valor y desarrollar
competencias y habilidades transversales, o no
juridicas.

“Para la academia, el desafio
se encuentra en modificar
sustancialmente las curriculas,
principalmente incorporando
nuevos saberes, competencias
y habilidades que permitan el
desarrollo de graduados insertos
en un mundo que camina con la
tecnologia”.

Es decir, estas competencias transversales im-
plican competencias técnicas: el conocimiento
técnico juridico y procesal; competencias relacio-
nales, que hacen a la flexibilidad en las relaciones
interpersonales, como la gestion del conflicto, la
capacidad de escucha y empatia; competencias
funcionales: trabajo en equipo, interdisciplinarie-
dad, cooperacion, colaboracion, autogestion, pla-
nificacion, adopcion de decisiones permanentes
y gestion de la informacion; competencias anali-
ticas, que son aquellas habilidades intelectuales
de andlisis y sintesis para realizar las tareas de
manera eficaz; y competencias personales: esto
es, un alto sentido ético, ser capaz de aprender
y actualizarse permanentemente, ser flexible. Se
sintetiza en la confiabilidad, integridad, aprendizaje
permanente, comprension e integracion social (6).

En sintesis, como nos ensefia Ana Catalano
(OIT), “la exigencia de capacidades abiertas al
aprendizaje permanente y a la transmision de
saberes y de experiencias. Estas nuevas com-
petencias implican capacidades cognitivas mas
sofisticadas, capacidades de interpretacion, de
traduccion a algoritmos y férmulas codificadas
para la programacion de equipos inteligentes. Los
trabajadores deben ser capaces de integrar co-
nocimientos que proceden de diversas dreas de
estudio y actuacion, de generar juicios criticos a
partir de informaciones que pueden ser incomple-
tas o limitadas para tomar decisiones que involu-
cran valoraciones éticas, sociales y productivas.
Se les exige autonomia y autorresponsabilidad
por sus actos. Se les requerird competencias o
habilidades cognitivas que superan la formacion
meramente técnica. Son ‘metacapacidades’ ‘que
estdn mads alla del aprendizaje de contenidos, de
técnicas y de procedimientos” (7).

2. Nuevos espacios curriculares en las univer-
sidades: La formacion académica universitaria
implica una trayectoria del conocimiento, la dis-
ciplina y la prdctica cientifica. Las competencias
técnicas deben ser actualizadas en forma per-
manente conforme a los nuevos retos, desafios,
empleos y conflictos sociales que aparecen en
las sociedades. Esto implica que las universida-
des y las politicas educativas universitarias de-
berdn ser empaticas y flexibles a las demandas
constantes y renovadas a partir de los cambios
e impactos que la tecnologia estd realizando. Ello
no escapa a las carreras de abogacia, donde, por
ejemplo, se debe pensar en la incorporacion del
pensamiento computacional, el conocimiento de
las tecnologias emergentes, la ética en el uso de
la IA, las nuevas dimensiones de la identidad y la
ciudadania digital, los procesos digitales y sus
formas de manifestarse, entre muchas otras in-
novaciones. Ello, principalmente, porque el prin-
cipal rol del operador juridico es resolver efectiva
y dgilmente los problemas de los ciudadanos, lo
cual estd obligandonos a repensar el ejercicio de
la profesion.

rev_HICS.2075.v20.n2.51392.

(5) REFLEJAR es el Instituto de Capacitacion Judicial de las
Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires de
la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Provin-
cias y Ciudad Auténoma de Buenos Aires (JUFEJUS).

(6) Se puede profundizar sobre las competencias en PERE-

Alejandra M. Alliaud
LLM por la CWSL; especialista en

Derecho Penal; profesora adjunta
interina UBA; jueza nacional en lo
Criminal y Correccional.

l. Introduccién. La nueva normalidad
en la justicia penal 2020

esde marzo de 2020 a la fecha, todos nos

hemos visto enfrentados a la cuestion de

coémo desarrollar nuestras actividades coti-
dianas, personales y profesionales en un nuevo
contexto.

En lo que atafie al trabajo desde los tribunales, la
llamada nueva normalidad nos ha puesto en situa-

DA GAMEZ, F. J., "Reflexiones sobre competencias y sobre la
competencia decisoria de los futuros jueces en la Escuela Ju-
dicial espafola’, Revista de Educacicdn y Derecho (Education
and Law Review), nro. 3, octubre/2070.

(7) CATALANO, Ana, “Tecnologia, innovacion y competen-
cias ocupacionales en la sociedad del conocimiento’, OIT,

cién de desarrollar diferentes estrategias a través
de herramientas hasta ahora poco utilizadas para
poder continuar con la investigacion y el juzga-
miento de conductas refiidas con la ley penal.

Los tribunales —fiscalias, defensorfas, aboga-
dos de la matricula, juzgados— son los llamados
a poner en movimiento el proceso, de acuerdo con
el derecho procesal penal en tanto resulta ser ‘la
rama del orden juridico interno de un Estado, cu-
yas normas instituyen y organizan los organos
publicos que, cumplen la funcion judicial penal del
Estado y disciplinan los actos que integran el pro-
cedimiento necesario para imponer y actuar una
sancion o medida de seguridad penal” (1).

Desde algunos afios a esta parte el sistema de
administracion de justicia penal tradicional se ha
visto puesto en jaque con las reformas procesales
—desde la incorporacion de un verdadero proceso
adversarial y el sistema de flagrancia— que obligd

(1) MAIER, Julio B. J., “Derecho procesal penal. Fundamen-
tos’, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1996, t. 1,22 ed., p. 75.

(2) CADH, art. 8°. Garantias judiciales: 1. Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indepen-

diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, enla
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter. 2. Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
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“La formacion profesional adquiere, en el mun-
do actual, un cardcter estratégico. Es el instru-
mento privilegiado de la formacién continua o a
lo largo de la vida. También constituye un pivote
del desarrollo econdmico sostenido y del empleo
decente” (8).

3. Nueva organizacidn o conformacion de estu-
dios juridicos transversales: Fundamentalmente
con especializacién en politicas de cumplimien-
to normativo (compliance). La incorporacién de
la interdisciplina, las pautas del marketing, los
servicios de cloud computing, la gestion digital
de escritos y el trabajo en equipo respaldan los
nuevos desafios para la eficiencia y calidad del
servicio juridico. El reto, en sintesis, es conocer
los nuevos modelos de negocios, el mundo del
conocimiento, las nuevas formas juridicas que
aparecen: identidad digital, validaciones, perfila-
mientos, entre muchas otras, y principalmente la
incorporacion de estas nuevas tecnologias en los
despachos juridicos y en las dependencias judi-
ciales.

En conclusion, lejos de pensar que las profe-
siones liberales, como la de la abogacia, van a
ser suplantadas y eliminadas en un futuro proxi-
mo, considero que ellas deben ser centrales en
el aporte a los desafios de la vida digital. La
tecnologia es una herramienta, es complemen-
taria al desarrollo profesional, en este caso, de
los abogados u operadores del derecho. Un pri-
mer desafio se encuentra no solo en las com-
petencias curriculares juridicas que deberén ser
adaptadas conforme a los nuevos institutos o
herramientas procesales digitales, sino en incor-
porar nuevas competencias y habilidades para
comprender, interactuar y protagonizar la vida
digital. La sociedad debe preparar a las nuevas
generaciones.

La capacidad digital se mide en el uso de la big
data. La generacion, la gestion, la sistematizacion
y lainterpretacion del dato es la llave de la innova-
cion y de las ventajas competitivas.

2018, documento 22, p. 5.

(8) CATALANO, Ana, “Tecnologia, innovacion y competen-
cias ocupacionales...’, ob. cit., p. 37.

(9) Entrevistaa BOFARULL, Ivan, rev. Retina del 15/07/2020,
El Pais, version electrénica: https.//retina.elpais.com/reti-
na/2020/07/15/innovacion/1594846081_302837.html. lvan

a los tribunales a desarrollar modelos mas traspa-
rentes y eficientes de justicia.

Celebro que a partir de esas reformas los jueces
nos hayamos visto obligados a resolver las cues-
tiones para las que hemos sido llamados de cara
a las partes y sobre todo a quienes van dirigidas
nuestras resoluciones: victimas e imputados. Es
que esas reformas no son mas que lo que la Cons-
titucion reclama, un sistema de administracion de
justicia que se desenvuelva en contexto de orali-
dad, publicidad, concentracion, celeridad, contra-
diccion e inmediacion.

El contexto mundial de principios de 2020 ha
profundizado esa coyuntura, no solo a nivel local
0 nacional, sino también a nivel regional. Es que,
ademas de la oralidad, la informalidad y el ejercicio
de diversos procesos novedosos como los que van
de la mano de la oportunidad nos ha exigido que
todo eso se desarrolle —a riesgo de ralentizar los
procesos— a través de diversas plataformas tecno-

suinocencia mientras no se establezca legalmente su culpa-
bilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho
del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, sino comprende o no habla el idioma del juzgado

El ecosistema digital nos interpela con estas
exigencias y debe ser escuchado desde los di-
versos ambitos. Para la academia, el desafio se
encuentra en modificar sustancialmente las cu-
rriculas, principalmente incorporando nuevos sa-
beres, competencias y habilidades que permitan
el desarrollo de graduados insertos en un mundo
que camina con la tecnologia. La interdisciplina-
riedad y la colaboracion de distintas ciencias y
saberes permitirdn tener un mayor conocimiento
y una mejor respuesta a los requerimientos que
se atraviesan.

Ivan Bofarull, hace unos dias, expresaba que ‘la
disrupcidn es una forma de innovacién, ya que es
un proceso que crea un valor nuevo. Ademds, es
un tipo de innovacion que hace que lo anterior se
vuelva obsoleto, ya sea un producto, un servicio o
un habito. La disrupcién provoca un reemplazo.
Por eso, en el entorno actual de la COVID-19 es
crucial la disrupcion: al cambiar muchos ambitos
de manera forzada, hay una ventana que nos invi-
ta a ese reemplazo’ (9).

Desde este contexto, podemos decir que va-
mos desde la innovacion impuesta a la transfor-
macion consensuada. La realidad actual nos em-
puja a los profesionales del derecho a asumir un
rol activo, de tutela preventiva, continua, eficaz,
enérgica, anticipatoria, temprana, dindmica, rapi-
da, flexible, vigorosa, colaboradora; a ser agentes
de cambio social. Es decir, asumir una responsa-
bilidad social-digital.

Dicha responsabilidad contribuye a forjar una
sociedad ética, solidaria y democratica. La solida-
ridad es responsabilidad, y esta se traduce en un
compromiso ético ante la historia. Una sociedad
ética es una sociedad regida por la solidaridad. La
solidaridad expresa la condicion ética de la vida
humana.

Bofarull es el maximo responsable de innovacién de Esade
y ha sido codirector del Challenge for Business Innovation de
elBullifoundation. Ademas, fue asesor para estrategia global
en la Georgetown University y es ponente habitual de innova-
cion disruptiva en foros como el Mobile World Congress, Lego
Education o MIT Solve, entre otros.

|6gicas que impiden que la inmediacion sea fisica,
pero que contindan exigiéndola.

Desde esa situacion es que escribo estas lineas,
convencida ademés de la necesidad y la obliga-
cién de que los jueces continuemos con nuestras
tareas —aun cuando no estemos en la sala de au-
diencias— y que ello se desarrolle conforme a las
garantias constitucionales que el proceso penal
reclama.

Es desde esa nocion rectora que en lo que sigue
postularé que es posible continuar administrando
justicia desde las plataformas virtuales porque
ellas nos permiten la contradiccion y la inmedia-
cion sin merma alguna para las garantias de aque-
[los sometidos a proceso, puesto que el derecho
de defensa en juicio continda siendo un continuo
en el proceso.

Y por ello es por lo que en lo que sigue haré hin-
capié en como es posible garantizar ese derecho,
aun a través del uso de plataformas virtuales.

Il. Del derecho de defensa en juicio (2)

El derecho de defensa en juicio en el contexto
de un proceso penal reclama al mismo tiempo
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varias cuestiones: conocer la imputacion (3), co-
nocer cual es la evidencia de cargo, tener acceso
al consejo de defensa técnica, tener la posibilidad
de ejercer la defensa de manera personal, tener la
posibilidad de contradecir la evidencia de cargo, de
negar los hechos o en su caso plantear que ellos se
desarrollaron de manera distinta a lo que sostiene
la acusacion (dicho en breve: tener la posibilidad
de plantear una teoria del caso distinta a la de la
acusacion).

Esto que Binder denomina “garantia del he-
cha” (4) es lo que también sefialaba Maier: “para
que alguien pueda defenderse es imprescindible
que exista algo de que defenderse: esto es, algo
que se le atribuye haber hecho u omitido hacer, en
el mundo féctico, con significado en el mundo juri-
dico, exigencia que en materia procesal se conoce
como imputacion” (5).

El derecho de defensa incluye el de contar con
la asistencia gratuita de un traductor o intérprete,
si no comprende o no habla el idioma del tribu-
nal (art. 8, inc. 2°, apart. a], CADH) y sobre ello
la Corte IDH establecié que consiste en asegurar
que las personas “puedan comprender y hacerse
comprender en los procedimientos legales [..],
facilitdndoles intérpretes u otros medios eficaces
para tal fin" (6).

En la misma sentencia la Corte IDH, interpre-
tando el derecho a conocer la imputacion, indico
que "el Estado debe informar al interesado no so-
lamente de la causa de la acusacion, esto es, las
acciones u omisiones que se le imputan, sino tam-
bién las razones que llevan al Estado a formular la
imputacion, los fundamentos probatorios de ésta y
la caracterizacion legal que se da a esos hechos”;
y que esta informacion debe ser “expresa, clara,
integral y suficientemente detallada para permitir
al acusado que ejerza plenamente su derecho a la
defensa y muestre su version de los hechos” (7).

También el derecho de defensa en juicio engloba
el derecho a tener un juicio rapido y sin dilaciones,
tener la posibilidad de contradecir esa prueba de
cargo, proponer y aportar evidencia distinta confor-
me a su propia teorfa del caso, tener la posibilidad
de conocer la resolucion a la que el tribunal arriba,
derecho a la correlacion entre los hechos imputa-
dos y los hechos por los que recae la condena (8)
y tener la posibilidad de solicitar la revisién de la
resolucion a la que se arriba. Asi, todos esos de-
rechos devienen necesarios ante el derecho de
defensa en juicio.

Conocido es que el derecho de defensa en juicio
esta exigido por el art. 18 de la CN, asi como por
los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, ahora jerarquia de constitucional (art. 75,
inc. 22, CN). Y de tal modo lo viene sosteniendo
la CS desde antafio, interpretando el art. 18 de la
CN, tal como lo sefialara en “Tarifefio” (9), al indicar
que las formas sustanciales del juicio requieren de
acusacion, defensa, prueba y sentencia. Y nétese
aqui que "Juicio y sentencia [pueden considerarse]
sinénimos, en tanto la sentencia de condena es el
juicio del tribunal que, al declarar la culpabilidad del
imputado, determina la aplicacion de la pena” (10),
lo que me lleva a afirmar sin embargo que no pue-
de imponerse una pena sin Un proceso previo guia-
do por el derecho procesal penal.

Lo dicho encuentra correlato en lo dispuesto por
la Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos, la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos y la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos. La Corte IDH ha sentenciado
que las garantias judiciales contenidas en el art. 8°
de esta Ultima se refieren a la exigencias del de-
bido proceso, que identificé como el “conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias
procesales, a efectos de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus de-
rechos ante cualquier tipo de acto del Estado que
pueda afectarlos” (11).

Tal como lo habia sefialado la CS en el leading
case ‘Mattei” (12) a mediados del siglo pasado,
la Corte IDH ha interpretado ‘la ahora contenida
constitucionalmente cldusula del plazo razonable”
indicando que “debe medirse en relacion con una
serie de factores tales como la complejidad del
asunto sometido a proceso, la conducta del incul-
pado y la diligencia de las autoridades competen-
tes en la conduccion del procesa’ (13).

Es que ya Maier sostenia que ‘La reglamen-
tacion rigurosa del derecho a ser oido no tendria
sentido si no se previera también, que la sentencia
solo se debe expedir sobre el hecho y las circuns-
tancias que contiene la acusacion, que han sido
intimadas al acusado y, por consiguiente, sobre
aquellos elementos de la imputacion acerca de los
cuales él ha tenido oportunidad de ser oido. Todo
aquello que en la sentencia signifique una sorpresa
para quien se defiende y sobre lo cual elimputado y
su defensor no se pudieron expedir, lesiona el prin-
cipio estudiado’ (14).

Recuérdese que la CS resolvié en “Benitez” (15),
interpretando el art. 8.2.f, CADH, que también for-
ma parte del derecho de defensa en juicio la opor-
tunidad de control que sobre la prueba de cargo
debe contar cualquier imputado. Esa garantia la
hizo extensiva la Corte IDH para quienes aparecen
como victimas de los hechos del proceso (16).

Sobre el nemo tenetur la Corte IDH aclar6 que
ademas se tiene que respetar “en procedimientos
0 actuaciones previas o concomitantes a los pro-
cesos judiciales que, de no someterse a tales ga-
rantias, pueden tener un impacto desfavorable no
justificado sobre la situacion juridica de la persona
de que se trata” (17).

Del mismo modo en el que se ha expedido la CS
en Fallos 329:4248 |a Corte IDH ha indicado que el
derecho a una efectiva defensa técnica incluye que
el defensor pueda asesorar al investigado sobre
sus deberes y derechos, la posibilidad de ejercer
recursos contra actos que afecten sus derechos,
ejecutar un control critico y de legalidad en la pro-
duccion de pruebas, asi como ademds que el in-
vestigado tenga acceso a la defensa técnica desde
el momento en que se ordena una investigacion
sobre su persona, en particular en la diligencia en
la que se recibe su declaracion (cf. Corte IDH, caso
“Barreto Leiva vs. Venezuela', pérrs. 61y 62).

Tal vez la garantia mds interpretada por la Corte
IDH ha sido la que indica que cualquier imputado
tiene derecho a recurrir una sentencia, sin perjuicio
del nomen iuris del recurso, pues “lo importante es
que dicho recurso garantice un examen integral de
la decision recurrida” (18).

lll. De aquello que fue hecho. La
serendipia: la pandemia acabé con la
lucha por el dominio del expediente

A partir del contexto de aislamiento y del ASPO
en particular (DNU 297/2020 y ss.) los jueces
fuimos llamados a idear formas distintas para
continuar con nuestra actividad, justamente para

o tribunal; b) comunicacion previa y detallada al inculpado de
la acusacion formulada; c) concesion al inculpado del tiempo
y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;
d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable
de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado
no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de
interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser
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obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3.
La confesion delinculpado solamente es vélida si es hecha sin
coaccion de ninguna naturaleza. 4. Elinculpado absuelto por
una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por
los mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser publico, salvo
enlo que sea necesario para preservar los intereses de la justi-
cia. Su sistematizacion y alcance encuentra concordancia con
elart. 14 del PIDCPy arts. 10y 11 de la DUDH.

(3) MAIER, JulioB. J.,0b. cit,, ps. 553y ss.

(4) BINDER, Alberto, “Elogio a la audiencia oral y otros ensa-
yos”, Ed. UNAM, Nuevo Ledn, 2014, p. 23.

(5) MAIER, JulioB. J.,ob. cit., ps. 553y ss.

no demorar los procesos a propésito del derecho
de todo imputado a tener un pronunciamiento en
tiempo y forma. Desde ese lugar y profundizando
en el uso de diversos sistemas tecnoldgicos como
el Lex 100, por ejemplo (que es el sistema infor-
matico utilizado por la Justicia Nacional), prosegui-
mos con la tramitacion de las causas continuando
con los actos propios de nuestra funcion. Por ello
desde el mes de marzo continuamos con nuestra
labor llamando a prestar declaracién indagatoria a
aquellas personas que entendiamos que reunian
los requisitos del art. 294 del Cod. Proc. Penal,
corriendo la vista por el art. 180 del Céd. Proc.
Penal, resolviendo luego de las indagatorias que
se habian producido, corriendo las vistas por los
arts. 346 y 349 del Cod. Proc. Penal, resolviendo
excarcelaciones, pedidos de morigeracion, de de-
tencion, concediendo apelaciones y resolviendo
reposiciones, atendiendo los turnos de habeas cor-
pus 'y demas labores propias de la funcion.

Todo esto, claro estd, no se efectud llevando ni
trayendo ningun expediente ni hacia ni desde nin-
gun lugar, ni con presentaciones en papel dejadas
en las mesas de entradas de los juzgados, sino
efectuando todos los trdmites necesarios a través
del propio sistema informatico. En algunos casos,
ademads se avis6 a las partes via correo electrénico
o con un llamado telefénico de modo de alertarlas
sobre lo resuelto en el proceso. También, en otros
casos se les remitié a los interesados una copia
de la resolucion via e-mail o telefénica cuando por
alguna razon los sistemas publicos o incluso los
privados a través de los que los abogados de la
matricula acceden al Lex 100 por alguna razén les
impedia tener acceso a lo resuelto o a otras piezas
procesales necesarias.

Del mismo modo comenzo a trabajarse con la
Policia ya que las elevaciones de los sumarios
fueron realizadas de modo virtual, escaneando lo
actuado en papel y remitiendo los sumarios y las
actuaciones complementarias de esa manera des-
de las comisarias a los juzgados y las fiscalias. Y
otro tanto se hizo desde de los distintos juzgados,
digitalizando todo lo que estaba en papel para que
quien consultase los expedientes via remota tuvie-
se acceso a la totalidad de las piezas que integran
la causa.

“Es posible continuar
administrando justicia desde las
plataformas virtuales porque ellas
nos permiten la contradiccion y
la inmediacion sin merma alguna
para las garantias de aquellos
sometidos a proceso, puesto que
el derecho de defensa en juicio
continda siendo un continuo en el
proceso’”.

Con ello nos aseguramos de que todo expedien-
te en papel 0 aquellas actuaciones no digitalizadas
lo estuvieran de modo que cualquiera de las partes
o de los autorizados a ver el expediente pudiera ac-
ceder a él 'y conocer la evidencia reunida hasta el
momento, asf como las resoluciones que se habian
tomado y también las peticiones que se habian
efectuado.

Répidamente nos dimos cuenta de que, si bien
afos de estudio universitario y de trabajo nos ha-

(6) Corte IDH, 26/11/2008, “Tiu Tojin vs. Guatemala”, serie C,
nro. 190, pérr. 100.

(7) CorteIDH, 07/09/2004, “Tibivs. Ecuador”, serie C, nro. 114,
parr. 187.

(8) Sobre ello CIDH, 26/05/2005, “Fermin Ramirez vs. Guate-
mala”.

(9) Fallos 325:2019

(10) MAIER, JulioB.J., ob. cit., p. 478.

(11) Corte IDH, “Garantias Judiciales en Estados de Emer-
gencia” (arts. 27.2, 25y 8 CADH, opinién consultiva 0C-9/87,
06/10/1987, serie A, nro. 9, pérr. 27).

(12) Fallos 272:188

(13) Corte IDH, 01/02/2006, “Lopez Alvarez vs. Honduras", se-

bian acostumbrado a pasar el papel de las hojas de
los expedientes con los dedos —al mejor estilo de
“El nombre de la rosa” de U. Eco— era también posi-
ble “tomar vista” y ‘conocer” una causa a través de
lo subido a esas plataformas.

Cuando hablo aqui de plataformas hago referen-
cia al Lex 100 por las razones antes mencionadas,
pero es posible de afirmar eso respecto de cual-
quier sistema informatico que permita a todos los
intervinieres no solo ver sino también subir peticio-
nes, por ejemplo. En el mismo sentido, podria pen-
sarse en el sistema SIMP utilizado por todos los
6rganos de justicia de la provincia de Buenos Aires
(fiscalias, defensorias y juzgados de garantias) y
del sistema Augusta utilizado por los 6rganos de
juicio de la provincia de Buenos Aires, por citar solo
algunos.

Una ventaja adicional de estas plataformas es
que el expediente papel ya no resulta renén de nin-
guna de las partes ni tampoco de los jueces: que Si
puede 0 no verse, que si esta a despacho o no lo
estd, que si puede consultarse o no en un horario
determinado, que “justo pasd a resolver’, y demds
frases con las que todos nos hemos moldeado en
una tradicion escrituraria y que de algin modo per-
petuamos en el tiempo ya no es posible pronunciar.
Nadie veta la posibilidad a nadie de acceder al ex-
pediente digitalizado y esto permite que las partes
y los juzgados puedan al mismo tiempo trabajar
sobre €él.

El expediente se ha democratizado. Las plata-
formas y la existencia de un expediente digital o
digitalizado brindan a fiscalias, defensas y juzga-
dos la posibilidad de tener un acceso igualitario.
Nadie resulta duefio/a del expediente. Nadie le
dice a nadie que no puede verlo 0 que tiene que
esperar su turno para poder hacerlo. La pandemia
rompi6 ese dominio exclusivo y excluyente sobre
el expediente.

Acaso esta serendipia nos permita reflexionar
y avanzar hacia modelos de recopilar evidencia
en las investigaciones preliminares diferentes, en
donde el papel no sea lo determinante ni el rehén
de demostraciones de poder.

IV. Del aislamiento, la feria judicial y
la posicion de las defensas publicas y
particulares

A partir del contexto de aislamiento y del ASPO
en particular (DNU 297/2020) los jueces fuimos
llamados a idear diferentes formas de continuar
con nuestra actividad justamente para no ralen-
tizar el derecho de todo imputado a tener un pro-
nunciamiento en tiempo y forma, cumpliendo con
el mandato de la maxima autoridad judicial que
mantuvo la feria judicial hasta el mes de julio del
corriente afio.

Sin embargo, desde las defensas, tanto las
publicas (defensores oficiales) como las de con-
fianza (defensores particulares), comenzaron a
realizarse planteos que tenian como objeto la no
continuacion del trdamite de las causas mientras
continuara la feria judicial, aun cuando la Cdmara
del fuero ya habia postulado la posibilidad de con-
tinuar con el trédmite de las actuaciones aun en los
casos de causas en las que no hubiera personas
detenidas (19).

Ante esas peticiones, las distintas salas de la
Cémara Nacional en lo Criminal y Correccional,
entre los meses de mayo y julio de este afio,
fueron rechazando las presentaciones aludiendo

rie C, nro. 141, parr. 132.

(14) MAIER, J. B., ob. cit., p. 568.

(15) Fallos 329:5566

(16) Corte IDH, 30/05/1999, “Castillo Petruzzi y otros vs.
Pery”, serie C, nro. 52, parr. 155.

(17) Corte IDH, 27/11/2003, "Maritza Urrutia vs. Guatemala”,
serie C, nro. 103, parrs. 120y 121.

(18) Corte IDH, "Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, parr. 165
y 23/11/2012, “Mohamed vs. Argentina’, serie C, nro. 255
parr. 100.

(19) Buenos Aires, 12 de mayo de 2020. A partir de lo dis-
puesto en el Decreto 459/2020 del Poder Ejecutivo Nacio-
nal (continuidad del aislamiento social, preventivo y obliga-



a diversos motivos, tal como se ejemplifica con
algunas de las resoluciones que fueron tomadas.

a) Sala |, CNCrim. y Correc. 63500/2019/CA1,
“G. C; V. - Mal concedido JNCrim. y Corr. N° 23,
del 09/06/2020, donde intervino ante un planteo
efectuado por la defensa oficial por la convocato-
ria a prestar declaracion indagatoria.

En la resefia explicaron los jueces que el agra-
vio de la defensa se circunscribia a que ‘la ma-
gistrada de grado omitid expresar los motivos por
los cuales se verifican los supuestos de excep-
cion que habilitan la continuidad del proceso en la
feria extraordinaria por la propagacién de la pan-
demia ‘COVID-19', cuyo objeto procesal es ajeno
a las especificaciones de las acordadas 14/2020
y 16/2020 de la CS" y que “tampoco presenta al-
guna particularidad que merezca su urgente tra-
mitacion”.

En su resolucion, los jueces entendieron, al
contrario de la defensa, que “la jueza de grado ha-
bilit la feria brindando las razones por las cuales
debia continuarse con la prosecucion de la inves-
tigacion y, ademds, su decision luce ajustada a
las facultades acordadas el 27 de abril pasado
por esta Cdmara, mediante la cual expresamente
se autorizd la practica de actos procesales re-
motos, en causas sin detenidos, cuando el juez
los considere adecuados para la continuidad del
servicio de justicia, conforme a los lineamientos
de los puntos 4 y 5 de la acordada 13/2020 de
la CS". Argumentaron que “entender las ejemplifi-
caciones puntualizadas en esas disposiciones de
un modo restrictivo, como pretende el recurrente,
contrarfa el espiritu de brindar un adecuado servi-
cio dejusticiay conculca el derecho de la persona
sometida a proceso a ser juzgada sin demoras in-
necesarias y en un plazo razonable”.

Y tajantemente sefialaron: “[e]n todo caso, no
impulsar un proceso durante este periodo es lo
que admitirfa el andlisis por esta Alzada (art. 151
del Reglamento para la Jurisdiccion Criminal y
Correccional). En el caso, es la propia defensa la
que intenta paralizar el estado de las actuaciones,
que claramente va en detrimento de un efectivo
gjercicio de sus derechos, por lo que su planteo
aparece direccionado a evitar el avance de la
investigacion y cuestionar por esta via, la convo-
catoria de su asistida a prestar declaracion inda-
gatoria, lo que admite en su presentacién, como
irrecurrible”.

b) Sala IV, CNCrim. y Correc. 77955/2019, "Ta-
quichiri Villaroel, H. G. s/ habhilitacion de feria”,
rta. 17/06/2020, en la que la intervencion se pro-
dujo por la apelacion de la defensa oficial contra
el auto que hahilitd la feria extraordinaria para
el tramite de las actuaciones y ordend recibir la
declaracion indagatoria del imputado. Alli sostu-
vieron los jueces: ‘la decisién de fecha 3 de ju-
nio de 2020, por medio de la cual se rechazoé la
oposicion planteada por la defensa y se estuvo
a la habilitacion de la feria extraordinaria y a la
declaracion indagatoria dispuesta (decreto del
1 de junio de 2020) ‘que se llevaria a cabo una
vez que las partes informaran la plataforma a tra-
vés de la cual se celebraria la audiencia’, carece
de entidad para generar un gravamen irreparable
en los términos del art. 449 del Cdd. Proc. Penal,
pues se trata de materializar la convocatoria del

imputado para que ejercite su primer acto perso-
nal de defensa. En consecuencia, corresponde
declarar erroneamente concedida la impugnacion
(art. 454, primer parr,, del Cod. Proc. Penal)".

c) Sala VI, CNCrim. y Correc. 58758/2019/1/
RH1, "D. B.,G., queja s/ habilitacion de feria’, rta.
el 18/06/2020, luego de la presentacion directa
por la defensa oficial quejandose por la habita-
cién de feria.

“El trabajo remoto garantiz6
durante este tiempo a los
imputados la asistencia legal,
la posibilidad de contar con un
traductor o intérprete, el conocer la
imputacion, la asistencia técnica, el
derecho a interrogar a los testigos,
el nemo tenetur, el derecho a ser
escuchado y el de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior.”

En ella se sostuvo “Pese al esfuerzo argumen-
tativo, no se comprende cudl es el agravio que la
decisién provoca a su asistida. Mas alld de haber
echado mano a protocolos y reglamentos, no ha
demostrado —ni tampoco alegado en concreto—
de qué modo sus intereses podrian verse menos-
cabados si se continuara con la sustanciacion del
sumario de forma digital y remota. Se advierte,
en cambio, que la via intentada tiene por finali-
dad mantener la paralizacion del sumario para
alcanzar la prescripcion de la accion penal, lo
que en modo alguno puede ser admitido. Es pre-
cisamente la posibilidad de que, en poco tiempo,
aquella quede extinta lo que conduce a calificar
este asunto como urgente y, asi, torna imperioso
la continuacion del trdmite. Por otro lado, en lo
que respecta a la ausencia de un requerimiento
de habilitacién por parte del acusador publico,
mas alld de que a nuestro criterio el magistrado
conserva la facultad de hacerlo de oficio, tampo-
co se vislumbra un gravamen porque, al haberse
corrido vista a aquél, podria articular el cuestio-
namiento que estime pertinente de considerarla
improcedente”.

d) Sala VI, CNCrim. y Correc. 32888/2019,
‘S., S. 0. y otros s/ casacién”, JNCrim. y Corr.
N° 16, rta. el 03/07/2020, luego de un planteo
de los abogados de la parte querellante. Ante
el planteo se sostuvo que, “a diferencia de las
ferias judiciales ordinarias (cfr. Ac. 33/77 de la
CS), la presente posee cardcter extraordinario
y excepcional, no solo porque su extension ya
superd con holgura la de los recesos anuales
de enero y julio, sino también por la incertidum-
bre existente respecto de los tiempos en que
finalizard y se retomard la actividad judicial de
forma presencial, ya sea parcial o total. Es que
independientemente del nomen iuris que se le
ha otorgado al actual periodo —claramente se
trata de un estado excepcional de trabajo en
emergencia—, no pasa desapercibido que el Alto
Tribunal a través de distintas acordadas precisé
las materias objeto de habilitacion a los asuntos
que no admitieran demora (cfr. acordadas 6, 9,

torio), la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon mediante
acordada n® 14/2020 del dia de ayer, ha prorrogado la feria
extraordinaria ordenada por acordada 6/2020 —y prorroga-
da por acordadas 8, 10y 13 del corriente afio—, desde el 11
al 24 de mayo, ambos inclusive, de 2020. Corresponde en-
tonces a este Tribunal proceder a designar las autoridades
de feria para el fuero en lo Criminal y Correccional Nacional
en el periodo referido —punto 4) de esa Acordada—, “para
atender la mayor cantidad de asuntos posibles—. Ha sefia-
lado la Corte también que, respetando la legislacion aplica-
ble en cada jurisdiccion respecto a la extension de la cua-
rentena, “...se deberan tener en cuenta las caracteristicas
particulares del fuero, de la jurisdiccion o de la sede en las
que se ubican los distintos tribunales, sin poner en riesgo
la salud de las personas involucradas, esto conforme a los
lineamientos fijados en los protocolos anexos—. En la ante-
rior resolucion de designacion de autoridades, esta Cdmara
destacd la labor realizada en el fuero a partir de la incorpo-

racion de diversas herramientas tecnoldgicas, lo cual suma-
do al otorgamiento amplio de claves VPN, ha permitido que
tanto magistrados, funcionarios como empleados desarro-
llen su labor a distancia desde los lugares de aislamiento
(ver informe de Comision de Gestion del 13 de abril pasa-
do) teniendo en cuenta esa instrumentacion de recursos y
el buen resultado obtenido hasta el momento, se considera
posible, amén de necesario, encomendar en la jurisdiccion
el trémite de causas sin detenidos de modo remoto, en linea
con lo dispuesto por la Corte en cuanto ha instado a que,
tanto para la formulacion de presentaciones, como “para la
realizacion de todos los actos procesales” se priorice el em-
pleo de las herramientas digitales disponibles que permitan
la tramitacion remota de las causas —punto 6°—. Por todo
ello, celebrado que fue por medio electrénico —plataforma
de conferencia— Acuerdo General en el que intervinieron
todos los jueces que integran esta Camara, SE RESUELVE:
1.- Todos los Juzgados Nacionales en lo Criminal y Correc-
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y 10 del —en especial puntos resolutivos 4°-),
encomendando a los tribunales de superinten-
dencia de los distintos fueros a que adoptaran
decisiones en similar sintonia”.

Ademéds, el rechazo se fundamentd en que “Asf
esta Camara, en uso de esas facultades de super-
intendencia, mediante los acuerdos generales del
27 de abril y siguientes, recomendo y autoriz6 a
los juzgados de la anterior instancia la reanuda-
cion de todos los procesos (con o sin detenidos)
en los cuales pudieran concretarse los actos de
manera remota, a fin de adoptar las medidas ten-
dientes a evitar la paralizacion de los procesos.
Tarea que fue asumida con compromiso y éxito
por parte de todos los integrantes del fuero tal
como lo refleja el dltimo Informe de Gestion ela-
borado por este tribunal (cfr. https:/www.cij.gov.
ar/nota-37677-Informe-de-la-C-mara-Nacional-de-
Apelaciones-en-lo-Criminal-y-Correccional.html).
Es que la Justicia y, en concreto este fuero penal,
presta un servicio esencial que no puede ni debe
ser suspendido’.

Finalmente, la Dra. Laifio valord: "Ademds, no
puede soslayarse que continuar con la suspension
del proceso, va en detrimento del derecho que toda
persona posee, a que su conflicto con la ley penal
sea resuelto en un plazo razonable, garantia que se
encuentra consagrada constitucional y convencio-
nalmente en nuestro ordenamiento juridico (arts. 18
y 75inc. 22 CN, 8.1 CADH, 9.3 y 14.3.C PIDCyP) y
que ha sido abordada por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion (CS, ‘Mattei' Fallos: 272:188; ‘Casi-
raghi' Fallos: 306:1705; ‘Kipperband' Fallos: 322:369,
‘Mizzatti’ Fallos: 300:1102, entre otros) (cfr. mi voto
causa de esta Sala n® 52.576/2004 ‘Duarte, Nelson,
rta.: 27/12/19)".

e) Del mismo modo resolvieron los jueces que
integraron la sala VIII al intervenir en la apelacion
concedida respecto de la causa CNCrim. y Correc.
8769/2017/CA3, por entender que la intimacién al
imputado para que proporcione su teléfono celu-
lar 0 correo electrénico a efectos de materializar
la indagatoria dispuesta a través de la aplicacion
Zoom carece de entidad para generar un grava-
men irreparable en los términos del art. 449 (20).

f) En la misma senda se manifestaron los jue-
ces de otras Cdmaras: “Entonces bien, en este
marco, a partir de lo concretamente solicitado por
las apoderadas del Banco Central de la Republica
Argentina con invocacion a las garantias consti-
tucionales del debido proceso y la tutela judicial
efectiva (art. 18 CN), se habilité la feria judicial
extraordinaria para la presente instancia recursi-
va. A esos efectos esta Sala se integra para su
actuacion ‘en el contexto actual’ a través de las
herramientas digitales disponibles, mediante el
uso del sistema de gestion judicial Lex 100, al
que tienen acceso todas las partes en condicio-
nes de igualdad (Cfr. acordadas CFCP 6/2020,
7/2020, 8/2020, 10/2020, 11/2020, 12/2020 y
13/2020) [...]. De esta manera debe destacarse
que no ha sido demostrado, ni se advierte, viola-
cién al derecho de defensa en juicio en el marco
de esta modalidad (cfr. en lo pertinente y aplica-
ble sentencias de fondo de causas: FBB 11/2018/
TO1/CFC1, ‘Elisei, Flavio R’ Reg. 488/2020.4,
FSM 33271/2014/TO1/CFC1 'Grageda, Gilberto
R. Reg. 774/20.4 y CFP 11758/2006/T02/CFCS8,
‘Muifia, Luis’ Reg. 811/20.4, dictadas por esta

cional, los Juzgados Nacionales de Menores y el Juzgado
Nacional de Rogatorias, funcionardn para la atencion de
los asuntos enumerados en el art. 149 del Reglamento para
la Jurisdiccion. A tal fin deberdn sujetar su actuacion a los
protocolos aprobados por Acordada 14/2020 “Protocolo y
pautas para la tramitacion de causas judiciales durante la
feria extraordinaria” y “Protocolo referido a la convocatoria
de funcionarios y empleados”. En particular se debera pro-
curar que “‘magistrados, funcionarios y empleados cumplan
sus funciones prioritariamente desde los lugares de aisla-
miento y s6lo de manera presencial cuando sea estricta-
mente necesario y habilitado segln los puntos anteriores”
—punto Il del primero de los protocolos citados—. En caso
de actuacion presencial se ajustara esa labor al "Protocolo
de medidas de prevencion, higiene y sequridad para el Po-
der Judicial de la Nacién por la pandemia de Covid-19". Los
restantes asuntos deberan ser atendidos, mediante la reali-
zacion de actos procesales llevados a cabo en forma remo-

Sala IV respectivamente con fecha 4 de mayo, 9
de junio y 12 de junio, todas del 2020, en la forma
y por los medios descriptos —entre otras—)" (21).

De esa muestra puede concluirse:

1. Que las defensas no han podido determinar
o demostrar de qué modo el trabajo remoto afec-
ta el ejercicio de esa garantia ni desde lo técnico
ni desde lo material.

2. Que no se advierte en las presentaciones
efectuadas por las defensas violacion al derecho
de defensa en juicio (nétese aqui que no estamos
en contextos de juicios orales y publicos donde
posiblemente esa afirmacién requiriese de mayo-
res fundamentos o podrfa no sostenerse).

3. Que incluso no es necesario contar con el
pedido de habilitacion de feria de la parte acusa-
dora (MPF o querella) para que los jueces y juezas
puedan avanzar con el tramite de la causa reali-
zando tareas propias de su funcion o resolviendo
de acuerdo con lo pedido, porque no puede con-
fundirse principio acusatorio con jurisdiccion.

4. Que el llamado a prestar declaracion indaga-
toria o0 a informar los medios disponibles no cau-
sa un gravamen de imposible reparacion ulterior
(art. 449, Cod. Proc. Penal).

Surge del informe de gestion efectuado por la
Oficina de Gestién de la Cdmara de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional que previo a que la
Camara Federal de Casacion Penal habilitara los
sorteos para la radicacion de causas sin dete-
nidos ante los tribunales orales en lo criminal y
correccional ya se habfan acumulado un total de
565 causas sin detenidos con decreto o auto de
elevacion a la espera de que fueran habilitados los
sorteos, a lo que hay que sumarles todas aquellas
elevaciones que si se sortearon durante la feria
judicial (causas con detenidos) (22), lo que sin
ambages permite afirmar que esas conclusiones
fueron compartidas por gran parte de los jueces
que integran el fuero encargado de resolver lo ati-
nente a la investigacion preliminar y que gracias
a esa interpretacion es que sus protagonistas no
se han visto privados de la garantia de obtener un
pronunciamiento en un plazo razonable.

V. A modo de conclusidn: el trabajo
remoto en la instruccion no afecta el
derecho de defensa en juicio

Mds alld de que me encuentro comprendida en
las generales de la ley, puesto que esto que aquf
escribo guarda relacién con lo que he sostenido
a la hora de resolver distintos planteos como los
referidos en el punto anterior, de un analisis de los
conceptos contenidos en la garantia de defensa
en juicio pasados por el tamiz del trabajo remoto
resulta que, en términos generales, sin entrar en
cada caso en particular, no se advierte afectacion
a los derechos del imputado.

Aun via remota el imputado tiene derecho a ser
oido y esto se realiza mediante las plataformas
existentes para ello: Zoom, Google Meet, Jitzi, vi-
deollamada de Whatsapp, llamada telefénica, etc.
Luego lo concerniente a su identidad y su identifi-
cacion se realiza mediante la exhibicion de su DNI
tal como se realiza de manera presencial. Ademas,

ta desde los lugares de aislamiento, a través de los medios
tecnoldgicos disponibles y que se estimen adecuados, con-
siderdndose también en este orden las disposiciones del
"Protocolo y Pautas para la tramitacion de causas judiciales
durante la feria extraordinaria”. (...) También las causas sin
personas detenidas que puedan ser tramitadas y resueltas
bajo las pautas establecidas en el Acuerdo General del 16 de
marzo de 2020y su tratamiento remoto. (...) Firmado: Alber-
to Seijas, Presidente.

(20) Sala VIl, CNFed. Crim. y Correc. 62754/2018/CA2, rta.
18/06/2020. Resolvi6 declarar erréneamente concedida la ele-
vacion fundada en el pedido de la defensa solicitando se recha-
ce el requerimiento de |a parte querellante de habilitacion de
feriay citacion delimputado a prestar declaracion indagatoria.
(21) CFed. Casacion Penal, sala 43, CFP 10247/1998/T01/
CFC7,rta. 17/06/2020.

(22) Fuente: Informe de Gestion publicado en https://www.cij.
gov.ar/nota-37677-Informe-de-la-C-mara-Nacional-de-Apela-
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y como ocurre muchas veces, el imputado puede
remitir luego con el patrocinio de su abogado de-
fensor un escrito con su version de lo sucedido,
que es subido por la parte al sistema informatico.

Justamente via remota es que se aseguro de
que ello suceda en un plazo razonable y que la
feria judicial acordada por una pandemia mundial

(cuyo fin —el de la feria— ahora conocemos, pero
no lo hacfamos entre los meses de marzo/julio)
no echara por tierra esa posibilidad. Todos sabe-
mos de la importancia de los tiempos en un proce-
so penal en donde se pone en riesgo la inocencia
de una persona y de las consecuencias que ese
estado de incertidumbre genera en quienes sufren
la persecucion penal.

ciones-en-lo-Criminal-y-Correccional.html.

(23) "Guia de buenas précticas y recomendaciones para la
celebracion de juicios orales en materia penal y contraven-
cional de manera remota o semipresencial en el fuero Penal,
Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas de la CABA”, Anexo

| delares. 164/2020, publicado en https://consejo.jusbaires.
gob.ar/documentacion/resoluciones/plenario/B1B3EF6-
CCB8459787BD6851D2F370C56?fbclid=IwAR2qdSbGk6liP4
q0Qdd9oFrxRzYU-uub1FPa_3422fGsdUYjSTEfSOPwivw.

También el trabajo remoto garantizd durante
este tiempo a los imputados la asistencia legal, la
posibilidad de contar con un traductor o intérprete,
el conocer la imputacion, la asistencia técnica, el
derecho a interrogar a los testigos, el nemo tenetur,
el derecho a ser escuchado y el de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior.

Si bien la conclusion a la que se arriba se vincula
con la investigacion preliminar, podriamos comen-
zar a pensar en cual podria ser la respuesta que se
darfa al cuestionamiento en el caso de juicios orales.

Una de las posibles respuestas llega de la mano
de la reciente res. 164/2020 (Consejo de la Ma-

gistratura de CABA) del 12/08/2020 por la que se
aprobara la “Guia de buenas practicas y recomen-
daciones para la celebracion de juicios orales en
materia penal y contravencional de manera remota
o semipresencial en el fuero Penal, Penal Juvenil,
Contravencional y de Faltas de la CABA" (23) no
solo dando con ello un aval a lo realizado con el
trabajo remoto a nivel de las investigaciones pre-
liminares y las audiencias previas sino avanzando
hacia la siguiente etapa y proponiendo una guia de
buenas précticas para la realizacion de juicios ora-
les y publicos en forma remota o semipresencial.

Cita online: AR/DOC/2886/2020

Firma digital para abogados de
la jurisdiccion bonaerense

Gaston E. Bielli

Abogado (UNLZ); presidente del
Instituto Argentino de Derecho
Procesal Informatico (IADPI); miembro
del Foro de Derecho Procesal
Electrénico (FDPE); secretario de

la Comision de Informatica del
Colegio de Abogados de la Provincia
de Buenos Aires (ColProBA);
presidente de la Comision de Derecho
Informatico del Colegio de Abogados
de Lomas de Zamora; docente
universitario de grado y posgrado
(UBA - UNLZ - Austral, entre otras);
maestrando en Derecho Procesal
(UNR).

Carlos J. Ordofiez

Abogado (UNMDP); vicepresidente
del Instituto Argentino de Derecho
Procesal Informatico (IADPI);
miembro académico del Foro de
Derecho Procesal Electrénico (FDPE);
secretario del Trib. Trab. N° 4 de

Mar del Plata; docente de grado y
posgrado; doctorando en Derecho
(UNMDP).

l. Introduccion

ediante la disp. 7/2020 de la Subsecretaria
de Innovacion Administrativa dependiente

de la Jefatura de Gabinete de Ministros
(Administracion Publica Nacional), se dispuso a
autorizar al Colegio de Abogados de la Provincia de
Buenos Aires a cumplir las funciones de autoridad
de registro de la autoridad certificante de la Oficina
Nacional de Tecnologias de Informacion (1).

Dicha autorizacion otorga a la mencionada
entidad y, en consecuencia, a todos los Colegios

de Abogados que la componen, la posibilidad de
otorgar certificados de firma digital a sus respec-
tivos matriculados.

La cuestion no es menor, conforme aquf se ex-
pande el universo de incumbencias en las que el
letrado bonaerense podra interactuar, intervenir y
asesorar.

Ahora bien, es necesario que muchos de los suce-
S0s virtuales que se ejecutan mediante estos entor-
nos cuenten con algtn medio de individualizacién
de su generador, vale decir, que permitan determinar
con un considerable grado de certeza de quién ema-
no el documento electrénico en cuestion.

Y la firma digital es la metodologfa de suscrip-
cién consagrada por excelencia en nuestra nor-
mativa de fondo (2).

Ya habiéndonos explayado hartamente en an-
teriores trabajos acerca de la eficacia de la firma
electronica en la legislacion y la jurisprudencia
argentina, en esta oportunidad nos abocaremos
a analizar de forma tedrica y técnica el régimen
vigente de los documentos electronicos suscrip-
tos mediante la tecnologia de firma digital y su
eventual importancia en el quehacer de la futura
praxis profesional (3).

Il. El documento electrénico en el
entramado normativo argentino

Aunque la novedad, a la fecha, sea la firma
digital en si, no podemos dejar de referenciar al
verdadero protagonista en lo que hace a la digita-
lizacion de procesos. Nos referimos al documen-
to electronico.

Se ha concebido el documento, en sentido am-
plio, como todo objeto susceptible de representar
una manifestacion del pensamiento, con prescin-
dencia de la forma en que esa representacion se
exteriorice.

Francesco Carnelutti, eminente jurista italiano,
sefiala que el documento debe plasmar una rela-
cién consecuente entre el autor real y el supuesto,
con el objeto de que exista una representacion es-
tructurada de los hechos. Y para encuadrarlo con
nuestra normativa nacional debemos establecer
que el hecho al que se hace mencidn tiene que ser
idéneo para producir efectos juridicos propios (4).

(1) B0 20/07/2020.

(2) Nobleza obliga, aunque la firma digital revista una efica-
cia juridica aumentada, la firma electrénica sigue siendo la
metodologfa de suscripcion que mas se utiliza en lo que hace
aintercambios comunicaciones y/o transaccionales en la ac-
tualidad.

(3) Para ahondar més en la cuestion de la prueba electroni-
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ca, ver: BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “La prueba electrénica.
Teoriay practica’, Thomson Reuters - La Ley, Buenos Aires,
2019.

(4) CARNELUTTI, F, “La prueba civil’, Ed. Olenik, p. 89.

(5) FALCON, E. M., “Tratado de derecho procesal civil y co-
mercial’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, t. Il, p. 897.
(6) GINI,S. L., "Documentos y documento electrénico’, LA

Pues bien, podemos sefialar que se ha concep-
tualizado el documento electrénico como aquel
que ha sido creado sobre un ordenador, grabado
en un soporte informdtico y que puede ser repro-
ducido, definiéndoselo —también— como un con-
junto de campos magnéticos, aplicados a un so-
porte, de acuerdo con un determinado cédigo (5).

“La expresion escrita tiene
asidero tanto en los instrumentos
publicos como en los instrumentos
particulares firmados o no
firmados, siendo que en la
actualidad nos encontramos
ante un nuevo soporte, el digital,
ampliandose la nocion de
escritos o documentos a aquellos
generados en forma electronica.”

Tratandose del conjunto de impulsos eléctri-
cos ordenados, que son la materializacion de
una representacion generada de forma ordenada,
respetando un cddigo y con la intervencion de un
ordenador; conjunto de impulsos electronicos
que es —a su vez— almacenado en un soporte
optico, magnético o electrénico que finalmente,
gracias al mismo o a otro ordenador y al resto de
los componentes (software y hardware) es deco-
dificado y traducido a un formato comprensible
a simple vista; asf, habra documento electronico
independientemente de que registre 0 no hechos
juridicamente relevantes o de la posibilidad o no
de su traduccion al lenguaje natural (6).

Entonces nos encontramos frente a aconteci-
mientos o hechos digitalizados o informatizados
por el procedimiento competente, poseyendo es-
tos documentos autonomfa en cuanto a soporte
estructurado.

Y podemos sostener que el documento digital
es, en si mismo, un modo de expresion de la vo-
luntad donde quedard plasmado uno o méas ac-
tos juridicos, entendiéndose por tales los hechos
humanos, voluntarios o conscientes y licitos que
tienen por fin inmediato establecer entre las per-
sonas relaciones juridicas, crear, modificar o ex-
tinguir derechos y obligaciones, con la salvedad

LEY, Sup. Act. 30/3/2010, 1.

(7) Esindispensable indicar que un documento digital es
intangible, debido a que no se puede palpar, percibir con
los sentidos como con el papel, pero tiene el mismo valor
probatorio y legal que un papel firmado de forma escrita
(BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos electrénicos.
Teoria general y cuestiones procesales”, Thomson Reuters -

de que su concepcion tiene lugar en un formato
informético-digital (7).

Analizando de forma puntual el traslado de la
informacién al sistema digital, este cada dia se
profundiza, debido a la incorporacién de la docu-
mentacion digital en la normativa de nuestro pais,
donde se ha podido observar que existe una am-
plia similitud y tiene el mismo efecto de validez
juridica y probatoria que el sistema escriturario
tradicional.

Los documentos electrénicos contienen la mis-
ma calidad y siguen las mismas pautas que los
recursos escritos. Es decir que, en su concepcion,
se establecen documentos con veracidad y efec-
tividad, debido a que se plasma el pensamiento
del ser humano en su contenido, otorgandole va-
lidez juridica y probatoria, en vinculacién con la
ocurrencia o no de un acontecimiento o conjunto
de estos (8).

Si concebimos la generacion de un documento
digital a partir de las numerosas medidas de se-
guridad implicitas que se encuentran impregna-
das en él, como asimismo los diferentes grados
de validacion y verificacion de autoria que conlle-
va al implementar una metodologia de suscrip-
cién como la firma digital, nos encontramos en
un pie de igualdad con el instrumento en soporte
papel y es integramente verificable a través de la
utilizacion de un método u otro, su corresponden-
cia de autorfa, la voluntad plasmada del firmante
y la validez juridica y probatoria del acto configu-
rado (9).

Siendo que, de esta manera, la dualidad exis-
tente entre el formato papel y el formato electré-
nico pasa a ser un equivalente en sentido estricto,
invistiendo ambos del mismo valor probatorio le-
gal en un proceso judicial.

Pues bien, aclaramos que la distincion y la rela-
cion entre documento electrénico y digital es una
correspondencia de género y especie, como ocurre
en la firma electrénica y digital. Se emplean de una
forma diferente pero los dos tienden a reunir do-
cumentos creados mediante medios informaticos.
Entonces, mientras el documento electrénico es el
género; el documento digital es la especie.

La jurisprudencia ya ha sostenido que la ex-
presion “documento electronico” individualiza

La Ley, Buenos Aires, 2020, t. I, p. 30).

(8) ESCUELANACIONAL DE LA JUDICATURA DE REPUBLICA
DOMINICANA, “Seminario Valoracion de la Prueba Il - Juris-
diccién Civil’, Santo Domingo, 2002, p. 45.

(9) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos electroni-
cos..", ob.cit., p. 31



toda representacion en forma electrénica de un
hecho juridicamente relevante susceptible de ser
recuperado en forma humanamente comprensi-
ble (10).

I1.1. Ley 25.506 de Firma Digital

Iniciaremos con la respectiva fundamentacion
y andlisis de la ley 25.506 de Firma Digital, que
vino a generar oportunamente un cambio tecno-
l6gico esencial en nuestra normativa.

Sancionada el 14 de noviembre del afio 2001 y
promulgada el 14 de diciembre de ese mismo afio,
introdujo formalmente en nuestro pais los concep-
tos de "firma digital”, “firma electrénica” y “certifica-
dodigital’, entre muchos otros que, a la fecha, tienen
virtual injerencia en los intercambios comunicacio-

nales y transaccionales que se generan a diario.

Inicialmente fue reglamentada por el
dec. 2628/2002; sin embargo, dicho decreto ha
sido reemplazado por el actual 182/2019.

La normativa inmiscuida en dicha ley da cardc-
ter de eficacia juridica tanto a los documentos
electrénicos, como a la firma electrénica (género)
y a la firma digital (especie) conforme explicare-
mos mas adelante.

El objetivo de la ley en estudio fue incorporar
en el derecho argentino la tecnologia avanzada vi-
gente a la fecha a través de un marco neutro (11),
exigiéndole al Estado Nacional y a los entes ad-
ministrativos la utilizacion de esas herramientas,
como la firma digital, con el fin de reducir la bu-
rocracia y generar el desarrollo de la simplicidad
de tramites.

Respecto del concepto de documento digital,
este es definido en el art. 6°, al sostenerse que se
entiende por documento digital la representacion
digital de actos o hechos, con independencia del
soporte utilizado para su fijacion, almacenamiento
0 archivo, siendo que, a su vez, un documento digi-
tal también satisface el requerimiento de escritura.
Volveremos sobre esta definicion mas adelante.

Destacamos que las mds recientes modifica-
ciones normativas suscitadas sobre el régimen
de firma digital fueron generadas mediante la
sancion de la ley 27.446 (12).

11.2. Documentos electronicos en el Cddigo Civil
y Comercial

Para realizar un analisis normativo integral, es
necesario abarcar en primer lugar el art. 284 del
Cad. Civ. y Com. En él sefiala que si la ley no exige
una forma determinada para la exteriorizacion de
la voluntad de las partes, estas pueden utilizar la
modalidad que estimen conveniente; por lo gene-
ral, se materializara a través de un documento.

Siguiendo con el recorrido del cddigo nos en-
contramos con el art. 286, que reconoce que la
expresion escrita puede tener lugar por instru-
mentos publicos o por instrumentos particulares
firmados o no firmados, excepto en los casos en
que determinada instrumentacion sea impues-
ta. Puede hacerse constar en cualquier soporte,
siempre que su contenido sea representado con
texto inteligible, aunque su lectura exija medios
técnicos.

Como sostiene Lorenzetti, este articulo intro-
duce el concepto de soporte y, por ende, el de
la graffa, con un criterio muy amplio: todo aquel
elemento que permita representar el contenido de
modo que los sujetos a los que va dirigido puedan
enterarse de él, aun cuando para ello deban em-

plear medios técnicos. De este modo se incluye
en la categoria de instrumentos los llamados do-
cumentos electrénicos (13).

Efectivamente y como surge al efectuarse un
andlisis integral, la expresion escrita tiene asidero
tanto en los instrumentos publicos como en los
instrumentos particulares firmados o no firma-
dos, siendo que en la actualidad nos encontra-
mos ante un nuevo soporte, el digital, ampliando-
se la nocion de escritos o documentos a aquellos
generados en forma electrénica.

En resumidas cuentas, podemos decir que los
registros o soportes electronicos constituyen ver-
daderos documentos porque en ellos se recogen
expresiones del pensamiento humano o de un he-
cho y se las incorpora a su contenido, que es lo
que los hace capaces de acreditar la realidad de
determinado suceso (14).

Esta norma tiene su correlato con el art. 6° de
la Ley de Firma Digital ya esbozado, que, luego
de brindarnos un concepto de documento digital,
pone de relieve que este satisface el requerimien-
to de escritura.

Por Ultimo, mencionamos que, en la actualidad,
existen tres clases de documentos electrénicos o
digitales en lo que hace a la metodologia de sus-
cripcion:

a) Los que tienen firma digital —conf. art. 2°,
ley 25.506— y cuyos requisitos de validez son es-
tablecidos por el art. 9° de dicha norma.

b) Los que tienen firma electrdnica, que estd
definida en el art. 5° de la misma ley.

c) Los que carecen de cualquiera de estos
elementos y que son llamados “mensajes no fir-
mados”, aunque, bajo nuestra mirada, esta ultima
categoria es inexistente (15).

Ill. Firma digital. El campo tedrico

Por nuestro lado, ya hemos definido la firma di-
gital como una cantidad determinada de algorit-
mos matematicos que acompafia un documento
electronico —generado a través de un certificado
digital emitido por una autoridad certificante Ii-
cenciada por un érgano publico— con el objeto
primario de establecerse quién es el autor y con
el objetivo secundario de determinar que no ha
existido ninguna manipulacién posterior sobre
los datos (16).

Es una herramienta que posee un conjunto de
datos asociados a un mensaje digital que, a su
vez, permite garantizar eficazmente la identidad
del firmante y la integridad del documento; como
asi también avalar la eficacia y la validez de su
contenido, al igual que uno elaborado en formato
papel (17).

Y la ley 25.506 nos otorga un concepto de firma
digital en su art. 2°, manifestando que se entiende
por firma digital el resultado de aplicar a un docu-
mento digital un procedimiento matematico que
requiere informacién de exclusivo conocimiento
del firmante, encontrandose ella bajo su absoluto
control. La firma digital debe ser susceptible de
verificacion por terceras partes de manera tal que
dicha verificacion simultaneamente permita iden-
tificar al firmante y detectar cualquier alteracion
del documento digital posterior a su firma.

I1.1. Eficacia juridica de la firma digital

Alo largo del entramado normativo argentino
encontramos dos principios de equivalencia fun-

(10) CCiv.,Com., Minas, Pazy Trib. Mendoza, 09/12/2004,
"Pérez, Elizalde R. F. v. ASISMED SA s/cobro pesos”, AP
33/13471.

(11) Afindeincorporar futuros avances tecnoldgicos.

(12) Através de dicho plexo normativo, se derogaron los
arts. 4°,18, 28,35y 36 de la ley 25.506. Se instituyd como
autoridad de aplicacion al Ministerio de Modernizacién. Se
instituyd como organismo auditante a la Sindicatura General
de la Nacién, entre muchas otras cuestiones, las cuales ya
han sido tratados por especialistas en la materia, a lo cual

nos remitimos. Ver: MORA, S. J., “La reglamentacién de la
Ley de Firma Digital. Una especial referencia a los “presta-
dores de servicios de confianza”, LA LEY, 2019-C, 757; AR/
DOC/1605/2019.

(13) LORENZETTI, R. L., “Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién. Comentado”, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, t. Il
p. 114,

(14) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos electréni-
cos..",ob. cit., p. 31.

(15) Para profundizar sobre dichas cuestiones ver: BIELLI,
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cional que se constituyen como pilar en lo que
hace a la validez juridica de los instrumentos ge-
nerados por medios electronicos.

El primero de ellos se encuentra en el art. 2°
de la ley 25.506, al sostener que cuando la ley
requiera una firma manuscrita, esa exigencia
también queda satisfecha por una firma digital. El
segundo, en el art. 6°, Ultima parte, de la misma
ley, al sostenerse que un documento digital tam-
bién satisface el requerimiento de escritura (18).

Como sostiene Mora, en concreto, cada norma
que exigiese como requisito de forma un docu-
mento material o una firma oldgrafa podia satis-
facerse también con un documento digital y con
una firma digital (19).

Dicha metodologia de suscripcion es, en su gé-
nesis, un procedimiento matematico cifrado por
medio de dos claves (una publica y una privada)
y que, mediante su incorporacion, reviste de vali-
dez juridica sobre un documento digital al cumpli-
mentar el requisito de firma.

Mediante su empleo, se asegura con primaria
certeza la identidad del firmante mediante su vin-
culacién con los datos insertos en el certificado
digital, como asfi también, la inalterabilidad del
documento en el cual se ve incluida la voluntad
del signatario.

“El valor juridico que posea una
firma digital esta condicionado a
que la autoridad certificante, que

emiti6 y vinculd un certificado

digital a una determinada persona,
se encuentre autorizada para
actuar por la Jefatura de Gabinete
de Ministros en su caracter de
autoridad certificante raiz.”

A raiz del nexo que se produce al emplear tanto
la clave privada para cifrar el contenido integro
del documento digital remitido, como asi tam-
bién la clave publica que utiliza el destinatario
para acceder a €l y constatar que efectivamente
fue firmado por el titular del certificado digital
generador del documento electrénico, es que se
logra crear un ecosistema de seguridad extrema-
damente efectivo, dentro del cual y enlo que a la
praxis legal concierne, se llevaran a cabo la digita-
lizacion de diversos actos que, al dia de la fecha,
son originados en el esquema papelizado.

Proseguimos al sostener que la ley nos brinda,
en favor de la firma digital, la denominada presun-
cién de autoria en lo que respecta a la persona
generadora del documento electrénico, como asi
también una presuncion de integridad acerca de
que no fue modificado desde que se produjo el
acto de suscripcion. Es decir, la voluntad plasma-
da en el soporte se encuentra salvaguardada por
las presunciones que la ley consagra en favor a
esta metodologia de firma (20).

Lo analizaremos a continuacion.

111.2. Presunciones de la ley 25.506 acerca de la
firma digital

[1.2.a. Presuncion de autoria

El art. 7° de la ley dispone que un documento
firmado digitalmente goza de “la presuncion de

G. E., "Una nueva mirada acerca del valor probatorio del co-
rreo electrdnico en procesos de indole contractual. La cues-
tion de la firma”, Erreius, Supl. Esp. “Derecho Procesal Electro-
nico’, 2018 (dic.), p. 27.

(16) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “La prueba electréni-
ca.’,ob.cit, p. 62.

(17) FERNANDEZ DELPECH, H., “Manual de derecho infor-
matico’, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, p. 329.

(18) Aclaramos que el principio de “equivalencia funcional’,
como el de "no discriminacion” o el de “neutralidad tecnold-

autoria’ respecto de la persona titular del certifi-
cado digital, es decir, existe una presuncion iuris
tantum (que admite prueba en contrario) a su fa-
vor.

Cuando un documento digital es generado y
suscripto digitalmente, hay que presumir que la
firma digital plasmada pertenece al titular del cer-
tificado digital por la cual se generd.

Como sostiene Fernandez Delpech, el articulo
mencionado hace referencia a la certificacion di-
gital y la importancia que tiene esta en la validez
de la firma digital; es decir, que no existe firma
digital sin aquel certificado oportunamente emi-
tido (21).

I11.2.b. Presuncion de integridad

Por otro lado, en el art. 8° de la ley encontra-
mos la denominada presuncion de integridad. Ella
dice que si el resultado de un procedimiento de
verificacion de una firma digital aplicado a un do-
cumento digital es verdadero, se presume, salvo
prueba en contrario, que este documento digital
no ha sido modificado desde el momento de su
firma.

Conforme ya mencionamos, el documento di-
gital es el instrumento donde queda plasmada la
voluntad de su creador, al que se le aplica la firma
digital, dotandolo del cardcter de inalterabilidad y
de conexidad consecuente con el titular signata-
rio, con efecto vinculante.

Y esta presuncion establece que, si a través de
un proceso de verificacion, una firma digital es
verdadera, consecuentemente se determina que
el documento digital no se ha modificado desde el
momento en el cual se integrd y quedd plasmada
dicha metodologia de suscripcion sefialada, salvo
prueba en contrario.

Todo converge en demarcar claramente que
la voluntad del signatario se ha mantenido inal-
terable en el recorrido que realiza el documento
digital hasta llegar a su destinatario.

Por dltimo, como sefiala Molina Quiroga, am-
bas circunstancias constituyen la denominada
“garantia de no repudio’ y otorgan una altisima
seguridad documental (22).

IV. La firma digital en el Cédigo Civil y
Comercial

EI Cadigo Civil y Comercial dio un paso de suma
trascendencia al brindarnos un nuevo concepto
de firma, mucho mds actual y contemporaneo
que el que prevefa el Codigo de Vélez Sarsfield. La
firma como prueba de autoria de la declaracion
de voluntad expresada en el documento (fisico o
electrénico) y el principio de libertad de formas
son las notas salientes del nuevo régimen.

El avance tecnoldgico vy la introduccion del
formato electrénico a la vida diaria obliga a re-
plantearnos el concepto de firma que tradicional-
mente conocimos y a comenzar a construir sus
nuevos horizontes.

Aclarado lo anterior y, en lo especifico, el
art. 287 del Cod. Civ. y Com. establece que los
instrumentos particulares pueden estar firmados
ono. Silo estdn, se llaman instrumentos privados.
Sino lo estdn, se los denomina instrumentos par-
ticulares no firmados; esta categoria comprende
todo escrito no firmado, entre otros, los impresos,
los registros visuales o auditivos de cosas 0 he-
chos y, cualquiera que sea el medio empleado, los
registros de la palabra y de informacién.

gica’, es replicado, ya sea expresa o tdcitamente, en innu-
merables normativas del entramado argentino como, p. €j.,
la ley 26.685 de Expedientes Digitales en la ¢rbita del Poder
Judicial de la Nacién.

(19) MORA, S., “Documento digital, firma electrdnica y digi-
tal”, LALEY, 2014-A, 502; AR/DOC/3995/2013.

(20) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., "Contratos electréni-
cos...", ob. cit,, p. 36.

(21) FERNANDEZ DELPECH, H., ob. cit., p. 336.

(22) MOLINA QUIRQOGA, E., "Documentos digitales y comuni-
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Luego, el art. 288 del Cad. Civ. y Com., al ocu-
parse de la forma y la prueba del acto juridico,
refiere que la firma prueba la autoria de la decla-
racion de voluntad expresada en el texto al cual
corresponde. Debe consistir en el nombre del
firmante o en un signo. En los instrumentos ge-
nerados por medios electrénicos, el requisito de
la firma de una persona queda satisfecho si se
utiliza una firma digital que asegure indubitable-
mente la autoria y la integridad del instrumento.

Y tradicionalmente se ha considerado la firma
como la herramienta por excelencia para esta-
blecer certeza acerca de la expresion del con-
sentimiento o la manifestacion del pensamiento
humano en todo aquello que bien puede ser “do-
cumentable” por parte de un determinado autor al
cual el acto juridico le es propiamente imputable.

Como sostienen Ignacio y Francisco Alterini, si
bien la firma estuvo cldsicamente conectada con
la idea de la expresion “grafica” de la voluntad del
emisor para lograr su adecuada individualizacion,
los avances tecnoldgicos determinaron el naci-
miento de firmas en las que la grafia ya no es rele-
vante; esto Ultimo acontece con las firmas califi-
cadas como “digital” y "electrénica”. En efecto, en
el régimen vigente conviven tres clases de firma:
1) la oldgrafa; 2) la digital; y 3) la electrénica (23).

Ahora bien, sin dnimos de inmiscuirnos nueva-
mente en la tematica, ya tratada por estos auto-
res de forma previa (24), destacamos que el men-
cionado art. 288 ha traido una serie de problemas
que devienen en la valoracion judicial de los docu-
mentos electrénicos o digitales conforme a la im-
portancia de metodologia de suscripcion utilizada
en ellos, siendo que aun en la actualidad existe
una discusion doctrinaria acerca del caracter que
revisten los que fueran rubricados mediante firma
electrénica.

Pero, de todas formas, existe univocidad en
la doctrina en que cuando nos referimos a do-
cumentos digitales suscriptos mediante la tec-
nologia de firma digital, efectivamente estamos
dentro del campo de los instrumentos privados,
con la consecuente validez y eficacia juridica que
dicha categoria reviste.

Lo mencionado se fundamenta en que estos
elementos se encuentran firmados tanto técni-
camente como, asi también, bajo las disposicio-
nes correspondientes que establecen tanto la
ley 25.506 de Firma Digital, como el Cddigo Civil
y Comercial de la Nacidn, en los articulos aqui
tratados.

V. La infraestructura PKI

No podemos proseguir con el tratamiento
técnico-normativo de la firma digital, sin antes
detenernos en la infraestructura de clave publica
argentina (o por sus siglas, PKI)

Oportunamente, fue fundamental implementar
esta construccion tecnoldgica para que se logre
poner en practica las herramientas claves nece-
sarias en lo que respecta a un esquema seguro de
suscripcion de documentos electrénicos.

Conforme sostiene excelentemente Rivolta en
un trabajo al cual nos remitimos, dicha infraes-
tructura fue fundada con la implementacion de
los siguientes puntos (25):

a) Una autoridad certificante (CA, por sus siglas
en inglés), también denominada “entidad de cer-
tificacion o certificador”. La CA emite y garantiza
la autenticidad de sus certificados digitales. Un

certificado digital incluye la clave publica u otra
informacion respecto de la clave publica;

b) Una autoridad de registro (RA, por sus siglas
en inglés), cuya funcion serd validar los requeri-
mientos de certificados digitales. La autoridad de
registro autoriza la emision de certificados de cla-
ve publica al solicitante por parte de la autoridad
certificante;

c) Un sistema de administracién de certifica-
dos;

d) Un directorio en el cual los certificados y sus
claves publicas son almacenados;

e) El certificado digital incluird el nombre de
su titular y su clave publica, la firma digital de la
autoridad certificante que emite el certificado, un
ndmero de serie y la fecha de expiracion;

f) Suscriptores: son las personas o entidades
nombrados o identificados en los certificados de
clave publica, tenedores de las claves privadas
correspondientes a las claves, publicas de los
certificados digitales;

g) Usuarios: son las personas que validan la in-
tegridady la autenticidad de un documento digital
0 mensaje de datos, con base en el certificado di-
gital del firmante.

Por ultimo, coincidimos con Mora en que de
la Ley de Firma Digital surge que la firma digi-
tal no deriva de cualquier sistema PKI sino de
uno en el cual tanto los certificadores como los
procedimientos y los sistemas que implementen
estan especialmente autorizados por el Estado,
porque el art. 2° mencionado establece que los
procedimientos de firma y verificacién a ser uti-
lizados para tales fines serdn los determinados
por la autoridad de aplicacion en consonancia
con estandares tecnoldgicos internacionales
vigentes (26).

V.1. Autoridad certificante

La autoridad certificante ocupa un rol funda-
mental en el entramado normativo argentino.

Es aquel tercero de confianza en cuya esfera de
responsabilidad se encuentra la funcién de emitir
los certificados digitales, revocarlos, dar fe de los
actos juridicos que se suceden entre el emisor y
el receptor de los documentos digitales, validar
las claves publicas, etcétera.

Como sostiene Fernandez Delpech, para que
el sistema de clave publica funcione en forma
eficaz, es necesario que exista un tercero, una
entidad que certifique que la clave publica es de
quien dice ser. Esta tercera parte que interviene
en la comunicacion se denomina “tercera parte
confiable” (trusted third parties) o “autoridad cer-
tificante” (27).

En concreto, es quien acredita la relacion entre
una clave y su propietario titular.

V.2. La autoridad certificante raiz

En la Argentina, y al momento de escribirse
estas palabras (28), cumple esta funcion la Je-
fatura de Gabinete de Ministros por medio de la
Subsecretaria de Innovacion Administrativa, que
ademds de otorgar la licencia para funcionar
como autoridad certificante licenciada, emite el
certificado digital a la autoridad certificante, en
un esquema de autoridad certificante raiz centra-
lizada en dicho organismo publico (29).

caciones electrénicas. Aspectos técnicos y juridicos”, LA LEY,
08/07/2020, AR/DOC/1997/2020.

(23) ALTERINI, I. E. - ALTERINI, F. J., “El instrumento ante
las nuevas tecnologias. Quid de la firma digitalizada’, LA LEY,
05/08/2020, AR/DOC/2392/2020.

(24) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Valoracion probatoria
de documentos suscriptos mediante la tecnologia de firma
electrénica’, Erreius, “Temas de Derecho Procesal’, 2019
(sept.), p. 825.

(25) RIVOLTA, M., “Tesis de maestria en Administracién PU-
blica: Infraestructura de Firma Digital Argentina: Factores que
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explicarian su escasa masividad a 10 afios de implementa-
cion en el Estado’, Universidad de Buenos Aires, Facultad de
Ciencias Econdmicas, 2011, p. 20.

(26) MORA, S., "Documento digital...", ob. cit.

(27) FERNANDEZ DELPECH, H., ob. cit., p. 342.

(28) Existe una dicotomia, por lo menos administrativa,
dado que la reforma que la ley 27.446, art. 4°, establecié
que la autoridad de aplicacion es el Ministerio de Moder-
nizacion.

(29) Recuperado de https://www.argentina.gob.ar/jefatura/
innovacion-publica/administrativa/firmadigital/acraiz.

El valor juridico que posea una firma digital
estd condicionado a que la autoridad certificante,
que emitié y vinculd un certificado digital a una
determinada persona, se encuentre autorizada
para actuar por la Jefatura de Gabinete de Minis-
tros en su carécter de autoridad certificante raiz.

“Un certificado digital tiene
como objetivo producir el efecto
vinculante entre su titulary la
firma digital que plasma en
un determinado documento o
conjunto de estos, conforme a la
metodologia de suscripcidn que
garantiza la sequridad y la eficacia
del sistema tecnoldgico empleado.
En lo que respecta a los abogados
litigantes en la jurisdiccion
bonaerense, dicha vinculacién
de datos sera efectuada por
el ColProBAy sus oficiales de
registro.”

Segln sostiene con gran agudeza Provenzani
Casares, es funcion de autoridad certificante raiz
emitir el certificado digital que utiliza el certifica-
dor licenciado para, a su turno, firmar digitalmen-
te el certificado digital que utiliza el emisor. Por
tal motivo se la denomina “raiz": de ella proviene y
a ella retorna la concatenacion de personas inter-
vinientes y procesos que culminan produciendo
un documento electrénico con firma digital véli-
da (30).

V.3. Certificador licenciado

Los certificadores licenciados son entidades
publicas o privadas que se encuentran habilita-
dos por el ente licenciante para emitir certificados
digitales, en el marco de la Ley 25.506 de Firma
Digital (31).

Relacionado con el esquema de criptografia
asimétrica que trataremos mas adelante, cuan-
do una autoridad certificante licenciada por el
Estado emite un certificado, se generar el par
de claves que seran necesarias —técnicamente
hablando— para que un individuo pueda plasmar
su firma digital en un determinado instrumento,
efectuando las correspondientes asociaciones
necesarias sobre ellas.

La CA inserta su nombre en cada certificado y
lista que emite, las cuales son firmadas digital-
mente con la clave privada de la AC (32).

V.4. Las autoridades de registro

Las autoridades de registro son entidades pu-
blicas o privadas que tienen asignada la verifica-
cion de informacion relativa a la identidad de las
personas fisicas y privadas (33).

Cumplen la cabal funcién de efectuar el regis-
tro de datos de aquellos solicitantes y suscripto-
res de certificados de firma digital, procurando las
necesarias validaciones de identidad mediante el
ingreso de determinada informacién que es re-
querida (datos personales y datos biométricos,
entre otros).

Aclaramos que bajo este cardcter es que se ha
constituido al Colegio de Abogados de la Provin-

(30) PROVENZANICASARES, A. E,, “Laestructura de lafirma
digital y la redargucion de falsedad", Erreius. Supl. Esp. “Dere-
cho procesal electrénica’, 2018 (dic.), p. 85.

(31) Recuperado de https://www.argentina.gob.ar/jefatura/
innovacion-publica/administrativa/firmadigital/entelicencian-
te.

(32) RIVOLTA, M., ob. cit., p. 29.

(33) Recuperado de https://www.argentina.gob.ar/jefatura/
innovacion-publica/administrativa/firmadigital/firmadigital-
remota/autoridadesderegistropfdr#:~:text=%C2%BFQu%C3
%A9%20es%201a%20Autoridad%20de,marco%20de%201a%20

cia de Buenos Aires como autoridad de registro
de la autoridad certificante de la Oficina Nacional
de Tecnologias de Informacion.

VL. El esquema criptografico

En nuestra infraestructura publica de firma di-
gital, la seguridad se logra mediante la combina-
cién de algoritmos matemaéticos cifrados median-
te codigos informéticos que convergen en claves
de acceso. Es lo que se denomina “criptografia
asimétrica”.

Pasando a un campo mas terrenal, si un tercero
quisiera violar el ecosistema no podra lograrlo sin
antes obtener la clave de desencriptacion nece-
saria y, asimismo, para el hipotético caso de que
la obtuviera y lograra penetrar la seguridad de un
documento digital (p. ej., modificando su conte-
nido), dicha vulnerabilidad quedarad plasmada y
denunciada en el momento en que el destinatario
del documento lo desencripte a través de la clave
publica del signatario generador, pudiendo cons-
tatar que el original remitido no se condice con
el que efectivamente arrib6 al receptor y que fue
alterado especificamente mediante la validacion
de hashes.

La suma de estas medidas de seguridad y
recaudos confiere al sistema los caracteres in-
defectiblemente necesarios para procurar la in-
tegridad y la inalterabilidad de los documentos
digitales, logrando que la voluntad plasmada del
emisor se mantenga vigente e inalterable y ele-
vando el principio del animus signandi, es decir, el
elemento intencional o intelectual de la firma que
consiste en la voluntad de asumir el contenido de
un documento (34).

VI.1. Diferentes sistemas

Tradicionalmente, se ha establecido que el sis-
tema criptografico puede caracterizarse por ser
generado mediante dos metodologias, el cifrado
simétrico o el asimétrico.

Es “simétrica”, cuando se utiliza una Unica cla-
ve, siendo esta respaldada por una autoridad cer-
tificante generadora.

Como sostiene Provenzani Casares, cuando se
utiliza el sistema de claves simétricas, el emisor
y el receptor del texto de que se trate utilizan la
misma clave para cifrarlo y descifrarlo; dicho de
otro modo, comparten una misma clave y en esto
reside su mayor debilidad, pues la necesidad de
comunicarse claves entre emisor y receptor hace
necesario encontrar, ademds, un canal seguro
para hacerlo. El problema, claro estd, se agrava
cuando muchos emisores y muchos receptores
deben utilizar la misma clave para cifrar y desci-
frar documentos, ya que las posibilidades de que
terceros obtengan la clave se incrementan (35).

Es “asimétrico’, cuando se utilizan dos tipos de
claves que conforman un par, una de las cuales es
publica y la otra es privada. Y ambas pertenecen
al mismo autor (36).

La que reviste el cardcter de publica (37), con-
tenida en un certificado digital junto con la infor-
macion personal del firmante, se puede entregar
a cualquier persona o interlocutor; la otra clave,
que reviste el cardcter de privada, debe ser guar-
dada diligentemente por el propietario, de modo
que nadie tenga acceso a ella.

Brevemente diremos que la persona que haga
las veces de destinatario del documento digital
firmado y posea la clave publica del firmante remi-

normativa%20vigente.

(34) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., "Contratos electréni-
cos..”, cit., p. 56.

(35) PROVENZANICASARES, A. E., ob. cit.

(36) Los métodos criptograficos garantizan que esa pare-
ja de claves solo se puede generar una vez, de modo que se
puede asumir con considerable certeza que no es posible que
dos personas hayan obtenido casualmente la misma pareja
declaves.

(37) Laclave publica esta contenida en un certificado digital
junto con lainformacién personal del firmante.



tente podra acceder a los datos cifrados y de esta
forma confirmar con un enorme grado de certeza
tanto la integridad del documento digital y su vo-
luntad plasmada como la conexidad entre el docu-
mento y el titular signatario que lo origind (38).

VI.2. Sistema adoptado por la ley 25.506

Se concluye que el sistema de criptografia asi-
métrica que aplica a la firma digital en nuestra
normativa se establece mediante el uso y la com-
binacion de dos tipos de claves: una clave publica
y otra privada.

Las firmas digitales son creadas mediante el
uso de un algoritmo matemdtico de clave publi-
ca necesitando para ellos cifrar la informacion
mediante el uso de una clave privada que posee
Unicamente el titular del certificado digital y hace
las veces de emisor.

El receptor del mensaje puede verificar la in-
tegridad, la inalterabilidad y el contenido del do-
cumento digital, como asi la correspondencia
de la firma digital plasmada en él con el titular,
mediante la constatacion por medio de la clave
publica del remitente. La clave privada es de uni-
ca propiedad del titular signatario del documento,
quien debe mantener los recaudos necesarios
para conservarla, evitando su difusién, si es que
quiere mantener el grado de seguridad requerido
para la celebracion de actos procesales a través
del sistema.

Entonces, la clave publica sera el instrumento
de verificacion que utilice el destinatario del men-
saje para constatar la integridad del acto juridi-
co producido, siendo que, al utilizar dicha clave
publica del generador del documento digital, se
puede desencriptar este tornandolo visualizable y
legible en su contenido. Es en sila llave de acceso
que desbhloquea el cifrado realizado por la clave
privada del signatario, permitiendo este juego de
dualidad de claves que lo cifrado con clave priva-
da pueda desbloquearse y descifrarse mediante
el ingreso de la clave publica del generador (39).

Es muy importante aclarar que todo este pro-
ceso se realiza en la esfera de control de la auto-
ridad certificante o “tercero de confianza’, quien,
a través de procedimientos de intervencion y exa-
men, valida la ejecucion de todos los actos reali-
zados por los intervinientes.

VII. Los certificados digitales

Segun el art. 13 de la Ley de Firma Digital se
entiende por certificado digital el documento
digital firmado digitalmente por un certificador,
que vincula los datos de verificacion de firma a
su titular.

Conforme a la definicion que ya eshozamos
sobre documento digital, siendo que este es un
modo de expresion de la voluntad donde queda-
ran plasmado uno o mds actos juridicos, conside-
rando esto el hecho, humano, voluntario o cons-
ciente y licito, que tiene por fin inmediato estable-
cer entre las personas relaciones juridicas, crear,
modificar o extinguir derechos y obligaciones,
con la salvedad de que su concepcidn es en un
formato informético-digital, podemos sostener
que un certificado digital es un documento elec-
tronico generado por una entidad certificante, que
vincula la identidad de una persona fisica o juridi-
ca con la firma digital.

Y cuando el emisor de un documento digital
lo firma digitalmente, la copia del certificado di-
gital que contiene su clave publica se adosa in-
disolublemente al documento electronico y a su
hash. De tal modo, el receptor puede verificar la

autorfa y la integridad del documento recibido,
constatandolo contra los registros del tercero de
confianza (40).

Acotamos brevemente que, en la actualidad,
existe una discusion doctrinaria acerca de la na-
turaleza juridica del certificado digital emitido por
una autoridad certificante licenciada para actuar
por el Estado, siendo que algunos autores los
comprenden en la categoria de instrumentos pu-
blicos, mientras que para otros son meramente
instrumentos privados. En proximos trabajos nos
abocaremos a tratar dicha dicotomia.

VII.1. Vinculacion con el titular

Podemos aseverar que un certificado digital
tiene como objetivo producir el efecto vinculante
entre su titular y la firma digital que plasma en
un determinado documento o conjunto de estos,
conforme a la mencionada metodologia de sus-
cripcion que garantiza la seguridad y la eficacia
del sistema tecnolégico empleado.

En lo que respecta a los abogados litigantes
en la jurisdiccion bonaerense, dicha vinculacion
de datos serd efectuada por el ColProBA y sus
oficiales de registro, siendo que los solicitantes
deberdn concurrir, indefectiblemente de forma
personal, a la institucion en la cual se encuentran
matriculados, a fin de iniciar el trdmite para obte-
ner la firma digital.

Proseguimos al sostener que el certificado di-
gital es adjuntado al documento digital como un
sello de confianza y es recepcionado por su desti-
natario para que por medio de la clave publica del
emisor pueda constatar la veracidad acabada del
conjunto de datos remitidos.

Como sustenta Iriarte Ahon, se requiere de dos
aspectos fundamentales para configurar el certi-
ficado digital, proveyéndolo de la correspondiente
validez legal (41):

1) Que se encuentre firmado digitalmente por
una entidad que tenga potestades de autoridad
certificante.

2) Que a su vez el contenido de dicho documen-
to digital sean los datos personales del titular,
dandole la aptitud de producir una firma digital.

A su vez, el certificado deberd contener obliga-
toriamente:

1) El nombre del titular de la firma digital o se-
llo digital, que debera estar identificado de forma
inequivoca;

2) La clave publica atribuida a él;

3) El nombre de los algoritmos utilizados para
la emision del certificado digital;

4) El nimero de serie del certificado;

5) La fecha de inicio y final de la validez del
certificado;

6) El nombre de la entidad certificadora y su
firma digital;

7) Informacién sobre las limitaciones que se
hayan establecido para su utilizacién e informa-
cion relativa a certificados asociados.

VII.2. Vigencia de los certificados digitales
Ya es sabido que el certificado digital goza de

un periodo de vigencia o validez; una vez finaliza-
do este, debe procederse a su renovacion.

(38) SIMMONS, G. J., "A survey of Information Authentica-
tion”, in Contemporary Cryptology, The science of information
integrity, GJ Simmons, IEEE Press, New York, 1992.

(39) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos electréni-
cos..”,ob.cit., p. 58.

(40) Provenzani detalla muy claramente cuéles son los da-
tos que, en la actualidad, se encuentran insertos dentro del
certificado de firma digital, al decir que “Un certificado di-
gital se ve aproximadamente asf: “El certificador da fe que

el Sr. Juan Lopez es titular de la clave publica: 3081 8902
8181 00ED 254C BBAD D8D4 F35B 4A35 D885 1876 9BA9
DD10 6F2C 4539 ER53 9Y53 3856 ... 33FC A825 BE5S0 4976
03C2 07B4 2943 72BF 165B 8B02 0301 00071 Valido entre:
01/01/2011y 31/12/2013 N° de serie: 1001 Firma digital del
certificador” (PROVENZANI CASARES, A. E., ob. cit.).

(41) IRIARTE AHON, E., “Firma digital y certificado digital’,
Rev. Ponencia, 1d SAIJ: DACF000081.

(42) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., "Contratos electréni-
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Comienza en el momento en que el certificado
es generado y vinculado al solicitante, siendo que
tanto la fecha de generacién como la fecha de
vencimiento integran la base estructural del cer-
tificado digital y pueden ser consultadas por su
generador en cualquier momento.

Con el nacimiento de los documentos electro-
nicos, aungue los objetivos son los mismos, los
paradigmas, y por lo tanto los mecanismos, son
muy distintos. Y existen varias causales de extin-
cién del certificado digital (42):

— La caducidad.

Ella se produce cuando finaliza el plazo de vali-
dez operacional del certificado digital.

Como ya dijimos, el periodo de tiempo valido
desde su inicio a su finalizacion es parte estruc-
tural de este.

Una vez caduco, trae la consecuencia apareja-
da de tornar ineficaz la firma digital derivada de
él, requiriéndose la generacién de un nuevo certi-
ficado antes que se configure el vencimiento para
poder continuar operando el sistema.

En la actualidad, el lapso de vigencia de un cer-
tificado digital es de dos afios para personas fisi-
cas y de tres afios para personas juridicas (43).

— Larevocacion

Esta causal se produce por varios motivos. En
primer grado de importancia, por la mera solicitud
del titular del certificado digital sin ser necesario
expresar motivo o causal del requerimiento.

En segundo grado de importancia, se produce
cuando la autoridad certificante constata que se
produjo una falsificacién culposa o dolosa en el
ingreso de los datos personales del requirente
para la generacion del certificado digital.

En otro orden, puede producirse mediante reso-
lucion fundada de autoridad judicial o administra-
tiva como también ante la vulneracion de la base
de datos generativa de estos o por cualquier otra
causal que se encontrase preestablecida en el
marco regulatorio interno establecido por la autori-
dad certificante (que es de publico conocimiento).

VII.3. Certificados digitales de mayor vigencia
en la actualidad

En la actualidad, existen dos certificados de
firma digital que son los principalmente emplea-
dos por la Administracion Publica y la poblacion
en general.

— Certificados CA - ONTI: refiere al empleo de fir-
ma digital por hardware (token). Funciona mediante
la utilizacion de un dispositivo criptogréfico (token)
que cumpla con determinados estandares previa-
mente estipulados por el rgano de contralor.

Estos deberan estar homologados por NIST
(National Institute of Standards and Technology),
de acuerdo con lo establecido en la Politica Unica
de Certificacion de la Autoridad Certificante de la
Oficina Nacional de Tecnologias de Informacion
(ONTI) (44).

Certificados CA - Modernizacion: refiere a la
firma digital remota sin dispositivo criptografico.
Ella se emplea a través de la plataforma de firma
digital remota (45).

Requiere la interaccion de un teléfono celular
inteligente con una aplicacion instalada para ge-
nerar una clave QTP (one time password) (46).

cos...", ob. cit,, p. 54.

(43) Recuperado de https://www.argentina.gob.ar/anmat/
firmadigital/preguntas-frecuentes.

(44) Recuperado de https://cpcecba.org.ar/tecnica/firma-
digital/486(45) Accesible mediante la url: https:/firmar.gob.
ar/firmador/#/.

(46) Una contrasefia de un solo uso (OTP), también conoci-
da como PIN de un solo uso o contrasefia dindmica, es una
contrasefia que es valida solo para una sesién o transaccion

Esta app permite generar contrasefias tempo-
rales que utilizardn uno de los tres mecanismos
de autenticacion existentes en la actualidad (47).

El Colegio de Abogados de la Provincia de Bue-
nos Aires ha sido constituido como autoridad de
registro de la autoridad certificante de la Oficina
Nacional de Tecnologias de Informacion. Es decir,
aqui se hard empleo de los certificados AC - ONTI
que, como ya se eshozd supra, requieren el em-
pleo de dispositivos criptograficos.

VIII. Firma digital. El campo técnico

Ya hemos teorizado sobre la eficacia juridica de
la firma digital en nuestro entramado normativo.
En este acdpite, analizaremos el campo técnico.

Y se ha eshozado supra que, para cumplir con
el acto técnico juridico de firmar digitalmente un
documento digital, es necesario emplear el es-
quema de criptografia asimétrica.

Es decir, el individuo que hace las veces de
suscriptor de dicho instrumento empleard el par
de claves asociadas entre si, siendo que ambas
pertenecen al mismo autor.

La que reviste el cardcter de publica se en-
cuentra contenida dentro del certificado digital y
es pasible de ser entregada a cualquier persona
dentro del ecosistema, conforme sirve para que
el destinatario pueda verificar la firma hecha por
el autor originante del documento.

La otra clave, que reviste el caracter de privada,
se encuentra protegida por una contrasefia y solo
es conocida por el titular signatario. Debe ser cus-
todiada diligentemente por el propietario, de modo
que nadie tenga acceso a ella e imiten su firma.

Aclarado lo anterior, es necesario avanzar con
el concepto de hash.

Podemos definir el hash como una cadena al-
fanumérica hexadecimal generada a partir de la
aplicacion de un algoritmo que debe identificar de
manera inequivoca un determinado documento
electrénico, de tal manera que el menor cambio
realizado sobre él —aunque sea en un bit— sea
rapidamente detectado y visualizado (48).

La validacion técnica de los documentos elec-
tronicos, en lo que hace a la integridad, se logra
utilizando un algoritmo de hash que se aplica al
contenido, conforme dicho actuar permite esta-
blecer que ese instrumento no ha sufrido modifi-
cacion alguna desde que fue firmado.

Entonces, aqui visualizamos que, en el esque-
ma de firma digital argentino, criptografia asimé-
trica y hash convergen entre si.

Como sostienen Bender y Beltramo, en el pro-
cedimiento técnico de firma digital nunca se “fir-
ma” el documento electrénico que se pretende
firmar. Lo que se “firma” (encripta con la clave
privada) es un hash del documento, lo cual es
equivalente a firmar el documento, justamente
porque ese hash representa inequivocamente al
documento (49).

Ahora bien, el descifrado del instrumento (téc-
nicamente, el ejercido sobre su firma digital) por
parte del destinatario se produce a través del
empleo de la clave publica asociada al titular ori-
ginante. Mediante el cumplimiento técnico de di-
cho acto, se consigue el hash del documento que
firmd primariamente el generador.

Y, efectivamente, si del procedimiento mate-
matico de validacion que se produzca sobre el

de inicio de sesion, en un sistema informatico u otro disposi-
tivo digital.

(47) Recuperado de https://cpcecba.org.ar/tecnica/firma-
digital/486.

(48) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., "Contratos electréni-
cos..’,ob.cit, t. 1, p. 22.

(49) BENDER, A. - BELTRAMO, A. N., Ponencia presentada
en el LXIII Encuentro de Institutos de Derecho Comercial del
Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, Recu-
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documento electrénico se obtiene el resultado
“verdadero’, dicha derivacion da a entender que
existe una coincidencia de hashes entre el docu-
mento original con el efectivamente recepciona-
do por el destinatario y, consecuentemente, que
él no ha sido modificado desde que se produjo el
momento de suscripcion, como asi también, se
procurara eficaz certeza acerca de la imputacion
de autoria sobre él (50).

En resumidas cuentas, como detalla pormeno-
rizadamente Mora, que aqui transcribimos (51),
cuando una persona quiere utilizar un sistema
PKI para firmar documentos digitales, en principio
debe proceder de la siguiente manera:

a) antes que nada, mediante un software de-
terminado, esa persona genera un par de claves
asimétricas;

b) luego, dicha persona emite una solicitud a un
certificador para que acredite su vinculacion con
la clave publica generada;

c) el certificador corrobora la coherencia y la
correspondencia de los datos del solicitante vy,
en su caso, emite a su favor un certificado que
constata la vinculacién mencionada (incluyendo
los datos del solicitante —titular del certificado—y
su clave publica); y

d) finalmente, el certificador consigna dicho
certificado en la web, en donde deberd indicar
también cualquier novedad al respecto (p. €]., Si
el certificado ha debido darse de baja).

Luego, para “firmar” efectivamente un docu-
mento digital, el titular del certificado procede
bdsicamente como se indica a continuacion:

i) primero se genera un resumen digital del do-
cumento (un hash);

i) luego se codifica dicho resumen con su clave
privada; y

iii) finalmente, se arma un paquete de datos en
el que se incluye el resultado de la codificacién
del resumen referido, asi como una copia del do-
cumento digital original (sin resumirse ni codifi-
carse) y una copia de su certificado.

En este contexto, el tercero que reciba o acceda
al paquete de datos referido, por su parte, debe:

1) ingresar a la web para corroborar que el cer-
tificado siga vigente;

2) decodificar el resumen codificado, utilizando
la clave publica indicada en el certificado (lo cual
da como resultado el resumen del documento ori-
ginal efectuado por el suscriptor);

3) generar un resumen propio del documento
digital original; y

4) corroborar que el resumen del documento
digital que él generd sea igual al resumen del do-
cumento original efectuado por el suscriptor.

IX. Breves nociones sobre la firma
electronica

Laley 25.506 define, en su art. 5°, la firma elec-
tronica como el conjunto de datos electronicos
utilizado por el signatario del documento como
su medio de identificacion y que efectivamente
carezca de alguno de los requisitos legales para
ser considerada firma digital.

Visualizamos entonces que el contexto de la
definicién de la firma electrénica es mas amplio

que el de la firma digital. De todas formas, como
ya hemos reiterado a lo largo del presente trabajo,
existe una conexion de género y especie debido
a que la primera le otorga validez a la segunda
respecto de su marco normativo.

Es necesario destacar que el art. 3° de la Ley
de Firma Digital sefiala que se reviste formalmen-
te de validez juridica a los documentos electré-
nicos firmados digitalmente conforme los requi-
sitos establecidos en presente normativa, siendo
que de esta manera se lo equipara analogamente
a un documento en formato papel suscripto ol6-
grafamente; sin embargo, no hace referencia en
ningun apartado sobre la firma electrénica.

Como apreciara el lector, se nos brinda un con-
cepto amplio y residual de la firma electrdnica,
donde se destaca la existencia de un documen-
to electronico con determinadas caracteristicas
técnicas tendientes a lograr su asociacion con el
emisor, pero que no llega a cumplir las exigencias
de la firma digital. De tal forma, quedan engloba-
dos dentro del concepto una enorme variedad de
supuestos, pues existen distintos mecanismos
para lograr la identificacion o individualizacion del
emisor de un documento electronico, no todos
con la misma efectividad y seguridad (52).

Mora sefiala que al ser firma electrénica basi-
camente todo lo que no es firma digital, mantiene
en la actualidad un contorno extremadamente
amplio, reuniendo una variada gama de supues-
tos técnicos y siendo también muy amplio su
espectro de supuestos de seguridad y de resulta-
dos contra el rechazo de autoria y rechazo de la
integridad (53).

Nobleza obliga, la firma electrénica es el me-
canismo de autentificacion e identificacion mas
utilizado en nuestro pafs.

Sobran los ejemplos de la rutina tecnoldgica
habitual de cualquier persona, donde se exige la
creacion y la utilizacién de una firma de esta natu-
raleza, sobre todo en la red, por ejemplo, en el co-
rreo electrénico (Outlook, Google), redes sociales
(Facebook, Instagram, Twitter, SnapChat), juegos
en red (PlayStation Store, Microsoft Store), des-
carga de aplicaciones para celulares (App Store,
Google Play), mensajeria instantanea (WhatsApp,
Telegram), homebanking, facturacion electrénica,
contratacién electrénica (Mercado Libre), billetera
virtual (MercadoPago, TodoPago), entre muchisi-
mos casos de aplicacion.

La facilidad de su generacion, la sencillez de uso
y los costos de dicha tecnologia favorecieron su
propagacion en la web, e incluso se pondera su uso
a través del medio fisico mediante la utilizacion di-
versos dispositivos, tales como el cajero automati-
co, el posnet, validacién mediante de huella digital
0 iris en moviles, entre muchos otros (54).

Continuamos al sostener que la firma electré-
nica, al igual que la firma digital u olégrafa, per-
mite identificar a su emisor. Es asi que cuando
recibimos un correo electrénico o un mensaje
multimedia con estas caracteristicas, sabemos
quién fue el remitente, lo mismo acontece cuan-
do ingresamos un PIN en un cajero automético
0 en un sitio web, 0 usamos nuestra huella digi-
tal, ojo o rostro en un dispositivo especialmente
disefiado (reconocimiento de huella dactilar, iris
y facial), el sistema informético creado al efecto
automaticamente asocia la operacion a un usua-
rio determinado.

Entonces, aseveramos que en l0s casos en que
el signatario haya asociado algun dato al mensaje
que esté destinado inequivocamente a identificar-
lo, ello puede ser considerado firma electrénica

perado de https.//e-legales.blogspot.com/2016/06/titulo-la-
funcion-hash-en-los-contratos.html.

(50) Provenzani Casares lo ejemplifica excelentemente al
sostener que el receptor puede asumir con probabilidad ra-
yana en la certeza que el texto proviene del emisor, conforme
el siguiente razonamiento retroductivo: “Dado que todo texto
que ha podido descifrarse utilizando la clave publica del emi-
sor solo pudo ser cifrado utilizando su clave privada, el texto
asi descifrado debe, necesariamente, provenir del emisor”
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(PROVENZANI CASARES, A. E., ob. cit.).

(51) MORA, S, "Documento digital..”, ob. cit.

(52) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., "Contratos electréni-
cos....", ob.cit., p. 41.

(53) MORA,S.J., "Documento digital..", ob. cit.

(54) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., "Contratos electréni-
cos...", ob. cit,, p. 43.

(55) Afinde profundizar, ver: BIELLI, G. E., ob. cit.

(56) JARA,M. L., "Laley de Firma Digital en Argentina. Anali-

en los términos del art. 5° de la ley, siempre y
cuando, 0 bien sea reconocida por él, o bien quien
la alega consiga acreditar su validez. Y siguiendo
estas lineas, agregamos que la firma electrénica
(o la firma digital) son —en su génesis— una for-
ma de identificar que bien puede utilizarse para
formar el consentimiento o expresar el pensa-
miento humano (55).

Dada la enorme variedad de supuestos que
quedan englobados en su concepto y de la gran
diversidad de medidas de seguridad empleadas,
que pueden tener mayor o menor efectividad para
impedir que los registros sean alterados, ella no
goza de las presunciones de autoria e integrali-
dad que caracterizan a la firma digital (arts. 7°
y 8°, ley 25.506), ni es equiparada a la firma ma-
nuscrita. Veremos como dicha cuestion impacta
a continuacion.

X. Diferencias entre ambos institutos

En primer lugar, la diferencia que posee una fir-
ma digital frente a una firma electrdnica es la exi-
gencia necesaria para su implementacion, siendo
mucho mas severa para la primera de ellas (56).

Segun el art. 9° dela ley 25.506 para que se con-
figure una firma digital es necesario que se den los
siguientes requisitos de manera concatenada:

a) Debe haber sido creada durante el periodo de
vigencia del certificado digital valido del firmante.

b) Debe ser debidamente verificada por la refe-
rencia a los datos de verificacion de firma digital
indicados en dicho certificado segun el procedi-
miento de verificacion correspondiente. Es asi
que se debe permitir verificar la identidad del
autor de los datos (lo que se denomina autentica-
cién de autorfa).

c) Debe poder comprobarse que dichos datos
insertos no han sufrido alteracion desde que fue-
ron firmados (proporcionandose integridad al do-
cumento electrénico).

d) Por dltimo, dicho certificado debe haber sido
emitido o reconocido, segun el art. 16 de la ley,
por un certificador licenciado. Es asi como el cer-
tificado de firma digital debe haber sido emitido
por una entidad certificante licenciada por el Es-
tado, obteniendo la correspondiente autorizacion
por la autoridad de aplicacion nacional.

Conforme el punto d), visualizamos que la dife-
rencia fundamental esta dada por las exigencias
necesarias para la implementacion, especifica-
mente en lo que hace a los requisitos impuestos
por ley a la persona del certificador licenciado y al
titular de un certificado de firma digital.

Altmark y Molina Quiroga sefialan, con agude-
za, que la ley argentina ha optado por la politica
de registro estatal de los certificadores, en el sen-
tido de que estos prestadores de servicios deben
obtener una licencia; este recaudo implica una
dificultad para la utilizacion fuera del dmbito esta-
tal. Es asf como, en nuestra legislacion, una apli-
cacion de criptografia asimétrica de clave publica
en la que los certificados digitales no sean emiti-
dos por un certificador licenciado es considerada
por nuestra ley como firma electrénica (57).

En efecto, el art. 10 del Anexo del actual
dec. 182/2019 establece que los certificados di-
gitales emitidos por certificadores no licenciados
seran validos para producir los efectos juridicos
que la ley otorga a la firma electrénica.

Pues bien, a modo de resumen, si no se su-
cedieron los requisitos enunciados previamente,

sis del marco normativo nacional y sus problematicas”, Ratio
luris, Rev. de Derecho Privado, afio VII,N° 2,2019, p. 168.
(57) ALTMARK, D. R. - MOLINA QUIROGA, E., “Tratado de
derecho informético’, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2012, p. 586.
(58) BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “Contratos electréni-
cos...",ob. cit., p. 45.

(59) ALTMARK,D. R. -~ MOLINA QUIRQOGA, E., ob. cit., p. 586.
(60) Pero esta “debilitad” normativa de la firma electrénica
puede ser sorteada con éxito en muchos de los casos, de-

estariamos frente a una firma electronica y no asi
ante una firma digital (todo conforme a nuestra
normativa rigente).

No obstante, es fundamental resaltar que el
concepto de firma electrénica tiene una gran im-
portancia en el marco normativo nacional, dada la
proyeccion que hizo el legislador de los posibles y
continuos avances tecnoldgicos que se suceden
ininterrumpidamente con el paso del tiempo, ya
que, como dijimos, el concepto de firma electronica
es mucho mas amplio que el de firma digital (58).

En segundo lugar, existe una diferencia desde
el ambito probatorio, siendo que la firma digital
goza de las presunciones legales consagradas
por el legislador (59).

En consecuencia, para el caso de una mera
firma electronica, la ley 25.506 en su art. 5° es
tajante al disponer que “en caso de ser descono-
cida la firma electronica, corresponde a quien la
invoca acreditar su validez".

Aqui reside el taldn de Aquiles de la firma elec-
trénica en nuestro ordenamiento juridico, ya que
la ley, por un lado, reconoce su existencia y vir-
tualidad juridica, y por otro, le otorga una eficacia
probatoria condicionada o disminuida, sujeta a la
negacion —o no— de ella (60).

Y yendo un poco mas al plano material, dicha
divergencia se aplica en igual sintonia con la fir-
ma olégrafa.

Al respecto, se ha dicho que mientras que en la
firma “olégrafa” es el tercero quien debe acreditar
que la firma es de quien se niega a reconocerla
(art. 314, Cad. Civ. y Com.), en la firma digital se
presume juris tantum la autoria del “titular del cer-
tificado digital’, lo que invierte la carga de la prue-
ba del reconocimiento: en esta Ultima hipdtesis
serd el “titular del certificado digital” quien deba
demostrar que la firma no es de su paternidad
(art. 7°, ley 25.506) (61).

XI. Conclusiones

El empleo de la firma digital procura certeza en
lo que hace a la imputacién de autoria sobre la
generacion, emision, transmision y recepcion de
documentos digitales. Asimismo, con relacién a
los procedimientos técnicos que son aqui aplica-
dos, se reviste a estos instrumentos de la nece-
saria integridad provocando una mayor seguridad
juridica para todos los interlocutores.

Aclaramos que, al estado actual de las cosas,
no consideramos que haya una analogia exacta
entre el soporte papel y el soporte electronico.
Es que el documento digital, al apartarse de las
concepciones y las cualidades tradicionalistas
del mundo fisico ha ido un poco més allg, siendo
que, hoy por hoy, este Ultimo goza de mayores
protecciones, eficacia, eficiencia y seguridades
tanto técnicas como normativas.

Alo largo del presente trabajo, hemos querido,
a modo fundacional, eshozar un andlisis tedrico-
normativo en lo que atafie el eventual empleo de
la firma digital por parte de la colegiacion bonae-
rense, principalmente en lo que hace a la eficacia
juridica que rige sobre dichos documentos vy, asf
también, sobre cémo se produce el funcionamien-
to técnico de la herramienta. Consideramos que
dichas cuestiones, indefectiblemente, deben ser
de conocimiento por todos aquellos letrados que,
en muy poco tiempo, comenzaran a recorrer el ca-
mino que dirige hacia su utilizacion practica (62).

biendo adoptarse en consecuencia una estrategia procesal
acorde (BIELLI, G. E. - ORDONEZ, C. J., “La prueba electroni-
ca.., ob.cit., p. 70).

(61) ALTERINI, I. E. — ALTERINI, F. J., ob. cit.

(62) Con el objeto de no extendernos demasiado en el mar-
co del presente trabajo, hemos decidido posponer para futu-
ros articulos todo lo relacionado a las nuevas incumbencias
que seguramente se vayan generando.
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I. Los desafios de la practica legal

n su libro “Tomorrow’s lawyers” (1), Richard
Susskind alerta sobre tres desafios que en-
frenta la profesion legal:

— El desafio mas por menos: por el cual los
clientes exigen mas y mayores resultados y ta-
reas con menos recursos, presupuesto o con un
replanteo de los honorarios. Este desafio aplica
por igual tanto a estudios juridicos como a depar-
tamentos in house; en este Ultimo caso, los clien-
tes de los departamentos in house son el CEQ, el
CFO y/o el directorio de la empresa.

— La liberacion (competencia): hasta ahora
los abogados tuvimos el monopolio de nuestra
incumbencia profesional. Sin embargo, el ecosis-
tema de proveedores de servicios legales se ha
ampliado sostenidamente en los Ultimos afios.
Este ecosistema hoy incluye a firmas juridicas,
departamentos legales in house que desarrollan
Sus propios softwares y equipos, alternative legal
service providers (ALSP), legal process outsour-
cing providers (LPQ), empresas de legal tech y las
Big Four.

— La tecnologia emergente: la aplicacion de
tecnologias emergentes al ambito profesional
tiene por consecuencia la denominada commodi-
tizacién de la profesion legal, que en la practica
tiene dos efectos especificos: por un lado, la re-
duccion de ingresos; pero, a su vez, la posibilidad
de avanzar progresivamente hacia la automatiza-
cién de nuestra préctica profesional, lo que en el
mediano plazo reduce costos y nos permite ser
més eficientes y escalables.

Estos son los tres desafios que estan impul-
sando las transformaciones en el ejercicio de la
profesion y en la administracion de justicia, que
se han visto aceleradas por la crisis sanitaria de
COVID-19 vy el aislamiento social, preventivo vy
obligatorio que puso a gran parte de la poblacién
a trabajar en forma remota.

Il. La digitalizacion del Poder Judicial.
Hacia un gobierno digital

En la Argentina, una de las transformaciones
que se ha visto acelerada por la crisis de CO-
VID-19 es la transformacidn digital del Poder Ju-

dicial. Las distintas jurisdicciones han ido adop-
tando diversos cambios en el estado de digitali-
zacion e incorporacion de tecnologia que tenian
previamente al aislamiento social, preventivo y
obligatorio.

La crisis de COVID-19 ha demostrado la necesi-
dad de intensificar el desarrollo e implementacion
de un gobierno digital en los tres poderes del Esta-
do (2) para permitir su 6ptimo funcionamiento en
cualquier situacion y bajo cualquier circunstancia.

Segln el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), los pilares de un gobierno digital son: a)
la prestacion de servicios digitales basados en
sistemas interoperables; b) el uso de la firma e
identidad digitales como medios corrientes para
realizar todos los tramites ante cualquier poder
estatal; y c) la ciberseguridad del sistema (3).

En este sentido, el gobierno digital es aquel que
basa su relacion con los ciudadanos y organiza-
ciones en las tecnologias de la informacion y co-
municacion, y no a partir del papel (4).

De acuerdo con la OCDE, el gobierno digital
puede definirse como ‘el uso de las tecnologias
digitales como parte integral de las estrategias
de modernizacion de los gobiernos con el fin de
crear valor publico. Esto se basa en un ecosiste-
ma de gobierno digital constituido por los actores
estatales, organizaciones no gubernamentales,
empresas, asociaciones de ciudadanos y perso-
nas encargadas de la produccién y acceso a los
datos, servicios y contenidos a través de interac-
ciones con el gobierna’ (5).

“La gestidn de la organizacion
legal en forma &gil redundara
en mayor eficiencia y eficacia
en la direccion de los equipos
de trabajo; la confeccién de
nuestros presupuestos; la gestion
de los recursos econémicos de
la organizacion; la elaboracion
de planes de trabajo, estimacion
y gestion de plazos para los
entregables y la priorizacion y
asignacion de recursos para ser
mas eficientes.”

Ahora bien, como se sefiala en el informe “How
to achieve and sustain government digital trans-
formation” (6) del BID, el primer desafio de la
transformacion digital de los gobiernos es vencer
la inercia. Las crisis ofrecen una oportunidad en
tal sentido (7), ya que “las mejores oportunidades
para adoptar la reforma digital del gobierno tien-
den a ser reactivas, mds que proactivas” (8).

(1) SUSSKIND, Richard, “Tomorrow's lawyers. An introduction
to your future”, Oxford University Press, 2017, 22 ed.

(2) Vale destacar que en los Ultimos afios ha habido impor-
tantes avances en la materia y precisamente, para capitalizar
estos avances, resulta necesario profundizar este proceso de
transformacién digital, simplificacion, desburocratizacién y
modernizacion del Estado.

(3) BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO, “Gobierno digi-
tal’, curso online en https./www.edx.org/course/gobierno-digital.
(4) Ampliar en BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO,

“Gobierno digital”, ob. cit.

(5) OCDE, "Revision del gobierno digital en Argentina. Ace-
lerando la digitalizacién del sector publico’, 2018, informe
online disponible en https://www.oecd.org/gov/digital-go-
vernment/digital-government-review-argentina-key-findings-
2018-es.pdf (Ultimo acceso el 22/08/2020).

(6) BRACKEN, Mike - GREENWAY, Andrew, “How to achie-
ve and sustain government digital transformation”, Ed. BID,
2018, informe online disponible en https://publications.iadb.
org/publications/english/document/How-to-Achieve-and-

En esta inteligencia, la intensificacion de la
transformacion digital del Poder Judicial debera
iracompafiada de capacitacion para el capital hu-
mano, para que los esfuerzos puestos en la digi-
talizacion y la adopcion de las nuevas tecnologias
sean efectivos.

Satya Nadella, el CEQ de Microsoft que recupe-
roy puso a la compafifa entre las mas valiosas del
mundo a partir de un profundo cambio cultural de
la empresa, sefiala que “[lJos cambios de cultura
son dificiles vy, a veces, dolorosos. La principal
fuente de resistencia al cambio es el temor a lo
desconocido”’ (9). Por ello, Nadella detalla que,
durante sus primeros afios como CEO de Micro-
soft, “el trabajo consistié en mantener el ritmo del
cambio [...]. Teniamos que inspirar e impulsar el
cambio [...]; nuestros empleados tenian que ver
que todo lo que haciamos reafirmaba nuestra mi-
sion, ambiciones y cultura. Y después tenian que
comenzar a hacer lo mismo’ (10).

Esto pone el énfasis en la necesidad de un
compromiso top-bottom y en la participacion
bottom-top de los colaboradores para lograr la
plena adopcion de las nuevas tecnologias en la
administracion de justicia. Respecto de la gestion
del cambio, ampliaremos mds adelante en el aca-
pite sobre cultura y change management.

lll. Disciplinas para abordar el cambio

Primeramente, haremos un repaso de algunas
de las disciplinas que han ganado terreno en los
Ultimos afios y que sirven para guiar todo proceso
de digitalizacion, automatizacion y optimizacion
—transformacién— de una organizacion legal.

Luego abordaremos —en un plano mas opera-
tivo— las dreas que cualquier organizacion legal
debe tener en cuenta para digitalizarse, automati-
zarse y volverse mas eficiente y eficaz.

A los fines de este trabajo, utilizaremos la ex-
presion organizacion de servicios legales u orga-
nizacion legal para referirnos indistintamente a
estudios juridicos, departamentos in house, direc-
ciones de asuntos juridicos, Juzgados, 6rganos
jurisdiccionales, etcétera.

I1.1. Legal design

El disefio legal es una disciplina que aplica el
mindset, métodos, herramientas metodoldgicas,
procesos y practicas del disefio centrado en las
personas al dmbito del derecho para crear ser-
vicios, productos, soluciones y modelos de ne-
gocios juridicos centrados en el usuario, dgiles,
innovadores y accesibles (11).

En palabras de Hagan, el disefio legal ‘[a]porta
una cultura de pensamiento de disefio, investiga-
cion de usuarios y métodos de disefio centrados
en el ser humano al mundo del derecho. Y en el
proceso, establece nuevas métricas clave sobre
como operamos en el mundo del derecho’ (12).

Sustain-Government-Digital-Transformation.pdf (Ultimo acce-
s0el 11/05/2020).

(7) BRACKEN, Mike - GREENWAY, Andrew, “How to achieve
and sustain...”, ob. cit.

(8) BRACKEN, Mike - GREENWAY, Andrew, "How to achieve
and sustain...”, ob. cit.

(9) NADELLA, Satya, “Oprime refrescar”, Harper Collins Es-
pafiol, Estados Unidos, 2017, p. 117.

(10) NADELLA, Satya, “Oprime refrescar’, ob. cit., p. 83.
(11) HAGAN, Margaret, “Law by design’, 2020, e-book dis-

El disefio legal es un enfoque, una forma de
aproximarse al derecho y a la complejidad cada
vez mas demandante de las problematicas juri-
dicas; con mindset y herramientas de disefio, po-
niendo en el centro al destinatario de la solucion
que se estad evaluando. De esta forma, el legal
design sirve para facilitar el acceso, entendimien-
to y ejercicio del derecho al lego y al profesional;
crea mejores sistemas legales y logra mejoras
incrementales a corto plazo y transformaciones
profundas a largo plazo (13).

La utilizacion del disefio legal en las organiza-
ciones legales —estudios juridicos, departamen-
tos legales, Juzgados— puede convertirse en una
herramienta clave para mejorar y estandarizar
procesos, identificar los problemas y las solucio-
nes que necesita la organizacion, definir qué tec-
nologia incorporar, desarrollar nuevos servicios y
modelos de negocios legales, etc.; y asi abordar
la complejidad de los temas legales en este mun-
do VICA (volédtil, incierto, complejo y ambiguo)
mediante la ideacion y el desarrollo de soluciones
multidisciplinarias y de alto impacto.

Disefiar el derecho nos permite prevenir y, por lo
tanto, ser mas efectivos y eficientes. En este senti-
do, el disefio nos permite optimizar el derecho.

“Tecnologia. Todo proceso
de transformacion digital,
automatizacion u optimizacion de
nuestra organizacion se respalda
y potencia con la tecnologia.
La finalidad de la tecnologia
es la optimizacion; y cuando la
utilizamos con dicha finalidad,
obtenemos el mejor provecho de su
utilizacion.”

11.2. Legal project management y agile

Otra de las tendencias que se impone progresi-
vamente en la gestion de los casos, temas y orga-
nizaciones legales es la incorporacion de herra-
mientas y capacidades de project management.

Existen diversas metodologias y herramientas.
Nosotros haremos mencion de algunas metodo-
logias &giles de gestion de proyectos, pues cons-
tituyen excelentes herramientas para abordar
esta tendencia en forma eficiente y coordinada;
son facilmente adaptables al sector legal; y, a la
vez, otorgan mayor empowerment al resto de los
colaboradores (14).

La gestion de la organizacion legal en forma
agil redundard en mayor eficiencia y eficacia en la
direccion de los equipos de trabajo; la confeccion
de nuestros presupuestos; la gestion de los re-
cursos economicos de la organizacion; la elabo-

ponible en https://www.lawbydesign.co/ (Ultimo acceso el
18/08/2020).

(12) HAGAN, Margaret, “Law by design”, ob. cit.

(13) HAGAN, Margaret, “Law by design”, ob. cit.

(14) Alrespecto, se ha sefialado que “[e]l empowerment es
el proceso de permitir a los trabajadores establecer sus metas
de trabajo, tomar decisiones y resolver problemas dentro de su
esfera de responsabilidad y autoridad. La participacion es el
proceso de dar a los empleados voz en la toma de decisiones
acerca de su trabajo”. Ambos métodos —empowerment y par-

13
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racion de planes de trabajo, estimacion y gestion
de plazos para los entregables y la priorizacion y
asignacion de recursos para ser mas eficientes.
Desde ya, cualquier organizacion legal ya se ocu-
pa de estas actividades. La diferencia es que con
la implementacion de metodologias dgiles gana-
remos en estandarizacion, eficiencia y eficacia.

Dentro de las distintas metodologias, Kanban
es una herramienta de agile project management
simple, pero efectiva; visual; facil de incorporar
y usar; adaptable al mundo legal; y cuenta con
una variedad y cantidad de apps y herramientas
gratuitas para comenzar a implementarla. Para
la planificacion estratégica y operativa, OKR (ob-
jectives and key results) es una metodologia sen-
cilla de utilizar e implementar que integra a los
colaboradores de la organizacion, llenandolos de
propdsito y compromiso. Tampoco requiere inver-
siones de dinero. Lean y six sigma son muy efi-
caces para mejorar nuestros procesos, circuitos
y servicios. De esta forma, a modo de ejemplo,
podriamos combinar un andlisis FODA (fortale-
za, oportunidades, debilidades y amenazas) con
OKR para la planificacion estratégica y operativa.
Luego, aplicar legal design y lean para disefar cir-
cuitos, procesos y soluciones y volverlos mas efi-
cientes y eficaces, e implementar operativamente
todo ello con Kanban.

111.3. Legal operations

Legal operations es una funcién multidiscipli-
naria que administra, gestiona y optimiza el area
legal con el fin de lograr eficiencia y eficacia. Es
decir, optimiza la prestacion de servicios de la
organizacion legal. En la préactica, identifica las
necesidades del negocio de la empresa u organi-
zacion y las traduce para implementar un modelo
operacional que permita al drea legal proteger y
hacer crecer el negocio (15).

El drea de legal operations tiene a su cargo e inte-
gra todas /as dreas que se analizaran a continuacion
—procesos, datos, tecnologia y cultura— con el obje-
to de lograr eficiencia, eficacia y un alineamiento del
sector legal con los objetivos del negocio.

Si bien legal operations es una disciplina que
estd entre nosotros desde hace més de una dé-
cada, en los ultimos afios ha adquirido mayor re-
levancia a medida que los departamentos legales
in house han ido transformandose internamente
en busca de mayor eficiencia y eficacia. Entre sus
funciones se encuentran:

— La planificacién estratégica.

IV. Las areas clave de la transformacion

— La gestion financiera.
— La gestion de proveedores.
— La gestion del conocimiento y talento.

— La implementacién de procesos y circuitos
internos.

— La eficiencia del drea.

— La implementacion, gestion y supervision del
uso de tecnologias.

— La generacion y supervision de los indicado-
res (KPI) de eficiencia y eficacia.

— El andlisis de datos.

— La gestion del riesgo.

Existen basicamente dos modelos de compe-
tencias de un érea de legal operations, que han
sido definidos por el Corporate Legal Operations
Consortium (16) y por la Association of Corpo-
rate Counsel (17). Segun un informe del Boston
Consulting Group y de Bucerius Law School (18),
todas estas tareas se logran, basicamente, me-
diante:

— La tecnologia.

— La estandarizacion de procesos.

— Data analytics.

— La planificacion estratégica.

— La colaboracidn inter/intrafuncional dentro y
fuera del érea u organizacion legal.

El impacto de un drea de legal operations es
transversal a toda organizacién legal. Segun el
informe del Boston Consulting Group y Bucerius
Law School (19), este impacto puede resumirse
en:

— Mayor calidad de trabajo.

— Recursos més eficientes.

— Mejora de la rentabilidad.

— Mayor ahorro de tiempo.

— Mejora de los perfiles de riesgo legal.

— Tasas de retencion de talento mas altas.

Hay cuatro dreas de toda organizacion legal que deben articularse para hacer frente a estos nuevos

desafios:

Cultura

Tecnologia

v

Procesos

Datos
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Elobjetivofinal de este enfoque (20) es disefiar (21)
e implementar un modelo operativo orientado a da-
tos —basado en indicadores de gestion claves—,
con procesos estandarizados y automatizados; po-
tenciado por la tecnologia e impulsado por nuestros
colaboradores; a fin de optimizar el proceso de toma
de decisiones (22) para mejorar la planificacion, la
eficacia y la eficiencia de nuestra organizacion.

Un informe de la consultora McKinsey sefiala
que las organizaciones que lograron transformar-
se exitosamente “desarrollaron modelos operati-
vos de nueva generacion que proveen la velocidad,
precision y flexibilidad necesarias para generar
nuevas fuentes de valor y reducir los costos radi-
calmente. El modelo operativo del futuro combina
tecnologias digitales y capacidades de mejora de
procesos en forma integrada y secuenciada, para
mejorar drasticamente los recorridos de clientes
(customer journeys) y los procesos internos” (23).

VI.1. Datos

Aquello que no se mide, no se puede gestionar.
Y para ser mas precisos, lo que no se define no
se puede medir, y lo que no se mide no se puede
mejorar (24).

Por ello los datos juegan un rol clave en nues-
tra organizacion, en la transformacion digital y en
la toma de decisiones. Los datos —previamente
definidos y medidos— sirven para optimizar el pro-
ceso de toma de decisiones (25).

Al optimizar este proceso, reducimos la incerti-
dumbre y automatizamos los procesos internos.
Al hacer esto, mejora el manejo de las expectati-
vas de todos los integrantes del equipo, la asig-
nacion de las tareas, los tiempos de los procesos
y, en consecuencia, la cultura de la organizacion.
A'la vez, reducimos el estrés en la toma de deci-
siones por parte del management y mejoramos la
eficiencia y eficacia general (26).

Téngase presente que la explosion actual de la
inteligencia artificial “se debe a nuestra capacidad
de generar y captar datos como nunca antes fuera
posible”. La gran cantidad de datos disponibles, su-
mada a la capacidad computacional para procesar-
los e interpretarlos, “contribuyen a crear modelos
de toma de decisiones que, generalmente, exceden
la capacidad de cualquier humano'. De esta forma,
“los algoritmos de machine learning por fin pueden
ser utilizados para generar sistemas auténomos
para la toma de decisiones, o para recomendar
cudl es el curso de accién mds conveniente para
alcanzar los resultados pretendidos” (27).

En este proceso de orientarnos a datos, el pri-
mer paso es definir qué vamos a medir. Por ello,
un camino es definir nuestros objetivos estratégi-
oS y operativos como organizacion legal, luego
definir qué KPI (28) seran los mas utiles para al-
canzar estos objetivos y, finalmente, ponerlos en
practica.

A continuacion, algunos ejemplos:

Tribunal

Estudio Juridico

Departamento In House

sentencias emi-
tidas por mes o
quarter por tipo | ter.
de causa.

2: Plazo de
demora de cada
sentencia por
tipo de causa.

los casos.

cionalidad.

por mes?

arreglos?

arreglos?

Objetivo Ser el Tribunal Ser el estudio juridico | Ser mas eficientes y convertirnos en facilita-
Estratégico mas centrado en | mas centrado en el dores del negocio.

el justiciable. cliente.
Objetivo Reducir los tiem- | Prevenir y mitigar Automatizar aquellas tareas que no agregan
Operativo pos de dictado riesgos de nuestros valor.

de sentencia. clientes. Participar activamente desde el comienzo de

los proyectos para evitar sdlo ser reactivos.

KPI 1: Cantidad de 1: Cantidad de casos | 1: Cantidad de casos que llegan a nuestro

(previamente definir
€aso) por mes o quar-

2: Tipos y causas de
Chequear si hay esta-

3: ¢Cuantas mediacio-
nes y SECLO's tenemos

4. ;Cuél es el promedio
econdmico de los

5:¢Cudl es la tasa de les.

andlisis.

2: Tiempo de demora en analizar el tema y
devolverlo.

3: Cantidad de devoluciones positivas/nega-
tivas.

4: Cantidad de abogados que trabaja cada
tema/caso.

5: Cudntos contratos confeccionamos por mes.
6: Tipo de contratos (cudles agregan valor y
cudles no).

7: Cantidad de tiempo que demora legales en
confeccionar contratos.

8: Cantidad de proveedores de servicios lega-

9: Presupuesto total asignado a proveedores de
servicios legales.
10: KPIs para proveedores de servicios legales.

ticipacion— mejoran la motivacion y compromiso de los cola-
boradores; ampliar en GRIFFIN, Ricky W., "Administracién’, Ed.
Cengage Learning, México DF, 2011, 102 ed., ps. 524y ss. Ver
también FERNANDEZ SANCHEZ, Esteban, “Administracion de
empresas. Un enfoque interdisciplinar’, Ed. Paraninfo, Ma-
drid, 2010, ps. 562 y ss.: “"El empowerment es un proceso que
proporciona mayor autonomia a los trabajadores al compartir
con ellos informacidn pertinente y ofrecerles control sobre los
factores que afectan al rendimiento del trabajo, es decir, con-
siste en delegar poder a los empleados, de modo que puedan
actuar con mds libertad para desempefiar sus puestos”.

(15) CORPORATE LEGAL OPERATIONS CONSORTIUM,
“What is legal operations?”, 2019, e-book disponible en
https://cloc.org/wp-content/uploads/2019/10/What-is-Legal-
0ps_0ct2079-FINAL.pdf (Ultimo acceso el 22/08/2020).

(16) Véase https://cloc.org/.

(17) Véase https://m.acc.com/legalops/.

(18) BOSTON CONSULTING GROUP - BUCERIUS LAW
SCHOOL, “Legal operations: Getting more from in-house legal
departments and their outside counsel”, 2018, e-book dispo-
nible en https.//www.law-school.de/fileadmin/content/law-
school.de/de/units/abt_education/pdf/Studien/Report_Legal_
Operations_Bucerius_BCG.pdf (Ultimo acceso el 22/08/2020).
(19) BOSTON CONSULTING GROUP - BUCERIUS LAW
SCHOOL, “Legal operations...", ob. cit.

(20) Esquema tomado de SANCHEZ SORIANO, Gloria, Group
Head of Legal for Technology & Legal Transformation en Ban-
co Santander.

(21) Aquientraenjuego el disefio legal.

(22) Latoma de decisiones es la base del proceso de plani-

ficacién organizacional; ver GRIFFIN, Ricky W., “Administra-
cion’, ob. cit., p. 203. En este sentido, se ha sefialado que “pla-
neacion significa establecer las metas de la organizacion y
decidir la mejor forma de alcanzarlas. La toma de decisiones,
parte del proceso de planeacidn, incluye elegir un curso de
accion de un conjunto de alternativas. La planeaciény latoma
de decisiones ayudan a mantener la eficacia administrativa al
servir como guia para las actividades futuras. En otras pala-
bras, las metas y los planes de la organizacién ayudan clara-
mente alos gerentes a saber cémo asignar su tiempo y recur-
sos”, ver en GRIFFIN, Ricky W., “Administracién’, ob. cit., p. 8.
(23) DIAS, Joao - HAMILTON, David - PAQUETTE, Christopher -
SOO0D, Rohit, “Cémo comenzar a construir un modelo operativo
de nueva generacion’, McKinsey Digital del 07/03/2017, disponi-
ble en https;/www.mckinsey.com/business-functions/mckinsey-
digital/our-insights/how-to-start-building-your-next-generation-
operating-model/es-es (Ultimo acceso el 24/08/2020).

(24) Se atribuye a William Thomson Kelvin, fisico y matemé-
tico britdnico (1824-1907), la frase: “Lo que no se define no se
puede medir. Lo que no se mide, no se puede mejorar. Lo que
no se mejora, se degrada siempre”.

(25) Enelmismo sentido, SANDE, Tomas, “Derecho digital:
innovacién legal e inteligencia artificial”, Rubinzal-Culzoni On-
line, RC D 2891/2020, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2020,
disponible en https.//media-exp1.licdn.com/dms/document/
C4DTFAQEtP_XzhicYjA/feedshare-document-pdf-analyzed/0?
e=15982740008&v=beta&t=RxHCcWWnyUAFG3Vp6KgBMxyqu
rdxr-BINLavPs7XIFQ (Ultimo acceso el 23/08/2020)

(26) Por ejemplo, la decisién sobre la adquisicion de un
software de inteligencia artificial para automatizar proce-



Como puede advertirse, la lista anterior es un
mero ejemplo. La definicién de objetivos, accio-
nes, datos relevantes y KPI es adaptable a cada
organizacion y operacion en particular. Una vez
que tenemos definidos los KPI mds relevantes,
habra que aplicarlos, recolectar los datos y ana-
lizarlos para optimizar los procesos y la toma de
decisiones. Téngase presente que, para que este
proceso sea efectivo, los resultados de los KPI'y
de los datos deben convertirse en acciones con-
cretas y dtiles para alcanzar los objetivos operati-
vos y estratégicos de la organizacion y para opti-
mizar los procesos y la toma de decisiones (29).

VI.2. ProcesosLa denominada Cuarta Revolu-
cion Industrial es un fenémeno que pone el foco
en el salto de la capacidad de procesamiento
computacional y, puntualmente, en los grandes
avances en modelos de inteligencia artificial y en
la automatizacion de procesos (30).

La automatizacion de procesos provee datos
de manera automatica, proporciona mayor previ-
sibilidad, eficacia y eficiencia en las operaciones
y en la toma de decisiones. Ademas, reduce el
tiempo y los recursos invertidos en la capacita-
cion de los colaboradores.

Los procesos estandarizados y automatizados
evitan el desgaste del management en la toma
cotidiana de decisiones, permitiéndoles concen-
trarse en las decisiones de mayor valor agregado
para el core business de la organizacion. Esto, a
la vez, evita el micro-management, practica que
puede llegar a ser un serio obstéculo para la efi-
ciencia y eficacia de la organizacion.

Para optimizar nuestros procesos, primera-
mente, debemos identificarlos, obtener datos de
ellos (desperdicios y probleméticas de cada pro-
ceso), analizar qué podemos mejorar, estandari-
zar y automatizar, si es conveniente incorporar
tecnologia y cudl. Luego deberiamos redactar los
protocolos que delimiten los procesos y estable-
cer niveles de decision (31).

Es importante destacar que, a partir de la ten-
dencia hacia la automatizacion, parte del trabajo
de los abogados ira mutando. Por ejemplo, ya no
se dedicaréa tanto tiempo a la confeccion de con-
tratos o escritos modelos que no agregan ningun
valor, pero se dedicara mas tiempo a monitorear
como evoluciona la ejecucion de estos contratos
o los plazos desde el inicio de un caso hasta el
acuerdo prejudicial. Los abogados también in-
vertiran mds tiempo en establecer politicas de
confeccién de contratos, protocolos, manuales y
guias lo suficientemente claros y estandar para
que el drea comercial o el cliente pueda confec-
cionarlos por si mismo, sin dudas.

La optimizacion de los procesos debe venir
acompafiada de KPI, objetivos estratégicos vy
operativos concretos, a fin de que cada persona
pueda tomar la mejor decision posible de acuer-
do con el nivel operacional en el que se encuen-
tre. Esto favorecerd al management, que podra

Artesanal

concentrarse en decisiones con valor agregado,
agilizard la organizacion y llenara de propdsito a
todos los colaboradores (32), ya que tener la po-
sibilidad de tomar decisiones en el marco de un
proceso prestablecido y controlado genera mayor
responsabilidad y compromiso.

VI.3. Tecnologia

Todo proceso de transformacion digital, auto-
matizacion u optimizacion de nuestra organiza-
cion se respalda y potencia con la tecnologia. La
finalidad de la tecnologia es la optimizacion (33);
y cuando la utilizamos con dicha finalidad, obte-
nemos el mejor provecho de su utilizacion (34).

Ahora bien, si una persona decide iniciarse en
el montafismo, seguramente su primer intento
no sea el Everest —que es la montafia mas alta
del mundo, con 8.848 msnm, y que puede llevar
hasta dos o tres meses escalar, sin oxigeno y con
buena aclimatacion—. Probablemente comience
con un cerro mucho mds accesible, seqguro y de
menor altura.

Con la tecnologfa sucede lo mismo. Si nuestra
organizacién legal funciona con Word y Excel,
quizd debamos iniciar nuestra transformacion
digital con aplicaciones gratuitas para comenzar
a estandarizar y sistematizar nuestros procesos
internos y nuestro trabajo.

Si nuestra organizacion legal funciona sin pro-
cesos estandarizados, quiza lo primero que deba-
mos hacer es identificar estos procesos, estan-
darizarlos y establecer algun soporte tecnoldgico
basico que nos permita ir aproximandonos a la
automatizacion.

Hoy en dia existe en el mercado una amplia
oferta de aplicaciones con un modelo de nego-
cio freemium, que dan acceso gratuito a ciertas o
todas sus caracteristicas y nos permiten comen-
zar de a poco. Lo méas conveniente es incorporar
tecnologia con una planificacién. Para ello existen
las metodologias agiles y la funcién de legal ope-
rations que ya mencionamos, que nos permiten
identificar qué tipo de tecnologia necesitamos,
para qué, y luego supervisar su implementacion.

La abogacia todavia sigue siendo, en mayor
o menor medida, una profesién artesanal, en un
mundo que tiende a la automatizacion. Y la pre-
gunta que debemos hacernos, seamos abogados
de estudios juridicos o abogados in house, es:
ipor qué un cliente —particular, el CEO o direc-
torio de la empresa— querria pagar mds por un
servicio artesanal cuando hoy existen las herra-
mientas para automatizar ese servicio y que sea
mds econdmico?

La respuesta que obtengamos guiard nuestro
mayor 0 menor proceso de digitalizacion e incor-
poracion de tecnologia y el para qué. Sobre este
punto, es Util recordar las cuatro etapas de este
proceso, que Richard Susskind (35) denomina
commoditizacion:

sos de due diligence o contratos seré dificil si no se cuenta
con datos con una masa critica de casos sobre los pasos
de cada proceso, las intervenciones de los abogados, si
son en tareas que agregan valor o son tareas tercerizables,
tiempo que demora cada abogado, ahorros y rentabilida-
des de realizar tales implementaciones, etc. EI GC de un
departamento de legales in house tampoco podrd decidir
si sus proveedores son eficientes si no establecid previa-
mente los KPI que considera relevantes para definir esa
eficiencia.

(27) Todas las citas en SANDE, Tomés, “Tecnologia y
derecho: las nuevas lenguas parecen matematicas”, Ru-
binzal-Culzoni Online, RC D 2583/2020, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2020, disponible en https.//media-exp1.
licdn.com/dms/document/C4D1FAQHmOwv0Sy4RJQ/fe-
edshare-document-pdf-analyzed/0?e=1598270400&v=beta
&t=Cu8u0J65TCIH-voFZ8WqeFIPy8WV87Xxh_UeEdiTd6A

(Gltimo acceso el 23/08/2020).

(28) Delinglés key performance indicator.

(29) Laclave estd en considerar los datos como un activo
estratégico y convertirlos en ideas Utiles; ver ROGERS, David
L., “Transformagéo digital’, Ed. Auténtica Business, S&o Pau-
l0,2017,p.123.

(30) SANDE, Tomds, “Tecnologiay derecho..”, ob. cit.

(31) Verelrecorridoy las transformaciones promovidas por
el sector de Legal Operations de Mercado Libre en CHRISTO-
PHERSEN, Rodolfo, “1st best practice meeting MercadoLi-
bre 2019 — IDEA", 2019, webinar disponible en https./www.
youtube.com/watch?v=UwlkOFKDKms (ultimo acceso el
22/08/2020); CHRISTOPHERSEN, Rodolfo, “Procesos. Le-
gal operations”, 2020, webinar disponible en https:/alster.
law/2020/08/17/webinar-procesos-legal-operations/ (Ultimo
acceso el 22/08/2020).

(32) Verinfra,la referencia al empowerment.
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Este esquema nos permite identificar en qué
etapa se encuentra nuestra organizacion y focali-
zar nuestros esfuerzos para pasar a la inmediata
subsiguiente. La automatizacion puede lograrse
mediante la incorporacion de tecnologia de ter-
ceros, paga o gratuita, 0 mediante el desarrollo
e implementacién de tecnologia especifica para
nuestra organizacion.

Vale resaltar que, si bien al comienzo la com-
moditizacion tiene un efecto negativo, pues redu-
ce los ingresos y, en muchos casos, incrementa
la inversion, con el tiempo tiende a reducir costos
y volvernos mas eficientes, lo que puede transfor-
marse en una ventaja competitiva.

Modernizar y transformar digitalmente nues-
tra organizacion legal puede presentar diversas
aristas. Desde mejorar el back office y la infraes-
tructura IT hasta incorporar desarrolladores,
desarrollar el sitio web y las redes sociales, uti-
lizar herramientas de trabajo colectivo y remoto,
automatizar contratos y escritos, estandarizar
procesos, mejorar el gasto en estudios juridicos
externos, reducir plazos de los casos o juicios,
etcétera.

Como ya sefialamos, la mayoria de las veces
podemos empezar a transformar nuestra orga-
nizacion con las herramientas basicas que tene-
mos a mano. Optimizar nuestros procesos inter-
nos para evitar desperdicios (36) e incorporar he-
rramientas de trabajo remoto y colaborativo junto
con la tecnologia necesaria, son fundamentales
para reducir costos y ser mas eficientes, agregan-
do valor al cliente.

“Modernizar y transformar
digitalmente nuestra organizacion
legal puede presentar diversas
aristas. Desde mejorar el back
officey la infraestructura IT
hasta incorporar desarrolladores,
desarrollar el sitio web y las redes
sociales, utilizar herramientas
de trabajo colectivo y remoto,
automatizar contratos y escritos,
estandarizar procesos, mejorar
el gasto en estudios juridicos
externos, reducir plazos de los
casos o juicios.”

Carlos Lopez-Quiroga Teijeiro, socio en Uria
Menéndez, sefiala que “[e]l proceso de inno-
vacion en el sector legal [...] va mas alld de
la mera incorporacién de tecnologia. Es una
labor que afecta de forma global a todos los
integrantes de una firma de abogados y que
ha de contar con el apoyo del management,
responsable en Ultima instancia de mantener
o incentivar esa filosofia. Persigue no solo
una evolucion de la digitalizacién de todos los
procesos sino la eliminacion de toda carga bu-
rocratica o administrativa, liberando el tiempo
de los abogados y el personal de apoyo para el
andlisis cualitativo y, claro estd, para una me-

(33) VEDIA, Luis A. de, “Introduccion a la filosofia de la
ciencia y la tecnologia’, Eudeba, Buenos Aires, 2014, 12 ed.,
p.95.

(34) SANDE, Tomds, ‘Derecho digital...", ob. cit.

(35) SUSSKIND, Richard, “Tomorrow's lawyers...", ob. cit.,
version Kindle.

(36) Terminologia utilizada en la metodologia /ean de me-
jora continua.

(37) LOPEZ-QUIROGA TEIJEIRQ, Carlos, “Legal tech en gran-
des despachos’, en MOISES BARRIO, Andrés (dir.), Legal tech.
La transformacicn digital de la abogacia, Wolters Kluwer, Ma-
drid, 2019, version e-book.

(38) Ver STANCOMBE, Christopher, “Tempted to rewrite Bill
Gates' rules on automation?”, Capgemini, 2015, version online
disponible en https.//www.capgemini.com/2015/01/tempted-
to-rewrite-bill-gates-rules-on-automation/ (Ultimo acceso el
22/08/2020).

jor conciliacion y flexibilidad en la organiza-
cion del trabajo que posibiliten la prestacion
de servicios legales bajo unos estandares de
calidad excelentes” (37).

Por ello, es importante recordar que la tec-
nologia es una herramienta, un habilitador, pero
debe ir combinada con cambios organizaciona-
les y de mindset para asegurar mejores resulta-
dos. Como sefiala Bill Gates (38):

— La primera regla de cualguier tecnologia
utilizada en un negocio es que la automatiza-
cion aplicada a una operacion eficiente aumen-
tard la eficiencia.

— La segunda regla es que la automatizacion
aplicada a una operacion ineficiente aumentard
la ineficiencia.

De alli que lo recomendable es concentrar-
nos primero en nuestros procesos y circuitos
internos, en los datos, en la cultura, en la pro-
puesta de valor de nuestra organizacion, en
la vision y el proposito para ser eficientes. Y,
recién alli, elaborar un plan para incorporar la
tecnologia que sirva para optimizar los objeti-
vos determinados previamente.

VI.4. Cultura, personas y change manage-
ment

Todo lo anterior no servird de nada si no fo-
calizamos gran parte de nuestro esfuerzo en
nuestros colaboradores y en la cultura de nues-
tra organizacion. Peter Drucker lo ha sefialado
de esta manera: “La cultura se come a la estra-
tegia para el desayuno’ (39).

La cultura organizacional se ha definido
como “el conjunto de valores, creencias, con-
ductas y actitudes que ayuda a los miembros
de la organizacidn a entender lo que represen-
ta, como hace las cosas y qué considera im-
portante” (40) y como la "forma acostumbrada
o tradicional de hacer las cosas” (41).

Seqgun Satya Nadella, “[c]ultura es la forma
de pensar y actuar de las organizaciones; sin
embargo, quienes la configuran son los indivi-
duos” (42). En este sentido, para que una orga-
nizacién sea innovadora necesita una cultura
que abrace nuevos conceptos y nuevas capaci-
dades, en vez de ahogarlos (43).

Los equipos de trabajo de las empresas tec-
nolégicas mds exitosas del mundo se mane-
jan con una cultura y reglas que contradicen
a los equipos convencionales. Se organizan a
partir de estructuras horizontales. Esto le da
un sentido de propdésito al equipo, fideliza al
colaborador y evita el recambio y la rotacion
de empleados. A su vez, las estructuras mas
flexibles y menos verticales estimulan las co-
nexiones entre sectores, la creatividad e inno-
vacion (44).

Transformar nuestra cultura organizacional
requiere una decision e involucramiento del ma-
nagement de la organizacion legal, redoblar es-
fuerzos en identificar y establecer valores orga-
nizacionales concretos, en la seleccion y gestion
del capital humano. Como se ha sefialado, “los
equipos innovadores logran resultados que acer-

(39) Ver BRAUN, Eduardo, "Opinién. La cultura se come ala
estrategia para el desayuno’, La Nacidn, 2014, version web
disponible en https://www.lanacion.com.ar/economia/la-cul-
tura-se-come-a-la-estrategia-para-el-desayuno-nid1654901/
(dltimo acceso el 22/08/2020).

(40) GRIFFIN, Ricky W., "Administracién’, ob. cit., ps. 77y ss.
(41) FERNANDEZ SANCHEZ, Esteban, "Administracién de
empresas...", ob. cit., ps. 144y ss.

(42) NADELLA, Satya, “Oprime refrescar’, ob. cit., p. 98.
(43) NADELLA, Satya, “Oprime refrescar’, ob. cit., p. 131.
(44) Por ejemplo, Netflix tiene una cultura organizacional
de "libertad y responsabilidad. Netflix cree apropiado dar a
sus empleados una gran autonomia, pero también obligarlos
a cumplir con altos estandares de desempefio. Cada afio la
compafifa hace algo que refuerza la libertad de su gente enla
forma de trabajar. Por ejemplo, ya no exige a sus empleados
llevar registro de su tiempo de vacaciones, pueden tomar el
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can a sus compafiias a su razén de ser, tal como
aparece consignada en la mision’ (45). Por ello
es importante descubrir nuestro por qué, nuestra
mision, nuestro propdsito y valores e involucrar a
nuestros colaboradores en la definicién de tales
premisas.

Finalmente, vale recordar que /a innovacicn y
la transformacion digital tienen que ver con las
personas y con solucionar problemas agregando

valor. La tecnologia es una herramienta. Los que
innovamos somos los seres humanos (46).

V. Conclusion

La profesion legal estd viviendo tiempos de
transformacion. La crisis de COVID-19 ha acele-
rado los procesos de transformacién digital del
Poder Judicial, de estudios juridicos y departa-
mentos legales in house.

tiempo que necesiten. La clave para que este modelo funcio-
ne es tener la gente adecuada. La libertad y la responsabili-
dad no valdrian mucho sila gente carece de la motivacion y
las capacidades que se necesitan para entregar resultados”’,
en SHAW, Robert B., “Equipos extremos”, Ed. Paidds, Buenos
Aires, 2018, p. 57.

(45) SHAW, Robert B., “Equipos extremos”, ob. cit., p. 74.

(46) BONINA, Nicolds, “Pensar el futuro de la abogacia’,
AUNO Abogados, nro. 40, 2019, p. 26, https://www.au-
noabogados.com.ar/auno40/#page=26 (dltimo acceso el
15/04/2020), p. 26. Gestionar es, basicamente, gestionar ca-
pital humano. De alli que sea tan importante y clave para el
éxito de nuestra organizacion.

(47) MELLADO RAMIREZ, David — MANCA DIAZ, Patricia —

Como sefialan David Mellado Ramirez, Patricia
Manca Diaz y Ana Lopez Mesa, socios de PwC Tax
and Legal Services, “la transformacion digital es un
proceso que comienza con el cambio de la cultura
de una empresa: la transformacion digital no es
solo la digitalizacion o la automatizacion de los
procesos existentes ('la oficina sin papeles’), ni que
solo se trata de tecnologia (aunque la tecnologfa
es el habilitador). En dltima instancia, se trata de
lograr que la organizacion opere de manera dife-

LOPEZ MESA, Ana, “Legal tech en las firmas legales de las Big
Four”, en MOISES BARRIO, Andrés (dir.), Legal tech. La trans-
formacidn digital de la abogacia, ob. cit.

(48) NADELLA, Satya, "Oprime refrescar”, ob. cit., p. 135.
(49) NEWTON, Jack, “The client-centered law firm: How to
succeed in an experience-driven world”, Blue Check Publishing —
Kindle, 2020,p. 17.

rente al comprender mejor las necesidades de sus
clientes, al aprovechar los datos de manera mas
efectivay, a partir de aqui, utilizar este conocimien-
to para desarrollar nuevas ofertas y procesos que
mejoren sustancialmente la aportacion de valor a
los clientes. Se requiere una transformacion en la
mentalidad de los profesionales, los procesos y los
modelos de negocios para construir una cultura
corporativa que fomente el cambio” (47).

Toda organizacion se esta convirtiendo en una
organizacion digital (48), y la abogacia también.
Como sefiala Jordan Furlong en su “Prélogo” al
libro The client-centered law firm: How to succeed
in an experience-driven world (49), el momento de
actuar es ahora.
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l. Introduccion

vigencia de la ley 25.506 de Firma Digital,

sancionada en 2001. Desde entonces, cuan-
tas veces hemos visto contratos entre privados
suscriptos con “firma digital’, en los términos de
dicha ley? Pocas; me animo a decir que poqui-
simas. En mi caso personal, con mas de quince
afios trabajando en esta materia, solo una sola
vez he intervenido profesionalmente en un con-
trato de esas caracteristicas.

EI afio proximo se cumplirdn 20 afios de la

En contraposicién aello, el uso de la “firma elec-
tronica” ha crecido exponencialmente junto con el
incremento del uso de la tecnologia en todos los
campos del derecho y sectores de la industria, al
punto de ser hoy dia la forma mas usada —por
lejos— para la celebracion de contratos.

En el presente resefiaremos las diferencias
entre ambas; el estatus normativo actual de fir-

ma digital y la firma electrénica en la Argentina;
por qué nuestra legislacion sobre firma digital
nunca funciond; por qué la firma electrénica
se impone en la mayoria de las transacciones;
como analizan nuestros tribunales esta Ultima
en caso de conflictos; y cémo consideramos
que deberiamos enderezar el rumbo para ali-
nearnos con los paises del mundo avanzados
en esta materia.

Il. Firma y forma de los contratos en
la ley argentina

Como principio general, la legislacion argen-
tina acepta la amplitud de formas para la ce-
lebracion de actos juridicos, salvo para aque-
llos en que la ley expresamente establece una
forma determinada (p. ej., escritura publica).
En tal sentido el Cédigo Civil y Comercial dis-
pone: ‘Libertad de formas. Si la ley no designa
una forma determinada para la exteriorizacién
de la voluntad, las partes pueden utilizar la
que estimen conveniente” (1). Respecto de los
documentos escritos, el Codigo establece que
“La expresion escrita puede tener lugar por ins-
trumentos publicos, o por instrumentos parti-
culares firmados o no firmados, excepto en los
casos en que determinada instrumentacion sea
impuesta. Puede hacerse constar en cualquier
soporte, siempre que su contenido sea repre-
sentado con texto inteligible, aunque su lectura
exija medios técnicos” (2).

Respecto de la firma, el mismo cuerpo nor-
mativo prescribe que “la firma prueba la autorfa
de la declaracion de voluntad expresada en el
texto al cual corresponde. Debe consistir en el
nombre del firmante o en un signo. En los ins-

(1) Art. 284, Céd. Civ.y Com.

(2) Art. 286, Cod. Civ.y Com.

(3) Art. 288, Cod. Civ. y Com. El destacado nos pertenece.
(4) Arts. 284,286y 288, Cdd. Civ. y Com.

(5) Art. 20, ley 25.506: “Se entiende por firma digital al resul-
tado de aplicar a un documento digital un procedimiento ma-
tematico que requiere informacidn de exclusivo conocimien-
to del firmante, encontréndose esta bajo su absoluto control.
La firma digital debe ser susceptible de verificacion por ter-
ceras partes, tal que dicha verificacion simultdneamente per-
mita identificar al firmante y detectar cualquier alteracion del
documento’”.

(6) Art. 99 ley 25.506: “Una firma digital es valida si cumple
con los siguientes requisitos: (a) haber sido creada durante el
periodo de vigencia del certificado digital valido del firmante,
(b) ser debidamente verificada por la referencia de los datos
de verificacion correspondiente; (c) Que dicho certificado
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haya sido emitido o reconocido, segun el art. 16 de la presen-
te, por un certificador licenciado”.

(7) Politica Unica de Certificacion aprobada por res.
E-399/2016 del Ministerio de Modernizacion y pos-
teriormente ampliado por el dec. 182/2019:Art. 17,
dec. 182/2019. "Politica Unica de Certificacion. La Secreta-
ria de Gobierno de Modernizacion de la Jefatura de Gabinete
de Ministros estableceré la Politica Unica de Certificacién
de acuerdo con los estandares nacionales e internaciona-
les vigentes, la que serd de cumplimiento obligatorio para
todos los certificadores licenciados que integran la Infraes-
tructura de Firma Digital establecida por la Ley 25.506 y su
‘modificatoria’"La Politica Unica de Certificacién debera
contener al menos la siguiente informacion: "1) Identifica-
cion del certificador licenciado. "2) Politica de administra-
cién de los certificados y detalles de los servicios arancela-
dos."3) Obligaciones de la entidad y de los suscriptores de

trumentos generados por medios electronicos,
el requisito de la firma de una persona queda
satisfecho si se utiliza una firma digital, que ase-
gure indubitablemente la autoria e integridad del
instrumento” (3).

lll. Firma digital
111.1. Concepto y requisitos

La firma digital —asi como la firma electrénica
y toda la infraestructura de firma digital argen-
tina— esté legislada, con alcance federal, por la
ley 25.506 de Firma Digital y su modificatoria, el
dec. 182/2019 que reglamenta la ley 25.506 y
el dec. 774/2019, complementando las disposi-
ciones del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion
(Cod. Civ. y Com.) relativas a la firma (4).

“Las nuevas formas de
autenticacion en tecnologias
emergentes (blockchain,
autenticacion biométrica, etc.) muy
probablemente pongan en jaque, en
breve, a la firma digital y electronica
tal como hoy las conocemos.”

La ley 25.506 define la firma digital como “el
resultado de aplicar a un documento digital un
procedimiento matematico que requiere infor-
macion de exclusivo conocimiento del firmante,
encontrandose esta bajo su exclusivo control” (5)
y la equipara con la firma olégrafa. En términos

los certificados."4) Tratamiento de la informacién suminis-
trada por los suscriptores, y resguardo de la confidenciali-
dad en su caso.'5) Garantias que ofrece para el cumplimien-
to de las obligaciones que se deriven de sus actividades”.
(8) Enla Argentina, actualmente son certificadores licencia-
dos: i) la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP),
i) la Administracion Nacional de la Seguridad Social (ANSeS),
iii) la Oficina Nacional de las Tecnologias de la Informacién
(ONTI), Ministerio de Modernizacién; iv) Encode SA; v) Lakaut
SA; vi) Box Custodia de Archivos SA; vii) Digilogix SA —para
certificados utilizados en la Administracién Pablica Nacional,
y para personas privadas—. Fuente: https://www.argentina.
gob.ar/firmadigital/acraiz/certificadoreslicenciados.

(9) Ensuart. 3° laley 25.506 dispone como principio gene-
ral, que “cuando la ley requiera la firma manuscrita —del titu-
lar del documento—, esa exigencia también queda satisfecha
por una firma digital”, otorgandole asf, el mismo valor proba-

practicos, para obtener una firma digital —consi-
derada como tal bajo el derecho argentino— el fir-
mante debe obtener un certificado digital emitido
por un certificador licenciado en los términos de
la ley 25.506, para poder con este firmar digital-
mente documentos digitales (6).

Los certificadores antes referidos deben in-
defectiblemente haber sido autorizados para
actuar en tal carécter por la autoridad argentina
de aplicacién de la ley 25.506 (actualmente, la
Secretaria de Gobierno de Modernizacion de la
Jefatura de Gabinete de Ministros de la Nacién)
y cumplir con los requisitos de la legislacion
argentina para realizar tal actividad (7). Actual-
mente existen en la Argentina menos de diez
certificadores licenciados (8).

111.2. Efectos legales

La firma digital, en tales condiciones —ne-
cesarias para ser considerada como tal— es
legalmente considerada equiparable a la firma
olégrafa (9) y asegura la autoria del firmante y la
integridad del documento digital suscripto por
ella (10). Mas aun, la firma digital redine muchos
de los requisitos de una firma olégrafa certifi-
cada notarialmente (11), por cuanto mediante
ella se presume: i) la autenticacion del firmante;
esto es la identificacion del firmante en forma
fehaciente; ii) el contenido del documento, que
el documento suscripto mediante firma digital
no ha sido modificado desde el momento de su
firma, en tanto no puede ser adulterado sin de-
jar evidencia de ello; iii) su fecha cierta y, por
dltimo, iv) garantia de que la firma se realizd
bajo el control absoluto del firmante (garantia
de seguridad).

torio a ambos tipos de firma.

(10) Art. 79, ley 25.506: “Presuncion de Autoria. Se presume,
salvo prueba en contrario, que toda firma digital pertenece al
titular del certificado digital que permite la verificacién de di-
chafirma”. Art. 8° de la ley 25.506: “Presuncion de Integridad.
Si el resultado de un procedimiento de verificacién de una fir-
ma digital aplicado a un documento digital es verdadero, se
presume, salvo prueba en contrario, que este documento digi-
tal no ha sido modificado desde su firma”.

(11) Art. 2°,dec. 182/2019, modif. por dec. 774/2019: “Cer-
tificacion de firmas. La firma digital de un documento electro-
nico satisface el requisito de certificacion de firma estable-
cido para la firma olégrafa en todo tramite efectuado por el
interesado ante la Administracién Publica Nacional, centrali-
zada y descentralizada’. La norma antedicha reconoce expre-
samente a la firma digital el cardcter de firma certificada solo
para los trdmites ante la Administracion Publica.



IV. Firma electrénica
IV.1. Concepto y requisitos

La ley 25.506 define la firma electrénica
como “el conjunto de datos integrados, ligados
o0 asociados de manera légica a otros datos
electronicos, utilizado por el signatario como su
medio de identificacién y que no llega a cum-
plir los requisitos establecidos por la ley para
ser considerado firma digital” (12). En términos
practicos, una firma electrénica se trata de cual-
quier documento electrénico mediante el cual
el firmante se identifique, que carezca de los
requisitos de firma digital. Ejemplos tipicos de
firma electronica pueden ser un escaneo o foto-
grafia de firma oldgrafa, el nombre e identifica-
cion del remitente de un email, o bien sistemas
de identificacion electrénica provista por terce-
ros como Docusign, que brindan tales servicios
sin cumplir con los requerimientos establecidos
por la ley 25.506 para la firma digital.

IV.2. Efectos legales

Si bien —en virtud del principio de amplitud
de formas para los actos juridicos referido
en el pto. lll del presente— el uso de la firma
electrénica para la celebracion de contratos
es juridicamente valido, dicho uso conlleva
riesgos legales ya que —a diferencia de la fir-
ma digital— la firma electrénica es conside-
rada solo un principio de prueba por escrito,
pudiendo los terceros cuestionar su autoria
e integridad. Esto quiere decir que tales ter-
ceros podrian desconocer: i) la validez de la
firma y/o aceptacion del contrato, asi como
ii) su integridad, es decir sus exactos términos
y/o condiciones y, aun, iii) la fecha cierta en que
fue celebrado.

V. La firma electrénica en casos de
conflicto

En controversias sobre la validez de un docu-
mento suscripto con firma electrdnica, nuestro
sistema legal establece que su validez depende-
ra de la produccion y el resultado (confirmacion
0 negativa) de otros medios de prueba, siendo
quien sostiene la validez de la firma electrénica
quien tiene la carga probatoria de producir tales
evidencias. Al respecto, el Cédigo Civil y Comer-
cial solo brinda pautas genéricas, en cuanto
a que "El valor probatorio de los instrumentos
particulares debe ser apreciado por el juez
ponderando, entre otras pautas, la congruencia
entre lo sucedido y narrado, la precision y clari-
dad técnica del texto, los usos y précticas del
trafico, las relaciones precedentes y la confia-
bilidad de los soportes utilizados y de los pro-
cedimientos técnicos que se apliquen” (13). En

cuanto a la prueba de los contratos formales,
el Caodigo Civil y Comercial sostiene un criterio
amplio en el sentido que “pueden ser probados
por otros medios, inclusive por testigos, si hay
imposibilidad de obtener la prueba de haber
sido cumplida la formalidad o si existe principio
de prueba instrumental, o comienzo de ejecu-
cion. Se considera principio de prueba instru-
mental cualquier instrumento que emane de la
otra parte, de su causante o de parte interesada
en el asunto, que haga verosimil la existencia
del contrato” (14).

La jurisprudencia de nuestros tribunales va-
ria de acuerdo con las circunstancias puntuales
de cada caso, dependiendo —como se dijo en
el parrafo anterior— de los medios de prueba
que aporte quien sostiene la validez de la firma
electrénica invocada. Este Ultimo lleva el onus
probandi, debiendo tipicamente realizar una pe-
ricia tendiente a demostrar la autoria de la firma
electrénica y la integridad de los documentos
electrénicos en que la misma fue inserta (15).
Dicho lo anterior, nuestros jueces se han mos-
trado abiertos a otorgar peso probatorio a do-
cumentos con firma electrénica y a otorgarles
validez (incluso en caso de simples correos
electrénicos con firma electrénica) cuando lu-
cen verosimiles y concordantes con el resto de
la evidencia (16).

“El uso indiscriminado de la
firma electrénica evidencia
como correlato el fracaso de
la firma digital en Argentina.
Transcurridos 20 afos de la
sancion de la ley 25.036, cambiaron
sus autoridades de aplicacion,
las politicas y los criterios de
certificacion, asi como los
certificadores licenciados... y
el uso de la firma digital sigue
estando restringido a un pufiado de
funcionarios publicos.”

Uno de los modos de mitigar los riesgos de
desconocimiento de las firmas digitales, espe-
cialmente en relaciones de largo plazo en que
las partes prevean un intercambio periddico de
documentos (érdenes de compra, de servicios,
etc.) es pactar contractualmente la validez de
la firma electronica para ellos. Alli, en las condi-
ciones especificas acordadas de antemano, las
partes pueden convenir otorgar a la firma elec-

(12) Art. 5° ley 25.506: “Firma Electrénica. Se entiende
por firma electrdnica al conjunto de datos electrénicos inte-
grados, ligados o asociados de manera légica a otros datos
electronicos, utilizados por el signatario como su medio
de identificacion, que carezca de algunos de los requisitos
legales para ser considerada firma digital. En caso de ser
desconocida la firma electrdnica, corresponde a quien invo-
ca acreditar su validez”.

(13) Art. 319, Cdd. Civ.y Com.

(14) Art. 1020, Cod. Civ.y Com.

(15) Clab. Santa Fe, salall, 16/09/2016, "Perticarari, Mar-
cela B. y otro c. La Red Informativa SRL y otro s/ cobro de
pesos laborales”, AR/JUR/62077/2016. Alli se sostuvo que
“Salvo que se trate de instrumentos emitidos bajo el régi-
men de firma digital y amparados por ende por la presun-
cion legal de autenticidad (arts. 7° y ss. de la ley 25.506;
art. 288, Cad. Civ. y Com.), se impone a quien pretende va-
lerse del instrumento en soporte digital la carga de probar
<el triple test de admisibilidad> del documento electrénico,
configurado por la verificacién de su autenticidad, integri-
dady licitud. Esto es: 1) la identificacion del autor a través
del equipo del que procede (con el bemol de que la iden-
tificacion del ordenador en que se ha generado no nece-
sariamente implica la del sujeto remitente del texto o que
confecciond el documento, si fuera del caso que podian
acceder al mismo varias personas); 2) la conservacion de
la exactitud o integridad, referida ya al contenido del docu-
mento, el que al carecer de existencia auténoma y depen-
der de un soporte, es menos fiable que el instrumento escri-
to en punto a la produccién de alteraciones que no pueden

detectarse sino mediante una pericia informatica; 3) la lici-
tud de la obtencién o captura, en tanto no debe haberse ac-
cedido al documento electrdnico (o al soporte fisico en su
caso) violando derechos fundamentales de la parte a quien
intenta oponerse)”.

(16) CNCom., sala D, 07/11/2012, “Skillmedia SRL c.
Estudio ML SA s/ ordinario”; con cita de muchos otros fa-
llos y antecedentes: (conf. CNCom., sala A, 27/06/2006,
“"Coop. de Viv. Créd. y Cons. Fiduciaria Ltda. c. Becerra Le-
guizamon, H.", LA LEY del 24/10/2006, fallo 110.898); id.,
16/02/2007, "Henry Hirschen y Cia. SA c. Easy Argentina
SRL s/ ordinario”; id., 04/10/2007, “Baires Inter Trade SA c.
Otro Mundo Brewing Company SA s/ medida precautoria”;
NIETO MELGAREJO, P, “Derecho del comercio electréni-
co’, Lima, 2005, ps. 126-127; CNCom., sala D, 02/03/2010,
“Bunker Disefios SA c. IBM Argentina SA”, voto del juez
Dieuzeide, LA LEY 2010-E, 62, con nota de MARQUEZ, F.,
“Valor probatorio de los correos electrénicos”; id., sala B,
15/03/2013, "Peyronel, Miguel A. c. Club Digital SA s/ or-
dinario”; id., sala F, 13/09/2012, “Ketra SRL c. Omda SA's/
ordinario”; GERSCOVICH, C., “Consumidores bancarios”,
Abeledo Perrot, Bs. As., 2011, ps. 424/425, CNCom., sala
D, 29/08/2013, "Amato, Carlos D. c. Banco de Galicia y Bue-
nos Aires SA s/ ordinaria”). Alli se reconocid valor proba-
torio a emails (firma electrdnica) aun cuando no cumplan
con los requisitos de la Ley de Firma Digital, al sostener:
“Si bien, como regla, no puede asignarse valor probatorio
a un correo electrénico que no cumple con los requisitos
delos arts. 2°y 5° de la ley 25.506 sobre «firma digital> no
existe impedimento para que igualmente pueda ponderar-
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trénica la misma validez, cardcter vinculante y
efectos legales que la firma oldgrafa (17).

VI. El auge de la firma electrénica

El uso de la firma electrénica ha crecido ex-
ponencialmente, al punto de que es la regla en
la enorme mayoria de transacciones que cele-
bramos diariamente. Pensemos en la cantidad
de operaciones de comercio electrénico de todo
tipo; pagos de tarjetas de crédito, débito, bille-
teras virtuales y/o transferencias bancarias;
contratos de instalacion de aplicaciones, licen-
cias de uso de software... el listado de ejemplos
seria interminable. Todos estos acuerdos y
negocios se realizan usando firma electrénica.
También contratos corporativos por grandes
sumas de dinero se instrumentan mediante do-
cumentos con firma electrénica, muchas veces
con proveedores de firma electrénica como Do-
cusign, Adobe u otros.

En el dmbito judicial, el uso de la firma elec-
trénica también es la norma. La ley 26.685 (BO
del 30/06/2011) consagré para el Poder Judi-
cial de la Nacion el expediente electronico; a
partir de dicha norma la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion dict6 diversas acordadas (18),
instaurando y regulando notificaciones y escri-
tos electrénicos. En el ambito de la provincia de
Buenos Aires, la ley 14.142 reform¢ el Cddigo
Procesal de dicha jurisdiccion, habilitando no-
tificaciones por comunicaciones electrénicas y
los acs. 3845/2017,3886/2018 y recientemente
el 3975/2020 de la SCBA reglamentaron el uso
de notificaciones y presentaciones electrénicas,
respectivamente (19). El Ultimo de los acuerdos
antes citado —que entré en vigencia después
del aislamiento social preventivo y obligatorio y
continda en su transcurso— incluso prohibe los
escritos a mano 0 a maquina, salvo urgencias.

Todo este esquema estd basado en la firma
electrénica en cuanto a la intervencion de los
abogados en los procesos. La firma digital estd
reservada para la firma de las sentencias por
parte de los jueces.

Frente a este uso masivo de firma electréni-
ca, volvemos a la pregunta del inicio: ¢(Cuantas
veces han visto los lectores de este articulo
contratos entre privados suscriptos con “firma
digital"? ¢ Podrian nombrar los lectores, sin con-
sultar, a los certificadores licenciados de firma
digital en la Argentina? A hoy, los certificado-
res licenciados privados en la Argentina son
solo cuatro (20); ello per se nos da una pauta
del escasisimo empleo de la firma digital en
nuestro pais. Tampoco se ha logrado, durante
estos veinte afios de vigencia de la Ley de Firma
Digital, el reconocimiento legal en la Argentina

selo como medio de prueba cuando su contenido aparece
verosimil de acuerdo con las restantes pruebas del proceso
y la sana critica”.

(17) Eneste tipo de contratos, es usual pactar otras cldu-
sulas tales como la renuncia a hacer uso de cualquier dere-
cho interponer una accién tendente a invalidar un contrato
celebrado mediante el uso de firma electronica baséndo-
se Unicamente en el hecho de que se celebré mediante el
uso de la misma; o el acuerdo de que, en caso de litigio,
los registros de los documentos electrénicos firmados que
hayan mantenido serdn admisibles ante los tribunales y
constituirdn prueba de los hechos que en ellos figuran, in-
virtiendo la carga de la prueba en la Parte que cuestione la
validez de los documentos electrénicos firmados.

(18) Ac.31/2011,14/2013,38/2013,11/2014,03/2015y
23/2017.

(19) BORTHWICK, Sebastian, “Desafio legales en la déca-
da de 2020", LA LEY, Sup/. "Abogados 2020", 29/08/2019,
p.3.

(20) https://www.argentina.gob.ar/firmadigital/acraiz/
certificadoreslicenciados, sitio oficial del cual surge que
de agosto de 2020 los certificadores licenciados privados
son Encode SA, Lakaut SA, Box Custodia de Archivos SAy
Digilogix SA.

(21) Conf.res. 436/2018 (BO del 26/07/2018) del Ministe-
rio de Modernizacion de la Nacidn, que aprobd el Acuerdo
de Reconocimiento Mutuo de Certificados de Firma Digital
suscripto entre Chile y Argentina el 02/11/2017.

(22) En EE. UU., a nivel federal, rige la Federal Electro-
nic Signature in Global and National Commerce Act (E-

de firmas digitales de otros paises, con la Unica
excepcion de Chile (21).

VII. De la tinta a los bits: reflexiones
finales

La “firma electrénica” y la “firma digital” son
conceptos diferentes bajo la ley argentina. Am-
bas estdn reguladas, son permitidas y validas,
pero tienen distintos requisitos y efectos lega-
les. En la practica, el uso masivo de la firma
electronica contrasta con el casi nulo uso de la
firma digital para transacciones entre privados.

¢Qué nos estd mostrando esto a los aboga-
dos?

En primer lugar, el uso indiscriminado de la
firma electrénica evidencia como correlato el
fracaso de la firma digital en Argentina. Trans-
curridos 20 afos de la sancion de la ley 25.036,
cambiaron sus autoridades de aplicacidn, las
politicas y los criterios de certificacion, asf
como los certificadores licenciados... y el uso
de la firma digital sigue estando restringido a un
pufiado de funcionarios publicos.

En segundo término, exterioriza la necesidad
de armonizar nuestra legislacion sobre firma di-
gital con la del resto del mundo. Es patente que
el sistema de tercero certificante, tal como estd
planteado en la ley 25.036, nunca funciong; el
mundo fue para otro lado y tenemos que ende-
rezar el rumbo para alinearnos, maxime en una
época donde la globalizacion, la tecnologia y la
interconexion dominan el panorama juridico.

La adopcion de firma electrénica sin tercero
como firma valida para el comun de las transac-
ciones, la dotacion de mayor eficacia probatoria
a ciertos tipos de firma electrénica (junto con
jurisprudencia de nuestros tribunales en este
sentido) y la implementacién normativa de prin-
cipios como los de las leyes de USA (22), Canadd
o la Unidn Europea (23) en esta materia (por ci-
tar solo algunos ejemplos) serfan buenos puntos
de partida para empezar a andar ese camino.

Por Ultimo, consideremos que las nuevas for-
mas de autenticacion en tecnologias emergen-
tes (blockchain, autenticacion biométrica, etc.)
muy probablemente pongan en jaque, en breve,
a la firma digital y electrénica tal como hoy las
conocemos. Es entendible que el derecho vaya
detrds de los hechos; pero cuanto mds atras
estemos en términos regulatorios, mds desfa-
sados quedaremos de nuestra realidad diaria en
la practica profesional.

Sign Act), aprobada por el Congreso de los EE. UU. en
el 2000, disponible en https://uscode.house.gov/view.
xhtml?req=granuleid%3AUSC-prelim-title15-chapter96&sav
ed=%7CZ3JhbnVsZWIkOIVTQyTwemVsaWO0tdGIObGUXNS1z
ZWN0aW9uNzAWMQ%3D%3D%7C%7C%7C0%7Cfalse%7Cpr
elim&edition=prelim. Su art. §7001 dispone: “(a) En general:
sin perjuicio de cualquier estatuto, regulacion, u otra ley,
con relacion a cualquier transaccion de comercio interesta-
tal o extranjero: 1) no puede negarse el efecto legal, validez
o exigibilidad a una firma, contrato u otro registro relativo
a tal transaccion Unicamente porque esté en formato elec-
trénico; 2) no puede negarse el efecto legal, la validez o la
exigibilidad de un contrato relacionado con dicha transac-
cién Unicamente porque se utilizé una firma electrénica o
un registro electrénico al momento de su formacion”. A ni-
vel estadual, la Uniform Electronic Transactions Act (UETA)
provee el marco legal para que los estados adopten legis-
lacion estadual que otorgue validez de la firma electronica.
47 estados de EE. UU., junto con el Distrito de Columbia,
Puerto Rico y las Islas Virgenes, adoptaron alguna forma
de la UETA. Nueva York, lllinois y Washington adoptaron su
propia legislacion.

(23) Regl. UE910/2014. Su art. 25 prevé que “No se de-
negardn efectos juridicos ni admisibilidad como prueba
en procedimientos judiciales a una firma electrénica por el
mero hecho de ser una firma electrénica o porque no cum-
pla los requisitos de la firma electrdnica cualificada”.
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n otras oportunidades hemos dicho que el nue-

vo paradigma de la democracia constitucional

que se instala en la segunda mitad del siglo XX,
con la caida de los regimenes totalitarios de Europa
y Asia, exige volver a plantear la funcién social del
profesional de la abogacia de cara al nuevo mile-
nio. La norma constitucional, garante de la division
de poderes y del reconocimiento de los derechos
fundamentales de las personas, define la subordi-
nacion del poder establecido a sus mandatos y se
concreta a través de lo que se conoce como sis-
tema de control constitucional. De esta manera la
norma fundamental asegura su vigencia efectiva.
En el orden supranacional, la Organizacion de las
Naciones Unidas, a partir de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos, y la Organizacion de
los Estados Americanos, a través de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
asi como los sucesivos tratados internacionales
reivindicatorios de los Derechos Humanos creados
bajo la drbita de ambos sistemas, fijan un consenso
mundial y regional en torno a la dignidad humana.
El control de convencionalidad serd el mecanismo
encargado de garantizar el respeto de los derechos
fundamentales reconocidos en esos instrumentos
en cada uno de los Estados signatarios.

Esta supraordinacion de las constituciones y de
las convenciones internacionales pone en tension
el paradigma positivista de la modernidad, basado
en la democracia procedimental o formal, identifi-
cada Unicamente con el mecanismo representativo
que aseguraba el poder de la mayoria a través de la
ley. En adelante, la legalidad nacera condicionada
no solo en su validez formal —a través de la auto-
ridad y el procedimiento exigido para la creacion
de las leyes—, sino también sera controlada en su
validez sustancial o material —en la adecuacion de
sus contenidos a los mandatos supralegales del
nuevo Estado constitucional de derecho. Cambia
el rol de los operadores juridicos, quienes debe-
ran desarrollar una tarea hermenéutica de mayor
complejidad y creatividad, armonizando las reglas
de derecho derivadas de los diferentes contextos
normativos, resolviendo las contradicciones, inte-
grando el sistema juridico (internacional, regional,
comunitario y nacional) y tornando efectivos los
derechos humanos reconocidos por esos instru-
mentos. En este Estado constitucional de derecho,

nuevas competencias deberan ser desarrolladas
en los abogados, sea que se desempefien como
jueces, fiscales y defensores desde la érbita publi-
ca o ejerzan la profesion de manera liberal, y méas
aun quienes nos dedicamos a la ensefianza del
derecho. La democracia sustancial fija los limites
respecto de aquello que “no puede ser decidido” o
bien de lo que ineludiblemente “debe ser decidido’
por las mayarias, por formar parte de los principios
y derechos constitucional y convencionalmente
impuestos al poder publico. EI poder politico y el
poder del mercado quedan limitados en su esfera
de decision a lo que es “decidible”, de acuerdo con
los parametros de los derechos fundamentales ga-
rantizados para todos. Se crean espacios de deci-
sion indisponibles para las mayorias (1).

En el mes de septiembre de 2015 se firmé en
Nueva York la Agenda 2030 (2) en la Cumbre del De-
sarrollo Sostenible entre 193 mandatarios y lideres
mundiales. Para lograr los objetivos de desarrollo
sostenible —0DS— (3) son necesarias sociedades
pacificas, justas e inclusivas (ODS 16). La incidencia
de los operadores del derecho en la construccion de
esas sociedades pacificas, justas e inclusivas es de-
terminante, si pensamos a la actividad de estos pro-
fesionales como verdaderos arquitectos de la paz
social. En las metas del ODS 16 (4) encontramos la
promocion del estado de derecho en los planos na-
cional e internacional y la necesidad de garantizar la
igualdad de acceso a la justicia para todos.

En el mes de mayo de ese mismo afio, el Papa
Francisco ya habfa presentado la enciclica Laudato
si'y el concepto de ecologia integral que incluye la
ecologia ambiental, la ecologia social, la ecologia
economica, la ecologia cultural y la ecologia de
la vida cotidiana. En ese documento realiza una
exhortacion clara a quienes se ocupan de las re-
gulaciones normativas en sus comunidades: “Se
vuelve indispensable crear un sistema normati-
vo que incluya limites infranqueables y asegure
la proteccion de los ecosistemas, antes que las
nuevas formas de poder derivadas del paradigma
tecno econémico terminen arrasando no solo con
la politica sino también con la libertad y la justicia”
(Laudato si’, 10). Y precisa un nuevo concepto, la
justicia entre generaciones: “Ya no puede hablarse
de desarrollo sostenible sin una solidaridad inter-
generacional’ (Laudato si’, 59).

Los nuevos horizontes de la ética profesional
deberdn incluir estos temas en sus formulaciones.
La construccion de sociedades pacificas, justas e
inclusivas y la defensa de la casa comun, que inclu-
ye las nociones de ecologia integral y de solidari-
dad intergeneracional, en palabras del Santo Padre
constituyen el punto de partida de toda ética social
y por ende de toda ética profesional: “La ecologia
integral es inseparable de la nocion de bien comun,
un principio que cumple un rol central y unificador
en la ética social” (Laudato si’, 16).

Paralelamente a estos llamados en el nuevo
milenio, nos enfrentamos a la incertidumbre de

(1) FERRAJOLI, L. "Derechoy razén. Teorfa del garantismo
penal”, Ed. Trotta, Madrid, 2009, p. 864.

(2) Disponible en https://www.un.org/sustainabledevelop-
ment/es/sustainable-development-goals.

(3) "17 objetivos para transformar nuestro mundo”. Los obje-
tivos de desarrollo sostenible son el plan maestro para conse-
guir un futuro sostenible para todos. Se interrelacionan entre
sfeincorporan los desafios globales a los que nos enfrenta-
mos dia a dia, como la pobreza, la desigualdad, el clima, la de-
gradacion ambiental, la prosperidad, la paz y lajusticia. Para
no dejar a nadie atras, es importante que logremos cumplir
con cada uno de estos objetivos para 2030.

(4) Metas del objetivo 16, “Paz, justicia e instituciones s6-
lidas": 16.1. Reducir significativamente todas las formas de
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violencia y las correspondientes tasas de mortalidad en todo
el mundo. 16.2. Poner fin al maltrato, la explotacion, la trata y
todas las formas de violencia y tortura contra los nifios. 16.3.
Promover el estado de derecho en los planos nacional e inter-
nacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia para
todos. 16.4. De aqui a 2030, reducir significativamente las
corrientes financieras y de armas ilicitas, fortalecer la recu-
peracion y devolucion de los activos robados y luchar contra
todas las formas de delincuencia organizada. 16.5. Reducir
considerablemente la corrupcién y el soborno en todas sus
formas. 16.6. Crear a todos los niveles instituciones eficaces
y transparentes que rindan cuentas. 16.7. Garantizar la adop-
cién en todos los niveles de decisiones inclusivas, participati-
vas y representativas que respondan a las necesidades. 16.8.

sociedades cada vez mds complejas y fragmen-
tadas. En un breve texto cuya lectura recomiendo
Boris Cyrulnik (5) sostiene que Occidente es un
fragmentador:

“Es imprescindible una revisién de
las reglas de la ética profesional
de los operadores del derecho, de
acuerdo con la perspectiva de los
derechos humanos y actualizada en
virtud de los cambios tecnoldgicos
que imprimen una nueva forma a la
prestacion del servicio de justicia
en nuestra comunidad.”

“Por lo demas, la fragmentacion (es decir, la
produccién de objetos parciales) es lo que le ha
valido a Occidente su poder técnico e intelectual.
Y ese objeto parcial se radicaliza, llega cada vez
mas lejos, ofrece buenos resultados en el laborato-
rio, pero no ocurre necesariamente lo mismo en el
caso de la vida".

Mds adelante en esos “Didlogos.." Edgar Morin
habla del espejismo que puede provocar la mirada
fragmentada de la realidad: “se termina creyendo
que las fronteras artificiales entre disciplinas son
fronteras que corresponden a la realidad; esa es
una primera ilusién” (6). Esta fragmentacién nos
ha llevado a un servicio de justicia altamente bu-
rocratizado y desconectado del derecho humano
ala paz y al desarrollo sostenible, que desvincula
la actividad profesional del cuidado de la ecologia
integral (que incluye, como dijimos, la ecologia am-
biental, social, econémica, cultural y de la vida co-
tidiana). La fragmentacion cientifica generadora de
una gran cantidad de herramientas tecnoldgicas
que han reportado innegables beneficios (reduc-
cion de tiempos de los procesos y mayor accesi-
bilidad, sistemas de registros y de bases de datos,
difusién del conocimiento), puede ser a la vez
generadora de una deshumanizacion del servicio
de justicia. Pensemos, por ejemplo, en la “infancia
irregular” que incluia a nifios, nifias y adolescentes
en conflicto con la ley penal y a la nifiez abando-
nada, dejando en la figura de un juez de menores
la decision sobre los proyectos de vida de esos
NNyA. La creencia en un profesional del Derecho
que carecia de la formacién cientifica suficiente
para comprender las necesidades integrales de
NNyA, y cuya actividad era en solitario sin la co-
laboracion de equipos técnicos interdisciplinarios
especializados, daba lugar a grandes arbitrarieda-
des. Otro ejemplo lo trae Roberto Gargarella, que
en un articulo periodistico reciente se refiere al pro-
blema del acceso a la justicia de los mas pobres.
“En efecto, si hay dos ‘tragedias’ que definen los
problemas del Poder Judicial, en las Ultimas déca-
das, ellas son la desigualdad y falta de acceso de
los mas pobres a la Justicia, y el modo en que la

Ampliar y fortalecer la participacion de los paises en desarro-
llo en las instituciones de gobernanza mundial. 16.9. De aquf
a 2030, proporcionar acceso a una identidad juridica para to-
dos, en particular mediante el registro de nacimientos. 16.10.
Garantizar el acceso publico a la informacion y proteger las
libertades fundamentales, de conformidad con las leyes na-
cionalesy los acuerdos internacionales. 16.a. Fortalecer las
instituciones nacionales pertinentes, incluso mediante la
cooperacién internacional, para crear a todos los niveles, par-
ticularmente en los paises en desarrollo, la capacidad de pre-
venir la violencia y combatir el terrorismo y la delincuencia.
16.b. Promover y aplicar leyes y politicas no discriminatorias
en favor del desarrollo sostenible.

(5) CYRULNIK, B. = MORIN, E., "Didlogos sobre la natura-

Justicia viene sirviendo a la impunidad del poder
(el peor ‘céncer’ de la politica argentina)’ (7).

Es imprescindible unarevision de las reglas de la
ética profesional de los operadores del derecho, de
acuerdo con la perspectiva de los derechos huma-
nos y actualizada en virtud de los cambios tecno-
|6gicos que imprimen una nueva forma a la presta-
cion del servicio de justicia en nuestra comunidad.
Una revisién que incluya el concepto de ecologia
integral y solidaridad intergeneracional dotard de
sentido a un servicio de justicia que se encuentra
altamente cuestionado. Esta revision necesaria-
mente impactard en la forma de ensefianza del De-
recho. La incidencia de los operadores del derecho
en la construccion de esas sociedades pacificas,
justas e inclusivas es determinante, si pensamos a
estos profesionales como verdaderos arquitectos
de la paz social. Proponemos revisar el rol del pro-
fesional de la abogacia en el siglo XXI en la region,
conforme a los siguientes objetivos (8):

1. Abogado en cuanto garante de la democracia
constitucional, que asegura el estado de derecho,
en el delicado equilibrio entre:

a) la regla de la mayorfa y el respeto y reconoci-
miento de las minorias:

b) las reglas del mercado y los limites impuestos
en atencion a la dignidad humana.

2. Abogado como garante del acceso eficaz de
la ciudadania al servicio de justicia. Servicio de jus-
ticia que impone al profesional evitar la litigiosidad,
como promotor de la concordia y la amistad civica
de los conciudadanos.

3. Abogado dedicado a la resolucion de los con-
flictos sociales y que, como profesional en el drea
social, se empefia en la construccion dialdgica del
mejor argumento juridico disponible en una comu-
nidad, en un tiempo dado.

4. Abogado promotor de la defensa de derechos
de los conciudadanos, en la complejidad social
contemporanea. El abogado como mediador entre
el discurso juridico altamente complejo y la socie-
dad civil, con el fin de evitar lo que se define como
la “refeudalizacion de la opinién ciudadana” (9).

5. Abogado consciente de la inequidad social
que caracteriza a la region, asume la defensa y
promocion de derechos de los grupos mas vulne-
rables. Latinoamérica exige una responsabilidad
social por parte del profesional de la abogacia para
con los sectores mds desaventajados, como modo
de promover la igualdad entre los conciudadanos.

I. El acceso a la justiciay la
desigualdad

Augusto Morello, en el homenaje a los 50 afos
del Grupo La Plata, hacia referencia al trabajo des-
tinado a desarmar las barreras que obstaculizan

leza humana’, Ed. Paidds Asterisco, Buenos Aires, 2006, 12
ed., 12 reimpr., p. 8.

(6) Ibid.,p.9.

(7) GARGARELLA, Roberto, "Razones para la reforma judi-
cial’, La Nacién, 6/08/2020, disponible en https://www.lana-
cion.com.ar/opinion/razones-reforma-judicial-nid2413414.
(8) Estos objetivos fueron propuestos como metas para el tra-
bajo "El rol del profesional de la Abogacia en el siglo XXl en Lati-
noameérica’, presentado a partir de la convocatoria que desde la
Direccién Nacional de Relaciones con la Comunidad Académi-
cayla Sociedad Civil hizo el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion en el afio 2017. Disponible en http://
www.bibliotecadigital.gob.ar/items/browse?collection=23.
(9) HABERMAS, J., “Historia y critica de la opinién publica.



el acceso a la justicia para lograr una jurisdiccion
eficaz. En ese sentido, los prestigiosos procesalis-
tas del grupo platense vieron en el rol del abogado
hace mas de 60 afios:

“Su responsabilidad social y obligacion de custo-
dios de la Republica. Hemos estado presentes en
casi todas las iniciativas destinadas a modernizar
su actividad gremial y participativa, marcando el
papel de escuderos de las libertades reales, de la
igualdad y de la dignidad de todas las personas.
Postulamos en su obrar coraje civil, convicciones
y un alto calado moral. También empefio por el es-
tudio y la disciplina, y la rectitud como fuente de
nuestro prestigio profesional” (10).

En el mismo trabajo Morello también hace men-
cion a la funcion de los jueces como creadores del
derecho y prudentes oficiantes de un activismo
judicial, en el marco de un modelo de “justicia de
proteccion y acompafamienta’.

EI ODS 16.3 busca “"Promover el estado de dere-
cho en los planos nacional e internacional y garan-
tizar la igualdad de acceso a la justicia para todos”.
Cuando hablamos de tutela judicial efectiva o del
derecho a la jurisdiccion en sentido amplio, nos re-
ferimos al derecho-garantia para lograr el efectivo
respeto de los derechos humanos. Este derecho-
garantia a la jurisdiccion en sentido amplio incluye,
por un lado, el principio garantista de legalidad,
de modo que las prestaciones que imponen los
derechos sociales constituyan obligaciones para
el poder publico y no queden obstruidas en la ma-
quinaria burocrética. “[E]s necesario que las leyes
prevean univocamente sus presupuestos vinculan-
tes e identifiquen con claridad sus érganos y pro-
cedimientos” (11). En cuanto a algunos derechos
sociales, como los de subsistencia, las garantias
para hacerlos efectivos resultan mas sencillas de
implementar; tal es el caso del empleo de subsi-
dios y asignaciones especiales para paliar los défi-
cits alimentarios o situaciones de excepcion como
la generada por la pandemia COVID-19. Requieren
instrumentos de mayor complejidad las garantias
destinadas a hacer efectivo el derecho a la salud
(p. €., al incluir en el plan médico obligatorio algu-
nas prestaciones médicas) o a la educacion (p. gj.,
la asignacion por escolaridad o el boleto estudian-
til). En tanto, los derechos sociales vinculados con
el derecho al trabajo o0 a la vivienda significan un
desafio mayor, por ser mds compleja su satisfac-
cién igual para toda la comunidad. En este dltimo
caso, la tutela judicial efectiva en caso de omisién
del poder publico en el acceso a esos derechos es
de mas dificil realizacion.

Por otro lado, este derecho-garantia a la tutela
judicial efectiva se complementa con el otro princi-
pio que Ferrajoli sefiala como la jurisdiccionalidad,
es decir el acceso a la justicia tendiente a promo-
ver tanto las acciones positivas por parte del Esta-
do, destinadas a lograr la ampliacion progresiva de
gjercicio de los derechos humanos, como a la re-
mocion de obstdculos y reparacion por las conse-
cuencias sufridas frente a la vulneracion de dere-
chos. Explica que “El sequndo principio garantista
de cardcter general es el de jurisdiccionalidad: para
que las lesiones de los derechos fundamentales,
tanto liberales como sociales, sean sancionadas y
eliminadas, es necesario que tales derechos sean
todos justiciables, es decir, accionables en juicio

frente a los sujetos responsables de su violacién,
sea por comision o por omision” (12).

El acceso a la jurisdiccion, entendido como acto
de peticion a la autoridad jurisdiccional, en cuanto
derecho constitucional fundamental a la tutela juridi-
ca comprende el acceso a la instancia jurisdiccional,
|la participacion durante el proceso y la salida de este
a través de la solucion dada al reclamo planteado.
El derecho fundamental a la tutela juridica efectiva
tiene como correlato la obligacion activa del Estado
de prestacion de ese servicio de justicia. El Estado
debe garantizar para una tutela judicial efectiva los
siguientes derechos: derecho a un proceso oportu-
no, a un proceso sencillo, a la jurisdiccion en sentido
estricto, a la accion, a la contradiccion, a la impar-
cialidad, a la prueba, a la impugnacion, a la ejecu-
cion (13) (14). Explica Gozaini: "Hoy dia, se han am-
pliado notablemente los deberes de la jurisdiccion y,
en su consecuencia, los limites de la llamada tutela
judicial efectiva no se sostienen dnicamente en el
respeto por el derecho de defensa en juicio’ (15).

El acceso a la justicia es considerado como una
especie de derecho “paraguas’, indispensable para
el efectivo ejercicio de derechos cuando estos Ulti-
mos no Se estan garantizando. Por aplicacion de
los principios de igualdad y de no discriminacidn,
las autoridades judiciales y administrativas deben
garantizar que ese derecho sea ejercido de mane-
ra plena. Sin embargo, ya nos alertaba hace una
década Carlos Lista en el prélogo al trabajo de la
Universidad Nacional de La Plata “Los pobres y el
acceso a la justicia” (16):

“Para el Estado, estos sectores y sus conflictos
no son centrales en el disefio y estructuracion de
la justicia oficial. Basicamente, los sectores mar-
ginales aparecen en las agendas publicas como
sujetos o colectividades a disciplinar. La respuesta
de estos es la desconfianza, la indiferencia y el dis-
tanciamiento. La policia como intermediaria, por
su pertenencia al estado y su proximidad con la
comunidad, no constituye un buen nexo para que
la brecha que crea ajenidad reciproca y alienacion
juridica se reduzca o modifique con estrategias de
aproximacion y revinculacion. En estas condicio-
nes sociopoliticas y juridicas el acceso a la justicia
estatal no aparece como un camino facil de reco-
rrer en ninguno de los sentidos”.

Al principio de legalidad en sentido estricto y de
debido proceso contenido en nuestra CN art. 18
debemos incorporar el principio de tutela judicial
efectiva consagrado por los instrumentos inter-
nacionales de DDHH y que cuentan con jerarquia
constitucional a partir de la reforma constitucional
de 1994 (17) (art. 75, inc. 22): la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos (18) (arts. 9°a 11); la
Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes
del Hombre (19) (art. 28); la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos (20) (arts. 8° a 10);
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (21) (arts. 9°, 14y 15); la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio (22) (arts. 9°,
12, 21, 22, 37, 39 y 40); la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (23)
(arts. 3%, 5°y 13); la Convencidn sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (24) (arts. 1°a 4°, 15y 29); la Convencién
Interamericana sobre Derechos de las Personas
Adultas Mayores (25) (arts. 3°, incs.l] y n], 4°,

La transformacion estructural de la vida publica’, Ed. Gustavo
Gili, Barcelona, 1994, p. 233.

(10) MORELLO, A., “Contribuciones al derecho procesal.
50 afios del Grupo La Plata”, DJ 01/02/2006, p. 258, AR/
DOC/3868/2005.

(11) FERRAJOLI, L., ob. cit., p. 917.

(12) Ibid.

(13) GOZAINI, 0.A., “Problemas actuales del derecho proce-
sal (garantismo vs. activismo judicial)’, 2002, disponible en
http://gozaini.com/wp-content/uploads/2015/12/Proble-
mas-actuales-del-Derecho-Procesal.pdf.

(14) FERRER MAC-GREGOR, E., "Prélogo’, en GOZAINI, 0. A,
ob. cit.

(15) GOZAINI, 0. A, ob. cit., p. 6.

(16) LISTA, C., prologo a SALANUEVA, O - GONZALEZ, M.
(comp.), “Los pobres y el acceso a la justicia’, UNLP, Buenos
Aires 2011.

(17) Ley24.430, prom. 03/01/1995.

(18) Adoptaday proclamada por lares. 217 A (I1l) de la

Asamblea General de las Naciones Unidas el 10/12/1948.
(19) Aprobada en la IX Conferencia Internacional America-
na, en Bogotd, Colombia, 1948.

(20) Ley23.054,B0 del 27/03/1984.

(21) Ley23.313,B0 del 13/05/1986.

(22) Ley23.849,B0 del 22/10/1990.

(23) Ley26.378,B0 del 09/06/2008.

(24) Ley23.179,B0 del 03/06/1985.

(25) Ley 27.360, BO del 31/05/2017, fecha de entrada en vi-
gencia: 22/11/2017.

(26) Dadas en el marco de la XIV Cumbre Judicial Iberoame-
ricana en la ciudad de Brasilia, del 4 a 6 de marzo de 2008.
Disponible en https://www.acnur.org/fileadmin/Documen-
tos/BDL/2009/7037.pdf.

(27) CS,24/02/2009, disponible en https://www.csjn.gov.ar/
documentos/descargar/?ID=30455.

(28) SOSA, Guillermina L., “Sujetos vulnerables. Ajustes en el
proceso y en la interpretacion del derecho”, LA LEY, 2018-E, 839.
(29) Segun informes del INDEC para el segundo semestre
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incs. c]y e], y 31). Alo largo de los Ultimos 50 afios
se ha ampliado la cobertura para el gjercicio efecti-
vo de los derechos humanos.

A este amplio marco normativo internacional
que sustenta la tutela judicial efectiva y el avance
para erradicar la desigualdad en ese acceso de-
bemos sumar las Reglas de Brasilia del 2008 (26)
sobre “Acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad’, a las que la Corte
Suprema adhiri¢ a través de la ac. 5/2009 (27). La
condicion de vulnerabilidad de las personas esta
dada en razdn de su edad, género, estado fisico o
mental, 0 por circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales, y que encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sis-
tema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico (pto. 3° de la Secc. 22 de las
Reglas de Brasilia). A su vez, el pto. 4° las Reglas
de Brasilia sefiala las causas de vulnerabilidad que
podrian llevar a esa condicion a las personas y, en-
tre otras, destaca las siguientes:

‘la edad, la discapacidad, la pertenencia a comu-
nidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la
migracion y el desplazamiento interno, la pobreza,
el género y la privacion de libertad. La concreta
determinacién de las personas en condicion de
vulnerabilidad en cada pais dependerd de sus ca-
racteristicas especificas, o incluso de su nivel de
desarrollo social y econémica’.

“En el proceso de formacion de los
abogados, el enfoque socioldgico
del derecho entendido como
experiencia humana permite tomar
contacto con las desigualdades
estructurales que nos atraviesan
como sociedad y que impiden
a las personas individual o
colectivamente consideradas el
acceso a derechos en condiciones
de igualdad y sin discriminacion.”

Si revisamos esta justicia de acompafiamien-
to de acuerdo con el ODS 16, vemos por ejemplo
que, con relacion a los nifios, nifias y adolescentes
(NNyA), la meta 16.2 propone “Poner fin al maltra-
to, la explotacion, la trata y todas las formas de
violencia y tortura contra los nifios”. Asimismo,
en el parr. 16.7 se busca “Garantizar la adopcion
en todos los niveles de decisiones inclusivas, par-
ticipativas y representativas que respondan a las
necesidades”.

Con relacion a la funcion de los operadores
juridicos en esta justicia de acompafiamiento o
tutela diferenciada, y para que estos instrumen-
tos internacionales no queden reducidos a meros
enunciados declarativos, nos explica la profesora
Guillermina Sosa que “La categoria de sujetos vul-
nerables impone a los operadores juridicos modos
de actuar diferenciales, de la mano de las acciones
positivas impuestas a los Estados desde los diver-
sos instrumentos de derechos humanos de los que
el Estado es parte y de nuestra Carta Fundamental

de 2019, “El porcentaje de hogares por debajo de la linea de
pobreza (LP) alcanzd el 25,9%; en estos residen el 35,5% de
las personas”. Del 35,5% de personas por debajo de la linea
de pobreza, el 8% son personas por debajo de la linea de in-
digencia. Disponible en https://www.indec.gob.ar/uploads/
informesdeprensa/eph_pobreza_02_195EFE752E31.pdf. Si
nos referimos a la desigualdad social en el colectivo de nifias,
nifios y adolescentes, en el informe de UNICEF “La pobrezay
la desigualdad de nifias, nifios y adolescentes en la Argentina.
Efectos del Covid-19", se lee: “Previo al inicio de la pandemia,
en la Argentina el 53% de las nifias, nifios y adolescentes se
encontraba en situacion de pobreza por ingresos”. Disponible
en https://www.unicef.org/argentina/sites/unicef.org.argen-
tina/files/2020-05/COVID-YPOBREZA_2020_0.pdf.

(30) CYRULNIK, B. - MORIN, E., ob. cit., p. 55.

(31) SOSA, Guillermina L., "Hacia una teorfa de la vulnerabili-
dad”, LALEY, 2019-B, 939, AR/DOC/800/2019.

(32) Art. 42.-Los consumidores y usuarios de bienes y servicios
tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccion de su

a fin de propender a la igualdad real de oportuni-
dades” (28). En este trabajo la autora habla de la
actividad jurisdiccional de los operadores del dere-
cho desde un enfoque de derechos humanos con
el que hay que interpretar y aplicar las reglas gene-
rales, actividad centrada en los principios “pro 0 a
favor de la persona’, de progresividad de derechos
y el de efecto Util de las reglas y garantias, asegu-
rando el cumplimiento de sus efectos propios. La
deteccion de la condicién de sujeto vulnerable o
de las causas que podrian colocar a la persona en
situacion de vulnerabilidad requiere nuevas destre-
zas de los abogados del siglo XXl y, en consecuen-
cia, las escuelas y facultades de Derecho debemos
trabajar en ese sentido.

Il. La formacién de los profesionales
del derecho con conciencia de su rol
social

En comunidades como la nuestra, con altos in-
dices de desigualdad (29), la determinacion de la
condicion de sujeto vulnerable o la deteccion tem-
prana de las causas de vulnerabilidad que afectan
a las personas exigen una especial sensibilidad de
los operadores juridicos. Esa sensibilidad debe ser
desarrollada durante su proceso de formacion pro-
fesional, empatia indispensable para llevar a cabo
la tarea de construccion de sociedades justas, pa-
cificas e inclusivas. Edgar Morin (30) se pregunta:
“;Qué es la empatia? En el fondo, es un proceso
de proyeccion e identificacion. Me proyecto sobre
otro y lo identifico conmigo”. La vinculacién de es-
tudiante con el contexto en el que desarrollara su
tarea profesional es indispensable para que tome
conciencia de su rol social, como operador juridi-
co de esta justicia de acompafiamiento que exige
una tutela diferenciada para prevenir, restaurar y
resarcir las consecuencias de las amenazas y/o de
las vulneraciones de derechos. “La vulnerabilidad
del sujeto demanda una tutela diferenciada, elimi-
nar todo valladar que impida, dificulte, el ejercicio
del derecho del que es titular. Impone un deber de
prevencion por parte de la judicatura como dltimo
eslabon del control de convencionalidad inter-
no’ (31). En el plano de las relaciones de consumo,
por ejemplo, en el afio 1994 la CN introduce los de-
rechos de los consumidores y de los usuarios en
el art. 42 (32). La legislacién nacional reglamenta
los derechos de los consumidores y usuarios y las
garantias para su proteccion —leyes 24.240 (33),
26.993 (34), 26.994 (35) y el dec. 202/2015 (36)—.
La CN en su art. 75 inc. 23 impone al Congreso
Nacional la obligacion de “Legislar y promover me-
didas de accién positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y
las personas con discapacidad”. Recientemente la
res. 193/2020 (37) de la Secretaria de Comercio In-
terior reconoce que a la “vulnerabilidad estructural
de todos los consumidores en el mercado, algunos
de ellos pueden encontrar agravada su situacion
en razén de su edad, género, condicién psicofisica,
nacionalidad, entre otras, lo que obliga a la adop-
cién de medidas de tutela diferenciada sobre estos
sujetos”, a los que denomina hipervulnerables o
con vulnerahilidad doble o agravada. En el art. 2°
de la res. 193/2020 se listan las causas que pue-
den colocar en situacion de hipervulnerabilidad al

salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién ade-
cuaday veraz; ala libertad de eleccion, y a condiciones de trato
equitativo y digno. Las autoridades proveerdn a la proteccion de
esos derechos, a la educacién para el consumo, a la defensa de
la competencia contra toda forma de distorsién de los merca-
dos, al control de los monopolios naturales y legales, al de la ca-
lidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucién de
asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion es-
tablecera procedimientos eficaces para la prevencién y solucién
de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos
de competencia nacional, previendo la necesaria participacion
de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provin-
cias interesadas, en los organismos de control.

(33) BOdel 15/10/1993.

(34) BOdel 19/09/2014.

(35) BOdel 08/10/2014.

(36) BOdel 12/02/2015, reglamentario del sistema de reso-
lucién de conflictos en las relaciones de consumo ley 26.993.
(37) Res.139/2020 de la Secretarfa de Comercio Interior (BO
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sujeto consumidor/usuario y en el inc. i) indica las
situaciones de vulnerabilidad socioeconémica. En
el art. 3° prevé las acciones para hacer operativa
esta proteccion diferenciada y dispone en el inc. f)
“Articular la intervencion del Servicio de Patrocinio
Juridico Gratuito creado por resolucién 50 de fecha
30 de marzo de 2015 de la ex Secretaria de Co-
mercio del ex Ministerio de Economia y Finanzas”
y en el inc. j) establece la obligacion de “Articular
acciones con el Consejo Federal de Consumo (CO-
FEDEC), asociaciones de consumidores, entidades
empresarias, organizaciones no gubernamentales,
universidades, colegios y asociaciones de aboga-
das y abogados y otros organismos publicos o
privados a los fines de promover estrategias para
garantizar una proteccion reforzada alas y los con-
sumidores hipervulnerables” (38).

En el proceso de formacién de los abogados, el
enfoque socioldgico del derecho entendido como
experiencia humana permite tomar contacto con
las desigualdades estructurales que nos atravie-
san como sociedad y que impiden a las perso-
nas individual o colectivamente consideradas el
acceso a derechos en condiciones de igualdad y
sin discriminacion. El analisis critico en el aula a
partir de trabajos cuantitativos y cualitativos que
miden la pobreza, las diferencias en las comuni-
dades en el acceso a derechos fundamentales, el
estudio de los colectivos con derechos vulnerados
y la respuesta jurisdiccional a sus reclamos, son
mecanismos que los introducirdn en el contexto
social desde una perspectiva cientifica. La préctica
profesional de los futuros abogados desarrollada
junto con organismos publicos de acceso a la jus-
ticia, de defensa del consumidor, los trabajos en el
territorio de barrios populares, la participacion en
clinicas juridicas de interés publico para la defen-
sa de intereses colectivos completaran el ciclo de
aprendizaje del abogado para el nuevo milenio. En
el manual sobre el rol del profesional de la aboga-
cfa en el nuevo milenio dijimos:

“Finalmente, y para concluir, la formacion del
profesional del derecho ha de conocer la expe-
riencia juridica en su complejidad. La experiencia
juridica, como experiencia humana, es el resulta-
do de complicados procesos de reconocimiento
y comprension de significados y sentidos, en el
que inciden problemas de determinacion féctica,
otros estrictamente hermenéuticos derivados de
la determinacion normativa y la especificacion de
sus significados, y por Ultimo, factores subjetivos
y contextuales de indole social, politica e ideoldgi-
ca’ (39).

Y junto a estas actividades formativas proyec-
tivas sobre el reconocimiento del rol social de los
profesionales del derecho en su comunidad, serd
necesario el trabajo de reflexion (la introyeccion)
acerca los problemas éticos que presenta su inter-
vencion profesional en esa experiencia juridica. En
ese hacer profesional del abogado como promotor
de los derechos humanos en las comunidades,
que desarma los obstdculos al pleno ejercicio de
los derechos de las personas y de los colectivos
con derechos amenazados o vulnerados, en una
tarea de ampliacion y de garantia de derechos, el
estudiante ird disefiando el perfil profesional hacia

lo que Augusto Morello (2006) reconoce como el
“prudente activismo” que las profesiones del dere-
cho en el siglo XX exigen.

lll. Formar para transformar y
transformar para formar

En un intento por humanizar la formacion brin-
dada por las universidades, la Declaracion Mundial
sobre la Educacion Superior en el Siglo XXI de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Edu-
cacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), celebrada
en Paris el 09/10/1998, establece las acciones que
deberan implementar las universidades en la for-
macion de profesionales del siglo XXI. Enlas priori-
dades que deberdn fijar en sus programas prevé el
respeto por la ética, el rigor cientifico e intelectual,
y el abordaje multi y transdisciplinario del cono-
cimiento. Y mas adelante agrega ‘los principios
fundamentales de una ética humana, aplicados a
cada profesion y a todos los dmbitos del quehacer
humano” (40).

“El acceso a la justicia es
considerado como una especie de
derecho “paraguas”, indispensable

para el efectivo ejercicio de
derechos cuando estos ultimos
no se estan garantizando. Por
aplicacion de los principios de
igualdad y de no discriminacion,
las autoridades judiciales 'y
administrativas deben garantizar
que ese derecho sea ejercido de
manera plena.”

Contestes con las necesidades que en particular
la ensefianza del derecho exige, como vefamos al
iniciar este articulo, para la formacion de abogados
conscientes de su rol social en el nuevo milenio, en
elafio 2015 el Ministerio de Educacion de la Nacion
através de lares. 3246/2015 (41) incluye las carre-
ras de Abogacia del pais dentro del art. 43 de la Ley
de Educacion Superior (42). En sus considerandos
se lee:

“Que el titulo de abogado configura un caso tipi-
co de los previstos en el articulo antes mencionado
de la Ley de Educacién Superior, en tanto, resulta
claro que la deficiente formacion de los Abogados
compromete el interés publico poniendo en riesgo
de modo directo los derechos y los hienes de los
habitantes”.

En la res. 3041/2017 (43) el Ministerio de Edu-
cacion de la Nacién aprueba los contenidos curri-
culares basicos elaborados por el Consejo de Uni-
versidades y da inicio al proceso de acreditacion
de las carreras de abogacia que se dictan en el
pais. En esos contenidos curriculares bdsicos se
incorporan areas del derecho que se encontraban
vacantes. Pasan a ser contenidos obligatorios para
los planes de estudio de las carreras de Abogacia:

del 28/05/2020).

(38) Eldestacado es nuestro.

(39) OCHOA, M. L. - MARABOTTO, M. I. - GARCIA BAZAN,
T. - CABRERA, S., "El rol del profesional de la abogacia en el
siglo XXI en Latinoamérica”, SAlJ, Ministerio de Justicia y De-
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rechos Humanos de la Nacion, 2018, Buenos Aires, p. 8.

(40) UNESCO, "Declaracion mundial sobre la educacion su-
perior en el siglo XXI",09/10/1998, p. 17.

(41) Res. ME 3246/2015 del 02/12/2015.

(42) Ley24.521,B0 del 10/08/1995.
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los derechos humanos y los derechos de los con-
sumidores y de los usuarios, la sociologia juridica,
la metodologia de la investigacion cientifica, la ar-
gumentacion juridica, la ética profesional, los me-
dios alternativos para la resolucion de conflictos.
Asimismo, se fija la carga horaria requerida para la
practica profesional, que tendrd como objetivo que
el abogado en formacion logre “La promocion de
una actitud de conciencia, compromiso, responsa-
bilidad social y una practica juridica orientada éti-
camente en todo el proceso de aprendizaje’ (44).
Este nuevo marco curricular exige un trabajo de
adaptacion de los planes de estudio vigentes a los
contenidos curriculares basicos y a los requisitos
de las précticas profesionales de los estudiantes.
En este nuevo escenario es importante también
adaptar las formas de ensefianza de la abogacia.
Para que opere la transformacién buscada no es
admisible cualquier forma en su realizacion.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola “formar” es “Dar forma a algo” y “transformar”
es "Hacer cambiar de forma a alguien o algo”. En
este sentido, las carreras de abogacia del pais han
transformado los planes de estudio para adaptarlos
a la propuesta del Consejo de Universidades (45)
que durante mas de dos afios debati¢ acerca de
cudles debian ser los contenidos curriculares que
la formacion de los abogados requeria (46). Pero
para que ese marco legal se haga efectivo es preci-
S0 que permee hacia:

— La relacion de las universidades con las or-
ganizaciones de la sociedad civil para generar
los acuerdos necesarios para poner en marcha
las précticas profesionales de los estudiantes de
las carreras de abogacia: en el enlace entre orga-
nizaciones intermedias de la sociedad civil (ONG)
que actlan en defensa de un derecho especifico,
utilizando acciones colectivas, y la investigacion y
practica universitaria de las carreras de Abogacia,
se crean clinicas juridicas especializadas en temas
como DDHH, infancia y adolescencia, inmigrantes
y ancianidad, entre otras. En este caso, con las cli-
nicas juridicas de interés publico se cumple un do-
ble rol, a la vez que se trabaja en la consolidacién
de sistemas de proteccion de derechos de ciertos
colectivos mas vulnerables, se crea la conciencia
en el abogado en formacién, acerca de la respon-
sabilidad social que le cabe en el gjercicio de la
profesion.

— El cuerpo docente que lleva a cabo la tarea de
formacion de los nuevos cuadros profesionales: la
formacion del cardcter del abogado debe incluir en
este nuevo milenio la capacidad de reflexionar so-
bre su rol en la comunidad, la aptitud para proyec-
tar los alcances de su intervencion en toda expe-
riencia juridica y la habilidad para tomar en cuenta
la perspectiva del justiciable a quien pone voz, den-
tro el debate jurisdiccional. Necesariamente esta
actividad requiere un abordaje interdisciplinario,
con mirada critica, que emplee las herramientas de
la investigacion cientifica y que tenga como punto
de partida la experiencia juridica como experiencia
humana dialdgica.

— Los acuerdos interinstitucionales para desa-
rrollar tareas de investigacion orientadas al estu-

(43) Res.ME3041/2017 del 08/09/2017.

(44) Res. ME 3041/2017 Anexo.

(45) Acuerdo plenario 146/2017 del Consejo de Universida-
des del 29/05/2017.

(46) Debates que concluyeron con la propuesta que quedd

l. Introduccion

os abogados y las abogadas cumplen funcio-
nes ciertamente esenciales en la sociedad
contemporédnea: son indispensables para
asesorar a las personas y a las empresas cuando
realizan contratos o transacciones complejas, re-

dio de las problematicas regionales para generar
soluciones concretas: este trabajo de produccion
de conocimiento, con participacion de docentes
investigadores y estudiantes becarios, debera arti-
cularse con las organizaciones de la sociedad civil
y con los organismos del Estado (nacional, provin-
cial y/o municipal).

— Las facultades de derecho, en cuanto for-
madoras de nuevos profesionales con conciencia
social, pero ademas productoras del conocimien-
to en beneficio de la comunidad, en un binomio
interdependiente y con la potencia suficiente para
comenzar a revertir una de las aristas de la trage-
dia que transita el servicio de justicia en nuestro
pais y que afecta el acceso a la justicia de los méas
desaventajados. La universidad es mucho mads
que una organizacion dedicada a la preparacion
profesional y técnica del estudiante que transita la
educacion superior. En la universidad debemos de-
sarrollar las capacidades personales, relacionadas
con la dimensién proyectiva de la persona, forman-
do profesionales por y para la comunidad. Pero, a
su vez, debemos trabajar la dimension introyectiva
de la persona, su capacidad para reflexionar sobre
el papel que representa en la comunidad en la que
vive. En esto reside la perspectiva ética de la for-
macion profesional proclamada en la Declaracién
Mundial sobre la Educacion Superior en el Siglo XXI
de la UNESCO y que integra ambas dimensiones: la
proyectiva y la introyectiva.

Esta dimension ética de la formacion profesional
universitaria remite al concepto de ecologia integral
del Papa Francisco, inseparable del bien comun,
“principio que cumple un rol central y unificador en
la ética social’" (Laudato si’, 16). Ecologia integral
que habla del cuidado de la ecologia ambiental pero
también de la ecologia social, de la ecologia econd-
mica, de la ecologia cultural y de la ecologia de la
vida cotidiana. Es un concepto que unifica la ética
social para evitar la fragmentacion de la vida huma-
na. Entender la relacion de las personas en su ser
y estar con los otros en el mundo, atravesados por
redes de significados culturales, implicados en rela-
ciones econémicas y sociales, con consciencia de
las consecuencias de su intervencion profesional en
ese entramado humano y de significaciones, es par-
te de la formacion universitaria de los profesionales
del nuevo milenio. El jurista mexicano José Ramdn
Cossio Diaz hace unos afios publicd en el diario £/
Pais un articulo que titulé “Orden juridico y nomds-
fera” (47). En ese articulo explicaba, apelando a con-
ceptualizaciones de la biologia, que el derecho, en
cuanto orden juridico, constituye una ‘nomdsfera”
en la que se desarrollan las relaciones humanas de
la vida cotidiana y a la que no hay que contaminar.
Tanto el sistema juridico como el ambiente tienen
capacidades finitas, y el contenido de las normas
y las acciones que con ellas se realizan formalizan
nuestro ser y estar en este mundo. Formar para
transformar nuestras comunidades en sociedades
justas, pacfficas e inclusivas requiere repensar nues-
tra propia transformacion, como formadores de las
futuras generaciones de abogados y abogadas para
el nuevo milenio.

plasmada en el anexo de la res. ME 301/2017.
(47) Disp. en https://elpais.com/internacional/2018/05/30/
mexico/1527688457_318001.html, publ. el 30/05/2018.

presentan a quienes han sido dafiados o han sido
acusados de dafiar a otros, defienden a personas
que pueden perder su libertad por haber sido acu-
sadas de cometer delitos, son jueces, fiscales o
defensores oficiales en causas penales o civiles,
asesoran juridicamente a legisladores y al gobier-
no. Es dificil imaginar de qué modo sociedades



complejas como las nuestras podrian funcionar
sin estas y otras actividades propias de la aboga-
cia. En particular, es dificil concebir que una so-
ciedad democratica y respetuosa de los derechos
fundamentales de las personas pudiera existir sin
contar con estas funciones tipicas del abogado.

Tal como ocurre con otras actividades esen-
ciales (como la medicina), consideradas gené-
ricamente como “profesiones”, el ejercicio de la
abogacia conlleva una serie de responsabilidades
especiales, asi como algunos privilegios. En esta
nota quisiera hacer algunas reflexiones sobre
esas responsabilidades (y esos privilegios) des-
de dos perspectivas. En primer lugar, quisiera
evaluar la situacién de la ética profesional de
la abogacia en nuestro medio desde una dptica
institucional: de qué modo las instituciones que
regulan la ética profesional funcionan y cémo
podrian ser mejoradas. En segundo lugar, haré
algunas reflexiones mds generales sobre la ética
profesional de la abogacia desde la perspectiva
del protagonista, el individuo de carne y hueso
que debe tomar decisiones moralmente dificiles
en su vida profesional.

Il. La ética profesional y la regulaciéon
ética de la profesion

Como sabemos, la abogacia (al igual que otras
profesiones, como la medicina) es una actividad
fuertemente regulada, en nuestro pais y en res-
to del mundo. Las regulaciones varian, pero dos
caracteristicas son comunes: el monopolio en el
gjercicio de la profesion juridica y la delegacion
por parte del Estado en la profesion del control
técnico y disciplinario de sus miembros. Esto sig-
nifica, por un lado, que la mayoria de los actos
juridicos relevantes deben ser realizados (o re-
frendados) por abogados matriculados. El titulo
de abogado es, ademds, condicion necesaria para
ejercer cualquier cargo relevante en la Justicia
(juez, fiscal, defensor oficial, etc.). Por otro lado,
el actuar de estos profesionales esta supervisa-
do, al menos en una primera instancia, por la pro-
pia corporacion de los abogados.

Se podria discutir el monopolio profesional y la
colegiacion obligatoria. De hecho, han sido objeto
de critica en la literatura especializada (Barton,
2007, ps. 438-450; Edlin-Haw, 2014, ps. 1093-
1164; Levin, 2014, ps. 2611-2617). No es mi pro-
posito en este articulo cuestionar ese monopolio,
sino reflexionar sobre cudles son sus implicacio-
nes y preguntarme si la profesion juridica y las
instituciones educativas que forman abogados
estan a la altura de las responsabilidades que ese
monopolio implica.

Hay dos comentarios preliminares que creo im-
portante hacer. El primero es que la profesion aliza-
cién de la abogacia (o de cualquier otra actividad)
no es una cuestion de todo o nada. El otorgamien-
to de un monopolio a los abogados matriculados
para el ejercicio de la profesion es compatible
con muchas medidas de "desprofesionalizacion”
parcial que serfan, en mi opinién, altamente desea-
bles. Solo por mencionar algunos ejemplos:

— podria ser beneficioso que muchos actos
juridicos (menores) que hoy requieren la interven-
cion de un abogado (o de un escribano) dejaran
de tener ese requisito;

— el lenguaje juridico (en el que estan redacta-
dos contratos, sentencias judiciales, oficios, etc.)
podria ser mucho mds simple y comprensible sin
pérdida de contenido técnico, sin la jerga y los gi-
ros altisonantes en que suelen abundar;

- los procedimientos podrian ser mucho mas
simples y comprensibles para los no aboga-
dos (1).

Todo esto contribuiria sustancialmente a per-
mitir la participacion de las personas legas en

las decisiones juridicas que les conciernen. Sin
embargo, no deseo profundizar en estos puntos,
en la medida en que satisfacer estas demandas
serfa compatible con un grado de profesionaliza-
cion importante, con la colegiacion obligatoria y
con el monopolio en el ejercicio de la profesion
y su control.

El segundo comentario preliminar es que,
mads alld de la posicién que tengamos respecto
del monopolio profesional de los abogados y de
cémo la profesién ejerce el control disciplinario,
la globalizacién y el avance tecnoldgico proba-
blemente reduzcan de hecho ese monopolio en
un futuro no demasiado lejano (Susskind, 2017,
ps. 93-100). Existen ya hoy diversos programas
de computacion que permiten realizar documen-
tos simples sin la necesidad de asesoramiento le-
trado ("Quicken Family Lawyer”, “TurboTax”, entre
muchos otros) (2). También existe una cantidad
creciente de servicios online que asesoran juridi-
camente (bien o mal) a costos inferiores a los de
los abogados profesionales. No deseo detenerme
en este tema aqui. Solo menciono el hecho de que
el monopolio legal del ejercicio de la abogacia y
la propia préctica de la abogacia (salvo, quizd, en
los sectores més sofisticados del derecho) estén
siendo amenazados por la tecnologia y ello plan-
tea una serie de desafios éticos que deberian ser
objeto de reflexién por parte de los propios abo-
gados y de las instituciones que los forman.

“Existen problemas éticos reales,

concretos y dificiles en el ejercicio
de la abogacia, tanto en el ambito
privado de la profesion liberal como
en el de Justicia. Hay situaciones

en las que un abogado debe tomar
decisiones que no son éticamente

inocuas o neutrales.”

Dejando de lado entonces estas consideracio-
nes preliminares, insisto en que hay un ndcleo duro
de la profesionalizacién que no deseo atacar o
cuestionar: el monopolio de los abogados para la
realizacion de (al menos) muchos actos juridicos
relevantes y para el control de la conducta profe-
sional. En una sociedad compleja y con costos de
informacion muy elevados, creo que, al menos para
aquellas cuestiones en las que los derechos de las
personas estan en juego (tales como el derecho a
la libertad o a la justa compensacion por dafios),
es bueno que exista una profesién regulada que
garantice ciertos estdndares de calidad, eficiencia
y honestidad (Ribstein, 2004, ps. 304-315).

En lo que quiero detenerme es en qué es lo que
implica esta concesion de un monopolio para reali-
zar una actividad lucrativa. Es, por lo pronto, un pri-
vilegio, una ventaja, en comparacion con otras acti-
vidades laborales, dado que limita la competencia.
Ese privilegio se justifica, repito, porque le permite
al ciudadano comun ahorrar costos de informacion
y reducir el riesgo de error en el momento en el
que desea o necesita defender o ejercer sus dere-
chos. El Estado le garantiza al ciudadano, a través
de esta regulacion, que el profesional al que va a
recurrir, por poseer una cierta formacién y estar
matriculado, tiene ciertas competencias técnicas
y éticas suficientes para el gjercicio de esa tarea.

La garantia de idoneidad técnica y moral se ma-
terializa a través del segundo elemento menciona-
do: el control disciplinario que el Estado le delega
a la corporacion profesional. Este deber de control
representa una enorme responsabilidad. Esta res-
ponsabilidad la comparten las instituciones educa-
tivas que emiten titulos habilitantes y los colegios
profesionales que otorgan matriculas. Implica el
deber de realizar actividades serias y constantes
de formacion, regulacion y control.

(1) Afavor de este tipo de medidas de desprofesionaliza-
cion, véase WASSERSTROM 1986, ps. 15-24; LUBAN 1988,
ps. 269-272.

(2) Paraunpanorama de estos sistemasy, en general, de los
desafios de la inteligencia artificial para la ética profesional,

véase RIVERA LOPEZ et al., 2020, cap 10 (escrito por Celia
LERMAN).

(3) Porrazones de espacio, no trato especificamente cues-
tiones relativas a la ética profesional de los jueces, fiscales o
defensores oficiales, aunque muchas de las cuestiones que
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La pregunta que podemos hacernos es si los
mecanismos de ingreso a la profesion y de control
existentes en nuestro pais se encuentran a la altura
de esta responsabilidad. Hay razones para pensar,
al menos, que hay mucho margen para mejorar. En
nuestro medio, cualquier egresado de una carrera
de abogacia, enla que (salvo excepciones) no exis-
te un curso obligatorio de ética profesional, esta
habilitado para ejercer la abogacia. No existe nin-
gun requisito adicional de matriculacion (solo debe
pagar la matricula). Por otro lado, una vez que el
abogado se ha matriculado, el control de idoneidad
técnica y ética que ejercen los colegios publicos es
muy limitado.

Mi objetivo aqui no es hacer una critica o repro-
che de la actuacion de los colegios publicos o de
las universidades, sino invitar a reflexionar sobre
la enorme responsabilidad que pesa sobre la pro-
fesion en materia de reglas de comportamiento y
sobre lo que se podria hacer para elevar los estan-
dares de actuacion profesional. Quiero mencionar
muy brevemente cuatro aspectos referidos espe-
cificamente a la actuacion de los abogados en el
ambito de la profesion liberal (3).

11.1. Deberes hacia el cliente

El primer campo que deseo explorar brevemente
atafie a los deberes profesionales hacia los clien-
tes. En este aspecto, hay al menos dos éreas que
requieren mucho mas trabajo regulatorio y control
disciplinar: la confidencialidad y los conflictos de
intereses. La normativa actual (al menos la de las
principales jurisdicciones de nuestro pafs) y la ju-
risprudencia disciplinar no refleja la complejidad
de estos problemas en las condiciones actuales de
la vida profesional (4). A modo de ilustracion, cito
al Cddigo de Etica del Colegio Publico de Aboga-
dos de la Capital Federal (CPACF). Con respecto a
la confidencialidad, este cédigo sostiene (art. 10)
que “el abogado debe respetar rigurosamente todo
secreto profesional y oponerse ante los jueces u
otra autoridad al relevamiento del secreto profe-
sional, negandose a responder las preguntas que
lo expongan a violarlo. Solo queda exceptuado: a)
Cuando el cliente asf lo autorice; b) Si se tratare de
su propia defensa”. Mds alld de su redaccién discu-
tible, adviértase que, fuera del uso de informacion
confidencial para la propia defensa del abogado, el
cddigo no menciona ninguna otra excepcion. Las
preguntas posibles son diversas: ;puede (o debe)
un abogado revelar informacion cuando estd en
riesgo la vida de un tercero? ;Solo cuando esté la
vida en riesgo o también algun otro tipo de dafio?
¢Solo cuando el dafio va a ser producido por el
cliente o también cuando va a ser producido por
un tercero? Estas y muchas otras son preguntas
que la profesion deberia discutir internamente, y
esa discusion deberfa verse reflejada en revisiones
mas o menos periddicas de las normativas éticas.
L.a American Bar Association, por ejemplo, ha revi-
sado varias veces la detallada regla referida a la
confidencialidad de sus Model Rules (regla 1.6.).
En su version inicial de 1983, por ejemplo, sostenia
que estaba permitido revelar informacién confi-
dencial para “evitar que el cliente cometa un acto
criminal que el abogado cree que es probable que
resulte en la muerte o en un dafio fisico sustancial
de modo inminente”. Luego de una modificacién
sustancial de 2003, esta regla se ampli6 sustan-
cialmente, incluyendo muchas otras excepciones
referidas a dafios previsibles a terceros (Vance-
Wallach, 2003). Independientemente de los deta-
lles, notamos aqui una profesion en la que existe
un debate interno sobre cuestiones altamente con-
troversiales.

Un segundo campo de la regulacion disciplina-
ria que requeriria un profundo debate interno es el
de los conflictos de intereses. EI Cédigo de Etica
del CPACF es al respecto nuevamente parco. Su
art. 19 dice que el abogado debe “g) Abstenerse de
representar, patrocinar y/o asesorar, simulténea o
sucesivamente, intereses opuestos, en la misma
causa; y h) No anteponer su propio interés al de

mencionaré tienen su correlato en estas actividades.

(4) Intentamos justificar esta afirmacion en RIVERA LOPEZ
etal., 2020, especialmente en el cap. 13, donde analizamos la
jurisprudencia del Tribunal de Disciplina del CPACF.

(5) Nuevamente, podriamos comparar con las reglas refe-

su cliente, ni solicitar o aceptar beneficios econé-
micos de la otra parte o de su abogado’. El cddigo
es silencioso respecto de un enorme cumulo de
interrogantes que la profesion plantea de modo
cada vez mds acuciante. Por ejemplo: ;Coémo de-
ben manejarse los conflictos de intereses dentro
delos grandes estudios juridicos? ; Cudl es el limite
de los deberes de fidelidad y confidencialidad con
clientes pasados? ;Solo hay conflicto de intereses
cuando se trata de representar partes opuestas en
la misma causa, o también cuando dos clientes
tienen potencialmente intereses contrapuestos,
aungue no sea en la misma causa? ;Representa un
conflicto de interés la derivacion no desinteresada
de clientes a otros profesionales?

El caso de los conflictos de intereses es espe-
cialmente preocupante debido a varios fenémenos
que tienden a agravar o a hacer mas probables
este tipo de conflictos (Epstein, 1991). En primer
lugar, existe una especializacion creciente de la
profesion. Esto hace que sea cada vez mas proba-
ble que un mismo profesional se tope simultdnea o
sucesivamente con clientes con intereses contra-
puestos. En segundo lugar, la existencia de estu-
dios juridicos de gran tamafio también propende a
generar mas conflictos, dado que resulta mas pro-
bable que alguno de los profesionales haya estado
0 esté en contacto con clientes con intereses con-
trapuestos a los de otro cliente del mismo estudio.
Esto se agrava, por Ultimo, si (como ocurre actual-
mente) la movilidad de los abogados es creciente,
no solamente entre estudios, sino también entre el
sector publico y el privado, el mundo académico y
el de la judicatura, entre otros (5).

11.2. Deberes hacia la comunidad

El segundo aspecto fundamental al que quiero
referirme es el deber de los abogados hacia la co-
munidad, especialmente hacia los sectores de la
comunidad que no tienen acceso a servicios lega-
les por razones econémicas. Si los abogados, ade-
mads de ciudadanos y ciudadanas, son personas a
las que se les otorga el privilegio de ser los Unicos
que pueden representar legalmente causas frente
a la Justicia, no pueden ser indiferentes frente a
las violaciones de derechos que, justamente, solo
pueden ser evitadas o compensadas con la cola-
boracion de los abogados. Aqui entonces es inevi-
table preguntarse si la normativa que se refiere al
asesoramiento gratuito y el acceso a la Justicia
por parte de los colegios publicos es el adecuado
(art. 11 del Codigo de Etica, en el caso del CPACF).
Es cierto que el derecho al acceso a la Justicia
debe ser garantizado por el Estado. También lo es
que muchas asociaciones (colegios de abogados
privados, ONGs, universidades, estudios juridicos)
realizan tareas encomiables en esa direccion. Sin
embargo, mi punto es, nuevamente, que, en la me-
dida el Estado ha delegado en los colegios publi-
cos el monopolio del ejercicio profesional, también
le ha delegado (al menos parcialmente) la tarea de
garantizar que nadie quede sin asesoramiento y
representacion legal por carecer de recursos. Aqui
también la profesion se merece un debate interno
acerca de si los mecanismos adoptados y sus Ii-
mites (el consultorio gratuito del CPACF, p. gj.) son
adecuados para cumplir con esa responsabilidad.

11.3. Etica profesional y formacion juridica

Por Ultimo, quisiera mencionar la responsabi-
lidad de las universidades en la formacién ética
de los abogados. Ademads de su responsabilidad
en la formacion especifica sobre la ética profe-
sional, las facultades de derecho tienen el deber,
en mi opinién, de conformar una academia inde-
pendiente. No se trata de que todos los cursos
sean dictados por académicos puros. Tampoco
defiendo que el ejercicio de la profesién o de la ju-
dicatura sea necesariamente incompatible con la
ensefianza universitaria. Pienso que la experiencia
practica es importante que se trasmita en la for-
macion de los estudiantes. Pero si debe tenerse
en cuenta que la simultaneidad de ambas tareas

ridas a conflictos de intereses de las Model Rules y observa-
rfamos un contraste. Pero no es mi objetivo poner esas reglas
como modelo. Solo pretendo destacar la necesidad urgente de
que estos problemas sean debatidos seriamente dentro de los
colegios profesionales, las universidades y por la sociedad.
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puede crear conflictos de intereses y restricciones
a la libertad académica (vuelvo a este punto en la
seccion siguiente).

Por ello, las facultades de derecho deberfan as-
pirar a tener un nucleo no desdefiable de académi-
cos con dedicacion exclusiva que conformen, en
conjunto con las otras facultades de derecho del
pais, una academia independiente. La existencia
de una academia independiente es fundamental
para controlar el ejercicio de la profesion y el fun-
cionamiento de la Justicia, dado que permite o fa-
cilitala critica y la evaluacién imparcial (0 al menos
més imparcial) de las decisiones judiciales, de las
politicas publicas, de los colegios profesionales y
de los abogados.

lll. Mas alla de los cédigos de ética

De acuerdo con una vision habitual de la ética
de la abogacia, el dmbito personal de las decisio-
nes morales pertenece a la conciencia individual,
un reino al que ninguna autoridad tiene derecho a
ingresar. Segun esta vision, en la medida en que un
abogado cumpla con las reglas de la ley (incluyen-
do las que contiene el cédigo de ética vigente en su
jurisdiccion), la sociedad nada puede reclamarle ni
él le debe ninguna explicacién. Su conciencia mo-
ral le dictard, dentro de lo permitido, qué debe o no
debe hacer.

En mi opinion, esta es una vision errénea de la
ética profesional. El plano de la regulacién y el di-
sefio institucional que he analizado en la seccién
anterior, siendo sin duda fundamental, no agota el
universo de la ética profesional. Aun en el plano de
las decisiones individuales, la ética es un terreno
en el que es posible dar razones y deliberar junto
con otros acerca de lo que es correcto. Quisiera
referirme brevemente a esta dimension.

La premisa de la que parto es que existen pro-
blemas éticos reales, concretos y dificiles en el
gjercicio de la abogacia, tanto en el dambito privado
de la profesion liberal como en el de Justicia. Hay
situaciones en las que un abogado debe tomar
decisiones que no son éticamente inocuas o neu-
trales. Muchas veces (o al menos algunas veces)
ocurre que todas las opciones disponibles (razona-
bles) estan dentro del marco de decisiones acep-
tadas por cualquier cddigo de ética, incluso por
codigos sofisticados y matizados como los que
he mencionado en la seccion anterior. De modo
que la cuestion muchas veces no es tanto como
evitar sanciones disciplinarias 0 cémo adecuarse
a lo establecido por un colegio profesional, sino

cémo actuar correctamente dentro de lo que es
disciplinariamente aceptado. Por supuesto, cuanto
mads detallado y complejo es un codigo de ética y
la jurisprudencia disciplinar, mas probable es que
se pueda encontrar una guia, al menos, acerca de
lo que la profesién, en determinado momento, opi-
na sobre el problema. Pero lo que quiero preguntar
ahora es como un profesional (dejando de lado la
normativa y la jurisprudencia) deberfa enfrentar los
dilemas éticos a los que la profesion inevitable-
mente o va a exponer.

“Una profesion intelectualmente
vibrante, que pone en tela de
juicio y revisa criticamente sus
propias practicas para mejorar el
servicio que brinda a la sociedad
es, sin duda, merecedora de que
la consideremos una genuina
actividad esencial.”

Sobre la base de esta premisa, mi siguiente
punto es que esas decisiones dificiles no pueden
serle indiferentes. Las razones morales motivan.
Con esto quiero decir que, ante una decision mo-
ral, ninguna persona, mas alla de cudles sean sus
convicciones o de que sea mas 0 Menos escepti-
ca en materia moral, es indiferente. Toda persona
normal actta de modo tal que las razones morales
ejercen en ella una fuerza motivadora. Obviamente,
las razones morales no son las Unicas razones vy,
por ello, muchas veces actuamos de modos con-
trarios, parcial o totalmente, a lo que consideramos
correcto. Sin embargo, no existe la persona com-
pletamente “amoral’, salvo que sea un psicopata.
Si esto es asi, entonces también las decisiones de
relevancia moral que tiene que tomar un abogado
seran decisiones sobre las cuales existiran razo-
nes motivadoras para hacer lo correcto (o lo que
uno cree que es correcto).

Para que estas decisiones estén basadas en
razones y no sean meramente arbitrarias, es nece-
sario que el decisor (en este caso, el abogado) sea
capaz de detectar la relevancia moral de la situa-
cion. Debe ser capaz de darse cuenta de que esta
ante un dilema o una situacion moralmente dificil.
Tiene que entender cudles son las clases de situa-
ciones probleméticas a las que se puede enfrentar.
Los problemas éticos del ejercicio de la profesion

no tienen que pasarle inadvertidos. Y esto requiere
conocimiento y practica. De ahi que sea tan impor-
tante incluir la ética profesional en la educacién
juridica. No tanto para que se aprenda un cédigo
de ética, que suele tener apenas unas pocas pagi-
nas, sino para adquirir las herramientas tedricas y
conceptuales para poder detectar situaciones mo-
ralmente problematicas y deliberar acerca de ellas.
Por ejemplo, un profesional de la abogacia podria
preguntarse si es posible ejercer correctamente la
profesion liberal y, al mismo tiempo, la ensefian-
za universitaria, cuando el éxito de las causas que
lleva adelante depende de que una determinada
doctrina o interpretacion del derecho y no otra
sea aceptada por la comunidad juridica. Pregunta
similares podrian realizarse los jueces o fiscales
que ejercen este tipo de funciones docentes. Del
mismo modo, un abogado podria plantearse si es
moralmente correcto aceptar causas que cree ma-
nifiestamente injustas o dafiinas para la sociedad
(Kennedy, 1987). O podria preguntarse si realiza
contribuciones suficientes para garantizar el acce-
S0 a la justicia de personas sin recursos. Estas (y
tantas otras) preguntas que puede plantearse un
profesional, insisto, van mas alla de lo que de he-
cho diga una regulacion legal o disciplinaria. Son
preguntas genuinas que un buen profesional se
plantea y sobre la cual deberia deliberar con razo-
nes y argumentos.

IV. Conclusion

Las dos perspectivas de la ética profesional
que he abordado en este articulo, la institucional
y la personal, tienen como trasfondo una discusion
mas profunda, acerca de cudl es el modelo de pro-
fesion que queremos para la abogacia en una so-
ciedad democrética (Bohmer, 2008). El modelo de
abogacia que defendamos tendrd implicaciones
cruciales en la discusion sobre cualquiera de las
preguntas que he abordado (y tantas otras que no
he mencionado). Todas ellas merecen una discu-
sion profunda y continua por parte de los aboga-
dos, profesores y estudiantes. Una profesion inte-
lectualmente vibrante, que pone en tela de juicio
y revisa criticamente sus propias prdcticas para
mejorar el servicio que brinda a la sociedad es, sin
duda, merecedora de que la consideremos una ge-
nuina actividad esencial.
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trajo aparejados beneficios y, también, pro-

blemas. El avance informético resulta ya a
esta altura del siglo XXI tan transversal que in-
cluso a sistemas arcaicos y poco permeables a
este tipo de avances, como lo son el Derecho y el
ejercicio profesional de este, llegé su influencia,
con todas sus contrariedades y provechos.

EI surgimiento de la tecnologia en el mundo

En solitario y en contra de la corriente mds im-
portantes de la materia en Latinoamérica (1), no
comparto la idea de que las nuevas tecnologias
resulte un tema juridico en si mismo. En defini-
tiva, no son mas que herramientas. No creo que

resulte una categoria de delitos, ni una nueva ca-
tegoria dentro del examen del derecho procesal
penal ni una especialidad en si misma (2). Es que
ya no es posible escindir la tecnologfa, ni siquiera
en la comision de delitos tradicionales “presencia-
les” y tampoco en materia de evidencia. La trans-
versalidad de estas potentes herramientas a todo
nivel hace que estén presentes en todo aspecto
del Derecho.

Por supuesto que ello en modo alguno significa
que el Derecho no deba atender la multiplicidad
de problemas que presenta en el mundo juridico,
la tecnologia en virtud de su potencia, su eficacia
y su eficiencia. Brindamos aquf algunos ejemplos
(que exceden este trabajo).

(*) Cuando hablo de la defensa técnica, me refiero a quien
asiste alimputado juridicamente, ello incluye el respeto de las
normas del sistema penal y también las que rigen el ejercicio
profesional.

(**) Aprovecho esta invitacion del diario LA LEY sobre el
ejercicio profesional ante las nuevas tecnologias y el aisla-
miento, para evocar al Prof. Dr. Julio B. J. Maier, quien fallecié
durante la cuarentena a que nos obliga la pandemia de CO-

VID-19. Julio Maier no solo fue mi maestro a nivel académico,
sino que, y a los efectos de este trabajo, lo fue también en el
ejercicio profesional.

(1) Ennuestro pais y en Latinoamérica, quien ha introduci-
doy desarrollado esta corriente por resultar el especialista en
este tema es sin lugar a dudas Marcos G. Salt.

(2) Enel mismo sentido, SERGI, Natalia, "Anélisis juridico
de la situacion de la evidencia digital en el proceso penal en

La ubicuidad de las nuevas tecnologias obliga
a una redefinicion de las jurisdicciones, las fron-
teras y a nuevos acuerdos internacionales (p. gj.,
la Convencién de Budapest) (3).

Latecnologia permite con mayor facilidad la co-
mision de determinados tipos de delitos; extien-
de su capacidad dafio y perjuicio; y por supuesto,
facilita el anonimato —entre otros aspectos vy
solo por mencionar algunos—. Incluso permite
que se discuta la comision de ciertos actos que
en su version tradicional hubiera sido impensada
(en un sentido juridico-penal) a distancia. Una
reciente condena en la provincia de Cérdoba da
cuenta de ello: la Sala Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Cérdoba confirm¢ la condena a 14

Argentina’, informe para ADC, disponible en https://adc.org.
ar/wp-content/uploads/2019/06/038-analisis-juridico-de-la-
situacion-de-la-evidencia-digital-en-el-proceso-penal-en-ar-
gentina-vol-3-04-2018.pdf.

(3) Noeselobjeto de este trabajo tratar estos problemas ju-
ridicos, solo se mencionan aqui algunos aspectos mas sobre-
salientes a modo ejemplificativo; de ninguna manera estos
problemas se agotan en estas cuestiones.



afios de prision a un hombre que contactaba a
mujeres en forma remota y anénima para que
le enviaran fotos desnudas y se efectuaran to-
camientos sexuales (4). Esta condena fue por
delitos en contra de la integridad sexual y, en de-
finitiva, se establecié que el abuso sexual podia
ser cometido a distancia. Esta decision fue con-
firmada en casacion, lo cual parece haber abierto
nuevos horizontes antes impensados a las for-
mas de comision, que ponen en jague el principio
de legalidad penal (art. 18, CN), objecion que fue
rechazada por el TSJ cordobés.

En materia del derecho procesal penal, la in-
fluencia mas importante (no Unica) de las nue-
vas tecnologias se refiere a la evidencia digital.
Si bien en un principio la evidencia digital parecia
patrimonio de lo que se denomina ciberdelitos,
esta particularidad ya no es tan asi. La categoria
de ciberdelitos se va diluyendo en tanto la tec-
nologia se va convirtiendo en una forma de co-
mision en muchos tipos de delitos. El avance de
las nuevas tecnologias en la vida cotidiana tuvo
también su efecto en la recoleccién de elementos
probatorios. Es que todos los aspectos de la vida
de cualquier ciudadano estan vinculados a la tec-
nologfa (a través de teléfonos inteligentes, p. €].),
de manera tal que cualquier tipo de caso penal se
encuentra atravesado, en mayor o menor medida,
por la evidencia digital. Adviértase que un caso
tipico de sangre como es un homicidio puede ser
resuelto por una camara de seguridad.

Las nuevas tecnologias no solo en sus versio-
nes mas sofisticadas sino también en las mas
sencillas tienen un poderio en la recoleccion de
datos de los ciudadanos que, en modo alguno,
pudo ser considerada ni por nuestro constitu-
yente ni por el legislador. Esta inimaginable po-
tencia forense, por supuesto, tiene el beneficio
de la eficacia y la eficiencia en la recopilacion de
evidencia. Empero, en sus aspectos mds proble-
maticos, tiene también el poderio para vulnerar
de un modo severo, permanente e inmediato la
privacidad y la intimidad, que estan protegidas
constitucionalmente (5).

De ello se desprende que estos problemas obli-
gan (o deberfan obligar) al legislador a realizar su
tarea de un modo innovador y diferente a como
lo hizo en el Ultimo siglo y medio. Es que el extre-
mo cuidado en el resquardo de estos derechos
no puede correr detras de los avances tecnologi-
cos que redefinen, en menos de un lustro, nuevas
formas de comisidn, nuevas posibilidades de co-
municacion y nuevas herramientas forenses con
mayor capacidad de recoleccion. No existe duda
alguna de que las nuevas tecnologias son mucho
mads veloces que las modificaciones legislativas.
De modo tal que el esquema de trabajo legislativo
actual nunca podré estar actualizado. Esta nueva
manera de legislar —a la que deberian obligar las
nuevas tecnologias— en modo alguno puede sig-
nificar flexibilizar el principio de legalidad, ni en
las conductas descriptas como delictuales ni en
la prevision de las medidas de coercién probato-
rias (como lo son el registro remoto de sistemas
informaticos, la intromision de intimidad de los
diferentes aspectos de la vida personal, econé-
mica, etc.).

El nuevo desafio legislativo —considero en so-
ledad— es reformular la manera de prever norma-
tivamente los avances tecnoldgicos, incluso para
el futuro. Por supuesto que ello obliga a una tarea
creativa e ingeniosa, que no conozco Sea una as-
piracion de quienes estudian esta tematica. Esta
idea no parece haber sido recogida en modo algu-
no ni en la Argentina, ni en Latinoamérica ni en el
resto de los paises.

Por supuesto que el ejercicio profesional no es
ajeno a la utilizacion de estas herramientas. En
materia penal tiene desafios particulares que se
pusieron de relieve por la situacion aislamiento
que actualmente seguimos viviendo. Ello se apli-
ca a cualquier tipo de representacion que, como

profesionales, podemos realizar a quienes deban
lidiar con el sistema procesal penal, por ejemplo,
cuando nuestros clientes resultan victimas de un
delito. Empero, las contrariedades seran mayores
en nuestra tarea de defensores técnicos, ante el
resguardo de los derechos de las personas some-
tidas a proceso.

Si bien en el ejercicio profesional interno de
los estudios juridicos ya hace més de 25 afios
que fue incorporada la tecnologia, desde 2011y
obligatoriamente desde 2014 ello fue finalmente
incorporado en el &mbito del sistema penal nacio-
nal, mediante el acceso remoto y tecnoldgico de
los abogados a las notificaciones electrdnicas en
los diferentes expedientes.

En muchas estructuras arcaicas de estudios ju-
ridicos, la tarea de registro y acceso al sistema in-
formatico frecuentemente fue considerada como
una tarea juridica menor, cuasiadministrativa, que
se delega en jovenes y/o mujeres.

Con el correr de la década, cada vez mas tri-
bunales utilizaron esta herramienta cargando en
el sistema la mayor cantidad de autos, decretos,
resoluciones, etc. Ello llevé a que algunos (pocos)
incluso —con absoluta correccién— obliguen a
las partes a cargar sus presentaciones. Ello tra-
jo consecuencias de aliviar el trabajo interno de
mesa de entradas, tanto para el tribunal como los
profesionales; y también tuvo como consecuen-
cia mayor transparencia y accesibilidad en los
tramos del proceso penal regidos por la escritura
y que se refiere a cuestiones de tramite. Por su
parte, la estructura del Ministerio Publico Fiscal
a nivel nacional carece de un sistema activo que
permita realizar un control de remoto de la inves-
tigacion.

“La virtualidad en la etapa escrita
del proceso, sin el adecuado
cuidado, puede vulnerar el derecho
de defensa del imputado, al impedir
el control de la defensa técnica.”

En estas condiciones descriptas genéricamen-
te, surgid la pandemia del COVID-19, que nos obli-
g6 a una feria extraordinaria dictada por la Corte
Suprema, producto del aislamiento obligatorio.
Con el correr de los meses, muy lentamente, se
fue hahilitando la actividad de los tribunales na-
cionales, solo de modo virtual.

El aislamiento, entonces, en el ejercicio pro-
fesional trajo cambios que algunos califican de
abruptos y otros sostienen que afectaran el ejer-
cicio profesional para siempre. Aln no podemos
saber si se ha puesto en marcha un cambio per-
manente en el ejercicio profesional. Si pareceria
que algunas modificaciones se consolidaran y
tal vez traigan algunos problemas que deben ser
atendidos.

En definitiva, nuevos desafios han surgido y
ellos son de diferentes niveles y complejidad que
afectan todos los aspectos del ejercicio profesio-
nal y que se refieren en mayor o menor medida a
aprovechar todos los beneficios de la tecnologia,
minimizando los problemas, tarea que no resulta
sencilla.

I.1.

Ciertos retos se refieren al trabajo interno de
profesionales. Esto es, a su trabajo cotidiano, es-
pecialmente, en equipos de trabajo y el trato con
el cliente.

Las nuevas tecnologias permitieron durante el
aislamiento el trabajo domiciliario, lo que dificul-
ta el trabajo en equipo. El trabajo en grupo (para
quienes han elegido la modalidad) es fundamen-
tal realizarlo en presencia fisica pues, de esa

(4) Sent. del 28/07/2020, “C.F.D. p.s.a. produccién de imd-
genes pornogréaficas de menores de 18 afios, etc. - recurso

de casacion”.
(5) Cf. sobre estos aspectos desarrollados en extenso en la
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manera, se logran mejores resultados. Las video-
llamadas, si bien han permitido mejorar la comu-
nicacion, no han logrado el mismo resultado.

Ello también se advierte en el vinculo con el
cliente. Las reuniones presenciales permiten que
los vinculos de confianza entre el abogado-cliente
se conformen y estrechen en el resguardo del se-
creto profesional. No cabe duda de que mucha
de la informacién que se transmite entre el pro-
fesional y su cliente puede ser suplida mediante
la comunicacion virtual de cualquier especie. No
obstante, ello no es aplicable en determinadas si-
tuaciones en las que es necesario tomar decisio-
nes estratégicas y/o en las que el resguardo de
la privacidad del cliente resulta indispensable. En
estas situaciones particulares la reunion virtual
no ha podido suplir la presencial. De modo tal que
en esas situaciones muy particulares (y solo en
ellas) no es posible que la tecnologia reemplace
la presencia fisica, lo que potencialmente puede
llegar a poner en peligro el ejercicio de la defensa
técnica o la privacidad del cliente.

11.2.

El ejercicio profesional tiene otros desafios que
resultan mas relevantes que se refieren al acceso
de la informacion de los casos en los que inter-
viene y el vinculo con los operadores del sistema.

Es que si bien en el sistema federal las notifi-
caciones resultan electronicas desde hace algu-
nos afios, todavia no se encontraba tan extendido
que los tribunales reflejaran en el sistema infor-
matico del Poder Judicial toda su actividad. La
inminencia de la obligatoriedad del aislamiento
y la limitacién de la actividad presencial de los
operadores exigieron un ajuste para permitir la
actividad virtual en resguardo de la salud, pero
resolviendo cuestiones de feria (en un principio).
Ello fue realizado de un modo desordenado e irre-
gular, dependiendo de cada tribunal. Con el paso
de las semanas, se permitié agilizar la actividad
por fuera de las cuestiones de feria, en la medida
de las posibilidades de la virtualidad.

Asi se han producido diferentes situaciones.
Los tribunales se vieron obligados a subir al sis-
tema informético toda su actividad, la documen-
tacion necesaria en version digital y la actividad
de las partes.

Ello implica una modificacién en el trabajo in-
terno de los estudios juridicos, en tanto el acceso
al sistema se convierte en uno de los aspectos
mds importantes de la tarea profesional que per-
mite acceder a la informacion.

Trae aparejados otros beneficios tanto para las
partes como para los operadores, en tanto la to-
talidad de la actividad se encuentre reflejada en el
sistema informatico, por supuesto, que brindard
mayor transparencia y un acceso a la informacion
eficiente e inmediata. La actividad y la respuesta
en muchos casos se han vuelto mucho mas velo-
ces, a niveles extraordinarios, en tanto se registra
actividad jurisdiccional y notificaciones pasadas
las 21 hs e incluso 22 hs.

Sin embargo, existen algunas cuestiones que
deben ser atendidas con extremo cuidado.

Una situacion particular se refiere al Ministerio
Publico fiscal. Es que, cuando la investigacion se
encuentra delegada en el fiscal, esta institucion
no cuenta con un sistema formal de acceso para
las partes. De manera tal que la actividad digital
(en los casos en los que sucedio) se puso en mar-
cha de modo informal y dependiendo de la buena
voluntad de las fiscalias. De esta manera, se ha
producido un acceso informal a la informacion de
las partes; sin embargo, ello sucede cuando las
partes lo solicitan, aspecto que deberia ser solu-
cionado prontamente.

Por supuesto que existen desafios que se refie-
ren a la tecnologia en si misma, que no se refiere
ala actividad profesional. Estos retos se vinculan

tesis doctoral de SALT, Marcos, “Nuevos desafios de la evi-
dencia digital: acceso transfronterizo y técnicas de acceso re-

con la capacidad de los sistemas informaticos
para digitalizar y alojar todos los expedientes y su
documentacion. Otros se refieren a la seguridad
informatica en el acceso de los sujetos proce-
sales y a la certeza en lo que refleja el sistema
informatico. También se refiere a la capacidad de
conexion de las partes y la organizacion de las au-
diencias, especialmente en audiencias con multi-
ples y numerosos sujetos procesales (cuando ello
se ha llevado a cabo).

La virtualidad también restringe el poco o
cuasinulo conocimiento personal del operador
del imputado y su defensor. En tanto no existe
contacto presencial, se desnaturaliza la humani-
dad de quien se encuentra sometido a proceso.
Virtualmente, las particularidades humanas se
diluyen aun mas, no existird mas “persona” sino
un simple nombre. Ello agudiza un problema que
ya tiene desde el inicio histdrico del sistema pro-
cesal penal, con los sistemas escritos, y que la
oralidad e inmediacién intenta desvirtuar. La au-
sencia fisica del imputado y su defensor agudiza
el problema e impide advertir a los operadores del
sistema que deciden sobre la vida de personas
concretas.

Por Ultimo, otro aspecto que debe ser tratado
con extremo cuidado se refiere a la delegacion
de funciones. Puesto que la virtualidad permite
el anonimato, también lo permite en la toma de
decisiones, parece en este momento casi imposi-
ble lograr certeza alguna respecto de que si quien
efectivamente toma la decision es el funcionario
publico designado al efecto.

Todos estos aspectos dificultosos deben ser
atendidos —con la dificultad que implican— por el
profesional, a los efectos de minimizarlos.

11.3.

Empero, los desafios de las nuevas tecnologias
(que se agravan durante el aislamiento) tienen ri-
betes de mayor importancia por la potencialidad
de la violacién de derechos constitucionales, lo
que obliga a un cuidado superior en el ejercicio
profesional.

11.4.

La tecnologia —conforme fue expuesto en los
puntos anteriores de este trabajo— puede llegar
a flexibilizar de manera ilegitima las previsiones
normativas, puesto que los avances tecnoldgi-
cos seran mas veloces que las modificaciones
legislativas. Esta brecha temporal puede llegar a
tentar a los operadores judiciales a resolver los
problemas de adecuacion forzando la norma. Ello
es asi en las conductas tipificadas en donde atn
no existe una equiparacion legal entre la comision
presencial y la comision virtual, que debe ser pre-
vista por la norma penal.

“Una vez superadas las
restricciones producto del
cuidado de la salud, las nuevas
tecnologias y su afianzamiento
exigiran la oralidad, logrando
mayor eficiencia y celeridad en
la etapa de investigacion. En ese
contexto, el sistema informatico
quedaria reducido a una apoyatura
administrativa para que las
decisiones importantes sean
tomadas en oralidad.”

Esta problematica también sucede en la regu-
lacion legal de las medidas de coercion proba-
torias no previstas. Si bien el problema resulta
juridicamente complejo (y excede este trabajo),
debe advertirse aqui que la misma discusion de
legalidad que surge para las conductas existe en

moto a datos informaticos”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2017.
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determinados tipos de tareas investigativas que
permiten, materialmente, a los medios tecnoldgi-
cos exceder con creces las posibles intrusiones
a la intimidad previstos por la ley procesal. Las
nuevas tecnologias logran un grado de intrusion
impensable por medios tradicionales, no solo por
su extension en los diferentes aspectos de la vida
del ciudadano, sino por su amplitud temporal, en
el pasado e inclusive en tiempo real. No es posi-
ble afirmar que el legislador haya previsto seme-
jante intrusion que puede ser realizada en apenas
unos minutos. De modo tal que, para que estas
intromisiones sean legitimas (en sus alcances
por medios novedosos), debe ser previstas nor-
mativamente.

Es tarea de la defensa técnica resguardar que
el sistema, en esas cuestiones particulares, no
vulnere el principio de legalidad (art. 18, CN) pro-
ducto de las falencias en el sistema legislativo
que no ha encontrado —aun— una manera de le-
gislar que permita abarcar el avance tecnolégico.

I1.5.

La virtualidad en la etapa escrita del proceso,
sin el adecuado cuidado, puede vulnerar el dere-
cho de defensa del imputado, al impedir el control
de la defensa técnica (art. 18, CN).

No resulta sencillo para los profesionales, en
este momento en que aln se trabaja mayormente
de modo virtual, controlar que toda la actividad
realizada en la investigacion se encuentre refle-
jada en el sistema informatico. Si existiera cual-
quier omision en el registro virtual de recoleccion
de elementos, proveidos o decision de cualquier
naturaleza, ello impediria el control por parte de
la defensa técnica.

En el caso en que la investigacion es llevada
adelante por el Ministerio Publico, es alin mas
dificultoso de controlar. EI Ministerio Publico a
nivel nacional carece de un sistema informatico
que permita a las partes acceder a su recoleccion
de elementos probatorios. El ejercicio del derecho
de defensa obliga al acceso a esa actividad. Sin
embargo, este acceso en el aislamiento depende
de la buena voluntad de las fiscalias de remitir, de
manera virtual, el registro de su actividad ante el
impulso del defensor. Por supuesto que en tanto
la defensa no sepa que existe esa recoleccion la
solicitud de acceso nunca existird, y resulta mate-
rialmente imposible para la defensa dicho control
y conocimiento.

Los desafios también se refieren a los tramos
del proceso atravesados por la oralidad. Con el
correr del aislamiento —que ya llevaba algunos
meses—comenzd a discutirse que las audiencias
de todo tipo e incluso audiencias de juicios orales
pudieran ser llevadas delante de manera virtual.

Los tribunales reiniciaron audiencias de todo
tipo sin demasiado analisis y asumiendo que
la presencia fisica y la virtualidad son comple-
tamente asimilables desde el punto de vista ju-
ridico (6). Incluso mas, lo han hecho a pesar de
que los defensores técnicos se opusieron a que
las audiencias, especialmente de juicio, se lleven
adelante de manera virtual.

Ello se agrava pues ya podemos entrever que
esta situacion excepcional en modo alguno se
circunscribira al aislamiento producto de la pan-
demia. Como suele ocurrir, se toman decisiones
procesales sobre la base de cuestiones excepcio-
nales y luego se extienden mas alla.

Por supuesto que serfa esperable que las he-
rramientas digitales cuya utilizacion ha sido tan
extendida se mantengan y que la situacion pos-
pandemia haya consolidado la utilizacion de las
nuevas tecnologias para brindar mayor eficiencia
y celeridad, en particular, en los tramos o tramites

escritos del proceso penal. Resulta también espe-
rable que esta consolidacion de las herramientas
digitales brinde mayor transparencia y acceso a
la informacion.

Ahora bien, ello tal vez traera aparejada una
consecuencia necesaria y también esperable:
mayor oralidad en las decisiones importantes du-
rante la investigacion. Es que parece l6gico que la
virtualidad y la carencia de papel conlleve como
derivacion natural la oralidad, incluso en tramos
no previstos. Una vez superadas las restricciones
producto del cuidado de la salud, las nuevas tec-
nologias y su afianzamiento exigirdn la oralidad,
logrando mayor eficiencia y celeridad en la etapa
de investigacion. En ese contexto, el sistema in-
formético quedaria reducido a una apoyatura ad-
ministrativa para que las decisiones importantes
sean tomadas en oralidad.

Siello es asi, otra consecuencia emparentada a
la oralidad es la investigacion a cargo del Ministe-
rio Publico y su desformalizacion, caracteristicas
propias de sistemas acusatorios (7). Desde que
los sistemas procesales en nuestro pais fueron
virando a procesos acusatorios siempre se con-
siderd que una de las consecuencias de esta
instauracion iba a ser la desformalizacién y que
la tecnologia seria el sostén administrativo. Sin
embargo, podria ser que la pandemia y su aisla-
miento necesario inviertan este proceso. El aisla-
miento provoco la utilizacion expandida de la tec-
nologia de un modo inevitable. Probablemente, la
virtualidad puede llevar a la oralidad y ello puede
desembocar en la instauracion del sistema acu-
satorio en el sistema federal de manera definitiva.

En las provincias con sistemas acusatorios se
establece un vinculo estrecho entre la desforma-
lizacion de la investigacion, la informatizacion
de los tramites y la oralidad en la toma de deci-
siones. Ello ha llevado, asimismo, a que en las
provincias se utilice frecuentemente la virtualidad
para la realizacion de audiencias en donde dife-
rentes sujetos procesales (incluido el imputado)
se encuentran en distintas jurisdicciones dentro
del territorio provincial.

Llevar esta decision al juicio oral previo a una
condena lleva la discusion a otro nivel, cuyos
problemas excederan la situacion especial de la
pandemia.

Cuando nos referimos a la virtualidad en las
audiencias no parece posible tomar una posicion
juridica Unica respecto de su legitimidad o ilegi-
timidad. La primera tarea es distinguir tipos de
audiencia de acuerdo con sus objetos. A simple
vista no pareciera que pudieran existir obstdculos
juridicos a la realizacion de audiencias cuyo obje-
to resulte meramente juridico. Un ejemplo puede
ser, aungue no en todos los casos, audiencias en
vias recursivas. La excepcion a ello seria en los
supuestos de recursos de casacion, si es que se
toma la decision —dudosa desde el punto de vista
de su legitimidad juridica— de revocar la abso-
lucién y condenar directamente al imputado. En
este tipo de casos muy limitados, esa tarea del
tribunal recursivo excede la discusion juridica y
avanza sobre la posible condena del imputado en
la que deben respetarse las mismas condiciones
que seguidamente se analizaran respecto de la
audiencia de juicio. De esta manera, a la hora de
realizar estas distinciones en tipos de audiencia,
ya no se va a tratar de examinar en qué momen-
to del proceso se da, sino cual es el objeto y la
consecuencia de dicha audiencia. En cualquier
audiencia, sea mediante la via recursiva o, tipica
y mas frecuentemente, de juicio oral, que puede
implicar la condena de un ciudadano se debera
respetar los requisitos constitucionales de juicio
previo para su legitimidad.

Ello ha llevado a una discusion juridica mas
profunda, referida a las nuevas tecnologias y a

(6) Solo como un ejemplo, ver la nota del juez Andrés Basso
sobre la evolucién a la que refiere este trabajo y las perspecti-
vas de futuro (https:/www.infobae.com/opinion/2020/08/19/
chau-papel-la-modernizacion-de-la-justicia-durante-la-pande-
mia).

(7) Sobre las caracteristicas generales de los sistemas acu-
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satorios, su vinculacion con el Estado de Derecho y el modelo
de enjuiciamiento previsto por el constituyente, cfr. MAIER,
Julio B. J., "Derecho procesal penal”, Ed. del Puerto, Buenos
Aires, 1996, 1. I. Uno de los aspectos centrales es la division
de funciones en donde la tarea de investigacién se encuentre
a cargo del Ministerio Publico y la de juzgar y decidir a cargo

la situacion de aislamiento producto de la pan-
demia. De inmediato en el momento en que los
tribunales de juicio pretendieron poner en mar-
cha audiencias interrumpidas por la cuarentena,
juristas destacados (8) comenzaron a manifestar
dudas y objeciones de cardcter constitucional a
esta posibilidad.

He aqui uno de los desafios més importantes
de la defensa técnica con relacion a las nuevas
tecnologias en la situacion de aislamiento. Es
que esta conjuncion de circunstancias —y espe-
cialmente la extension del aislamiento y la inte-
rrupcion del servicio de justicia— trae aparejados
conflictos juridicos antes impensados. Es por ello
por lo que no existen antecedentes, no solo des-
de el punto de vista legislativo ni en el mundo, ni
siquiera académicos, sobre el examen pormeno-
rizado de estas circunstancias y su afectacion a
los derechos constitucionales del imputado.

Un examen banal podria sostener sin mas la
imposibilidad juridica de que la virtualidad re-
emplace legitimamente la presencia fisica; 0 a
la inversa, aceptar, sin importar la objecién de la
defensa técnica, que cualquier tipo de audiencia
pueda sin discusion alguna ser llevada adelante
en la virtualidad. Puesto que estas discusiones
resultan muy recientes y que aun no es posible
medir las consecuencias perniciosas sobre el
sistema y los derechos del imputado, no resulta
posible atn tomar una posicién definitiva (lo cual,
por el otro lado, no es el objeto de este trabajo).

“Este consentimiento brindado por
el imputado en modo alguno puede
ser realizado sobre la base de
elegir entre el ejercicio del derecho
a la inmediacion o el derecho a su
salud, en caso de la pandemia, ni
en ningun otro. Sera una decision
voluntaria del imputado si quiere
continuar con el juicio brindando
celeridad en la situacion de
aislamiento.”

Lo que si debemos advertir es el extremo cui-
dado al que la tarea profesional obliga en el res-
guardo de los derechos de la persona sometida a
proceso, conforme al aislamiento y ante las nue-
vas tecnologias, centrando la discusion de modo
preliminar.

Estos juristas destacados han objetado de ma-
nera preliminar la posibilidad de realizar juicios
virtuales, principalmente sobre la base del exa-
men de la garantia del juicio previo (art. 18, CN).
Con diferentes posiciones han basado su analisis
en verificar si la virtualidad permite el respeto de
las garantias de oralidad, publicidad y, especial-
mente, la contradiccion y la inmediacion.

Incluso se han establecido objeciones referi-
das al gjercicio de la defensa técnica durante las
audiencias. Ello en virtud de que el aislamiento,
en algunos casos, impidié a que los defensores y
los imputados se encontraran en el mismo ambi-
to fisico. Por supuesto, de este modo se violenta
la confidencialidad que debe regir en el vinculo
abogado defensor-imputado. Es muy frecuente
e indispensable para la tarea profesional que ese
vinculo especial se realice en la méaxima confiden-
cialidad que abarca, también, que ni el tribunal ni
el resto de las partes conozca ese intercambio
de ideas. De modo tal que no es posible que ello
pueda ser suplido con una pequefia conferencia
virtual en privado que la tecnologia pueda permi-

de los jueces. Ello lleva a una desformalizacién de la etapa de
investigacion que en modo alguno pues significar el oculta-
miento a la defensa técnica de la recoleccion de elementos
probatorios durante la investigacion, como consideran, erré-
neamente, algunos miembros del Ministerio Publico.

(8) CAFFERATA NORES, José |, “Eljuicio penal digital de

tir, pues para ello tanto el abogado defensor como
imputado deben advertir al tribunal que es nece-
sario ese intercambio.

No resulta dificil colegir entonces que, en la
medida en que la virtualidad no permita ese am-
bito privado que hace de manera sustancial al
derecho de defensa del imputado, ello carecera
de legitimidad. Este aspecto no invalida la vir-
tualidad en si misma de una posible audiencia,
en la medida en que se tomen estas previsiones.
Por supuesto que es tarea del abogado defensor
como asesor técnico advertir respecto de estas
limitaciones, en tanto el imputado puede desco-
nocer estas implicancias.

A simple vista, y como se dijo previamente sin
tomar una posicién definitiva, no parece que la
oralidad y la publicidad se vean afectadas por la
virtualidad. Con las previsiones tecnolégicas ne-
cesarias la oralidad puede estar garantizada en
las audiencias virtuales.

Estas plataformas informaticas, asimismo,
proveen —en el sentido coloquial— acceso al
publico que en modo alguno pueda sostenerse
que resulta restringido. Por lo contrario, es alli en
donde la tarea del defensor técnico debe limitar
los perjuicios que la viralizacion de una audiencia
de juicio puede tener para un imputado. Tampoco
parece que esta simple circunstancia torne ilegi-
tima la audiencia virtual en si misma, sino que
deben ajustarse cuestiones tecnoldgicas a la pre-
servacion —en cauces similares a los presencia-
les— del nombre y el honor del imputado. Si bien
los juicios son publicos, las audiencias se realizan
en un ambito limitado espacialmente, en donde
también respecto del publico se producen contro-
les que exige la ley procesal. Ello sucede mucho
mds en juicios en donde se discuten cuestiones
particulares como, por ejemplo, supuestos en
donde las victimas han sido nifios. Desde ya que
para que la audiencia cuente con la legitimidad
que la haga equiparable a una presencial, debe
preservar en la misma medida estos criterios.
Seré ilegitimo, entonces, que la virtualidad resulte
una excusa para ampliar esta publicidad.

Mds complejo resulta establecer preliminar-
mente —y por la falta de experiencia— si en las
audiencias virtuales se ve afectada, de manera
severa, la contradiccion. En un juicio con carac-
teristicas acusatorias sera la confrontacion que
realicen las partes en pugna respecto de cada
uno de los aspectos de la acusacion lo que va
a permitir al tribunal tomar una decisién impar-
cial respecto del hecho. Lo que va a garantizar la
contradiccion es la oralidad en si misma llevada
a cabo en un mismo dmbito y en una situacion
de simultaneidad que no parece que, en principio,
pueda resultar afectada por la distancia que im-
plica la virtualidad. De esta manera, en el ambi-
to simultaneo en el que participan las partes en
pugna puede ser realizado de manera informatica
—0 al menos eso pareceria—, siendo respetada en
criterios similares a la audiencia presencial me-
diante la oralidad que permite la informatica.

Lo que si luce en estos estadios de la discusion
como insalvable parece ser el requisito constitu-
cional de inmediacion en el juicio y por el tribunal.
La definicién no solamente juridica sino también
coloquial del vocablo indica cercania fisica. En
sentido juridico, siempre se considerd presencia
fisica el mismo dmbito, especial y principalmente,
respecto del tribunal.

En principio, en el &mbito de la sala de audien-
cia, es la inmediacion lo que permite una vision
general de todo lo que esta sucediendo respecto
de las partes y la produccion de elementos proba-
torios y el publico. Este panorama completo pare-
ce estar muy restringido de modo virtual que solo
reflejard un aspecto, siempre parcializado, de lo
que sucede en la audiencia.

los <estrados tribunalicios a los «estrados cibernéticos», An-
ticipo’, en El debido procesal penal, Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2020, 102 ed. y BOVINO, Alberto - PENNA, Cristian,
“Juicios penales virtuales. Vamos al Zoom. Condenemos a
alguien’, publicado el 15/06/2020, en http://nohuboderecho.
blogspot.com/.



Yendo mas profundo en el andlisis, la virtuali-
dady el aislamiento nos obligan a diferenciar, por
un lado, la inmediacion respecto de la produccion
de los elementos probatorios durante la audien-
cia; y, por el otro, respecto del conocimiento per-
sonal del imputado.

Las plataformas informaticas que simulan esta
cercanfa nos ohligan a acudir al significado colo-
quial a los efectos de verificar si puede existir esta
equiparacion. Justamente el sentido coloquial,
que también se aplica lo juridico, implica que la
virtualidad, por mas que aparente proximidad, no
es mas que una comunicacion mediata. Y eso,
como dijimos en determinadas situaciones parti-
culares y muy delicadas, impide que la presencia
fisica y la presencia virtual sean asimilables.

Ello no solo lo indica el sentido coloquial, sino
también los efectos juridicos. La necesidad de
que el tribunal intervenga de manera inmediata,
previo a tomar una decision de extrema impor-
tancia para la vida de un ciudadano como es una
condena penal, es un requisito ineludible que no
solo se establece a través de la prevision de la au-
diencia, sino que lo confirma con mucha fuerza el
art. 41 del Cod. Penal, al obligar a la audiencia de
visu a cualquier juez que tome una decision que
puede implicar una condena, sin importar si esta
decision es tomada durante un juicio oral 0 en
virtud de otros institutos previstos por la norma
procesal. Asi se establece en el art. 41 como una
obligacién, en virtud de que dicha norma fue dic-
tada cuando se encontraba vigente un cédigo es-
crito carente de toda oralidad. El legislador previd
que el juez deba conocer de manera presencial
al imputado antes de tomar una decisién. Ello ha
sido reforzado en el caso del juicio abreviado por
el art. 431 bis del Cod. Proc. Penal de la Nacion.
Aqui también —incluso cuando no existe juicio en
sentido literal— si debe existir conocimiento per-
sonal del juez que va a dictar sentencia. El art. 41
establece la obligacién del juez de tomar contacto
directo y de visu del imputado. No parece que el
conocimiento virtual pueda suplirlo.

Es posible realizar algunos andlisis en la dis-
cusion respecto de la virtualidad de las audien-
cias y su legitimidad, al hacer la distincién entre
la obligacion de inmediacion del tribunal respecto
de la produccion de prueba y el conocimiento del
imputado. No es posible obviar que el legislador
ha tomado decisiones y ha legitimado la toma de
decisiones sin juicio en sentido juridico, que pue-
den implicar incluso una condena. Resulta senci-

Pamela Tolosa
Decana del Departamento de Derecho

de la Universidad Nacional del Sur,
Bahia Blanca.

I. Del ejercicio de la abogacia con
la ayuda de computadoras a la
competencia en el mercado con
robots

¢La inteligencia artificial reemplazard a los y las
abogadas? ;Quienes ejercemos la abogacia nos

llo obviar un juicio sentido literal en los casos en
lo que se estd haciendo es suspender el gjercicio
de la accion penal de modo tal que no va a existir
condena, eso es lo que sucede en la suspension
del proceso a prueba (art. 76 bis y ss. Cod. Penal).
Més dificil es la situacion del juicio abreviado en
donde el Ministerio Publico e imputado pactan
una condena. Aqui también el legislador habilito
la omision de juicio y —por ende, y lo que resulta
relevante a esta discusion— de la inmediacion en
cuanto a la produccién de los elementos probato-
rios. Es que, en definitiva, el juicio abreviado en el
sistema federal se dictard una condena sobre la
base de elementos probatorios que el juez no ha
conocido a través de sus sentidos. De este modo,
el legislador ha admitido la posibilidad de conde-
nas sin esta inmediacion. Ahora bien, ello lo ha
permitido bajo dos condiciones principales: que
el caso no resulte grave y eso se verifica a tra-
vés de la escala penal que habilita el instituto; la
segunda condicion ineludible es que el imputado
brinde su consentimiento. Lo mismo sucede en
la probation, aqui también el imputado es quien
impulsa ese pedido de suspension del proceso,
esto es, que el Estado resuelva su caso sin juicio.

De ello se deduce sin dificultad que el legislador
permite en casos no graves que el juez prescinda
de inmediacion con relacion a la recoleccion de
elementos probatorios, siempre y cuando el im-
putado lo habilite. No existiria entonces ninguin
problema, desde el punto de vista juridico, para
habilitar juicios virtuales en los casos que el legis-
lador considerd no graves y siempre y cuando exis-
ta consentimiento por parte del imputado, en las
mismas condiciones que los juicios abreviados.

Se colige, entonces, que la inmediacion en la
recoleccion de elementos probatorios en modo
alguno puede ser asimilable a la virtualidad, esto
es, dejada de lado: a) en casos graves (aquellos
en lo que no procede el juicio abreviado), ni si-
quiera con el consentimiento del imputado; y b)
en los casos considerados no graves, cuando el
imputado no lo habilite. Los juicios virtuales que
violentan el principio de inmediacion, en los casos
no habilitados por |a ley, seran ilegitimos.

Incluso podemos realizar una digresién con
relacion a la posibilidad de que la virtualidad en
las audiencias sea prevista normativamente. En
virtud de que la inmediacién resulta un requisito
constitucional del juicio y que el legislador ha te-
nido la prevision de que sea respetado a rajatabla
en casos con penas elevadas, con independencia

extinguiremos como se extinguieron las telefo-
nistas, los pregoneros o los faroleros? ;Seremos
reemplazados completamente por robots?

| formular estas preguntas ante un au-

ditorio de abogados y abogadas o de

estudiantes avanzados de Abogacia, las
reacciones suelen ser variadas. Estan quienes
niegan rotundamente esa posibilidad y suelen
hasta ofuscarse con el planteo. Estan los que
creen que la inteligencia artificial (en adelante,
IA) es muy Util, que facilita el trabajo en el ejer-
cicio profesional y que transformara el mercado
laboral, pero de ninglin modo podra reemplazar
a las personas humanas. Otros piensan que si
bien efectivamente seremos reemplazados en

(1) Ross Intelligence, https://www.rossintelligence.com;
LawGeex, https:/www.lawgeex.com; Lex Machina, https:/
lexmachina.com; o las noticias recientes sobre GPT-3, son

solo algunos de los tantos ejemplos. En la Argentina, el fun-
cionamiento de Prometea en el Ministerio Pablico Fiscal de
la Ciudad de Buenos Aires y en otras jurisdicciones también
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el consentimiento o no del imputado, no parece
razonable que el legislador pudiera apartarse de
estas decisiones con respecto a la virtualidad de
estos criterios en una regulacion posterior.

En resumen, la virtualidad se encuentra habi-
litada con las previsiones indicadas previamente
y siempre y cuando se respeten todos los otros
requisitos referidos al derecho de defensa, la ora-
lidad, las restricciones en la publicidad, etc., para
los casos con penas que hubieran permitido un
juicio abreviado, en casos en los que se hubiera
permitido una suspension del proceso a prueba, y
siempre y cuando el imputado lo consienta.

Este consentimiento brindado por el imputa-
do en modo alguno puede ser realizado sobre la
base de elegir entre el ejercicio del derecho a la
inmediacion o el derecho a su salud, en caso de
la pandemia, ni en ningun otro. Serd una decision
voluntaria del imputado si quiere continuar con el
juicio brindando celeridad en la situacion de aisla-
miento. Resulta inadmisible que el Estado preten-
da solucionar sus problemas de ineficiencia al no
brindar condiciones sanitarias adecuadas o siste-
mas informaticos insuficientes, o su ineficiencia
para lograr una solucion del caso, mucho antes
de su plazo de prescripcion, sobre la base de vul-
nerar derechos constitucionales del imputado. El
imputado y sus derechos no pueden resultar la
valvula de ajuste a las falencias estatales.

Ahora bien, a esta altura de la discusién pare-
ce insalvable la cuestion relativa a la inmediacion
—a que obligan la Constitucion y la ley— entre
el tribunal y la persona sometida a proceso. No
existe supuesto de simplificacion alguno ni pre-
vision normativa ninguna en la cual el Estado
habilite imposicién de una condena, por mas leve
que sea, en casos en que el juzgador no conozca
—de manera presencial, personal e inmediata en
el sentido de cercania fisica— al imputado. Pre-
sencia fisica que no necesariamente se requiere
que sea durante todo el debate, hace ya varios
afios que el Estado ha admitido a los imputados
—y solo cuando ellos lo solicitan— no presenciar
todas las audiencias que componen el juicio, a ex-
cepcidn de la lectura de la acusacion, su declara-
cioén (que muchas veces se ha admitido de modo
virtual) y las palabras finales. Incluso mas, ante
los supuestos muy discutidos en los que el tribu-
nal de casacion revoca la absolucion del imputa-
do del juicio dictando directamente su condena,
también en esos supuestos procede la audiencia
de visu establecida en el art. 41. Conforme se ad-

muchas tareas, eso ocurrird en un futuro lejano.
Los mds pesimistas suelen opinar que el siste-
ma de justicia serd reemplazado completamen-
te por la Ay, ademas, que eso serd muy perjudi-
cial para la humanidad. También estan quienes
plantean que es necesario regular la actividad
de estos sistemas de IA, porque la ley que regu-
la el ejercicio profesional no los incluye.

No es ninguna novedad que las nuevas tec-
nologias de la informacion y la IA transforma-
ron completamente el ejercicio profesional.
No se trata del futuro, sino del presente (1). Y
la realidad que nos toca vivir hoy, con motivo
de la pandemia, aceler6 muchos cambios en
ese sentido. Es cierto, no obstante, que en el

es un ejemplo. Ver, al respecto: CORVALAN, Juan Gustavo,
“Inteligencia artificial y proceso judicial. Desafios concre-
tos de aplicacion’, DPI, 09/09/2019, disponible en https./

vierte, entonces, en modo alguno seré legitima la
imposicion de ninguna condena, por mas leve que
sea, sin que el tribunal, al menos en una oportuni-
dad, conozca personalmente al imputado.

Se advierte asi que la solucion respecto de la
legitimidad o no de los denominados ciberjuicios
0 juicios virtuales en modo alguno puede ser Uni-
ca. Ni siquiera cuando es admitido, es posible
realizarlo sin los cuidados extremos de que la vir-
tualidad no altere otros principios constituciona-
les 'y, en esto, volviendo al tema principal de este
trabajo, la defensa técnica debe advertir sobre el
cumplimiento de todas las garantias y derechos
constitucionales del imputado sometido a proce-
S0.

No es posible dejar de advertir que la situacion
del cuidado de la salud en aislamiento no puede ser
en modo alguno una excusa para pervertir estas
normas. Es que, si bien las disposiciones sanita-
rias impiden la concurrencia de varias personas en
un mismo &mbito fisico cerrado, también debemos
indicar que esta regla cede en los casos de servi-
cios esenciales. En los casos de delitos graves, los
cuales la validez juicio y/o la subsistencia de la ac-
cion penal se encuentren en juego por la situacion
de aislamiento, es el Estado el que debe establecer
que la continuacion de estos debates resulte esen-
cial. Eso en modo alguno significa poner en riesgo
la salud de los miembros del tribunal ni de los otros
operadores del sistema. Conforme ya lo dijimos, la
publicidad del debate puede ser brindada a través
de la virtualidad, lo mismo puede suceder con la
oralidad y la contradiccion en la medida en que la
virtualidad no le afecte y en la medida en que los
operadores del sistema la consientan sin poner
en riesgo su salud. Con estas previsiones, lo que
deberia preverse es el distanciamiento necesario
entre operadores, testigos, peritos. etc., que si o si
deban mantener inmediacion con el tribunal. No
resulta légico que no sea considerado esencial el
servicio de justicia en casos graves en donde la
validez del juicio la vigencia de la accion penal se
encuentra en juego y si lo sea, por ejemplo, la acti-
vidad bancaria.

Lograr que la tecnologia brinde todos sus be-
neficios minimizando los problemas —especial-
mente los vinculados con los derechos constitu-
cionales— es el desafio mas importante al que se
enfrenta el ejercicio profesional serio.

futuro cercano estos cambios se profundizaran
aun mas, especialmente en sectores vinculados
con la abogacia que aun no han sufrido gran-
des transformaciones y se siguen desarrollando
mas o menos igual que como lo hacian en el
siglo pasado, a pesar de haber digitalizado gran
parte de las tareas.

Sin embargo, aun nos cuesta tomar real di-
mension de dichas transformaciones en el
ambito del ejercicio profesional. Y esto implica
costos indeseados.

Asi, entre las consecuencias negativas vincu-
ladas con la incapacidad de dimensionar ade-
cuadamente el impacto de la tecnologia pueden

dpicuantico.com/2019/09/09/el-impacto-de-la-ia-en-el-de-
recho-procesal; id., “Inteligencia Artificial y proceso judicial.
Desafios concretos de aplicacion. Parte I1”, DPI,30/09/2019,
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sefialarse tres que resultan particularmente evi-
dentes:1) Cuando se habla de IA y nuevas tec-
nologfas se suele poner el foco exclusivamente
en la digitalizacion de las tareas de quienes
ejercen la abogacia y de diversas instancias del
proceso judicial. Es decir, se soslayan otros as-
pectos mucho mds relevantes en cuanto a las
posibilidades de innovar que nos ofrecen estas
herramientas y su potencial para mejorar la
prestacion del servicio de justicia. Esto implica,
en la préctica, que sea bastante frecuente di-
gitalizar los procesos que haciamos de manera
analdgica, reproduciendo exactamente las mis-
mas tareas, [0S mismos pasos y exigencias (2);
pero sin advertir que la tecnologia nos permi-
te modernizar los procedimientos y hacerlos
mucho més eficientes. Cuando esto ocurre, la
digitalizacion suele generar mas burocracia y
complejidades que beneficios.

2) Frecuentemente se advierte una tendencia
a intentar regular actividades vinculadas con
las nuevas tecnologias con las mismas estrate-
gias juridicas que funcionaron en otras épocas.
Asimismo, se suele dar una excesiva relevancia
a la necesidad de legislar, como si se asumie-
ra que la mera existencia de una ley fuera su-
ficiente para resolver los problemas empiricos
implicados.

“Las nuevas tecnologias de la
informacion y la IA transformaron
completamente el ejercicio
profesional. No se trata del futuro,
sino del presente. Y la realidad
que nos toca vivir hoy, con motivo
de la pandemia, aceleré muchos
cambios en ese sentido.”

Quizds un ejemplo puede graficar la idea que
intento expresar. Cuando se discuten ciertos
problemas asociados a servicios de transporte
ofrecidos y contratados a través de plataformas
digitales —Uber, Cabhify, etc.— se suele poner el
foco en la necesidad de regulacion y los ope-
radores juridicos suelen defender el encuadre
juridico dentro de categorias tradicionales del
Derecho que no necesariamente se adecuan a
las caracteristicas propias de la economia co-
laborativa. Asi, la discusién suele centrarse en
analizar si se trata de un servicio publico o de
un contrato de transporte entre particulares.

En consecuencia, generalmente se omite el
detalle fundamental de que hoy es posible inter-
cambiar en el marco de una economia colabo-
rativa a partir de las posibilidades que brinda
la tecnologia que, precisamente, no existian en
la época en que se decidié regular el servicio
de taxis. Hoy podemos contratar el transporte
a través de un smartphone, antes de hacerlo
podemos obtener muy facilmente informacién
sobre quién ofrece el servicio, conocer qué opi-
nan otros usuarios que contrataron antes que
nosotros, calcular el tiempo de llegada del auto
y del viaje, asi como también el costo, entre
otros datos, porque la tecnologia lo permite. En

otra época, cuando no existia internet, GPS ni
smartphones, era razonable regular fuertemen-
te el mercado del transporte, otorgar licencias
especiales a quienes ofrecieran el servicio y
controlarlas desde el Estado, identificarlos de
manera visible con colores especiales, fijar una
tarifa uniforme, etc., todo ello para garantizar
que el usuario pudiera confiar en el servicio y
que el Estado pudiera controlarlo. No existia
otra forma de hacerlo, de un modo razonable,
para brindar informacion y confianza al usuario.
Pero la tecnologia cambio esa realidad y hoy si
existen alternativas que permiten otras formas
de intercambio. En otros tiempos, el Estado era
un proveedor monopdlico de confianza en cier-
tos ambitos. Hoy, es un proveedor en compe-
tencia con otros en esos mismos sectores (3).

Por tal motivo, limitar la discusion exclusi-
vamente a intentar encuadrar la realidad de
las economias colaborativas en aquellas ca-
tegorfas juridicas que funcionaron en épocas
muy diferentes no parece la alternativa mas
razonable. Al contrario, es necesario buscar so-
luciones juridicas innovadoras, que capten las
particularidades de la nueva realidad social y
tengan el impacto buscado en la conducta que
se intenta regular. A tales fines, resulta necesa-
rio incluir otras cuestiones relevantes en el de-
bate pues las razones que justificaron el disefio
de las categorias juridicas “servicio publico” y
“contrato de transporte” no necesariamente son
equivalentes alas que debemos considerar para
justificar la requlacion de los intercambios en el
contexto de una economia colaborativa. Esto no
significa eliminar las categorias juridicas tradi-
cionales, que siguen siendo adecuadas en cier-
tos mercados, sino buscar nuevas alternativas
de disefio institucional que las complementen
y/o funcionen en otros.

3) Otra consecuencia negativa se vincula con
la tendencia a ignorar la tecnologia por temor a
que amenace las incumbencias profesionales. La
famosa historia de Kodak suele utilizarse como
ejemplo de esta clase de reacciones. En los afios
noventa, era una de las empresas mas exitosa e
innovadora del mundo; sin embargo, fue incapaz
de advertir la velocidad con la cual las cdmaras
digitales ingresaban al mercado y lo coparian.

Rafael Mery refiere a la anécdota de la reac-
cion de George Eastman, fundador de Kodak,
cuando en 1978 le mostraron la primera camara
digital y dijo “es linda, pero no se lo cuentes a
nadie”. Kodak decidi¢ dejar de lado la cdmara
digital por temor a que amenazara el negocio de
la pelicula fotogréfica. Tiempo después, cuando
sobrevino su quiebra en 2012, esta historia se
convirtio en una leccion en muchos ambitos:
ignorar la tecnologia hoy, por temor a perder
incumbencias, mercados o beneficios, puede
acarrear la ruina mafiana. En este sentido, Mery
advierte que en la actualidad, en el campo de
la ensefianza del Derecho, estamos viviendo
‘nuestro momento Kodak” (4).

Il. Las mismas escenas se repiten en
la enseianza del Derecho

Las tres consecuencias relacionadas con la
incapacidad de dimensionar adecuadamente el

disponible en https:/dpicuantico.com/sitio/wp-content/
uploads/2019/09/Doctrina-Civil-30-09-2019-Parte-1I-1.pdf;
id., "Hacia una administracion publica 4.0: digital y basada
en Inteligencia Artificial. Decreto ‘Tramitacion digital com-
pleta”, LALEY, 2018, AR/DOC/1683/2018.

(2) P.ej., en el dmbito de la Provincia de Buenos Aires, la
préctica de exigir alos y las abogadas que confeccionen
una cédulay la lleven al expediente, para que un oficial reali-
ce la notificacion, se digitalizé reproduciendo exactamente
los mismos pasos pero por medios digitales. Si tenemos en
cuenta que la tecnologfa actual permite disefiar sistemas de
notificacion mucho mas eficientes y simples, digitalizar una
préctica que era razonable en otros tiempos, cuando dicha
tecnologia no existia, parece absurdo.

(3) Un anélisis interesante en este sentido puede verse
en: DOMENECH, Gabriel, “La regulacion de la economia co-
laborativa: el caso de Uber contra el taxi”, Rev. CEFLEGAL,
nros. 175-176,2015 (ago-sept.), disponible en http.//roderic.
uv.es/handle/10550/54302.
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(4) MERY, Rafael, "Educacidn legal y COVID-19", 2020,
https://blog.lemontech.com/educacion-legal-y-covid-19.

(5) ACCIARRI, Hugo, “Derecho y anélisis del comporta-
miento”, en Derecho, Economia y Ciencias del Comporta-
miento, Ed. SAlJ, Buenos Aires, 2018, cap. 2, disponible
en: http://www.bibliotecadigital.gob.ar/items/show/1713;
KHANEMAN, Daniel = TVERSKY, Amos, “Choices, Values and
Frames’, Cambridge Universtiy Press; THALER, Richard H.
- SUNSTEIN, Cass R., “Nudge: Improving Decisions About
Health, Wealth and Happines", Yale University Press, 2008;
THALER, Richard, “Misbehaving: The Making of Behavioral
Economics”, W.W. Norton & Company, 2015; SUNSTEIN,
Cass R. = JOLLS, Christine - THALER, Richard H., "A Beha-
vioral Approach to Law and Economics”, 50 Stanford Law
Review 1471, 1998.

(6) GALAI, Dan - SADE, Orly, “The «Ostrich Effect> and
the Relationship between the Liquidity and the Yields of
Financial Assets”, July 2003, disponible en SSRN: https:/
ssrn.com/abstract=431180 or http://dx.doi.org/10.2139/

impacto de las nuevas tecnologias en nuestra
realidad profesional, que intenté describir en los
parrafos precedentes, se presentan también en
la ensefianza del Derecho.

Cuando hablamos de educacion a distan-
cia o bajo la modalidad no presencial, todavia
existe una tendencia a reproducir digitalmente
lo que haciamos de manera presencial. Se sue-
le advertir, en algunos casos, que las mismas
clases magistrales de antes se hacen ahora a
través de una plataforma digital. Y que el mis-
mo material que se usaba se ofrece a través del
campus virtual o un correo electrénico o medio
equivalente.

Por otra parte, los debates sobre la necesi-
dad de innovar en la ensefianza suelen recurrir
a estrategias tradicionales para dar respuesta a
las nuevas exigencias de la realidad. Asi, suelen
enfocarse principalmente en incluir contenidos
en los planes de estudio. Por ejemplo, “Derecho
Informatico’, “Derecho y nuevas tecnologias’,
“Derecho e inteligencia artificial’, etc. Pero son
escasos los espacios en los que se cuestiona
con la profundidad suficiente la utilidad de man-
tener ciertos contenidos de antafio y, mucho
mas dificil aun, modificar sustancialmente las
estrategias y las metodologias de ensefianza.

Asimismo, se suele preferir muchas veces la
inercia e ignorar ciertos cambios sociales que
deberian ser tenidos en cuenta con miras a for-
mar profesionales del futuro, tal vez por temor
a perder espacios curriculares o incumbencias
del profesorado, en algunos casos. Por ejemplo,
ciertos cambios en la modalidad de ensefianza
requieren una dedicacion docente que muchos
profesores y profesoras, por diversas razones,
no pueden asumir. Otros implican dejar de lado
contenidos que histéricamente se ensefiaron
en las carreras de Abogacia. Y otros requieren
recursos presupuestarios que superan las posi-
bilidades concretas de muchas instituciones, al
menos, en el corto plazo.

Sin embargo, estos problemas no son propios
de quienes ejercen la abogacia ni tampoco de
quienes ensefian Derecho.

I, El problema (y la solucién) radica
en que somos seres humanos

Las reacciones de estudiantes de grado y
posgrado ante las preguntas disparadoras que
planteara en el primer parrafo son anecddticas
pero, al mismo tiempo, constituyen un reflejo de
cdémo nos cuesta a los seres humanos prever
y asimilar ciertos cambios. Y nos pueden dar
buenas pistas sobre qué caminos explorar en
la busqueda de soluciones. Muchas veces se
suele pensar que el problema estd bien definido,
que los objetivos son claros y que conocemos
los instrumentos para alcanzarlos.

Probablemente, nada de eso sea correcto.
Quiza no definimos demasiado bien el proble-
ma, no tenemos claro qué pretendemos ni con
qué instrumentos contamos para resolverlo.

Las ciencias del comportamiento han demos-
trado que tomamos la mayoria de las decisio-

$srn.431180.

(7) KHANEMAN, Daniel, “Pensar répido, pensar despacio’,
Debate, tercera parte, 2012; GENE, Ambrocio, “The Real
Effects of Overconfidence and Fundamental Uncertainty
Shocks”, Bank of Finland Research Discussion Paper No.
37/2017,22/12/2017, disponible en SSRN: https://ssrn.
com/abstract=3092549.

(8) Hugo Acciarri explica, en este sentido: “Solemos per-
cibir mejor los problemas en los cambios, que los incon-
venientes de los estados de cosas. Un tema sumamente
estudiado por las ciencias del comportamiento es nuestra
tendencia al statu quo. Sabemos que, en general, es rela-
tivamente mds dificil cambiar, que no hacerlo. Pero esta
tendencia se relaciona también con consecuencias mas su-
tiles, como considerar menos grave lo malo de lo que est3,
de lo que siempre se hizo asfi, que los riesgos y costos de
cambiar. No es solo una cuestion de percepcion, de descu-
brir o soslayar problemas, sino también de evaluarlos. Los
investigadores estadounidenses Eidelman y Crandall, p. ej.,

nes con base en heuristicas y sesgos cognitivos
que son Utiles —y fueron decisivos en términos
evolutivos— pero también afectan nuestra per-
cepcion de la realidad (5). El llamado sesgo de
normalidad o efecto avestruz se relaciona con
no escuchar las malas noticias o ignorar in-
formacion sobre situaciones que pueden afec-
tarnos negativamente (6). El sesgo de exceso
de confianza nos lleva a sobrestimar nuestras
capacidades, nuestras posibilidades de super-
vivencia y adaptacion, y también a creer que
nada malo nos va a pasar y, consecuentemen-
te, a subestimar riesgos (7). El sesgo del statu
quo, por ejemplo, hace previsible la inercia en
nuestra conducta, el mantenimiento del estado
de cosas, aun cuando manifestemos racional-
mente nuestra preferencia por la innovacion (8).

En ese sentido, los aportes de los estudios
sobre la conducta humana desarrollados, entre
otros, por los psicélogos cognitivos Kahneman
y Tversky, han revolucionado las ciencias socia-
les (9). Un ejemplo es el desarrollo de la Eco-
nomia del Comportamiento que, a partir de la
observacidn de la conducta, brinda herramien-
tas para predecir comportamientos futuros. La
aplicacion de estos estudios al campo del Dere-
cho es lo que se conoce como Behavioral Law
& Economics o Derecho, Economia y Compor-
tamiento, en espafiol (en adelante, DEC) (10),
que toma aquel marco tedrico como punto de
partida y permite estudiar de qué manera el di-
sefio institucional puede influir en la conducta
humana.

“El disefio de las estrategias
educativas debe estar respaldado
en datos empiricos. Resulta
elemental no solo conocer
a nuestros estudiantes,
sus realidades, intereses
y percepciones de ciertos
problemas sino también conocer
los datos relevantes del ejercicio
profesional en distintos ambitos
para tomar decisiones respecto
de las curriculas y estrategias de
ensefanza.”

Desde este enfoque, todas las reacciones que
sefialé anteriormente son bastante predecibles.
No se trata de fenémenos que exclusivamente
se producen en el ambito ni de la ensefianza
ni de la préactica profesional del Derecho. Y de-
ben ser tomadas como un dato para cualquier
propuesta prescriptiva. Los seres humanos
reaccionamos de ese modo ante los cambios
que percibimos como amenazas. Preferimos el
mundo que conocemos y nos hace sentir como-
dos, intentamos oponernos a los cambios que
nos demandan esfuerzos de adaptacion.

¢ Qué se puede hacer frente a esto? En primer
lugar, identificar, describir y exponer la existen-
cia de esta clase de problemas es un avance
decisivo. Nos permite advertir que es necesario

explican que tendemos a equiparar lo que estd vigente, con
lo que es bueno. Ese modo de ver las cosas cumplid fun-
ciones evolutivas favorable para la subsistencia de la es-
pecie humana. Pero los tiempos de los cambios sociales y
tecnolégicos no estdn ajustados exactamente a esas con-
sideraciones evolutivas” (ACCIARRI, Hugo, “Estar vivo y el
costo de demostrarlo”, Derecho y Comportamiento, 2020,
disponible en: https://derechoycomportamiento.wordpress.
com/2020/05/11/estar-vivo-y-el-costo-de-demostrarlo-por-
hugo-acciarri).

(9) Richard Thalery Cass Sunstein explican el impacto que
ciertos recordatorios, mensajes o alertas oportunos pueden
tener para alterar la conducta, y los cuentan como ejemplos
de "Nudges” 2014, Ver al respecto: THALER, Richard H. -
SUNSTEIN, Cass R., ob. cit.; SUNSTEIN, Cass R., “Nudging: A
Very Short Guide”, 37 Journal Consumer Poli»y 583, disponi-
ble en: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2499658 or http://
dx.doi.org/10.2139/s5rn.2499658.

(10) Leidea de utilizar una denominacion que evite ser la



cambiar ciertas decisiones y acciones para no
sufrir efectos indeseados.

Luego, es clave comprender que el disefio ins-
titucional —en todos los dmbitos— serd relevan-
te para el curso que adopte nuestra conducta.
Erréneamente se suele repetir que el Derecho
“viene después” o ‘llega tarde”: “después que
el crimen se produjo’, “después que el contrato
se incumplid”, “después que el dafio se causo”;
como si solo fuera una préctica para lidiar con
el desorden de conflictos que irreversiblemente
ocurriran en el mundo. Lo cierto es que el Dere-
cho “viene antes” de las decisiones humanas:
decidimos teniendo en cuenta, entre otras co-
sas, el marco institucional. Cuando decidimos
si transgredir la ley o no, o si cumplir o incum-
plir un contrato, o cuando tomamos decisiones
de prevencion; tenemos en cuenta el Derecho
vigente. Por eso, el Derecho viene antes de los
delitos, de los contratos y de los dafios e influ-
ye en la cantidad y magnitud de aquellos. No
en todos los casos, ni con la misma intensidad,
como un factor individual de cada decision o
accion, pero si como factor social agregado, del
universo de decisiones y resultados.

Asimismo, también es clave advertir que la
ley, el derecho, las instituciones no son el Uni-
co factor relevante. No basta con prohibir algo
para que ese algo no suceda en el mundo. Las
intenciones, plasmadas en leyes bienintencio-
nadas, no hacen, por si solas, buenos marcos
institucionales. Al contrario, pueden conducir a
efectos diametralmente opuestos a los busca-
dos; lo que se conoce en Economia como “efec-
to cobra” (11).

El punto es comprender que los instrumen-
tos institucionales son muy relevantes, pero no
omnipotentes. No se puede lograr la felicidad
de cada ciudadano/a solo legislando el derecho
a ser feliz. No hay norma constitucional ni de
convencion internacional alguna que vaya a pro-
ducir ese efecto. Y soslayarlo es una distorsion
de la realidad que solemos sufrir como conse-
cuencia de confundir nuestras intenciones vy
esperanzas con nuestras posibilidades reales.

Al contrario, cuando somos conscientes de
nuestras limitaciones, es mucho lo que se puede
hacer con poco. Si asumimos que quienes ejerce-
mos la abogacia y ensefiamos Derecho podemos
tener influencia en el disefio de las instituciones,
y que estas influyen de manera crucial en la con-
ducta, deberiamos estar capacitados para poder
hacer esas distinciones de manera profesional.

En otro orden, para hacer lo que podemos
hacer es determinante poder relevar y analizar
datos empiricos para la toma de decisiones,
siempre. Los seres humanos podemos ser bue-
nos intuyendo cuando cruzar la calle, ponde-
rando implicitamente la velocidad y la posicion
de los vehiculos. Pero no lo somos, en cambio,
para decidir del mismo modo cuestiones mas
complejas, como el impacto de un impuesto
(o peor aun, el impacto conjunto de innumera-
bles tributos), o para calcular el monto de una
indemnizacion.

Procurar comprender la realidad y no pensar
que nuestro trabajo se agota en el mundo del
deber ser significa un avance decisivo. En esa
tarea, no podemos prescindir del manejo y ané-
lisis de datos empiricos para acceder a una per-
cepcion aceptable de la realidad (12). Y hacerlo
en todas las instancias de decision, no solo an-
tes de tomar decisiones sino también después,
para evaluar su impacto a lo largo del tiempo,
puede mejorar sustancialmente la calidad ins-
titucional.

Todo esto requiere no solo habilidades sino
una perspectiva previa diferente, que justifique
por qué esas habilidades son valiosas. La clave
estd en la formacion juridica.

IV. Acerca de formar profesionales
para el futuro y las noticias
alentadoras

La formacién de los futuros profesionales
debe necesariamente brindar herramientas que
permitan advertir los problemas sefialados v,
ademas, desarrollar habilidades con las cuales
aquellos puedan no solo adaptarse a las nuevas
tecnologias sino, ademas, sacar ventajas de és-
tas. Las nuevas generaciones de profesionales
del Derecho deben no solo ser capaces de apro-
vechar las posibilidades que brindan la IA, la big
data y las tecnologias de la informacién sino
también de disefiar estrategias juridicas innova-
doras que puedan dar soluciones a los nuevos
problemas sociales que el uso de la tecnologia
genera.

Lograr los objetivos sefialados en el campo
de la ensefianza del Derecho es el gran desafio.
Y la gran incégnita es cdmo hacerlo sin fracasar
en el intento. Si se busca una “receta” Unica vy,
asimismo, se pretende mostrar resultados en
el corto plazo, el fracaso estard asegurado. Al
contrario, la busqueda de diversas estrategias
institucionales, que se complementen y, a la
vez, combinen herramientas buscando alcanzar
objetivos modestos, paulatinamente, en distin-
tos espacios, es una alternativa posible. Pero,
como siempre, el secreto estd en los detalles.

“La pandemia pasara. Pero el
cambio tecnolégiconova a
concluir, sino acelerarse. El cambio
tecnoldgico nos obliga a estudiar
mejor qué rol pretendemos para
el Derecho y las instituciones. A la
vez, ayuda a estudiar y comprender
mejor cdmo nos comportamos ante
el Derecho.”

Si coincidimos, al menos parcialmente, sobre
los puntos de partida es més sencillo pensar en
los cursos de accion. Algunas coincidencias ba-
sicas y explicitas son determinantes. En primer
lugar, que el Derecho influye en el mundo social
y no que solo opera para lidiar con ciertos con-
flictos ex post, en una sociedad impermeable a

traduccion literal de la que da rétulo a una aproximacion
demasiado definida procura buscar amplitud: el estudio de
la conducta, que ampliamente refiere la segunda, no presu-
pone conductismo como oposicién a racionalidad, ni a evo-
lucién, sino simplemente el estudio del problema mediante
los mejores conocimientos disponibles, que nos son estati-
cos ni exclusivistas. Al respecto, ver: ACCIARRI, Hugo, "De
<analisis econémico del derecho> a «derecho, economia y
comportamiento>. Por qué renovar (y ampliar) la denomina-
cion”, LALEY, 31/05/2018, 1, AR/DOC/577/2018.

(11) Elorigen de la expresion “efecto cobra” proviene de
una curiosa decision legislativa que tomd el gobierno co-
lonial britdnico en la India, con la intencién de poner fin al
problema existente por entonces de proliferacion de cobras
enlaciudad de Nueva Delhi. Por ley, otorgé una recompensa
para quienes las capturaran. Esto generd que mucha gente
de dedicd a la caza de cobras y, por lo tanto, la poblacién de
cobras disminuyd. El primer efecto indeseado fue que, a me-
dida que se hacia mas dificil encontrar cobras en la natura-

leza, las personas comenzaron a criar cobras en sus casas
para luego matarlasy cobrar la recompensa, lo que generé
un nuevo problema. Para solucionarlo, las autoridades deci-
dieron eliminar la recompensa. Y ahf vino el sequndo efecto
indeseado: ante la falta de recompensa, ya nadie estuvo in-
teresado en mantener la cria de cobras que no valian nada y,
por lo tanto, las liberaron. Lo que causé una nueva prolifera-
cion de cobras en la ciudad.

(12) Conviene aclarar, no obstante, que también los datos
suelen utilizarse de manera sesgada y que, por lo tanto, una
mera observacion de los datos no necesariamente permi-
te corregir errores de percepcion o evaluacion, sino por el
contrario, puede agravarlos. P. ej., cuando se parte de un
preconcepto o idea infundada, y se buscan datos que solo
respaldan dicha idea inicial, sin prestar debida atencion a
otros que la refutan o cuestionan. Este problema se relacio-
na, entre otros, con lo que se suele denominar, en Derecho,
Economia y Comportamiento, sesgo de confirmacién. Al
respecto, ver: QUATTROCIOCCHI, Walter — SCALA, Anto-
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las instituciones. También, que las instituciones
no pueden evitar todos los infortunios, sino
que debemos conocer los limites de los ins-
trumentos disponibles y la reaccién de la con-
ducta humana a su aplicacion. En ese marco,
es facil concluir que la tecnologia crea nuevos
problemas y nuevos beneficios y provee, a la
vez, nuevos instrumentos. Y que nuestra propia
percepcion tanto de los primeros cuanto de los
segundos no es la realidad de unos ni de otros.

En linea con lo expresado anteriormente, el
disefio de las estrategias educativas debe estar
respaldado en datos empiricos. Resulta elemen-
tal no solo conocer a nuestros estudiantes, sus
realidades, intereses y percepciones de ciertos
problemas sino también conocer los datos re-
levantes del ejercicio profesional en distintos
ambitos para tomar decisiones respecto de las
curriculas y estrategias de ensefianza.

Por otra parte, el énfasis debe estar puesto
en la ensefianza de destrezas y no en la ense-
fianza de contenidos (13). Esto no significa que
deban eliminarse completamente contenidos
de las curriculas. Por el contrario, impartir cier-
tos contenidos es inevitable. Por ejemplo, aque-
llos vinculados con ética, derechos humanos,
género, derecho constitucional, entre otros. Y,
ademas, la ensefianza de destrezas puede rea-
lizarse a partir de los contenidos. Por ejemplo,
cuando se ensefian habilidades para argumen-
tar, la eleccion de los temas sobre los cuales se
ejercitard la argumentacion se puede relacionar
con los contenidos que se pretenda impartir o
profundizar.

Sin embargo, el énfasis no deberia estar
puesto en los contenidos por la sencilla razon
de que, en la actualidad, el acceso a los con-
tenidos es muy facil. Pero eso no significa que
sea igual de fécil interpretarlos adecuadamente
ni argumentar ni desarrollar habilidades para
persuadir, ni disefiar estrategias juridicas a par-
tir del acceso a los contenidos. Para acceder a
todos los contenidos que se pretenda, un robot
puede ser mucho mas eficiente que un gradua-
do o graduada en Derecho. Pero para disefiar
una estrategia juridica compleja, por ejemplo,
todavia los humanos podemos tener muchas
ventajas si estamos entrenados en las habilida-
des necesarias para hacerlo.

Asimismo, y sin perjuicio de lo anterior, debe
ponerse el foco en la ensefianza inter y trans-
disciplinaria. Asi, serfa relevante incluir dentro
de las curriculas nociones bdsicas de teoria
del comportamiento, estadistica y programa-
cion, entre otras. No podemos pretender que
nuestros graduados y graduadas comprendan
cuestiones elementales de IA, big data o prueba
estadistica, por ejemplo, sin brindarles algunas
herramientas minimas (14).

Las innovaciones en el campo de la ensefianza
del Derecho deberfan seguir estos lineamientos si
se pretende capacitar profesionales que convivan
con las nuevas tecnologias y puedan sacar prove-
cho de sus ventajas, no que las padezcan.

La buena noticia es que muchos cambios en
este sentido ya se han puesto en marcha en mu-

nio = SUNSTEIN, Cass, "Eco Chambers on Facebook”, The
Harvard John M. Olin Discussion Paper Series, 2016, dispo-
nible en: http://www.law.harvard.edu/programs/olin_cen-
ter; SUNSTEIN, Cass R., "Algorithms, Correcting Biases”,
disponible en https://ssrn.com/abstract=3300171; KAHAN,
Dan M. = SLOVIC, Paul = BRAMAN, Donald = GASTIL, John
- COHEN, Geoffrey L. = KYSAR, Douglas A., “Biased Assimi-
lation, Polarization, and Cultural Credibility: An Experimental
Study of Nanotechnology Risk Perceptions’, Harvard Law
School Program on Risk Regulation Research Paper No. 08-
25,04/02/2008, disponible en SSRN: https.//ssrn.com/abs-
tract=1090044; PEER, Eyal - GAMLIEL, Eyal, “Heuristics and
Biases in Judicial Decisions”, Court Review: The Journal of
the American Judges Association, 422, 2013, https.//digital-
commons.unl.edu/ajacourtreview/422; entre otros. Por otra
parte, la utilizacion de datos sin alguna idea minima de no-
ciones bésicas para evaluar su confiabilidad, también puede
generar problemas adicionales. Sin embargo, utilizar datos
para respaldar la toma de decisiones es preferible a no ha-

chas universidades argentinas, en la actualidad.
Algunas, ya llevan un largo camino recorrido en
ese sentido. Y, en otras, al menos, se comen-
zaron a debatir seriamente. Esto constituye un
avance significativo pues el impacto de la for-
macién académica en el futuro desempefio de
los y las profesionales es definitivamente rele-
vante.

En pérrafos precedentes me referia a la in-
fluencia del disefio institucional en la conducta
de los individuos. En este sentido, es sencillo
advertir que las asignaturas obligatorias en un
plan de estudios, por ejemplo, usualmente ge-
neran mayor atencién y, por lo tanto, impacto en
la formacion de los estudiantes. Pero también
las asignaturas optativas que integran formal-
mente el plan de estudios de la carrera de grado
suelen definir la eleccion de una orientacion o
las inquietudes en relacion con la continuidad
de estudios de posgrado o la eleccion de dreas
de practica. Destinar mayor carga horaria a una
actividad implica sefializar que se trata de un
aspecto relevante para su formacion. Y, por el
contrario, los temas, actividades y debates que
no se incluyen en un plan de estudios o a los
cuales se destina una carga horaria insignifi-
cante, suelen pasar desapercibidos por un gran
ndmero de graduados y graduadas.

Del mismo modo, escribir en un plan de estu-
dio o en un programa de desarrollo institucional
que la ensefianza de destrezas es prioritaria
mientras que ningun integrante del plantel do-
cente comparte esa idea o esta dispuesto a
hacerlo, o requiere una capacitacion especifica
que la institucion no le brinda, no tendrd ningun
efecto. O incluir espacios curriculares novedo-
S0S y no contar con personas adecuadamente
formadas para ensefiar en tales espacios o dis-
puestas a asumir el compromiso que se deman-
da no generara ningun efecto.

Toda esta clase de decisiones involucran el
disefio institucional en instancias educativas,
que es decisivo para lograr los cambios que se
requieren en la ensefianza del Derecho del siglo
XXI. Para que los y las graduadas en Derecho no
corran la suerte de Ias telefonistas, los pregone-
ros o los faroleros.

V. Algunas reflexiones finales a
proposito de la pandemia

Los cambios abruptos que generd la pande-
mia pueden ser vistos como una gran oportu-
nidad para acelerar algunos procesos de inno-
vacion necesarios en el campo de la ensefianza
del Derecho. Algunos insisten en resaltar que
estos cambios de emergencia fueron cadticos
y desnudaron problemas que antes pasaban
desapercibidos. Tal vez tengan razén, en ciertos
casos. Pero dado que el pasado es inmodifica-
ble, parece preferible rescatar los aspectos po-
sitivos a partir de los cuales podamos construir,
para el futuro, una mejora sustancial en la cali-
dad de la ensefianza (15).

La pandemia pasara. Pero el cambio tecnolo-
gico no va a concluir, sino acelerarse. El cambio
tecnoldgico nos obliga a estudiar mejor qué rol
pretendemos para el Derecho y las instituciones.

cerlo, aun cuando existan los riesgos que sefialo, porque la
exposicion de dichos datos brinda mayor transparencia a
las decisiones y permite evaluar racionalmente el acierto o
desacierto de la decision en cuestion.

(13) BOHMER, Martin "Algunas sugerencias para escapar
al silencio del aula”, Rev. Academia, afio 1, nro. 1, Universi-
dad de Buenos Aires, 2003, ps. 19-25, disponible en: http./
www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/pub_ra_
n1.php.

(14) Algunas ideas al respecto, expuse con mayor exten-
sion en TOLOSA, Pamela, “Nuevas habilidades a desarrollar
por quienes ejerzan la abogacia de cara al futuro’, LA LEY,
2018-D, 1076, AR/DOC/1744/2018.

(15) Laexperiencia de la Universidad Nacional del Sur,
Bahia Blanca, en este marco, procuré tomar las bases ex-
puestas en estas lineas como referencia. Desde hace mas
de veinte afios, un grupo pionero en estas ideas en Latinoa-
meérica procura estudiarlas y llevarlas a la préctica. La relati-
va juventud y las condiciones institucionales de creacion de
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A la vez, ayuda a estudiar y comprender mejor
como nos comportamos ante el Derecho (16).

A pesar de que la realidad actual parezca ex-
poner un contexto de oscuridad para los futuros

profesionales de la abogacia, quienes tomamos
decisiones vinculadas a la ensefianza del Dere-
cho debemos avanzar en la profundizacion de
los cambios necesarios y mostrar que hay luz
al final de tunel. Rodeados de incertidumbre,

la unidad académicay sus carreras favorecen su adopcion,
en general, y la posibilidad de adaptarse flexiblemente a los
cambios. Los cambios impuestos por la tecnologia son im-
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I. El origen de las profesiones

El origen de las profesiones se vincula con
la existencia de problemas y necesidades que
aparecian en la sociedad, para atender o cubrir
los cuales se fueron identificando personas que
contaban con ciertas idoneidades o capacida-
des a esos fines. De ese modo, frente a los pro-
blemas de salud, se recurrié a aquellos que la
experiencia demostraba que contaban con los
conocimientos y las aptitudes suficientes como
para solventarlos exitosamente; de esa manera
aparecieron los primeros médicos. Las necesi-
dades en materia de construcciones no cual-
quiera podia cubrirlas, sino que solo algunos
eran capaces de lograr levantarlas como para
habitarlas satisfactoriamente, y asf la humani-
dad fue teniendo los primeros arquitectos. Tam-
bién la humanidad tuvo que enfrentar desde sus
origenes problemas juridicos, o sea discusiones
y enfrentamientos sobre lo que correspondia a
cada uno y a la sociedad, hasta que aparecie-
ron los primeros juristas, capaces de dialogar
aduciendo argumentos como para que algin
tercero imparcial pusiera término a los debates,
decidiendo a favor de uno de los contendientes.

Mds alla de la exactitud temporal e histori-
ca de la descripcion precedente, lo que parece
claro es que la constitucién de las tradiciona-
les y universales profesiones tiene conexion
con tres elementos decisivos que queremos
poner de relieve. En primer lugar, la profesion
no se genero caprichosamente, sino para aten-
der alguna necesidad de la poblacion, por eso
su ejercicio aportaba un bien a ella, en tanto le
proporcionaba el beneficio de la salud, la vivien-
da, la justicia, etc. La actuacion del profesional
cubria una necesidad social o proporcionaba la
solucién de un problema real a los ciudadanos,
de modo que, gracias a su actuacion, se lograba
un beneficio. En segundo lugar, el carécter de
profesional no fue adjudicado caprichosamen-
te; mas bien era el resultado racional de consta-
tar ciertas aptitudes cognoscitivas o manuales
como para afrontar y resolver el problema que
le trafan los ciudadanos. De algin modo fue
la sociedad la que conferia aquel titulo que lo
habilitaba para ejercer esas capacidades bene-
ficiosas. En tercer lugar, el profesional quedaba
investido de un cierto privilegio o poder sobre
aquellos que atendia, dado que su respuesta im-
plicaba dirigir o imponer su decision u opinion a
los que requerfan sus servicios. El profesional
quedaba diferenciado del resto de los ciudada-
nos, en tanto terminaba obteniendo un cierto
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presionantes y los que trajo la pandemia, extraordinarios.
Pero, paradgjicamente, unos y otros tienen algo de comple-
mentariedad favorable: la primera nos permitié lidiar mejor

privilegio 0 monopolio a la hora de requerirse
los servicios en materia de salud, arquitectura,
derecho, etcétera.A la luz de las caracteristicas
indicadas, es posible concluir racionalmente
que en el origen de las profesiones se conjugan
una dimension ética: el objeto de su ejercicio
era proporcionar un bien; una dimensién demo-
crética: la sociedad directa o indirectamente
confiere ese titulo; una dimensién racional: el
titulo se justifica en la idoneidad respectiva que
posibilita la provision de un beneficio o bien;
y una dimension de poder de la que queda in-
vestido el profesional. Pero junto con esas di-
mensiones constitutivas querriamos destacar
una quinta, vinculada con las regulaciones que
acompafiaron desde su inicio las prestaciones
profesionales, en tanto la sociedad no se desli-
g6 de ellas una vez conferido el reconocimien-
to de profesional, sino que arbitré una serie de
reglas cuyo objeto era la actividad profesional,
enorden a lograr la correcta prestacion y la con-
siguiente responsabilidad. En efecto, a tenor de
los resultados obtenidos, facil era ir constatan-
do y distinguiendo entre el malo, el mediocre o
el excelente profesional y, consiguientemente,
atribuir sanciones o reconocimientos. Precisa-
mente estas reglas del comportamiento profe-
sional fueron establecidas desde el derecho y
desde la moral o ética; por ende, sus violaciones
suscitaban responsabilidades y sanciones de
uno y otro tipo. En sintesis, podemos concluir
que ese poder que la sociedad ponia en manos
de los profesionales era acompafiado por reglas
en su prestacion, a los fines de procurar que ella
resultara correcta, incluyendo no solo sancio-
nes, sino también el reconocimiento social para
aquellos que los prestaban de una manera par-
ticularmente exitosa o generosa.

Reforzando la aludida y constitutiva dimen-
sion ética de las profesiones, podemos traer a
colacién las consideraciones efectuadas por A.
Cortina cuando, glosando la obra “Tras la virtud”
de A. Maclntyre, destaca el sentido teleolégico
que anima a ciertas actividades sociales (donde
podriamas ubicar las profesiones). Precisamen-
te esa finalidad se asimila a un “bien interno” a
ellas, que constituye su razén de ser y justifi-
cacion (el docente, la ensefianza; el jurista, la
justicia; el médico, la salud, etc.),pero al mismo
tiempo esas actividades posibilitan la obten-
cién de ciertos “bienes externos”: dinero, pres-
tigio y poder, y la corrupcion se da cuando esa
actividad solo se presta para obtener los bienes
externos, sin importar los hienes internos. De
ese modo la actividad queda corrompida y des-
legitimada.

Por supuesto —insistamos— en que las con-
sideraciones precedentes no pretenden ser una
descripcion histérica real del origen de las pro-
fesiones, sino una reconstruccion racional, con
la pretension de poner de relieve algunas notas
constitutivas de lo que hoy consideramos un
profesional.

II. Etica, moral o deontologia
profesional

Esos tres términos compiten en el terreno de
las profesiones cuando se quiere hablar de re-
gulaciones no juridicas. Sin embargo, tenemos

pero con algunas certezas claras. Sabiendo que
no hay logros definitivos y que todo es dindmi-
co en la vida social. Sin pecar de soberbios y
creer que las decisiones institucionales pueden
hacer més de lo que pueden. Sin pecar de pesi-

con la segunda.
(16) Eneste sentido, ACCIARRI, Hugo, “; Puede su abogado
cambiar el mundo?’, Forbes, 05/07/2013.

reparos respecto del término “deontologia”, no
solo por su anclaje originario en la filosofia
utilitarista de Jeremias Bentham (en su libro
péstumo “Deontology or the Science of Mora-
lity"), sino porque su etimologia remite al deber
("deonto” en griego es deber), y pensamos que
la ética o moral tiene que ver con la adhesion
racional y voluntaria a exigencias sobre las con-
ductas, cuyo atractivo se apoya en los bienes
a los que se orienta el cumplimiento de esas
exigencias —fundamentalmente positivas, aun-
que también hay negativas—.En realidad en la
ética, lo fundamental es el fin capaz de gene-
rar obligaciones, en la medida en que al sujeto
lo atraiga suficientemente como para moverlo
voluntariamente; pues un deber impuesto sin
adhesion voluntaria, en razon de los beneficios
0 hienes que se generaran, no satisface plena-
mente lo que reclaman la ética o la moral. Como
lo ha dicho de mil formas Aranguren, el hombre
es constitutivamente moral, y la moral le viene
de “adentro’, y reproduciendo a Zubiri escribe:
“el hombre esta obligado al deber porque estd
ligado a la felicidad. La <ligacién» es natural; la
«obligacién, en cierto modo, también”. El dere-
cho si podria ser asimilado a “deontologia” por-
que ahi lo decisivo es cumplir con los deberes
establecidos por las reglas juridicas, y resulta
irrelevante la intencion que acompafie esos
comportamientos, incluso —como es suficien-
temente sabido— el reconocimiento de cumplir
un deber juridico con intencion injusta o solo
por el temor a la sancién, no afecta a dar por
satisfecho el pleno cumplimiento de ese deber
sin generar ningun reproche juridico.

En cuanto a los otros dos términos en cues-
tion —ética y moral— los usaremos como siné-
nimos, no solo avalados por la etimologia en
tanto a Cicerdn se le atribuye el traducir ethos
por lo que se castellaniza como moral (en su
obra “De Fato’, pues moralis deriva de mos,
moris que significa costumbre, forma de vida,
modo de ser y comportamiento), sino porque
en definitiva ambas reclaman voluntariedad, de
modo que la intencién que acompafia las res-
pectivas conductas resulta decisiva para el juz-
gamiento ético. No ignoramos que moral y ética
adquieren significados diversos, especialmente
a partir de las observaciones de Hegel respecto
a Kant, pero nos parece que las modestas pre-
tensiones de este articulo justifiquen la sinoni-
mia apuntada.

A los fines de comprender el sentido amplio
que tenia la moral en el pensamiento clésico y
su distincion —aungue no separacion con el de-
recho—, puede resultar de interés recordar con
Tomas de Aquino que los “deberes de justicia”
(deberes morales en un sentido lato o amplio),
0 sea aquellos que tienen por objeto deudas so-
ciales de uno para con otro, pueden distinguir-
se en dos tipos: deudas juridicas de justicia y
deudas morales (en sentido estricto) de justicia,
segun se puedan saldar y exigir su cumplimien-
to coercitivo, pues hay deudas que es imposible
pagar totalmente (p. €j., la contraida con los pa-
dres de los que hemos recibido el ser) y deudas
que si las cumplimos por medio de la coercion
no pueden ser consideradas pagadas (p. €j., las
deudas de agradecimiento). De ese modo, hay
deudas de justicia o sociales que no pueden

mistas y pensar que no pueden hacer nada. Y
con el compromiso de estudiar en qué y como
quienes ejercen el Derecho pueden influir para
mejorar el mundo.

ser impuestas juridicamente, y aquellas deudas
de justicia o sociales asumidas por el derecho
pueden cumplirse solo juridicamente o también
moralmente (en este caso, ademds de la con-
ducta exigida, esté presente la intencién justa).

“La ética judicial esta constituida
por exigencias positivas y negativas
discernidas racionalmente que
procuran persuadir al juez de su
cumplimiento por los beneficios
que ello genera, de manera de
lograr que asuma en el sery
en el parecer un compromiso
con la excelencia en el servicio
y no se conforme con el mero
cumplimiento de los deberes
juridicos.”

El concepto central de la ética o moral es el
“bien” y su capacidad para movilizar e interpe-
lar la razon y la voluntad del destinatario como
para buscarlo por medio de las conductas per-
tinentes. En filosofia clésica la regla proxima de
la ética es larazdn que ordena el acto por medio
del bien que procura, pero ella requiere de una
voluntad que lo quiera. Con acierto sintetiza
Aranguren tres concepciones centrales de la
ética: en Socrates, la ética se asimila a saber o
ciencia, por lo que el mal surge de la ignorancia;
en Aristételes, la ética se funda en la prudencia
y en la buena voluntad; y en Kant, la ética se
identifica con la buena voluntad que se allana a
cumplir el deber por el deber mismo; y es igual-
mente Util a la hora de distinguir entre derecho y
moral recurrir a la diferenciacion propuesta por
Lon Fuller entre “moral del deber” y “‘moral de
aspiracion’, como también a su idea de “escala
moral” de la sociedad que va de aquel minimo al
compromiso con la excelencia.

Ill. La ética y la ética profesional

Encontramos en Cicerdn una caracterizacion
de la ética que mds alld de su precision filoso-
fica, sirve para introducirnos en esa realidad
inescindible de lo humano, nos referimos a
cuando en “De finibus”, 1,64 habla de la moral
como “vitae degendae ratio’, es decir: “modo de
conducir la vida". Es que vivir humanamente su-
pone inexorablemente hacernos cargo de nues-
tra vida para conducirla —con mayor o menor
plenitud— con nuestra razén y nuestra voluntad.
No podemos dejar de conducirnos, y aun resistir
a esa exigencia nos condena a conducirnos. Se
muestra asi ese cardcter constitutivo de la ética
en todo miembro de la especie humana, de ma-
nera que no puede quedar al margen de la ética;
no hay nadie conrazén y libertad que permanez-
ca al margen de la moral, que sea a-moral.

La ética estudia o tiene por materia primaria
el acto propiamente humano (actus humanis), o
sea el que, a diferencia del acto del hombre (actus



hominis), es escogido libre y racionalmente por la
persona. Aquellos actos no resultan simplemente
atribuidos a alguien, sino que responde por ellos
aquel que los ha ejecutado sabiendo lo que hacia
y estando en posibilidad de no realizarlos. De ese
modo, en la medida en que el hombre conoci6 o
estaba en condiciones de conocer lo que estaba
haciendo y optd por ese comportamiento, aunque
podia abstenerse, estamos frente a una materia
susceptible de un juicio ético. Pero en la materia
de la ética ademds de actos también ingresan los
hébitos (buenos = virtudes o malos = vicios) que
generan la repeticion de los actos que estudia. Y
también es del interés de la ética aquella identi-
dad, cardcter, personalidad o calidad ética en la
que se va constituyendo la vida de cada uno a
tenor de los actos y los habitos. Recapitulando, la
ética estudia y se refleja en los actos propiamente
humanos, los habitos que suscitan la repeticion
de estos y en aquella identidad que la vida asu-
me a tenor de actos y habitos. Destaguemos que
hablamos tanto de la ética como disciplina teo-
rica (ethica docens) que estudia aquella materia
0 realidad, como también de la ética asumida en
nuestra vida (ethica utens) conforme a la cual nos
comportamos respecto de nosotros mismos (éti-
ca individual) como respecto de los otros (ética
social). Todos tenemos y vivimos segin una éti-
ca, aunque solo algunos se ocupan de estudiarla.

Por supuesto que la misma materia puede ser
estudiada desde distintos puntos de vista, pero
al que pretendemos referirnos ahora es al ético
o moral. Y no hay demasiada discusién como
para acordar que el concepto central de la ética
es el de "bien’, aungue hay diversos modos o
maneras de definirlo. Escogiendo una de esas
respuestas, diremos que el ‘bien” se identifica
con cierta completitud, “florecimiento” (finnis)
o perfeccién que es propio de aquello que es-
tudiamos o juzgamos. Yendo directamente al
campo que nos interesa de la ética profesional,
podemos sefialar que ella se ocupa de los ac-
tos, los habitos y la personalidad del profesional
desde la perspectiva del buen profesional, o sea
de aquel que cubre la prestacion del servicio a
otro del mejor modo posible. Sin duda que la
prestacion del servicio profesional de manera
acabada, plena o excelente genera de manera
directa en el usuario la correspondiente satis-
faccién o felicidad por el beneficio recibido,
pero también hay otros beneficiarios por ese
servicio “bien” prestado, como la sociedad, que
sabe que cuenta con profesionales excelentes,
los colegas, el mismo buen profesional, sus au-
xiliares, etcétera.

La ética profesional es una ética social apli-
cada a un servicio que alguien presta a otro en
orden a lograr proveerle un determinado bene-
ficio, por eso desde ella es posible identificar
aquellos profesionales excelentes, regulares o
malos. Ese juzgamiento ético podemos verlo
desde las exigencias que pesan para la "buena”
prestacion del servicio, o también desde el re-
sultado beneficioso que genera ella.

IV. El derecho y la ética de las
profesiones

Como ya dijimos, pesan sobre el privilegio
que ostentan los profesionales ciertas exigen-
cias que buscan que el servicio se preste co-
rrectamente, pero entre esas exigencias pode-
mos distinguir a las juridicas de las morales.
Ambas exigencias tienen en comun el procurar
un adecuado servicio profesional, pero mas alla
de ese comun y genérico propdésito, hay diferen-
cias marcadas que pasamos a detallar.

IV.1. El derecho es de minimos y la ética de
maximos

De aquellas exigencias que la ética recono-
ce, el derecho asume las mds graves y que por
sus caracteristicas son posibles de prescribir al
modo juridico. En efecto, el derecho es un “mini-
mo de la ética” en tanto sus mandatos son ava-
lados por la ética, pero de todo lo que esta pre-
tende en orden al profesional excelente, se limita
a exigir aquello que parece ser muy relevante.
De ese modo, el derecho es compatible con la
mediocridad profesional, dado que no busca que

el profesional alcance un nivel de excelencia y
se conforma con que la prestacion transite por
un cauce de normalidad. En todas las profesio-
nes es posible reconocer tres grupos: estan, por
un lado, uno pequefio conformado por aquellos
que no respetan las exigencias éticas asumidas
por el derecho, y, por ende, que terminan en los
tribunales o presos. El segundo grupo es el mds
numeroso y es el constituido por los que respe-
tan las regulaciones juridicas que pesan sobre el
profesional, pero en su mediocridad se limitan
a no incurrir en algun ilicito o violar al derecho
profesional, por eso pasan por la vida profesio-
nal sin pena ni gloria. Y hay finalmente un ter-
cer grupo, cuanticamente muy pequefio, donde
estan aquellos profesionales que se entregan al
servicio de un modo excelente y logran el reco-
nocimiento premial de usuarios y sociedad por
medio de homenajes a través de, por ejemplo,
monumentos o la imposicion de su nombre a
auditorios, aulas, calles, etcétera.

IV.2. El derecho no es voluntario y la ética si

El derecho, al imponer sus exigencias, no las
condiciona a su aceptacion por parte del desti-
natario, por eso es estrictamente heterénomo.
Como adelantdbamos, la ética requiere la volun-
tariedad, dado que si realizamos algo solo por
la amenaza de coercion no habra mérito moral
en nuestro comportamiento, aunque el acto ge-
nere beneficios objetivos para otros. Sin propo-
sito consciente, falta un elemento del acto pro-
piamente humano, que es, como dijimos, ma-
teria de la ética. El derecho es compatible con
responsabilidades objetivas que prescinden de
intenciones y circunstancias, pero la ética nece-
sariamente acude a ellas para atribuir su mérito.
Las reglas juridicas no requieren necesariamen-
te de la participacion de sus destinatarios, aun-
que podemos pedir al derecho que brinde razo-
nes como para justificar sus mandatos, pero su
eficacia no se condiciona a que aquellas logren
convencer al destinatario. La voluntariedad de
las reglas morales, por ejemplo, los Cadigos de
Etica profesional, hace que resulte muy impor-
tante la participacion de sus destinatarios a la
hora de establecer sus deberes.

IV.3. El derecho juzga actos plenamente reali-
zados, mientras que la ética se interesa también
por intenciones

Sin perjuicio de las coincidencias que pue-
den verificarse con el punto anterior, queremos
destacar que, mientras no haya acto objetiva-
mente ejecutado, no hay posibilidad de atribuir
0 juzgar responsabilidades juridicas, de modo
que, Si un juez estuvo a punto de vender una
sentencia pero no lo hizo porque entendio que
el precio ofrecido era bajo, el derecho nada tie-
ne para juzgar. Sin embargo, para la ética esa
situacion del juez ambicioso arrepentido es de
enorme preocupacion y atencion. Incluso en el
juzgamiento ético no solo no puede prescindir-
se de las intenciones, sino que la calidad ética
del acto puede variar segun las mismas. Re-
construyendo un dicho popular, podemos decir
que el “infierno juridico” esta plagado de buenas
intenciones, aunque en el “cielo ético” estan so-
bre todo aquellos que obran con ellas.

“Pesan sobre el privilegio que
ostentan los profesionales ciertas
exigencias que buscan que el
servicio se preste correctamente,
pero entre esas exigencias
podemos distinguir a las juridicas
de las morales. Ambas exigencias
tienen en comun el procurar un
adecuado servicio profesional.”

IV.4. El derecho se preocupa por lo que pasé y
la ética por lo que sigue

La mirada tipica del jurista es hacia atrds (ex
post facto), hacia lo que paso, en orden a de-
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terminar si la conducta en cuestion infringe o
no una cierta norma juridica. Mientras que la
mirada ética, en tanto discurso racional que
busca convencer, estd interesada en no solo
lo que ocurrid, sino esclarecer como sigue la
persona en cuestion. Asi, por ejemplo, en una
relacion de confianza como la propia de la
amistad, el amigo intentaré comprender qué
es realmente lo que ocurrio, pero sobre todo
estara interesado por saber cémo sigue la re-
lacion, si puede seguir considerando amigo a
aquel que incurrid en una falta a la amistad; por
eso actitudes como arrepentirse, pedir perdén
0 una nueva oportunidad resultan decisivas
respecto del ofendido. A este le preocupa si el
amigo sequiré siendo considerado tal, o si por
el contrario ha dejado de serlo para el futuro.
Estas consideraciones relacionadas con la dis-
posicion o propdsito del acusado para el futuro
resultan irrelevantes en términos estrictamente
juridicos.

IV.5. El derecho apela tipicamente a sancio-
nes, en tanto que la ética auspicia reconoci-
mientos

El modo tipico con el que el derecho exige
es por medio de la amenaza de alguna sancion
0 perjuicio que se impondra al que infringe la
regla. La pedagogia del derecho apela a las san-
ciones; por eso, aunque los deberes juridicos se
acompafien de razones justificatorias, ellos tie-
nen presente a los protervos que no se allanan
voluntariamente a cumplirlos. La ética puede
prescindir de sanciones al modo de las juridicas
(lo apropiado pueden ser reproches publicos
o privados), pero es impropio que margine los
reconocimientos, dado que se trata de la justa
retribucion respecto de aquel que cumple el ser-
vicio sin mediocridad y con una entrega y una
calidad superiores. Asi como la conformidad
con el derecho no justifica premios dado que es
un minimo, el cumplir los maximos reclamados
por la ética no solo parece de justicia el reco-
nocerlo, sino que de ese modo se aporta a la
ejemplaridad que inspire sequimientos en otros.
Una sociedad sin modelos a seguir esta —para-
fraseando a Ortega— "baja” de moral o “desmo-
ralizada” y, ello también repercutird en el sequi-
miento del derecho, dado que una “alta” moral
social repercute favorablemente en la eficacia
del derecho.

IV.6. El derecho juzga actos; la ética también
habitos

El objeto del derecho son conductas que son
juzgadas respecto de si cumplen o violan lo
prescripto por las reglas juridicas, mds alla de
los hahitos que las acompafien, por eso resulta
irrelevante si esa conducta antijuridica es ha-
bitual. Pero en la ética se estiman importantes
los habitos —buenos y malos— dado que ellos
hacen fdciles los actos respectivos, suscitando
la satisfaccion por realizarlos, y, ademads, las
virtudes son una pieza clave de la vida moral a
la hora de confiar en el juicio moral en el hombre
de “buen vivir". Por eso se entiende que la ética
se preocupa por la adquisicion de esos habitos
dado que —apelando a la metéfora aristotélica—
“una golondrina no hace veranao’, pero tampoco
el invierno deja de serlo por una golondrina y
todos tendran que abrigarse o tener al alcance
de la mano la ropa adecuada para el frio. La
moral pide actos objetivamente buenos, pero
también pretende que vayan acompafiados de
habitualidad, porque esta “segunda naturaleza”
(como diria Aristételes) facilita cumplimientos
y discierne mejor.

IV.7. Las consecuencias juridicas son mas
acotadas que las éticas

En el juzgamiento juridico lo decisivo son los
protagonistas implicados en el caso juridico
en cuestion, y por supuesto que siempre serdn
importante las consecuencias, pero no pueden
marginarse las regulaciones juridicas. También
es importante destacar que, a la hora de esta-
blecer dichas normas, la finalidad procurada
serd central o focalmente el bien comun o inte-
rés general. La perspectiva ética es mucho mas
amplia y compleja, en tanto hay que hacer un

balance integral de los beneficios y perjuicios de
todos los intereses comprometidos en el acto
bajo andlisis; asi, por ejemplo, en ese compor-
tamiento judicial en donde aparece comprome-
tida la imparcialidad, para el juzgamiento ético
habra que ver qué y cuanto afecta a las partes,
a sus abogados, a los colaboradores del juez,
las repercusiones sociales, la solucion prevista
en el derecho vigente, etc. Es ese halance final
el que resulta decisivo, por supuesto que ello
no implica casuismo, pero implica recordar con
Santo Tomas la relevancia que tiene en la pru-
dencia la experiencia que proporciona el tiempo
y que es mds importante conocer lo singular del
acto que las exigencias generales.

IV.8. Los deberes juridicos son mas determi-
nados que los éticos

La seguridad juridica es un valor que se aus-
picia del derecho, y a esos fines de la previsihi-
lidad de las consecuencias juridicas de lo que
haremos, el ciudadano necesita saber antici-
padamente qué conductas estan prescriptas,
prohibidas o permitidas. A servir ese objetivo se
orienta la promulgacion de las reglas juridicas,
brindandosele al destinatario la posibilidad de
conocer su contenido. Sin embargo, en el caso
de las exigencias éticas ellas siempre dejan
mucho mds impreciso o indeterminado lo que
mandan, esto mismo de algin modo puede ver-
se al hilo de la distincion entre reglas y princi-
pios postuladas por autores como Alexy, pues
las reglas son “mandatos definidos” mientras
que los principios son “mandatos de optimiza-
cién” o “contenido moral y forma juridica”, y por
ende, dejan espacio para que sobre la base de
las posibilidades fdcticas y juridicas se vaya
determinando en concreto lo prescripto para el
caso. Los principios son moral concentrada (o
también derecho o respuestas juridicas en po-
tencia) que luego corresponde actualizar o de-
terminar a tenor de las circunstancias facticas
en juego.

IV.9. En el juzgamiento juridico no es decisiva
la autoridad ética del juzgador, pero en el juzga-
miento ético si lo es

En el campo del derecho la autoridad del que
juzga se satisface por medio de lo que al res-
pecto ordenan las mismas normas juridicas;
por ende, quien esté investido del poder juris-
diccional y es competente para el caso tiene
plena autoridad para pronunciarse juridicamen-
te respecto de este. En el campo de la ética, a
los fines de contar con autoridad para juzgar
los comportamientos de otros, resulta decisi-
vo que se tenga esa idoneidad que se obtiene
a través del tiempo y que resulta visible para
todos, incluidos aquellos a los que se juzga.
Por eso, los tribunales éticos contemplan una
integracion con personas de alta e indiscutible
autoridad en ese terreno, no pudiendo suplirse
su ausencia por medio de normas juridicas. E
incluso si la ética pretende convencer para ge-
nerar un compromiso intimo con la excelencia,
ello solo serd posible si el que interpela tiene
autoridad para lograr esa adhesion intima a fa-
vor de la ética y provocar los arrepentimientos
respectivos.

V. Etica judicial

Es claro que la ética judicial es una proyec-
cién de la ética profesional al campo especifico
de la funcidn judicial; por ende, depende de lo
que se piensa de la ética y de lo que se piense
del objeto de la tarea judicial. De ese modo, solo
desde una teoria ética objetivista y cognitivista
es posible hablar de actos judiciales “buenos”
y ‘malos”, y consagrarlos en algin documento
como un Cddigo de Etica Judicial. A los fines
de proponer una caracterizacion de lo que pue-
de entenderse por ética judicial, digamos que
ella esta constituida por exigencias positivas y
negativas discernidas racionalmente que procu-
ran persuadir al juez de su cumplimiento por los
beneficios que ello genera, de manera de lograr
que asuma en el ser y en el parecer un com-
promiso con la excelencia en el servicio y no
se conforme con el mero cumplimiento de los
deberes juridicos.
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Es obvio que sobre el juez pesan deberes
juridicos y también deberes éticos. Asi, por
ejemplo, el derecho intenta garantizar la impar-
cialidad judicial prescribiendo las causales de
excusacion y recusacion, pero seguramente es
mas relevante a esos fines la conciencia ética
del juez que el mero cumplimiento formal. De
ese modo se ve que el derecho asume un mi-
nimo de la ética judicial, y asi ella avala todo
lo que aquel manda, pero al mismo tiempo le
suma modalidades a esas exigencias que son
propias de la ética, y a ese respecto cabe insistir
en la necesidad no solo de que sea un buen juez
sino que no se comporte “de una manera que
un observador razonable considere gravemen-
te atentatoria contra los valores y sentimientos
predominantes en la sociedad en la que pres-

ta su funcién’ (art. 54, Cédigo Modelo de Etica
Judicial para Iberoamérica), siendo “consciente
de que el ejercicio de la funcién jurisdiccional
supone exigencias que no rigen para el resto de
los ciudadanos” (art. 55).

VI. Conclusidn

De lo precedentemente sefialado, resulta sen-
cillo afirmar la procedencia y la urgencia de la
ética profesional, mds aun no resulta facil en-
tender racionalmente cudnto se dilata una aten-
cién en serio sobre la misma por parte de los
que deben asumirla. La sociedad y los usuarios
de los profesionales no tienen ninguna duda al
respecto, por lo que solo cabe sospechar iner-
cias tedricas, irresponsabilidades o intereses

espurios en dilatar su tratamiento y su vigencia.
Los juristas tenemos buena responsabilidad en
sequir pregonando la importancia decisiva vy
autosuficiente del derecho, no obstante que la
realidad desmiente ese optimismo. Por supues-
to que tampoco cabe cambiar un optimismo in-
genuo o irreal por otro remitido a otras reglas,
apostando a que las regulaciones éticas sean
la fuente automatica de la felicidad de usuarios
y sociedades, porque, en definitiva, siempre lo
decisivo sera la libertad y los criterios de su
ejercicio. Pero sin duda que para que una so-
ciedad crezca en moral tamhién se necesita de
éticas profesionales fuertes y vigentes. En bue-
na medida, el futuro de la humanidad cada vez
mds depende de una conciencia ética cierta y
eficaz, principalmente en aquellos muy podero-

sos a los que el derecho no los alcanza o les lle-
ga tarde o muy débil. No estd de mas recordar
que la ética genera un circulo virtuoso, en tanto
su presencia vital suscita agradecimientos y re-
conocimientos que inspira seguimientos, pero
un apropiado camino para impulsarla es que
los profesionales asuman el liderazgo en esa
tarea. Y eso que decimos respecto de la ética
profesional en general se potencia si lo proyec-
tamos al juez, particularmente en estos tiempos
propios del Estado de derecho constitucional
donde la capacidad jurigena del juez ha ganado
en importancia para el respeto de los derechos
humanos y controlar al poder.
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juridica, se analiza la proteccion dada por la intervencion notarial como
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