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4. Inteligencia Artificial y Derecho: la doble
implosion de las profesiones y servicios
juridicos en la era digital

Pompeu Casanovas!

[a] word is not a crystal, transparent and unchanged, it is the skin of a living thought
(O. W. Holmes, 1918; citado en L. T. McCarty, 2019)
Les paraules son les forques on, a trossos, penjo la raé (S. Espriu, 1952)

4.1. LA DOBLE IMPLOSION DE LAS PROFESIONES Y LOS SERVICIOS
JURIDICOS EN LA ERA DIGITAL

Roscoe Pound (1937, p. 3) escribié que «el mejor predictor del futuro
es el pasado». Se trata de una formulacion desde el realismo juridico nor-
teamericano del teorema de Bayes. Pound tenia la vista puesta en el ascen-
so del nazismo. Para él, «la civilizacién comprende la sujecién del poder a
la razén y el mecanismo agente [agency] de esta sujecion es el derecho»
(Pound, 1937, p. 13). El orden es una necesidad gestionada mediante la au-
toridad vy, especialmente, «mediante el uso restrictivo de la autoridad»
(restrained exercising of anthority) (Pound, 1937, p. 13). En otras palabras:
el derecho radica en el ejercicio racional y limitado del poder, no en el
mero hecho de poder ejercerlo. Justo después de la Segunda Guerra Mun-
dial, quien fuera dos veces ministro en la Reptblica de Weimar, Gustav
Radbruch, escribié también: «Puede haber leyes que sean tan injustas y
tan socialmente dafiinas que hay que denegarles su validez, es decir, su ca-
ricter juridico» [dafS ihnen die Geltung, ja der Rechtscharakter abgespro-
chen werden muf$] (Radbruch, 1945).

A pesar de las diferencias procedimentales y culturales entre el Common
Law —basado en la argumentacion y en las decisiones judiciales—y el derecho
continental europeo —basado en la codificacién de las leyes y en su aplicacién
estatal—, las teorias generales del derecho de la segunda mitad del siglo xx
adoptaron estos dos presupuestos. El fundamento del derecho —su «validez»
normativa— se halla en sus limites: 1) en la sujecion del poder a la ley (estado
de derecho, rule of law, Rechtsstaat); y 11) en el respeto de los derechos huma-
nos y los derechos fundamentales (generalmente incluidos en los textos cons-
titucionales).

! La Trobe University, Melbourne, Australia. Instituto de Derecho y Tecnologia, UAB, Espaiia
(P.CasanovasRomeu@latrobe.edu.au, Pompeu.casanovas@uab.es)
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Esto tltimo no es lo incorrecto en la formulacién de Pound. La consagra-
cion de la Carta de Derechos Humanos de la ONU, en 1945, sigue siendo un
hito fundamental para tener en cuenta en cualquier regulacion posible. Pero
lo que hoy ya no se sostiene es la concepcidn lineal simple de la evolucion ju-
ridica, puesto que las sociedades digitales se basan en modelos cuya comple-
jidad excluye justamente que los modelos regulativos del pasado puedan
constituir base normativa suficiente para los modelos sociales del futuro. En
ciencias sociales y politicas, las proyecciones suelen funcionar a corto plazo,
en dmbitos bien delimitados y con condiciones suficientemente conocidas.?
Pero alo que aqui nos estamos refiriendo no es a una prospectiva simple, sino
al desplome de un sistema complejo cuyos fragmentos pueden tener un fun-
cionamiento independiente y generar efectos inesperados. Es lo que se cono-
ce como la implosion de los elementos de un sistema.

En el derecho contemporineo esto tampoco es nuevo. Los estudios sobre
la emergencia de servicios juridicos en los afios noventa del siglo pasado ob-
servaron que la globalizacién econémica habia sido facilitada, en parte, por la
explosion —el Big Bang— del nimero de abogados en USA y en Europa pro-
ducido por las condiciones econdmicas que sucedieron a la Segunda Guerra
Mundial.? Los investigadores describieron el cambio en su momento como
una transformacion de la visién centralizada del Estado y del derecho al plu-
ralismo de centros normativos de poder distribuidos en empresas, corpora-
ciones y organizaciones politicas y sociales.

Antes de la globalizacién, habia empezado a producirse con antelacién el
cambio en el acceso de las profesiones juridicas por parte de las mujeress, la

2 Un ejemplo de prospectiva efectiva para fundamentar politicas publicas (policies) lo constituye
el informe que Ross Garnaut (2008) preparé para el Gobierno de Australia. Garnaut, basindose en el
trabajo estadistico sobre los efectos del cambio climético estudiado por el equipo de meteorologia del
CSIRO (Lucas et al., 2007), fue capaz de prever el incremento en magnitud e intensidad de los incendios
forestales que ocurrirfan en Australia entre los afios 2019 y 2020. Para la justificacién epistemoldgica
general, véase Dennet (2013) y, més especifica, referida a la posibilidad de hacer predicciones efectivas,
véase Tetlock (2013).

3 Casi todos los paises capitalistas experimentaron un ripido aumento del volumen de sus profe-
siones juridicas entre 1960 y 1980. Como mostré Abel (1988, p. 31), el indice de expansién sucedi6 a
un largo periodo de estancamiento. En Alemania, no hubo virtualmente ningtin cambio en la ratio de
poblacién de abogados entre el periodo que siguié a la abolicion del numerus clausus en 1879 y la caida
de mediados de los sesenta. En Holanda, la poblacién por abogado aumenté de hecho de 3700 en 1850
a 7700 en 1920, y en 1970 habia caido a 6200. En Francia, habia 7321 abogados en 1937, pero solo 6565
en 1960. El mundo del Common Law presentaba tasas similares: la ratio de la poblacién por abogado en
USA erala misma en 1951 que la que se tenfa en 1900; en Inglaterra, el nimero de abogados en 1948 era
casi exactamente el que se tenfa en 1890, a pesar del crecimiento sustancial de la poblacién. En Espaiia, el
cambio se produjo algo més tarde, pero fue sibito y notable. El Colegio de Abogados de Barcelona, por
ejemplo, tenia 5000 colegiados en 1987; los datos que ofrecia la Memoria de 1995 eran de més de 13 000,
y en la Memoria de 1997 subia la cifra a 15 000; igual que en Madrid (de 13 000 a 24 000; cerca de 40 000
en 1997), donde el nimero de abogados se triplicé en pocos afios.

+ Cf. Galanter, 1981; Dézalay, 1992; Galanter y Palay, 1994; Sézalay y Sugarman, 1995; Dézalay
y Garth, 2002.

5 Hasta 1960, las mujeres constituian solamente una pequefiisima fraccién en la profesién de
abogado, fiscal o juez. Las mujeres no eran admitidas en la magistratura francesa antes de 1945. La
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transformacién de los pequefios bufetes de abogados en empresas de servicios
con mis de mil empleados y el incremento de las relaciones conflictuales en
los tribunales, especialmente los mercantiles y administrativos. La crisis de la
litigacion se debid, pues, a un aumento inesperado de la conflictividad y su
gestion en todos los frentes juridicos.

Ortro investigador reconocido en ciencias sociales, Donald Black (1989, p.
19), se mostraba taxativo respecto al significado de estos cambios:

Lo que ha aparecido en estos tltimos afios no es meramente una nueva versién de la so-
ciologia juridica, sino una nueva concepcién del derecho mismo. El modelo socioldgico
del derecho difiere radicalmente del modelo juridico [jurisprudential] —o de los letrados—
que ha dominado ampliamente el pensamiento juridico en el mundo occidental.

Lo que los socidlogos del derecho tenian ante sus ojos no era efectivamen-
te una etapa de la evolucién juridica centralizada en los 6rganos tradicionales
de poder y autoridad, sino una implosion social de las formas juridicas
tradicionales,® puesto que los productores de servicios buscaban no solo con-
trolar la oferta, sino también estimular la demanda en consonancia con la ra-
pida expansién de una economia global. Los grandes consumidores de servi-
cios juridicos no eran ya los ciudadanos individuales, sino las corporaciones,
las instituciones financieras y las administraciones de los Estados nacionales.

De hecho, se trata de una doble implosidn, ahora en el interior del mismo
mercado corporativo. Los mismos autores, al analizar el mercado juridico
treinta afios después, han sefialado los cambios. Galanter y Henderson (2009)
han observado la aparicién de un sistema «eldstico» de «ciclo» o promocién
competitiva que desvaloriza a los socios para maximizar las ganancias de una
clase de socios proporcionalmente mds pequefia. Asi,

Para la gran mayoria de los grandes bufetes modernos de abogados, la economia, més
que la cultura, es el pegamento que mantiene unido al bufete. De hecho, la caracterfs-
tica distintiva del ciclo eldstico es una atencién constante sobre el producto marginal
real o imaginado de cada abogado en el bufete: asociados, abogados, abogados ‘fuera
de pista’, y socios con y sin capital. Si bien este sistema es notablemente efectivo para
maximizar el rendimiento financiero de (al menos parte) del capital humano, al mis-
mo tiempo socava u obstaculiza otros valores apreciados por la profesién (Galanter y
Henderson, 2009, p. 1906).

primera mujer juez en Holanda fue nombrada en 1947 y las mujeres italianas no pudieron acceder a
esta posicién hasta 1963.

¢ John Flood (1995, p. 143) justificaba de este modo el uso de las expresiones Big Bang ¢ implo-
sién: «La expansion del mercado secundario ha sido conducido a su peso actual con el Big Bang en
Londres. La via al Big Bang fue alimentada en parte por la liberalizacion de los indices de cambio mo-
netario del control directo del estado en 1979. Esta liberalizacién aceler6 el desarrollo de los mercados
de futuros y opciones en instrumentos financieros y monetarios. Liberalizando el London Stock
Exchange del conjunto de disposiciones que lo habian regulado, el Big Bang -mds una implosién que
una explosién— absorbié potenciales constructores de mercado de Estados Unidos, Japén y otros
lugares; liber6 a los grandes bancos americanos, especialmente, de las restricciones impuestas por la
Glass-Steagall Act y convirtié a Londres en un lugar atractivo para las inversiones».
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Este ciclo eldstico refleja y modula al mismo tiempo la adaptacion a cam-
bios econémicos de mayor escala. Esto incluye la burocratizacién administra-
tiva, la dispersion global de clientes, el menor coste del procesamiento de in-
formacion y la erosion de la cohesion de la cultura corporativa profesional. Es
decir, se produce una constante presién por los beneficios a lo largo de todo
el ciclo y un desequilibrio a favor de los que persiguen resultados individuales
a cualquier precio.” Aunque un abogado quiera negociar otras condiciones
(més tiempo libre o trabajo voluntario), le resulta imposible en este tipo de
contexto sin quedar fuera de la competicion. Como sefialan Galanter y Hen-
derson (2009, p. 1907), «esta consecuencia no es debida a la ausencia de ideales
profesionales, sino a un problema de accién colectiva cada vez mds amplio e
intratable que socava las condiciones requeridas para la materializacion de
esos mismos ideales».

A pesar de algunos intentos de contrarrestar este argumento alegando un
auto-interés «relacional» de los socios (Pearce y Wald, 2013) y la plan1ﬁcac1on
de beneficios a mds largo plazo (Molot, 2014), parece que una interpretacién
miés benévola ya no es posible. Los servicios juridicos (o corporaciones con-
tables) de los denominados «cuatro grandes» (Deloitte, PricewaterhouseCoo-
pers [PwC], Ernst & Young [EY] y Klynveld-Peat-Marwick- Goerdeler
[KPMG]), han declarado ingresos globales anuales de mds de ciento veinte
mil millones de délares. Esto significa que estas cuatro empresas por si solas
tienen una facturaciéon mayor que el PIB del sexagésimo pais mds rico del
mundo. El mercado de servicios juridicos en el Reino Unido, por ejemplo, es
el mas grande de Europa y es responsable de mds de una cuarta parte del valor
total del mercado europeo (Susskind y Susskind, 2017, p. 10).

Kirkland & Ellis, uno de los mayores bufetes internacionales, facturé en
2019 por valor de 3,6 billones de ddlares. Hay en estos momentos diecinueve
bufetes corporativos en Estados Unidos con mds de 10 000 abogados distri-
buidos por todo el mundo. El otrora denigrado Billing System Hour vuelve a
estar mas rampante que nunca, con una ratio de 1000/1500 délares por hora
para los jovenes abogados que pretendan ser socios del bufete. De ese modo
se incrementan los beneficios de los socios (partners). Pero no todos son igua-
les: «unos son mds iguales que otros», y las diferencias importan (las estima-
ciones apuntan a un rango de $600 a 15 millones de délares al afio). Como ha
reconocido hace poco el Wall Street Journal, el modelo corporativo igualita-
rio y la cultura profesional que lo sustentaba «estd casi muerto» y «los direc-
tores ejecutivos a tiempo completo, algunos sin titulo de abogado, han reem-
plazado al socio principal responsable de recursos humanos y contabilidad»
(Ranzazzo, 2019).8

7 Sobre la presidn creciente experimentada por la profesion, véase Ariens (2019).

8 El elenco de bufetes (Law Firms) mds importantes en New Jersey (y Nueva York), con expre-
sién de salarios iniciales y datos conocidos se publica regularmente en el suplemento del New Jersey
Law Journal bajo el titulo de «Large Law Firms» (por ejemplo, para 2019, véase NJLJ 225 (46). Para
2020 véase: https://www.law.com/njlawjournal/2020/11/16/new-jerseys-largest-law-firms/).
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La fragmentacion se reproduce también a nivel nacional.? Desde 1988, a
consecuencia de la rapida evolucién del mercado, «el campo juridico con-
tempordneo estd fragmentado en todas partes y se cuestiona el significado
de la profesion» (Sommerlad y Hammerslev 2020, p. 33). Como ha vuelto a
establecer R.L. Abel en la reciente renovacion de su proyecto de profesiones
juridicas comparadas, la expansién en las dltimas dos décadas va precedida
por el incremento de oferta en los estudios universitarios en un marco ins-
titucional cada vez mis reducido. Cuando el aumento del nimero de abo-
gados supera con creces el de los jueces, la litigiosidad tiende a aumentar y
esto conduce a juicios ripidos, cuotas y otras medidas corporativas. No hay
pruebas de que un mayor nimero de abogados mejore el acceso a la justicia

(Abel, 2020, p. 893).

4.2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LOS AMBITOS JURIDICOS DE
APLICACION

Este es el contexto en el que han irrumpido con fuerza las técnicas de In-
teligencia Artificial y la automatizacién o robotizacién de los procesos de ser-
vicios profesionales. Esto tampoco es nuevo y ha sucedido de forma progre-
siva. Pero solo desde hace aproximadamente cinco afios, con la aparicién del
analisis de datos masivos (Big Data), se ha observado un gran interés por par-
te de los juristas y de los protesionales del derecho. Estos suelen referirse a la
IA siguiendo la idea de que la innovacién va unida a la alteracién (Christen-
sen, 1997), como un conjunto de «tecnologlas perturbadoras» (disruptive te-
cbnologzes) Estas han demostrado ser mds efectivas que la regulacién median-
te leyes para contrarrestar la capacidad organizativa y econémica de las
empresas de servicios juridicos globales.!® O, al menos, han permitido la re-
organizacién de pequefios despachos y profeswnales individuales en torno a
nuevos modelos de negocio més flexibles: 1) mediante servicios personaliza-
dos, ii) alojados en la nube, iii) centrados en el cliente, iv) transparentes desde
el principio, v) ofreciendo actos juridicos concretos y tasados y, v) sobre todo,
mucho mis econémicos (Guihot, 2019).

? Abel (2020, pp. 890y ss.) distribuye en cuatro categorlas las profesiones juridicas naciona-
les segiin su grado de crecimiento: i) en los paises de economia comunista p lanificada (pasada o
presente), estas han experimentado un crecimiento muy rdpido en respuesta a la privatizacién de
las empresas estatales y la emergencia de un mercado doméstico (p. ¢j. Republica checa, China y
Rusia); ii) algunos paises han expandido y diversificado deliberadamente las profesiones juridicas
por diversas razones de naturaleza politica (p. ¢j. Venezuela, Sudifrica y Egipto); iii) algunos pai-
ses con pocas Facultades de Derecho han permitido la proliferacién de universidades y estudios
juridicos privados (p. ej. Serbia, Chile, Argentina y México; es también el caso de Espafia); iv) los
paises cuyas profesiones experimentaron una expansion significativa antes de 1988 han tenido un
crecimiento mds lento (sobre un 5 % anual) o incluso han decrecido a partir de 2008 (Canad4,
Francia, Holanda, Italia, Espafia, USA, Suiza).

10 UK decidi6 rerregular el mercado juridico mediante la Legal Services Act (2007). Sin embargo,
las empresas globales de servicios lograron esquivar sus efectos y reintroducir la autorregulacién por
estandares y protocolos mediante la Authorized Internal Regulation (AIR) (Flood, 2011).
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Emerge un mercado de servicios, en suma, que empieza a ser «uberizado»
y permeable a nuevos profesmnales con escaso bagaje juridico, pero con un
know-how técnico especifico —ingenieros del conocimiento, gestores de pro-
yectos, expertos financieros, consejeros de clientes, expertos en procesos de
producto, documentalistas, expertos en prevencion de riesgos, expertos en
proteccién de datos mediante disefio y en cumplimiento automatizado (com-
pliance), programadores en IA—. Habria que entender este mercado también
como producto de las tensiones producidas desde la crisis econémica de 2008.
Un sondeo efectuado en 2015 sefialaba:

Los competidores no tradicionales estdn asumiendo los negocios tradicionales de
los bufetes de abogados, y la amenaza va en aumento. En 2015 los proveedores de
servicios juridicos y cuasi juridicos que no son bufetes estin asumiendo negocios
del 17 % de los bufetes y otro 38 % ve a esos proveedores como una amenaza com-
petitiva potencial [...]. Quizd el mayor legado de la recesion y sus consecuencias
para la profesion juridica es el exceso de capacidad: demasiados abogados y poco
trabajo. A pesar de los dolorosos recortes realizados durante la recesién, muchas
empresas todavia estdn luchando para ajustar el tamafio de su fuerza laboral (Clay
y Seeger, 2015, 1i1).

Esto ha alimentado la adopcidn de soluciones tecnoldgicas. La lectura
transversal de los dltimos sondeos sobre el uso de la tecnologia efectuados
cada afio por la International Legal Technology Association (ILTA, 2016,
2017, 2018, 2019a) apuntan en la direccién de una atencidn creciente al de-
sarrollo de la IA, a pesar de su coste. El sondeo de 2019 sobre aprendizaje
automadtico, concluye «El uso de alguna forma de software juridico im-
pulsado por IA es inevitable para la mayoria de las organizaciones juridi-
cas en los préximos afios. Es clave que se contemplen los problemas co-
merciales que se estdn tratando de resolver e identificar donde una
herramienta de inteligencia artificial puede ser la respuesta correcta.
(ILTA, 2019b). El sondeo de 2020 ha representado la confirmacién de esta
tendencia, acelerada por la pandemia, como veremos en la seccién final de
este capitulo. Zoom y Teams han sido adoptados por la casi totalidad de
los bufetes (71 %y 48 % respectlvamente) (ILTA, 2020). Pero el dato in-
teresante es la creciente y masiva migracion de los datos a plataformas de
gestion de documentos y de contenido (DMS/CMS). IMANAGE ha experi-
mentado un crecimiento del 53-54 % y NetDocuments del 15-18 %. Es la
confirmacién del uso generalizado de la denominada “economia impulsa-
da por plataformas”» (platform-driven economy).

¢ Cuiles son las tecnologias adoptadas? Hace solo unos afios, los investi-
gadores en Inteligencia Artificial y derecho solian dividir el campo de las tec-
nologias de la informacién y la comunicacién (TIC) en dos dmbitos distintos:
1) el derecho de las TIC (proteccion de datos, derecho de proteccion intelec-
tual, seguridad, patentes y nombres de dominio); y ii) la elaboracién de ins-
trumentos para los servicios juridicos ~/ 7 for lawyers— (gobierno electrénico,
tribunales electrénicos, ODR [Online Dispute Resolution], sistemas multia-
gente). El primer dominio comprenderia propiamente la legislacién, la juris-
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prudencia y las formas de regulacién. El segundo se referiria a los lenguajes,
instrumentos y software que permiten facilitar y mejorar los procesos y acti-
vidades de la gestion juridica.l!

Sin embargo, el desarrollo de la semantica, NLP (Namml Language Pro-
cessing), ontologias y técnicas de almacenaje y recuperacion de la informa-
cién, junto con ML (Machine Learning)? y DL (Deep Learmng) ha contri-
buido a la convergencia de las dos aproximaciones en un tnico campo de
tecno-regulacion (LawTech, también denominado Fintech’, Regtech!* y tlti-
mamente Suptech?’), cuyas prmc1pales funciones son la supervisién, segui-
miento y cumplimiento automatico (compliance) de los sistemas regulativos,
incluyendo los contratos inteligentes, las criptomonedas y la solucién de dis-
putas en linea (ODR, Online Dispute Resolution).

Phillip y Daniel Susskind (2015) utilizan los términos de «cultura post-
profesional» e «infraestructura de informacién» para resefiar la profundidad
del cambio. Ambos estdn relacionados. El primero alude a la ruptura del
mundo digital con respecto al analdgico. El segundo se refiere a los medios en
que la informacién es producida, almacenada, conservada y distribuida. En la
senda de los trabajos de Jack Goody (1977), Walter Ong (1982) y, dltimamen-
te, Luciano Floridi (2014), los autores asumen que la produccién, expresién y
comunicacién de conocimiento puede ser clasificada en cuatro grandes perio-
dos: oralidad, escritura, imprenta e informacion. Desde este punto de vista,
proponen siete modelos diferentes para la produccién y distribucion del co-
nocimiento experto en derecho.’® Los dos ultimos son: 1) el modelo de cono-

11 Para un anélisis de la situacién de hace una década, véase Casanovas (2008), Casanovas y Po-
blet (2008); también Fernindez-Barrera et al. (2009).

12 Machine Learning (ML): aprendizaje automatico; puede ser definido como un conjunto de
métodos capaces de detectar automdticamente patrones en un conjunto de datos, que pueden ser
utilizados para predecir a su vez datos futuros. Deep Learning es un subconjunto de ML basado en
redes neuronales.

13 Fintech se refiere explicitamente a las plataformas y servicios dirigidos a los mercados de ser-
vicios financieros. Ofrece la automatizacién de seguros, comercio, servicios bancarios y anilisis de
riesgos. El mercado global de Fintech ha sido recientemente valorado (2018) en cerca de $127,66 bi-
llones de délares, y su expectativa de crecimiento es de $309,98 billones, con una tasa de crecimiento
anual del 24.8 %, hasta 2022 (The Business Research Company, 2019).

14 Regtech ha sido considerado hasta hace bien poco como un subdominio de Fintech. Desde
2016 los informes de Deloitte y otros proveedores de servicios han destacado la creciente autonomi-
zacién del campo, referente a los servicios de anilisis de riesgo, cumplimiento (compliance), monito-
rizacién e implementacién de las regulaciones (internas y externas a la empresa) para mejorar el con-
trol de calidad, reducir costes y evitar sanciones y conflictos. «Regtech es el nuevo Fintech» (véase:
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/ie/Documents/FinancialServices/IE_2016_FS_
RegTech_is_the_new_FinTech.pdf).

15 Suptech se refiere al uso de tecnologfa innovadora como la Inteligencia Artificial y el Aprendi-
zaje Automatico por parte de las agencias de control para respaldar su supervision. En otras palabras,
«son las tecnologias para los reguladores mismos» (Fintechnews Switzerland, 2019).

16 Junto con los dos resefiados, sefialan: i) el modelo tradicional (consistente en proveedores
humanos de servicios juridicos mediante interaccién personal) ii) el modelo de expertos en red
(proveedores humanos, pero medlante equipos con organizacidn virtual capaces de ofrecer servicios
multidisciplinares en linea); iii) el modelo paraprofesional (compuesto de profesionales con menor
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cimiento imbuido (embedded knowledge), donde la experiencia prictica se
incorpora y se construye en maquinas, sistemas, procesos, practicas u objetos
fisicos!7; y ii) el modelo de generacién por maquina, donde el conocimiento
practico (experto) es completamente generado de forma automatica por agen-
tes inteligentes.

Susskind y Susskind (2017) predicen la paulatina absorcion del trabajo re-
gulativo por los sistemas y programas de informacién vy, por lo tanto, la pau-
latina desaparicién de una profesion que debe adaptarse a tal cambio. De he-
cho, ofrecen dos tnicas salidas posibles: una evolucién sostenida de las
profesiones (no solo la juridica) o la radical transformacién de las mismas en
un plazo no demasiado corto. Apuestan por la segunda, después de un perio-
do en el que ambas podrian coexistir.

Hay otros juristas que ven este juicio prospectivo desproporcionado, pro-
pio de un «futurismo juridico» infundado, basado en la minusvaloracién de
la sutilidad y diferencia en cada caso que, al contrario que los lenguajes for-

y q q )
males, el lenguaje juridico permite (Pasquale, 2016, 2019).18 Sin negar que hay
que tener muy en cuenta el conocimiento juridico acumulado como bisagra
social, lo que aqui se discute es el argumento contrario: los lenguajes formales
pueden tener el grado de expresion suficiente para cubrir las funcionalidades
juridicas que hasta ahora eran solo expresables en lenguaje natural. Lo que no
pueden suplir con facilidad es la conjuncién del sentido con las posibilidades
de la accién humana en contextos dindmicos!?. Pero también hay técnicas que
y
limitan la distorsion producida por una adaptacién incompleta al contexto.
P p P p
Hay que escuchar al sentido comtin, pero siempre que haya datos por medio.
Y cuando los hay, parece que dicen algo distinto de lo que estamos acostum-
Y, P q g q
brados a oir. Las ciencias del disefio (especialmente cuando combinan algorit-
P )

mos y semdntica) sitiian la discusion en otra dimensién cognitiva y metacog-
nitiva, empirica y normativa a la vez, con retos técnicos e institucionales que
no pueden ser abordados solo con estimaciones externas.

preparacion juridica, pero que son capaces de confiar a los programas tareas que antes eran llevadas a
cabo mediante conocimiento humano experto); iv) el modelo de i ingenierfa del conocimiento (el co-
nocimiento en una determinada drea de conocimiento experto se incorpora a los sistemas a modo de
autoservicio), y v) el modelo de comunidades de experiencia (crowdsounrcing o conocimiento colecti-
vo acumulado, donde la experiencia prictica es compartida a partir de las contribuciones de personas
individuales u organizaciones que han solucionado por si mismas sus problemas juridicos).

17 Un circuito integrado de calefaccién y aire acondicionado (HVAC) que debe cumplir con
requisitos de regulacién juridicos serfa un ejemplo de este modelo.

18 Pasquale (2016) basa su critica a Susskind en el uso del lenguaje natural técnico y las pricticas
de los abogados. La identidad profesional, en suma, no es totalmente computable y tiene una faceta
de autonomia al tratar con los clientes: «deben gestionar intratables conflictos de valores que requie-
ren reiteradas negociaciones y una cumplida discrecién» (Pasquale, 2016). Segtin Pasquale, Susskind
reduce la profesién a conocimiento experto.

19 Cfr. Noriega, P. y Casanovas, P. el siguiente capitulo sobre instituciones y [A, en este mismo

libro.
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4. 3. UN ELENCO DE SERVICIOS PARA A Y DERECHO

Las mismas empresas que ofrecen servicios de cumplimiento automdtico
(compliance) han efectuado los primeros mapas de qué servicios juridicos se
ofrecen en este campo. El grifico 4.1 ha sido confeccionado por Neota Lo-
gic, una de las empresas de servicios a la carta (Mills, 2016; Mills y Ueber-
gang, 2017). Contiene un elenco (aun incompleto) de las empresas que ya
operan en tal fecha en el mercado, junto con los campos de automatizacion:
1) conocimiento experto y complmnce ii) investigacién juridica (interpreta-
cion y resolucién de casos), iii) prediccion de sentencias y casos, iv) descu-
brimiento o deteccidn electronica de contenido (e-discovery) y v) contratos
inteligentes (smart contracts).2

GRAFICO 4.1. Mapa (parcial) de tecnologias de Al y empresas tecnoldgicas de
servicios?!
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20 El elenco es solo aproximativo. El directorio elaborado por Planet Compliance contiene mds
de quinientas compaiifas de servicios de Fintech que ofrecen anilisis de datos (véase: https://www.
planetcompliance.com/the-planetcompliance-legaltech-directory/).

21 E] lector interesado puede encontrar mapas mds completos de las empresas tecnoldgicas y
servicios juridicos existentes en https://www.legalcomplex.com/maps/. Es especialmente util el
que se refiere a las tecnologias de la informacién desarrolladas en relacién a los tipos de servicio
ofrecidos.
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Como veremos mds tarde, en 2019 se produjo una auténtica explosién de Le-
gal Analytics?2, con diferentes caracterizaciones segiin el mercado en el que se de-
fine. El enfoque juridico adopta una aproximacién pragmdtica a la IA, relacio-
nandola como un conjunto de tecnologias cognitivas y con tareas que las
mdquinas pueden hacer mejor que los humanos, combinando ambas aproxima-
ciones y, especialmente, considerando a la IA no como una operacién automati-
zada refleja de los procesos mentales, sino mds bien como un intento de mejorar
operativamente las tareas que los humanos llevan a cabo, es decir, lo que los hu-
manos hacen (Schatsky, Muraskin y Gurumurthy, 2014). Tareas como el acceso,
almacenamiento y recuperacion selectiva de la informacion; la bisqueda de do-
cumentos; la redaccién de contratos o la respuesta a preguntas frecuentes son ya
objeto de la cooperacion entre empresas de servicios y usuarios (sean estos ciuda-
danos individuales, Administraciones o bufetes tradicionales de abogados).

Los sistemas IA Watson de IBM y Deep Mind de Google han tenido un
impacto considerable en los intentos de sintetizar y ofrecer informacién juri-
dica en forma de argumentos (Beck, 2014; Mills, 2016). Electronic Discovery
—los servicios de auditoria y deteccién clectrénica— son hoy en difa un merca-
do billonario. La tecnologia TAR (Technology-Assisted Review, predictive co-
ding) utiliza NLP y aprendizaje automdtico para descubrir no solo los docu-
mentos sino ahora también los conceptos y argumentos adecuados en las
bases de datos. El entrenamiento y puesta a punto de los sistemas y algorit-
mos se efecttia por abogados expertos que conocen el caso y trabajan sobre
un reducido nimero de documentos. Los resultados obtenidos en la base de
datos pueden refinarse acto seguido, hasta que se identifican todos los docu-
mentos, conceptos o argumentos relevantes (Cormack y Grossman 2014;
Brown, 2015; Cormack y Grossman, 2016).

Hay que diferenciar aqui entre las distintas culturas juridicas, puesto que
el impacto de los TAR ha sido diferente. En los paises de derecho comin, con
un sistema judicial adjudicativo y contradictorio —se denomina de este modo
adversarial—, encontrar, clasificar y analizar los millones de documentos que
afectan al caso (normativa incluida) es un procedimiento habitual, aceptado
en los tribunales.?? En cambio, la irrupcién de este tipo de programas y em-
presas en el sistema civil o contmental especialmente cuando el andlisis de da-
tos masivos ha entrado en la discusién publica, ha causado alarma y ha pro-
ducido reacciones estatales contrarias que han llegado a tener fuerza de ley en

22 Analitica Juridica (Legal Analytics) es la denominacién méas empleada para referirse al conjun-
to de técnicas de anélisis empleadas en LawTech. Una definicion més precisa es la de Vanderstichele
(2019, p. 5): «aprendizaje automatico supervisado con la jurisprudencia [case law] como input».

2 En USA, la primera sentencia federal que respaldaba el uso de los TAR fue Da Silva Moore v.
Publicis Groupe, 287 ER.D. 182 (S.D.N.Y. 2012) (véase Cormack y Grossman, 2016). En Australia,
la sentencia del Tribunal Supremo del Estado de Victoria en el caso McConnell Dowell Constructors
(Aust) Pty Ltd v Santam Ltd & Ors [2016] VSC 734, ha dictaminado que el procedimiento automati-
co de seleccionar la documentacién apropiada entre los cuatro millones de documentos considerados
relevantes es un procedimiento legal, aceptado en la jurisdiccion estatal (Mills, 2016; Mills y Ueber-
gang, 2017).
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algunos casos. Asi, la reforma de marzo de 2019 de la justicia francesa que re-
gula el acceso publico a las sentencias ha prohibido el uso de técnicas de and-
lisis que revelen la identidad de jueces y oficiales, bajo multa de hasta
300 000 € y prision de hasta cinco afios para los casos graves. Mds aun, el ar-
ticulo 33 estipula que «la identidad de los datos de jueces y miembros de la
administracion judicial no pueden ser usados para evaluar, analizar y compa-
rar y predecir sus pricticas profesionales».2* En la prictica se trata de una pro-
hibici6n del anélisis estadistico judicial avanzado que se realice desde el exte-
rior de la institucién misma. No significa que los 6rganos del Estado no
puedan hacerlo para su propio consumo.

Asi pues, la aplicacion de técnicas de TA a la funcidn judicial estd siendo
también objeto de debate. Sourdin (2018) ha diferenciado entre: 1) sistemas
expertos de apoyo a la funcién judicial; ii) tecnologias de sustitucion de tareas
rutinarias anteriormente realizadas por personas humanas y iii) sistemas de
remodelado del sistema de adjudicacién judicial. En este tercer caso, la pre-
gunta es clasica y la respuesta afirmativa. Un sistema multiagente con acceso
a suficiente informacion estructurada si que podria reemplazar a jueces en la
funcién de juzgar, algo que hasta ahora estaba solamente reservado a la capa-
cidad creativa, interpretativa y heuristica de los seres humanos. China estd
aplicando modelos automaticos en los tribunales desde hace tiempo.2* Pero la
opinién mayoritaria (incluida la de Sourdin) se decanta por la creacién de mo-
delos hibridos, en los que la funcién ]ud1c1al podria ser remodelada de acuer-
do con un mejor acceso y organizacion de la informacién juridica utilizada en
las sentencias.

El caso de los contratos inteligentes (smart contracts) es aun mds significati-
vo, porque muestra algunos elementos contraintuitivos que permiten vislum-
brar que un derecho privado basado en transacciones electrénicas puede no in-
tegrarse en la tradicion contractual del acuerdo de voluntades cuya efectividad
se distribuye en el tiempo de firma, cumplimiento y consecuencias juridicas.

Un contrato inteligente es un contrato de autoejecucion automdtica en el
que los términos del acuerdo entre comprador y vendedor se escriben direc-
tamente mediante un lenguaje informético. En una de sus posibles implemen-
taciones, el c6digo y el acuerdo que contiene existen en una cadena de blo-
ques (blockchain) distribuida y descentralizada. Esta cadena presenta dos

24 El original reza: Les données d’identité des magistrats et des membres du greffe ne penvent
faire Pobjet d’une réutilisation ayant pour objet ou pour effet d’évaluer, d’analyser, de comparer on de
prédire leurs pratiques professionnelles réelles ou supposées. La violation de cette interdiction est punie
des peines prévues aux articles 226-18,226-24 et 226-31 du code pénal, sans préjudice des mesures et
sanctions prévues par la loi n.° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a binformatique, aux fichiers et aux
libertés (Loi n.° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice).

25 Cfr. Yu y Du (2019). China ha puesto en prictica el principio de «Basqueda Obligatoria de
Casos Similares y el mecanismo de informacién» en la tltima reforma judicial. Es una manera de
controlar: 1) la redaccién y ejecucion de sentencias; y ii) la creacién de un corpus uniforme de juris-
prudencia. Por otra parte, el mecanismo tradicional de «relaciones» (granxé) ha llevado a un extenso
uso de ODR en los circuitos comerciales (Xu, 2017).
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innovaciones: la capacidad de rastrear la propiedad y transferencias de propie-
dad sin necesidad de intermediarios, y la capacidad de transferir la propiedad
directamente entre los contratantes, de forma pseudénima, segura y sin una
autoridad central (O’Shields, 2017).

Esta tecnologia tiene también otras posibilidades, como la de poder ser
utilizada para crear nuevos mecanismos de gobernanza, un medio por ejem-
plo de resolucidn de disputas contractuales (Allen, Lane y Poblet, 2019; Sch-
midt y Rule, 2019; Poblet ez al., 2020). Pero una sola transaccién puede ejecu-
tar cosas aparentemente incompatibles al mismo tiempo. En el caso de los
préstamos rapidos en criptomonedas, puede ejecutar la concesién del présta-
mo en Ethereum?¢, una operacién de compraventa especulativa, y la devolu-
cién del préstamo con el beneficio obtenido, simultineamente, en siete lineas
de c6digo (N/A 2020). Algo asi era hasta ahora simplemente impensable den-
tro de la estructura del derecho financiero convencional.

Los profesionales y los investigadores del derecho se han dado cuenta de
la rapidez con que se producen estas alteraciones y han reaccionado de distin-
ta forma: sefialando sus limitaciones (Grimmelmann y Narayanan, 2016; Pas-
quale, 2019); intentando compatibilizar las innovaciones con el derecho con-
vencional (Werbach, 2018) u ofreciendo nuevas lineas de representacién
semdntica para inscribir en el c6digo mismo las propiedades del derecho
(Governatori et al., 2018).

En caso de ausencia de otro documento, estos tltimos autores presuponen
que el contrato inteligente incorpora obhgamones para aplicarlas de forma au-
tomadtica y producir efectos juridicos en sistemas contables distribuidos (ax-
tomatic ledger systems). Afirman que una dimensién l6gica declarativa puede
ofrecer resultados mis efectivos que el uso de imperativos. Una estrategia de
este tipo otorga validez juridica al contrato inteligente en la medida en que
cumpla con las condiciones de acuerdo, consideracién (interés en su cumpli-
miento), competencia (capacidad) y legahdad del objeto. Ello no es estricta-
mente necesario para la ejecucion del contrato, pero se entiende que lo es para
su legalidad. Aqui radica el problema: «satisfacer el requisito de que ambas
partes tienen que intercambiar algo para que un contrato sea ejecutable [ezn-
forceable] por un tribunal» (Governatori et al., 2018, p. 399) es una propiedad
que, como hemos visto, puede ser ignorada por los usuarios, sin que ello mer-
me su condicién de acuerdo técnicamente (auto)ejecutable. 7 Los autores sus-

26 Ethereum es una plataforma de cédigo abierto ampliamente utilizada para programar aplica-
ciones que permiten la interaccién entre particulares de forma descentralizada. Es utilizada especial-
mente en los mercados de intercambio de activos digitales y otras aplicaciones financieras relaciona-
das con criptomonedas.

27 Los autores recurren a la dimensién publica del derecho para encuadrar el desarrollo de una
tecnologia que puede prescindir de esta dimension, y que de hecho lo hace. Cémo se construye,
c6mo emerge, esta dimensién publica en el dmbito de las sociedades digitales es una de las claves para
entender el cambio emergente. Los usuarios tienden a actuar en un marco econémico y social que
desborda los limites normativos del derecho tradicional. Sin embargo, son justamente estas regula-
ciones las que hasta ahora han guiado la aplicacién de modelos y conceptos dogmaticos intermedios
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tentan un conocimiento de teoria contractual para aplicarlo a los contratos
inteligentes en base a preservar o afadir «legalidad» a los mismos. Pero los
sistemas contables distribuidos (ledger systems) tinicamente precisan de la
confianza que otorga una infraestructura criptogrifica descentralizada. No
requieren nada mds, y por ello son cada vez mis frecuentes en un mercado de
criptomonedas que estd creciendo exponencialmente. Hay ya una convergen-
cia entre los servicios semanticos de la web de datos y la gestién descentrali-
zada de las plataformas que sostienen y utilizan criptomonedas. La platafor-
ma de Ontochain, por ejemplo, ofrece servicios en RLC tokens, sobre el
protocolo de blockchain de Ethereum. Asi pues, resulta interesante a tensién
entre regulacion y legalidad que refleja el expediente de volver a una concep-
cién del derecho basado en el recurso a la autoridad central 2 modo de pre-
vencidn de riesgos, puesto que efectivamente «cuando los contratos inteligen-
tes se encadenan, pueden emerger algin tipo de estructuras tecno-sociales»
incontrolables y dificilmente reversibles (Governatori et al., 2018, p. 387). Es
una incognita que no podemos despejar ahora.

4.4. INTELIGENCIA ARTIFICIAL PARA LAS PROFESIONES JURIDICAS

En puridad, este supuesto del control internalizado de los sistemas norma-
tivos a partir de un modelado que es considerado juridico no es nuevo. Es ras-
treable en la casi totalidad de perspectivas sobre IA y derecho, incluyendo las
basadas en redes neuronales y aprendizaje automidtico. Es comprensible: los
autores buscan un resultado realista, equilibrado, que tenga en cuenta las con-
diciones impuestas por las distintas ]LlI‘lSdlCClOl‘leS y normas. Asi han operado
autores cldsicos como Kevin Ashley (2017, 2019) y Thorne McCarty (2019).
Las condiciones se convierten en requisitos (technical requirements) en el sen-
tido de van Lamsweerde (2009), y estos, en linea con la computacion orienta-
da a servicios, finalmente en c6digo operable. Las preguntas de base asumen
esta perspectiva:

LaIA constituye ahora un enorme campo heterogéneo: De las tecnologias que lo com-
ponen, ;cuiles pueden ser adaptadas a tareas juridicas? El derecho mismo es un campo
complejo: ¢qué tareas juridicas pueden ser automatizadas? (McCarty, 2019, p. 57).

McCarty identifica a grandes rasgos tres etapas en la aplicacion de técnicas
de IA al derecho. En la primera, los investigadores trataban de entender y
modelar los procesos de razonamiento (no deductivo) de los profesionales del
derecho, mds alld de la aplicacién de reglas. Es importante sefialar esto, por-
que ya desde el principio, la comunidad de IA y derecho se ha orientado: 1)
hacia los conceptos elaborados por la jurisprudencia y la dogmatica o ii) hacia
el razonamiento juridico. La elaboracién de conceptos juridicos (o prototi-
pos) vy el modelado de la argumentacién (Taxman, Cato, Hypo...) formaban

que han sido considerados como conocimiento juridico experto (sobre la propiedad, las obligaciones,
los «negocios juridicos»...).
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parte de esta etapa inicial: no podian escalar en grandes bases de datos. En
cambio, los programas de la segunda etapa no presentan este problema: se ba-
san en modelos de aprendizaje automdtico, como en anélisis estadistico de da-
tos masivos. Y McCarty aboga por un entrenamiento supervisado de los sis-
temas y por el uso de técnicas de NLP y representacién del conocimiento
(semadntica). Judicata, por ejemplo, una de las compaiiias resefiadas en el gra-
fico de Neota Logic (véase grafico 4.1), ha desarrollado un mapa del genoma
juridico que cubre las distintas jurisdicciones del estado de California.28

Cabe senalar el elemento politico: este tipo de servicio seria discutible en
Europa después de la promulgacion del Reglamento General de Proteccion
de Datos (GDPR, 2018) y ya estd penalizado en Francia. Pero sirve para ilus-
trar lo que seria la tercera etapa de desarrollo. Lo que vendria después es la
integracion de las técnicas de deep learning, anilisis lingliistico morfolégico,
sintictico y semdntico, y analisis contextual de datos.?”

McCarty estd pensando en un lenguaje capaz de expresar la textura abier-
ta del lenguaje juridico, i.e. del razonamiento juridico, aplicable sistemdtica-
mente para escalar a grandes bases de datos legislativos y jurisprudenciales.
Este serfa el paradigma NL/KR/ML3? para el andlisis computacional de textos
juridicos. Pero es de notar que, incluso si se hallase el «equilibrio correcto»,
serfa necesario anotar a mano mediante conocimiento experto (como metada-
tos) el sistema para analizar legislacion (mediante técnicas de aprendizaje au-
tomatico semisupervisadas).

La obra de Kevin Ashley se ha movido en la misma direccién, centrada en
el ambito de las necesidades de los profesionales del derecho (sobre todo abo-
gados y jueces) y en la educacién ]urldlca para formar profesionales del dere-
cho. Ashley propone una computacién cognitiva, en la que se produce la cola-
boracién entre humanos y IA (modelos, aplicaciones, programas y plataformas)
para el andlisis juridico de contratos, sentencias, legislacion y casos.

Como ya hemos senialado, el incremento de este tipo de servicios ha sido
notorio en los tres dltimos afios, en USA (con la ventaja de haber despegado

28 «El usuario ve este mapa principalmente como un conjunto de filtros que se pueden aplicar
a una busqueda inicial: algunos filtros son sencillos, tales como tribunal, juez, o disposicién; otros
son mds complejos, como causa de accién, postura procesal, papel de las partes y juicio. Detrés de la
escena, el mapa juega un papel importante para garantizar la precision y relevancia de los resultados
de busqueda. Por ejemplo, el sistema de Judicata puede hacer distinciones meticulosas acerca de cémo
un juez estd utilizando las decisiones precedentes: a modo de cita para un principio juridico general, a
modo de ley que resulta vinculante para los hechos del caso, como una decisién cuyo valor jurispru-
dencial se estd debatiendo, etc. El mapa del genoma juridico es el dispositivo computacional que hace
posible estas distinciones granulares» (McCarty, 2019).

29 McCarty propone una teoria de que consiste en un lenguaje de representacion «aprendible»
fundado en una semantica de prototipos perceptivos (differential similarity theory).

30 Por Natural Language Processing, Machine Learning, Knowledge Representation.
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antes), Europa! y Asia (con Singapur, Hong-Kong y China a la cabeza).32 Si
hay un tema candente hoy en LawTech o Legal Analytics es la visualizacion
de los datos.?? En efecto, la aplicaciéon de programas basados en todo tipo de
graficos, diagramas y mapas ayudan a condensar grandes cantidades de infor-
macién para ser consumida de forma rdpida y eficaz, a veces en el acto proce-
sal mismo. Puede decirse que ayudan a situar la informacién de manera que
pueda ser utilizada de forma efectiva por las empresas y por el profesmnal de
la abogacia. Las empresas de servicios compiten por la presentacion de los da-
tos juridicos ofrecidos de manera que resulte practicable. Sirvan como ejem-
plo las preguntas que Lex Machina ofrece en su pagina web, con mencién ex-
plicita del juez: «Timing analytics le ayudard a encontrar las respuestas para
estas preguntas: ¢ Cudnto tiempo va a tardar en llegar a la vista con el Juez
Collins mi caso sobre marcas empresariales? Esto le puede ayudar a ajustar su
presupuesto de litigacién».

La visualizacién es relativamente sencilla, pero efectiva.** Otras reflejan
también el proceso argumentativo a seguir, asi como la evolucién de los pre-
cedentes en casos similares y la probabilidad de éxito segtin el escenario y la
composicién del tribunal que va a juzgar el caso. Las predicciones se realizan
también en base al entreno y anotacion de una pequenia cantidad de datos a
partir de conocimiento experto en un proceso de recuperacion de argumentos
(AR, Argument Retrieval) y no solo de informacién, términos o conceptos
(Ashley, 2017, pp. 313 y ss.).

Las empresas de LawTech han estado muy atentas a estos desarrollos, en
un principio solo reservados a la investigacion académica. Ravel, un proyecto
desarrollado por Codex (Stanford) y la Biblioteca juridica de Harvard, per-
mite efectuar una analitica judicial centrada en el seguimiento de las argumen-
taciones de jueces individuales (y también de testigos expertos): «como los
jueces piensan, escriben y sentencian».3* Tanto Lex Machina como Ravel han
sido recientemente adquiridos por LexisNexis (Ambrogi, 2018). Ross es un
sistema de preguntas/respuestas en la nube, basado en el sistema Watson de
IBM, al que se formulan preguntas en lenguaje natural y devuelve respuestas
segun la legislacidn, la jurisprudencia y la dogmdtica.

Con todo, cierta distancia es necesaria. El sibito nacimiento y desapari-
cién de empresas tecnojuridicas de servicios ha sido también una constante.
De 2015 hasta octubre de 2019 desaparecieron 992 portales de LawTech, pero

31 Un anilisis comparativo reciente de la Law Society (2019) britdnica indica que con 758 em-
presas de Al (con 645 sedes principales en el drea), Londres tiene una base que duplica las de Paris y
Berlin combinadas. El incremento de nuevas empresas de Al en la ciudad es del 42 % anual (casi el
doble de rapido que el total de 24 % para el resto del mundo).

32 El mismo informe compara el desarrollo de LawTech en Singapur, Hong-Kong y Paises Bajos.
Véase también el informe de Rakshit, Koh y Xiaohan (2019) sobre el desarrollo de LawTech en Singapur.

3 Para una descripcion extensa del estado del arte en visualizacion de datos juridicos, véase
Lettieri et al. (2018) y Lettieri y Malandrino (2018).

3 Véase: https://lexmachina.com/legal-analytics/

35 Véase: https://home.ravellaw.com/products
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se crearon otros tantos al ritmo de 2,4 startups nuevas por dia. Blijd (2019) se-
fiala 4298, con un soporte de $22,7 billones de d6lares de capital-riesgo. Pare-
ce que pescar en rio revuelto aumenta las oportunidades de éxito. Volveremos
sobre ello al final del capitulo.

Deberfamos asimismo prestar atencién a la emergencia de la denominada
inteligencia regulativa (regulatory intelligence) a partir de las grandes empre-
sas editoriales desde la crisis de 2008. Como veremos mds tarde, publicar en
la red de datos no significa ya hacer ptblico un texto (decretos, leyes o sen-
tencias). Significa mds bien ofrecer servicios para aumentar la cartera de clien-
tes y Thomson Reuters, que adquirié Westlaw en 1996, ha creado diversos
servicios para explotar las grandes bases de datos de las que dispone. Asi,
Thomson Reuters Regulatory Intelligence ha ofrecido con éxito la informa-
cidn, gestién y asesoramiento necesarios para el cumplimiento/conformidad
regulatoria y juridica de corporaciones y empresas. Al principio era una ex-
tensién de Fintech, pero en realidad el servicio cubre todo tipo de cumpli-
miento, juridico incluido, puesto que dispone de las bases de datos necesarias
para ello. A los diez afios (desde 2009) de su Informe sobre el coste del cum-
plimiento, la lista de funciones de los directores de cumplimiento regulativo
no ha parado de crecer, puesto que no se trata ya de un proceso de Vlgllancm
interna para evitar riesgos o costes innecesarios, sino de un auténtico servicio
de monitorizacién global de todos los procesos ejecutivos (English y Ham-
mond, 2019).

Otro de los campos en desarrollo es el de la resolucion de disputas en linea
(ODR, Online Dispute Resolution) (Casanovas y Barral, 2014). Los sistemas
de mediacion en linea han crecido espectacularmente, tanto en los tribunales
de justicia como en el mercado. En 2006, Colin Rule, el creador del sistema
de disputas en linea de la plataforma de subasta y comercio electrénico Ebay,
revel6 que este resolvia 60 millones de casos al afio, en cuestion de horas el
mismo dia (Katsh y Rabinowitch-Einy, 2017). A pesar del crecimiento mds
lento de la mediacion cldsica en linea, el incremento de estos sistemas (y va-
riantes) en los tltimos diez afios ha sido exponencial, desordenado, basado en
el drea de consumo y con una regulacién minima (Ebner y Zeleznikow, 2016,
p- 279). En una evaluacién reciente, Rule ha lanzado el siguiente aviso:

La tecnologia ahora estd comenzando a modificar el derecho. Los cambios ya no son
impulsados principalmente por abogados, colegios de abogados, jueces o administra-
dores de tribunales. Estdn siendo causados de manera significativa por los conten-
dientes y litigantes mismos. Debido a que los ciudadanos utilizan la tecnologia en casi
todas las dreas de sus vidas, ahora esperan que cuando se encuentren en una disputa o
presenten una demanda, tengan acceso a tipos similares de herramientas para ayudar-
los a administrar ese proceso (Rule, 2020).
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4.5. EL DERECHO COMO DATOS, COMO SIGNIFICADO Y COMO
SENTIDO

Almacenar, guardar, y estructurar billones de datos, y poder gestionarlos
es un reto que vale la pena afrontar. El derecho como datos (law as data) se
refiere al proceso de estructurar formalmente todos los documentos que pue-
dan ser relevantes desde el punto de vista juridico para facilitar su gestién y
su reusabilidad (véase grifico 4.2). Es un proceso que ya ha empezado a efec-
tuarse para la legislacion y jurisprudencia de casi todos los paises, mediante la
creacion de un identificador que permite la singularizacion, acceso y recupe-
racién de los documentos.?¢ Ya estd disponible la versién Beta del Portal Eu-
ropeo de Justicia en todas las lenguas de la Unién y serd operativo en un fu-
turo inmediato para los ciudadanos.’” Contiene también los metadatos
necesarios para clasificar y guiar las bisquedas. Estd concebido de forma que
sea interoperable y de ficil acceso y uso. Se expresa en RDFE.

GRAFICO 4.2. Law as data
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Fuente: Rodriguez-Doncel (2019).

El derecho como significado (law as meaning) estd intimamente relaciona-
do con la concepcidn de los datos abiertos en la perspectiva del W3Cy con la
visién original de Tim Berners-Lee (Casanovas et al., 2016). Los documentos
identificados no son opacos y es posible relacionar el contenido de los mis-
mos en la web de datos vinculados (linked data). Es posible elaborar ontolo-
gias moduladas que permitan un alto nivel de granularidad y que representen
determinados aspectos (o dimensiones) del conocimiento juridico. Actual-

36 Parala UE, el European Legislation Identifier (ELI) estd disponible y se basa en tres pilares: 1)
URI (Universal Resource Identifier); ii) descripcién de los metadatos; y iii) comparticién de los meta-
datos en un formato de lectura para maquinas (XML, RDF, OWL). El European Case Law Identifier
(ECLI) para sentencias judiciales también estd disponible en el Portal Europeo de e-Justicia (véase:
https://e-justice.europa.eu/home.do?action=home&plang=es

37 Véase: https://beta.e-justice.ecuropa.eu/?action=home&plang=es
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mente, las ontologias pueden construirse de forma especializada con distinto
nivel de abstraccion y de profundidad (Corcho, 2015), pueden tener niveles
de interoperabilidad. No son neutras ni lo han sido nunca (Bench-Capon,
2001): tienen un propdsito y contienen un plan implicito de usabilidad. Por
otra parte, la construccién ontolégica tiene aun problemas con los controles
de acceso y con la identidad del usuario (Kirrane, 2017). La identidad digital
es uno de los temas candentes, objeto de estandarizacién por parte del NIST
(National Institute of Standards and Technology), quien prevé diversos gra-
dos de control sobre ella (Grassi, Garcia y Fenton, 2017).

Ya es posible asimismo construir grafos juridicos para usuarios especifi-
cos, relacionando leyes, jurisprudencia, estindares y las necesidades de los
operadores del derecho. OntoLex-Lemon3 permite representar léxicos (on-
tologlas hngulstlcas) con un grado de expresividad mayor que la representa-
cién de términos en SKOS? u OWL (dos de los lenguajes clasicos de la web
semdntica).*! Esta perspectiva facilita la creacién de miltiples servicios (como
recuperacion de informacién y servicios de recomendacién) acordes con el
tipo y 4rea del derecho cubiertos.

Finalmente, el derecho como sentido (law as sense) se refiere a la decanta-
cidn préctica, contextual, de las dos nociones anteriores (datos y significado).
No se trata ya de la representacién semdntica, en lenguaje natural o formal,
del derecho como objeto de conocimiento, como informacién para un uso
profesional, sino de la construccion hibrida (virtual y natural) de ecosistemas
de regulacion aceptables, sostenibles y evolutivos (Poblet, Casanovas y Ro-
driguez-Doncel, 2019). Esta es la dimensién colectiva, social, pablica, de la
regulacion, donde las affordances —destrezas, propiedades colectivas del en-
torno de los sistemas regulativos— no son agregadas o impuestas, sino que
emergen de los propios escenarios e interacciones creando lazos sociales.

Un estudio reciente muestra la distribucién de conceptos juridicos en
Compliance by Design. (CbD) corporativa. Los conceptos relativos a derecho
publico (incluyendo ética, derechos constitucionales y derechos humanos) no
han sido mencionados en la literatura especializada en compliance de los tlti-
mos diez afios (Hashmi er al. 2019). Hasta hace bien poco, solo los aspectos

38 Ontolex ha formado una comunidad de trabajo en W3C, con diversos resultados. El més re-
ciente: The OntoLex Lemon Lexicography Module. Final Community Group Report 17 September
2019 (véase: https://www.w3.0rg/2019/09/lexicog/).

39 SKOS (Simple Knowledge Organization System) es una recomendacién del W3C para la re-
presentacién de un vocabulario controlado estructurado (tesauros, esquemas de clasificacién, taxono-
mias etc.) (véase: https://www.w3.0rg/2004/02/skos/).

40 OWL (Web Ontology Language) es un lenguaje general de representacién del conocimiento
para la construccion de ontologias, «disefiado para representar conocimiento profundo y complejo
sobre cosas, grupos de cosas, y relaciones entre cosas» (véase: https://www.w3.org/OWL/).

# Resulta posible 1) analizar automaticamente los documentos, ii) extraer la informacién relevan-
te segun la buisqueda inicial, iii) relaciondndola con la contenida en otros documentos, iv) formuldn-
dola en diversas lenguas naturales, v) para almacenarla en un grafo de conocimiento organizado que
asegure la conformidad de su contenido con la ley, vi) y que contenga metadatos y un conocimiento
juridico general como en «vocabularios controlados».
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de mercado y especialmente de derecho laboral, seguros y posibilidad de san-
cién por parte de las agencias, contaban. Esto estd cambiando a partir del afio
2019, cuando a la entrada en vigor del Reglamento Europeo de Proteccion de
Datos (GDPR) en 2018 sigue una nueva ola de estudios sobre cumplimiento
de los requisitos juridicos (legal compliance). Pero los resultados de la aplica-
ci6n de distintas métricas son claros: hasta ahora, la tecnologia regulativa de
compliance, como metodologia y policy, se ha centrado en el mercado, en la
gobernanza de la empresa, en el control de los trabajadores, no en los dere-
chos ni en conceptos pertenecientes al espacio ptiblico. E igualmente, los es-
tudios técnicos para servicios juridicos han capturado conceptos como «con-
trato», «obligacién», o «consumo», pero no los relativos al espacio del voto,
la representatividad o los derechos constitucionales. El grifico 4.3 reproduce
los coeficientes obtenidos y la distribucién de conceptos.

GRAFICO 4.3. Métricas sobre 407 conceptos juridicos en los estudios de
compliance (2019)
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Hemos visto ya cémo las grandes editoriales ofrecen servicios de regula-
cién, legal compliance incluida. La tendencia va a continuar, con la absorcién
del derecho en un dmbito regulatorio general, pero conservado su paraguas de
legitimacién de conductas regulativas de empleados, consumidores o ciuda-
danos. La pregunta «; Cudl es el cambio mds importante que usted anticipa en
el dmbito de cumplimiento y facilitacién en los proximos diez afios?» tiene
una respuesta que estaba ahi desde el principio: la convergencia del cumpli-
miento regulativo y del cumplimiento juridico mediante el disefio, Compliance
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by Design (CbD).*2 Nuestra posicion es que esta tendencia solo puede con-
trarrestarse con Compliance through Design (CtD), a través de y no solamen-
te mediante el disefo, 7.e. desde la transformacién del espacio ptiblico en un
espacio hibrido, semiautomatico, de instituciones de «anclaje» de los dere-
chos (anchoring instutions) que puedan ser controladas y gestionadas desde la
propia actuacion ciudadana.

4.6. ESTADO DE DERECHO VS. ESTADO DE DERECHOS

Técnicamente, el presente capitulo termina en la seccién anterior. Pero la
pandemia me insta a hacer una reflexion final relacionada con el siguiente ca-
pitulo sobre instituciones y gobernanza en tiempos de robotizacion. Contra
el anhelo de seguridad que domin el nacimiento del moderno derecho publi-
co en la segunda mitad del siglo x1x y que de hecho fue prevalente en el siglo
xx, aun después de las dos grandes guerras, parece que nos encontramos de
nuevo con la incertidumbre. Es un tiempo inmediato, donde el orden creado
por el capitalismo tardio y la permanencia de los Estados-nacién revela su fra-
gilidad. Creo que esto va a acelerar la polarizacion de la que hablaba al prin-
cipio del presente capitulo. Por una parte, la divisién entre los ciudadanos-
prosumidores-usuarios y las corporaciones-Estados; por otra, la separacién
entre una perspectiva vertical y horizontal del derecho. Es la continuacién del
conflicto latente en el siglo xx1 entre el estado de derecho y el estado de dere-
chos (meta-rule of law, en inglés) (Casanovas, 2015). Israel ha sido uno de los
primeros Estados en autorizar el rastreo y deteccion mediante cimaras digi-
tales de los enfermos en espacios pablicos (The Times of Israel, 14/03/2020).
El seguimiento digital se ha generalizado en pricticamente la totalidad de Es-
tados durante 2020 (Whitelaw ez al., 2020), y todo indica que los medios de
control y vigilancia van a incrementarse en un futuro inmediato.

Presumo que una crisis global (también econémica) no va a cambiar las ten-
dencias que he descrito. Las va a acelerar. La doble implosién del mundo juri-
dico protesional va a manifestarse de forma mds rotunda. Los operadores juri-
dicos van a volver a cambiar de piel, dejando definitivamente de lado los pocos
aspectos de la profesion no susceptibles de automatizacién. El aspecto de nego-
ciacidn, relacion y fidelizacion de clientes también puede realizarse virtualmen-
te. Por lo que hace a los gobiernos, van a parecerse cada vez mis a las corpora-
ciones, y de hecho los reguladores de algunas agencias en Francia, Nueva
Zelanda, Australia y Canadd ya han empezado a adoptar desde hace tres afios
(2018) las reglas corporativas codificadas (.e. programadas, business rules) para
aplicarlas a la legislacion, a los servicios pablicos y a los ciudadanos. El movi-

# No otra cosa indica la respuesta del Director de Cumplimiento y Facilitacién del Banco de
Australia en el Informe de Thomson Reuters sobre 10 afios de Cumplimiento. «El cumplimiento se
considera en todas las etapas del proceso de negocio —no solo cuando las cosas van mal-. Consistird
en un sistema evaluativo e integrado de inclusion a través de todas las fases del producto o servicio
de desarrollo, desde la planificacién inicial y despliegue de la estrategia a su entrega y presentacion de
informes» (English y Hammond, 2019, p. 17).
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miento se autodenomina Rules as Code y todo apunta a una regimentacién
«oficial» del espacio ptiblico por parte de las agencias estatales, al mismo tiempo
que sefialan impulsar politicas de transparencia y rendicion de cuentas.¥ En
realidad, de momento, se trata de una simplificacién de los problemas de for-
malizacién y modelado lingtiistico y dedntico en beneficio de la eficiencia de la
gobernanza administrativa y la reduccién de gasto publico.

Lo que estd aun por determinar es el nivel de autoorganizacion del que van
a disponer los ciudadanos y qué va a suceder con la mirfada de radicales libres
que van a operar en una protfesion juridica «uberizada». Como he mostrado,
los grandes despachos ya estdn organizando sus secciones a partir de un mo-
delo directamente tecnocrético. El capital va a invertir aun mds en analitica
juridica, con nuevas empresas emergentes de servicios para los propios despa-
chos, las empresas y los ciudadanos. La ensefianza del derecho —por lo menos
en las grandes universidades— ya ofrece cursos paralelos de LawTech, proyec-
tando la innovacién tecnoldgica a los dmbitos tradicionales del derecho (no al
revés). Los tribunales van a tener que adaptarse a los cambios, igual que adop-
taron el video como medio de prueba a principios del milenio. Nétese que lo
que esto implica es una defensa y mantenimiento del estado formal de dere-
cho, incentivado también por aquellos que ofrecen su gestion analitica y ne-
cesitan del desarrollo de dmbitos hetero y coregulativos, como empresas de
servicios, de educacidn, de publicacién y anilisis juridico, esto es, la mercan-
tilizacién global del estado de derecho y la corporatizacién de los Estados.

Predicciones para los agentes (officers) de compliance, como las de
Thompson Reuters (Hammond, 2020), insisten en la generalizacién de los me-
canismos automaticos, el cambio en la regulacidn, en el anilisis de riesgos cul-
turales, organizacionales —incluyendo la responsabilidad personal-y tecnolé-
gicos, y en las sanciones derivadas del incumplimiento # Pero ello no implica
en cambio una mejor implementacién y gestion de los derechos, p. ¢j. un es-
tado de derechos desarrollado por los propios usuarios. Se sigue mds bien un
refuerzo del estado de derecho y una aceptacion de la gobernanza de los ac-
tores multinivel que se consideran relevantes (stakeholder multilevel
governance), puesto que el cumplimiento de las sanciones negativas también
es objeto de negociacién y calibracion entre las empresas y las agencias esta-
tales. Y, aun mds importante, el marco general —especialmente en el ambito fi-
nanciero— es objeto de discusién y acuerdo entre los distintos reguladores y
las entidades bancarias.*> El propio Informe Anual del FBS (G20) reconoce

# Véase:  https://theconversation.com/rules-as-code-will-let-computers-apply-laws-and-regulations-
but-over-rigid-interpretations-would-undermine-our-freedoms-149992 Cfr. también Casanovas y Hashmi
(2020).

# Las cinco predicciones del sondeo de Thomson Reuters son: 1) Automatizacién de las activi-
dades de cumplimiento; 2) Cambio regulativo continuado; 3) Incremento del papel de cumplimiento
en los negocios; 4) Cultura y riesgos de conducta; 5) Tecnologia y riesgo (Hammond, 2020). Es de
notar que el 28 % de las empresas externalizan los costes de las tareas de cumplimiento a consultorias
especializadas o a empresas de servicios juridicos.

4 Véase el 50 Informe del Financial Stability Board (FSB) del G20. Segtin el FSB, las reformas
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que «el nivel de cumplimiento con los principios del BCBS (Basel Committee
on Banking Supervision) sobre el riesgo de agregacion de datos y los informes
sobre riesgo todavia debe mejorarse» (FBS, 2019, p. 8).

No parece tampoco que las distintas administraciones estatales y supraes-
tatales se aparten del modelo tecnocritico de los servicios publicos. Al con-
trario, la tendencia va a continuar, con el correlativo incremento de las medi-
das de acceso y control de la poblacidn, basicamente la identidad, el perfil
digital y la intervencién del nivel de seguridad de organizaciones y empresas.

Las recomendaciones de marzo de 2020 para la creacién de una capa espe-
cifica de seguridad a nivel nacional, para lograr un efecto disuasorio en USA
(layered cyber deterrence) (CSC, 2020), vuelven a situar la politica internacio-
nal en escenarios de la guerra fria, pero esta vez con la obligatoria cooperacién
de los buenos ciudadanos. Zuboff (2019) ha escrito un grueso libro sobre
esto. China ha implementado ya el denominado «sistema de crédito social»,
la tarjeta personal en la que se refleja la buena —o mala~ conducta ciudadana,
con las sanciones positivas (como la posibilidad de viajar) y negativas (publi-
cidad de las acciones individuales) que se asocian a ella (Pak 2018). Varios
paises de Africa —Ruanda, Ghana, Uganda y Zimbabue- estin siguiendo tam-
bién este camino (Kayser-Bril, 2020).

Esto sucede al mismo tiempo que Thomson Reuters reconoce que las
practicas de lobbying legislativo bancario y financiero siguen funcionando
(Hammond, 2020, p. 12). El informe de Igan y Lambert (2019) para el Fondo
Monetario Internacional no da lugar a dudas: denominan «cartera regulativa»
(regulatory caption) la practica bancaria de negociar el marco con Estados y
partidos, influyendo directamente en la legislacién en beneficio de intereses
privados.* El uso de empresas de lobbying es practica habitual (y legal) en
USA. Pero los datos aportados por los autores muestran que «la cartera regu-
lativa debilita el apoyo a reglas mds duras y a su imposicién» (Igan y Labert:
21). Igan y Lambert sugieren dos posibles acciones: 1) mejorar la transparen-
cia de las decisiones normativas mediante la divulgacion ex post del modo en
que se han tomado*; y ii) situar medidas de control y equilibrio (checks and

de Basel IIT deben aplicarse mediante la creacién de marcos transfronterizos de cooperacién entre
las autoridades nacionales y el control y transparencia de los mercados de derivativos extrabursitiles
(OTC, Owver-the-counter) (FSB, 2020; Hammond, 2020, p. 4) sefiala que las empresas de servicios
financieros deben «estar preparadas para entrar en discusiones con sus autoridades reguladoras para
determinar cémo aplicar en la practica las recomendaciones y expectativas del FBS».

# «La captacién regulativa surge cuando los bancos ejercen una influencia excesiva sobre los
reguladores, de tal manera que los reguladores actiian principalmente en interés de la industria que
regulan y no en interés publico. En este contexto, los reguladores no son solo las agencias que esta-
blecen y hacen cumplir las normas finales que los bancos deben cumplir, sino también la legislatura
cuyas acciones forman la base de estas normas. Por lo tanto, usamos el término «captacién regulati-
va» incluyendo la «captacion legislativa», mediante la cual los representantes elegidos también estin
motivados por la bisqueda de intereses privados de la industria regulada en lugar del interés publico»
(Igan y Lambert, 2019, p. 5).

47 Los autores sugieren la exposicién publica de las deliberaciones, minutas, nombres de los par-
ticipantes, datos y modelos utilizados, nimero y naturaleza de los contactos con los lobistas registra-
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balances) en el proceso de decisién de los reguladores, como establecer agen-
cias de control capaces de enfrentarse a la influencia desprop0r01onada de las
entidades financieras y bancarias como grupos de interés. Igany Lambert su-
gieren una medida realista: debido a que la influencia es asimétrica respecto a
los intereses de grupo y el poder normativo es mds difuso, las interacciones
entre los reguladores y los sujetos de regulacion deberian dotarse de procedi-
mientos que aseguraran la inclusién de posiciones disidentes (de consumido-
res, entidades financieras menores y sindicatos).

¢Ha sucedido algo de esto? Mas bien no; y no creo que vayaa suceder
mientras se apueste por medidas no coercitivas y la opinién publica esté
fragmentada y desorganizada. Sin embargo, habria una posible salida en la
gestion de las acciones ciudadanas —también politicas—. En el otro plato de
la balanza, las encuestas técnicas (surveys) y pruebas de madurez de las pla-
taformas de crowdsourcing muestran que la autoorganizacién ciudadana se
activa para hacer frente a problemas colectivos (Poblet et al., 2018). Es el
caso de Ushaidi en Africa, por ejemplo, para monitorizar elecciones o hacer
frente a desastres naturales y situaciones de crisis. Las denominadas tecno-
logias del acuerdo han estado presentes desde hace méds de diez afios para
tratar de dar una solucidn a las necesidades de coordinacién entre grupos
humanos y agentes inteligentes auténomos o semiauténomos (Ossowski,
2013; Noriega et al., 2016).

La autoorganizacién social y politica mediante instrumentos tecnoldgi-
cos —incluyendo la TA— serd también una constante en el siglo xx1, como los
ciudadanos de Hong Kong se han encargado de demostrar recientemente.
Pero esto es solo una pequena parte del puzle. La incégnita sobre cémo va
a organizarse el nuevo espacio publico en el siglo xx1 estd aun por despejar.

La pandemia covip-19 ha supuesto el aumento de la conflictividad en al-
gunos sectores, que a su vez han estimulado la demanda en el mercado juri-
dico. Blijdt (2020a) calculé un descenso del 532 % en febrero de 2020 en la
financiacién de capital riesgo de LawTech. Pero en mayo de 2020, sin recu-
perarse aun, comprobé una mayor actividad y un flujo de capital mayor en
diez dreas que agrupd por pares: i) divorcios y propiedad inmobiliaria; i1)
demandas y litigacidn; 1i1) fraude e identidad; 1v) cadenas de proveedores y
riesgo; y v) contabilidad y gasto (Blijdt, 2020b) Sefiala también una mayor
organizacion en lo que ha empezado a denominarse CivicTech, la organiza-
cion colectiva no institucional para solucionar problemas soc1ales, como la
proteccidn de las victimas de violencia de género durante la crisis. Las cifras
se han disparado con la pandemia. El valor del mercado direccionable de
Lawtech y GRC (Governance, Risk and Compliance) juntos, alcanza los
tres billones (3x1012) de d6lares (Blijdt, 2021, basindose especialmente en S1
de Intapp).+8

dos (incluyendo sus nombres y la posicion defendida) y un informe de cémo las posiciones se hayan
reflejado en la decisién final.
48 Blijd ha tenido en cuenta para la estimacién a Docusign, Legalzoll, Disco S-1, Intapp S-1,
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Este es el nuevo dmbito de lo juridico en la sociedad digital. Se trata de una
nueva juridificacién del espacio social, distinta de la que habfamos conocido
en los siglos X1x y xx: 1) estructurada mediante los lenguajes de representacién
de la web de datos; ii) articulada y gestionada a través de las técnicas de Inte-
ligencia Artificial; iii) situada en la encrucijada entre las dimensiones horizon-
tal y vertical del derecho; iv) y flexionada en la tensién entre la autoorganiza-
cién civica y la presion de las élites politicas y financieras.
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