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Resumen: El Derecho publico moderno, mas especificamente, el resultante de los
consensos globales de postguerra (1945), ha sido edificado sobre conceptos, insti-
tuciones, procedimientos y esquemas epistemologicos de linealidad critica-concep-
tual. Estos cimientos han logrado la concrecion de las teorias que conforman el
patrimonio cientifico del Derecho publico. La evolucion del mundo moderno y sus
conexiones intimas con el desarrollo tecnologico, obligan a la Dogmatica a un re-
planteamiento de cara a la nueva era transindustrial, ésta ultima, potenciada con
la aparicion del COVID-19. En este contexto, donde los referentes son la Inteli-
gencia artificial (IA), las Smart Cities, los Contratos inteligentes y la fractalizacion
de la todos los orbes existenciales, adquiere el algoritmo el papel fundamental del
nuevo mundo. Por ello, la proxima estacion evolutiva del Derecho publico se diri-
ge precisamente hacia estos planos, denominados protocolos fractales del futuro.

Palabras Clave: Algoritmo, Dogmatica juridica moderna, Derecho publico, Frac-
talidad.

Abstract: Modern public law, more specifically, the result of the postwar global
consensus (1945), has been built on concepts, institutions, procedures, and episte-
mological schemes of critical-conceptual linearity. These foundations have achieved
the realization of the theories that make up the scientific heritage of public law.
The evolution of the modern world and its intimate connections with technological
development, force Dogmatics to rethink in the face of the new transindustrial era,
the latter, enhanced with the appearance of COVID-19. In this context, where the
referents are Artificial Intelligence (Al), Smart Cities, Smart Contracts and the
fractalization of all existential orbs, the algorithm acquires the fundamental role of
the new world. For this reason, the next evolutionary station of public law is di-
rected precisely towards these planes, called fractal protocols of the future.
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L. LOS CUARENTA ANOS DE LA REVISTA DE DERECHO PUBLICO: CUATRO
DECADAS ININTERRUMPIDAS COMO CASA DE LA DOGMATICA JURIDICA
IUSPUBLICISTA VENEZOLANA

La Revista de Derecho Publico (en adelante RDP) con la impresion de este niimero
cumple su cuadragésimo aniversario. Una cifra que mas alla de los significados evidentes tras
cuatro décadas ininterrumpidas, encierra una experiencia editorial plena de sabores y sinsabo-
res, desvelos y victorias, vision y confusion, polémicas procelosas —indispensablemente
necesarias— y férreos consensos tedricos. Todo este universo —sibilino y frenético— se refleja
indiscutiblemente en los 162 volumenes publicados como sélidos y desafiantes testigos frente
a cualquier ontogenia elucidada por sus fundadores. Es indiscutible que 1980 fue el antes y
después del Derecho Publico venezolano, que aludiendo a la pregunta retorica de Erike Satié,
también RDP exclama: “(...) Cuando joven me decian: ya veras cuando tengas 50 afios. jTen-
2o 50 y no he visto nada! (...)”". Hoy RDP expresa: jTengo 40 afios y no he visto nada!. Una
clara sefial de su lozania cientifica caracteristica y actitud frente a cualquier version del futuro.

Por ello es necesario adentrarnos —mas alla de compartir los fastos legitimos— en el pa-
pel que ha jugado y seguira haciéndolo la RDP sobre el pensamiento juridico iuspublicista
venezolano: la fantdstica juridica y el Derecho conceptual del futuro.

1. Elvalor de la RDP y la fantastica juridica en Venezuela

El estado de Derecho no puede estar sometido a los vaivenes propios de los relatos épi-
cos. El estado de Derecho, independientemente de su calificacion —material, social, etc.— es
alérgico a cualquier tentacion de manipulacion por un proyecto historico?. Sufre sus principa-
les cimientos cuando dicho proyecto inyecta un discurso repleto de epopeyas grandilocuentes
con revoluciones indigestas. De alli las razones por las cuales, desde RDP, se hayan sometido
al exhaustivo analisis —y pertinente denuncia— de aquellos hitos que a lo largo de los ultimos
20 afios, subrayaron esa tendencia homérica al desmontaje de la experiencia democratica
venezolana, que atinadamente el profesor Brewer-Carias, ha calificado como el mas burdo
desprecio a la ley®y la mas deshonrosa perversion del estado de Derecho®.

La frase se corresponde a la polémica generada con sus epigramas contra el impresionismo de
Debussy, que contextualizada, se emplea todavia para ironizar cualquier mito frente a un texto,
creado por el simple transcurrir del tiempo. Véase Jézégou, Frédérick. “Quand j'étais jeune, on me
disait: Vous verrez quand vous aurez cinquante ans. J'ai cinquante ans, et je n'ai rien vu”. En: Dic-
cionaire des citations - Le monde, Paris, edicion de 23 de febrero de 2012. https://dicocita-tions.
lemonde.fr/blog/quand-jetais-jeune-on-me-disait-vous-verrez-quand-vous-aurez-cinquante-ans-jai-
cinquante-ans-et-je-nai-rien-vu/.

Por “proyecto historico” asumimos la definicion que formula Vidal Fernandez,: “La modernidad
como edad de universalizacion: revision del programa weberiano de modernizacion”. En: Misce-
lanea Comillas, N° 126, 2007, Madrid, Pontificia Universidad de Comillas, p. 154, que lo precisa
como “(...) son todas las versiones, programas de naturaleza politica, social, econémica, juridica,
cultural, etc., que buscan explicar a su manera, o influir abiertamente, sobre la esencia de un parti-
cular eje historico (...)".

Brewer-Carias, Allan R. Estado totalitario y desprecio a la ley. La desconstitucionalizacion,
desjuridificacion, desjudicializacion y desdemocratizacion de Venezuela. Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2014.
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En toda épica existe no solo la gesta, sino el elogio a un héroe que personifica virtudes
por encima de cualquier vision colectiva sea impuesta o consensuada’. Un estado de Derecho
es la antitesis de cualquier tentacion épica porque para el Derecho no existen héroes ni villa-
nos, ni semidioses inmunes a la justicia ni personas irresponsables que se encuentren exentas
de sanciones por sus actos u omisiones contra legem. En las proezas cualquier pecado o
conducta antijuridica es perdonada si el imputado o agente causante del perjuicio se adhiere a
la corriente “salvifica” del “proceso”. Muy por el contrario, en el estado de Derecho sdlo
acepta un término: ciudadano o justiciable, a secas, sin predicados.

Si revisamos con detenimiento algunas de las sentencias de la Sala Constitucional del
TSJ (2016-2020) que desvirtuaron la esencia del imperio de la ley; el lenguaje empleado es
de corte épico®, de espantosa heterodoxia gramatical espafiola, aunado a una cenceflo ejer-
cicio pretorio donde la institucionalidad luce como el villano del cual debe protegerse al
pueblo’.

Todas estas situaciones lamentables para la historia del Derecho venezolano han sido
precisadas y denunciadas en las paginas del RDP, como recordatorio para las proximas gene-
raciones de abogados sobre lo que no debe hacerse. Esto indefectiblemente nos proyecta

4 Brewer-Carias, Allan R. Dictadura judicial y perversion del estado de Derecho. Editorial Juridica

Venezolana, Caracas, 2016.

Precisamente el éxito del Derecho romano de los romanos radico en ser la primera sociedad que
abandona el criterio personalista para impartir -y valga la redundancia, personificar- la justicia. La
justicia fue un valor eximio en la sociedad romana que empujaba a todo el colectivo hacia un ideal
de igualdad formal. Para mas detalles, véase Garcia Castillo, Pablo. “La justicia, la ley y los dere-
chos humanos en el pensamiento griego y romano”. En Carthaginencia: Revista de estudios e in-
vestigacion, N° 42, Vol. 22, Instituto Teologico de Murcia, 2006, Murcia, pp. 351-378.

Al respecto, sobre las sentencias que han venido desmontando la nocién del imperio de la ley, véase
Urbina Mendoza, Emilio J. “;Qué son las sentencias de gobierno? La nueva geografia de actos en la
jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”. En Revista de Derecho
Publico, N° 147-48 (julio-diciembre 2016), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, pp. 33-66.

El 26 de enero de 2006, el magistrado de la Sala Constitucional, Eduardo Cabrera Romero, fue
enfatico en su discurso de apertura del afo judicial venezolano 2006, al catalogar la justicia nacio-
nal como un instrumento para que “(...) el pueblo avido de un cambio social de justicia lo solicito
y fue complacido con la implementacion de una legislacion acorde con su clamor, en el cual el Es-
tado garantizara el estado de derecho, la equidad y un excelente desarrollo social (...)” (Cursivas
nuestras). Posteriormente, durante la apertura del aflo judicial venezolano 2007 (26/01/2007), el
orador de orden en esa oportunidad fue el entonces Presidente del TSJ —hoy fallecido— Magistrado
Omar Mora Diaz. En su discurso logré colar la subordinacion del Poder Judicial venezolano a los
designios del Poder Ejecutivo, al aceptar un llamado que hiciera el propio Hugo Chavez Frias a
todos los 6rganos del Estado, acerca del ejemplo revolucionario. En la apertura del aflo judicial
venezolano de 2008 (28/01/2008), Mora Diaz sefial6 la importancia del rumbo judicial que garan-
tice “(...) como un ideal de igualdad y de paz, que los excluidos de la justicia logren encontrarse
con sus jueces (...)”. Acto seguido, el orador de orden, el también entonces Magistrado de la Sala
Constitucional Francisco Carrasquero, fue enfatico en la legitimidad que tienen los jueces —sobre
todo los que ejercen competencia constitucional— “(...) Especialmente la Sala Constitucional como
maxima intérprete de la Constitucion Bolivariana. Hoy como nunca la sociedad venezolana tiene
un ampuloso acceso a la justicia humana e igualitaria para dilucidar los conflictos juridicos so-
ciales en funcion de las necesidades del pueblo (...)” (Cursivas nuestras). Los discursos citados
pueden ser recuperados en la web-site del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, especifica-
mente en el link que archiva las “Notas de Prensa” [http://www.tsj.gov.ve]. También, véase Urbi-
na Mendoza, Emilio J. “La influencia de la voluntad popular sobre la interpretacion constitucional
judicial en Venezuela: ;jAbuso de los conceptos juridicos indeterminados?”. En: Estudios de Deus-
to, Vol. 58/2, 2010 (julio-diciembre). Universidad de Deusto, Bilbao, pp. 363-375
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sobre un componente que poco se estudia en la Dogmatica juridica, como es la fantastica
juridica. Y aunque luzca suspicaz, RDP ha sido una casa para el desarrollo de la fantastica
juridica del Derecho Publico nacional.

La fantastica juridica es una de las manifestaciones del concepto acufiado por la litera-
tura para un tipo de género donde lo esencial es la proyeccion del pensamiento, que basado
en la realidad, otorga una hoja de ruta para construir un nuevo escenario plausible y deseable,
asi desconozcamos a sus autores. Lo importante no es una gesta, ni héroes, ni adeptos o con-
versos. Lo esencial radica en la siembra de la utopia juridica. Su naturaleza se soporta en la
construccion de un mensaje sobre lo que debera ser el estado de Derecho en los proximos
afios, evitando que ese mensaje se confunda con buenos propodsitos, planes reformadores,
cartas de intenciones o propuestas de cambio. En fin, la fantastica juridica s6lo se puede
medir con una unidad: e/ encantamiento del auditorio juridico.

RDP ha sido indiscutible vehiculo de la fantéstica juridica venezolana, tal como lo con-
fesara el profesor Antonio Moles Caubet cuando tuvo el honor de presentar al publico el
primer niimero:

“(...) esta Revista resulta por tanto absolutamente impersonal. No pertenece a ninguna insti-
tucion, a ningan grupo ni a ninguna persona. Es sencillamente la materializacion de una co-
rriente de pensamiento en el que encuentra su propia identidad (...)” (Cursivas nuestras)

Indudablemente la cita textual se refuerza con lo expresado por el fundador de RPD, el
maestro Allan R. Brewer-Carias®, al dejar por sentado que:

“(...) Los meses precedentes a la aparicion del primer numero de la Revista, por tanto, fueron
meses de programacion hacia el futuro de algo completamente nuevo en el pais, respecto de
lo cual, por supuesto, no sabiamos como iba a reaccionar la comunidad juridica general y es-
pecializada. Para dicha programacién comencé por hacer un exhaustivo estudio comparado
de todas las Revistas juridicas importantes del momento, que recibiamos en el Instituto, par-
ticularmente de Espafia, Italia y Francia; y me convenci de que la nueva Revista no podia ser
so6lo una revista para publicar estudios, articulos y comentarios monograficos juridicos, como
eran y han seguido siendo las Revistas juridicas institucionales. Entre otros factores, una re-
vista de ese tipo no requiere de la urgencia de la regularidad, y de alli su caracter intermiten-
te. Al contrario, desde el inicio pensé concebir una Revista que tuviera algo mas que articu-
los doctrinales o comentarios monogrdficos, de manera que ademds de por ellos, su edicion
fuera esperada por los lectores por algo mas, que fuera de interés permanente (...)” (Cursi-
vas nuestras)

Ese interés permanente que genera expectativas en los lectores de RDP, es precisamente
el substratum et potentiam de la fantéstica juridica de una empresa editorial que hoy llega a
sus 40 afos.

2. La RDP como molde para el nacimiento del Derecho Publico conceptual y su futuro

Pero no todo acaba con el elogio a RDP como baluarte de la hemerografia juridico-
fantastica venezolana, entendida no como invenciones o sueflos del mejor mafiana, sino como
la capacidad para generar una narrativa juridica de encantamiento por el estado de Derecho, y
mas precisamente, por todos los componentes del Derecho publico moderno. Esto nos condu-
ce obligatoriamente a reafirmar su mision en los proximos afios, nada menos y nada més que
la compleja concepcion y construccion de un Derecho publico conceptual.

8 Brewer-Carias, Allan R. “Prélogo”. En: A4VV. El Derecho publico a los 100 niimeros de la Revis-
ta de Derecho Publico. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, p. 16.
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(Qué es el Derecho publico conceptual? En una aproximacion definitoria, “es la nueva
Dogmatica juridica iuspublicista, que mas all4 de describir las instituciones, establece las
bases para la construccion de la hoja de ruja del discurso juridico publico del futuro, oteando
las nuevas fuentes o koiné® del cual se alimenta la ciencia del Derecho, y consolidando en
natural desarrollo, las elucidadas tedricamente”.

Lo conceptual implica verificar una propuesta de futuro juridico borrando todo enten-
dimiento del presente sobre lo que deberia ser dicho futuro, pues, cuando proyectamos un
futuro desde las nociones y concepciones existentes, lo que hacemos es transpolar una reali-
dad cristalizada en otra idealizada. Este error ha sido el causante de las frustraciones colecti-
vas con las Constituciones, con las teorias, con la “nueva normatividad” y todo aquello que
siempre promete ser nuevo, actual y de vanguardia, si se nos permite todavia emplear este
ultimo término.

Por ello, cada vez que un autor, cultor o profesor —e inclusive un mixtificador— blasona
una “tesis inédita” solo esta presentindonos una version de la realidad presente con otras
palabras. Nada nuevo bajo el sol. Asi de sencillo. Al contrario, una verdadera novedad en el
Derecho implica fortalecer los conceptos, categorias, procedimientos y teorias de reaccion
que han sabido traer consigo paz social y la defensa genuina de los derechos fundamentales,
asi como, la delicada arquitectura del equilibrio de las ramas del Poder Publico y su indiscu-
tible sujecion a la legalidad'’. De nada sirve que bajo una elucidacion impecable, una elocu-
cién y composicion textual inobjetable, asi como la garantia de la trayectoria académica de
un autor; podamos estar presente frente a un estudio o comentario monografico que sea
—usando lenguaje tropologico— “copernicano”. Es necesario ir mas alla sin olvidar todo aque-
llo que se ha patrimonializado en los predios del Derecho publico desde su concrecion en la
era moderna.

Este es el reto de RDP para los proximos niimeros, para las proximas décadas, para las
proximas generaciones. Cultivar en el fondo un Derecho Publico conceptual implica que se
cuide minuciosamente el enfoque de los grandes desafios tematicos del Derecho, incluyendo,
sus domésticas rivalidades intrasistémicas. En fin, estar conscientes que el “santo grial” del
Derecho publico y el “dorado metodologico” son mitos que mucho daiio han ocasionado al
Derecho.

En la Grecia clasica, el “Koiné” era considerado el lugar comiin donde todas las construcciones y
discursos tedricos confluian no para uniformarlas sino para alimentarse de sustratum y poder deba-
tirse mejor en las antipodas intelectivas. Para mas detalles, véase Vattimo, Gianni: “La hermenéu-
tica como Koiné”, en: Revista de Occidente, N° 80, Fundacion Ortega y Gasset, Madrid, 1988, pp.
101-103.

Vale la pena indicar lo que expone el profesor Rosler, Andrés. La ley es la ley. Autoridad e inter-
pretacion en la filosofia del Derecho. Katz editores, Buenos Aires, 2019, p. 17 “(...) En efecto, los
legisladores y los jueces dan con una respuesta que los stibditos del derecho consideran correcta
porque corresponde al sistema normativo que es el derecho, y no al revés, como creen los antiposi-
tivistas, para quienes el sistema normativo es aquel que da con la respuesta correcta. La decision
correcta, entonces, depende del sistema juridico y no el sistema juridico de la decision correcta, o
para decirlo de otro modo: el derecho no existe para darnos la razon, sino que, si queremos respe-
tar su autoridad, somos nosotros los que tenemos que darle la razon al derecho (...)".
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II. EL TERCER SALTO CUALITATIVO DEL PARADIGMA JURTD}CO GLOBAL Y
EL DERECHO PUBLICO DE LA ERA TRANSINDUSTRIAL. MAS ALLA DE LA
MERA VIRTUALIZACION DEL DERECHO PUBLICO

Precisamente estando dentro de los predios del Derecho publico conceptual a los que hi-
cimos alusion en la primera parte del presente articulo, existe un hecho humano, tematico,
que sera uno de los mas destacados problemas que deba enfrentar el Derecho Publico: El
algoritmo. No el algoritmo, como operacion matematica inofensiva, sino aquel que se con-
vierte en referente, ordenante y consecuente de los comportamientos humanos en todas las
escalas, escenarios y dimensiones.

Es practicamente imposible en nuestros dias, con la revolucion tecnoldgica en estadios
avanzados, que el algoritmo se encuentre ausente en cualquier aspecto de la vida humana.
Esta realidad ha sido producto de un largo proceso evolutivo —previsible y plausible— que
pudiera desembocar tanto en la proxima utopia como una drastica distopia: la obsolescencia
del ser humano y el advenimiento del transhumanismo

(Como la humanidad ha logrado llegar hasta esta encrucijada donde la fusién hom-
bre/méaquina luce ineludible? ;Cuales han sido los paradigmas que han alimentado para que
de una sociedad moderna antropocéntrica, pueda hablarse hoy de otra tecnocéntrica?. Estas
interrogantes son también desafios para el Derecho Publico, pues, en un futuro donde la
virtualizacion es la nueva realidad, habria que preguntarnos si existiran o no los Estados
modernos, si las Constituciones y la base normativa seguiran siendo fuentes y anclajes de los
limites a las libertades y derechos; o bien, la pregunta mas sensible: ;existiran derechos fun-
damentales en un mundo de IA cuando la persona humana pase a un segundo plano?

1. Antecedentes del cambio paradigmatico y el COVID-19 como catalizador definitivo

Para responder las interrogantes anteriores, debemos remontarnos al afio 2007. En esa
fecha visité Alemania durante la preparacion de mi tesis doctoral, la cual, si bien centrd la
tematica en la Teoria de la Interpretacion de los Contratos!!, requeria de una mayor compren-
sion de las fuentes clésicas de la hermenéutica juridica, ésta Glltima, con mayor tradicion entre
los estudiosos alemanes'?. Dentro de la busqueda documental, nos topamos con un articulo
que abordaba los denominados Protocolos fractales del futuro’. Confieso que el cuestiona-
miento fue lo suficientemente sugestivo para iniciar nuevas pesquisas sobre el particular,
maxime, cuando en un primer arqueo de fuentes los resultados de die suche, fueron tan magros
e imputables a nuestro rudimentario aleman, equiparables a una suerte de sortes biblicae.

Urbina Mendoza, Emilio J. La teoria de la interpretacion de los contratos y la jurisprudencia
venezolana. Ediciones de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2010.

En efecto, si bien la hermenéutica tiene sus raices en Grecia, serd en Alemania donde se retoma y
plantea de cara al mundo moderno. Para mas detalles, véase Friedrich Schleiermacher. Hermeneu-
tik und Kritik: mit e. Ahn. Sprachphilos. Textes Schleiermachers, Vol. 211 de Suhrkamp Taschen-
buch Wissenschaft. Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1977. También, Hans-Georg Gadamer, en
Wahrheit und Methode (Tiibingen, 1960) (existe edicion espafiola de Ediciones Sigueme, Sala-
manca, 1993).

Los denominados Fraktale protokolle der zukunft (Protocolos fractales del futuro) implica la
creacion de parametros normativos de naturaleza procedimental, en la cual, el Derecho determina
el orden en que deben regularse los algoritmos y otros elementos propios del pensamiento cuanti-
co, resaltando, la existencia del “fractal”. El texto que nos llamo la atencidén sobre el fenomeno,
cumplia 15 afios en ese momento desde que fuera publicado. Fue el articulo de H. Joachim Schlin-
chting. “Schone fraktale welt - Anndherungen an ein neues konzept der naturwissenschaften”. Der
mathemathische und naturwisenschafiliche unterrich, N° 45/4, Neuss, Verlag Klaus Seeberger,
1992, pp. 202-214.
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La tematica de los protocolos fractales del futuro nos impulsaron a escudrifiar un tér-
mino relacionado a los mismos: el pensamiento cuantico. Y lo cuantico, nos condujo hacia su
forma de operacionalizacion: el algoritmo. Sin embargo, no existian sefiales nitidas sobre el
salto cualitativo que advendria a la sociedad global, salvo, las advertencias que de forma
teorica formuld en 2012 Klaus Schwab'. En el Foro Econémico Mundial que se celebra en
Davos (Suiza), el citado profesor manifestdé una propuesta que pasaria desapercibida para el
planeta entero, pero que en 2020, adquiriria sentido de lo que hace 8 afios era impensable: e/
nuevo salto cualitativo occidental hacia la era transindustrial.

En 2012, Davos fue testigo de una afirmacion que apalancaria la idea del tercer salto
cualitativo, expresada en propias palabras del propio Schwab: “(...) El capitalismo en su
forma actual ya no encaja en el mundo que nos rodea (...)"". Ese “ya no encaja” seria formu-
lado no desde una tribuna abiertamente defensora del materialismo dialéctico o el conserva-
durismo mas reaccionario. Ocurri6 en las jornadas mas emblematicas de los movimientos y el
pensar liberal sobre la economia y el mundo, siendo asi, un presagio de cambios que pocos
pudieron entender.

Llega el atipico 2020. Un afio que inicié con hostilidades sobre el mundo persa, donde
un microscopico protagonista inicié su viaje desde el extremo oriente, en la antigua Catay
hasta el corazon de Europa y de alli a todos los rincones del orbe. Hacemos referencia al
COVID-19, un virus que no so6lo se ha cobrado la vida de miles de ciudadanos en todas las
latitudes, sino, que ha enfermado el sistema econdmico, politico, educativo y hasta las entra-
fias misma del Derecho Puablico como se ha debatido en los cientos de webinars, seminarios
web, open lecture y otras formas virtuales de comunicacion académica, resaltando, las cele-
bradas por el Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo®®.

En 2016, Schwab publicard una obra sensible que determinard la arquitectura de los cambios
paradigmaticos que tras el COVID-19, se acelerarian y encontraran pronta implementacion en este
2020. Véase Schwab, Klaus. The fourth industrial revolution. World Economic Forum, Ginebra,
2016. En especial debemos resaltar lo que expresa en las paginas 15-16, que textualmente sefialan:
“(...) Al has made impressive strides, driven by the exponential increase in computing power and
the availability of vast amounts of data, from the software used to discover new drugs to the algo-
rithms that predict our cultural interests. Many of these learn the “breadcrumb’ trail that our da-
ta leaves in the digital world, resulting in new types of “machine learning” and automated discov-
ery that allow “smart” robots and computers to self-program. and find optimal solutions from
basic principles (...)” (Cursivas nuestras).

Véase Tim Weber. “Davos 2012: los magnates se preguntan si el capitalismo tiene futuro”, En:
BBC mundo, Londres, edicion del 24 de enero de 2012. https://www.bbc.com/mundo/noticias/
2012/01/120124 para_que_sirve otra reunion_davos_jr [Consulta: 25 de mayo de 2012].

16 Debemos destacar, en materia juridica, el esfuerzo del FORO IBEROAMERICANO DE DERE-
CHO ADMINISTRATIVO (FIDA), que ha facilitado la plataforma on line, los llamados “Semina-
rios Web”, todos, moderados por el profesor Jaime Rodriguez Arana. El 5 de mayo de 2020, con la
presencia de los profesores Carlos Delpiazzo, Miriam Ivanega, Gladys Camacho, Enrique Chase y
José Ignacio Hernandez, se dicto el tercer seminario sobre las Libertades en tiempo de COVID-19.
El segundo seminario web fue el 28 de abril de 2020, con la presencia de los profesores Javier
Barnés, Allan R. Brewer-Carias, Jorge Danos, Luis Ferney Moreno, Alejandro Pérez-Hualde y Fe-
lipe Rotondo cuya tematica central fue el Estado de Derecho en tiempos de COVID-19. El primer
seminario web fue el 21 de abril de 2020, con la presencia de los profesores Jaime Orlando San-
tofimio Gamboa, Jaime Rodriguez Arana-Mufioz, Pablo Angel Gutiérrez Calantuono, Rafael Va-
lim, Rodrigo Ferrés, Wilfrido Warde y William Zambrano Cetina, en donde se disertd sobre el De-
recho Administrativo ante la crisis del COVID-19. La FUNDACION UNIVERSITAS, con sede
en la ciudad de Barquisimeto-Venezuela, ha desarrollado, en los ultimos dos meses, foros sobre
tematicas conexas al estado de alarma, mas que todo, en vertientes muy precisas como el trabajo,
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Pero el COVID-19 solo ha sido un potente motor de ignicién para este mundo fractal,
que como explicaremos mas adelante, ya se estaba trasvasando de sus dimensiones originales
a las reales. Ello trajo consigo reflexiones —inclusive en Venezuela— sobre el urgente replan-
teamiento de ambitos como la justicia y su virtualizacion, pues el peligro de los contextos
actuales se debe a un factor que es historico en cualquier cambio de paradigma: la tentacion
del poder, donde no escapa la gobernanza en todos sus ambitos. Esta ltima es la fuente de
vicios y conductas antijuridicas, pero también, de desviaciones que pueden inclusive enmar-
carse dentro de lo legal y situado en las fronteras de lo juridicamente correcto.

La pandemia ha sido un acelerador para adentrarnos en un nuevo discurso juridico que
discretamente mostraba signos de cambio al acercarnos a la excogitacién de los Protocolos
fractales del futuro, la declaratoria del fin de la realidad como la conociamos desde 1945, la
explosion de la posverdad y ahora la pandemia. En fin, el paradigma dominante anterior al 31
de diciembre de 2019 estd muerto. Una nueva experiencia juridica no sélo debe entender
como una mera aplicacion de la virtualizacion de la justicia, pues, seria pretender abordar un
nuevo paradigma con esquemas de uno agotado.

El1 COVID-19 nos coloca a las puertas del nuevo Derecho publico, que algunos han de-
nominado eufemisticamente “de nueva normalidad”. Las normalidades s6lo pueden calificar-
se asi cuando se consolida un paradigma y se estandarizan conductas. Por ello, nos oponemos
a asumir estas conceptualizaciones, pues, cada etapa implica manifestaciones propias del
discurso y pensamiento juridico iuspublicista, no una reedicién del mismo. Lo que si estamos
contestes es que el paradigma denominado “sociedad postindustrial”’!” se ha agotado. Es el
paradigma que a principios de los 80 del siglo pasado, echaba al traste con el modelo de
produccion en linea de la gran factoria, primando las telecomunicaciones, la informatica, la
economia financiera, turismo en masa y las multiples manifestaciones de derechos fundamen-
tales denominados de 4 y 5% generacion. Esa sociedad ha quedado atras.

El virus no solo paralizo al planeta, sino que tras meses de confinamiento, ocurrié un
transito agresivo de lo postindustrial hacia lo transindustrial, ésta Gltima, una sociedad donde
centra el énfasis de desarrollo global en el apalancamiento que otorga la robdtica's, la inteli-
gencia artificial (en adelante IA), las tecnologias adictivas, los contratos inteligentes (smart
contracts)", la nanotecnologia®. En fin, una disminucion sensible de la presencia humana en

el teletrabajo, tiempo libre, etc. Todas las videoconferencias se encuentran alojadas en su canal por
YouTube.

17" Touraine, Alain. La sociedad postindustrial, Ariel, Barcelona, 1969. Gosta Knud, J.E.A. “El
estado de bienestar en la sociedad postindustrial”, Debats, N° 49, 1994, p. 56-61. Daniel Cohen.
Tres elecciones sobre la sociedad postindustrial. Katz Editores, Madrid, 2007.

Sobre el tema de la robdtica, véase Chavez Valdivia, Ana Karin. “Hacia el quebrantamiento del
paradigmas juridicos: la robotica y la inteligencia artificial”, En: Derecho y Tecnologia, N° 19,
Universidad Catolica del Téchira, San Cristobal, 2018, pp. 135-150.

Véase Valencia Ramirez, Juan Pablo. “Contratos inteligentes”, En: Revista de Investigacion en
Tecnologias de la Informacion: RITI, Vol. 7, N° 14, 2019, Universidad Politécnica de Catalunya,
Barcelona, pp. 1-10. Legerén-Molina, Antonio. “Los contratos inteligentes en Espafa (La discipli-
na de los smart contracts). En: Revista de Derecho Civil, Vol, 5, N° 2, Notyreg Hispania SL, Ma-
drid, 2018, pp. 193-241. Gauthier, Gustavo. “Contratos de trabajo inteligentes (“smart labour con-
tracts”), En: Revista de Derecho del Trabajo, N° 20, Editorial La Ley, Montevideo, 2018, pp. 69-78.

Véase de Gatta Sanchez, Dionisio Fernandez. Creacion cientifica e innovacion tecnoldgica: una
aproximacion desde el derecho publico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Casado, Maria y Lopez
Baroni, Manuel Jests. “Nanotecnologia e inseguridad juridica: analisis de los criterios sostenidos
por la Unién Europea a la luz del principio de precaucion”. En: Revista de Derecho y Genoma
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la intervencion de todas las actividades cotidianas?'. Es un nuevo mundo, una nueva etapa
consecuente de los cambios experimentados —legitimamente aceptados globalmente— desde
la irrupcion de la informatica en nuestras vidas. Entonces, si es asi, donde la mutacion radical
es una quimera, ;cudl seria el nicleo duro de lo postindustrial hacia lo transindustrial que
modificaria las bases epistemologicas del Derecho publico?

Para responder, dividiremos el presente articulo no s6lo desde las plausibles manifes-
taciones del nuevo Derecho del “algoritmo”, sino que todo es producto de la evolucion del
fenomeno juridico, desde sus propios cimientos al construirse el primer paradigma juridico
global: El Derecho romano de los romanos®. Este ultimo cincel6 las bases actuales de la
teoria del Derecho como la hemos conocido y que se mantendra siempre. Por ejemplo, el
ntcleo conceptual duro del término “Estado” desde Roma hasta nuestros dias se ha conso-
lidado en su acepcion basica. Sin embargo, son sus manifestaciones externas y aplicaciones
las que sufren un impacto sin precedente, gatillado por los desvelos de la doctrina y la
capacidad heuristica de la jurisprudencia. De alli que, a mediados del siglo VII y VIII
D.C., en razon del nacimiento del modelo feudal y su Derecho? sufra el primer cambio
paradigmatico.

Con el feudalismo y el adelanto de la edad media cristiana, la experiencia juridica y la
pax romana que ésta trajo consigo, asumiria un nuevo paradigma con el Derecho de la glosa

Humano: genética, biotecnologia y medicina avanzada, N° 49, Universidad del Pais Vasco (UPV)
- Dykinson, Bilbao, 2018, pp. 35-60. Pariotti, Elena. “Law, uncertainty and emering thecnologies:
towards a constructive implemtation of the precautionary principle in the case of nanotechnolo-
gies”, En: Persona y derecho: Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de los
derechos humanos, N° 62, 2010, Universidad de Navarra, Pamplona, pp. 14-28. Kélling, Gabrielle
y de Paulaleite, Thiago. “Nanotecnologia e riscos sanitarios”. Derecho, gobernanza e innovacion:
Dilemas juridicos de la contemporaneidad en perspectiva transdisciplinar (Coord. Maria Manuela
Magalhies, Dir. Rubén Miranda Gongalves y Fabio da Silva Veiga). Universidade Portucalense,
Lisboa, 2017, pp. 62-67.

Véase Susana Navas Navarro (Coord). Inteligencia artificial: tecnologia, Derecho. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017. Vale destacar que luego de la etapa transindustrial entrariamos plenamen-
te en la era del posthumanismo, donde la fusiéon del hombre/maquina se haria realidad. Para mas
detalles, véase Fernandez Agis, Domingo. “Humanismo, posthumanismo e identidad humana”,
En: lus et Scientia: Revista electronica de Derecho y Ciencia, Vol. 4, N° 1, Universidad de Sevi-
1la, Sevilla, 2018, pp. 1-18.

La expresion “Derecho romano de los romanos” encierra la experiencia real del fendmeno juridico
nominado bajo la expresion “Derecho romano”, vigente desde los origenes de Roma hasta la fina-
lizacion del reinado del Emperador Justiniano (735 A.C.-565 D.C.). Esta aclaratoria es necesaria
explicarla, pues, tras la caida de Roma y su civilizacion, las normas y demas fuentes romanas fue-
ron objeto de reinterpretaciones, abstracciones, interpolaciones, e inclusive, manipulaciones que
alteraron las bases teéricas de dicho Derecho. Debemos recordar que el Derecho romano que hoy
estudiamos es creacion de la pandectistica alemana del siglo XIX, precursora del futuro Derecho
procesal. Para mas detalles, véase Orestano, Riccardo. Introduccion al estudio del Derecho Ro-
mano. Universidad Carlos III, Madrid, 1997, pp. 145 y ss.

Sobre el particular, mas especificamente la influencia en el salto cualitativo del Derecho romano
de los romanos hacia el Derecho medieval, véase Troplong, Raymond. De !'influence du christia-
nisme sur le droit civil des romains. Libraire Hachette et Cie, Paris, 1868, pp. 84-87. También,
véase Alfonso Garcia Gallo y Gustavo Villapalos. Las expositiones nominum legalium y los voca-
bularios juridicos medievales. Joyas Bibliograficas, Madrid, 1974. Hespanha, Antonio Manuel.
Cultura juridica europea. Sintesis de un milenio. Editorial Tecnos, Madrid, 1999, pp. 109-111.
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y posglosa?. Los comentaristas medievales comenzaron a organizar sistematicamente las
dispersas regulaciones del Derecho romano de los romanos, dando pie al nacimiento de las
escuelas, los tratados y el método hermenéutico, que a pesar de sus cambios radicales, sigue
presente entre nosotros al interpretar las fuentes mismas del Derecho: la exégesis sistematica®.

El segundo salto cualitativo ocurri6é con la introduccion de la modernidad, como vere-
mos mas adelante, que prontamente buscaria reorganizar la experiencia juridica creada en
Roma y adaptada por la glosa y la posglosa medieval para crear la ciencia del Derecho mo-
derna que se acuiaria por siempre bajo el rotulo de Dogmadtica juridica®. Ahora bien, en el
ultimo cambio paradigmatico, el sistema con identidad definitiva para finales del siglo XVIII,
fue la concrecion de la pretendida nocion del “cero histérico ilustrado™?’, que no es mas que
la un anclaje de seguridad politica para proteger esta etapa de caracteristicas identitarias
originales que no posee, con el Gnico fin de justificar sus inclinaciones politico-ideologicas.

La modernidad juridica trajo consigo el pensamiento critico/lineal, en el cual, nos for-
mamos todos los abogados durante el siglo XX y todavia persiste su fuerza, en lo que ha
transcurrido el XXI. Esta forma de elucidar el Derecho tiene siempre un punto de partida, una
trayectoria definida, un método oficial para concretarlo y un sustrato cientifico que lo actuali-
za constantemente a través de las marchas y contramarchas doctrinales y jurisprudenciales.
Es bajo este esquema que pensamos el Derecho publico y sometemos los hechos sociales
bajo su regulacion. En pocas palabras, usando la terminologia del maestro bilbaino Ricardo
de Angel, es el mundo moderno del jurista?.

24 Urbina Mendoza, Emilio J. Glosa y posglosa en la Javeriana Colonial. En: José del Rey Fajardo y

Miriam Marin Cortés (Edit.). La Biblioteca Colonial de la Universidad Javeriana. Ediciones de la
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2008, pp. 421-440. Véase también, Ernst Meter Johann
Spangenberg. Einleitung in das Romisch-Justinianische Rechtsbuch Oder Corpus luris Civilis ro-
mani. Scientia, Aalen, 1970. Jaramillo, Carlos Ignacio. El renacimiento de la cultura juridica en
occidente. El derecho en el medioevo, siglos XI-XV. Ediciones de la Pontificia Universidad Jave-
riana, Bogota, 2004, pp. 17-72.

Véase al respecto, Merello Arecco, ftalo. “La interpretacion del derecho en los juristas romanos”.
Interpretacion, integracion y razonamientos juridicos. Universidad de Chile-Universidad Adolfo
Ibafiez, Santiago de Chile, 1991, pp. 27-28.

Hespanha, Antonio Manuel. “Las categorias de lo politico y de lo juridico en la época moderna”,
En: Ius Fugit. Revista interdisciplinar de estudios historico-juridicos, Vol. 3-4, Universidad de Za-
ragoza, 1994-1995, Zaragoza, pp. 82-85.

Rodriguez-Ennes, Luis. “El derecho romano y la ilustracion”, En: Seminarios complutenses de
derecho romano, N° VI, Ediciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
Madrid, 1994, pp. 125-126.

Yagiiez, Ricardo de Angel. “El mundo del jurista: hechos, conceptos y soluciones”, En: Estudios
de Deusto, Vol. 56/2, 2008, Universidad de Deusto, Bilbao, pp. 219-245.
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Graficamente los saltos cualitativos pueden representarse de la siguiente manera:

Derecho Romano de los Romanos
(Casuistica exegética)

Primer salto cualitativo Siglos VIII-XI

Derecho medieval
(Casuistica sistematizada)
-glosa y posglosa-

Segundo salto cualitativo l Siglos XVI-XVIII

Derecho moderno
(Sistemas juridicos totales)
-modernidad juridica critico/lineal-

Tercer salto cualitativo 2020-2025
Derecho cuantico/fractal

(Protocolos algoritmicos)
-Derecho publico transindustrial-

Ahora bien, la actualizacién y empuje de fendmenos y factores culturales nitidamente
concentrados desde 1945 en adelante, han impreso una velocidad en los cambios que ante-
riormente requeria de siglos. Entonces ;como puede hablarse del Derecho cuantico, del De-
recho creado por el algoritmo? ;Por qué el gatillador COVID-19 nos obliga a plantear la
posibilidad real de un nuevo salto cualitativo si el ultimo ocurrido con la modernidad fue
suficiente? ;jEs posible hablar del pensamiento juridico-cuantico como una nueva etapa del
Derecho publico? Son interrogantes legitimas para justificar una postura de una realidad que
cambid y que todavia los juristas en su mayoria no se han percatado.

Con esto no queremos decir que el cambio sea transpolar el patrimonio epistemologico
del Derecho publico moderno tangible a otro virtualizado. Tampoco es una radical experien-
cia de contraste que nos invite hacia escatologias de poca monta del mundo juridico mo-
derno, es decir, hacia el fin de las teorias juridicas, del Derecho publico y la introduccion de
una experiencia protocolaria que busque poner cierto orden a las consecuencias de las accio-
nes o abstenciones tanto de los seres humanos como de la TA, ésta tltima como un sujeto
virtual de Derecho equipolente a la persona humana. No podemos ceflirnos en ambas patolo-
gias, pues la primera, seria una banalizacion —torpe e inerte— de la conquista del orden mo-
derno al orden cuantico, y lo segundo, un nihilismo irresponsable no cénsono con la tradicion
profesoral universitaria.

La gran diferencia del actual salto cualitativo estriba en su acelerada persistencia. Si el
cambio del Derecho romano de los romanos a la glosa y posglosa medieval tardaria 4 siglos
(S. VIII al XI), y ésta ultima hacia la modernidad en dos siglos (XVI-XVII); la presente tran-
sicion apenas sera en un compas futurable de posibles cinco afios (2020-2025), aunque luce
que podria concluirse en 2022. Increible es el patron que comulga, de cuatro siglos a dos, y
de dos centurias hacia apenas cinco afios. He alli quiza la gran dificultad que poseemos los
juristas tradicionales del Derecho publico para percibir la mudanza. A los juristas de la ilus-
tracion les tomo siglo y medio moldear el Derecho publico vigente, gracias a la imprenta y a
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la autoridad doctrinal férreamente piramidal. Hoy, con los avances tecnoldgicos todo ocurre
en dias, donde el acelerador de la enfermedad podia concebirse como un riesgo latente®.

Ahora bien /éstas transiciones implicaron la desaparicion del Derecho romano de los
romanos? ;Dejamos de interpretar el Derecho bajo un método especifico como nos ensefiaron
los posglosadores? Obviamente que no. Al contrario, cada etapa aporté una evolucion del
discurso juridico. Sin embargo, la pregunta clave en este momento precipitada por el CO-
VID-19 es: (podra nuestro Derecho ptublico moderno sobre el cual construimos todas las
teorias fundamentales del Poder Publico, los derechos fundamentales, los servicios publicos,
el derecho administrativo sancionatorio, y otras tantas conceptualizaciones, ser erradicado
por el pensamiento cuantico? ;Podriamos, dilematicamente como elucida recientemente
Pérez Luifio, hablar de un Derecho en el posthumanismo?*

Son cuestionamientos académicos que debemos hacernos antes de asumir cualquier ver-
sion escatologica, alarmista y basilisca sobre finales apocalipticos del Derecho publico; éstas
ultimas, producto de la mas elaborada pigricia y procrastinacion de quienes s6lo observan al
mundo desde la mas pavida estolidez. No podemos, bajo ningin pretexto, dejarnos llevar por
estas inconsistentes versiones de un supuesto Derecho publico de nueva casta, como si en
efecto el anterior ya no existiera. Son los mismos que propungnan ese eufemismo bastardo de
la “nueva normalidad”, que no es mas que una manera de disfrazar patologias que son in-
comprendidas y a las cuales no se les ha dado la revision cientifica rigurosa que merece.

Empero, ojalé fuera s6lo un tema de “algoritmos y Derecho”. De ser asi, planteado bajo
una elementalidad principiante, el discurso juridico no tendria fundamento para abandonar el
esquema moderno de su forma bajo el cual ha sido pensado y plasmado, en el tantas veces
descrito esquema critico/lineal heredado del ultimo salto cualitativo. El algoritmo es una
forma precisa de ordenar este nuevo mundo cuantico, que como bien lo describen Frido y
Christine Mann, terminard por cambiar la realidad generando una nueva filosofia social®'.
Filosofia de la cual se alimenta el Derecho publico.

2. El Derecho publico moderno del pensamiento critico-lineal (1945-2012)

Visto el introito que concentra tanto el papel de la RDP en la fantastica juridica del De-
recho publico moderno venezolano, asi como, los antecedentes del cambio paradigmatico del
iuspublicismo global tras el acelerados del COVID, es menester repasar como ha sido el
pensamiento critico/lineal del Derecho publico que nacié en 1945 y que concluiria su hege-
monica presencia —siguiendo la tesis de Schwab— en 2012. La modernidad juridica reempla-
zara la casuistica hermenéutica medieval, cincelando los rasgos de nuestro Derecho vigente
en un enfoque critico/lineal, entendido este ultimo como la capacidad para consensuar con-
ceptos juridicos, precisarlo por etapas y otorgarle anclajes de seguridad epistemoldgica que a
la larga sera la poliza de estabilidad y seguridad juridica.

2 Véase Paredes Castafion, José Manuel. El riesgo permitido en el Derecho penal. (Régimen juridi-

co-penal de las actividades peligrosas). Ministerio de Justicia e Interior-Centro de Publicaciones,
Madrid, 1995.

Pérez Lufio, Antonio Enrique. “Inteligencia artificial y posthumanismo”. Derecho, inteligencia
artificial y nuevos entornos digitales (Ed. Alvaro A. Sanchez Bravo). Punto Rojo Editores, Ma-
drid, 2020, pp. 9-21.

Stephan Lebert. “Die Quantenphysik ldsst den Schluss zu ...” “... dass schon das Denken die
Realitdt verdndert”. En: Die Zeit, Frankfurt au Main, edicion del 27 de junio de 2017 https://
www.zeit.de/zeit-wissen/2017/03/frido-mann-christine-mann-quantentheorie-philosophen-familie-
werner-heisenberg [Consulta: 29 de junio de 2017].
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Conceptualmente el pensamiento juridico moderno critico/lineal se caracteriza por seis
(06) componentes que al unisono construyen la moderna ciencia del Derecho también cono-
cida como Dogmatica, y mas especificamente, el Derecho publico moderno. Estos compo-
nentes son:

*  La ciencia juridica autosuficiente.

Esta primera nota de la modernidad juridica esta relacionada al celo de construir una
ciencia juridica autosuficiente. Este esfuerzo se concreta a finales del siglo XVII como expo-
ne Villey®, para impedir que la teologia, la ética o la sociologia penetren el naciente Derecho
publico®. Esta separacion moderna obligara a replegarse bajo la proteccion de una ley estatal,
diferenciada de normas morales, sociales o de cualquier otra indole. El Derecho moderno
autosuficiente, o mejor dicho, el sistema juridico 16gica y cientificamente blindado®, se con-
centrd en reforzar lo que italianos llaman “Completezza dell'ordinamento” y los alemanes
“Liickenlosigkei” o “Logischen gesetlossenheit”. En nuestro castizo espaifiol se tradujo en el
celebérrimo brocardo de la plenitud hermética del ordenamiento juridico.

Dentro del Derecho publico, sus conceptos y sus instituciones se podia hallar perfecta-
mente todas las respuestas a las inquietudes no soélo juridicas sino exigencias regulatoria de
cualquier hecho con capacidad de generar consecuencias juridicas®. Fuera de la Dogmatica, o
como lo indica la terminologia de Kelsen, en “lenguaje metajuridico”, no puede el jurista
encontrar soluciones a su problematica iuris.

*  El racionalismo como forma del pensamiento escogido.

Dicha ciencia juridica autosuficiente, llamada por muchos Teoria General del Derecho o
también Dogmatica juridica, fundamento del Derecho publico, debia diferenciarse de las
experiencias previas al concepto medieval y mas todavia del Derecho romano de los roma-
nos. Para ello, dentro del contexto propio del siglo XVII, abandonan el casuismo y la particu-
laridad para esculpir un Derecho exclusivamente racionalista®. Los conceptos y categorias
juridicas se iran estructurando mediante procedimientos deductivos/lineales, de pura abstrac-
cion, dando reflejo asi a la naciente y utopica concepcion cientifica emergente?’.

32 Villey, Michel. La formation de la penseé juridique. St. Jacques Editions, Paris, 1968, p. 635.

3 Massini, Carlos Ignacio. La desintegracion del pensar juridico en la edad moderna. Editorial

Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1980, p. 10.

Garcia de Enterria, Eduardo. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho.
Editorial Civitas, Madrid, 1984, p. 18.

Véase Diez-Picazo, Luis. Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Editorial Ariel, Barcelona,
1993, pp. 221 y ss. Martinez Garcia, Jesus Ignacio. La imaginacion juridica. Editorial Debate,
Madrid, 1992, pp. 50-51. Summer Maine, Henry. E! Derecho antiguo considerado en sus relacio-
nes con la historia de la sociedad primitiva y con las instituciones modernas. Editorial Civitas,
Madrid, 1994, p. 94. Como afirma Ricardo de Angel ... el mundo del jurista ... p. 229 “(...) El
<<mundo>> de los hechos, sin embargo, entraiia una servidumbre para el Derecho; una circuns-
tancia que a veces lo aleja sideralmente de la justicia, entendida esta palabra como “razén” o “so-
lucion ajustada” (...)".

34

35

36 Massini, Carlos Ignacio. ... La desintegracion del pensar juridico ..., p. 18.

37 El racionalismo del siglo XVII es producto del suefio europeo renacentista reflejado en el concepto

de utopia. Las nacientes ciencias, entre ellas la juridica, ponian sus esperanzas en la posible con-
quista del futuro, sometiéndolo a las coordenadas que sus mentalidades mas esclarecidas trazaran
con la mayor escrupulosidad posible. El futuro seria asi —incluyendo el futuro juridico— reflejo del
desarrollo de un modelo preconcebido. Para mas detalles, véase Oswald Von Nell-Breuning. Séku-
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La iusfilosofia racionalista, como sugiere Cofré*®, configuré muy en serio el desarrollo
del proyecto cartesiano y sus rutilantes éxitos en el campo de las ciencias fisico-matematicas.
Asi, llega a suponerse en el transcurso de la historia europea que, mediante procedimientos
de la razon fisico-matematica, se podran abordar con igual dominio los problemas de las
ciencias del espiritu. En este aspecto, la sentencia que emite un juez asume dimensiones de
teorema en la modernidad, el cual, partiendo de un postulado indemostrable (principios dog-
maticos, siendo por antonomasia el principio de la legalidad), deduce una serie de conse-
cuencias o conclusiones sobre la libertad o el patrimonio de una persona. Grocio, Puffendorf
y Domat se encargaran mas tarde de ratificar que esta racionalidad juridica “moderna” es
abstracta y ahistorica®.

La racionalidad juridica, para ratificar la legalidad dogmatica, levantara un nuevo credo
ciego hacia el concepto de imperio de la ley donde los jueces debian profesarlo sin cuestionar
el principio, pero, fortaleciendo su funcion estatal de ser aplicador de la misma —e inclusive
intérprete— mediante complejos procesos mentales estrictamente 16gicos como lo explica
Otto Bachoff en su tratado clasico sobre los jueces*.

En el plano dogmatico, es decir, teodrico-juridico, el racionalismo estructurd un sistema
juridico lineal, es decir, que reflejaba racionalmente todo el sentido del término “certeza
absoluta” para alcanzar un Derecho publico pleno que fuera rédito absoluto de la razon. Se-
gin Massini, esta aspiracion se funda en la pretension de independizar al saber juridico del
saber teologico y de los datos empiricos, ambos componentes entremezclados desde la irrup-
cion de la glosa y la posglosa medieval. De la teologia aspira desembarazarse el Derecho
racional y tratar de superar las graves y lacerantes disputas teolodgicas que acontecian en la
Europa postreformista y contrarreformista.

Sobre los datos de la realidad empirica, el racionalismo juridico rompe las amarras de
conexion, dejando de ser considerados como fuentes del conocimiento del Derecho*'. Sélo
los hechos que han sido “racionalizados por el legislador” son aquellos que adquieren el
término de “relevantes” para fundar consecuencias juridicas. Esto dard pie al nacimiento del
concepto del “hecho normativo” donde el hecho se transforma autorizadamente en Derecho.
Este modelo racional lineal, creara la brecha que hasta nuestros dias ha sido un dilema para la
filosofia del Derecho y la deontologia juridica: e/ abismo entre el sery el deber ser.

* La logica, mas especificamente, la silogistica, como método dentro del racionalis-
mo excogitado.

Pero el racionalismo conlleva un problema implicito. Existen muchas formas de lograr
encaminar el pensamiento tras el mote de “lo racional”*?. Esto podria ser la nueva fuente de

larisation und Utopie. Stuttgart, Festschirift Ernst Forsthoff, 1967, p. 239. También, Karl Man-
heim. Ideologia y utopia: introduccion a la sociologia del conocimiento. Ediciones Aguilar, Ma-
drid, 1973, pp. 195-199.

Cofré, Juan O.. “Racionalidad en el Derecho. Una aproximacion filosofica a la hermenéutica
juridica”. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 22, N° 1, 1995, Pontificia Universidad Catélica de
Chile, Santiago de Chile, p. 42.

Massini, Carlos Ignacio. ... La desintegracion del pensar juridico ..., p. 20.

40 Bachoff, Otto. Jueces y Constitucién. Editorial Civitas, Madrid, 1987, p. 23.
4

38

39

Massini, Carlos Ignacio. ... La desintegracion del pensar juridico ..., p. 23.

42 El racionalismo como corriente que se identifica con el término “occidente”, no es univoco. Occi-

dente significa que todos los problemas y soluciones de nuestra vida se solucionan unicamente a
través de la razon, es decir, que razonar implica a resolver cualquier contingencia, sea personal o
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enfrentamientos entre quienes militaban este nuevo Derecho racionalista lineal. Para ello, la
iusmodernidad lineal abandona por completo la tradicion romanista del casuismo prudente
(iurisprudentia) creada por Roma por los “Praetores™ y optimizada durante la glosa y
posglosa medieval; por un deductivismo logico. Como esgrime Viehweg* el éxito de una
ciencia como el naciente Derecho moderno, se obtiene a través de la férrea disciplina mental
que articula conceptos y proposiciones para conformar un conjunto unitario —y autorizatorio—
de definiciones y fundamentos.

Para los juristas modernos, la logica, especialmente la deductiva sustentada en los silo-
gismos, establece aspectos de racionalidad a toda proposicion juridica asi como consecuen-
cias. El silogismo enmarcara la actividad judicial, y el apego a dicho método sera el unico
indicador de justificacion de las decisiones judiciales, garantizandose un supuesto orden de
objetividad e imparcialidad sin torcer el texto de la ley. Este razonamiento sistematico-
silogistico, dara pie al posterior nacimiento de la Teoria General del Derecho publico, que
entendié por primera vez que el fendmeno juridico no era un grupo de disposiciones o reglas
aisladas, sino que a través de una cadena interminable de deducciones logico-formarles,
podria construirse un sistema normativo comparable con los jardines del Palacio de Versa-
lles, perfectos y simétricos®.

*  La garantia del normativismo positivo contra los atentados a la silogistica.

Sabiendo que la logica, y mas aln la silogistica, son terrenos epistemologicos capaces
de ser alterados dependiendo del grado y capacidad racional del jurista; los arquitectos ius-
modernos buscaron un punto de anclaje (garantia contra la manipulacion) que sellara férrea-
mente la arras del sistema. El deductivismo pronto dard pie al nacimiento de los grandes
sistemas legales u ordenamientos normativos, entendido éstos como “(...) todo el conjunto,
complejo o sistemas de normas juridicas encaminadas a regular la sociedad (...)"*.

Para poder articular todo un pensamiento edificado en la razon pura sistematica-lineal,
la Gnica de las realidades analdgicas de lo juridico con la capacidad de someter cualquier

colectiva. Desde Grecia se ha trazado su arquitectura a través de tres formas: la logica (ARISTO-
TELES), la dialéctica (SOCRATES) y la imagenética (PLATON). De los tres modelos racionales,
la 16gica adquirié mayor protagonismo en razon que no cuestiona ninguna forma, y la verdad 16gi-
ca, es producto de procesos que independientemente de sus contextos politicos, pueden ser univer-
salmente aceptados. La logica aristotélica se dividid en dos formas de pensar: la metafisica (espe-
culacion) y la empirica (observacion). Luego del siglo XVII, la empirica se reservo para las cien-
cias exactas o también denominadas “duras”. La metafisica racional, a su vez, se discrimin6 en tres
niveles: el filosofico puro (determinacion conceptual), el escolastico (postfilosofico descriptivo-
normativo) y el cuantico. En cuanto al cuantico, éste si bien fue formulado desde finales del XVII,
era imposible demostrarlo en razon de las necesarias y rapidas operaciones de calculo que so6lo pu-
dieron hacerse efectivo con la aparicion de los ordenadores en el siglo XX. El Derecho asumio en-
tonces su caracter especulativo, que hasta hace unos afos, se contentaba con limitarse hasta el ni-
vel escolastico. Para mas detalles, véase Steiger, G. y Flaschendrager, W. Magister und scholaren,
proffesoren und studenten. Leipzig, Geschichte der Universititen in Uberbkick, 1981, pp. 12 y ss.
Julian Marias. “La razon en la historia”. En: Revista de historia de la psicologia, Vol. 18, N° 1-2,
Departamento de Psicologia Bésica de la Universidad de Valencia, Valencia, 1997, pp. 9-18. Feli-
pe Fernandez-Armesto. Historia de la verdad y una guia para perplejos. Herder, Barcelona, 1999.
Arthur Lovejoy: Essays in the history of ideas. John Hopkins Press, Baltimore, 1965.

4 Merello Arecco, Italo. ... La interpretacion del derecho en los juristas romanos ... p. 30.

4 Viehweg, Theodor. Topica y jurisprudencia. Editorial Taurus, Madrid, 1963, p. 11.

45 Massini, Carlos Ignacio. ... La desintegracion del pensar juridico ..., p.21.

46 Bobbio, Norberto. Teoria general del Derecho. Ediciones Debate, Madrid, 1999, p. 153.
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activismo interpretativo era la obligatoriedad de la norma*’. Este nuevo sistema normativo,
que al fin y al cabo fue interpolacion del sistema empirico romano, construia una férrea linea
divisoria entre lo "legal e ilegal" al momento de echarle mano a cualquier procedimiento del
naciente sistema logico-deductivo. Asi, nacera el denominado sistema de normas de Derecho
publico, cuyas caracteristicas hasta nuestros dias son:

- Es unitario, se compone de una miriada de actos estatales, supra estatales o paraestatales
de naturaleza normativa (Vgr. Constituciones, leyes, reglamentos, actos administrativos,
etc.). Es lo que Bobbio bautiza como normatividad complejizada®, es producto del mismo
hecho de la urgente necesidad que tiene toda una sociedad de regularse. La Dogmatica ju-
ridica se encargara de perfilar la idea de sistema normativo como un todo, mas que apuntar
hacia la equiparacion con la ley.

- Es coherente, pues todo el componente normativo no esta dictado para regular hechos ais-
lados o aisladamente considerados (casuistica). Todo este compendio de reglas se somete a
principios de ordenacion superior, que le ubica un orden —temporal y material— de aplica-
cion especifico. En pocas palabras, todo sistema normativo se caracteriza por su congruen-
cia, donde cada una de sus partes trabajan armoénicamente para mantener y cumplir las
funciones del todo®.

- Es integral, quizd como consecuencia de la nota anterior, todo sistema juridico se encuen-
tra plenamente integrado, y se entiende por integridad la propiedad por la cual un orde-
namiento posee una norma para regular cada caso®. Cuando la ausencia de una norma
especifica se hace evidente, aparecen las lagunas legales e inclusive, las recientemente
aceptadas lagunas constitucionales (normativa o axioldgica)®!. Un sistema juridico con una
arquitectura funcional no puede permitir la existencia de aquéllas. Las técnicas (vgr. exé-
gesis, sistematismo, etc.) del poder hermenéutico se encargaran de resolver el escollo. La
integridad conlleva a tener muy en claro que siempre se encontrara una norma para regular
cada caso, o bien, la posibilidad de normas contradictorias entre si, porque de existir estas
fallas, correspondera al juez la correccion de las antinomias.

Este normativismo juridico, en su estadio primitivo, sera a juicio de Garcia-Pelayo un
Estado legal de Derecho®. El dogma de Rousseau sobre la ley como expresion y voluntad
suprema general era suficiente para terminar por encerrar al juez en una especie de apéndice
de esa ley*. La ley era concebida como el tnico instrumento —perfecta, infalible, omnipoten-

47 Massini, Carlos Ignacio. ... La desintegracion del pensar juridico ..., p. 31.

4 Bobbio, Norberto. ... Teoria general del Derecho ... p. 166.

4 Ibidem.

50 Bobbio, Norberto: ... Teoria general del Derecho ... p. 221.

51 Al respecto, véase Cisneros Farias, German. “Antinomias y lagunas constitucionales”. En: Cues-

tiones constitucionales: revista mexicana de derecho constitucional, N° 8, Universidad Autonoma
de México, México, 2003, pp. 12-36. Nuiiez Leiva, José Ignacio. “Constitucion, neoconstituciona-
lismo y lagunas juridicas (normativas y axiologicas)”. En. Estudios constitucionales: Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, N° 2, 2012, Universidad de Talca, Talca, pp. 511-532.
Bulygin, Eugenio. “Algunas reflexiones sobre lagunas y antinomias en Principia iuris”. En: Doxa:
Cuadernos de filosofia del derecho, N° 31, Universidad de Murcia, Murcia, 2008, pp. 227-232.
Guastini, Riccardo. Interpretar y argumentar. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2018.

Véase Garcia-Pelayo, Manuel. Estado legal y Estado constitucional de Derecho. Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 17-56.

“(...) Los jueces subordinados —escribe Hobbes— deben tener en cuenta la razon que motivé a su
soberano a instruir la ley; a la cual tiene que conformar su sentencia. Solo entonces es la senten-
cia de su soberano; de otro modo, es la suya propia, y una sentencia injusta, en efecto (...)” Tho-
mas Hobbes: Leviathan. Vol. II, Editorial Tecnos, Madrid, 1976, p. 26.

52

53
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te e inagotable— de garantia contra los jueces independientes®. En el siglo XIX, el liberalismo
y el constitucionalismo, apunta Fernandez-Segado®, colocaran una gran fe en la ley, maximi-
zandola hasta oponerse o sospechar de cualquier control judicial sobre ella. Las grandes
codificaciones agravaran el anclaje protectorio normativo, que bajo un racionalismo exagera-
do justifico la ingenua creencia de poder abolir la historia con la sola derogacion de cualquier
estatuto. Internamente la ley moderna definia un orden abstracto de justicia, con pretension
de estabilidad y permanencia, sobre el cual las personas podian planificar sus vidas con segu-
ridad y certidumbre ante el futuro; si y solo si, conocieran de antemano el limite de su liber-
tad protegido paraddjicamente por la ley donde también se hallaba el alcance exacto de la
sumision al Poder Publico”’.

*  El afinalismo como garantia antisecuestro de los proyectos historicos.

Sabiendo de antemano que la primera garantia del Derecho moderno de pensamiento
critico/lineal seria el normativismo, también se elucidaron las arras contra los proyectos
historicos que batallaban por imponer su vision del Derecho. Como bien lo expone Massini,
el mundo premoderno era un universo preordenado, orientado siempre hacia un fin especifi-
co®®. El Derecho moderno comienza por negar cualquier principio de finalidad, algo que para
el orbe aristotélico-tradicional podria haber sido considerado un disparate®. El Derecho del
pensamiento moderno sera reducido al mundo de las causas eficientes sin consideraciones
éticas. La Justicia y el Bien Comiin terminaran por adjetivarse en puros planos de practicidad
garantisticas? del propio sistema.

Villey explicar la teleologizacion del Derecho en si mismo. Las leyes seran los fines en
ellas mismas sin invocar los valores o fines especificos de la moralidad®. La pérdida de la
brajula finalistica dard nacimiento al formalismo juridico, que vaciara de contenidos cual-
quier expresion de normatividad. Con el formalismo juridico erigido como escuela, la ética y
cualquier otra alusion valdrica sera vista como un elemento externo que en nada contribuyen
a la formacion del raciocinio del Derecho. La Dogmatica juridica solo le importara analizar

54 Exponia Portalis el siguiente parrafo del méds agresivo normativismo vivenciado desde entonces:

“(...) El poder representa toda la potencia humana. La ley crea, conserva, cambia, modifica, per-
fecciona; destruye lo que existe y crea lo que aun no existe. La cabeza de un gran legislador es
una especie de Olimpo, de donde parten vastas ideas, concepciones felices que presiden la felici-
dad de los hombres y el destino de los imperios (...)”. La cita fue extraida de la obra de Mufioz-
Flint, Alfredo. Evolucion de la interpretacion juridica. Talleres Graficos Simiente, Santiago de
Chile, 1944, p. 39.

Fernandez-Segado, Francisco. “Evolucion histérica y modelos de control de Constitucionalidad”.
Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica (Domingo Garcia Belaunde, ed.). Editorial Dykin-
son, Madrid, 1997, 46.

Merryman, John. Sistemas legales en América Latina y Europa. Tradicion y modernidad. Fondo
de Cultura Econémica, México, 1995, p. 62.

Garcia de Enterria, Eduardo. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas.
Madrid, Editorial Civitas, 1999, p. 50.

Massini, Carlos Ignacio. ... La desintegracion del pensar juridico ..., p. 37.

55
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57

58

% Aristételes en su Etica a Nicémaco, por ejemplo, afirmard que toda actividad humana tiene una

teleologia, encaminada hacia un bien [Libro I: 1094b. 20]. Ademas, la finalidad no es univoca sino
que aceptara de plano una multiplicidad de fines [Libro I: 1095a. 5] [Libro II: 1105a. 10, 15].
Véase también, Salvador Rus Rufino y Joaquin Meabe: Justicia, Derecho y Fuerza. Editorial
Tecnos, Madrid, 2001. Aquinatis (Santo Tomas de Aquino) retomara esta idea al explicar el tema
del “lo justo animado” en Summa Theologica, Q.58, 5.

% Villey, Michel. Método, fuentes y lenguaje juridicos. Editorial Ghersi, Buenos Aires, 1978, p. 68
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las leyes positivas desde el plano gramatical (estipulacion lingiiistica), logico, sistematico,
etc. En definitiva, para la modernidad, la ley y la obligacion juridica se pueden cumplir, pero
es posible cumplirlas por motivos no éticos y hasta por la fuerza, pues es irrelevante para este
Derecho, el motivo o la causa por el cual realiza y se ordena la conducta juridica®!.

*  La preeminencia del concepto liberal del individuo y la propiedad en el término su-
Jjeto de Derecho-Ciudadano-Administrado.

Al vaciarse el Derecho moderno de todo tipo de finalismos, se garantizo politicamente
que ningln otro modelo conceptual pudiera establecer colonizacion o apropiarse del pensa-
miento juridico. Sin embargo, avanzado el siglo XVIII, el liberalismo®? se yergue con el
trofeo de ser el proyecto historico por excelencia de la modernidad sobre la cual establecera
una falsa tautologia que todavia persiste en nuestra época al considerar que la modernidad es
liberal y viceversa.

61 Macia Mans6, Ramén. Doctrinas modernas iusfilosdficas. Editorial Tecnos, Madrid, 1996, p. 99.

62 Con la facilidad de adaptacion en los lugares donde penetraba, el liberalismo llegd a presentar

modificaciones en su primigenia concepcion. Para unas y otras formas, lo primordial sera la liber-
tad econdmica, para otras, la libertad politica o social. Esta diversidad ha traido el escollo de como
periodizar la historicidad de las ideas sobre la libertad de la manera mas natural y no crear divisio-
nes artificiales que impidan un estudio pormenorizado del asunto. El criterio mas empleado para el
estudio historico es la tipica division por siglos. De esta forma, cuando se habla de liberalismo es
importante diferencial a cual modelo liberal responde, por cuanto sé6lo existen tres modelos libera-
les hasta ahora vivenciados. Estos son: A) El primero, es el liberalismo prototipico o también lla-
mado “clasico”. El liberalismo clasico es patrimonio exclusivo de los economistas politicos ingle-
ses Smith, Bentham y Hume. Marca sus pautas en la segunda mitad del siglo XVIII y el naciente
XIX, alimentando los procesos revolucionarios del momento. B) El segundo, es el liberalismo
manchesteriano o también llamado “ultraliberalismo decimonénico”. El liberalismo como doctrina
progresista se vacia poco a poco de sustancia, pasando de la vanguardia a ser un mero suefio esta-
cionario y detenido. Pierde su talante innovador para acomodarse y dar paso al liberalismo conser-
vador, donde el modelo de hombre burgués impone el ritmo. La libertad pasa a transformarse en
un axioma formal, alejada de la practica cuando los intereses de la pujante sociedad burguesa no
comulgaban con un ideario liberal mas alla del comercio, la industria y la religion. El ultralibera-
lismo impone la tesis de esa localidad inglesa conocida como el laissez-faire, laissez-passez. C) El
Tercero, el relanzamiento liberal de finales del siglo XX, mejor conocido como “neoliberalismo”.
Se ensayan nuevas teorias economicas, y el liberalismo para no desaparecer, degradan su antiguo es-
piritu individualista por uno mas social. Este revestimiento dara pie al nacimiento de un liberalismo
social, que justificaba la interferencia del Estado en los asuntos particulares. Asi, bajo un tono mas
comunitario, irrumpen en la vida ptiblica hombres como Thomas Hill Green y Keynes con el fin de
salvar lo que queda del liberalismo. Fundan las bases del nuevo Estado del Bienestar que reconstruira
a Europa y fortalecera a los Estados Unidos. De esta forma, nacera el neoliberalismo del siglo XX,
cuyos maximos expositores seran los economistas Von Hayek y Milton Friedman. El neoliberalismo,
como apunta Castillo Vegas, Juan Luis: “El neoliberalismo y las transformaciones del Estado y del
Derecho en la sociedad global”. En: Revista Tachirense de Derecho, N° 14, Universidad Catolica del
Tachira, San Cristobal, 2002, p. 15; no son s6lo unas doctrinas econdémicas con un respaldo teorico
sino que se ha traducido en politicas concretas. Mucho menos, es Consenso de Washington que como
un Caballo de Troya, acuiara féormulas juridicas para vaciarles los bolsillos a media humanidad. Esas
politicas concretas, vislumbradas con mayor fortaleza desde la crisis petrolera de 1973 y la implanta-
cion de los gobiernos conservadores de Thatcher (1979-1990) y Reagan (1981-1989), han marcado
una influencia que terminara por establecer los destinos del Derecho, la ética, la historia y toda cultu-
ra para los proximos 20 afios. Para mas detalles, véase Emilio J. Urbina Mendoza. “El neoliberalismo,
filosofia liberal y derecho del siglo XXI”. Fernando Parra Aranguren (Edit.). Filosofia del Derecho y
otros temas afines. Homenaje a Juan Bautista Fuenmayor Rivera. Ediciones del Tribunal Supremo
de Justicia, Caracas, 2005, pp. 533-566.
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Este error sera introducido al Derecho con el otorgamiento inusitado del protagonismo
de la persona (antropocentrismo juridico), hasta el punto que reafirmar el valor de ese indivi-
duo es que puede hablarse de Derecho®.

3. La influencia del pensamiento cudantico sobre la esencia de la Dogmatica juridica
y el Derecho Publico

Como pudimos constatar en las paginas precedentes, el discurso juridico moderno es de
pensamiento critico/lineal. Este sistema pronto adquirird relevancia global luego de 1945,
cuando se instaura como conviccion valdrica occidental un Derecho publico protectorio de
derechos fundamentales. Las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial y las desviaciones
generadas por el concepto de endgiiltige I6sung®, acufiado por juristas nacionalsocialistas
(que cobraria mas de 6 millones de victimas) serd un gatillador universal para inmunizar al
pensamiento juridico de cualquier tentativa de reedicion de esta lobrega experiencia®.

El mundo que se expande luego de 1945 hasta 1975 sera una experiencia de consolida-
cion de una clase media emergente global. Una sociedad que reclama igualdad formal ante
las oportunidades que brinda las politicas ptblicas para reorganizar y expandir tanto el capital
como la capacidad organizativa empresarial, necesita de una progresiva evolucion del Dere-
cho. El desarrollo y estabilidad de postguerra concretara posteriormente principios de evolu-
cioén y garantia econdmica para las innovaciones®, en la cual, todo bien tiene una vida util
hasta llegar el momento en que se hace disfuncional, anacrénico y costosamente dificil de
sostener.

6 Massini, Carlos Ignacio. ... La desintegracion del pensar juridico ..., p. 43.

% Sobre el concepto, véase Miiller, Ingo: Los juristas del horror. La “justicia” de Hitler: el pasado

que Alemania no puede dejar atrdas (Trad. Carlos Armando Figueredo). Editorial Actum, Caracas,
2006, pp. 89-105. También, véase Riithers, Bernd: Derecho degenerado: teoria juridica y juristas
de camara en el Tercer Reich. Editorial Marcial Pons, Madrid, 2016.

Existe un trabajo de Friedrich Schaffstein: Politische Strafrechtswissenschaft. Der deutsche Staat
der Gegenwart. Heft 4 Broschiert. Hamburgo, Hans Latische Verlag Sanstaltl, 1934, p. 26, en el
cual abiertamente pregona como leccion basica de cualquier Facultad de Derecho alemana, la lite-
ral “extirpacion de todo vestigio de la ilustracion juridica y el concepto de derechos humanos”.
“(...) Fast alle Prinzipien, konzepte und unterscheidungen unseres Gesetzes tragen bisher den
stempel des Geistes der Aufkldrung und miissen daher auf der grundlage einer neuen art von
gedanken und Erfahrungen umgestaltet werden (...)".

65

% Este lapso sera conocido en la historia occidental como los “Treinta Gloriosos”, en razon del

término acufiado en la obra de Fourastié, Jean: Les Treinte Glorieuses, ou la révolution invisible
de 1946 a 1975. Fayard, Paris, 1979. Sera la etapa que coincidira con la expansion del Derecho
publico, mas especificamente, del administrativo, al contemplar las funciones de gestion y los ser-
vicios publicos de un Estado de procura existencial (Werlfare state, Dasainvorsorge, estado del
bienestar) en expansion sostenida. Véase Wolfang Abendroth. E/ estado social. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1986. Ricardo Garcia Cotarelo. Del estado del bienestar al
Estado del malestar (La crisis del estado social y el problema de legitimidad). Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1986.

Véase Echeverri Salazar, Veronica Maria y Ospina Goémez, Julian E.: “Obsolescencia programada
y derechos del consumidor”. Congreso Internacional de Derecho Civil - Octavo Centenario de la
Universidad de Salamanca (Eugenio Llamas Pombo, Coord.). Salamanca, Universidad de Sala-
manca, 2018, pp. 179-192. También, véase Angulo Garzaro, Amaya: “La obsolescencia progra-
mada y el derecho de la competencia: juna conducta anticompetitiva perseguible por la autoridad
de competencia? En: Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, N° 51, Aranzadi-
Thomson-Reuters, Madrid, 2019.
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La evolucién y revolucion tecnoldgica que se vivencid desde los afios 90 del siglo
XX, comenzaria a sentar las bases para la cuarta revolucion industrial, que como indica-
mos al citar a Klaus Schwab en los preliminares de este articulo, es la fase necesaria de
transformaciones del paradigma post-industrial hacia el transindustrial donde inclusive, el
ser humano puede considerarse obsoleto. Un paradigma es una forma basica donde se
percibe, piensa, valora y asocia una vision particular de la realidad, proyectada hacia com-
portamientos sociales. En nuestro caso, la sociedad postindustrial acufiada por Alain Tou-
raine llega a su fin con la pérdida de importancia de conceptos como informatica, teleco-
municaciones, banca electronica y otras tantas manifestaciones que hicieron de nuestro
mundo post muro de Berlin una realidad.

El paradigma transindustrial implica, como ya se venia advirtiendo desde 1977%, una
distopia clara de la pérdida de importancia del factor humano en los procesos econémi-
cos®, sociales™, politicos” y culturales™, que irremediablemente desembocara sobre el
pensamiento juridico™. Es alli donde aparecen como referentes fundamentales en la cons-
truccion de lo que es el mundo que se acelerd tras el COVID-19, la IA, el algoritmo, la
robotica y todo aquello que implique métodos independientes de la intervencion humana.
En términos del Banco Interamericano para el Desarrollo (BID)™, se conoce como “coboti-

% Véase Harman, Willis W. “Toward a Trans-industrial Society”. En: Investigacion administrativa,

N° 27, Instituto Politécnico Nacional - Secretaria de Educacion Publica, México, 1977, pp. 50-53.
Puede accederse en linea: https://www.ipn.mx/assets/files/investigacion-administrativa/docs/re-
vistas/27/ART6.pdf

Véase Navas Navarro, Susan. “Obras generadas por algoritmos. En torno a su posible proteccion
juridica”. En: Revista de Derecho civil, Vol. 2, N° 2 (abril-junio 2018), Notyreg Hispania SL, Madrid,
pp. 273-291. Corvalan, Juan Gustavo. “El impacto de la Inteligencia Artificial en el trabajo”. En: Re-
vista de Direito Economico Socioambiental, Vol. 10, N° 1, enero/abril 2019, Curitiba, pp. 35-51.
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70 Véase Lean Lau, Pin. “Dossier sobre la inteligencia artificial, robética e internet de las cosas”. En:

Revista de Bioética y Derecho, N° 46, Universidad de Barcelona, Barcelona, 2019, pp. 47-66.

Véase Lopez, Maria. “La falsa promesa del Big Data y la tecnologia”. En: Telos, Cuaderno Cen-
tral: Las humanidades en un mundo Stem, N° 112, Fundacion Telefonica, diciembre de 2019, Ma-
drid, pp. 87-91. Capdeferro Villagrasa, Oscar. “La inteligencia artificial del sector publico: desa-
rrollo y regulacion de la actuacion administrativa inteligente en la cuarta revolucion industrial”.
En: Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica, N° 30, Universitat Oberta de Catalun-
ya, Barcelona, marzo 2020, pp. 1-14.

71

2 Véase Fernandez Agis, Domingo. “Humanismo, posthumanismo e identidad humana”. En: fus et

Scientia. Revista Electronica de Derecho y Ciencia, Vol. 4, N° 1, Universidad de Sevilla, Sevilla,
2018, pp. 1-18. Carcar Benito, Jests Esteban: “El transhumanismo y los implantes cerebrales ba-
sados en las tecnologias de inteligencia artificial: sus perimetros neuroéticos y juridicos”. En: fus
et Scientia. Revista Electronica de Derecho y Ciencia, Vol. 5, N° 1, Universidad de Sevilla, Sevi-
1la, 2019, pp. 157-189.

Véase Caceres, Enrique. “Inteligencia artificial, Derecho y e-justice”, En: Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, N° 116, mayo-agosto 2006, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Meéxico, pp. 593-611. Martinez Garcia, Jests Ignacio. “Derecho inteligente - Smart Law”,
En: Cuadernos electronicos de filosofia del Derecho, N° 37, Universidad de Valencia, Valencia,
2018, pp. 95-114. Cabrera, Romina Florencia. “Inteligencia artificial y su impacto en la justicia”.
En: Informatica y Derecho. Revista Iberoamericana de Derecho informatico. N° 5, FIADI-Ratio
legis, Madrid, 2018, pp. 85.95.

Estevadeordal, Antoni y Beliz, Gustavo (Dir.). dlgoritmolandia. Inteligencia Artificial para una
integracion predictiva e inclusiva de América Latina. BID - Editorial Planeta, Buenos Aires, 2018,
181 pp. Este trabajo recoge un total de 34 ensayos sobre diferentes tematicas de la IA. Puede con-
sultarse en: https://publications.iadb.org/es/revista-integracion-comercio-ano-22-no-44-julio-2018-
algoritmolandia-inteligencia-artificial-para#:~:text=A%C3%B10%2022%3 A%20No.-44%3 A%
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zacion”, donde la IA termina apalancando los cambios de nuestras sociedades —especial-
mente la latinoamericana— con la esperanza de erradicar definitivamente la pobreza y la
desigualdad.

La sociedad transindustrial llega en 2020, en una innegable baliza aceleradora como es
el COVID-19, terrible pandemia que segiin la OMS, actualmente para la fecha de cierre de
estas lineas, se aproxima planetariamente a 20 millones de infectados y unos 740.000 falleci-
dos por dicho virus”™. El miedo natural al contagio ante una enfermedad de la que poco se
conoce y no se posee una vacuna definitiva, si bien a principios de marzo 2020 paraliz6 a la
sociedad global, ésta le ha hecho frente, estableciendo nuevos protocolos econdémicos y de
interaccion. Uno de estos frentes es la potencia en los usos de algoritmos y la exponencial
utilizacion de tecnologias en planos de virtualizacion. Por ello, la misma tematica eje del
presente numero de la revista, es muestra clara de las preocupaciones por este nuevo mundo.

Lo cudntico explicado de forma singular desde el campo de la fisica —lo cual no esta
exento de problemas para su exposicion’— implica la concepcion de un mundo microscopico,
a nivel atomico que se rigen por leyes peculiares, fractalizadas, que difieren mucho de nues-
tra manera de organizar y cimentar el Derecho publico, éste ultimo, construido por las gran-
des summas iuridicae, concentrada en la dogmatica juridica moderna. El pensamiento cudnti-
co implica trasladar ese mundo de pequefias e infinitas interacciones’’, ocurridas a gran velo-
cidad, hacia la manera de ver el mundo y comprenderlo, incluyendo, nuestras teorizaciones
sociales donde se integra el Derecho publico.

De esta manera, el término cudntico es contradictorio del pensamiento juridico moderno
por antonomasia. Nuestra ciencia se concentra en grandes dogmas que se ubican como cimien-
tos del pensar juridico, creando los macro-sistemas (civil law 'y common law) que han marcado
el compas del mundo del Derecho publico que conocemos. No es que desaparezca con lo cuan-
tico el Derecho. El Derecho no puede diluirse. Lo que realmente ocurre en este tiempo de pan-
demia, es el abandono de un paradigma critico/lineal por el cuantico, que como lo explicamos,
no es que echemos a la caneca histérica el Derecho moderno, sino que éste ultimo usa como
plataforma de despegue esos conceptos modernos para evolucionar hacia lo cuantico.

III. EL DERECHO PUBLICO DEL ALGORITMO

Las peculiaridades del pensamiento cuantico nos conducen a la verificacion de la posi-
ble creacion del “Derecho publico del algoritmo”. Antes de adentrarnos en las peculiaridades
del algoritmo, queremos hacer gréafico los cuatro ultimos hechos en el plano juridico que nos

20Julio%2C%202018%3 A%20Algoritmolandia%3 A%20inteligencia%?20artificial %o20para%20un
a,e%20inclusiva%20de%20Am%C3%A9rica%?20Latina&text=La%?20inteligencia%?20artificial %2
C%20guiada%?20por,inclusiva%?20para%?20todos%20los%20latinoamericanos.

S Véase https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019.

76 Véase Gonzalez, Sonia Beatriz y Escudero, Consuelo. “La ensefianza de conceptos basicos de

Fisica Cuantica para un aprendizaje significativo del Modelo Atomico Actual”, En: Revista de En-
sefianza de la Fisica, Vol. 28, Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires,
Buenos Aires, 2016, pp. 335-342

77 Para mas detalles, véase Alexander Wolf. Was sind Quanten? Frankfurt au Mein, Max-Planck
Institut Fiir dinamik und selbstorganisation, 2007. https://www.ds.mpg.de/203044/07 [Consulta:
11 de agosto de 2009]. Para mas detalles, véase Emmanuel Haven y Andrei Khrennikov. Quantum
social science. Cambridge, Cambridge University Press, 2013. También, Josef Honerkamp. Die
Vorsokratiker und die moderne Physik. Vom Wesen un Werden einer strengen Wissenschaft. Ber-
lin-Heidelberg, Springer Berlin Heidelberg, 2020.
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introducen en el apotegma del Derecho pensado de forma cudntica, y que a su vez, refleja el
poder del algoritmo, inclusive, sobre el legislador o constituyente. En efecto, la pandemia
aceler6 la necesidad de ventilar toda la actividad juridica y judicial via virtualizacion, pues,
como bien han expresado en los webinars, la justicia no se somete a confinamiento’. Ante
las graves consecuencias de las medidas de anticipacion, muchas de ellas que rayan en pato-
logias del estado de policia, se apela a los elementos materiales del pensar cuantico, uno de
ellos, la IA.

Debemos de antemano indicar que no se puede moralizar sobre el tema de la presencia
de la TA. Hacerlo implicaria tomar partido bajo un esquema tuciorista de la realidad actual
pensada de forma critico/lineal. De ser asi estariamos ingresando en lo mas recondito de lo
que se llama “reaccionarismo” que no pocos capitulos oscuros ha escrito para la historia del
Derecho publico. Es menester aplicar una metodologia totalmente descriptiva para verificar
exactamente como opera, cuales son sus nodulos sensibles, cual es la capacidad de manipula-
cion algoritmica, si es maleable por discursos historicos no democraticos, etc. He alli el reto
del cual estamos obligados a detenernos en este salto cualitativo, que como bien lo indica el
informe del Proyecto Prometea A, no debe asociarse la IA con la “(...) desvinculacion de
personal, sino a una reconversion de tareas del personal calificado (...)””. En fin, del Infor-
me interpretamos que estas novedades de la IA no pueden enfocarse “prejuiciosamente”
como amenazas al ser humano o a las bases mismas del Derecho publico moderno.

Ante los desafios que le atafie al Derecho publico y la IA, cuatro procesos ocurridos
durante estos meses del COVID-19, en diferentes latitudes, han impulsado la necesaria
verificacion del futurable horizonte temporal donde exista un Derecho publico del algorit-
mo. Veamos:

*  China aprueba una ley de seguridad nacional para el control de Hong Kong, la cual,
tiene alto componente de conformacion por IA.

*  Rusia aprueba el uso de la IA para el control del COVID-198!,

8 En el caso venezolano, véase Brewer-Carias, Allan R. y Romero-Muci, Humberto (Coord.).

Estudios juridicos sobre la pandemia del COVID-19 y el Decreto de Estado de alarma en Vene-
zuela. Ediciones de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales - Editorial Juridica Venezolana
Internacional, Caracas, 2020.

7 Estévez, Elsa, Linares Lejarraga, Sebastian y Fillottrani, Pablo. Prometea. Transformando la

Administracion de Justicia con herramientas de Inteligencia Artificial. Ediciones del Banco Inter-
americano para el Desarrollo (BID), Washington DC., 2020, pp. 11.

80 Se confeso que el proyecto de ley fue creado por la IA del gobierno chino. La seleccién y confec-

cion de los articulos fueron sugeridos en base a la big data que se tiene de los habitantes de Hong
Kong, es decir, lenguaje cuantico. La A establece, mediante los datos de todos aquellos que escri-
ben supuestamente “libremente” en twitter, instagram, facebook y la web, el porcentaje de proba-
bilidades no esquematicas de conceptos como traicion, sedicion, subversion, y otros tantos, los
cuales, a través de complejos algoritmos le entregan la respuesta al régimen chino sobre como de-
beria ser una ley tocando las creencias y concepciones de la propia poblacion, que las manifiesta
en las redes sociales. Para mas detalles, véase el video editado por Bernhard Zand y Leonie Voss.
“Sicherheitsgesetz fiir Hongkong Jetzt iiberlegt sich jeder Biirger zwei Mal, was er sagt”, Difundi-
do en: Der Spiegel politik, editado el 1 de julio de 2020, Hamburgo, https://www.spiegel.de/poli-
tik/ausland/sicherheitsgesetz-fuer-hongkong-das-ist-ein-historischer-tag-a-c4e55aa3-938c-4fa7-94
8d-ea7af94e1b06

Mosct sera el lugar piloto donde a través de nanocontrol, podra revisarse a la poblacion para el
tema del COVID-19. El detalle esta en que las formas para controlar se tomaron de la big data de
opiniones de los propios ciudadanos rusos, que han manifestado sobre el COVID-19. Quien lleva
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*  Nueva Zelanda desarrolla el plan piloto de redaccion de sus leyes por la A, cuyos

primeros resultados aparecieron en el informe “Better rules for Government Discovery Re-
port”™?, preparado por el Service innovation Lab (Labplus)®.

* La Union Europea desempolva el Libro Blanco sobre la inteligencia artificial - Un

enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza®*.
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adelante este programa es Yandex (la google rusa), con financiamiento de la banca rusa y funda-
mentada en la Ley de Inteligencia Artificial rusa aprobada en febrero de 2020. Para mas detalles,
véase Gerit Schulze. “Russland setz kiinstliche Intelligenz gegen Coronavirus ein. Die Coronakrise
beschleunigt die Nutzung von kiinstlicher Intelligenz (KI) in Russland. Erste Anwendungen zur
Bekdmpfung der Pandiemie kommen auf den Markt”: En: German Trade & Invest, Berlin, 29 de
abril de 2020, Gesellschaft der Bundesrepublik Deutschland fiir AuSenwirtschaft und Standort-
marketing. https://www.gtai.de/gtai-de/trade/branchen/branchenbericht/russland/russland-setzt-kuen-
stliche-intelligenz-gegen-coronavirus-ein-241958 [Consulta: 15 de mayo de 2020].

Véase Service Innovation Lab (Labplus). Better rules for Government Report. Wellington, marzo de
2018. El informe puede consultarse en la pagina web del gobierno digital de Nueva Zelanda
https://www.digital.govt.nz/dmsdocument/95-better-rules-for-government-discovery-report/html
[Consulta: 19 de febrero de 2019]. Queremos resaltar lo expresado en el informe sobre la creacion le-
gislativa por IA, que se refleja en la pagina 26 asi: “(...) Value of machine consumable legislation.

o Making legislation or business rules machine consumable at the creation of rulesets would en-
able:

o enable faster implementation of policy
o enable policies to be modelled through scenario and user testing before they are implemented

o remove the “translation gap” that currently exists between policy and legislative intent, and
the software that is developed to support service delivery

o lead to greater innovation and service integration as it would make machine consumable ver-
sions of legislation openly available for public use

o focus attention on the need for policy and legislation to be developed with knowledge of the
service delivery method and through multi-disciplinary teams, and the value of common data
points across governmento programmatic subscription to rule changes so software systems
can be automatically notified.

o Sometimes the calculations determined for subsidies are highly complex to reflect the com-
plexity of differing costs of living and circumstances. The power of digital legislation is not to
simplify and thus remove this nuanced response to complexity, but rather to clarify, and make
the implementation more streamlined and consistent. It also enables a more agile approach to
modelling or testing and iteration (...)” (Negrillas originales del texto). Este desatio nos lleva
al polémico campo de los derechos de autor para la IA. Véase Tim Schweisfurth y René Ches-
ter Goduscheit: “;Por qué la creatividad es el campo de batalla definitivo entre la inteligencia
artificial y la humana”. En: BBC News Mundo, Londres, edicién del 10 de febrero de 2020.
https:// www.bbc.com /mundo/noticias-51414294 [Consulta: 10 de febrero de 2020].

Véase Darabi, Anoush. “Nueva Zelanda explora leyes legibles por maquinas para transformar el
gobierno”. En: Apolitical, Londres, edicion del 11 de mayo de 2018. https://apolitical.co/es/solu-
tion_article/nueva-zelanda-explora-leyes-legibles-por-maquina-para-transformar-el-gobierno
[Consulta: 10 de febrero de 2020].

Puede consultarse en el presente enlace: https:/ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-
white-paper-artificial-intelligence-feb2020_es.pdf [Consulta: 10 de febrero de 2020]. La Comision
Europea aprob6 en febrero de este afio (COM 2020 65/final, de fecha 19-20-2020) el llamado Li-
bro Blanco. Sobre la inteligencia artificial - Un enfoque europeo orientado a la excelencia y la
confianza. En dicho informe, la UE vuelve a manifestar las bondades de la IA, las cuales, son in-
negables. Pero, nos ha sorprendido que no establezca premisas para una reconfiguracion del pen-
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Todos estos hitos, y otros mas que van apareciendo en diferentes paises y escalas supra-

nacionales, no solo generan paradojicas visiones de entusiamo/estupor, sino que pasan hasta
desapercibidas por el establischment del profesorado juridico. Esta nueva realidad termina
tensando los profundos cimientos del pensamiento juridico del sistema global actual, sea cual
sea las familias del Derecho (Civil law y Common law); todos, construidos bajo el paradigma
del pensamiento critico/lineal tanto de la primera® como la segunda modernidad®. EI reto
estriba entonces en la capacidad de este pensamiento moderno —con sus caracteristicas ya
expuestas en las lineas precedentes— si podra explicitar y exponer las expresiones de las
instituciones pioneras del pensamiento cuantico, que son: la I4, la robdtica y la etnogénesis.
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samiento juridico para que afronte las regulaciones necesarias en el futuro de la IA, no vista ésta
como un enemigo al cual destruir, sino, como una realidad ya instalada.

La llamada primera modernidad, o también entendida como modernidad cldsica, es aquella que la
filosofia circunscribe como expresion del pensamiento acabado en los “philosophies” (S. XVIII),
quienes entendian al nuevo tiempo como obra especifica de la razon instrumental aplicada al 4mbi-
to econdmico, la fe ciega en la idea de progreso, la técnica y la ciencia; asi como también, la con-
sagracion final de la autonomia del individuo para la autoconfeccion del plan de vida existencial.
Etimolégicamente «modernus» ha significado en sus origenes, segun el Thesaurus Lingua Latinae,
como “(...) qui nunc, nostro tempore est novellus, praesentaneus (...)” Leipzig, Tibner, Vol. VIII,
1966. En la primera modernidad, con predicado de juridica, tendrd su mas acabada expresion las
teorias contractualistas en todos los ordenes. En un mundo moderno clasico, las condiciones de
justicia entre sujetos autdnomos no era el ideal, sino, el de autolimitacion de libertades individua-
les, preferentemente, las de contenido patrimonial. Sera el anclaje perfecto de seguridad juridica,
como sostuvo Hobbes (Tratado sobre el ciudadano. Editorial Trotta, Madrid, 1999, p. 54). Tam-
bién, véase Vergara, Fernando. Introduccion a los fundamentos filosoficos del liberalismo. Edito-
rial Alianza, Madrid, 1999. Harold Laski. E/ liberalismo europeo. Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1961.

La segunda modernidad, o también denominadas bajo disimiles motes conocidos como postmo-
dernidad, modernidad tardia, sobremodernidad y modernidad reflexiva, surge a mediados de la
década de 1970, cuando las escuelas contemporaneas del pensamiento europeo inician la formula-
cion de reparos al proyecto moderno ilustrado, imputandole a este ultimo, su incapacidad mani-
fiesta para solucionar algunos problemas troncales que habia prometido erradicar (¥gr. pobreza,
déficit democratico, autoritarismo, esclavitud, etc.) y de otros surgidos con la sociedad postindus-
trial (contaminacion ambiental, exacerbacion del miedo hacia el futuro, la especulacion desmesu-
rada del capital financiero, etc.); sin contar, evidentemente, con su activismo militante para soca-
var las tradiciones e imponer una cultura individualista, reduccionista e instrumental de corte libe-
ral. Para mas detalles véase Fernandez Vidal, Fernando. “Las transiciones sociales de la segunda
modernidad”, En: Misceldanea Comillas, N° 61, 2003, Pontificia Universidad de Comillas, Madrid,
pp- 585-609. En la actualidad los circulos académicos debaten sobre una supuesta finalizacion de
la era moderna, los cuales, se aglutinan entre quienes prefieren usar el término “postmodernidad”,
Véase Lyotard, Jean C. La condicion posmoderna. Madrid, Editorial Catedra, 1984. Gianni Vatti-
mo. El fin de la modernidad: nihilismo y hermenéutica de la cultura postmoderna. Barcelona, Edi-
torial Gedisa, 1997. Para otros sectores del pensamiento la modernidad no se ha extinguido, al
contrario, consideran que la misma se ha actualizado, se ha bifurcado en otras expresiones diferen-
tes a su concepcion original, llegando inclusive a considerarse que la misma es un proyecto toda-
via “inconcluso”. Para mas detalles, véase Tourraine, Alain. Critica de la modernidad. Fondo de
Cultura Econdmica, Buenos Aires, 1994. Habermas, Jiirgen. The Philosophical Discourse of Mo-
dernity. MIT Press, Cambridge, 1987, Anthony Giddens. Consecuencias de la modernidad. Ma-
drid, Editorial Alianza, 1997. Stephen Toulmin. Cosmdpolis: el trasfondo de la modernidad. Edi-
torial Peninsula, Barcelona, 2001. Inclusive, existen autores donde afirman que esta segunda olea-
da moderna no es mas que una sobredimension de la primera modernidad, singularizada por Augg,
Marc. Los no lugares: espacios para el anonimato: una antropologia de la sobremodernidad. Edi-
torial Gedisa, Barcelona, 1995.
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La incorporacion de la fisica cuantica a nuestra vida diaria se puede observar en los 1a-
seres, la medicina nuclear magnética, el sistema GPS, los ordenadores cuanticos y la revolu-
cion del Qubir?’, éste tltimo aunque suene paradojico, no solo es el clasico bit computacional,
sino que comparte también propiedades fisicas que permitiran el incremento de la memoria y
potencia de los nuevos ordenadores. Es la fusion entre la virtualidad y la realidad en un sélo
espectro, cuyos goznes comunicantes es precisamente el algoritmo.

Al respecto sobre este tema —que nos introduce en la esencia misma de la sociedad tran-
sindustrial— el fisico espafiol José Ignacio Latorre® explica los pormenores sobre el mundo
que ha venido concibiéndose y que tras el acelerador de la pandemia, podemos afirmar que lo
que era futurable para finales de la década 2020-2030, han precipitado su presencia. Estos
nuevos “pilares de progreso” como indica Latorre son:

*  La computacion cuadntica: hacer ordenadores que trabajen directamente con leyes
cuanticas.

*  La comunicacion cudntica: establecer criptografia y comunicacion segura cudntica.

*  La simulacion cudntica: que permite indagar los nuevos materiales, las moléculas y
otros escenarios que serian moralmente imposibles en el mundo fisico, pues, implicaria expe-
rimentacion con personas y animales.

*  Los sensores cudnticos. 1o que nos permitirda medir con muchisima precision, desde
sensores de movimiento, por ejemplo, controlar las vibraciones del ala de un avion, a medi-
das de campos magnéticos increiblemente pequeias.

Este nuevo mundo también plantea retos éticos® que el Derecho publico debe asimilarlo
construir asi no so6lo un régimen juridico para la regulacion de la nueva era. Es necesario
replantearnos las bases mismas de la Dogmatica juridica moderna que en este universo cuan-
tico poco puede resolver.

Hasta el momento, quiza la primera y pionera formulacion de una regulacion sistematica
universal —no estatal ni supranacional— sobre los desafios éticos en la era transindustrial de

87 Explica H.E. Caicedo-Ortiz. “Algoritmo de factorizacién para un computador cuéntico”. En:

Latin-American Journal of Physis Education, Vol. 4, N° 2, Instituto Politécnico Nacional - Latin
American Physics Education Network, México, 2010, pp. 352-356, lo siguiente: “(...) De forma
similar a los dispositivos de computo convencionales, en los cuales la minima unidad de informa-
cion es el bit, en la teoria de la computacion cuantica este elemento tiene su contraparte y se de-
nomina bit cudntico 6 qubit [5]. Aunque esta entidad se describe como un objeto matematico con
ciertas propiedades especificas, tiene una realidad fisica tangible, la cual se representa a través de
un sistema cuantico de dos estados, pero en el cual todo su tratamiento es enteramente abstracto,
dando libertad de generar una teoria general de la computacion e informacién que no depende del
sistema fisico que se emplee para su implementacion (...)” p. 353.

8 Irene Hernandez Velasco: “El futuro serd cudntico o no serd”: preguntas para entender qué es la

fisica cuantica y como afecta nuestras vidas” (Entrevista a José Ignacio Latorre). En: BBC Mundo,
Londres, 1 de febrero de 2019. https://www.bbc.com/mundo/noticias-46833112 [Consulta: 1 de
febrero de 2019].

Sefiala Latorre sobre los cuatro retos éticos que deben discutirse y resolverse: 1. La trazabilidad de
los programas ;quién ha hecho los programas, algoritmos y procesos? ¢cuales han sido los crite-
rios para construirlos y como operan? ;cual proyecto historico esta detras de la capacidad decisoria
de las maquinas? 2.- ;Podra la IA definir su ética diferenciada de quien la programe? 3.- ;Existiran
conflictos éticos entre la disefiada por la IA y la consolidada en la historia humana? 4.- ;Quién re-
solvera los conflictos entre la IA y los humanos?
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dominio incuestionable de la IA, es la Declaracion de Toronto de 2018%. El documento si
bien es fundamentalmente enfocado hacia la igualdad en el acceso al aprendizaje virtual e 1A,
también formula en su estructura la regulacion estatal de estas tecnologias de cara al control
ciudadano® y el cuidado de los derechos fundamentales, asi como, la debida diligencia del
sector privado sobre dicha materia®.

A pesar de su difusion, sigue siendo una propuesta limitada donde no s6lo debemos
concentrarnos en la discriminacion ante el acceso a la 1A, sino en otros topicos de sensibles
implicaciones ético-juridicos®, como es la regulacion previa del disefio algoritmico®, su
aplicacion y los casos de opacidad evidente o vedada del algoritmo®. Con ello no pretende-
mos bajo ninglin esquema ni argumento, arropar con la Dogmadtica juridica moderna, la que
explicitamos en las lineas anteriores tanto en su ingenieria como arquitectura mecanica, este
mundo cuéntico que tiene una forma de pensar diametralmente opuesta.

1. Estructura del pensamiento cuantico y su impacto sobre el Derecho

Visto asi los desafios y patologias que asoman en este mundo cuéntico, donde el algo-
ritmo es el lenguaje que representa una nueva forma de plasmar el pensamiento cuéntico,
totalmente diferenciado del modelo critico/lineal de la modernidad; para el Derecho publico
representa su mas sensible desafio. Reto no en tanto porque la introduccion de este razona-

% La Declaracién de Toronto de 2018 (The Toronto Declaration: Protecting the right to equality

and non-discrimination in machine learning systems), es un documento elaborado por Amnistia
Internacional, Acces Now y otras organizaciones no gubernamentales vinculadas estrechamente al
mundo de la IA. Dicha proclama, si bien no tiene la fuerza de un tratado o declaracion universal
segun el sistema de las Naciones Unidas, representa graficamente la anticipacion sobre como po-
drian ser los nuevos derechos humanos no so6lo en los sistemas de aprendizaje automaticos, sino
nuestra relacion con el mundo cuédntico. Para mas detalles véase: Sherif Elsayed-Ali. “Nuevos
principios de derechos humanos sobre inteligencia artificial”. En: Open global rights, https:/www.
openglobalrights.org/mew-human-rights-principles-on-artificial-intelligence/?lang=Spanish  [Consul-
ta: 29 de septiembre de 2019].

“(...) 27. Machine learning systems are increasingly being deployed or implemented by public
authorities in areas that are fundamental to the exercise and enjoyment of human rights, rule of
law, due process, freedom of expression, criminal justice, healthcare, access to social welfare ben-
efits, and housing. While this technology may offer benefits in such contexts, there may also be a
high risk of discriminatory or other rights-harming outcomes. It is critical that states provide
meaningful opportunities for effective remediation and redress of harms where they do occur. (...)”
[Declaracion de Toronto].
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92 “(...) 44. There are three core steps to the process of human rights due diligence: i. Identify poten-

tial discriminatory outcomes, ii. Take effective action to prevent and mitigate discrimination and
track responses, iii. Be transparent about efforts to identity, prevent and mitigate against discrimi-
nation in machine learning systems. (...)” [Declaracion de Toronto].

% Al respecto, véase Michel Kearns y Aarén Roth. The ethical algorithm. The Science of socially

aware algorithm design. Oxford, Oxford University Press, 2019.

% Véase Cotino Hueso, Lorenzo. “Etica en el disefio para el desarrollo de una inteligencia artificial,

robotica”. En: Revista catalana de dret public, N° 58, Generalitat de Catalunya - Escola d'Admi-
nistraci6é Publica de Catalunya, Barcelona, 2019, pp. 29-48. Monasterio Astobiza, Anibal. “Btica
algoritmica: implicaciones éticas de una sociedad cada vez mas gobernada por algoritmos”. En:
Dilematica, N° 24, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC) - Instituto de Filosofia,
Madrid, 2017, pp. 185-217.

Vease Medida Casado, Guadalupe. “El camino ético entre los algoritmos opacos”. Derecho, inte-
ligencia artificial y nuevos entornos digitales (Alvaro A. Sanchez Bravo, ed.). Punto Rojo, Ma-
drid, 2020, pp. 23-44.
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miento implique el destierro de las teorias juridicas iuspublicistas, sino porque las mismas
seran inefectivas ante el 1o6brego rostro que trae consigo cualquier elucidacion humana donde
existe un componente no humano que se autoregula y compite con sus creadores®. En un
mundo donde se precise que la [A posea una autonomia frente al ser humano, se elucidara
también de forma auténoma, un razonamiento juridico que difiera de la légica humana. Por
ello, tal como venimos sefialando desde el principio, el salto cualitativo del pensar criti-
co/lineal al cuantico destierra toda forma de summas iuridicae.

Es imprescindible para entender este salto cualitativo, escrutar pormenorizadamente la
base misma del pensamiento cuantico. Nuestro Derecho, mas propiamente el Derecho mo-
derno, es en esencia una variacion escolastica del racionalismo del siglo XVII (creacion del
iusnaturalismo no religioso), donde lo correcto o incorrecto de una terminologia juridica
estriba en apegarse o no al sentido concreto que le otorgamos desde el sistema juridico auto-
rizatorio (Vgr. decisiones judiciales, leyes definitorias, doctrina juridica autorizada, opiniones
consensuadas). Por ejemplo, sabemos bien lo que significa una Constitucion. E1 Derecho
publico del cual nosotros nos formamos, entiende que una Constitucion solo tiene un signifi-
cado concreto, sea como norma suprema de un Estado o bien como carta politica fundamen-
tal. Salirnos de ese significado implica que cualquier acto estatal bajo este concepto, es anti-
juridico, o bien, perteneciente al reino de la arbitrariedad, ésta tiltima, el mal que debia erra-
dicar el Derecho publico apegado al sistema de los derechos humanos.

En el pensamiento cuantico operacionalizado en el algoritmo®’, al ser contrario a cual-
quier tentacion de agruparlo en teorias generales y poseyendo un innegable multinivel es-
quematico®®; encontraria una oposicion diametral a la esencia del razonar critico/lineal donde
existe un punto de partida, un desarrollo y unas solutiones iuris, ésta ultima, el desenlace
presente en la mente del jurista®. Asi, al Derecho le interesa saber como se presenta esta
forma de pensar y por qué los algoritmos estan tomando posesion sobre las decisiones de los
ciudadanos, escondidos en redes sociales, tecnologias informaticas, etc. Por ello debemos
precisar de manera pedagogica cOmo es su ropaje y estructura.

El pensamiento cuantico se identifica en cuatro caracteristicas concurrentes y simultaneas:

% Véase Huergo Lora, Alejandro. “Una aproximacion a los algoritmos desde el Derecho administra-

tivo”. La regulacion de los algoritmos (Gustavo Manuel Diaz Gonzalez (Coord.) y Alejandro José
Huergo Lora, Dir.). Aranzadi-Thomson-Reuters, Madrid, 2020, pp. 23-85.

Por algoritmo emplearemos la nociéon mas elemental expuesta por Steiner, Christopher. Automate
this: How Algorithms came to Rule the World. Penguin, New York, 2012, pp. 15-21, para quien el
algoritmo es una “(...) lista de instrucciones que lleva directamente a un usuario a una respuesta o
resultado particular dada la informacion disponible (...)”. Para Ricardo Pefia Meri, es “(...) un
conjunto de reglas que, aplicada sistematicamente a unos datos de entrada apropiados, resuelven
un problema en un numero finito de pasos elementales (...)”. Véase “Historia de los algoritmos y
de los lenguajes de programacion. Entrevista a Ricardo Pefia Mari”. En: Novdtica: Revista de la
Asociacion de Técnicos en Informatica, N° 209, Asociacion de Técnicos en Informatica (ATI),
Madrid, 2011, pp. 60-63.

Véase Rico-Juan, Juan Ramon. Esquemas algoritmicos. Alicante, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Alicante, 2003. El nivel multiesquematico del pensar cuantico implica que no sélo
se reduce el razonar en dos condicionantes: el lingiiistico y el 16gico. Ambos son las dimensiones
propias del pensar moderno. En el razonamiento cudntico, es posible entender diferentes niveles
“lingiiisticos”, inclusive, creandose terminologia nueva y sin referentes en el lenguaje tradicional.
De igual forma, en la dimension logica, operan otras reglas que difieren del mundo real moderno
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% Yagiiez, Ricardo de Angel. ... El mundo del jurista: hechos, conceptos y soluciones ... pp. 236-

237.
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Desaparece todo significado concreto de las palabras. Para el pensamiento cuantico es
imposible entender, por ejemplo, la palabra Constitucion sin agregarle varios significados.
De esta manera, el primer indicador del Derecho publico del algoritmo se manifiesta con la
aparicion de nuevos oximoron como ‘“Dictadura constitucional”, “La e-justicia”, “la justicia
virtual”, etc. En el racionalismo clésico de la modernidad critico/lineal, que una definicion
juridica careciera de un sentido concreto era considerada “inaceptable”, amén de ser
desechada de plano por su evidente capacidad de inducir a errores.

Los resultados son esquematicos a multinivel. Esta cualidad expresa que las palabras y
conceptos no soélo se representan en el clasico manejo de la dimension lingiiistica, sino,
que opera a niveles no lingiiisticos, tales como comportamiento, simbolismo, etc. Por
ejemplo, en el Derecho urbanistico hemos entendido esta situacion'®, pues, como se ha
relacionado con ciencias como el urbanismo, ingenieria y matematicas, se le otorga valor
normativo a un célculo aritmético, ecuacional, a un plano o un grafico. En este ejemplo
podemos comprender parte de este razonar algoritmico. Los conceptos algoritmicos no
son univocos, mas si es univoco el resultado de toda la operacion. Esto es lo que se de-
nomina “esquemas de multinivel”, donde la Constitucion también podria asumir una ca-
racteristica grafica o numérica.

La esquematizacién no lingiiistica de los términos. Directamente relacionado con el
lenguaje pictogramico donde el chino, el arabe y la escritura cirilica entienden mejor esta
forma de pensar, mas que las lenguas agrupadas en el Unicode. No en vano se habla de
la expansion inusitada de China, donde juega un papel importante sus formas de pensar
propias. Nosotros en occidente usamos la abstraccion para separar las ideas pertinentes
de las no valiosas'”'. En otras culturas la abstraccion no existe, pues la pictdrica lingiiis-
tica facilita separar lo meritorio de lo superfluo.

El porcentaje de probabilidad de que dicha esquematizacion multinivel sea asi. Aca
entramos en el mundo de los algoritmos, como ya explicamos. El pensamiento cuantico
introduce lo que se denomina el balance de probabilidad de ocurrencia terminologica.
Supongamos, que definamos el concepto de estado de policia como “ausencia de estado
de Derecho” tal como lo hacemos desde el siglo XX. En el razonar cuantico, esa lineali-
dad se disipa y fragmenta, otorgandose no un consenso sobre una definicion del estado
de policia, sino, un porcentaje de probabilidad de que en efecto exista una “ausencia” y
probabilidad de “estado de Derecho”.

Ahora bien, ante esta taxidermia del razonar cuantico que debe enfrentar el Derecho pu-

blico, una pregunta capital siempre serd ;quién alimenta entonces al algoritmo? La respuesta
es sencilla: la Big Data. Esta no es mas que las opiniones y demas datos que todos los seres
humanos alimentan a cada segundo cuando se expresan en las redes sociales, en los formula-
rios ocultos, en la ejecucion de softwares instalados en teléfonos inteligentes; en fin, en todo
aquello que nos exija aportar un numero o dato a las redes, publicas o privadas. Asi, con el
algoritmo, alimentado por la data constante, la IA establecera el porcentaje de probabilidad
de que ocurra o no cada uno de los componentes lingiiisticos y no lingiiisticos de lo que defi-
ne al estado de policia, en el ejemplo seleccionado ut supra.
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Urbina Mendoza, Emilio J.. El derecho urbanistico en Venezuela (1946-2019). Entre la tentacion
centralizadora y la atomizacion normativa de la ciudad venezolana sofocada. Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2019.

Por abstraccion se entiende para “(...) designar el acto de sacar algo de alguna cosa, separar algo
de algo, privar a alguien de algo, poner algo aparte, arrancar algo de alguna cosa (...) Similarmen-
te, el verbo latino abstraho (abstrahere) se us6 en varios contextos para designar las operaciones
de separar, destacar, arrancar del, alejarse de, renunciar a, sustraer, etcétera (...)”Ferrater Mora, Jo-
sé. Diccionario de filosofia. Tomo I (A-D), Editorial Ariel, Barcelona, 2001, pp. 25-26.
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2. El Derecho publico del algoritmo y su operacionalizacion: un desafio para el pro-
ximo lustro

Como pudimos explicar, vivimos tiempos donde debemos abordar no tanto si el Dere-
cho publico se virtualiza o no. Debemos entender cuanto antes que estamos ante un cambio
acelerado de paradigma donde es necesario afrontarlo para evitar la confusa nocion del final
sobre el Derecho puiblico. El pensamiento cuantico es el resultado 16gico de la evolucion huma-
nay su incursion en las nuevas tecnologias. Quien lo rechace, desdefia a la misma historia.

El abordaje de la virtualizacion del Derecho, pensando exclusivamente como si sobre el
concepto moderno so6lo aplicamos un plus de tecnologia, es la puerta franca para respuestas
historicas incorrectas. Asumir las TICs y presentarlas al Derecho publico, va mas alla de lo
expresado. Su éxito y transito hacia el verdadero siglo XXI de la era transindustrial, radica en
entenderlo como una realidad potenciada por una contingencia como ha sido el COVID-19.
La sociedad del algoritmo exige de los tedricos del Derecho publico un esfuerzo quiza mayor
que el interpelado a los juristas de los siglos XVII y XVIII, en razon de la rapidez con la que
estamos dando el salto.

Una de las patologias de la sociedad transindustrial radica en la erosion del concepto de
autoridad, donde, independientemente del pais o sociedad, la clave del futuro estriba en quien
pueda y deba pensar de manera cuantica, dominando y haciéndole seguimiento al algoritmo.
La piramidalidad societaria no estara basada en haberes patrimoniales o posiciones tradicio-
nales y/o estatales o mercantiles. Su nuevo criterio segmentador es quien pueda pensar cuan-
ticamente. Es por ello que las iniciativas sobre un nuevo Derecho publico, no sea exclusiva
de los centros historicos del poder y del saber, enclavados en occidente. Esta realidad abre las
puertas, en la sociedad de nodulos y redes, para que iniciativas venezolanas puedan responder
de mejor forma ante las exigencias sociales de una nueva forma del pensamiento juridico.

He alli nuestro reto, asumirlo, estudiarlo, precisarlo y transformar el pensamiento juridi-
co para hacerle frente a los problemas, peligros y demas desafios del mundo cuantico que hoy
se erige sobre las cenizas del mundo anteriormente conocido. Es la “nueva normalidad” de la
que hablan tantos sin saber exactamente a qué se refieren.



