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P,

La edicién de abril de 2021 del suplemento
continua la senda de los dos nimeros anterio-
res buscando poner el foco en aspectos algo
desatendidos por el derecho.

En la seccién “Péagina 1” Maria Sénchez Vila-
nova, desde el derecho penal, se ocupa de dejar
planteadas reflexiones sobre el impacto que
producen los algoritmos predictivos en el clasi-
co concepto de la presuncién de inocencia, base
fundamental del sistema juridico y de las garan-
tias fundamentales. Senala la autora que la cla-
ve es valorar los prondsticos “de forma conjunta
con el resto de las pruebas disponibles” pues
“este tipo de predicciones no pueden ser nunca
suficientes para decidir sobre la peligrosidad del
sujeto, ya que es necesario un estudio completo
e individualizado del individuo en cuestion”.

Dentro de la misma seccién, Nicolas Bonina
resena las caracteristicas principales de las cre-
cientes intersecciones entre el mundo del dere-
cho con el del disefio. Allf resalta que “el disefio
legal es un enfoque, una forma de aproximarnos
al derecho y a la complejidad cada vez mas de-
mandante de las problematicas juridicas, con
un mindset y herramientas de disefo; poniendo
en el centro al destinatario de la solucién que se
estd evaluando, para crear soluciones, servicios
y modelos de negocios innovadores, centrados
en el usuario, accesibles y efectivos”.

Como primer trabajo de la seccién “Puntos
de vista” se encuentra el aporte de Ingrid Diaz
Tolosa, quien aborda la novedad de los neurode-
rechos con toda la polémica y controversia que
trae su propuesta de regulacién en Chile. Expre-
sa en su trabajo que “un aspecto es la proteccion
de los datos personales y de la autonomia en la
toma de decisiones politicas y econémicas, y
otro muy distinto permitir la aumentacion artifi-
cial consentida onerosa o pagada, la cual atenta
contra la proteccién del ser humano como hoy
lo conocemos y abre paso a una nueva era, en
la que conviviran el humano tradicional con el
‘transhumano’ (humano con mejoras de sus ca-
pacidades mediante la implantaciéon de dispo-
sitivos que alteran su sistema nervioso), con el
riesgo aparejado de creacion de desigualdades”.

Gabriela Iturbide, Jonathan Brodsky y Lu-
crecia Garyulo se concentran en las experien-
cias de evaluacion en los procesos de ensefianza
y aprendizaje universitario durante la pande-

sor (Universidad Nacional de Tucumdn). Director de la Diplomatura en Derecho & Innovacidn (Univer-
sidad Nacional de Tucumdn). Director de la Diplomatura Anual en Derecho del Consumidor y Defensa
de la Competencia (UCEMA). Relator de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Tucuman.

mia. Dicen: “Si no evaluamos oralmente, ni por
escrito ‘con vigilancia’, entonces nos queda la
evaluacion a libro abierto. Pero lejos de soste-
ner las ventajas de esta técnica ‘por descarte’,
opinamos que —en combinacién con otras—
examinar de esta manera tiene aspectos venta-
josos que harfamos bien en no discontinuar una
vez finalizado el distanciamiento social”.

Javier Ercilla Garcia se ocupa del desarro-
llo de las herramientas de auxilio (aun hetero-
doxas) a las cuales pueden recurrir los magis-
trados para mejorar la performance de su tra-
bajo. Manifiesta Javier que “llegamos al surgi-
miento de la judicialtech, una rama que ofrezca
solucionar tecnoldgicas a la labor puramente
judicial, que no solo facilite la redacciéon misma
de la sentencia, sino que también pueda facili-
tar, en otros aspectos como la valoracion de la
prueba o el examen de la causa (transcripcion
de los videos, enlace de los videos a los escritos
de demanda y contestacién, vinculo de la juris-
prudencia citada en la demanda con las bases
de datos juridicas, sugerencia de resoluciones
dictadas en ese tipo de pleitos, etcétera...)”.

Gustavo Arballo indaga sobre cuestiones de
ética judicial vinculadas a las nuevas tecnologias.
Allf sostiene que “el juez debe saber como usar
ese medio instrumentalmente para su labor en
procesos y pleitos, debe tener en cuenta su me-
cénica cuando la tecnologia misma esté discutida
en un proceso judicial, y debe tener en cuenta en
qué medida la tecnologia estd alumbrando nue-
vos escenarios y entornos judiciables”.

Por dltimo, en la seccién “Mano a mano”, y
gracias a la invaluable colaboracién de Gabriela
Castillo Areco (nuestro agradecimiento especial
a ella), se entrevista a Martina Cantaro, Pablo
Casas y Yasmin Quiroga, quienes entregan preci-
siones sobre lo que se denomina “justicia abierta”
a partir de la experiencia concreta realizada en
el Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas n.2
10 de la Ciudad de Buenos Aires con la ayuda de
Open Data Science Latinoamérica (ODESLA).

Esperamos que pueda disfrutar del conteni-
do de esta edicién tanto como nosotros.

iHasta la préxima!
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SUMARIO: |. Introduccién: irrupcion de los algoritmos predictivos en el derecho penal.— II. ¢Pro-
nosticos de peligrosidad o de valoracion del riesgo?— ll. Compatibilidad con el principio de pre-
suncién de inocencia.— V. Pronunciamientos estadounidenses: irrupcion de los biomarcado-

res.— V. Recapitulacién.

I Introduccién: irrupcién de los algoritmos pre-
dictivos en el derecho penal

El recurso a algoritmos predictivos (1) en las
sociedades actuales es una constante, utilizan-
dose tanto para determinar los resultados de
busqueda o los anuncios que vemos on line, como
para calcular el precio del seguro médico o de
vida que pensamos contratar. No es de extra-

far, por tanto, que en el derecho penal, especial-
mente en Estados Unidos (EE. UU.), la nocién
de peligrosidad se esta sustituyendo por el enfo-
que de la valoracion del riesgo (risk assessment),
extendiéndose, como detalla Martinez Garay (2),
desde el ambito del derecho penitenciario y de
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I. Por qué aplicar disefio al derecho

El diseno legal es un enfoque, una forma de
aproximarnos al derecho y a la complejidad
cada vez mas demandante de las problemati-
cas juridicas, con un mindset y herramientas de
diseno; poniendo en el centro al destinatario de
la solucién que se esta evaluando, para crear
soluciones, servicios y modelos de negocios in-
novadores, centrados en el usuario, accesibles y
efectivos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que diseno y
derecho son dos disciplinas, prima facie, distan-
tes entre si, vale preguntarnos: épor qué diseriar
el derecho?

La respuesta puede resultar mas simple de lo
que parece. Disefiar el derecho nos permite pre-
veniry, por lo tanto, ser més efectivos y eficientes;
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ejecucion de las penas, hasta otras muchas fases
del proceso penal. En adecuacion a este enfoque,
los métodos clinicos con los que tradicionalmen-
te se han efectuado los prondsticos de peligro-
sidad, estan siendo sustituidos por métodos
estructurados de valoracién del riesgo: las de-
nominadas herramientas estructuradas de va-
loracién del riesgo (HEVR), que en el siguiente
epigrafe se tendra ocasién de analizar detallada-
mente, y que son un claro ejemplo del uso de los
citados algoritmos en el terreno juridico.

Estos ya no tan nuevos métodos utilizan dife-
rentes herramientas, dando paso los primeros
métodos estadisticos a métodos actuariales
puros(3), que en sus fases mas desarrolladas
acuden al uso de la inteligencia artificial (4), por
lo que resulta conveniente reflexionar sobre el
respeto en su uso en el proceso penal de las ga-
rantias necesarias (5), especialmente del dere-
cho a la presuncién de inocencia (6). No en balde
se debe tener en cuenta, por ejemplo, que en el
contexto del neuroderecho, la mayoria de auto-
res abogan por una evaluaciéon basada, en parte,
en un modelo neurobioldgico, dado que, aunque
reconocen que todavia no es posible realizar una
valoracion del riesgo global basada exclusiva-
mente en este enfoque, sugieren que la incorpo-
racion de informacion neurobiolégica contribui-
ra a un drastico cambio de paradigma en este
terreno, con profundas implicaciones para los
delincuentes, el sistema legal y la sociedad en
general (7). Esto es verdaderamente relevante,
dado que en las denominadas evidence-based sen-
tencing, se propone tomar en consideracion es-
tas valoraciones estructuradas, inclusive, para
determinar la clase y cuantia de la pena, en aras
de su adecuacion a las necesidades de preven-
cién especial. Lo cierto es que EE. UU. estd a la
vanguardia en su uso en el proceso penal, pues
desde la aprobacion de la “First Step Act”(8),
que tiene como objetivo la modernizacién del
proceso penal, el recurso a estos algoritmos es
frecuente en las jurisdicciones de todo el pais, in-
cluido el gobierno federal (9), y han llegado a ser
utilizados en la imposicién de la pena de muerte
en los delitos capitales (10) por lo que, a diferen-

cia de la mayoria de jurisdicciones europeas, los
Tribunales estadounidenses se han pronuncia-
do respecto de su introduccién, donde cada vez
existe mayor acuerdo, fundamentalmente por
su mayor capacidad predictiva (11).

Ante este panorama, resulta conveniente re-
flexionar sobre si en los paises de civil law, es-
pecialmente en Espaia, su introduccién serfa
tan sencilla. Para tal fin, en primer lugar, se
efectuara una aproximacion critica a estas nue-
vas herramientas, los defensores de las cuales
prometen que aplacaran el mismo germen de la
delincuencia, junto con su compatibilidad con el
derecho a la presuncién de inocencia, un prin-
cipio, como se concluira, orientador del proceso
penal que deberia ser respetado y que estable-
ce que todos los reos son inocentes hasta que,
en virtud de un proceso justo, sean declarados
culpables. Este principio, que se establece para
limitar el atavico prejuicio social de culpabilidad
que tanto los jueces como la ciudadania en ge-
neral tiene, con la introduccion de HEVR, las
cuales permiten conocer los margenes de error
y falsos positivos presentes en las decisiones to-
madas, deviene mas cuestionable si cabe, espe-
cialmente si se tiene en cuenta la dindmica del
derecho penal de la peligrosidad (12) que en los
dltimos anos se asienta no Unicamente en terri-
torio estadounidense, sino también en paises eu-
ropeos como Espafia, con una politica criminal
inflacionista donde el control que se ejerce sobre
determinada clase de delincuencia, como por
ejemplo la sexual, es cada vez mayor, con un cla-
ro incremento de la dureza de las sanciones (13).

Il. éPronésticos de peligrosidad o de valoracién
delriesgo?

1L1. Cuestiones previas: métodos clinicos vs. HEVR

Los prondsticos de peligrosidad [término, este
dltimo, vago e impreciso (14)] han sido tradicio-
nalmente cuestionados por no especificar los
factores determinantes cque permiten configu-
rar a un individuo como peligroso, ni concretar
el acto delictivo al que se refieren, quedando su
capacidad predictiva en entredicho(15), pues,
para empezar, cada conducta tiene predictores
especificos que, si se contemplaran, aumentarian
la capacidad predictiva del método utilizado (16).
Esto ha comportado que sea, en cambio, la valo-

racion del riesgo de violencia (17), o, mejor dicho
en el &mbito penal, reincidencia, lo actualmente
preferible, y, como en la introduccién se avanzo,
el método clinico tradicional, ante el cuestiona-
miento incesante por su insuficiente base empi-
rica y achacada subjetividad, ha dado paso a las
HEVR, las cuales apuestan por procedimientos
de prediccién estructurados que se apoyan en la
observacién empirica de la conducta de grupos
de sujetos y en la identificaciéon y combinacién
estadistica de diferentes variables asociadas de
forma significativa a la aparicién, en el terreno
penal en particular, de conductas delictivas (los
conocidos por todos como “factores de ries-
20”) (18). Asi pues, al valorarse el riesgo de reinci-
dencia de un sujeto, se revisa la lista cerrada de
factores de riesgo, y se asigna a cada uno de ellos
un valor numérico en funcién de su concurren-
cia el individuo analizado(19). Posteriormente,
estas cifras se combinan gracias un algoritmo
estadistico que arroja una determinada puntua-
cién del sujeto; puntuacion que es seguidamente
comparada con la escala de evaluacion que estos
instrumentos contemplan, y, segtin en el nivel en
el que esta se sitle, se le otorga un porcentaje de
probabilidad de reincidencia a él.

Con el propésito de facilitar su uso, son mu-
chas las investigaciones que estén efectuando
comparativas especificas en el terreno judicial
entre los métodos clinicos y los actuariales,
como por ejemplo dos recientes publicaciones
encabezadas por Kleinberg(20), que concluyé
que el reemplazo de las decisiones judiciales por
decisiones algoritmicas podria reducir los deli-
tos previos al juicio en un 25%, y Jung (21), quien
afirma, de forma expresa, la superioridad de las
predicciones algoritmicas complejas sobre las
decisiones efectuadas los jueces. Ahora bien,
conviene precisar que las citadas conclusiones
se obtienen al comparar evaluaciones clinicas
no estructuradas y evaluaciones completamen-
te actuariales, pues respecto de los juicios pro-
fesionales estructurados y los actuariales no se
han encontrado diferencias significativas (22).
No en balde, como Martinez Garay (23) recuer-
da, Fazel, Singh, Doll y Grann (24) concluyeron
en su metaanadlisis que los instrumentos actua-
riales no predecian mejor este riesgo que los
métodos de juico clinico estructurado, en contra
de lo que habfan afirmado algunos estudios an-
teriores. Tal vez este hecho explique que sean

los métodos de juicio clinico estructurado (25)
los més habituales en la practica, pues, aunque
son més fiables que los métodos clinicos puros,
confieren al evaluador una mayor libertad para
valorar el grado de peligrosidad concreto del su-
jeto en cuestion que las herramientas completa-
mente actuariales.

En definitiva, pese a que las controversias res-
pecto del método de prediccién mas fiable y con
menores tasas de error contintian, la falta de fia-
bilidad y transparencia de los métodos clinicos
intuitivos, junto con su escaso soporte empiri-
c0(26), y poca validez predictiva (27), desaconse-
jan su uso (28). En cualquier caso, hay que dejar
claro que las HEVR no efectian predicciones
individuales para los sujetos en cuestién, sino
que simplemente interpretan los valores que se
han obtenido de conjuntos de sujetos que pre-
sentan una serie de factores analogos a los del
individuo, por lo que, teniendo en cuenta la va-
riabilidad interindividual presente en cualquier
grupo, estas predicciones son muy limitadas.
Una cuestiéon que se analizara detenidamente
en el subepigrafe siguiente y que se configura,
sin lugar a duda, como una de las cuestiones ca-
pitales en su uso.

1I.2. Limitaciones. A propdsito de los falsos posi-
tivos en las HEVR

Como del epigrafe anterior se desprende,
las HEVR no estan exentas de criticas, pues su
aproximacion al riesgo no es tan precisa como,
a priori, parece. Si bien no puede ser efectuado
en este punto un exhaustivo andlisis de las limi-
taciones, especialmente técnicas, que en estos
instrumentos se detectan, asi como los multiples
reparos existentes en su uso(29), nos centrare-
mos, de forma interesada, en algunas de las limi-
taciones y advertencias que, en la introduccién
de estos instrumentos, especificamente en el
proceso penal, se deberian contemplar.

Asf pues, en primer lugar, conviene detener-
se en los falsos positivos (sujetos que, aunque
estaba previsto que delinquieran, no lo hicie-
ron), especialmente porque, aunque los falsos
negativos (sujetos que, aunque la prediccion
estimé que no delinquirfan, sf lo hicieron), reci-
ben una atencién descomedida por los medios
de comunicacién, parece que el problema de
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estos primeros se desconoce, legitimando ello la
sobrevaloracion de la peligrosidad. En este sen-
tido, conviene recordar que, de acuerdo con la
formula de Bayes, si la sensibilidad y especifici-
dad permanecen constantes, cuanto més baja es
la prevalencia de un fenémeno en una poblacién
(la famosa base rate), mayor sera la tasa de falsos
positivos que se obtenga al predecirlo (30). Y no
olvidemos que, en contra de la concepcién social
generalizada, la delincuencia es un fenémeno
extraordinario, por lo que la tasa de falsos posi-
tivos es més que considerable.

Se entiende, por tanto, que son precisamente
en estos falsos positivos en los que nos tendria-
mos que centrar desde el terreno forense (31).
Martinez Garay objeta el hecho de que algunos
autores resten relevancia a estos errores, al
pensar que el hecho de que durante un periodo
determinado de tiempo un sujeto con un pronés-
tico desfavorable de peligrosidad no haya rein-
cidido, no comporta necesariamente que sea un
falso positivo. Una argumentacion que, segtin la
citada penalista, no significa, nada maés, que la
negacién del concepto mismo de falso positivo,
pues concibe la peligrosidad como una cualidad
subjetiva que comportaria que todos los pronés-
ticos se considerasen siempre acertados. Se es-
taria, por asf decirlo, ante una especie de “prue-
ba diabélica”, pues el acierto o no del prondstico
solamente puede depender de que el evento es-
perado acontezca en un plazo determinado (32).

Asimismo, no hay que desconocer tampoco la
anteriormente enunciada sensibilidad (capaci-
dad para detectar a las personas que tienen la
caracteristica que se busca —reincidencia—),
especificidad (capacidad del instrumento para
la deteccién de los sujetos que no reincidiran),
y el valor predictivo del instrumento en cues-
tion (mide cuédntos de los sujetos de los que el
instrumento predijo como futuros reincidentes
lo fueron realmente), pues, como precisa nue-
vamente Martinez Garay, una alta sensibilidad
puede coexistir con un bajo valor predictivo del
instrumento. En este sentido, cabe destacar la
experiencia de Cataluna, donde se administré
un instrumento de juicio clinico estructurado
de evaluacion del riesgo de violencia (el famoso
SVR-20), a un grupo de 163 agresores sexuales
en libertad tras el cumplimiento de su respec-
tiva condena para valorar la validez de tales
predicciones tras un periodo de seguimiento
de cuatro afios. Pues bien, aunque se concluyd
que el total de clasificaciones correctas fue del
78,5%, si se atiende al valor predictivo del test,
existe un nimero de falsos positivos que casi du-
plica al de los verdaderos positivos (33).

Los margenes de error son atin mas proble-
méticos cuando estas predicciones se usan para
fundamentar decisiones judiciales, dado que
estos, como en el epigrafe anterior se ha ade-
lantado, refieren a los grupos y no a los indivi-
duos en concreto, aspecto que, como Martinez
Garay (34) destaca, es pasado por alto en la ma-
yoria de los estudios, asumiendo erréneamente
que este margen seria el mismo. Es més, las

dltimas investigaciones al respecto indican que
la probabilidad de reincidencia para cada indivi-
duo concreto tendria un margen de error deno-
minado intervalo de predicciéon y no de confian-
za, que en todo caso serfa siempre mayor (35).
Y trabajos recientes alertan de que, aunque los
margenes de error de los parametros relativos
a los grupos pueden reducirse, respecto a las
estimaciones de los individuos en concreto esto
no es posible, debido a la extrema variabilidad
interindividual.

Desafortunadamente, existe una tendencia
a sobreestimar la peligrosidad, ya sea debido a
razones estadisticas derivadas de las caracteris-
ticas inherentes del fenémeno a medir (la baja
prevalencia antes apuntada), como por razo-
nes politico-criminales. Por tanto, aunque se ha
precisado que las HEVR superan la conclusién
dicotémica de la peligrosidad tradicional [y, en
este sentido, destacan estudios optimistas con la
utilidad de estas herramientas, como por ejemplo
la investigacién sobre “Tasa de reincidencia pe-
nitenciaria de 2014” (36) en Cataluiia, al aplicar el
RisCanvi (37)], al final estos instrumentos no di-
fieren tanto de lo que a priori se cree de los instru-
mentos clasicos, puesto que, aunque la probabili-
dad de reincidencia se sittia entre un valor com-
prendido entre el 0 y el 100, la clave se encuentra
en los puntos de corte: las cifras a partir de las
cuales se considera que la puntuacién obtenida
por un sujeto es indicativa de un riesgo de vio-
lencia (38); y esta decisién no se debe desconocer
que, en todo caso, es arbitraria. Y en el terreno ju-
ridico estos reparos adquieren mayor relevancia,
puesto que la decisién de catalogar a la persona
concreta en un grupo de riesgo comporta conse-
cuencias gravosas cuando, como se ha visto, las
probabilidades de estos instrumentos refieren a
la generalidad del grupo y no al individuo en cues-
tion. Ahora bien, el hecho de que se utilicen ins-
trumentos operacionalizados que arrojan valores
numéricos de probabilidades permite visualizar
de forma maés clara que, en la mayorfa de los ca-
sos, el resultado no es concluyente (39).

Con todo, en los dltimos afios han aparecido
trabajos que cuestionan este pénico a la estadis-
tica. Imrey y Dawid (40) objetan los riesgos se-
nalados por Hart, Michie y Cooke (41), especial-
mente respecto a aquellos detalles técnicos refe-
ridos a la tradicién frecuentita de la inferencia
estadistica (42), pues destacan que cominmente
se confunde en qué consisten en realidad estos
métodos, ya que, aunque no son exactos, por el
momento son los més precisos de los que se dis-
pone y ayudan asimismo a evitar los sesgos in-
herentes de los métodos predictivos tradiciona-
les. Al final, el problema de la predicciéon puede
que no sea mas que lo que algunos denominan
el problema “G2i” (43); problema que en reali-
dad comparten todas las disciplinas aplicadas: a
diferencia de la investigacién cientifica, que se
centra en los datos agregados, con el objetivo de
generalizar los resultados, en el terreno judicial
la atencién se centra en un supuesto en particu-
lar, lo que plantea el desafio inherente a todas
las pruebas cientificas de derivar los datos del

grupo a un caso individual. En esta linea, MEL-
TON (44), teniendo en cuenta la dificil comuni-
cacién que se produce entre los profesionales
sanitarios y la administracién de justicia, pro-
porciona directrices para que los profesionales
de la salud comuniquen mejor los resultados
de sus evaluaciones de riesgo a los tribunales, y
destaca, entre estos aspectos, la importancia de
abstenerse de usar un lenguaje categoérico en el
que las predicciones se presenten con seguridad
absoluta, e informar en todo caso al tribunal de
las limitaciones de la prediccién del riesgo de
violencia; directrices totalmente opuestas a las
que veremos, por ejemplo, en el caso “Barefoot”.

Parece que la evaluacion clinica predomina to-
davia en la practica, especialmente en paises de ci-
vil law, como Espafia, por la desconfianza general
hacia las estadisticas, percibiéndose estos méto-
dos como demasiado impersonales para los fines
del sistema judicial (45), en el que los individuos,
con nombres y apellidos, son los protagonistas. De
hecho, la individualizacién es uno de los problemas
mas importantes a los que el sistema actuarial
debe enfrentarse, siendo un problema presente
en todo tipo de instrumentos. Pues bien, siguiendo
a Beecher-Monas y Garcia-Rill(46), y reiterando
lo enunciado en puntos anteriores, auncque ningtin
método es particularmente predictivo [requirien-
do por ello de un continuo estudio (47)], el consen-
so general es que los instrumentos actuariales son
superiores al juicio clinico.

En dltimo lugar, conviene sefialar que en
los tultimos anos empieza a cuestionarse si la
evaluacién y la reduccién del riesgo deberian
mantenerse como procedimientos separados o
integrarse con eficacia (48). Pues bien, mientras
los defensores de la separacién, como Baird (49),
entienden que la adicién de variables, como, por
ejemplo, aquellas relativas al tratamiento, dilui-
rian el poder predictivo de las variables histéri-
cas, los partidarios de la integracion, entre ellos
Andrews (50), sugieren que las variables relacio-
nadas con el tratamiento también proporcionan
informacion valiosa relacionada con un indivi-
duo, por lo que deberian incluirse en la evalua-
cién. Al final, puede que, como Schumann (51)
destacaba, el desinterés de los juristas por los
fundamentos en la realizacién de estos pronés-
ticos se debe a que, en realidad, en ningtin caso
se pretende obtener verdaderas predicciones,
sino meros juicios de valor sobre las personas,
los cuales resultan més asumibles si son disfra-
zados como juicios de prondstico.

lll. Compatibilidad con el principio de presun-
ciondeinocencia

La presuncién de inocencia se configura como
el principio capital del proceso penal, aunque los
intentos por diferenciarla del clasico in dubio pro
reo de la Edad Media o del estdndar “maés alla de
toda duda razonable” configurado en el Old Bai-
ley de Londres, han sido todos ellos infructiferos,
tal vez porque, como Nieva Fenoll (52) destaca,
todos estos asertos se basan en una misma idea,
como es que los reos deben ser considerados ino-

centes antes de ser condenados. Esto se explica
puesto que, como a lo largo del presente traba-
jo se esté teniendo ocasién de comprobar, en el
sentir social generalizado habita una persistente
suposicion de culpabilidad (53), unida a la propia
idea de peligrosidad; una idea que en el proceso
penal es, valga a la redundancia, més peligrosa
si cabe. Concretamente, en el terreno penal el
derecho a la presuncién de inocencia implica
que toda persona que es acusada de un delito
debe considerarse inocente hasta que, mediante
el desarrollo de una actividad probatoria de car-
go valida, se demuestre su culpabilidad.

Asimismo, la discusion sobre la naturaleza de
este principio informador del proceso penal con-
tinda entre los que lo configuran como una regla
de carga de la prueba (de modo que, en caso de
insuficiencia de prueba, se opta por la absolu-
cién), o un estandar de prueba (la conviccién
mas alld de toda duda razonable). Pues bien,
aunque la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha apostado tradicional-
mente por un entendimiento de la presuncién de
inocencia como una regla de carga de la prueba,
como por ejemplo se reconocié en el caso “Phi-
llips v. United Kingdom” (54), la jurisprudencia
espariola se ha apartado de este entendimiento,
y tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal
Constitucional han pretendido la construccién
del estandar probatorio, siguiendo las directri-
ces de la jurisprudencia estadounidense. Asf
pues, no se busca un concepto de “duda razona-
ble”, sino elaborar unas reglas a seguir por los
tribunales para que la presuncién de inocencia
pueda ser destruida (55).

Lo cierto es que el entendimiento de la pre-
suncién de inocencia como regla de carga de la
prueba, como precisa Nieva Fenoll(56), “refle-
ja una imagen imprecisa de la realidad”, pues
no es del todo cierto que, cuando aparezca una
duda, los jueces se decanten por la absolucion.
Esta tesitura resulta més evidente, si cabe, con
el uso de HEVR, puesto que con estas se obser-
va claramente que todas las decisiones estén
sujetas a un determinado margen de error (pro-
porcionédndonos estos instrumentos, asimismo,
los porcentajes de falsos positivos). En realidad,
los pronunciamientos judiciales nunca respon-
den a certezas, sino a grados de probabilidad.
No obstante, tampoco en el intento de alcanzar
el estandar probatorio las cosas han sido faciles.
Es destacable la famosa sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante, STC) 31/1981, de 28
de julio (57), mediante la cual se establecio la fa-
mosa “minima actividad probatoria de cargo”,
objetada por la doctrina, como por ejemplo Nie-
va Fenoll (58), que certeramente indica que nos
encontramos ante un “impreciso concepto”, y,
especialmente remarcable en el presente estudio,
ambiguo, pues no se precisa el momento en el que
se considera suficiente la actividad probatoria de
cargo realizada por un tribunal. Por ende, si ante
el entendimiento de la presunciéon de inocencia
como regla de carga de la prueba se cuestionaba
la imposibilidad de un conocimiento exacto, ante
su entendimiento como un estandar probatorio
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se deberia reflexionar sobre el grado de probabi-
lidad exigible en estos instrumentos para decan-
tarse por la culpabilidad de los acusados.

Al margen de estas precisiones, como de la
jurisprudencia constitucional se deriva, la ac-
tividad probatoria ha de referirse a todos los
elementos del delito, bien sean objetivos como
subjetivos, destacando la ST'S 580/2014, de 21 de
julio, que el principio constitucional de inocen-
cia, gira sobre las siguientes ideas esenciales:

“19, el principio de libre valoracion de la prue-
ba en el proceso penal, que corresponde efec-
tuar a los Jueces y Tribunales por imperativo
del articulo 117.3 de la Constitucion;

“(.)

“52, que solamente la ausencia o vacio proba-
torio puede originar la infraccién de tal derecho
fundamental, pues la funcién de este Tribunal Su-
premo, al dar respuesta casacional a un motivo
como el invocado, no puede consistir en llevar a
cabo una nueva valoracién probatoria, imposible
dada la estructura y fines de este extraordinario
recurso de casacion, y lo dispuesto en el articu-
lo 741 de la Ley de enjuiciamiento criminal, pues
Unicamente al Tribunal sentenciador pertenece
tal soberania probatoria, limitandose este Tribu-
nal a verificar la siguiente comprobacién: que hay
prueba de cargo practicada en la instancia (prue-
ba existente), que esa prueba de cargo ha sido
obtenida y aportada al proceso con las garantias
exigidas por la Constitucién y las leyes procesales
(prueba licita), que esa prueba de cargo, realmen-
te existente y licita, ha de considerase bastante
para justificar la condena (prueba suficiente),
y que tal prueba ha sido razonadamente tenida
como de cargo en funcion del anélisis del cuadro
probatorio en su conjunto (prueba razonada)”.

Pues bien, precisamente este dltimo punto
exigirfa que se tuvieran en cuenta mas pruebas
que la puntuacién del sujeto en estas HEVR
para adoptar una decisién judicial. Efectivamen-
te, como en la ST'S 320/2009, de 2 de abril (59) se
destaca, en relacion con los limites de control ca-
sacional de la garantia de la presuncion de ino-
cencia: “Para determinar si esa garantia ha sido
desconocida, lo que ha de constatarse es: a) las
condiciones en que se ha obtenido el convenci-
miento que condujo a la condena; b)la inexisten-
cia de alternativas a la hipétesis que justifico la
condena, susceptibles de ser calificadas como
razonables (...) Por razén de b) deberd exami-
narse si, prescindiendo del grado de seguridad
que el Juez tenga sobre el acierto de su convic-
cién, ese método ha llevado a una certeza obje-
tiva sobre la hipétesis de la acusacion, pero no
porque se demuestre una verdad indiscutible de
las afirmaciones que funda la imputacién, sino
porque, desde la coherencia légica, se justifique
esa conclusion partiendo de proposiciones teni-
das indiscutidamente por correctas”. De hecho,
como Martinez Garay (60) destaca, en Alemania

la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia del
BGH consideran que este tipo de predicciones
no pueden ser nunca suficientes para decidir so-
bre la peligrosidad del sujeto, siendo necesario
un estudio completo e individualizado del indivi-
duo en cuestion.

IV. Pronunciamientos estadounidenses: irrup-
cion de los biomarcadores

En EE. UU,, a diferencia de lo que ocurre en
territorio espafiol, los tribunales han tenido oca-
sién de pronunciarse respecto de la introduc-
ci6n de estas HEVR, e inclusive del uso de bio-
marcadores (61) y neuromarcadores (62). La aco-
gida pionera del uso de estas herramientas tal
vez se explique por la sucesion, desde finales del
siglo XX, de llamativos casos que ponian al des-
cubierto las limitaciones de los métodos clinicos
clasicos, como por ejemplo sucedié en el caso
“Baxstrom v. Herold” (63), relativo a la libera-
cién y traslado a hospitales psiquiatricos civiles
de 967 personas internadas en establecimientos
para enfermos mentales criminales en el Esta-
do de Nueva York, a los que, tras su condena,
no los habian dejado en libertad en base a un
examen psiquidtrico que entendié que eran pe-
ligrosos. Un ejemplo ilustrativo de la asociacién
intuitiva existente entre la enfermedad mental
y la peligrosidad, pues, tras un seguimiento de
cuatro afos, la cifra de falsos positivos ascendié
a mas del 97%. Estas limitaciones comportaron,
siguiendo a Steadman (64), que en los anos no-
venta proliferaran los métodos actuariales, si
bien con ellos se asentd, igualmente, la falsa idea
de la prediccién sin error (65).

Lo cierto es que, tradicionalmente, la Corte
Suprema (en adelante, CS) ha confirmado con-
denas de muerte en base a la peligrosidad del
sujeto, inclusive cuando se basaba en un simple
diagnéstico. Este fue el famoso y de sobra cono-
cido caso “Barefoot v. Stelle” (66), en el que se
condené a muerte al acusado de asesinar a un
policia en base a la constataciéon de una proba-
bilidad elevada de que este sujeto cometiera en
el futuro crimenes de esta naturaleza. Concre-
tamente, la fiscalia presenté dos peritos que, sin
examinar al acusado, afirmaron esta peligrosi-
dad, situandola uno de ellos en nada menos que
el 100%, al entender que era un “criminal soci6-
pata”. Porcentaje inverosimil explicable sola-
mente por ser un juicio clinico que no permite
discernir claramente las tasas de error, como
en cambio si posibilitan los métodos actuariales.
Ante esta situaciéon la defensa alegé que este
tipo de predicciones deberfan declararse in-
constitucionales, a la luz de las elevadas tasas de
error, por infringir la octava y la decimocuarta
enmienda de la Constitucion norteamericana,
asi como también entendieron inconstitucional
la admisién como prueba de las aseveraciones
de los peritos sobre la peligrosidad del sujeto en
base a preguntas hipotéticas que el jurado plan-
teaba. Y, si bien la CS rechazé estas alegaciones
y confirmé la sentencia, es destacable la intro-

duccién como amicus brief de un informe de la
Asociacion Estadounidense de Psicologia (Ame-
rican Psychological Association —APA—) en el
que se manifestaba el rechazo de la profesién
psiquiatrica a la fiabilidad de las predicciones a
largo plazo de futura peligrosidad (67).

No obstante, el tribunal no consider¢ la cita-
da réplica, y, junto con diferentes resoluciones
anteriores en las que se admitieron estos infor-
mes como prueba, reafirmé la condena con el
argumento de que cuestionar la fiabilidad de la
prueba pericial psiquiatrica sobre la peligrosi-
dad implicaria cuestionar también su admisién
en otros contextos, advirtiendo que, en cual-
quier caso, estas predicciones no siempre eran
incorrectas, sino que, en realidad, eran correc-
tas en la mayoria de las ocasiones, lo que situaba
el problema no en la admisibilidad de la prueba
per se, sino en su valor probatorio; cuestion que
debia decidir el jurado.

De todos modos, es destacable un voto parti-
cular (68) a la sentencia en el que se alertaba de
que la fiabilidad alcanzada en los juicios clinicos
de los psiquiatras sobre la peligrosidad de una
persona era excesivamente baja para supuestos
en los que la pena capital era una posibilidad.
En concreto, en el voto se indicaba que si en una
concreta legislacion se exigia que se probara
més alla de toda duda razonable que el sujeto
continuarfa cometiendo delitos para afirmar
la peligrosidad, de forma que constituyera una
amenaza para la sociedad, este tipo de infor-
mes eran incapaces de proporcionar tal prueba;
lo que sucede, mas bien, es que, como supra se
apuntd, el aura de respetabilidad que envuelve a
los médicos provoca la asuncién acritica de sus
opiniones, tanto por parte del jurado como de
los ciudadanos particulares, sin someterlas a un
anélisis critico suficiente (69). Una cuestion, en
suma, realmente compleja en una sentencia que,
al margen de la distancia que separa al sistema
juridico estadounidense y al espafiol, ejemplifica
la reticencia por parte de los tribunales a cues-
tionar la fiabilidad de estos prondsticos.

Ahora bien, como se avanzd, los prondsticos
de peligrosidad en base a métodos clinicos estian
siendo sustituidos por estos nuevos instrumentos
actuariales que permiten contemplar de forma
mas clara la débil evidencia que sostiene a estos
prondsticos, especialmente en aquellos Estados
que se muestran mas reticentes a aceptarlos como
circunstancias agravantes en la pena capital,
como por ejemplo Pennsylvania o California (70).
En este sentido, conviene destacar, especialmen-
te, el caso “People v. Murtishaw” (71), en el que la
CS de California determiné que las predicciones
de peligrosidad, concretamente clinicas, eran al-
tamente desconfiables y perjudiciales, por lo que
su relevancia debfa ser limitada y su admisién en
sentencias capitales un reversible error.

Tal vez por ello, Nadelhoffer (72) entiende que,
teniendo en cuenta que las predicciones clinicas

son generalmente admitidas bajo estos estdnda-
res, inclusive los biomarcadores en general, y los
neuromarcadores en particular, aunque no son
utilizados ni en la practica clinica ni en los ins-
trumentos de prediccion, pasarian este examen
de admisibilidad, pues, en cualquier caso, serfan
mas precisos que las herramientas clésicas. No
obstante, se debe advertir que en el campo de la
neuroprediccion esta presente un grave proble-
ma ausente en la clinica: el uso potencialmente
perjudicial de la informacién que esta tecnolo-
gia aporta, que se deberia conjugar conforme
con la Regla 403 (relativa a la exclusién de las
evidencias perjudiciales). De hecho, el impac-
to perjudicial de esta tecnologia en los jurados
ha sido puesto de relieve por diferentes auto-
res (73), aunque la cuestion es discutida y parece
que, al final, esta neuroprediccion seria tratada
por los tribunales de la misma manera que los
métodos clinicos (74). Neuroprediccién que, en
todo caso, debemos distinguir de la valoracién
del riesgo a través de métodos actuariales, cuyo
uso es defendido por cada vez mas autores en
el terreno forense (pues estos métodos contem-
plan una amplia gama de factores, mas alla de
estos neuromarcadores que, claro est, podrian
incluirse) (75).

El problema es que, aunque se ha avanzado
bastante en materia de prediccién del compor-
tamiento humano, estos avances, la mayoria
biolégicos, refieren a la identificacién de facto-
res de riesgo en grupos de individuos proclives,
y no han demostrado ser infalibles en los pro-
nésticos sobre personas concretas. Por tanto,
los pronésticos realizados con las nuevas he-
rramientas actuariales serfan solamente fiables
en supuestos extremos, que se debe olvidar que
son extraordinarios, encontrdndose la mayoria
de los casos en una zona intermedia en la que se
deberia proceder in dubio pro reo (76). La presun-
cién de inocencia tendria que remarcarse, mas
si cabe, ante enjuiciados, por ejemplo, con psi-
copatias, puesto que, como ha ocurrido en EE.
UU.,, las condenas a estos sujetos pueden llegar
a ser perpetuas. De todos modos, como destaca
Walker (77), lo cierto es que en los ultimos afios
los avances en las técnicas de neuroimagen, que
revelan en algunos sujetos diferentes disfuncio-
nes neurobiolégicas, han permitido ayudar a la
mitigacion en los casos de condenados a pena de
muerte, como ocurrié en “Lockett v. Ohio” (78),
o en “Tennard v. Dretke” (79).

Como en el reciente caso “Buck v. Davis” (80),
la CS declaré: “una premisa bésica de nuestro
sistema de justicia penal [es que] castiga a las
personas por lo que hacen, no por quiénes son”,
lo que servirfa, segin Slobogin(81), de funda-
mento para la prohibicién de tomar decisiones
en base a factores, por ejemplo, exclusivamente
bioldgicos, como el padecimiento de una psico-
patia o la impulsividad. No obstante, esta postu-
rano es predominante. A modo meramente ilus-
trativo, en “Deck v. Missouri” (82) se entendid
que el caracter y las propensiones del acusado

(59) ST'S 320/2009, Sala de lo Penal, Seccién 1, de 2 de
abril de 2009.

(60) MARTINEZ GARAY, Lucia, ob. cit., 2014, pp. 16-17.

(61) De acuerdo con la definicién ofrecida por el “Biomar-
kers Definition Working Group” en 2001, consisten en: “bio-
logical feature that can be objectivity measured and that
serves as an indicator of normal or pathogenic biological
processes, or a pharmacological response to a therapeutic
intervention”. En este sentido, conviene tener presente que
en la bioprediccién encontramos tantos factores fisiologi-
cos, endocrinolégicos, neuronales y genéticos. De hecho, los
biomarcadores incorporan desde metabolitos, a niveles de
proteina o variantes genéticas de los estados del cerebro, los
cuales pueden apuntar a variados comportamientos. Buc-
kholtz, Joshua W; Meyer-Lindenberg, Andreas; MAOA and
the neurogenetic architecture of human aggression; Trends
Neurosci., 31(3), p. 143.

(62) Concretamente, estos neuromarcadores derivan de
las medidas de neuroimagen, las cuales proporcionan indi-
ces de la estructura y funcién del cerebro humano; concre-
tamente, mientras la estructura cerebral puede ser cuantifi-
cada mediante la medicién de volumen, espesor, o densidad,
las funciones cerebrales son cuantificadas mediante técni-
cas funcionales.

(63) “Baxstrom v. Herold”, 383 U.S.107 (1966).

(64) STEADMAN, Henry, J., “From Dangerousness to
Risk Assessment of Community Violence: taking stock at
the turn of the century”. Journal of the American Academy
of Psychiatry and the Law, 28:265-71, 2000, p. 268.

(65) MARTINEZ GARAY, Lucia, ob. cit., 2014, pp. 19-23.

(66) De 1983 (463 U.S. 880). Conviene citar, igualmente,
dos clasicas sentencias en las que estos prondsticos de pe-
ligrosidad fueron refrendados: “United States v. Salerno”;
“Schall v. Martin”. Referencias: “United States v. Salerno”,
481U.S. 739 (1987); “Schall v. Martin” 467 U.S. 253 (1984),
Para un analisis en profundidad de estas cuestiones, consul-
tar, entre otros: Weiss, Lee A; Fourteenth Amendment-Due
Process and the Preventive Detention of Juveniles; Journal
of Criminal Law and Criminology, Vol. 75, 1984. Barefoot
463 U.S. at 918-19 (Blackmun, J., dissenting).

(67) MARTINEZ GARAY, Lucia, ob. cit., 2014, p. 45.

(68) Redactado por el Juez Blackmun y auspiciado por
dos magistrados mas.

(69) En este punto conviene recordar que en el caso “Ba-
refoot”, uno de los peritos presentados por la fiscalia que
afirmo al 100% la peligrosidad del acusado era el Dr. Ja-
mes Grigson, conocido con el sobrenombre de “Dr. Death”,
debido a la facilidad con que testificaba en contra del reo
en casos de pena de muerte. De hecho, este fue finalmente
expulsado de la APA por su comportamiento, teniendo en

cuenta que ninguna de sus afirmaciones contaba con el res-
paldo cientifico suficiente. Para mas informacion, consul-
tar: Amnistia Internacional: Documento - EE. UU. (Texas).
Pena de muerte/preocupacion juridica, indice AIl: AMR
51/028/2003/s, EXTRA 15/03; BEECHER-MONAS, Erica -
GARCIA-RILL, Edgar, ob. cit., p. 17; MARTINEZ GARAY,
Lucia, ob. cit., 2014, pp. 46-47.

(70) NADELHOFFER, Thomas - BIBAS, Scott - GRAF-
TON, Stephanos - KIEHL, Kent A. - MANSFIELD, Andrew
- SINNOTT-ARMSTRONG, Walter - GAZZANIGA, Mi-
chael, “Neuroprediction, violence, and the law: Setting the
stage”, Neuroethics, 5(1), 2012, pp. 3y ss.

(71) “People v. Murtishaw”, 631 P.2d (Cal. 1981).

(72) NADELHOFFER, Thomas - BIBAS, Scott - GRAF-
TON, Stephanos - KIEHL, Kent A. - MANSFIELD, Andrew
Sinnott - ARMSTRONG, Walter - GAZZANIGA, Michael,
ob. cit., p. 22.

(73) WEISBERG, Deena Skolnick - KEIL, Frank C. -
GOODSTEIN, Joshua - RAWSON, Elizabeth - GRAY, Je-
remy R., “The Seductive Allure of Neuroscience Explana-
tions”, J. Cognitive Neuroscience, 20, 2008, pp. 470-477.

(74) NADELHOFFER, Thomas - BIBAS, Scott - GRAF-
TON, Stephanos - KIEHL, Kent A. - MANSFIELD, Andrew
- SINNOTT-ARMSTRONG, Walter - GAZZANIGA, Mi-
chael, ob. cit., p. 23.

(75) Al respecto consultar, entre otros: JANUS, Eric R.
-PRENTKY, Robert A., “Forensic use of actuarial risk as-
sessment with sex offenders: accuracy, admissibility and ac-
countability”, American Criminal Law Review, 40,2003, 1443.

(76) SANZ MORAN, Angel José, “Las medidas de co-
rreccién y de seguridad en el derecho penal”, Lex Nova,
Madrid, 2003, p. 103y ss.; URRUELA MORA, Asier, “Las
medidas de seguridad y reinsercion social en la actualidad”,
Comares, Madrid, 2009, p. 69; ROBLES PLANAS, Ricardo,
“Sexual Predators. Estrategias y limites del Derecho penal
de la peligrosidad”, InDret, 2007, p. 16. De hecho, Robles Pla-
nas destaca que, desde la logica de la seguridad, deberfamos
responder con el “principio de precaucion”.

(77) WALKER, Brett, “When the facts and the law are
against you, argue the genes?: A pragmatic analysis of ge-
notyping mitigation defenses for psychopathic defendants
in death penalty cases”, Washington University Law Review,
Vol. 90, 6,2013, p.1779.

(78) “Lockett v. Ohio”, 438 U.S. 586 (1978).

(79) “Tennard v. Dretke”, 542 U.S. 274 (2004).

(80)137 S. Ct. 759 (2017).

(81) SLOBOGIN, Christopher, “A Defense of Modern
Risk-Based Sentencing”, Vanderbilt Law Research, Paper
No.18-52.

(82)544 U.S. 622, 633 (2005).
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son parte de un “juicio tnico e individualizado
que permite el castigo que merece una perso-
na en particular”. De hecho, algunos autores
entienden que la evaluacién de riesgos puede
ser, en esencia, una evaluacion del caracter de
uno (83). En esta linea, defienden que los indivi-
duos son una amalgama de opciones, las cuales
van desde llevar a cabo conductas antisociales,
ala eleccién del tipo de vida familiar, su trabajo,
la cantidad de drogas que consumen o si buscan
tratamiento para los problemas o trastornos
que padecen, por lo que, si no se detectan en
ellos limitaciones, estas elecciones pueden fun-
damentar su culpabilidad, incluso sin desarro-
llar actividad criminal (84). Unas afirmaciones
totalmente rechazables y que pueden legitimar
intervenciones completamente desmesuradas.
Estas consideraciones puede que expliquen
pronunciamientos como el visto en “Graham v.
Florida” (85), donde el Tribunal entendié que los
delincuentes juveniles acusados de delitos espe-
cialmente “horrorosos”, podrian resultar irredi-
mibles y, por tanto, merecer el encarcelamiento
de por vida (86).

No es de extranar que, pese a que la admisibi-
lidad general de estas predicciones es verdade-
ramente contextual, la CS haya alertado de que,
por ejemplo, algunas pruebas de neuroimagen
podrian interpretarse como factores agravan-

tes, particularmente cuando juegan supuestas
predisposiciones biolégicas y sociales a la delin-
cuencia, lo que, mas alla de su uso pro reo, podria
servir para fundamentar la peligrosidad. Y, aun-
que con anterioridad al caso “United States v.
Booker” (87) se defendia que en la determinacion
de la capacidad futura de peligrosidad debian
ser consideradas no tnicamente circunstancias
agravantes, sino también atenuantes, a raiz de
este supuesto se estableci6, de conformidad con
la Sexta Enmienda, que tales directrices no eran
obligatorias, con el peligro que esto comporta.

V. Recapitulacion

Los tradicionales prondsticos de peligrosidad,
que se sirven de métodos clinicos, estan siendo
sustituidos por métodos estructurados de valo-
racion del riesgo, pues se destaca que permiten
superar la “subjetividad” de los juicios intuitivos
y personales que realizan los jueces, al posibili-
tar una aproximacion rigurosa al riesgo. No obs-
tante, pese a que estas herramientas estructu-
radas comienzan a ser utilizadas en numerosas
fases de los procesos estadounidenses, su recur-
so ha generado un importante debate doctrinal.

Si bien en EE.UU. los tribunales se muestran
proclives a su introduccion, la doctrina lleva
afos alertando de sus posibles usos extralimi-

tados, especialmente con el creciente desarrollo
de biomarcadores o neuromarcadores, puesto
que, sin desconocer el incuestionable avance
en la prediccion del comportamiento humano,
estos adelantos tan solo refieren a la identifi-
cacién de factores de riesgo en grupos de indi-
viduos proclives, no siendo por tanto infalibles
en los prondsticos sobre personas concretas,
de modo que, en la mayoria de supuestos se
deberfa continuar apostando por el principio
in dubio pro reo(88). Aunque no se niega que la
incorporacion de determinados factores biologi-
cos y neuronales puede incrementar la validez
de las HEVR (89), lo cierto es que este aumento
no serfa tan significativo como a priori podria
parecer. Ademas, més que servir de base para
incrementar la duracién de las penas, como en
ocasiones se defiende, los datos neurobiolégicos,
por ejemplo, sobre determinadas anomalias pre-
sentes en algunos individuos, deberfan hacernos
cuestionar la respuesta general que ofrecemos
en estos casos y reflexionar sobre su uso poten-
cial en el desarrollo de tratamientos. No en bal-
de, cada vez mas autores entienden que el gran
aporte de los biomarcadores sera la perfeccion
del diagndstico y tratamiento de la psicopatolo-
gia (90).

En cualquier caso, se tendria que apostar
por el uso de métodos estructurados de va-

loracion del riesgo, puesto que, ademés de
ser menos propensos a los sesgos individua-
les, reiterando lo dicho en lineas anteriores,
permiten identificar claramente la debilidad
de estas predicciones, proporcionandonos
sus margenes de error, asi como la cifra de
falsos positivos; dato especialmente relevan-
te en el derecho penal que, en ningtn caso,
supondria una perversién del principio de
presuncién de inocencia, que ahora més que
nunca se configuraria como un principio ge-
neral interpretativo del proceso penal, ale-
jando al juez, como Nieva Fenoll (91) destaca,
del persistente “prejuicio social de culpabi-
lidad”.

La clave, en definitiva, pasa por valorar los
prondsticos de estas HEVR de forma conjunta
con el resto de las pruebas disponibles, como
se establece asimismo en la jurisprudencia
constitucional espafiola vista, asi como en la ju-
risprudencia del BGH aleman, que consideran
que este tipo de predicciones no pueden ser
nunca suficientes para decidir sobre la peligro-
sidad del sujeto, pues es necesario un estudio
completo e individualizado del individuo en
cuestion (92).

Cita on line: AR/DOC/759/2021
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(86) En cualquier caso, en EE. UU. la neurociencia esta
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nos ayuda a innovar y optimizar nuestros servi-
cios y sistemas juridicos; a la vez que los hace-
mos mas accesibles y centrados en el usuario.

Segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, optimizar significa buscar la mejor
manera de realizar una actividad. Y para ello
la eficiencia es clave. En lo que respecta a la efi-
ciencia, puede definirse precisamente como “la
capacidad de hacer efectivo un propésito utili-
zando la menor cantidad de recursos posible” (1).

En este sentido, el diserio puede resultar de
gran ayuda en materia de optimizacion y eficiencia
de los sistemas 'y servicios juridicos siempre que se
utilice para buscar una sencillez auténtica y no su-
perficial (2), es decir, cuando se busque aplicar
el principio de “menos, pero mejor” (“Weniger
aber besser”) (3). Como reza la famosa frase de
Leonardo da Vinci, la simplicidad es la mdxima
sofisticacion.

Ahora bien, “[h]ace falta mucho trabajo [...]
para que algo resulte sencillo, para comprender
de verdad los desafios latentes y obtener solu-
ciones elegantes” (4). “La sencillez no es simple-
mente un estilo visual. No es solo el minimalismo
o la ausencia de desorden. Es un concepto que
requiere sumergirse en las profundidades de
la complejidad. Para conseguir una auténtica
simplicidad, hace falta llegar hasta lo mas hondo
[...] entender en profundidad la esencia [...] para
poder deshacerte de todos los elementos que no
son esenciales” (5).

La simplicidad y eficiencia se combinan bien
con el principio que postula que la forma sigue
a la funcion (6). Estos principios de disefio —y
otros— pueden ser de utilidad para el derecho
a efectos de abordar la cada vez mayor comple-
jidad del fenémeno juridico, regimenes regu-
latorios, tributarios, cuestiones de acceso a la
justicia, etc., a fin de concebir y desarrollar so-
luciones mas eficientes, eficaces y optimizadas.

Téngase presente que los marcos regula-
torios, los regimenes tributarios, los procedi-
mientos y procesos legales, etc., presentan una
complejidad creciente y acumulan normas y

précticas de décadas que conviven con avan-
ces y cambios tecnolégicos cada vez mas rapi-
dos que es preciso incorporar a nuestra vida
juridica e institucional. Lo mismo sucede con
el management de organizaciones legales (7); las
negociaciones, el contract management; el acceso
alajusticia y la regulaciéon de nuevos modelos de
negocios, entre otras cuestiones.

El disefio aplicado al derecho nos ayuda a
abordar estos sistemas complejos con un mind-
set nuevo que a su vez nos permite desarrollar
marcos regulatorios, practicas, procesos, pro-
cedimientos, servicios y modelos de negocios
legales optimizados, accesibles, centrados en el
usuario y eficaces.

Il. £Qué es legal design?
1I1. Design thinking

Design thinking es una metodologia que se sir-
ve del mindset, procesos, recursos y herramien-
tas del disefio para resolver problemas comple-
jos de forma creativa. Esta metodologia esta
centrada en el ser humano (usuarios, clientes)
y pone el foco en la empatia, la colaboracion, la

iteracion y el feedback temprano de los stakehol-
ders para crear soluciones innovadoras, centra-
das en el usuario, accesibles y efectivas, que se
adapten rdpidamente a un entorno que cada vez
se transforma mas rapido.

Téngase presente que la investigacién y aplica-
cion de herramientas y procesos del disefio para
resolver problemas de manera innovadora datan
de hace aproximadamente sesenta afios atras(8).
En su articulo titulado “Design Thinking” (9) pu-
blicado en Harvard Business Review, Tim Brown
sostiene que esta disciplina “utiliza la sensibilidad
y métodos del disenador para hacer coincidir las
necesidades de las personas con lo que es tecno-
légicamente factible; y que una estrategia empre-
sarial adecuada puede convertir en valor para el
cliente y una oportunidad de mercado”(10). En
este articulo, el autor nos propone que “pensar
como un disenador puede transformar la forma
en que se desarrollan productos, servicios, proce-
sos e incluso, estrategia” (11).

1I.2. Diserio legal

El disefio legal es la aplicacion del design thin-
king al derecho. De esta forma, podemos afirmar

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) VEDIA, Luis A. de, “Introduccién a la filosofia de la
ciencia y la tecnologia”, Buenos Aires, Eudeba, 2014, 12 ed.,
p.93.

(2) ISAACSON, Walter, “Steve Jobs”, Buenos Aires,
Debolsillo, 2013, 2a. ed., p. 432. Nuestras primeras apro-
ximaciones al tema de la eficiencia y sencillez aplicadas al
derecho pueden encontrarse en BONINA, Nicolas, “Admi-
nistracién Puablica 3.0. Sobre la adjetividad de la Adminis-
tracién Publica: su modernizacion, eficiencia y simplifica-
cién” en La Ley, Supl. de Derecho Administrativo, marzo
de 2018, p. 1y ss. y; BONINA, Nicolas, “Coronavirus y con-
trataciones publicas: lecciones que nos deja la pandemia”
en Observatorio de la Contratacion Puiblica de la Universidad

Austral (30/05/2020), disponible online en http://obcp.
com.ar/opiniones/coronavirus-y-contrataciones-publi-
cas-lecciones-que-nos-deja-la-pandemia (tltimo acceso el
24/08/2020).

(3) Tal como predicaba Dieter Rams, famoso disefiador
industrial de la firma de electrodomésticos Braun; ampliar
en ISAACSON, Walter, “Steve Jobs”, Buenos Aires, Debol-
sillo, 2013, 22 ed., p. 432.

(4) Cita de Jonathan Ive, en ISAACSON, Walter, ob. cit.

(5) Cita de Jonathan Ive, en ISAACSON, Walter, ob. cit.

(6) SULLIVAN, Louis H., “The Tall Office Building Ar-
tistically Considered”, en Lippincott’s Magazine, marzo de
1896, pp. 403-409, disponible online en https://archive.org/
details/tallofficebuildiOOsull/page/n9/mode/2up (tltimo ac-

ceso el 23/08/2020).

(7) Utilizamos el término organizacién de servicios lega-
les u organizacién legal para referirnos indistintamente a
estudios juridicos, departamentos in house, Direcciones de
Asuntos Juridicos, Juzgados, érganos jurisdiccionales, etc.
Sobre el tema de legal management y transformacién de or-
ganizaciones legales, ampliar en BONINA, Nicolas, “Coro-
navirus, legal management e innovaciéon”, en La Ley del 04 de
mayo de 2020, pp. 12-14 y; BONINA, Nicolas, “Abogacia 4.0.
Transformacién digital de la profesién. Legal Management,
Legal Design & Legal Operations”, en prensa.

(8) Wikipedia, entrada sobre Design Thinking, disponible
en https://en.wikipedia.org/wiki/Design_thinking (dltimo
acceso el 24/08/2020).

(9) BROWN, Tim, “Design Thinking”, en Harvard Bu-
siness Review, junio de 2008, pp. 84-92, disponible onli-
ne en https://new-ideo-com.s3.amazonaws.com/assets/
files/pdfs/IDEO_HBR_DT_08.pdf (iltimo acceso el
24/08/2020).

(10) BROWN, Tim, “Design Thinking”, en Harvard Bu-
siness Review, junio de 2008, pp. 84-92, disponible online
en https://new-ideo-com.s3.amazonaws.com/assets/files/
pdfs/IDEO_HBR_DT _08.pdf (ultimo acceso el 24/08/2020).

(11) BROWN, Tim, “Design Thinking”, en Harvard
Business Review, junio de 2008, pp. 84-92, disponible on-
line en https://new-ideo-com.s3.amazonaws.com/as-
sets/files/pdfs/IDEO_HBR_DT_08.pdf (iltimo acceso el
24/08/2020).
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que legal design es una disciplina que aplica el
mindset, métodos, recursos, procesos y practi-
cas del disefio centrado en las personas al &mbi-
to del derecho para resolver problemas comple-
jos mediante la creacién de servicios, productos,
soluciones y modelos de negocios juridicos cen-
trados en el usuario, agiles, innovadores, efica-
cesy accesibles (12).

En palabras de Hagan, el disefo legal “[a]por-
ta una cultura de pensamiento de diseio, inves-
tigacion de usuarios y métodos de disefio centra-
dos en el ser humano al mundo del derecho. Y
en el proceso, establece nuevas métricas clave
sobre cémo operamos en el mundo del dere-
cho” (13).

El diseno legal es un enfoque, una forma de
abordar la complejidad cada vez mas deman-
dante de las problematicas juridicas; con mind-
set'y herramientas de disefio, poniendo en el cen-
tro al destinatario de la solucién que se esta eva-
luando. De esta forma, el legal design sirve para
facilitar el acceso, entendimiento y ejercicio del
derecho al lego y al profesional; crea mejores
sistemas legales; logra mejoras incrementales
a corto plazo y transformaciones profundas a
largo plazo (14).

La utilizacién del disefio legal en las organiza-
ciones legales —estudios juridicos, departamen-
tos de legales, juzgados— puede convertirse en
una herramienta clave para optimizar procesos,
identificar los problemas y las soluciones que
necesita la organizacién, definir qué tecnologia
incorporar, desarrollar nuevos servicios y mo-
delos de negocios legales, etc.; y asi abordar la
complejidad de los temas legales en este mun-
do VICA (volatil, incierto, complejo y ambiguo)
mediante la ideacion y desarrollo de soluciones
multidisciplinarias y de alto impacto.

lll. Legal design y agile
IIT1. Agile

El término agile hace referencia a un grupo
de metodologfas y técnicas de desarrollo de soft-
ware y gestion de proyectos. La terminologia
nace en 2001 cuando diecisiete desarrolladores
de software se reunieron para discutir sobre mé-
todos de desarrollo de software. El resultado de
esa reunién fue el Manifesto for Agile Software
Development. En este Manifiesto dgil los autores
identificaron cuatro valores que hacen a este
tipo de metodologias:

- Individuos e interacciones sobre procesos y
herramientas.

- Software funcional sobre documentacion ex-
tensiva.

- Colaboracion con el cliente sobre negociacién
contractual.

- Respuesta ante el cambio sobre seguir un plan.

Los autores sefialaron que, aunque hay mu-
cho valor en los elementos de la derecha, valo-
ran mucho més los elementos de la izquierda.

El Manifiesto dgil ademas presenta doce prin-
cipios que siguen las metodologias agiles:

- Nuestra principal prioridad es satisfacer al
cliente a través de la entrega temprana y conti-
nua de software con valor.

- Aceptamos que los requisitos cambien, inclu-
so en etapas tardias del desarrollo. Los procesos
agiles aprovechan el cambio para proporcionar
ventaja competitiva al cliente.

- Entregamos software funcional frecuente-
mente, entre dos semanas y dos meses, con pre-
ferencia al periodo de tiempo mas corto posible.

- Los responsables del negocio y los desarro-
lladores trabajamos juntos de forma cotidiana
durante todo el proyecto.

- Los proyectos se desarrollan en torno a in-
dividuos motivados. Hay que darles el entorno y
el apoyo que necesitan, y confiarles la ejecucion
del trabajo.

- El método més eficiente y efectivo de comu-
nicar informacién al equipo de desarrollo y en-
tre sus miembros es la conversacion cara a cara.

- El software funcionando es la medida princi-
pal de progreso.

- Los procesos 4giles promueven el desarrollo
sostenido. Los promotores, desarrolladores y
usuarios debemos mantener un ritmo constante
de forma indefinida.

- La atencién continua a la excelencia técnica
y al buen disefio mejora la agilidad.

- La simplicidad, o el arte de maximizar la can-
tidad de trabajo no realizado, es esencial.

- Las mejores arquitecturas, requisitos y dise-
nos emergen de equipos autoorganizados.

- A intervalos regulares, el equipo reflexiona
sobre cémo ser mas efectivo para, a continua-
cién, ajustar y perfeccionar su comportamiento
en consecuencia.

Si bien estos principios se refieren al desarro-
llo de software, pueden trasladarse analdgica-
mente al 4&mbito del derecho y de los servicios
juridicos.

Por todo ello, podemos afirmar que agile hace
referencia a un enfoque de trabajo, ideacion,
desarrollo y generacién de soluciones a través
del esfuerzo colaborativo de equipos multidis-
ciplinarios y autoorganizados centrados en el
usuario. Agile aboga por la planificacién adap-
tativa, el desarrollo evolutivo, entrega tempra-
na de valor y mejora continua. Y, por, sobre
todo, hace hincapié en una respuesta flexible al
cambio (15).

1I1.2. Legal design y agile

La combinacién de legal design con metodolo-
gias agiles es una herramienta muy efectiva que
nos permite concebir e implementar soluciones
innovadoras de manera més eficiente a través
de la identificaciéon de los problemas, su com-
prension, la concepcién de soluciones innovado-
ras (legal design) su implementacién y gestién
de manera 4gil y con entrega temprana de valor
(agile).

Esta combinacién esté fuertemente centrada
en las personas; se basa en la iteracién (ensayo
y error); promueve la creatividad e innovacién
y busca fracasar rapido y al menor costo posi-
ble (16), a fin de validar la solucién propuesta de
la manera mas rapida y econémica.

Como sefialamos, uno de los objetivos de esta combinacién de metodologias es fallar de la manera
més rapida y al menor costo posible para validar un nuevo servicio, solucién o modelo de negocio.
Asi, en vez de embarcarnos en proyectos o planificaciones tipo cascada, largas y que resultan di-
ficiles de abordar; la combinacién de estas metodologias nos permite descomponer el problema o
proyecto en unidades mas pequefias, pero mas manejables, invertir menos recursos y obtener un
feedback temprano para ir ajustando nuestro actuar continuamente en base al aprendizaje obtenido.
Esto es clave para concebir soluciones innovadoras a problemas complejos en los que no hay datos
suficientes para la toma de decisiones o hay datos, pero nos encontramos en un entorno répidamen-

te cambiante (17).

IV. Los principios del disefio legal (mindsef)

El disero legal se basa en ciertos principios basicos que conforman un mindset que nos permite
ser mas creativos, centrados en el usuario y agiles (18). El mindset de un disefiador suele diferir al
de un abogado. Por lo tanto, adoptar estas nuevas perspectivas puede resultar dificil al comienzo,
pero finalmente puede ser revelador en cuanto a su utilidad para optimizar y hacer mas eficaces los
sistemas y procesos juridicos (19). Los principios mas relevantes del design thinking son:

Centrado en las personas

Visual

- Centrado en las personas: este principio de-
termina toda la metodologia. Significa poner
a la persona (usuario, cliente, administrado,
justiciable, ete.) en el centro del proceso (tanto
del problema a resolver como de las posibles
soluciones). Esto implica aprender y empati-
zar con la persona, sus experiencias, sus pain
points, etc.

- Iterativo: los procesos de legal design son
iterativos, es decir, se basan en sprints o
iteraciones de prueba y error buscando fra-
casar rapido y al menor costo posible para
obtener rapidamente feedback de los stake-
holders. Asi, evitamos grandes inversiones
en proyectos que quizé no sean satisfacto-
rios y a la vez, aprendemos de este feedback
tempranamente para ir ajustando nuestras
soluciones.

- Colaborativo y multidisciplinario: esta me-
todologia es colaborativa, pues busca cocrear
soluciones. Recordemos que se trata de una
herramienta para resolver problemas comple-
jos de manera creativa. Precisamente la com-
plejidad de los problemas de esta era impone
la necesidad de abordajes multidisciplinarios.
Los equipos multidisciplinarios, horizontales y
colaborativos con diferentes backgrounds que
combinan su expertise, conocimientos y visio-
nes, obtienen més y variados puntos de vistas
y potencian su creatividad para la solucién de
problemas.

- Visual: nuestro cerebro piensa y asimila
mejor lo visual. Ademaés, las herramientas
visuales reducen la ambigiiedad, mejoran la
transparencia y la comunicacién entre las
partes y, por lo tanto, pueden promover si-
tuaciones win-win. Las herramientas visuales
también favorecen el trabajo colaborativo. Los
abogados solemos preferir las palabras para
comunicar, sin embargo, podemos obtener
grandes ventajas de la utilizacién de herra-
mientas visuales a nuestros contratos, newslet-
ters, escritos, negociaciones, etc. (20).

- Vision integral e integrada: el pensamien-
to de disefio combina e integra el pensa-

Iterativo

Integral

@

Colaborativo

C i

Actitud

1

miento divergente (intuitivo) (21) con el pen-
samiento convergente (analitico)(22)(23)
para favorecer la innovacién y la creativi-
dad.

- Actitud: para generar ideas y soluciones
multidisciplinarias, colaborativas e innovado-
ras que nos permitan abordar la complejidad
debemos despojarnos de ideas preconcebidas
y de aquello que es seguro y confortable. Solo
asi estaremos abiertos a generar y escuchar
nuevas ideas y soluciones. Otro de los puntos
en cuanto a la actitud de esta herramienta es
confiar en el método. Aunque al comienzo uno
pueda sentir cierta incomodidad o hasta creer
que no va a ser util; la metodologia termina
brindando soluciones (24).

V. El proceso de diseiio legal (etapas)

Todo proceso de design thinking o disefio
legal se divide, basicamente en cinco etapas,
cuyos nombres y alcances varian dependiendo
de quién aplica y facilita el proceso.

Estas etapas combinan e integran técnicas
de divergencia y de convergencia para identi-
ficar los problemas y las posibles soluciones.
El facilitador de un proceso de design thinking
propone las reglas y tiempos para aplicar
cada técnica o herramienta para cada etapa.
Si bien design thinking puede parecer prima
facie como una metodologia sin un orden es-
pecifico, se basa en una fuerte disciplina lle-
vada adelante por el facilitador a fin de obte-
ner resultados.

En las etapas de divergencia se promueve
la generacién de ideas, hipétesis y propuestas.
En las etapas de convergencia se busca orde-
nar, agrupar, resumir estas ideas, hipétesis y
propuestas, y convertirlas en soluciones facti-
bles de ser desarrolladas.

Teniendo en cuenta lo seiialado preceden-
temente y haciendo nuevamente la salvedad
de que los nombres de cada etapa varian de
acuerdo con la organizacién, empresa o faci-
litador que aplique el proceso, clasificaremos

(12) HAGAN, Margaret (e-book), Law by Design, versién
e-book disponible en https://www.lawbydesign.co/ (dltimo
acceso el 24/08/2020).

(13) HAGAN, Margaret (e-book), Law by Design, version
e-book disponible en https://www.lawbydesign.co/ (dltimo
acceso el 24/08/2020).

(14) Hagan, Margaret (e-book), Law by Design, version
e-book disponible en https://www.lawbydesign.co/ (iltimo
acceso el 24/08/2020).

(15) Wikipedia, entrada sobre Agile Software Develop-
ment, disponible en https://en.wikipedia.org/wiki/Agile_
software_development (tltimo acceso el 24/08/2020).

(16) Esta estrategia que busca fracasar rapidoy al menor

costo posible para validar un modelo de negocio suele ser segui-
da por Venture Capital, Angel Investors, Seed Funds, etc.

(17) “El reto que plantea la innovacién en modelos de
negocio es su falta de orden e imprevisibilidad”, por ello,
“[plarainnovar es necesario tener capacidad para gestionar
la ambigtiedad y los puntos de incertidumbre hasta llegar
a una soluciéon adecuada”; ampliar en OSTERWALDER,
Alexander - PIGNEUR, Yves, “Generacién de modelos de
negocio”, Buenos Aires, Valletta Ediciones, 2018, 172 ed.,
p.246.

(18) HAGAN, Margaret (e-book), Law by Design, versién
e-book disponible en https://www.lawbydesign.co/ (iltimo
acceso el 24/08/2020).

(19) HAGAN, Margaret (e-book), Law by Design, version
e-book disponible en https://www.lawbydesign.co/ (iltimo
acceso el 24/08/2020).

(20) Ampliar en HAGAN, Margaret (e-book), Law by
Design, version e-book disponible en https://www.lawb-
ydesign.co/ (dltimo acceso el 24/08/2020). La autora re-
comienda utilizar bocetos, diagramas, figuras humanas y
otras representaciones visuales. Para una aproximacién a
los contratos visuales, ver VEGA SAINZ, José A., “Legal De-
sign Thinking, visuales en los contratos y su validez legal”, en
Revista Juridica Austral, v.1,N2 1 (junio 2020), pp. 303-318.

(21) Tipo de pensamiento predominante en el disefio y el
arte.

(22) Tipo de pensamiento predominante en el mundo de
los negocios y el derecho.

(23) Sobre la combinacién del pensamiento creativo y
critico aplicado a la produccién juridica, ver GORDILLO,
Agustin, “El método en derecho” en Tratado de derecho ad-
ministrativo y obras selectas, Buenos Aires, FDA, 2012, Ca-
pitulo VIII, tomo 6, 22 ed., p. 6, disponible online en http://
gordillo.com/pdf_tomo6/01/cap08.pdf (iltimo acceso el
24/08/2020).

(24) Lo que nos recuerda la expresion latina ordo ab chao.
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las etapas de acuerdo con la siguiente taxonomia: nombre, a qué pregunta responden y si es

divergente o convergente:

EXPLORAR INTERPRETAR IDEAR DESARROLLAR TESTEAR
éCudl es el éCémo lo ¢Como puedo ¢Como puedo éLa solucién
problema? describo? solucionarlo? desarrollarlo? funciona?
Divergente Convergente Divergente Convergente Convergente
Investigacion Hipotesis Experimentacién

VI. Recursos

Existe una amplia cantidad de recursos para
acercarse y comenzar a abordar el design thin-
king y el disefio legal. Margaret Hagan, en su
libro Law by Design, creé una secciéon de re-
cursos denominada la mecdnica de disefio. Aqui
resume los conocimientos, las investigaciones,
las herramientas y los patrones que pueden
aplicarse a un proceso de disefio legal a fin de
obtener mejores resultados (25).

Estos recursos nos ayudan a acelerar los pro-
cesos de legal design y obtener mejores y mas
rapidos resultados al apalancarnos con los prin-
cipios, conocimientos y patrones establecidos
que ya han demostrado ser exitosos (26).

Al solo efecto enunciativo, podemos encon-
trar y también crear, los siguientes tipos de
recursos:

- Principios para un “buen” disefio legal.

- Requisitos de usuario de servicios lega-
les.

- Tipologia de usuario legal.

- Tipologia de disefio legal de préxima gene-
racion.

- Interfaces para servicios legales digitales.

- Bibliotecas de patrones de tipos de elemen-
tos y productos de diseno (27).

- Ejemplos de productos e interfaces de nue-
va generacion que sirvan de inspiracién.

- Estudios de casos sobre cémo se han utili-
zado estas mecdanicas para crear disefios exi-
tosos.

VII. Palabras finales

Como mencionamos al comienzo, el dise-
no legal nos permite abordar la creciente
complejidad de las probleméticas juridi-
cas —en especial en un mundo cada vez
mas volatil, incierto, complejo y ambiguo
(VICA)— y obtener soluciones multidis-

ciplinarias, innovadoras y centradas en el
usuario.

Como sefiala Tim Brown, uno de los impul-
sores del design thinking aplicado a los nego-
cios, esta disciplina “tiene mucho que ofrecer
al mundo empresarial en el que la mayoria
de las ideas de management y las mejores
practicas estan disponibles gratuitamente
para su copia y explotacion. Los lideres aho-
ra consideran la innovacién como la principal
fuente de diferenciacién y ventaja competi-
tiva” (28). Algo similar puede decirse actual-
mente respecto de los servicios legales.

A nuestro entender, el disefio legal y el de-
sign thinking pueden realizar un gran aporte al
mundo del derecho precisamente en el abor-
daje de la complejidad de las probleméticas ju-
ridicas a fin de disefiar soluciones innovadoras
que simplifiquen las consecuencias del fenome-
no juridico, que prevengan y mitiguen los ries-
208, que promuevan la optimizacion y eficiencia,
que sean efectivas, accesibles y centradas en el
usuario.

Cita on line: AR/DOC/760/2021

(25) HAGAN, Margaret (e-book), Law by Design, version
e-book disponible en https://www.lawbydesign.co/ (iltimo
acceso el 24/08/2020).

(26) Hagan, Margaret (e-book), Law by Design, versién

e-book disponible en https://www.lawbydesign.co/ (iltimo
acceso el 24/08/2020).

(27) Como la Contract Design Pattern Library de la In-
ternational Association for Contract & Commercial Mana-

gement (IACCM) disponible en https://contract-design.
iacem.com/ (Ultimo acceso el 24/08/2020).

(28) BROWN, Tim, “Design Thinking”, en Harvard Bu-
siness Review, junio de 2008, pp. 84-92, disponible online en

https://new-ideo-com.s3.amazonaws.com/assets/files/
pdfs/IDEO_HBR_DT_08.pdf (iltimo acceso el 24/08/2020).
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I. La creacidn voluntaria del humano mejorado,
dilemas ético-juridicos

La Comisién Desafios del Futuro del Senado
present6 el 7 de octubre 2020 dos proyectos a
tramitacién con la finalidad de introducir una
especial proteccion de la “identidad mental”, un
reconocimiento como nuevo derecho humano
del cerebro y su funcionalidad como ntcleo del
libre albedrio, pensamientos y emociones que
caracterizan y diferencian a la especie humana.

El proyecto propuesto modifica el art.19,
numero 12, de la Carta Fundamental, para pro-
teger la integridad y la indemnidad mental con
relacion al avance de las neurotecnologias con el
siguiente texto:

“La integridad fisica y psiquica permite a las
personas gozar plenamente de su identidad indi-
vidual y de su libertad. Ninguna autoridad o indi-
viduo podr4, por medio de cualquier mecanismo
tecnolégico, aumentar, disminuir o perturbar
dicha integridad individual sin el debido consen-
timiento. Solo la ley podra establecer los requisi-
tos para limitar este derecho, y los requisitos que
debe cumplir el consentimiento en estos casos”.

Luego, con el consentimiento del individuo, se
pueden incorporar mecanismos tecnoldgicos en
su cuerpo o psiquis. La integridad fisica y psiqui-
ca de cada individuo es el nticleo que nos define
como persona desde lo biolégico. Si podemos
mejorar nuestro cuerpo y cerebro, {seguiremos
siendo la misma persona? Pareciera que no; es
solo cuestion de recordar viejas peliculas como
El hombre bicentenario o Yo, robot, o las series del
hombre / mujer bionicos. Ciertamente, con un me-
nor grado de desarrollo que el visto en estas fic-
ciones, la ciencia y tecnologia ha ido avanzando
en las “mejoras” fisicas y psiquicas del humano.
{Cudles serén los limites a esta evolucién que la
sociedad permitira?

El propio proyecto sefiala en el apartado
“Antecedentes” que Estados Unidos y China
estdn invirtiendo grandes sumas de dinero,
tanto publico como privado, en proyectos que
persiguen “aumentar intelectualmente a los se-
res humanos en base de la implantacién de in-
teligencia artificial en el cerebro”. Y que existe
una carrera por ver quién descubre primero el
entramado neuronal y cémo controlarlo, pues
ello incidira directamente en el comportamiento
humano. En este sentido, se valora que nuestro

ordenamiento juridico pretenda incorporar una
proteccion de los individuos para que no exista
una manipulacién indeseada en su mente, pero
la parte que nos preocupa es la otra, aquella que
permite la incorporacién de neurotecnologia en
el cerebro con la venia del individuo, la creacion
de un nuevo humano con nuevas potencialida-
des; éserd el inicio de la extincion de la especie
humana para dar paso a una nueva?

Luego, anade que “debemos ser capaces de
evitar que la tecnologia, por ejemplo, de aumen-
tacion de la capacidad cerebral, ponga en jaque
la dignidad de los seres humanos en cuanto a su-
jetos iguales”. {Como lograr aquello si permite
las mejoras con consentimiento de la persona?

Como seres humanos, si protegemos nuestra
dignidad, équé se protege? ¢La integridad fisica
y psiquica o la autonomfa individual? éQué debe
proteger la sociedad? ¢Al humano como lo co-
nocemos hoy en lo biolégico, o la autonomia de
ese humano para transformarse en un “humano
mejorado”, aunque ello signifique que adquiera
capacidades cognitivas superiores a las hoy co-
nocidas? Entonces, écémo protegeremos la igual-
dad de quienes no pueden acceder al uso de esta
nueva tecnologia? {Humanos mejorados y no me-
jorados compartiran la misma dignidad humana?

El texto del proyecto agrega a la proteccién de
la integridad fisica y psiquica, expresamente, la
prohibicién de su perturbacién mediante medios
tecnolégicos, sin el consentimiento de la persona.
Y delega en la ley la facultad de determinar los li-
mites de ello. {Se estarfa con ello reconociendo el
derecho a la identidad y autonomia personal y el
libre albedrio y a la autodeterminacién? ¢{Puedo
elegir convertirme en un transhumano o huma-
no mejorado mediante la tecnologia?

(No serfa preferible iniciar con una legisla-
ciéon méas cautelosa que garantice el derecho a
los datos cerebrales de las personas (privacidad
mental) y a los procesos automatizados de toma
de decisiones en una primera etapa, para prote-
ger el cerebro humano y las consecuencias de su
utilizacién en experimentacién o tratamientos
médicos o el mal uso de la informacion de la per-
sona con otros fines distintos a los propios del
desarrollo de la ciencia, que al contrario, legislar
de una manera amplia desde el inicio, garanti-
zando el que cada cual decida si quiere transfor-

marse en un humano mejorado? Una cuestion
es proteger el cerebro, la mente, la integridad
psiquica, y otra muy distinta el garantizar tu
decision de transformarte en un nuevo humano.
&No serfa preferible esperar a que se desarrolle
un consenso internacional al respecto?

Creemos que los objetivos de la regulacion
debieran ser: 1) proteger los datos cerebrales
y procesos automatizados de toma de decisio-
nes, con la debida entrega de informacion de los
usuarios que voluntariamente se sometan al uso
de dispositivos tecnolégicos neurocerebrales;
2) garantizar el desarrollo de la ciencia y tec-
nologfa neurocerebral solo con fines altruistas
y para beneficio de la humanidad; y, 3) permitir
el acceso a la tecnologia de la neurociencia solo
para fines médicos.

Il. El acceso a la neurociencia y neurotecnologia
solo para fines médicos

Creemos que el acceso a la neurotecnologia
solo se debiera garantizar para fines médicos,
pero no que alcance la posibilidad de aumenta-
cion artificial consentida onerosa, pues el permitir
un aumento de las capacidades cognitivas de
una persona mediante un pago, podria generar
en la practica consecuencias de diferencias en-
tre humanos y de inequidad entre ellos, por lo
cual pareciera inadecuado en consideracion, por
ejemplo, de la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sos-
tenible, en cuento debiéramos avanzar hacia la
reduccién de las desigualdades, y no crear legis-
laciones que avalen las diferencias entre huma-
nos. Si permitimos la creacién de “superhuma-
nos” (humanos con mejoras neurotecnoldgicas),
estos podrian dejar atras al humano comun (sin
mejoras) en las diversas esferas de la vida en so-
ciedad: {cémo se garantizaria que no se genere
un trato desigual hacia esas personas sin inter-
venciones de estas nuevas tecnologias?

Asi, serfa necesario que la experimentacién y
uso de estas neurotecnologias, se limitara solo
para fines médico-cientificos y a titulo gratuito.
Limites para garantizar un equilibrio entre lo hu-
mano y lo artificial, con la finalidad de que el hu-
mano siga siendo tal y no una maquina con tejido
humano. Luego, serfa deseable distinguir usos de
medicina curativa, de rehabilitacién o preventi-
va, en relacion con la finalidad de sanar o evitar
la ocurrencia de enfermedades o discapacidades,
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de una mejora voluntaria de capacidades huma-
nas de un ser que no presenta enfermedad algu-
na (aumentacién artificial), sino que se encuen-
tra sano y en condiciones de buena salud.

Ahora bien, luego de determinar el uso de la
neurociencia solo para fines médicos, se debe
avanzar hacia su regulacién, en aspectos tales
como: 1) consentimiento libre, expreso e informado,
de la persona o usuario del dispositivo que se so-
mete a una intervencion a nivel cerebral con uso
de neurotecnologias; 2) responsabilidad médica en
caso de darios psicolégico, psiquico o a la capaci-
dad de la persona debido a la manipulacién neu-
ronal; 3) derechos y deberes del paciente respecto

de la intervencién neurolégica que ha consenti-
do; 4) sanciones en caso de manipulaciones inde-
bidas, es decir, sin consentimiento, o existiendo
consentimiento, utilizada para fines diversos.

lll. Reflexiones finales

La preocupacioén por el resguardo de los datos
neuronales y la autonomia personal en la toma
de decisiones es acertada y estamos completa-
mente de acuerdo en el sentido de salvaguardar
la esencia de lo humano, sus pensamientos y
decisiones. De protegernos ante una utilizacion
de esta tecnologia fuera del campo de la medi-
cina a otras aplicaciones que se circunscriben

a concepciones denominadas como “autorita-
rismo digital” o “capitalismo de la vigilancia”
para referirse a aquellas que usan estos avances
cientificos para predecir el comportamiento y
control de las decisiones de los humanos con-
cebidos como entes que configuran y dotan de
movimiento a la sociedad en los planos politico
y econémico, respectivamente. Pero un aspecto
es la proteccién de los datos personales y de la
autonomfa en la toma de decisiones politicas
y econdmicas, y otro muy distinto permitir la
aumentacion artificial consentida onerosa o paga-
da, la cual atenta contra la proteccién del ser
humano como hoy lo conocemos y abre paso a
una nueva era, en la que conviviran el humano

tradicional con el “transhumano” (humano con
mejoras de sus capacidades mediante la implan-
tacién de dispositivos que alteran su sistema
nervioso), con el riego aparejado de creacién
de desigualdades. Debemos ser cuidadosos al
avanzar en este ultimo aspecto, pues se ha de
procurar la no generacién de brechas o inequi-
dades entre aquellos que deciden usar disposi-
tivos tecnolégicos neuronales para mejorar sus
capacidades intelectuales y quienes no poseen
los medios econémicos o fisicos para acceder a
estos adelantos.

Cita on line: AR/DOC/761/2021

Evaluar en pandemia: ¢cOmo sera la “nueva normalidad”
en el aula universitaria?

Gabriela A. Iturbide
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Si un afo atrés alguien hubiera dicho que el
2020 iba a transitarse entre pandemia y cuaren-
tenas, probablemente nadie lo hubiera creido.
Sin embargo, eso es exactamente lo que sucedid,
y con la necesidad de mantener el aio universi-
tario, debimos repensar —en poco tiempo y sin
previo aviso— el modo de ensefiar, de evaluar y
(épor qué no?) de aprender, frente a la imposibi-
lidad de reunirnos en el aula fisica.

Hemos elegido, como objeto de esta columna
y tematica de reflexién especifica, el importante
desafio que ha significado definir c6mo se iba a
evaluar a los estudiantes de cada curso a lo largo
de este afio.

En primer lugar, la evaluacién a distancia pa-
recia presentar una primera realidad directa e
inmediata: en este contexto, el “método tradicio-
nal” para tomar los exdmenes parciales ya no te-
nfa demasiado sentido. Nos referimos a las eva-
luaciones escritas, con preguntas teéricas, gene-
rales y abstractas, que en nuestra experiencia
como docentes (y también como alumnos) han
constituido la metodologia més usual.

Ahora bien, este tipo de consignas se resuel-
ve, por lo general, volcando en las respuestas los
contenidos correspondientes a cada pregunta.
Como es légico, cada alumno debia haber me-
morizado esa informacién antes de comenzar el
examen; no porque debiera haber estudiado “de
memoria” cada bolilla completa, desde ya, pero
si porque al menos decidi6 cuéles contenidos es-
tudiar (y hasta qué punto) en caso de que en la
evaluacién se preguntara por ese tema.

En efecto, los —pocos— docentes que antes
del COVID-19 evaluaban “a libro abierto” sabian
muy bien que la técnica empleada para la elabo-
racion de las consignas debia ser necesariamen-
te distinta. {Qué sentido tenia preguntar, por
ejemplo: “Pago: concepto, naturaleza juridica,
legitimacion activa y pasiva”, ési el estudiante
contaba con el Cédigo y el manual de la asigna-
tura a la vista? Para resolver un parcial de este
tenor, no harfa falta estudiar, comprender ni
razonar, porque bastaria con reproducir —mas
0 menos textualmente, con mas o menos agrega-
dos— las normas, los principios y los conceptos
tal como figuran en el material que se tiene a
disposicion.

De alli que estas evaluaciones exigen un ma-
yor esfuerzo de los profesores, quienes deben
disefiar las consignas de tal forma que resulten
ttiles, conducentes y adecuadas para ese tipo de

examen; y también de los alumnos, cuyo desem-
pefio no depende tanto de la mayor o menor ap-
titud para “memorizar”, sino de la comprensién
de los principios que subyacen a cada tema, la
comparacion, el anlisis critico, la aplicacién de
conceptos generales a un caso concreto, la ca-
pacidad de realizar deducciones e inferencias,
entre otras habilidades relativamente mas com-
plejas.

Pues bien: como lo dijimos al comienzo de esta
columna, la pandemia y el aislamiento/distan-
ciamiento que sobrevinieron a aquella nos han
obligado a repensar, como docentes, la manera
de examinar a los estudiantes, ya que hacerlo a
distancia y con cada alumno en su domicilio im-
plica, casi de modo inexorable, que los exdmenes
se realizaran “a libro abierto”: éc6mo controlar
o evitar lo contrario?

Hay, en realidad, al menos dos formas de ha-
cerlo, pero ninguna nos convence del todo, por
los motivos que enseguida desarrollaremos.

La primera consistirfa en tomar evaluaciones
orales, con la ayuda del micréfono y la cdmara
de un dispositivo electrénico conectado a In-
ternet y alguna plataforma como Zoom, Google
Meet u otras aplicaciones gratuitas o abonadas
por la Universidad. Sin dudas, un examen oral
es mucho mas “dindmico” y le permite al profe-
sor constatar mas facil y precisamente el grado
de conocimiento y de comprensién de los temas
por parte del alumno; y aun cuando —en la hipé-
tesis mas desfavorable, y presumiendo una acti-
tud desleal que no tendria por qué existir— el es-
tudiante pudiera tener apuntes a la vista, ya sea
en soporte papel fuera del alcance de la cdmara
0 como ventanas abiertas en su computadora, la
realidad nos indica que los docentes nos damos
cuenta si quien rinde esta “leyendo” o intentan-
do hacerlo, y en ese caso podremos realizar las
repreguntas pertinentes para llevar el examen
a lo importante (si el estudiante estudié y com-
prendio los temas de la materia, o no).

El problema que presenta esta alternativa,
al menos para los exdmenes que deben rendir
todos los alumnos (como es el caso de los par-
ciales), consiste en la considerable extension
temporal que implica evaluar oralmente a cada
uno de ellos por separado, cuando los cursos son
muy numerosos. Los tres autores de este tex-
to —y seguramente muchos de sus lectores—
ejercemos la docencia y/o hemos sido estudian-
tes en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, donde un profesor regular de

Prdcticos (UBA) y profesor titular y profesor adjunto (UCES) en asignaturas
sobre Derecho de las Obligaciones y de Dafios, Derecho Internacional Priva-
do, Derecho del Consumidor y Derecho Procesal. Es autor o coautor de mds
de cien capitulos de libros, articulos de doctrina, ponencias y comunicacio-
nes a Congresos sobre temas de su especialidad.

una asignatura troncal a cargo de dos comisio-
nes puede tener hasta 160 alumnos para evaluar
en cada cuatrimestre.

No parece posible llevar a cabo esa tarea de
manera oral en una sola sesién sin sacrificar la
calidad y la profundidad que cada uno de esos
parciales merece (éc6mo se puede rendir y to-
mar examen en buenas condiciones tras largas
horas? Es injusto y desigualitario para quienes
rinden al comienzo y al final). Tampoco se dis-
pone de fechas numerosas para espaciar la eva-
luacién en distintos dias, ya que el cronograma
del ciclo lectivo es de por sf ajustado y entonces
se sacrificarfan clases necesarias para la expli-
cacion de los contenidos de la materia. Eventual-
mente, podria recurrirse al “coloquio” (como se
suele llamar al examen oral grupal), auncque opi-
namos que esta técnica que gana en celeridad
pierde en la posibilidad de evaluar con deteni-
miento a cada estudiante: en este caso, segin
acostumbra a ocurrir, cada uno respondera solo
por una “parte” del tema que se les pregunta a
todos en general, 0 muy brevemente un tema es-
pecifico, o preguntas concretas.

Una segunda via podria ser la utilizacién de la
cémara y el micréfono durante todo el examen
como método de “control”, como algunos docen-
tes en efecto lo hacen (lo sabemos por conversar
con nuestros colegas y ayudantes alumnos, con
quienes intercambiamos puntos de vista y me-
todologias de cdmo estamos evaluando en este
contexto). Asi, en esta otra variante, el profesor
“fiscalizarfa”, a través del medio audiovisual
que proporciona el aula virtual, que el alum-
no no utiliza el teléfono celular para obtener
las respuestas de un tercero o de un sitio web,
para mencionar solo un ejemplo. Respetuosa-
mente, nos apartamos de esta modalidad: desde
nuestro punto de vista, pretender “vigilar” a los
alumnos a distancia mientras redactan un par-
cial escrito no solo es un intento de tapar el sol
con la mano —pues quien desee obrar con des-
honestidad podré hacerlo de todos modos, sin
que el profesor logre advertirlo— sino que ade-
més, y esto es més importante, esa metodologia
no resulta satisfactoria desde un punto de vista
pedagdégico y humano. Este punto es importan-
te: no debemos perder de vista que la pandemia
irrumpié sorpresivamente en la vida de todos,
y puede haber una multiplicidad de situaciones
personales insuperables por las cuales perma-
necer con la cdmara encendida durante todo
el examen escrito podria resultar lesivo para la
intimidad o la privacidad de algunos alumnos, o
bien, que necesiten estar pendientes del teléfono

Lucrecia Garyulo
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tias” (UBA).

para atender a un familiar de pequefia o avan-
zada edad, etc., sin que su utilizacién para estos
fines genere una presuncién de una conducta
deshonesta.

Retomando: si no evaluamos oralmente, ni
por escrito “con vigilancia”, entonces nos queda
la evaluacién a libro abierto. Pero lejos de soste-
ner las ventajas de esta técnica “por descarte”,
opinamos que —en combinacién con otras—
examinar de esta manera tiene aspectos venta-
josos que harfamos bien en no discontinuar una
vez finalizado el distanciamiento social.

La mayoria de los abogados se dedican al ejer-
cicio liberal de la profesion, y la profesién se ejer-
ce con el Cddigo, las leyes, los libros y los fallos
de jurisprudencia abiertos. {Interesa méas saber
de memoria lo que dicen esos materiales, o en
cambio estar en condiciones de comprenderlos
individualmente y en su conjunto, interpretar-
los, analizarlos y valorarlos? La respuesta que le
demos a ese interrogante es determinante para
definir nuestro modo de ensefar y de evaluar.

Ademés, esté la posibilidad, siempre latente,
de que lo que hoy ensefiamos mafiana sea modi-
ficado o derogado.

De alli entonces que resulte provechoso —y
sin que ello obste a verificar el conocimiento
de las nociones tedrico-conceptuales basicas
y necesarias para la comprensién de una ma-
teria— formular preguntas sobre relacién de
conceptos, textos o fallos; de interpretacion; de
aplicacion a casos practicos; de elaboracion (de
un dictamen, una sentencia, una presentacién
judicial, ete.); de fundamentacién, entre otras
habilidades cognitivas relevantes. En efecto, re-
currir a casos practicos constituye una metodo-
logia particularmente interesante en la medida
en que a fin de resolverlos es necesario adquirir
y ejercitar un conjunto de habilidades importan-
tes. Como pocas semanas atras lo sostuvo uno
de nosotros en una ponencia en coautoria con
Sandra Wierzba y Kevin Rother presentada en
una jornada sobre enseiianza del derecho, a tra-
vés del examen de un caso practico se pueden
plantear distintos escenarios (con variadas sub-
preguntas, no solo la resolucién del caso en sf)
que impliquen el uso de distintos conocimientos
“tedricos”. A modo de ejemplo, ante una serie de
hechos para que el alumno lo resuelva como si
fuese un tribunal judicial, se pueden anadir pun-
tos que busquen los argumentos que debiera
introducir si fuese parte actora y/o demandada,
y cambiar el escenario de forma tal que obligue



Innovacion & Derecho

LA LEY

ABRILDE 2021-N202 | 9

al estudiante a “bajar” la teorfa a la solucién del
caso.

Por otro lado, especialmente para los alumnos
intermedios o avanzados en la carrera, también
resulta muy interesante recurrir a los trabajos
de investigacién como instrumentos de evalua-
cién. Asi, son los propios estudiantes quienes
deben buscar material especifico diferente al
puesto a disposicion por el cuerpo docente (ya
sea doctrina, jurisprudencia y legislacién na-
cional o extranjera; o incluso textos extrajuridi-
cos —literarios, periodisticos, etc.—), como asf
también elaborar ideas propias, lo que implica
una participacién mas activa de cada alumno en
su propio proceso de aprendizaje. En trabajos
grupales, modalidad perfectamente adecuada

para la investigacién —que es colectiva casi por
definicién—, se incentiva también el debate y el
intercambio de ideas, que son fundamentales
para la aplicacién y la interpretacién del dere-
cho, y también para su creacion, tan necesaria
en un mundo cambiante y dindmico.

En prieta sintesis: a nuestro juicio, aprender
de memoria tiene tres grandes inconvenientes:
(i) no se aprehende, en el sentido de que no se
asimilan de manera genuina los conocimientos;
(ii) como derivacion de lo anterior, se acaba ol-
vidando indefectiblemente la informacién con el
paso del tiempo; y (iii) el estudiante o graduado
reciente se inserta por primera vez en el merca-
do laboral y precisa contar con las herramientas
necesarias para desempefiarse en casos y situa-

ciones concretos de la practica profesional. Esta
afirmacion hoy resulta practicamente compar-
tida por todos; ahora bien, étodos los docentes
que sostenemos dicha postura tomamos los
examenes de forma tal de evaluar esas compe-
tencias?

Es por eso por lo que, ya en la formacién de
grado, la sola ensenanza de la teoria, por me-
jor que sea, no basta para que los estudiantes
aprendan de modo profundo, significativo y du-
radero los contenidos de una asignatura y cémo
funcionan sus principios en la realidad. El ejerci-
cio de la profesion de abogado tiene una faceta
eminentemente practica, y es muy importante
que en la Facultad se enseiie, también, cémo se
aplica la teoria para la resolucién de conflictos.

Ojala que la pandemia pase pronto y los enor-
mes darios que ha causado a la humanidad vayan
mitigdndose cuando podamos volver a una “nue-
va normalidad”. Y ojald que, cuando ello ocurra,
al menos podamos tomar, como una de las pocas
consecuencias positivas de un contexto tan doloro-
S0, ensenanzas Utiles y perdurables que nos puedan
haber dejado estos meses de experiencia. En estos
parrafos, solo hemos querido plantear una de esas
posibles ensenanzas, en el &mbito de la docencia
universitaria: una oportunidad inmejorable de in-
terpelarnos en cuanto a nuestra forma de evaluar a
quienes seran los abogados del dia de marfiana.

Cita on line: AR/DOC/762/2021

Creacion de herramientas
para juzgadores o judicialtech

NN )

Desde la popularizacién de las nuevas tecno-
logias al publico en general, la sociedad ha visto
como la Justicia seguia apareciendo como una
institucién anclada en “fé6rmulas lentas, gra-
ves, solemnes, complicadas y rigurosas” (1) que
prescindia de una actualizacién desde el punto
de vista digital. Acto seguido, este sentimiento
comun en la sociedad fue tomado por la clase po-
litica, como excusa para vender una pretendida
modernizacién de la Justicia.

En los muiltiples planes de modernizaciéon y
digitalizacién de la Justicia, se han abordado
temas como la desaparicion del papel, la reorga-
nizacién de las oficinas judiciales, la unificacién
de los sistemas de gestién procesal o incluso la
mejora en el envio teleméatico de los escritos
procesales por parte de los profesionales del
derecho. Sin embargo, en esta voragine moder-
nizadora, se obviado una pieza clave, la moderni-
zacion de la figura del juzgador. Lo cierto es que
la irrupcién de la informética como instrumento
bésico en el trabajo diario no ha supuesto pro-
veer a los juzgadores de mejores herramientas a
la hora de resolver. En el caso espaiiol, la mejor
herramienta ha sido la Base de Datos Juridica
CENDOJ, elaborada por el Consejo General del
Poder Judicial, sin embargo, en el resto de la la-
bor jurisdiccional, los juzgadores siguen depen-
diendo de un papel y un 14piz, o a lo sumo, de una
pégina en blanco en un procesador de textos.

Para agilizar el trabajo de la oficina, se han
creado plantillas, modelos, se han automatizado
Ppasos, se ha facilitado el traslado de escritos en-
tre las partes sin la intervencién humana de un
funcionario, etc. Es decir, el trabajo previo a que
un procedimiento llegue a manos del juzgador
ha sido objeto de mejora en eficiencia y eficacia.
Sin embargo, la labor jurisdiccional ha quedado
huérfana de todo interés por ser ayudada o mo-
dernizada. Este olvido se deba quizas al exceso
de celo en velar por la independencia judicial, sin
embargo, los jueces y magistrados hemos de ha-
cer una labor de introspeccién a la hora de anali-
zar qué parte de nuestro trabajo es automatiza-
ble, y cual guarda intrinsecamente la necesidad
de ser argumentada, fundamentada y valorada.

En la realizacién de cualquier trabajo nos
encontramos con tareas repetitivas y que no
ofrecen ningtin valor ainadido. Cuando se hace
un estudio sobre los riesgos de destruccion del
empleo por la automatizacién, se lleva a cabo

Javier Ercilla Garcia
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un andlisis de qué tareas son maés facilmente
sustituibles, por realizables, por un algoritmo.
En el 4mbito juridico, a la hora de dictar una
resolucion (auto o sentencia), son varias las par-
tes de esta que no ofrecen maés valor que el de
contextualizar el razonamiento juridico insito en
las mismas, asf el encabezado, antecedentes de
hecho y algin fundamento que no hace sino re-
producir jurisprudencia consolidada, son partes
de una resolucion judicial que pueden ser auto-
matizadas. Asimismo, dentro de dichas partes,
nos encontramos con particularidades de cada
litigio, como el nombre de las partes, cantidades,
fechas, etc. Tanto unos como otros, son elemen-
tos cuya automatizacién es factible, sin embar-
g0, para ello ha de hacerse un estudio necesario
y pormenorizado de en qué consiste la labor ju-
dicial en cada caso.

Lo primero que habria que sefialar es la ne-
cesidad de crear un Programa de Gestion de
Modelos de Sentencias. El Consejo General del
Poder Judicial, en Espaiia, ha creado un Grupo
de Trabajo para la Creacién de Modelos Auto-
matizados y Estereotipados de las Resoluciones
mas Habituales de la Jurisdiccién Civil. Este
Grupo de Trabajo parte de la propuesta 6.35 de
las Medidas Organizativas y Procesales para el
Plan de Choque en la Administracién de Justicia
tras el Estado de Alarma.

La labor de este Grupo se ha dividido en dos
partes. La primera ha sido examinar las resolu-
ciones més habituales que se dictan en la Juris-
diccién Social, asi como las alternativas que en
cada caso se dan. En definitiva, se ha creado un
diagrama de todas las posibilidades que pueden
darse en cada uno de los procedimientos que
conoce la Jurisdiccién Social. Una vez creado
el esquema, se ha procedido a rellenarlo con los
fundamentos juridicos a que responden a cada
situacién, creando modelos organizados por fa-
milias de materias, y dentro de ellas por alterna-
tivas juridicas en cada caso.

La segunda parte consistira en la elaboracién
de una aplicacién informética que gestione esos
modelos, y dé al juzgador una herramienta con la
que poder trabajar in situ en el acto de la vista. La
aplicacién informética, facilitara al juzgador crear
la estructura basica de la resolucién que haya de
dictar, con los fundamentos juridicos bésicos para
cada materia, y con la tinica tarea de tener cque re-
llenar los campos que caracterizan a cada pleito

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Expresién usada en las Observaciones sobre la Ins-
truccién del procedimiento civil de 30 de septiembre de
1853, publicadas en la Revista General de Legislacién y de
Jurisprudencia, 1854, tomo 3, pp. 13-92, y redactadas por

una comisién integrada por la Junta de Gobierno del Colegio
de Abogados con la asistencia de los exdecanos.

(2) Enlace: https://www.nltk.org/.

(3) Enlace: https://spacy.io/.

(demandante, demandado, cantidades, salarios,
fecha de despido, antigtiedad...) para finalmente,
una vez creada la estructura, poder emplear todo
el tiempo al razonamiento juridico y a la valora-
ci6én de la prueba de cada caso concreto.

La finalidad de una herramienta de este tipo
es doble. Por una parte, al estructurarse por fa-
milias de materias y por alternativas sencillas de
acaecimiento en Juicio, el juez, ya sea nobel, ya
sea experimentado, puede rapidamente situarse
en el modelo que le exigira los datos necesarios
para que la sentencia, formalmente, sea la co-
rrecta, siendo el fondo lo que dependera de la
propia labor jurisdiccional del juzgador. La se-
gunda finalidad es que el tiempo ahorrado en la
busqueda del modelo y en completar cada uno
de los huecos, es tiempo ganado para esa labor
de raciocinio y valoracion. En definitiva, se faci-
lita la organizacién del trabajo del juzgador, y
dicha organizacién favorece la eficacia.

Crear un programa para seleccionar modelos
es util, facilita la busqueda y al rellenar campos se
evitan olvidos o equivocaciones, al tener todos los
elementos variables de una sentencia a la vista.

Sin embargo, un programa de este tipo sigue
requiriendo la necesidad de introducir datos
manualmente por el usuario, esto es, seguir
realizando tareas que son repetitivas y que no
implican una labor de fundamentacién y razona-
miento.

Por ello, se hace necesaria integrar una mini-
ma “inteligencia” es dicho programa para que
podamos hablar de una herramienta verdadera-
mente 1til, y para que podamos hablar de una
automatizacion real. Asi pues, la “inteligencia”
que hace falta en este tipo de programas son las
Herramientas de Procesamiento de Lenguaje
Natural. Hay multiples librerias en los distintos
lenguajes de programacién; asi, en concreto,
en Python tenemos la NLTK (2), aunque tam-
bién tenemos otras soluciones como la libreria
spaCy (3). A través de este tipo de herramientas
puede extraerse informacion de los escritos de
demanda y contestacion presentados por los
operadores juridicos.

En consecuencia, la presentacién de los escri-
tos de demanda y contestaciéon cumpliendo con
los requisitos exigidos en el Anexo IV.5.6 RD
1065/2015 de 27 de noviembre, entre ellos el re-
conocimiento 6ptico de caracteres (en adelante
OCR), tiene mayor importancia de la que mu-
chos podrian creer, y el futuro que nos plantea
puede estar repleto de sorpresas.

Los escritos con OCR nos ofrecen la posibili-
dad de que a través de algoritmos podamos ex-
traer informacion de interés para la gestion de
los Sistemas de Gestion Procesal. Actualmente,
los sistemas como Atlante, Adriano, Minerva
o Avantius se nutren de los datos que los fun-
cionarios introducen manualmente, a saber,
las partes, los profesionales, los DNI, los CIF,
las direcciones, etc. Esta forma de proceder re-
cuerda a la dindmica que seguian los originales
buscadores de internet, como Yahoo! o AltaVis-
ta. Dichos buscadores indexaban paginas en sus
bases de datos, a peticién del propio web master
o por la labor de busqueda y clasificaciéon de

sus trabajadores. Los trabajadores de Yahoo!
clasificaban las paginas manualmente segin su
tematica. Posteriormente llegé Google, que sus-
tituyd la labor de esos trabajadores por un algo-
ritmo que rastreaba internet e iba clasificando
de manera auténoma las webs. Estos algoritmos
se popularizaron posteriormente y se conocen
como web crawlers.

En el momento actual, los sistemas de Gestion
Procesal se encuentran en la misma tesitura que
los buscadores de Internet en 1998, sin embar-
2o, el desarrollo de Lexnet, los escritos en OCR
y algoritmos con IA, permitiran que podamos
equipararnos a los buscadores de Internet del
ano 2000.

Sin embargo, la posibilidad de tratar el texto de
una demanda o de una contestacién, no solo pue-
de beneficiar a los Sistemas de Gestién Procesal,
y por ende, automatizar la labor que actualmente
se desarrolla manualmente por los funcionarios,
sino también puede facilitar el trabajo de los jue-
cesy magistrados. Asi pues, la combinacién de un
Programa de Gestién de Modelos de Sentencia,
con la extraccion de la propia demanda y contes-
tacion de los datos necesarios para el dictado de
la resolucién, automatizarian parte de la labor
judicial, y liberarian una gran cantidad de tiempo
para que el juzgador pudiera adentrarse en la la-
bor propiamente jurisdiccional.

En definitiva, se trata de obtener una sinergia
entre un programa que gestione modelos y un
algoritmo detrés que introduzca los datos que
nos interesan y realicen calculos matematicos
simples.

En el caso de la Jurisdiccién Social, dado cque
al tiempo de la vista solo existe la demanda (la
contestacion es oral en el juicio), un Programa de
Gestién de Sentencias deberfa poder extraer de
dicha demanda —mediante el procesamiento del
lenguaje natural— el nombre de las partes, la ca-
tegorfa profesional del trabajador, el salario, la fe-
cha de antigtiedad y la de despido, etc.; y con esos
datos, incluirlos por defecto en el modelo, de ma-
nera que parte de la plantilla sea “completada de
manera desatendida”, debiendo el juez tinicamen-
te escoger el modelo adecuado para el litigo (se-
guin la materia y lo que ocurra en la vista), revistar
la correccién de los datos y proceder meramente
a razonar juridicamente y a valorar la prueba.

En suma, se trata de que parte del trabajo
repetitivo que realiza el juez sea hecho de ma-
nera “desatendida” por un algoritmo, dejando
mayor espacio y tiempo al juzgador para juzgar.
Llegamos asi al surgimiento de la judicialtech,
una rama que ofrezca soluciones tecnolégicas
a la labor puramente judicial, que no solo facili-
te la redaccién misma de la sentencia, sino que
también pueda facilitar otros aspectos, como la
valoracién de la prueba o el examen de la causa
(transcripcién de los videos, enlace de los videos
alos escritos de demanda y contestacion, vinculo
de la jurisprudencia citada en la demanda con las
bases de datos juridicas, sugerencia de resolucio-
nes dictadas en ese tipo de pleitos, ete.), si bien
esas cuestiones seran mejor tratadas otro dia...

Cita on line: AR/DOC/763/2021
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I. Sobre la Cumbre Iberoamericana de Etica Ju-
dicial, la Comisién Iberoamericana de Etica Ju-
dicial y sus dictdmenes

La Cumbre Judicial Iberoamericana nu-
clea a Cortes y Supremos Tribunales de 23
paises de Europa (Espaiia, Portugal y Ando-
rra) y América (Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Republica
Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guate-
mala, Honduras, México, Nicaragua, Pana-
m4, Paraguay, Perti, Puerto Rico, Uruguay y
Venezuela).

En su labor desde su constitucién desde
1998 la Cumbre ha generado productos deon-
tolégicos de gran importancia, como la Carta
de Derechos de las Personas ante la Justi-
cia en el Espacio Judicial Iberoamericano
(2002), las Reglas de Brasilia de Acceso a la
Justicia de Personas en Situacion de Vulne-
rabilidad (sancionadas en 2008 y revisadas
en 2018), y el Cédigo Iberoamericano de Eti-
ca Judicial, sancionado en 2006 y modificado
en 2014.

Precisamente en el marco de este Cédigo de
Etica la Cumbre ha instituido un érgano con-
sultivo, la Comisién Iberoamericana de Etica
Judicial, dedicada a expedirse sobre temas
relacionados con los principios del Cédigo. Ast
ha laborado dictamenes relativos al desempe-
o por los jueces de sus funciones en ambitos
como las redes sociales, las relaciones con los
medios de comunicacién, la participacién de
jueces en tribunales deportivos o sobre las ac-
tividades remuneradas de los jueces ajenas a
la funcién judicial y su compatibilidad con la
ética.

En la XV Reunién de la Comisién Iberoame-
ricana de Etica Judicial (CIEJ), celebrada en
Madrid los dias 3 y 4 de julio de 2019, se acordé
la elaboracién de un dictamen referido a las
implicaciones éticas en el uso por el juez de las
nuevas tecnologias, que finalmente fuera sus-
cripto por la CIEJ el 12 de marzo de 2020. El
ponente ha sido un representante argentino, el
comisionado Eduardo D. Ferniandez Mendia,
juez del Superior Tribunal de Justicia de La
Pampa.

Este articulo esta dedicado a este dictamen,
y no tiene mayor pretensiéon que la de dar
una sintesis répida y parcial: sin agotar todo
su contenido —es un texto de 18 péginas, que
abarca 68 puntos divididos en cinco capitu-
los— quiere servir como invitacién a su lectura
y anélisis y, por supuesto, a una reflexién mas
profunda acerca del tema abordado.

Il. Adopcidn de tecnologias: ventajas y requisi-
tos del “debido proceso electrénico”

El dictamen resalta las “innegables venta-
jas” que representa la adopcién de tecnologia
para el destinatario de la tutela judicial y tam-
bién para los operadores juridicos. Sefiala tres
aspectos en particular: la trazabilidad, la rapi-

dez y la transparencia (pto. 18 del dictamen).
La implicancia de este sefialamiento es que
los sistemas de ayuda deben contar con estas
caracteristicas, “de caja blanca”, y no suponer
c6digos propietarios o reservados.

Noétese que, en relacién con la trazabilidad,
esto exige la posibilidad de que cada uno de
los segmentos que conforman el debido pro-
ceso electrénico permita exhibir todas las
operaciones técnicas utilizadas desde el re-
clamo de la tutela hasta la resolucién juris-
diccional: “La trazabilidad ofrece la fiabili-
dad del itinerario procesal conforme a reglas
preestablecidas de transparencia, garantia
comun a usuarios y operadores, como una
demostracién del debido proceso legal tecno-
logizado” (pto. 19).

Todas estas consideraciones confluyen ha-
cialaidea de que no se puede aplicar tecnolo-
gia a ciegas o utilizar algoritmos como “caja
negra”. Como dice la Recomendacién III del
dictamen: “El juez debera tener conocimien-
tos sobre el disefio de las nuevas tecnologias
para que su utilizacién sea admisible”. Por
poner un ejemplo trivial: si un juez usa una
calculadora, debe conocer la base de la ope-
raciéon aritmética que la méquina procesa
més rapido y sin errores. No significa nece-
sariamente que deba saber la electrénica del
chip o circuito de esa calculadora, pero si la
naturaleza de la operacion que le est4 hacien-
do resolver.

lll. Enfoque de derechos fundamentales

El dictamen adopta un enfoque positivo,
pero prudencialista e instrumental.

El punto 3 fija su propésito: recordar a
los operadores al servicio de la justicia “la
centralidad de la dignidad humana y su con-
crecién o materializaciéon en los derechos
fundamentales receptados por el Derecho”,
agregando que “no se trata de enfrentar la
novedad tecnolégica con la Etica sino de
situarla en sus justos términos de valor ins-
trumental, en su relaciéon de medio a fin, res-
pecto de valores connaturales a la dignidad
humana”.

Se menciona también que “la perentoria
necesidad de acudir a las nuevas tecnologias
para asegurar la debida transparencia, la
eficacia, la gestién diligente de un renovado
debido proceso legal exige, en contrapartida,
asegurar los valores que invoca la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, basados
en la dignidad y en el valor de la persona hu-
mana y en la igualdad de derechos de mujeres
y hombres” (pto. 27).

Asi, por ejemplo, dird que “las nuevas tec-
nologias y los instrumentos ahora disponibles,
como por ejemplo el uso del big data y los al-
goritmos, pueden constituir un mecanismo
de apoyo en manos de los jueces siempre que
tengan presente, como es tradicional, los dere-

chos fundamentales de cada ciudadano” (pto.
41).

De alli que se recalque la necesidad de “ad-
vertir sobre la necesidad de evitar no solo la
aplicacion de la ley al pie de la letra que puede
ser injusta (summum ius, summa iniuria) sino
también la aplicacion indiscriminada de las nue-
vas tecnologias en el dmbito juridico puede condu-
cir a resultados legalmente insatisfactorios” (pto.
30, el destacado es nuestro).

IV. Limites y salvedades

Si en el punto anterior haciamos hincapié en
el enfoque de derechos como un condicionante
exdgeno, Incluiremos aqui algunas adverten-
cias relacionadas con limites inherentes a la
propia tecnologia, que el juzgador y los opera-
dores deben reconocer.

Debe tenerse en cuenta que las nuevas
tecnologias pueden funcionar mejor en unas
areas que otras: “no es igual la inteligencia
artificial aplicada en cuestiones cuantitati-
vas, objetivas, etc., que en otros &mbitos don-
de opera la subjetividad, la intencionalidad,
ete.” (p. 41).

Asi, el dictamen sefiala como dmbitos pro-
picios para la utilizaciéon de las tecnologias
los que incumben a tareas rutinarias y pro-
cesos cuantitativos, reservando al juez las
decisiones al respecto: “las nuevas tecnolo-
gfas tienen gran importancia para estable-
cer patrones en relacién con problematicas
concretas y reiteradas referidas a cuestiones
cuantitativas, objetivas, etc. Las maquinas
deben estar al servicio del Poder Judicial
para tratar cuestiones objetivas, pero nunca
de valoracién. Por tanto, no hay duda de que
debe prevalecer el enfoque de las nuevas tec-
nologias desde el juez”.

Como corolario de ello, el punto VI de las
recomendaciones subraya que “la motivacion
acerca de la existencia de duda, probabilidad o
certeza en el thema decidendi correspondera al
juez y no al soporte tecnolégico”.

V. Tres brechas: de acceso, de conocimiento, de
confianza

De lalectura del dictamen podemos postular
tres “brechas” relacionadas, de las que derivan
sesgos probleméticos en la introduccién de
tecnologia en los procesos.

La primera es la brecha digital de acceso,
cuando hay diferentes posibilidades de ac-
ceder o valerse de tecnologia. Se senala en
el dictamen que “la transparencia, fiabilidad
e igualdad de armas en los litigantes como
metafora del principio procesal de igualdad
de las partes, méxime si entre los litigantes
pudiere existir una evidente brecha digital en
desmedro de la igualdad de la contradiccién”
(pto. 50).

En segundo lugar, mencionamos la bre-
cha del conocimiento, que justifica la adver-
tencia del dictamen de que “la utilizacién
prudente del aporte tecnolégico exige del
operador judicial una especial capacitaciéon
que le permita discernir la correcta utiliza-
cién de las tecnologias de la informaciéon”
(pto. 50).

Es importante que capacitacién no implica
solo “tutorializar”, en el sentido de dar un set
de instrucciones minimas para la operacion de
un sistema. Concretamente, el dictamen pos-
tula que en la capacitacién del juez se deben
tener en cuenta tres circunstancias:

- las nuevas tecnologias como un medio,
instrumento o herramienta que permite una
mayor eficacia, productividad o calidad en la
respuesta judicial;

- las nuevas tecnologias como objeto de un
proceso judicial, a la luz de los ilicitos, ac-
tos indebidos o abusivos y de los conflictos

o controversias que pueden suscitarse con
y por su utilizacién, que derivan en litigios
que deben ser tratados por el sistema judi-
cial;

- los nuevos escenarios que constituyen el
entorno de la actividad jurisdiccional a la luz
de la incidencia transversal de redes sociales,
bancos de datos y otros similares.

Es decir: el juez debe saber como usar ese
medio instrumentalmente para su labor en
procesos y pleitos, debe tener en cuenta su
mecénica cuando la tecnologia misma esté
discutida en un proceso judicial, y debe tener
en cuenta en qué medida la tecnologia esta
alumbrando nuevos escenarios y entornos ju-
diciables.

Finalmente, la adopcién de nuevas tecno-
logias tiene implicita una brecha de confianza:
“los desaffos de las nuevas tecnologias tienen
que permitir superar una desconfianza o incre-
dulidad acerca de sus virtudes o fortalezas en
el servicio de la justicia” (pto. 31). Congruente-
mente se reconoce en la recomendacién IX del
dictamen que “el juez debe generar, mediante
una adecuada responsabilidad institucional,
una genuina confianza en las nuevas tecnolo-
gias”.

VLI. Acciones y recomendaciones

{Como hacerlo? Estas ideas son retomadas
en las conclusiones (pto. 68 del dictamen), en
las que —inter alia— se indica precisamente
que el juez debe:

- Tener conocimientos sobre el disefio de las
nuevas tecnologias para que su utilizacién sea
admisible (arts. 29 y 30 del Cédigo Iberoameri-
cano de Etica Judicial).

- Ser independiente para soslayar la utili-
zaciéon de las nuevas tecnologias cuando no
se ajusten a las reglas de accesibilidad o pro-
ponibilidad o cuando no proporcionen los ele-
mentos necesarios para una correcta decision
(arts. 62 y 72 del Codigo Iberoamericano de
Etica Judicial).

- Ser cuidadosamente imparcial para que
la utilizacién de las nuevas tecnologias no
distorsione la igualdad de armas entre las
partes.

- Mantener la debida transparencia y publi-
cidad que permita exhibir su desempefio con el
auxilio de las nuevas tecnologias.

- Facilitar que las nuevas tecnologias ase-
guren a los litigantes el derecho a un debido
proceso legal en el cual se enfatiza la eficien-
cia y una diligente y razonable duracién de los
procesos.

La “confianza” no viene en un chip, pero
es una condicién necesaria para que las
innovaciones funcionen y se sostengan. Se
construye con tékne, pero también social-
mente, y es un factor externo a la tecnologia
misma, que depende de un entramado de
normativas y capacitaciones, pero también
de experiencias y buenas préacticas sosteni-
das.

Por eso, mas alla de alternativas “luditas”
o de su contrapartida “ingenua” ante la intro-
duccién de nuevas tecnologias, es importan-
te rescatar las ideas prudencialistas de este
dictamen en este contexto: comprender sus
ventajas, asumir sus precondiciones y limites,
explorar sus posibilidades proactiva y respon-
sablemente.

El dictamen que nos ocupa, asi como los
restantes dictdmenes producidos por la
CIEJ, pueden ser consultados en el sitio de
la Comisién, www.poderjudicial.es/cgpj/es/
CIEJ.

Cita on line: AR/DOC/764/2021
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Mano a mano

Justicia abierta y ciencia de datos

Scientist y voluntaria en ODESLA.

Martina Cantaro

de Género.

l. £Qué es ODESLA?

Martina: Vemos a ODESLA como un puente.
Hay una demanda creciente de organizaciones
que trabajan por el bienestar social que no
tienen los recursos para explotar sus propios
datos. Por otro lado, hay una demanda de los
cientificos de datos de enfrentarse a desafios
novedosos, e interés en contribuir a resol-
ver probleméticas sociales. En ese contexto,
ODESLA retine a prestigiosos cientificos de
datos de toda Latinoamérica, a voluntarios y
las organizaciones mencionadas anteriormen-
te para trabajar mancomunadamente con el
objetivo de optimizar sus procesos o detectar
oportunidades de mejora que las impulsen en
el logro de sus objetivos.

Il. é&Cémo llegan a ayudar al juzgado?

Pablo/Yasmin: Como un ejercicio de transpa-
rencia activa y rendicién de cuentas abrimos
una cuenta en Twitter (https://twitter.com/jp-
cyfl0) para hacer accesible lo publico, basica-
mente las resoluciones del juez. En ese camino
conocimos a la Mg. Marfa Inés Selvood, de la
Secretarfa de Planificaciéon del Consejo de la
Magistratura de la CABA, quien nos capacité
y acompaié en la planificaciéon e implementa-
cién de una politica de datos abiertos, como
parte central del concepto de justicia abierta.

Impulsamos multiples iniciativas en ese as-
pecto, entre ellas la publicacién por Twitter,
ademés de las resoluciones en formato abier-
to, de las agendas de audiencias publicas, los
CV de las personas que trabajan en el juzgado
y las actividades de interés. Asimismo, publi-
camos nuestro Manual de Procedimiento(1) y
una Guia de Lenguaje Claro y Estilo(2). Con
ella buscamos incentivar la utilizacién de pala-
bras de uso corriente y disminuir los términos
complejos, en latin o demasiado técnicos, para
explicar los conceptos en palabras sencillas.
También abordamos y nos propusimos traba-
jar en el abandono del lenguaje androcéntrico.
Entendemos que el fin dltimo de las resolucio-
nes es que la persona a quien estan dirigidas
pueda entender qué se esté resolviendo y cua-
les son los fundamentos de esa decisién.

En esas busquedas conocimos a Carlos Gi-
ménez, fundador de ODESLA, en el primer
hackatén que organizamos en el afio 2018 en la
Facultad de Derecho de la UBA. Para la segun-
da edicién ya fuimos parte de la alianza que lo
organiz6 y comenzamos un camino en comun.
En ese contexto tomamos dos de los desafios
que se trabajaron en la segunda edicién del
hackatén #JusLab - Laboratorio de Innova-
cién y Justicia Abierta(3), de la Secretaria de

Gabriela Castillo Areco (entrevistadora)

Asociada en Bomchil de los departamentos de Defensa de la Competencia y Tecnologia. Data

Directora de Challenges de Open Data Science Latinoamérica (ODESLA). Project Manager de
Data Science y Software en LambdaClass. Miembro del Observatorio de Datos con Perspectiva

Planificaciéon del Consejo de la Magistratura
de CABA a cargo del Dr. Mariano Heller, que
fueron analizar la distribucién de causas entre
los juzgados de CABA y buscar patrones en las
frases referidas por los agresores de violencia
de género a sus victimas. Este dltimo estd en
proceso actualmente.

lll. £€Qué problema le plantearon a ODESLA?

Pablo/Yasmin: Vamos a hablar especifica-
mente de nuestro caso, pero entendemos que
esta problemética, con los matices de cada
jurisdiccién, es comin a un gran nimero de
juzgados.

Por un lado, los presupuestos de los juz-
gados de la Ciudad de Buenos Aires son uni-
formes en tanto establecen fondos para igual
cantidad de personal y recursos. Por otro lado,
las causas se asignan a los juzgados siguiendo
las pautas fijadas en las acordadas 21/2004 y
7/2008 de la Cédmara del dicho fuero y por el
Reglamento Interno aprobado por resolucién
del Consejo de la Magistratura 19/2019 y modi-
ficatorias, que en esencia respetan los concep-
tos de asignacién por sorteo, turno por zona (4)
y conexidad (5).

La premisa era analizar, desde los datos
que abri6 el Consejo de la Magistratura, si la
asignacién de causas generaba algtn tipo de
desproporcion o descompensacion en la carga
de trabajo de los juzgados, si esto podia tener
relaciéon con las zonas mas conflictivas o con
otros factores que explicaran los datos y si ha-
bia posibilidades de mejora en la asignacién de
los casos.

IV. Ante este cuadro, équé hizo ODESLA?

Martina: Ante esta situacién organizamos
un challenge colaborativo buscando ciertos
perfiles técnicos de data science y de derecho
para construir una soluciéon desde la ciencia de
datos. La metodologia de hackatén es muy co-
mun en el mundo de la ciencia de datos y con-
siste en que distintos equipos compitan entre
si para generar la mejor solucién en un lapso
breve de tiempo, por un premio. La limitacién
de este enfoque es que, como los equipos deben
competir, se les permite tener muy poca inte-
raccién con la organizacién a la que beneficia
la solucién, y nosotros vemos mucho valor en
ese intercambio.

ODESLA plantea una metodologia de tra-
bajo distinta. En ella los voluntarios trabajan
de forma colaborativa, al igual que sucede en
una empresa donde distintos perfiles (que tal
vez nunca trabajaron juntos) buscan propo-
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ner una solucién en equipo. Periédicamente se
hacen reuniones donde participan los volun-
tarios, quienes gufan o hacen el management
del trabajo (team de challenges) de ODESLA
y los sponsors del challenge (en este caso, el
juzgado). En dichas reuniones se presentan los
avances, se plantean nuevos interrogantes y
generan discusiones en torno a la mejor mane-
ra de encarar el desafio.

V. éQué proceso realizaron? ¢Qué desafios se
les plantearon?

Martina: En primer lugar, analizamos si se
observaba en los datos un desbalanceo en las
asignaciones de causas judiciales, es decir si al-
gunos juzgados recibian mas causas que otros.
Corroboramos que efectivamente el sistema
vigente podia causar desequilibrios si se soste-
nfa en el tiempo y llegamos a la conclusién que
no era necesario aplicar una tecnologia muy
sofisticada para darle una solucién al juzgado.
Generamos una herramienta que incorpora
en el sorteo un ponderador de la carga actual
de trabajo de cada juzgado, de manera que
aquellos que ya tienen mas causas asignadas
tienen una menor probabilidad de salir sortea-
dos. Esto permitira corregir paulatinamente el
desbalanceo de la carga de trabajo, y una vez
alcanzado un equilibrio mantendra equiproba-
bles las posibilidades de todos los juzgados de
salir sorteados.

El algoritmo es completamente transparen-
te en su funcionamiento, no involucra modelos
de inteligencia artificial y preserva el caracter
aleatorio, imprevisible y no discrecional de la
asignacién de causas, ademas de ser sencillo
de integrar.

Como puede observarse, el procesamiento
de datos no significa necesariamente crear
una compleja solucién de inteligencia artificial.
Mucho se puede hacer en términos de recolec-
cién, limpieza y puesta a disposicién de los da-
tos. La politica de datos abiertos permite que
equipos multidisciplinarios pongan “manos en
la masa” para proponer soluciones que tal vez
existen en otras disciplinas y pueden ayudar al
derecho.

VI. éCudles son los préximos pasos?

Martina: Hoy en dia la métrica que usa el sis-
tema para estimar la carga de trabajo de cada
juzgado es un conteo del nimero de causas en
tramite. El problema es que no todas las cau-
sas demandan la misma cantidad de trabajo.
Buscamos mejorar la métrica a través de un
nuevo andlisis que identifique las caracteris-
ticas de las causas que mas trabajo insumen.

Creemos que eso perfeccionara aun mas la
distribucién ya que incorporara el concepto
de “complejidad de la causa”. A estos efectos
estamos realizando un nuevo procesamiento
de las bases de datos para determinar si eso
es posible.

Adicionalmente, nos gustaria poder presen-
tar este algoritmo de una manera facil a las
autoridades a cargo de este tipo de sistemas
para que evalten la viabilidad de incorporar
nuestra mejora al actual modelo de asignaciéon
de juzgados.

Respecto de otras iniciativas, actualmente
estamos colaborando nuevamente con el juz-
gado en otro desafio —el “Desafio II”"— que
consiste en identificar elementos de relevan-
cia en los informes de violencia de género que
llegan desde la Oficina de Violencia Doméstica
(“OVD”), que permitan poner ciertas métri-
cas a disposicién del tomador de decisiones.
Concomitantemente buscamos automatizar la
captura de ciertos elementos de los informes
de la OVD optimizando la actualizacién de la
base de datos que lleva el juzgado. Este pro-
ceso tiene en vista generar una masa de datos
que habilite el uso de Inteligencia Artificial
para la preparacién de un “puntaje de riesgo”
de violencia de género, es decir, una especie
de seméaforo que indique la severidad del ries-
go para la victima y auxilie en la decisién de
emitir medidas preventivas a todos los actores
involucrados en estos procesos.

VII. £Qué proyectos tiene a futuro el juzgado?
éConsideran que este trabajo con datos es im-
portante?

Pablo/Yasmin: Logramos juntarnos en el
equipo del juzgado con muchas personas in-
quietas y curiosas. Esa sinergia colaborativa
interna y externa provoca que siempre vayan
apareciendo oportunidades de investigar di-
ferentes posibilidades de mejora. Nos gusta
planificar y estamos en eso, la pandemia nos
obligé —como a todas las personas— a tener
que repensarnos en muchisimos aspectos.

La busqueda esta orientada en ver cémo la
tecnologia aporta mejoras a la vida de las per-
sonas y para que eso suceda pensar en los da-
tos y su tratamiento resulta fundamental tanto
por sus oportunidades como por sus riesgos.

Actualmente no hay dudas de la importancia
que tienen los datos (llamado el “petréleo de
la era”) y los desaffos éticos que enfrentamos.
Lamentablemente, lo que hace afios venfamos
advirtiendo desde muchos sectores —por ca-
sos tristemente célebres— ya puede verse en

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Disponible en el siguiente enlace: http://bit.do/MP_
J10

(2) Disponible en el siguiente enlace: http://bit.do/
GLC_10

(3) “Con el objetivo de crear usuarios criticos e intensi-
vos de la informacion judicial y encontrar oportunidades de

innovacién en torno al sistema, se organizé hackatén #Jus-
Lab”. Para més informacién respecto de la segunda edicion,
véase el siguiente URL: https://consejo.jusbaires.gob.ar/se-
gunda-edicion-del-ano-del-laboratorio-de-justicia-abierta-
e-innovacion. También http://www.fundacionsadosky.org.
ar/hackaton-juslab/.

(4) Las zonas en que se divide la jurisdiccion de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires son: Zona A: compuesta por las
comunas 12,13, 14, y 15; Zona B, compuesta por las comunas
1,2, 3,y 5; Zona C, compuesta por las comunas 4, 8,y 9; y
Zona D, compuesta por las comunas 6, 7,10, y 11.

(5) El sistema informaético prescinde del sorteo y asigha
por conexidad o atracciéon automaética en a. dobles o multi-
ples iniciaciones: si verifica identidad del actor, demandado

y objeto de juicio; b. causas iniciadas ante el fuero de familia:
siverifica la existencia de peticiones anteriores de alguna de
las partes; c. sucesion ab intestato, testamentaria, vacante,
ausencia con presuncion de fallecimiento, quiebras, concur-
sos preventivos, intervencion judicial (art. 35 bis ley 21.526),
beneficio de litigar sin gastos, liquidacién de entidades de se-
guros (art. 52 ley 20.091), etc.
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pantalla de los servicios de streaming en for-
mato de documentales y series.

Nuestro trabajo con los datos intenta apor-
tar calidad en su generacion, explicar el con-
texto y disenar toda esta politica sin dejar de

lado la proteccién de datos personales y la
perspectiva de género (6).

La posibilidad de construir y lograr una
mayor y mejor parametrizacion dentro de la
arquitectura de recolecciéon de los datos del

(6) En ese sentido véase, “Datos Abiertos del Juzgado Pe-
nal Contravencional y de Faltas No. 10 con perspectiva de

género” en el siguiente URL: http://bit.do/BD_PG_J10. Ulti-
mo acceso el dia 19/09/2020.

Comite consultivo

sector publico resulta urgente por motivos es-
tratégicos y actuales.

No hay dudas de que tener datos de cali-
dad mejora la posibilidad de la decisién que
se enfrente, pero, ademas, con un ejercicio de
apertura de esos datos, se posibilita que hori-
zontalmente —con participacién ciudadana—
puedan pensarse y escalarse, agregarse valor

a esos datos para la busqueda de soluciones
con impacto en la mejora de la calidad de vida
de las personas, objetivo al que deben estar
orientadas las politicas ptblicas de un Estado
democratico.
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