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Resumen

La dualidad entre ciencias naturales y ciencias sociales no ha sido
zanjada a razon, precisamente, de la viabilidad y eficiencia de la me-
todologia cientifica utilizada por una y otra. La condicion “cientifica”
del Derecho se agrava frente al éxito demostrado por la dogmatica ju-
ridica tanto como técnica legislativa, asi como de analisis y aplicacion
de normas positivas. Sin embargo, desde hace unos pocos afios una
nueva modalidad regulatoria viene siendo puesta en practica tanto
en paises del sistema juridico del Common Law como del sistema
Continental. El modelo de Regulatory Sandbox plantea la posibili-
dad de alivianar la dicotomia inductivismo-deductivismo, apelando a
un formato experimental de promisoria utilidad para industrias con
altos niveles regulatorios, asi como también para la regulacion de las
novedosas circunstancias planteadas por la Inteligencia Artificial y
las nuevas tecnologias.
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legislacion, regulacion, 6ptimo de equilibrio regulatorio, analisis econémico

del derecho.

Toward a New Epistemology for the Law? The Case of
Regulatory Sandboxes

Abstract

The duality between natural sciences and social sciences has not been
resolved precisely because of the viability and efficiency of the scientific
methodology used by each of them. The “scientific” condition of Law is
aggravated by the demonstrated success of legal dogma, both as a legislative
technique and as later analysis and application of positive laws. However,
in recent years a new regulatory scheme has been put into practice both
in countries adhering to the Common Law legal system as well as to the
Continental system of law. The Regulatory Sandbox model raises the
possibility of alleviating the inductivism-deductivism dichotomy, appealing
to an experimental format of promising utility for industries with high
regulatory levels, as well as for the regulation of new circumstances posed
by Artificial Intelligence and new technologies.

Keywords: Epistemology, Science Methodology, Regulatory Sand-

box, Regulatory Experimentation, Artificial Intelligence, Legislation, Regu-
lation, Regulatory Optimum Equilibria, Law and Economics.

“A veces incluso es conveniente probar una ley antes de establecerla”.
Montesquieu
Del Espiritu de las Leyes, 1735

Introduccion

Con el advenimiento de Internet, los modos de relacionarse de los in-
dividuos en sociedad, los mecanismos de produccioén, oferta y demanda de
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bienes y servicios, y los formatos de asignacion y utilizacién de recursos dis-
ponibles se vieron dramaticamente impactados, observandose cambios sus-
tanciales en todos ellos. Tal, por ejemplo, el caso de las plataformas virtuales
de economias colaborativas que facilitaron la eficientizacion en el uso de los
recursos existentes a través de los mecanismos de asignacion temporaria,
colectiva y descentralizada. La tecnologia permiti6 el aumento de la oferta
de recursos escasos, arrojando resultados positivos para todos los intervi-
nientes, poco previsibles antes de su implementacioén debido al riesgo que
estos nuevos sistemas de intercambio aparentaban traer aparejados.

Estos cambios paradigmaticos implicaron la necesidad de considerar
distintos modelos legislativos y regulatorios, motivando el interés y el ana-
lisis sobre la ejecutoriedad y eficacia de los sistemas tradicionales al preten-
der su aplicacién a tan innovadoras realidades.

La estructura altamente descentralizada, tanto de la propia Internet
como de los sistemas ofrecidos en su marco, asi como su adopcién en el
mundo entero, llevo a que, treinta anos después de su irrupcion, las tem-
pranas propuestas de regulaciéon tradicional no se hubieran concretado,
derivando en posiciones doctrinarias que van de la regulacion global, a la
no-regulacion (o desregulacion) y a la co-regulaciéon entre Estados y priva-
dos (Scotti, 2016: 197).1

Hasta qué punto los temores y ansiedades de varios autores (Feldstein
de Cardenas, 2008; Scotti, 2008: 111; Gil, 2016; Tambussi, 2018; Lorenzetti,
2000) al momento de demandar una regulacion de Internet se vieron justi-
ficados amerita una investigacion particular sobre el asunto. Lo observable,
sin embargo, es que los niveles actuales de uso y aceptacion hicieron que
Internet se volviera una parte intrinseca de la vida cotidiana de las personas,
impactando no solo en todas las industrias, sino aun en las vidas privadas
de los usuarios.

1. La imposibilidad factica de contar con una regulacion abarcativa de la Internet (tanto
en su contenido como en su extension global) encontrd un desafio con el exitoso Regla-
mento General de Proteccion de Datos (GDPR), sancionado por la Uni6on Europea en
2016. Ver Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 277
April 2016 on the protection of natural persons with regard to the processing of personal
data and on the free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General
Data Protection Regulation) (Text with EEA relevance). Disponible en https://eur-lex.
europa.eu/eli/reg/2016/679/0j.
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El posterior desarrollo de los smartphones liber6 ain més a los usua-
rios de Internet de la necesidad de contar con un tiempo y un espacio espe-
cialmente asignados a su uso. Y a la irrupcion de los smartphones le sigui6
el desarrollo del Cloud Computing (Rupariella, 2016), el aumento de la
capacidad de procesamiento de datos de las computadoras y —consecuen-
temente— la Inteligencia Artificial (IA), todo lo que, en conjunto, permitio
un crecimiento exponencial en la oferta de bienes y servicios, asi como un
incalculable aumento de la eficiencia al momento de producir y consumir,
junto con una dramatica caida en los costos de transaccion (Coase, 1960).
Las aplicaciones (o apps) permitieron el acceso a un abanico practicamente
infinito de servicios, posicionando a la humanidad a la puerta de una nueva
frontera tecnologica que podria significar un cambio mas significativo atin
que los ya experimentados: la computacion cuantica (Rupariella, 2016).

Es indiscutible que los avances cientificos y tecnoldgicos acontecidos
desde la Revolucion Industrial, en el siglo XVIII, han arrojado como resul-
tado notables indices de crecimiento y desarrollo social y econémico (Allen,
2006). Y desde una perspectiva agregada, los resultados demostrados por
la economia del conocimiento dan pautas cuantitativamente demostrables
de las ventajas y beneficios obtenidos, principalmente al ser contrastados
con economias extractivas basadas en la explotacion de recursos naturales
(Berrias, 2013: 112-113; Sira et al., 2020; Asian Development Bank, 2007).
Desatender esta realidad en mérito a perspectivas dogmaticas o ideolbgicas
podria significar el atraso y el subdesarrollo de aquellos paises indiferentes
0, peor adn, sistematicamente opuestos a la adopcion de, fundamentalmen-
te, de la TA y las nuevas tecnologias.

Pero, al igual que con cualquier innovacion, la IA presenta riesgos, in-
seguridades y aun eventuales fatalidades para los individuos y las indus-
trias que la utilicen. Estas eventualidades podrian considerarse agravadas
por el hecho de que —para su diagramacion, desarrollo y ejecucion—, la IA,
el Machine Learning y el Deep Learning demandan cantidades siderales
de datos sobre los cuales los algoritmos matematicos que sustentan estos
sistemas tecnoldgicos practican el autoaprendizaje que les permite arrojar
resultados predictivos con niveles de certeza nunca antes vistos (Minhondo
et al., 2018).

A los riesgos de afectacion a los derechos a la privacidad que este uso
intensivo de datos podria causar, suelen aditarse las inquietudes de acadé-
micos y hacedores de politicas publicas por los sesgos que, transferidos al
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momento de disefar los algoritmos, podrian arrojar resultados discrimina-
torios basados en reconocimiento facial, condiciones étnicas, de género o de
clases sociales (Gichoya et al., 2023; Gregory, 2019; Ferrer et al., 2023). En
términos de organizacion politica, para algunos, la IA plantea también serios
riesgos a la gobernabilidad democratica (Kreps & Kriner, 2023), mientras
que para otros la IA podria significar la ejecutoriedad de una democracia
practicamente directa (Hanania, 2018).

Esta ambivalencia en la calificacion y valoracion de la IA conlleva los
desafios de lograr legislaciones y regulaciones que eventualmente desincen-
tiven, y aun prohiban, ciertos aspectos que hacen a este innovador desarro-
llo, perdiendo de vista que las ventajas de su utilizacion tienen elementos
objetivos que demostrarian ser superiores a los riesgos y dafios eventuales.

Hasta el momento, la regidon con el mayor avance normativo en la ma-
teria resulta ser la Unién Europea, que —en 2019— puso en vigencia la Ge-
neral Data Protection Regulation (GDPR), cuyos términos y condiciones
hicieron que esa legislacion resultara de aplicacion global, en la medida en la
que cualquier desarrollo tecnolégico basado —especialmente— en Internet,
y que tuviera como destinatarios a consumidores localizados en la Unién
Europea (independientemente de su ubicacién geografica al momento de
desarrollar y ofrecer dichos servicios) se viera obligado a respetar y cumplir
con los lineamientos del GDPR.

El pasado 12 de julio de 2024, se publico en el Boletin Oficial de la
Unién Europea el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de junio de 2024 (en adelante, el Reglamento Europeo de
TA) que en su Considerando 1 plantea la dualidad antes mencionada entre la
necesidad de proteger los derechos individuales, por un lado, y la de permi-
tir el desarrollo y libre flujo de ideas, productos y servicios basados en IA, en
el territorio de la Union Europea.?

Pareceria contraintuitivo plantear dudas sobre el potencial éxito
de este instrumento regulatorio, tomando en cuenta la exitosa experien-
cia del GDPR. Sin embargo, la velocidad de los cambios tecnologicos y la

2. Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de inteligencia artificial) y se
modifican determinados actos legislativos de la Union, 2024-03-13, P9_TA(2024)0138.
Disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138
EN.pdf.
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inabarcable gama de usos y desarrollos basados en IA, asi como la expec-
tativa de la computacion cuantica, justifican esta inquietud, en tanto los
procedimientos, puesta en vigencia y el enforcement (ejecuciéon) de las nor-
mativas tradicionales hacen que se encuentren siempre uno o mas pasos por
detras de las realidades sociales que procuran enmarcar.

Por otro lado, toda legislacion implica una asignacién de derechos
de propiedad a favor de un determinado grupo social (Posner, 2014), re-
sultando imposible alcanzar la asepsia o neutralidad legislativa que arroje
beneficios idénticos a la totalidad de los afectados por las normas sancio-
nadas.

Por la imposibilidad de resultar neutra y perfectamente equilibrada,
la regulacion tradicional define beneficiarios y perjudicados por los linea-
mientos decididos. Tomando como referencia el GDPR, resulta obvio que el
mayor peso regulatorio recae en los productores de las nuevas tecnologias
y los responsables de los desarrollos que demandan un consumo intensivo
de datos. Pero de las métricas observadas cinco afios después de su sancion
se desprende que este marco normativo implic6) un atraso para la Uni6n
Europea en términos de creacion de empresas y produccion de innovaciones
tecnolobgicas:

Using data on 4.1 million apps at the Google Play Store from 2016
to 2019, we document that GDPR induced the exit of about a third
of available apps; and in the quarters following implementation,
entry of new apps fell by half. We estimate a structural model of
demand and entry in the app market. Comparing long-run equi-
libria with and without GDPR, we find that GDPR reduces consu-
mer surplus and aggregate app usage by about a third. Whatever
the privacy benefits of GDPR, they come at substantial costs in
foregone innovation3 (JanBen et al., 2022).

3. “Utilizando datos sobre 4,1 millones de apps disponibles en el Google Play Store, desde
2016 al 2019, pudimos documentar que el GDPR significo la salida de aproximadamente
un tercio de las aplicaciones disponibles; y en los trimestres posteriores a su implementa-
cibn, el ingreso de nuevas aplicaciones cay6 a la mitad. Estimamos un modelo estructural
de demanda e ingresos en el mercado de apps. Comparando el equilibrio de largo plazo
con y sin el GDPR, encontramos que el GDPR reduce el superavit de los consumidores
y el uso agregado de apps en alrededor de un tercio. Cualesquiera sean las ventajas del
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Estos resultados se alinean con los datos obtenidos por una investiga-
cion realizada por la revista The Economist en 2021, en la que se muestran
cuéles son las jurisdicciones que albergan a las empresas con los mayores
indices de capitalizacion de mercado, resultando los Estados Unidos el pais
con una superioridad numérica significativa:

Figura 1
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Figure 2: Location of world’s largest 100 companies by market capitalization, 2000 to 2021

2005 2015

Localizacion de las 100 empresas més grandes, por capitalizacién de mercado entre
2000 y 2021 (The Economist, 2022).

El informe de la prestigiosa revista indica que, si bien el desarrollo de
China e India resultan importantes causantes de la decadencia europea en
términos de creacion y sustentabilidad de empresas, el liderazgo americano
radica, fundamentalmente, en la profusiéon de empresas de base tecnoldgica
localizadas en ese pais (The Economist, 2022).

Otras investigaciones van mads alld, modelizando costos y benefi-
cios (eventuales al momento de su redaccion) previstos para los cinco
afios siguientes a la publicacion (en abril de 2021) del Borrador del actual

GDPR en términos de privacidad, estos traen aparejados sustantivos costos en términos
de innovaciones tecnolégicas perdidas” (traduccion propia).
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Reglamento Europeo de IA, estimando pérdidas para la region de € 31 mil
millones, y una reduccion del 20 % en inversiones en IA, y aumentando los
costos de compliance de las desarrolladoras de IA con altos niveles de riesgo
en aproximadamente 40 %. (Mueller & Rusche, 2021: 3).

Estas predicciones alertan sobre la potencial consolidacion de la he-
gemonia de los Estados Unidos en materia de desarrollo tecnoldgico, reza-
gando a la Unién Europea, y asignando un lugar significativo a China en la
competencia por la producciéon de bienes y servicios de base tecnologica, y
su oferta en el mundo entero.

Pero si bien es razonable concluir que las regulaciones més restrictivas
justifican la caida en los incentivos de realizacion de actividades econ6mi-
cas, también lo es sostener que —con los grados de evolucion legislativa ac-
tuales— la absoluta desregulacion, de cualquier actividad econémica que se
trate, es impensable. De ahi la importancia de considerar alternativas inno-
vadoras que colaboren con el logro de niveles de proteccion adecuados, pero
con un alcance més equilibrado entre los multiples intereses involucrados.

En tal sentido, la epistemologia involucrada en cada uno de los sis-
temas analiticos en los que legisladores y hacedores de politicas puablicas
estriban sus conclusiones, y —consecuentemente— las legislaciones positi-
vas, deben constituir una de las dimensiones relevantes para el estudio de
la problematica.

Pero el método de analisis para identificar cual seria la regulaciéon mas
adecuada (sea ésta entendida como justa, eficiente o ambos), implica una
toma de posicion metodolédgica limitada por el campo de acciéon de los ana-
listas. En tanto el objeto de estudio del Derecho y de las ciencias sociales
en general encuentra limitaciones éticas y practicas que no afectan a las
ciencias naturales, los resultados obtenidos de las investigaciones y analisis
realizados (tanto ex-ante como ex-post) conllevaran, ineludiblemente una
importante carga de subjetividad que podria significar retrocesos y desven-
tajas, lejos de aquellos objetivos de justicia y equidad originariamente pre-
tendidos.

Una de esas alternativas metodoldgicas que —en principio— podria
achicar la brecha entre los objetivos regulatorios y sus resultados se presen-
ta a través de los denominados Sandboxes Regulatorios que, como el arene-
ro en las plazas de juego de ninos, sirven de espacios juridicos controlados
que, haciendo las veces de laboratorios de experimentaciéon normativa, son
aplicados a ciertos actores pertenecientes a determinadas actividades, por
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plazos limitados y con un estricto control del Estado tanto sobre la incorpo-
racion de participantes como del desarrollo y los resultados obtenidos del
experimento legislativo.

Esta modalidad regulatoria tiene una notable significancia metodolo-
gica, en tanto facilita la aproximacion a la problematica juridica a partir del
método empirico—inductivo, naturalmente inviable para los analisis e inves-
tigacion en ciencias sociales, debido a las limitaciones éticas y pragmaticas
que dicho método demuestra para ese campo de estudio.

En la primera parte de este trabajo se ofrece una breve descripcion
de los distintos mecanismos metodoldgicos para el estudio cientifico de las
ciencias sociales, postulando la inviabilidad del uso de métodos inductivos
clasicos, por oposicion a su eficiencia en ciencias exactas o naturales. Por el
contrario, el método deductivo-axiomatico resulta no solo el mas adecua-
do para su aplicacion a las ciencias sociales, sino que presenta los espacios
metodoldgicos mas flexibles, sin afectar el alcance cientifico de sus conclu-
siones (Mises, 2007). En la medida en que los axiomas sirven de punto de
partida para los andlisis situacionales, este método facilita el reflejo de las
convicciones, preferencias, principios y valores vigentes para cada una de las
sociedades en las que un determinado marco normativo sea de aplicacion.

Sin embargo, la pasmosa velocidad a la que ocurren los cambios en
los modos de relacionarse en sociedad, justifica la duda sobre la utilidad de
los formatos legislativos y regulatorios tradicionales en su aplicacion a los
hechos sociales devenidos de la irrupcion de la Inteligencia Artificial y las
nuevas tecnologias.

La segunda parte de este trabajo ofrece una presentacion de los San-
dboxes Regulatorios: un mecanismo legislativo que viene sirviendo de
instrumento legislativo-metodologico orientado —precisamente— a la obten-
cion de datos empiricos sobre los potenciales efectos que una determinada
regulacion podria arrojar. Las insalvables diferencias entre los tiempos en
los que la tecnologia plantea nuevas problematicas, y los demandados por la
legislacion podrian ser subsanadas mediante estas experiencias regulatorias
novedosas, basadas en un método empirico—deductivo que promete servir
como mecanismo de anticipacion de resultados, por una parte, y de aumen-
to en los niveles de eficacia normativa, por el otro.

Con 4nimo de lograr los mayores equilibrios posibles en la protecciéon
de los intereses de todos los stakeholders afectados por una determinada
legislacion, los Sandboxes sirven de ambiente seguro para tantear cual de
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todas las alternativas legislativas reflejaria mejor el indivisible vinculo entre
el Derecho y la Economia. Al asimilarse a un experimento cientifico, esta
modalidad sujeta al sector designado a un marco regulatorio de excepcion,
bajo el estricto contralor del Estado, a fin de estimar —al cabo de un tiempo—
los resultados del modelo empirico aplicado al sector en cuestién. Asi, toda
la experiencia resulta controlada, arrojando —consecuentemente— mayores
y mejores niveles de cumplimiento, y brindando la informacién que susten-
ta (empiricamente) los resultados obtenidos.

Inicialmente este modelo regulatorio se origin6 en Gran Bretaiia, apli-
cado a la novel industria fintech (apdcope de los vocablos Financial Tech-
nology), pero paises como Espafia y Francia también han abrevado en estas
experiencias, con aplicacion a sectores tan disimiles (y que podrian conside-
rarse tradicionales) como los sectores energético y educativo (Boto Alvarez,
2022), asi como al diseno de proyectadas legislaciones en materia de Inteli-
gencia Artificial (Yordanova & Bertels, 2024).

Y si bien podria entenderse que el modelo de Sandboxes resulta viable
en economias desarrolladas, lo cierto es que varios paises de la region ya han
echado mano a este mecanismo legislativo, por lo que en la tercera parte
de este trabajo se enumeran las experiencias de paises como México, Chile
y Colombia, con el objetivo de desterrar la equivocada creencia de que esta
innovacion regulatoria es valida s6lo en paises con elevados niveles institu-
cionales y de desarrollo econémico. De ahi que en la tercera parte de este
trabajo se practique una presentacién esquemaética de las experiencias en
materia de Sandbox regulatorio en Gran Bretafia, la Unién Europea y los
paises de América Latina que ya han apelado a esta metodologia legislativa.

Finalmente, las conclusiones de este trabajo presentaran la interpreta-
cion de los datos obtenidos, asi como también de sugerencias orientadas a
fomentar la adopcion de Sandboxes en la Argentina, de manera tal de evitar
la pérdida de posicionamiento frente a otros paises de la region.

I. Consideraciones metodologicas

¢Qué distingue un conocimiento cientifico de un conocimiento ordi-
nario? El método: el procedimiento comprendido por una secuencia de ac-
ciones que, de manera uniforme, permite alcanzar resultados objetivos que,
a su vez, facilitan la contrastacion —tanto del procedimiento como de los
propios resultados— por cualquier observador interesado (Rioja, 2002: 13).
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Santo Tomés de Aquino (1225-1274) hizo hincapié en que la condicion
de hombre (y su diferencia con el resto del mundo animal) deviene de la ca-
pacidad humana de razonar. Es la accion humana a sabiendas y voluntaria
lo que hace del hombre un animal racional (McInerny y O’Callaghan, 2018).
Razonar es conocer que no se conoce. Pero el saber adquiere distintas face-
tas o modalidades, por lo que el hombre puede acceder al entendimiento de
las multiples esferas de la vida mediante un conocimiento intuitivo, filos6fi-
co, empirico, religioso, 16gico o matemaético.

Son los distintos modos de observacion e interpretacion de los feno-
menos de la vida los que dan un objeto a cada uno de estos tipos de cono-
cimiento. De todos ellos, con el paso del tiempo, y, seguramente a razén de
los resultados que su aplicacion practica ha ido arrojando, el conocimiento
cientifico es el que adquiri6 una suerte de jerarquia superior; una jerarquia
epistemologica (Hilgartner, 1990: 533) que garantiza a los cientificos el rol
de expertos en control del desarrollo de las ciencias. La idea de control y
autoridad se entremezclan en la convicciéon popular sobre los niveles de cer-
teza y verdad de sus premisas y postulados, llevando a la observacién de una
creencia extendida: la ciencia es la nueva religion (Dietrich, 2017).

Sin embargo, el procedimiento para conocer cientificamente no es
uniforme ni incontestable. Bien por el contrario, los origenes y la historia
del conocimiento cientifico ensefan una historia de teorias epistemolbgicas
que, con el paso del tiempo, fueron divergiendo y postuldndose como alter-
nativas (muchas veces completamente disimiles entre si) para satisfacer la
natural inclinacion humana a saber las causas que motivan a los distintos
fenbmenos naturales y sociales que afectan a la humanidad.

Esta historia de los métodos cientificos se inicia con las observaciones
realizadas por Aristoteles alrededor del siglo IV AC, quien mediante los li-
bros I a VIII de la obra que luego se denominé “Fisica” dio el puntapié inicial
a la definicion de conocimiento cientifico (Roll, 1978).

Pero en la epistemologia aristotélica, no hay lugar para la interven-
cion humana en la observacion de los fenémenos naturales. Por el con-
trario, toda conclusion seria valida en la medida en la que no planteara
escenarios ideales,* o se utilizaran elementos mecanicos que —de algin

4. Esto es, el palmario rechazo a cualquier modelo “ideal” que sirva como referencia para
el examen de los hechos efectivamente acontecidos y observados por el investigador: una
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modo— viciaran el devenir de los fenémenos naturales. Para ello, Aristote-
les dividi6 sus conclusiones en la identificaciéon de tres principios iniciales:
sustancias, opuestos y privaciéon. Esto implica que el método aristotélico
radica, fundamentalmente, en la observacion de la naturaleza, la que com-
prende “un principio y causa del movimiento o del reposo en la cosa a la que
pertenece primariamente y por si misma, no por accidente o causa” (Arist6-
teles, 1993:45).

Asi, para Aristoteles el conocimiento cientifico radica en un rotundo
rechazo tanto a (i) la realizacién de experimentos; (ii) el planteo de cual-
quier hipotesis previa a la propia observacion, y (iii) el uso de instrumentos
formales, como las matemaéticas o elementos de medicion, para la contras-
tacion de dichas hipotesis.

A. El Inductivismo

A mediados del siglo XVI, con la publicacion de la obra de Copérnico,
De Revolutionibus Orbium Coelestium (1543), la perspectiva aristotélica de
observacién geocéntrica del mundo (un mundo elementalmente en reposo y
sin movilidad) fue radicalmente desafiada, dando origen al “nacimiento de
una nueva Fisica” (Cohen, 1989: 24).

Con Galileo Galilei, la fisica aristotélica qued6 completamente rechaza-
day desplazada, en la medida en que la metodologia aplicada implicé un re-
chazo ala observacion neutral de los fenébmenos, y —bien por el contrario— la
militancia epistemolégica a favor del uso de instrumentos de medicion, y de
maquinas simples tales como planos inclinados, poleas, péndulos, imanes o
compases geométricos. Galileo es, entonces, el precursor de la “ciencia mo-
derna”, y el abandono del método de observacion cientifica neutral (Zahiga,
2018).

Este nuevo paradigma implica, entonces, no solo la posibilidad de ma-
nipular los elementos naturales investigados, sino aun la necesidad de ha-
cerlo con el objetivo de lograr una comprension teoérica junto con el uso de

“naturaleza contemplada, y no interrogada, como caracteristica del modo aristotélico de
aproximarse a ella” (Rioja, 2002: 25).

5. La teoria copernicana remueve a la Tierra como centro del universo, y plantea su con-
dicion de elemento apenas componente de un universo en movimiento.
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los instrumentos mecénicos que tuvieran, a su vez, una aplicacién practica
en la vida cotidiana de las personas. Resulta entonces imprescindible contar
con hipoétesis previas; es decir, con inquietudes, preguntas o cuestionamien-
tos cuyas respuestas dependen, directamente, de los resultados obtenidos
en los experimentos realizados a los fines de demostrar o rechazar tales hi-
potesis. Solo asi se admite la veracidad de la respuesta, que es inducida del
encuentro entre las hipotesis formuladas por el investigador, y los resulta-
dos obtenidos de los experimentos realizados.

René Descartes encarnd la perspectiva del sabio unipersonal; el po-
seedor del recto saber que —centralizadamente— podia planificar y encauzar
hipotesis, objetivos y mecanismos para alcanzar la verdad. Su viaje inte-
lectual demuestra que su ambicion surgia de las maltiples ideas, teorias y
premisas que el mundo medieval exploraba en el elogio indiscriminado a la
razon humana:

Sin embargo, la pluralidad de opiniones no es prueba de valor
decisivo, cuando se trata de verdades dificiles de alcanzar, por-
que es mas verosimil el que un hombre las encuentre, que no un
pueblo, que al unisono haya dirigido su inteligencia colectiva por
el camino recto que eleva a la definitiva consecucion de la verdad”
(Descartes [1637], 1995: 15) [El destacado es propio].

Para Descartes, la verdad es solo una, y en mérito a la razon humana,
estaba al alcance de cualquier individuo que, siguiendo el método acertado,
y apelando a las matematicas, llegaria a descubrirla. E1 método hipotéti-
co-deductivo alcanzo, asi, su maxima expresion con la obra de René Descar-
tes, causando notorias consecuencias epistemoldgicas en el desarrollo del
pensamiento y del método cientifico seguidos hasta hoy en dia (Descartes,
1995: 4).

En este devenir historico de la epistemologia, hacia el siglo XVIII las
certezas cartesianas, y la conviccion férrea en la razon humana como me-
canismo para alcanzar la verdad se vieron puestas en tela de juicio por las
obras de los Iluministas Escoceses: John Locke, David Hume, Francis Ba-
con y George Berkeley, entre los mas destacados pensadores de la época
(Locke et al., 1961).
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B. El método hipotético-deductivo

Estos autores fueron denominados Empiristas no por su preferencia
por la experimentacion controlada, sino por su rechazo a la idea de una
raz6n humana omnicomprensiva, capaz de profundizar en las investi-
gaciones hasta lograr la verdad. Para ellos, la posibilidad de plantear
hipétesis aprioristicamente validas, necesarias y suficientes para —lue-
go— alcanzar la verdad resultaba un método no solo de imposible aplica-
cion, sino ademas completamente insuficiente: ninguna hipétesis podria
ofrecer rasgos suficientes de eficiencia y utilidad sin estar basada previa-
mente en la experiencia; en el conocimiento logrado por la observacion
en las relaciones causa-efecto de los fen6menos observados: “Our ob-
servation employed either, about external sensible objects or about the
internal operations of our minds, perceived and reflected on ourselves, is
that which supplies the understanding with all the materials of thinking”
(Locke, 1824).°

Con una fe renovada en la aristotélica observaciéon neutral de los fe-
noémenos, los Iluministas del siglo XVIII dieron lugar a la duda metodica
pero de la mano de la axiomatica evidencia provista por los sentidos. Esta
combinacién metodologica permitid la aceptacion de las ciencias como si-
noé6nimo de evolucioén, en la medida en la que descarta de plano la posibili-
dad de arribar a un punto final en el conocimiento y entendimiento de los
hechos naturales observados, y sujetar la veracidad de las conclusiones al
surgimiento de nuevos descubrimientos que demostraran la falsedad de
las mismas.

En la medida en que la experiencia, las ideas preinstauradas en la men-
te humana, y los resultados obtenidos por los sentidos permiten una poten-
cialmente més correcta formulaciéon hipotética, los Empiristas ingleses del
siglo XVIII facilitaron el camino hacia el desarrollo no solo de las ciencias
naturales, sino también de las ciencias sociales que —posteriormente— en-
contrarian sus propias disquisiciones metodologicas.

6. “Nuestra observaciéon empleada, sea sobre objetos sensibles externos por sobre las
operaciones internas de nuestras mentes, percibida y reflejada en nosotros mismos, es
lo que permite el entendimiento con todos los materiales del pensamiento”. [Traduccién
libre de la autora].
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Pero no fue sino hasta 1848, cuando Augusto Comte publicara A ge-
neral View of Positivism, que las ciencias sociales obtuvieron su condicién
de ciencias, a partir del método que, procurando alcanzar iguales niveles de
objetividad que las ciencias naturales, se origind el positivismo, o la tercera
etapa del conocimiento planteada por Comte (Comte, [1848] 2009), dando
origen a la sociologia.

C. El inductivismo en las ciencias sociales: el positivismo

Esta aspiracion metodolégica de obtener resultados objetivos llevo a
que el inductivismo se tradujera en positivismo, aunque con obsticulos y
desafios ajenos a la investigacion cientifica de las ciencias exactas y natura-
les. En esos campos, el inductivismo refleja notables niveles de eficiencia al
describir y explicar el mundo; predecir resultados e intervenir en procesos
o sistemas especificos (National Academies of Sciences, Engineering, and
Medicine; et al., 2019: 27-28), reflejando —en alguna medida— la transicion
que tuvo lugar en el siglo XVIII (con el advenimiento del Iluminismo), entre
un mundo dominado por una cosmovision religiosa hacia otro dominado
por la centralidad de la razon y la ciencia.

Pero mas alla de la propuesta positivista, la distinciéon entre métodos
cuantitativos y cualitativos, reservados mayormente a las investigaciones
que evolucionaron a lo que hoy se identifica como “ciencias sociales”, llevé a
que estas no demandaran comprobaciones experimentales de las hipotesis
que se fueran planteando, en tanto su objetivo es entender una situacion
particular, individuos o grupos de individuos y culturas, mas no predecir
resultados o conductas futuras (Bendassolli, 2013).

Sin embargo, con el tiempo, las ciencias sociales también se vieron
afectadas por la necesidad de contar con anclajes objetivos que solven-
taran, de alguna manera, las conclusiones teéricas ofrecidas. En 1921 un
grupo de intelectuales alemanes y britanicos, entre los que se encontraban
Ludwig Wittgenstein, Rudolph Carnap, Otto Neurath y Charles Morris,
fueron los promotores de esta escuela epistemologica conocida como el
Circulo de Viena, cuya filosofia dominante abogaba por una conjuncién
de empirismo y positivismo identificado como positivismo l6gico, neopo-
sitivismo, empirismo 16gico o neoempirismo, y el palmario rechazo a todo
componente metafisico aplicado a la investigacion cientifica (Kraft, 1953:
188).
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Pero si bien existe una extendida aceptacion del fracaso del positivis-
mo (Gaeta, 2012: 227; Giddens, 1977: 29; Lincoln & Guba, 1989: 237) como
método de observacion objetiva y desprejuiciada, con el objetivo de encon-
trar relaciones causales entre los fendmenos sociales (Houghton, 2011), las
Ciencias Econémicas y el Derecho” se vieron, finalmente, colonizados por
el inductivismo, en la conviccion de que mediante el biologicismo, este mé-
todo de investigacidon permitiria conocer objetivamente la magnitud de la
“Humanidad”: “Like other vital organisms, it [Humanity] submits to mathe-
matical, astronomical, physical, chemical, and biological conditions; and,
in addition to these, is subject to special laws of Sociology with which lower
organisms are not concerned”® (Comte, [1880] 2009: 351-352). El prop6si-
to de la unificacion de las ciencias, sostenido por el Circulo de Viena parecia
haberse, asi, concretado.

Pero los criticos del positivismo en las ciencias sociales también hi-
cieron oir sus voces, postulando métodos tales como el Racionalismo Criti-
co, de Karl Popper,® la Teoria Critica de la Escuela de Frankfurt —con Max
Horkheimer (1895-1973), Theodor Adorno (1903-1969), Herbert Marcuse
(1898-1979), Erich Fromm (1900-1980) y Jiirgen Habermas (1929) entre
los méas importantes miembros—; la hermenéutica, con representantes tales
como Wilhelm Dilthey (1833-1911), Hans Gadamer (1900-2002) y Paul Ri-
coeur (1913); y la praxeologia, con autores de la Escuela Austriaca de Econo-
mia como Friedrich A. Hayek (1899-1992) y Ludwig von Mises (1881-1973).

7. Si bien el positivismo juridico no admite muchas vacilaciones en los sistemas de De-
recho Continental, los paises de tradicion anglosajona y del Common Law tampoco han
quedado inmunes al impacto y éxito del iuspositivismo (Rickert, 2005; Postema, 2019).

8. “Como otros 6rganos vitales, [la humanidad] se entrega a las condiciones matematicas,
astronomicas, fisicas, quimicas y bioldgicas; y ademas de éstas, es sujeta a las especiales
leyes de la Sociologia sobre las que los organismos inferiores no se preocupan”. [Traduc-
cion libre de la autora].

9. El inductivismo, tanto en las ciencias exactas como sociales, tuvo a su gran detractor
en el gran fil6sofo de las ciencias del siglo XX, Karl Popper: “Popper is known for having
adopted a distinctive, if not altogether transparent, stance on the role of something called
induction in scientific epistemology [...] In essence, ‘induction’ stands for everything that
Popper is against, not only in science but also in politics: blind conformity with tradition”
(destacado del autor) (Fuller, 2021: 110).
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D. El método en el derecho

Esta disyuntiva metodologica en el campo de la epistemologia se tras-
lad6 al derecho en sus formatos de iuspositivismo e iusnaturalismo, con
el fin de ofrecer explicaciones y fundamentos a la inextricable vinculaci6on
entre el derecho y la dinaAmica social, politica, econdémica y cultural de las
sociedades.

En tanto la metafisica se veria encuadrada en la postura iusnaturalista
que descarta la necesidad de cualquier tipo de reconocimiento o descubri-
miento ex6geno al sujeto investigado (el hombre), y menos atn de la nece-
sidad de una declamacion en formato de “hipétesis corroborada” (Silving,
1966: 11), el empirismo inductivista podria validamente analogarse al posi-
tivismo juridico.

Pero seria no solo insuficiente sino incorrecto esbozar limites estrictos
y uninominales a una y otra posiciéon metodologica para la investigacion ju-
ridica. Ambas encuentran matices y componentes que bien podrian consi-
derarse mixtos, profundizando la disyuntiva epistemologica al momento de
aproximarse cientificamente a la problematica juridica (Rabbi-Baldi Caba-
nillas, 2019: 125).

En todo caso, tanto el iusnaturalismo, como aun el iuspositivismo (en
sus multiples perspectivas) resultan insuficientes al momento de alcanzar el
resultado perseguido por el conocimiento cientifico (en su formato inducti-
vista), y de ofrecer criterios de validez objetiva, a partir de la observaciéon y
analisis de los sujetos de investigacion. (Leoni, 2003: 57).

En respuesta, el Pluralismo Juridico se presenta como una oferta teori-
ca de encuentro entre los componentes gnoseoldgicos y empiricos que hacen
al derecho. Asi, el Pluralismo Juridico

Se encuentra soportado desde la teoria del derecho en las corrien-
tes, enfoques, movimientos y teorias criticas que como viene ex-
poniéndose tienen amplias reflexiones epistemoldgicas sobre el
derecho como ciencia juridica y su relacion con la realidad social,
por medio de puentes como lo interdisciplinario que surge de es-
pecialidades como la teoria del derecho, la filosofia del derecho,
la sociologia y la antropologia juridica, aclarando de antemano
que los estudios de caracter critico logran el didlogo entre lo epis-
temologico y lo ontolégico con la pretension de que el derecho
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sea méas acorde a las exigencias de los tiempos contemporaneos
(Llano, 2012: 205).

Desde esta perspectiva, un sistema juridico es “pluralista” cuando el
soberano establece regimenes juridicos diferentes para grupos diferentes de
la poblacion (Griffiths, 1986: 15), por lo que —en esencia— la aspiracion de
validar el derecho de manera particular para la disciplina no se veria alcan-
zada, en tanto el Pluralismo Juridico remite, finalmente, a la validacién en
un criterio positivista de norma emitida por un regulador central.

En abierta oposicion a esta perspectiva se encuentra F. A. Hayek, quien
sostiene como criterio de validez normativa la distincién entre Cosmos y
Taxis:

El orden construido, al que ya nos hemos referido como un orden
ex6geno o un arreglo, puede describirse también como una cons-
truccibén, un orden artificial o, especialmente cuando se trata de
un orden social dirigido, como una organizacion. Por otro lado,
el orden que se forma por evolucion, al que nos hemos referido
como a un orden que se autogenera o exdgeno, puede describirse
mejor como orden espontdneo. Los griegos clasicos tenian mas
suerte al disponer de términos diferentes para designar estos dos
tipos de orden, a saber, taxis para el orden creado [...] y cosmos
para el orden formado por evolucion, que originalmente signifi-
caba “un orden justo dentro de un Estado o de una comunidad”
(Hayek, 2006: 60).

Entendiendo a las sociedades como un producto de la evolucion y el
orden espontineo de conformacion, la determinacién de derechos y obli-
gaciones implica una previa adhesiéon a los principios del individualismo
metodologico. Esto es, el hombre (en su magnitud ontolbgica) es el sujeto
de investigacion, primero, y de asignacion de derechos, después, por lo que,
como tal, el orden espontaneo permite disminuir los problemas de informa-
cion imperfecta que afectan a todos por igual. Pero para que esa asignacion
registre los mayores y mejores niveles de validez y eficacia, Hayek, siguien-
do a Savigny, sostiene que las normas juridicas deben consistir en limites
a las “esferas de seguras y libres” de actuacion (Hayek, 1960: 148), den-
tro de las cuales las conductas humanas no tendrian un modelo impuesto
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ex6genamente. Sin embargo, al igual de lo acontecido con el pluralismo ju-
ridico, la posicion de Hayek encuadra en el iusnaturalismo que toma como
punto de partida una perspectiva metafisica basada en los derechos natura-
les del hombre.

Por su parte, el Realismo juridico también ofrece alternativas meto-
dolbgicas para la explicacion de los fendmenos juridicos. En sintonia con el
método inductivo, el Realismo juridico es la teoria que sugiere “[...] iden-
tificar el derecho con las ciencias de la naturaleza, de pretender relacionar
sblidamente las normas juridicas con el mundo empirico [...]”; pretension
esta “[...] propia de todas las variantes del realismo” (Farrell, 1972: 70).1°
Pero tanto la definiciéon de “derecho” como la decisién epistemologica de
definir los distintos “mundos empiricos afectados por el ordenamiento en
cuestion conllevan niveles de subjetividad inaceptables para la investigacion
cientifica en ciencias naturales.

Pero de las teorias metodologicas aplicadas al derecho, la que, sin lu-
gar a dudas, se ha impuesto ha sido el método de la Dogmatica Juridica,
que basandose en la logica juridica permite realizar analisis y sintesis, para
una interpretacion del entramado legislativo y regulatorio positivo (Warat,
1980: 34).

Este método plantea serias dudas sobre la validacion objetiva de sus
postulados, dando lugar a conclusiones diametralmente opuestas entre si,
como es de uso encontrar en posiciones doctrinarias sobre cualquiera de los
institutos del derecho. Pero, complejizando atin més la epistemologia del
método utilizado, el Dogmatismo Juridico parte de la legislacion positiva
como “hecho observable”, desatendiendo (o no) las consideraciones onto-
logicas del derecho sugeridas por el iusnaturalismo. Simultdneamente, su
vigencia es particular de las jurisdicciones observadas, atentando contra el
universalismo de las ciencias y la objetividad de sus conclusiones (Bernasco-
ni Ramirez, 2007: 10). De ahi que, desde una perspectiva estrictamente in-
ductivista, no es posible considerar al derecho como una ciencia (Fernandez
Diaz, 2019: 16). Pero tampoco lo seria desde una perspectiva hipotético-de-
ductiva, en la medida en la que el axioma (verdad evidente por si misma)
resulta un determinante exdgeno, centralizado, temporal y local, sujeto a

10. Farrell (1972: 67-79) ofrece una identificaciéon del Realismo juridico en sus variantes
conductista norteamericana y psicologista escandinava.
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cambios y modificaciones que, obviamente, atentan contra la condicién de
verdad.

En suma, la brevisima mencién de las caracteristicas mas superficia-
les de las distintas posiciones metodologicas aplicables al analisis y conoci-
miento del derecho muestra que la aspiracional unicidad de las ciencias, y
la homogeneidad del método inductivo, postuladas por el Circulo de Viena
sufrié un rotundo fracaso al tratarse de este campo del saber, por un lado;
y por el otro, que el encuadre de uno u otro método termina siempre tradu-
ciéndose en una de las dos avenidas metodolégicas indiscutibles: el iusna-
turalismo o el iuspositivismo, entendidas como perspectivas metodologicas
para la asignacion de validez a las normas juridicas.

Sin embargo, todas estas discrepancias desaparecen frente al undnime
rechazo a la practica de experimentos en ciencias sociales, que encuentra su
fundamento en cuestiones de pura dignidad humana, de danos y beneficios
potenciales; privacidad y confidencialidad; consentimiento informado y en-
gano, y aun control social (Kellman, 1982: 46).

E. Alternativas analiticas

Mas alla de las razones filoso6ficas que prohiben la realizacion de ex-
perimentos en las ciencias sociales, la teoria subjetiva del valor (Menger,
[1870] 2007; Walras, [1874] 1959) muestra que los cambios en las prefe-
rencias de los individuos hacen que los experimentos en ciencias sociales
no puedan alcanzar la exigencia de replicabilidad en el tiempo, propia de
las ciencias naturales. En tanto las preferencias de los individuos mutan,
muchas veces sin intencionalidad anticipada de los propios individuos, los
minimos cambios en esas preferencias harian que los resultados de los
experimentos fueran distintos; por lo que la propia dindmica de la vida en
sociedad torna la pretensiéon de mantener las condiciones ceteris paribus
(Samuelson, 2019) en una quimera. O en una realidad estatica, material-
mente imposible de lograr.

Pero el método de Contrastacién Deductiva de Teorias, basado en
la falsabilidad de las premisas, sostenida por Popper (Popper, 1962: 39),
permite aceptar (temporariamente y hasta su refutacion) la validez de los
antecedentes y consecuentes de las hipotesis, a partir de las reglas de la
l6gica proposicional. Es decir, “si el consecuente es verdadero, la proposi-
cion es verdadera, y si el consecuente es falso la proposicion sera falsa si el
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antecedente es verdadero, pero sera verdadera si el antecedente también es
falso” (Fernandez Diaz, 2019: 17). Asi, la Contrastaciéon Deductiva permite
que:

Una vez presentada a titulo provisional una nueva idea, atin no
justificada en absoluto —sea una anticipacion, una hipétesis, un
sistema tedrico o lo que se quiera—, se extraen conclusiones de
ella por medio de una deduccion légica; estas conclusiones se
comparan entre siy con otros enunciados pertinentes, con objeto
de hallar las relaciones logicas (tales como equivalencia, deducti-
bilidad, compatibilidad o incompatibilidad, etc.) que existan en-
tre ellas (Popper, 1962: 32). [El resaltado es propio de la autora].

En la medida en que, para este método, la hipo6tesis no encuentra res-
tricciones ni tedricas ni practicas, los postulados juridicos (sean propuestas
legislativas o leyes positivas) podrian sujetarse a la comprobacion (también
logica o empirica) que arrojaria una conclusion contrastable con la realidad.
Esta contrastacion también admite diversas modalidades. De ellas, la cuarta
alternativa propuesta por Popper (1962) seria la contrastacién empirica,
que —en el caso del derecho— demandaria observar los resultados obtenidos
por la proyectada legislacion, luego de un plazo prudencial posterior a su
positivizacion.

Pero no seria acertado identificar a la legislacion positiva con la con-
trastacion empirica del método popperiano, en tanto la legislacion positi-
va no sujeta su validez a los resultados observados con posterioridad a su
aplicacion; y su disefio y ejecucion no persiguen un objetivo experimental,
sino factico. Es decir, la hipotesis sostenida en la norma positiva involucra el
riesgo de que su ejecucion arroje costos y pérdidas (en términos de justicia'y
eficiencia) superiores a los esperados, y aun causados por la norma sancio-
nada (Doménech-Pascual, 2004: 146); lo que, analogamente, resultaria en
una refutaciéon de la hipotesis una vez aplicada (testeada).!! Circunstancia

11. Un ejemplo de esto podria encontrarse en la Ley de Alquileres sancionada por el Con-
greso Nacional de la Reptiblica Argentina en 2020. La hip6tesis (o sistema tedrico) indi-
caba que dicha legislacion favoreceria los intereses de los inquilinos por sobre los de los
propietarios. La comprobacién empirica demostrd que: “La suba de los alquileres superd,
en todo el pais, la inflaciéon de 146 % acumulada en 24 meses, desde julio del 2020. En la
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ésta que se agrava por la imposibilidad de los legisladores de contar con in-
formacion perfecta antes de sancionar la norma en cuestion (Hayek, 1945).
Informacion que resultando imperfecta, afecta a individuos y reguladores
por igual.

De cualquier modo, ni en las ciencias naturales ni en las ciencias so-
ciales la Contrastacion Deductiva de Teorias ofrece garantias absolutas de
haber alcanzado una ley universal, aun cuando la relacién de causalidad
entre los elementos del experimento se orienten a una confirmacion de las
hipotesis: “[...] en realidad, no es posible jaméas presentar una refutacion
concluyente de una teoria, ya que siempre puede decirse que los resultados
experimentales no son dignos de confianza, o que las pretendidas discre-
pancias entre aquéllos y la teoria son meramente aparentes y desapareceran
con el progreso de nuestra comprension de los hechos...” (Popper 1962: 49).
Es decir, el mecanismo de Contrastaciéon Deductiva facilita la observacion
del grado de falsabilidad de la hip6tesis (o0 norma juridica), mas no su inmu-
table veracidad.

1. La Dogmatica Juridica

Si bien el método de la dogmatica juridica admite varias acepciones
(Nufiez Vaquero, 2014: 246),

su destino no puede divorciarse del objetivo de identificar crite-
rios de justicia en las normas positivas objeto del analisis dogma-
tico. Los dogmaticos de hecho no solo se dedican a interpretar el
derecho y a presentarlo de manera ordenada. Por el contrario, la
dogmatica juridica adapta el contenido del derecho, bien para sa-
tisfacer exigencias materiales de justicia, bien para solucionar los

Ciudad de Buenos Aires, los precios de los alquileres se incrementaron 185 % entre julio
de 2020 y junio de 2022, es decir, 39 puntos porcentuales por encima de la inflacién. Fue
en la zona norte del Gran Buenos Aires donde méas aumentaron: 241 % (95 puntos porcen-
tuales mas que la inflacién). En la zona sur/oeste el alza fue de 207 % en ese periodo. En
cuanto al interior del pais, en Rosario el incremento registrado alcanza 187 %, y en Cor-
doba, 169 %. Los datos contrastan con la realidad de los dos afos previos a la sancion de
la nueva normativa. Antes de la actual ley, entre julio de 2018 y junio de 2020 la inflacién
acumuld 122 % y los alquileres subieron por debajo” (Ventre et al., 2022).
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defectos logicos (lagunas, antinomias y redundancias)” (Nufez
Vaquero, 2014: 248).

Asi, el método dogmaético tiene como objetivo (en mayor o menor me-
dida) la basqueda del valor justicia, mas no depende de la incorporaciéon de
elementos analiticos ajenos a la mera subjetividad de la interpretaciéon de
juristas, legisladores y jueces, puestos en la situacion deliberativa de asignar
derechos y obligaciones a distintos grupos de una sociedad. Asignacion que
respondera, muchas veces, a las preferencias politico-ideologicas de los au-
tores o usuarios de las conclusiones dogmaticas,'? con absoluta indiferencia
sobre los resultados practicos que la normativa (y sus interpretaciones) pu-
dieran aparejar. Esto podria traducirse, por ejemplo, en los postulados del
“constitucionalismo social” y a la muchas veces imposible ejecucion de los
derechos econémicos, sociales y culturales (Nogueira Alcal4, 2009; Holmes
& Sunstein, 1999; Walker, 2012; Grossman & Hart, 1986).

Las posiciones sobre el caricter cientifico de la dogmaética juridica
van desde la identificacion lisa y llana de la dogmaética juridica como cien-
cia, hasta el rechazo de esa identidad con mayores o menores excepciones
(Ntnez Vaquero, 2014: 249). Pero la teoria del legislador racional, como
instrumento metodoloégico orientado a dar por cerrada la discusion sobre la
epistemologia del derecho, seria la que mayores incongruencias aparejaria
a la condicion de metodologia cientifica de la dogmatica juridica. Nufez
Vaquero sostiene que

La funcion de la tesis del legislador racional es doble: por un lado,
sirve para adaptar el contenido del derecho a determinados es-
tandares axiologicos; por el otro, ofrece instrumentos para resol-
ver y prevenir antinomias, lagunas y redundancias. Es decir, esta
tesis ofrece al estudioso del derecho herramientas metodolégicas
que le permiten modificar el sistema normativo, solucionando sus
defectos logicos y/o adaptandolo a exigencias de justicia (Nufez
Vaquero, 2014: 251).

12. Sin ir mas lejos, el movimiento de Living Constitutionalism (Solum, 2019, 1256), o las
Teorias Criticas del Derecho (Kennedy, 2008) son ejemplos de la vastedad de conclusio-
nes que pueden ser resultados del método dogmatico.
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Aceptando la heuristica propuesta por Nufez Vaquero, la teoria del le-
gislador racional transpira subjetividades que agravarian la aceptacion de
sus conclusiones, en la medida en que no ofrecen ningiin elemento que sirva
de anclaje para la fundamentacion de sus postulados, y que faciliten una
aceptacion generalizada (al menos), tanto por quienes serian beneficiados
como también por aquellos eventualmente perjudicados por la normativa
analizada por la dogmatica juridica. La verdad alcanzada por las conclu-
siones de la dogmatica juridica dependera, finalmente, de la legitimacion
obtenida por los medios institucionales vigentes; es decir, por la representa-
tividad, las mayorias necesarias y los procedimientos (legislativos y judicia-
les) exigidos para la validaci6én de una norma.

De ahi que la dogmaética juridica no permite anticipar —con suficiente
grado de viabilidad o certeza— cudles serian los resultados practicos de
una legislacion proyectada. Y en el caso de su aplicacion a reglas positivas,
los criterios de éxito o fracaso derivados de un analisis dogmaético serian
alegados por los grupos beneficiados y afectados, respectivamente, por la
regla en cuestion. En la medida en que las normas tienen como objetivo
central procurar justicia, el logro de ese objetivo quedara siempre sujeto
a la interpretacion de uno u otro grupo. Lo que lleva a Epstein (2005) a
concluir que:

La tnica pregunta para el sistema legal es como cometera sus
errores, no si los cometera. Las reglas simples son adoptadas por
personas que reconocen directamente la posibilidad de error y
buscan minimizarla en la practica. Las reglas complejas son para
aquellos que tienen una visién inalcanzable de la perfeccion (Eps-
tein, 2005: 62).13

13. En el mismo sentido (Hayek, 1978, 149-150), distingue entre laws y commands (o
leyes y mandatos). Mientras las primeras son reglas abstractas, generales y originadas de-
scentralizadamente, los mandatos son particulares, concretos y responden a una decision
centralizada: “Law in its ideal form might be described as a ‘once-and-for-all’ command
that is directed to unknown people and that is abstracted from all particular circumstanc-
es of time and place and refers only to such conditions as may occur anywhere and at any
time”. Las reglas simples de Epstein (2005) serian validamente anélogas a las laws de
Hayek.
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2. El Método Empirico en las Ciencias Sociales

Las ciencias sociales no han sido ajenas a la practica de mecanismos de
investigacion inductivistas. Por ejemplo, la disciplina conocida como Beha-
vioral Economics (o Economia del Comportamiento) estudia los efectos psi-
coldgicos, cognitivos, emocionales, culturales y sociales en las decisiones de
produccién y de consumo tomadas por individuos y empresas, desafiando la
teoria del agente econd6mico completamente racional, en un abierto desafio
ala Escuela Neoclasica de economia (Dold, 2023: 2; Rizzo, 2016: 791).

En el 2002, Daniel Kahneman y Vernon Smith recibieron el Premio
Nobel de Economia por “haber establecido experimentos de laboratorio
como una herramienta para el analisis empirico, especialmente aplicados al
estudio de mecanismos de mercado alternativos” (Nobel Prize Foundation,
2002) [traduccion libre de la autora]. El mismo galardon fue entregado a
Eugene F. Fama, Lars Peter Hansen y Robert J. Shiller en el 2013 por “su
trabajo empirico sobre el precio de activos” (Nobel Prize Foundation, 2013)
[traduccidn libre de la autora]; y en el 2017 Richard Thaler fue también ga-
lardonado con el Premio Nobel de Economia “por sus contribuciones a la
Economia del Comportamiento” (Nobel Prize Foundation, 2017) [traduc-
cion libre de la autora].

En el campo de la psicologia, los experimentos son més tradicional-
mente utilizados adn; entre ellos The Little Albert Experiment, ya en 1920
(Watson & Rayner, 1920); el Asch Conformity Study, en 1951 (Asch, 1951) y
el Stanford Prison Experiment de 1971 (Haney et al., 1973), por solo nom-
brar algunos. Y aun en el campo de la filosofia se encuentran aplicaciones
del método experimental (Knobe & Michols, 2017; Fisher & Curtis, 2019).

El derecho (en particular en América Latina), sin embargo, ha sido,
metodolbgicamente, dominado por la dogmatica juridica, que

[...] fijala deontica de un sistema juridico, precisa las consecuen-
cias juridicas de un ordenamiento juridico vigente, contiene jui-
cios de generalidad y de individualidad; precisa qué hace y qué
deberia hacer sobre la base de interpretaciones de implicacion
del derecho recurriendo a principios, valores, conceptos y teorias
dogmaticas. Asi, la dogmatica juridica estd compuesta de tres pla-
nos: a) descriptivo, b) interpretativo y ¢) normativo (Gimate-Wel-
sh Hernandez, 2019: 124).
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A diferencia de los métodos empiricos, que —intencionalmente—
provocan cambios con un objetivo cognitivo, posterior, de sus resultados
(Bunge, 1989: 263-264), la dogmatica juridica se limita a la mera observa-
cion e interpretacion de las normas (generalmente, positivas) y a su siste-
matizacion.

Y si bien la experimentacién, en el modelo inductivo clasico utiliza-
do en las ciencias naturales, no es aplicable por las multiples razones que,
tanto ontoldgicamente como éticamente, hacen imposible la mecénica de
aislamiento de los elementos observables en ambientes controlados, con la
posibilidad de replicar los experimentos, en el campo juridico se observan
avances metodologicos novedosos que, sujetos a ciertas reglas y condiciona-
mientos, permiten explorar la posibilidad de experimentar sobre distintos
marcos juridicos, aplicables a ciertos aspectos de la vida en sociedad.

II. El modelo de Regulatory Sandbox

Una alternativa que viene demostrando resultados muy satisfactorios
es el caso de los Regulatory Sandboxes (en adelante “Sandbox” o “Sand-
boxes”), o experimentos regulatorios. Estos modelos permiten o bien la
aplicacion de regulaciones ad-hoc, o bien la eximicion de sujetar ciertas ac-
tividades a los marcos regulatorios vigentes.

A diferencia de la tradicional legislacion (proyectada o positiva), estos
modelos de ordenamiento no persiguen objetivos de justicia per se, sino que
explicitamente pretenden identificar cuéles serian los resultados obtenidos
al aplicar determinados marcos regulatorios. Su condiciéon de tentativos; el
planteo de hipdtesis previas a su disefio y diagramacion, y la observacion
cuantitativa y cualitativa de los efectos en los sujetos participantes hacen de
los Sandboxes un instrumento de aplicacion legal, con notables reminiscen-
cias inductivistas (Li, 2024: 224).

Una definicién que refleja acertadamente el bagaje de elementos que
componen los Sandboxes indica que son

Aquellos actos o regulaciones juridicas —de alcance singular
o general- que se dictan para obtener informacién sobre sus
efectos, con la finalidad tltima de asegurar el acierto de la re-
gulacién que, una vez concluido el experimento, se establezca
ulteriormente (vid. Horn, 1989; Doménech-Pascual, 2004; Van
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Gestel y Van Dijck, 2011; Ranchordas, 2014; Gubler, 2014) (Do-
ménech-Pascual, 2019: 8).

Pero las condiciones de validacion intrinseca de estos experimentos
regulatorios podrian encontrar diferencias con aquellas estrictamente in-
ductivistas, y de aplicacidon a las ciencias naturales. Si bien la conformacion
de un grupo experimental no arrojaria mayores dificultades (en tanto la
participacion en estos experimentos es voluntaria), como tampoco lo seria
la existencia de grupo testigo contra el cual contrastar los resultados del
experimento (todos los afectados por la regulacién general que no partici-
pen en el experimento), las condiciones de aleatoriedad y randomizacién si
podrian verse afectadas.

Sin embargo, el elemento de control se encontraria por demas satisfe-
cho en la medida en la que los Sandbox regulatorios dependen —tanto en su
diagramacién como en su ejecucion y posterior evaluacion— del organismo
(legislativo o administrativo) designado a tales efectos. Este elemento de
control se profundiza con la aplicacién por un tiempo y un lugar determi-
nados para la realizacion de la experiencia, haciendo que las consecuencias
de sus resultados minimicen los riesgos, particularmente en caso de resultar
contrarios o las hipotesis sostenidas (y presumiblemente deseables). Tam-
bién favorece la disminucion de riesgos el hecho de que las regulaciones ex-
perimentales no son regulaciones en lato sensu, ni tampoco es obligatoria su
posterior puesta en vigencia (Doménech-Pascual, 2019: 8). Tanto los San-
dboxes como eventualmente sus resultados, son “proposiciones de normas
en laboratorio, que pueden ser verificadas y evaluadas, pero que no tienen
necesariamente que ser tramitadas y puestas en vigor” (Montoro Chiner,
2001: 124).

Por el contrario, los experimentos regulatorios tienen como fin altimo
identificar las condiciones que hagan a las regulaciones lo mas acertadas
posibles, de manera tal de estimar la conveniencia (o no) de su aplicacion
general posteriormente (Doménech-Pascual, 2004, 147).

Los experimentos regulatorios admiten diversos formatos de confor-
macion y posterior aplicacion. Pueden ser instrumentados tanto por leyes
como por disposiciones administrativas, y aun por contratos entre priva-
dos (Doménech-Pascual, 2014: 149). Pero amén de la modalidad de efecti-
vizacién, las opiniones contrarias a su adopcién radican principalmente en
una vision estrictamente inductivista de la ciencia, en la medida en que los
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resultados observados en los experimentos regulatorios se ven afectados por
la multicausalidad propia de los fendmenos sociales, lo que deslegitimaria la
validez de tales experimentos:

La tesis negativa aduce que la complejidad y la variabilidad de
las circunstancias de la vida social impiden controlar las condi-
ciones en que se desarrolla el experimento, control que resulta
imprescindible para averiguar si existe una relacion de causalidad
entre el estimulo experimental y la realidad observada (Domé-
nech-Pascual, 2014: 151).14

Pero la experiencia internacional muestra que los Sandboxes han sido
mayormente aplicados a actividades normalmente afectadas por una alta
carga regulatoria. Es decir, industrias como la energética (tal el caso de Es-
pana) y la financiera (Gran Bretafia) han sido los campos de mayor exposi-
cion a esta innovadora modalidad regulatoria.

Estas condiciones hacen que el modelo de Sandboxes facilite el testeo
de esquemas normativos distintos a los vigentes y comprensivos de activi-
dades ya intensamente reguladas, y sujetas a un estricto control por parte
de las autoridades de aplicacion, en la mayoria, si no en todos sus aspectos.

Por empezar, la incorporacion al Sandbox de empresas del sector del
que se trate es estrictamente delimitada. Los interesados en participar del
experimento tendran acceso a los regimenes experimentales en tanto acep-
ten someterse a exigencias de implementacion, ejecuciéon y cuamplimiento de
las expresas exigencias y salvaguardas para su aplicacion.

Normalmente, los Sandboxes regulatorios se orientan a otorgar excep-
ciones a los regimenes juridicos vigentes, con el fin de reducir barreras de
ingreso a los mercados a los que se aplican, y conocer las ventajas y desven-
tajas derivadas tanto de la regulacion vigente como de aquella de excepcion

14. Sin embargo, tal como se explaya Doménech-Pascual (2014: 151) en la nota a pie de
pégina 26, esta perspectiva toma como punto de partida la vision inductivista de las cien-
cias naturales exactas, la que ha sido ampliamente refutada por Popper (1962) y la falsa-
bilidad de las conclusiones cientificas; y la refutacion de los paradigmas cientificos por el
surgimiento de otros nuevos (Kuhn, 1962: 128 ss. y 224 ss). Es decir, la multicausalidad
no seria fundamento suficiente para arribar a conclusiones racionalmente satisfactorias
con respecto a los resultados obtenidos en los experimentos regulatorios.
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dispuesta para los participantes en el Sandbox. El objetivo es anticipar lo
mas acertadamente posible las consecuencias de su potencial expansion a
la generalidad de actores afectados por la eventual legislacion resultante
de las observaciones obtenidas del Sandbox. Doménech-Pascual encuentra
una ventaja utilitarista en estos esquemas de excepcion regulatoria, en la
medida en que —para el catedratico espafiol- “resultaria desproporcionado,
por innecesario, poner en peligro los intereses de un determinado niimero
de personas cuando esos conocimientos pueden ser alcanzados igualmente
afectando a un nimero més reducido de ellos o afectadndoles con menor gra-
vedad” (Doménech-Pascual, 2014: 149).

Estas conclusiones indican, como punto de partida, una por demaés ra-
zonable consideracion costo-beneficio emergente de los marcos regulatorios
en general. De ahi que el éxito o fracaso de los experimentos dependeria de
su contrastacién con los resultados obtenidos como consecuencia de la apli-
cacion de la regulacién sobre la que se instrument6 la excepcion. Y si bien,
como sostiene Doménech-Pascual (2004: 153), la decisién final sobre la re-
gulacion acertada correspondera al poder competente, los Sandbox ofrecen
fundamentos empiricos para la decision legislativa adoptada. En caso de
que los resultados obtenidos del Sandbox en cuestiéon sean mejores que los
obtenidos de la regulacion general, écon qué criterios se podria sostener el
mantenimiento del resultado menos satisfactorio?

Asi, los modelos de experimentacion regulatoria se presentan como
modernos mecanismos més de legislacion, que presentan importantes ven-
tajas al momento de considerar la compleja realidad que las nuevas tecno-
logias significan, y los desafios que presentan a la regulacion tradicional.
Zetzsche et al. (2017: 58 y ss) encuentran que la regulacion de caso por caso
(tales como las instrumentadas mediante medidas de exencidn, licencias
restrictivas y capitulos regulatorios), asi como los propios Sandboxes serian
encuadrados en lo que estos autores denominan Smart Regulation (91y ss),
por oposicion a

[...]1a concepcidn tradicional, idealizada, de la ley, fundada sobre
las ideas de autoridad, generalidad, estabilidad e infalibilidad, y
considera que el auge de esta técnica se explica, entre otras cau-
sas, por la necesidad de remediar la degradacion de la calidad de
las leyes y el acento que hoy se pone en su eficacia: las leyes ya no se
justifican por si mismas, sino sélo en la medida en que aseguran la
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realizacion efectiva de ciertos objetivos (en sentido similar, Crou-
zatier-Durand, 2004b; Perrocheau, 2000) (Doménech-Pascual,
2019: 11-12).

Los Sandboxes Regulatorios resultan una tendencia, contraria al dog-
matismo juridico, que se acenttia en aquellas actividades que presentan, si-
multaneamente, rasgos muy marcados de innovacién tecnologica, por un
lado, pero también intensivos niveles regulatorios. De ahi que la gran ma-
yoria de los casos relevados por Zetzsche et al. (2017: 64-67) hasta el afio de
publicacion de su trabajo respondan a Sandboxes disefiados (o por enton-
ces, considerados) como lineamientos para la tecnologia financiera, en cada
uno de los paises sefialados.

II1. Experiencias internacionales en la aplicacion de
Sandboxes

A. Sandboxes Regulatorios en paises del Common Law

Los ejemplos més significativos encontrados en la bibliografia inves-
tigada demuestran que, si bien el modelo fue inicialmente aplicado en Gran
Bretana (con afectacion a la industria Fintech de ese pais), no necesariamente
resulta una metodologia potestativa de paises sujetos al Common Law que,
en principio, parecerian mas permeables a la instrumentacion de Sandboxes.

1. Gran Bretana

Como se indicara més arriba, el pais que més tempranamente adop-
t6 estos experimentos regulatorios fue el Reino Unido de Gran Bretana, en
2014, a través de la Financial Conduct Authority (FCA), que defini6 a estos
experimentos como “a ‘safe space’ in which businesses can test innovative
products, services, business models and delivery mechanisms without im-
mediately incurring all the normal regulatory consequences of engaging in
the activity in question”?5 (Financial Conduct Authority, 2015: 2). El objetivo

15. “Un ‘espacio seguro’ en el que las empresas pueden testear productos innovadores,
servicios, modelos de negocio, y mecanismos de provisién sin incurrir inmediatamente
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principal de esta experiencia fue identificar el mejor marco regulatorio a ser
aplicado a las innovadoras empresas tecnologicas afectadas a la industria
Fintech de ese pais; y mediante el Sandbox, encontrar respuestas a los tres
interrogantes que lo fundamentan: (i) cuales son las barreras regulatorias
con las que las empresas de ese sector se encuentran, y —en su caso— cOmo
disminuirlas; (ii) cuales serian las salvaguardas que garanticen el bienestar
de los consumidores de productos y servicios Fintech, y (iii) cuales son las
regulaciones impuestas (en aquel entonces) por la Unién Europea e imposi-
bles de modificar por la FCA (Financial Conduct Authority, 2015: 3).

El documento emitido por la FCA en 2015 fijaba los pardmetros de
diseno para la consideracion del Sandbox regulatorio aplicable a las Fin-
tech inglesas. Entre ellos, el equipo a cargo debia indicar qué criterios de
seleccion debian reunir las empresas interesadas en ser incorporadas al
Sandbox; las alternativas de incorporacién, dependiendo —por ejemplo— del
status regulatorio aplicable a cada una de ellas (empresas financieras con-
solidadas o start-ups) y el tipo de actividad que desarrollen; un régimen de
proteccion a los consumidores particularmente disefiado para cada una de
las empresas seleccionadas; y la participacion de los distintos actores de la
sociedad civil potencialmente afectados por las actividades a desarrollarse
en el marco del Sandbox. A tales efectos, la FCA propuso que el Sandbox fue-
ra virtual, de manera de facilitar y transparentar el acceso a todos los datos
e informacion disponible sobre las actividades desarrolladas en el marco del
Sandbox (FCA, 2015: 3-4).

Como resultado, el Sandbox britdnico permitia que las empresas Fin-
tech incorporadas ofertaran servicios a un conjunto limitado de usuarios,
facilitando al Estado la identificacién de los potenciales riesgos que re-
sultarian de esa oferta, y la obtencion de un conocimiento mas acertado
de las caracteristicas de estas nuevas tecnologias aplicadas a la industria
financiera (Cornelli et al., 2020, revisado en abril de 2023). Pero el me-
ta-objetivo del Sandbox Britdnico no fue otro més que instrumentar la
conviccion ideologica de ese pais sobre el impacto que tienen la libertad
en el desarrollo tecnologico, la inventiva humana y la innovacién (Allen,
2006; Fahy, 2022: 141).

en las consecuencias regulatorias normales de abocarse a la actividad en cuestion”. [Tra-
duccién libre de la autora].
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Cornelli et al. (2020, revisado en abril de 2023) senalan que de sus
investigaciones surgen indicadores irrefutablemente positivos de la incor-
poracion de empresas Fintech a los Sandbox britanicos:

Entry into the sandbox is associated with an increase in the average
amount of funding raised and a higher probability of raising fun-
ding. In firm-level regressions, we find that entry into the sandbox
is followed by a 15 % increase in capital raised (or $700,000) over
the following two years, relative to firms that will enter the sand-
box at a later date. Firms’ probability of raising capital increases
by 50 %. The increase in capital raised corresponds to about one
standard deviation!® (Cornelli et al., 2020, Revised April, 2023: 3).

Las consecuencias del aumento de la financiaciéon obtenida por las em-
presas incorporadas al Sandbox redunda en un aumento en la competencia
entre empresas Fintech, acarreando las naturales consecuencias beneficio-
sas para los usuarios de los servicios ofertados.!” Pero considerando tam-
bién otras variables cuantitativas, los autores pudieron identificar que las
empresas Fintech incorporadas al Sandbox dispuesto por la FCA (particu-
larmente las firmas start-up) alcanzaron niveles de supervivencia del 75 %,
en comparacién con las empresas no participantes (60 %). Lo mismo se ob-
serva en lo relativo a las patentes obtenidas por las firmas experimentales.
Mientras los guarismos obtenidos indican que las posibilidades de empresas
ajenas al Sandbox de obtener una patente, en un determinado trimestre,
eran del 25 %, en el caso de las empresas incorporadas esas chances aumen-
taron al 36 % (Cornelli et al., 2020, Revised April 2023: 15).

16. “La entrada al sandbox esté asociada a un incremento en el promedio de financiacion
obtenida y una mayor probabilidad de obtener financiamiento. En regresiones a nivel de
empresas, encontramos que la entrada al sandbox contintia con un incremento del 15 %
de capital obtenido (o0 $700.000) en los dos afios siguientes, con relaciéon a empresas que
entrarian al sandbox més tarde. La probabilidad de las empresas de recaudar fondos se
incrementa en un 50 %. El incremento en capital recaudado corresponde a aproximada-
mente un tercio de la desviacién estandar”. [Traduccion libre de la autora].

17. Sin embargo, los investigadores advierten que no hay estimaciones cuantitativas sobre
el superavit del consumidor que los resultados obtenidos de las experiencias en los Sand-
boxes Britanicos podrian arrojar (Cornelli et al., 2020, consultado abril 2023, 4).
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De las ventajas observadas por los investigadores, la principal consiste
en la disminucién de los costos de informaciéon asimétrica entre las nove-
les empresas Fintech y los inversores. El contralor estricto del regulador,
la certeza de la legislacion aplicable y los componentes reputacionales de
haber sido seleccionada como empresa incorporada al Sandbox en conjunto
implican una caida en la curva de fricciones informativas:

Sandboxes could curb informational frictions through regulatory
oversight and continuous dialogue between firms and the regula-
tor during the testing period that offers reassurance to investors
that firms meet their regulatory obligations. Additionally, advice
by trained case officers promises to lower regulatory costs for fir-
ms and reduce the risk to firms of offering products that could be
in violation of the regulatory framework (Cornelli et al., 2020,
Revised April 2023: 4).

Sin embargo, esta relacion empresas-reguladores en el marco de un
Sandbox no esta exenta de condicionamientos que abonan las posibilidades
de éxito o de fracaso de las experiencias desarrolladas, que —como se dara
cuenta mas abajo— implican una condicion reputacional de los reguladores,
determinante al momento de decidir el ingreso de las empresas al Sandbox
propuesto (Fahy, 2022).

2. Estados Unidos

En el 2018, el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos emiti
el Reporte A Financial System That Creates Economic Opportunities Non-
bank Financials, Fintech, and Innovation en el que explicitamente recono-
ce que la industria financiera ha liderado la incorporacion de tecnologia a la
prestacion de sus servicios, por un lado, pero que —a la vez— la velocidad a la
que los desarrollos tecnolégicos acontecen hace imperativa la identificacion
de regulaciones que garanticen la eficiencia y la efectividad de las mismas
(U.S. Department of the Treasury, 2018: 167).

A tales efectos, sugiere la aplicacion de Regulatory Boxes para la esti-
macién de resultados regulatorios aplicables a las empresas Fintech, en el
entendimiento de que
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The regulatory environment should instead be flexible so that
firms can experiment without the threat of enforcement actions
that would imperil the existence of a firm. Innovating is an itera-
tive process, and regulator feedback can play a helpful role while
upholding safeguards and standards'® (U.S. Department of the
Treasury, 2018: 167).

Allen (2019: 583) y Rossi Martins (2021) sostienen que el profundo grado
de fractura regulatorio que rige a la industria financiera de los Estados Unidos
hace que la implementacién de un Sandbox para los emprendimientos Fintech
deba ser administrada por un comité de reguladores financieros. Y, a su vez,
que una vez implementado, las funciones de seguimiento y control sean dele-
gadas a las agencias reguladoras federales, de manera tal de llevar adelante los
controles de implementacion y resultados a lo largo y ancho del pais.

Esta propuesta podria, sin embargo, agravar la burocracia y complicar
el acceso a los Sandboxes financieros, en la medida en que la organizacion
regulatoria federal americana se encuentra sélidamente consolidada, por lo
que la formacién de un comité especial, a los efectos de admitir o no la in-
corporaciéon a un Sandbox, significaria una dilacién que, precisamente, es lo
que estos modelos regulatorios pretenden alivianar.

Hasta el momento, no existen experiencias de Sandboxes regulatorios
en los Estados Unidos. Una alternativa de explicacion de esta circunstancia
podria encontrarse en el hecho de que la cultura juridica de ese pais se en-
cuentra mas orientada a una perspectiva de eficiencia regulatoria (Stigler,
1971; Posner, 1971; Peltzman, 1976; Becker, 1983; The Pew Charitable Fund,
2018) y favorable a la desregulacion de actividades econémicas, mientras
que otros paises y regiones se han focalizado més en lograr mejores o mas
inteligentes regulaciones:

The aim of regulatory reform assistance has been to improve the
quality of regulation affecting the private sector. For some donors,

18. “El ambiente regulatorio debe ser, en cambio, flexible para que las empresas puedan
experimentar sin temor a la amenaza de acciones en su contra que pondrian en peligro la
existencia de la empresa. Innovar es un proceso recurrente, y la devolucion del regulador
puede jugar un rol importante, a la vez que sostiene salvaguardias y estandares”. [Traduc-
ci6n libre de la autora].
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the focus has been on reducing the costs to businesses of existing
regulations, through administrative simplification and reduction in
regulatory compliance costs. For others, regulatory reform has con-
centrated on achieving “better regulation” by improving the quality
of new regulations through improved procedures for drafting of le-
gislation. Others have concentrated on strengthening the human and
institutional capacity for regulatory management as part of broader
public sector reform programmes?® (Kirkpatrick, 2012/2018: 1-2).

Figura 2
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Fuente: Elaboracién propia en base a datos de CFT (2024)

19. “El objetivo de la asistencia en la reforma regulatoria ha sido mejorar la calidad de la
regulacion que afecta al sector privado. Para algunos donantes, el foco se encontraba en
la reduccion de los costos de la regulacion existente a las empresas, mediante una sim-
plificaci6on administrativa y una reduccion en los costos de cumplimiento. Para otros, la
reforma regulatoria se concentré en alcanzar una ‘mejor regulaciéon’ mejorando la calidad
de las nuevas regulaciones a través de procedimientos mejorados al momento de redactar
la nueva legislacion. Otros se concentraron en reforzar la capacidad humana e institucio-
nal para la administraciéon regulatorios como parte de programas de reforma del sector
publico mas amplios”. [Traduccion libre de la autora].

161



¢ Hacia una nueva epistemologia del derecho? El caso de los Sandboxes Regulatorios

Excede el marco de este trabajo profundizar sobre la funcion del éxito
americano en la creacién y radicacién de empresas Fintech y las condiciones
regulatorias de su marco juridico. Pero lo cierto es que de las 414 empresas
Fintech mas importantes relevadas (CFT, 2024), doscientas son originarias
o radicadas en los Estados Unidos. Pero, ademas, por los indices de capita-
lizacion de cada una de ellas, los primeros cinco lugares son ocupados por
empresas americanas, ascendiendo a una valoracion total (entre esas cinco
empresas) de US$ 12 billones, aproximadamente. Por su parte, la cantidad
de empresas europeas que conforman el informe asciende a 45, mientras
que Gran Bretana cuenta con 40 empresas radicadas en su territorio.

B. Paises de tradiciéon continental
1. Francia

Por la mayor ductilidad legislativa demostrada por los paises abonados
al sistema del Common Law (Anderlini et al., 2020; Cross, 2007; Moses,
2003; Hamowy, 2003) podria considerarse que la flexibilizacién regulatoria
devenida de los Sandboxes seria viable solo en aquellos. Sin embargo, ya en
2020 el Consejo Europeo emiti6é una serie de conclusiones en las que, en su
punto 4:

RESALTA que la flexibilizacién y la experimentacion pueden ser
elementos importantes para un marco regulatorio agil, amigable
a la innovacion, a prueba del futuro, basado en evidencia y resi-
liente, que promueva la competitividad, el crecimiento, la susten-
tabilidad y el aprendizaje regulatorio, asi como también la sobe-
rania tecnologica y el liderazgo europeos, y que ayude a dominar
los shocks sistémicos, asi como los desafios disruptivos a largo
plazo (Council of the European Union, 2020).

Francia, un pais con una gran y profunda tradicion en la legislaciéon
y regulacidon centralizadas,?? también adoptd una posicion institucional

20. El propio Conseil d’Etat admite la sonada preferencia institucional por la regulacién
exhaustiva de los distintos sectores de la economia: “Il a été souligné a maintes reprises,
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favorable a la implementacién de Sandboxes en ese pais. El 28 de enero
de 2019, por una carta remitida por el primer ministro Francés, Edouard
Philippe, al Conseil d’Etat, instruy6 a ese cuerpo la elaboracion de un es-
tudio que informe sobre la practica de experimentos en politicas publi-
cas llevadas a cabo por el gobierno francés desde el 2003 hasta entonces,
asi como las conclusiones obtenidas de cada uno de ellos (Conseil D’état,
2019: 9).
De ese documento se desprende que

L’expérimentation n’est pas une politique publique, elle n’est
quun outil des politiques publiques, un instrument au servi-
ce de I'innovation. Plus précisément, I’expérimentation s’inscrit
dans une vision de l'action publique ou le choix est appuyé sur
une analyse objective. Ce choix peut bien siir s’inscrire dans un
projet politique, mais pour le réaliser, pour concevoir une bonne
politique publique, les sciences sociales proposent une démarche
fondée sur des preuves, preuves fournies par I'évaluation des po-
litiques publiques (Conseil D’état, 2019: 9).%!

Esta aclaracion resulta sumamente trascendente para distinguir a los
Sandboxes como herramientas, como medios orientados hacia un fin ul-
terior, y en absoluto un fin en si mismos, en la medida en que seran los

y compris par le Conseil d’Etat, combien la culture juridique francaise, empreinte d’éga-
lité, de centralisation, de cartésianisme et de légicentrisme, a pu se montrer réticente au
développement d’un droit expérimental qui est par nature temporaire, inégal, titonnant”
(Conseil d’Etat, 2019: 10) (“Se ha subrayado en numerosas ocasiones, incluso en el Con-
sejo de Estado, como la cultura juridica francesa, impregnada de igualdad, centralizacion,
cartesianismo y legicentrismo, ha sabido mostrarse reacia al desarrollo de un derecho
experimental que es por naturaleza temporal, desigual, a tientas”). [Traduccion libre de
la autora].

21. “La experimentacién no es una politica publica, es s6lo una herramienta de politica
publica, un instrumento al servicio de la innovacién. Mas precisamente, el experimento
se inscribe en una visién de la accion publica donde la eleccién se basa en un anélisis
objetivo. Por supuesto, esta elecciéon puede ser parte de un proyecto politico, pero para
lograrlo, para disefiar una buena politica ptiblica, las ciencias sociales ofrecen un enfoque
basado en la evidencia, evidencia proporcionada por la evaluacién de las politicas puabli-
cas”. [Traduccién libre de la autora].
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resultados obtenidos de su utilizaciéon los que guiaran, posteriormente, las
politicas publicas adoptadas en consecuencia, y por los canales democrati-
cos correspondientes.

Estos modelos experimentales no son exéticos en Francia, en la medi-
da en que la facultad de instrumentar experimentos regulatorios fue incor-
porada en el Articulo 37-1 de la ley constitucional N°2003-276, del 28 de
marzo de 2003, ampliada y especificada como inclusién del cuarto parrafo
del Articulo 72 de la Constitucién Francesa, facilitando aun a las autorida-
des locales establecer excepciones, con caracter experimental, a las disposi-
ciones legislativas o reglamentos que regulen el ejercicio de sus atribuciones
(Conseil d’Etat, 2019: 10). También el documento del Conseil d’Etat (2019:
10) informa sobre antecedentes administrativos anteriores a la modificacion
constitucional, y la aplicacion a la industria automotriz, por ejemplo, de es-
quemas de experimentacion regulatoria.??

Estos antecedentes se instrumentaban mediante la aprobacion de leyes
de aplicacién “a una particular muestra de sujetos, a una parte del territorio,
o0 a determinado ambito material, para después decidir sobre su generaliza-
cion; o la entrada en vigor progresiva de un Reglamento para poder ir tes-
tando su efectividad” (Boto Alvarez, 2022: 164).

El Articulo 72 de la Constitucion fue ordenado por la Ley orgénica
2003-704, del 1° de agosto de 2003; extiende la potestad de organizar expe-
rimentaciones regulatorias a las colectividades locales, estableciendo que la
decision de formalizar estos espacios experimentales podréa darse tanto por
leyes o reglamentos autorizando la instrumentacion de Sandboxes; deter-
minando también los requisitos minimos a definir por esas normas; entre
ellas:

[...] el objeto y la duracién limitada del experimento, dentro de
un maximo de cinco anos; la identificaciéon de las disposiciones
que podran ser derogadas para la experimentacion; la naturaleza
y caracteristicas de los entes autorizados a participar en la expe-
rimentacion, y todas las cuestiones procedimentales. La decision

22. “(CE, AG, 24 juin 1993, n° 353605, GACE, 3e ed., n°® 22, p. 245; CE, 18 décembre
2002, Conseil national des professions de 'automobile e.a., n° 234950, Rec.)” (Conseil
d’Etat, 2019, 10).
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de beneficiarse de ese marco debe tomarse por cada ente local
en su Asamblea deliberativa de manera motivada; el acuerdo se
remite al Estado y finalmente la lista de entes territoriales que
participaran en la experimentacion se aprueba por Decreto del
Gobierno. Los representantes del Estado disponen de instrumen-
tos de control y recurso sobre los actos de las entidades locales
dictados en el marco de la experimentacién (Boto Alvarez, 2022:

164).

Del informe del Conseil d’Etat surge que entre los afios 2003 y 2007
se concretaron 27 experimentos regulatorios en ese pais; 43, entre 2007 y
2012; 96, entre 2012 y 2017, y 103, entre 2017 y 2019 (Conseil d’Etat, 2019:
23), representando un aumento del 281 % de casos en los doce afios estima-
dos en el estudio. Pero, a diferencia de lo acontecido en Gran Bretafa, en el
caso de Francia los experimentos regulatorios (con sus distintos resultados)
fueron de aplicacién a practicamente la totalidad de los sectores productivos
privados, y no estrictamente al sector tecnoldgico o de la industria Fintech.
El informe da cuenta de que 75 % de los experimentos regulatorios se apli-
caron a politicas sociales, acciones soberanas y educacion publica (Conseil
d’Etat, 2019: 24).23

23. En la medida en la que la mayoria de los Sandboxes estan orientados a la bisqueda
de alternativas regulatorias que sirvan de fomento a la innovacién y a la tecnologia, estos
resultados obligan a observar con mayor detenimiento los experimentos franceses, de
manera tal de contrastar sus objetivos, disefio y contenido, con aquellos propios de los
Sandboxes usuales.
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2. Esparnia

Boto Alvarez (2022) presenta una detallada cuenta del uso de Sand-
boxes en Espaiia, con la particularidad de hallarse juridicamente habilitados
para un sector distinto al que motivd su configuraciéon en Gran Bretana (el
sector Fintech).

Espafia ha demostrado una interesante flexibilidad al momento de en-
carar estos experimentos regulatorios tanto desde la perspectiva francesa
como de la inglesa. En el primer caso, Boto Alvarez (2022) refiere el articulo
64.4 de la Ley Catalana 19/2014, en la que anticipandose a esta innovadora
herramienta de técnica legislativa ya por entonces facultaba a la administra-
cion publica a disehar e implementar “pruebas piloto previas a la aproba-
cion de las nuevas medidas reguladoras para verificar su idoneidad” (Boto
Alvarez, 2022: 173), exigiendo que las mismas se cifieran a convenios suscri-
tos con las entidades representativas del sector en los que serian aplicadas.

Siguiendo al modelo britanico, Espana sancioné la Ley 7/2020, de 13
de noviembre, para la transformaci6n digital del sistema financiero,?4 reco-

24. BOE-A-2020-14205, disponible en https://www.boe.es/eli/es/1/2020/11/13/7.
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nociendo la importancia de las innovaciones tecnoldgicas en el sector finan-
ciero, en la medida en que

[...] las nuevas tecnologias producen eficiencias al proveedor y a
los usuarios de servicios financieros. Asimismo, crece el nimero
y la calidad de los servicios prestados, adaptandose la oferta a la
presion de la demanda, que busca flexibilidad, agilidad, eficiencia,
y servicios a la carta en cualquier soporte, con una fuerte prefe-
rencia por los dispositivos moéviles (BOE-A-2020-14205, 99895).

Esta norma regula en detalle lo indicado en su Capitulo II como “Es-
pacio Controlado de pruebas”. De sus postulados se desprenden las carac-
teristicas esenciales de los Sandboxes regulatorios: la identificacion de los
sujetos habilitados a solicitar su incorporacion al Sandbox (Art. 3, inc. h)25
temporalidad y excepcionalidad de la afectacion de las empresas incorpora-
das al régimen juridico general (Art. 4, inc. 2); determinacion de viabilidad
de los proyectos y aceptacion de incorporacion por resolucion expresa emi-
tida por el 6rgano de contralor: Secretaria General del Tesoro y Financiacion
Internacional (Articulo 7); la determinacion de un protocolo de experimen-
tacion, al que las empresas seleccionadas deberan sujetar sus proyectos (Ar-
ticulo 8); el contralor y seguimiento exhaustivo del protocolo por parte de
la autoridad competente, reconociendo expresamente la facultad del Estado
de suspender o interrumpir definitivamente los proyectos experimentales
(Articulos 15 y 16), y la exposicidon de los resultados obtenidos de la expe-
riencia regulatoria, en un informe elaborado tanto por los responsables de
las empresas participantes como por el 6rgano de contralor (Articulos 17, y
22 al 26).

El elemento de proteccién a los usuarios de los servicios financieros
sujetos al Sandbox se encuentra también estrictamente amparado por el
Capitulo II de la Ley 7/2020, en la medida en que los experimentos deben
contar con el consentimiento informado de dichos usuarios, y garantizar la
proteccion de sus datos personales (Articulo 10); asi como también debe

25. El Art. 4, inc. 3 admite la incorporacién de entidades financieras tradicionales, en la
medida que la excepcionalidad del Sandbox aplicara Gnicamente a aquellos proyectos de
innovacion tecnoldgica que se encontraran en desarrollo.
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garantizarse su derecho al desistimiento de continuar en su condicién de
usuarios de los servicios testeados en el Sandbox (Articulo 11).

Y si bien el Articulo 12 endilga una responsabilidad objetiva por los
eventuales dafios causados a los usuarios inicamente a las empresas parti-
cipantes del Sandbox, sujeta la delimitacion de tales dafios a los incluidos en
el protocolo de participacion, exigiendo una estricta relacién de causalidad
entre el dafio sufrido y el accionar de la empresa (Articulo 12, inc. 2), y en su
inciso 13 elimina la posibilidad de reclamar ciertos danos: “[...] No se con-
sideraran dafos las pérdidas que deriven de la fluctuaciéon de los mercados”
(Articulo 12, inc. 3). Estas delimitaciones favorecen un estadio de suficiente
equilibrio entre los intereses de las empresas y los usuarios, resguardando
tanto los incentivos a las empresas de participar en el Sandbox, como la tu-
tela de los intereses de los usuarios de los servicios disponibles a razon de la
experimentacién regulatoria.

Sin embargo, la viabilidad de ejecutar Sandboxes en Espana no esta
limitada a la actividad financiera. En el IV Plan de Gobierno Abierto, Espa-
fla 2020-2024, el Foro de Gobierno Abierto2® dispuso la ejecuciéon de La-
boratorios de Innovacién orientados a “[...] la participaciéon, campanas de
sensibilizacion sobre participacion ptblica y actuaciones para difundir entre
las personas que trabajan en la Administracion valores democraticos y, en
concreto, el de la participacion” (Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Publica. Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones, 2020: 28), ex-
tendiendo de esta manera la modalidad experimental a cuestiones politicas
y de ejecucidon democratica.

Ademas, y tal vez en este punto radica la importancia del caso espa-
fiol, el Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban
medidas en materia de energia y en otros ambitos para la reactivaciéon eco-
némica,?’ dispuso la posibilidad de incorporar empresas del sector eléc-
trico a la modalidad de Sandboxes regulatorios. En sus considerandos, la
norma indica:

26. Creado por la Orden HFP/134/2018, de 15 de febrero. BOE-A-2018-2327, disponible
en https://www.boe.es/eli/es/0/2018/02/15/hfp134/con.

27. Jefatura del Estado. BOE-A-2020-6621. Disponible en https://www.boe.es/eli/es
rdl/2020/06/23/23/con.
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[...] con la finalidad de eliminar barreras administrativas, imple-
mentando al mismo tiempo un nuevo marco juridico que permi-
ta impulsar la actividad econémica, la competitividad del sector,
el empleo, la digitalizacion, la descarbonizaciéon y neutralidad
climatica en el contexto de la Transicién Energética. [...] En el
mismo ambito de la I+D+i, mediante esta norma también se in-
troduce una habilitacion al Gobierno para que pueda establecer
bancos de pruebas regulatorios. Estos bancos de pruebas, o “san-
dboxes regulatorios”, permitirdn que se introduzcan novedades,
excepciones o salvaguardias regulatorias que contribuyan a facili-
tar la investigacion e innovacion en el ambito del sector eléctrico
(BOE-A-2020-6621: 7-9).

La disposicion adicional vigésima tercera de esta norma hace refe-
rencia a la viabilidad de establecer “bancos de pruebas regulatorios” orien-
tados a facilitar el cumplimiento de los objetivos de “energia y clima, y la
sostenibilidad ambiental”, por los que la autoridad de contralor debera
emitir convocatorias abiertas a las empresas del sector, debiendo instru-
mentar las condiciones de temporalidad en las exenciones regulatorias
asignadas: “Los proyectos deberan tener caracter limitado en cuanto a su
volumen, tiempo de realizacion y ambito geografico” (BOE-A-2020-6621:
32). Tal como sefiala Boto Alvarez (2022: 177) a diferencia de la legislacion
aplicable al sector financiero, esta norma no delimita la creaciéon de los
“bancos de pruebas”, sino que otorga la habilitaciéon juridica para su pos-
terior disefio y ejecucion.

De lo observado en los ejemplos de Francia y Espaiia, se puede vali-
damente concluir que la viabilidad de disenar y ejecutar el modelo de San-
dboxes no es privativa de paises sujetos a la tradicion juridica del Common
Law. Incluso sin la expresa habilitacion constitucional del sistema francés,
la aplicaciéon de Sandboxes regulatorios presenta rasgos de flexibilidad que
extienden su aplicaciéon aun a gobiernos locales o municipales (Conseil
d’Etat, 2019: 27), asi como a campos de la realidad social que van desde
el disefio regulatorio para nuevas tecnologias e innovaciones, hasta secto-
res que —tradicionalmente— se ven impactados por altas cargas regulatorias
(Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, para el sector eléctrico espafiol),
politicas publicas en temas de justicia, seguridad publica, defensa y educa-
cion (Conseil d’Etat, 2019: 25), y promocion de participacion ciudadana y
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democratica en la implementacion de politicas pablicas (IV Plan de Gobier-
no Abierto, Espafia 2020-2024).

C. Sandboxes en América Latina

De acuerdo a un informe del Banco Interamericano de Desarrollo (BID,
2024) la cantidad de emprendimientos Fintech originados en América La-
tina y el Caribe pasaron de ser 703 en 2017 a 3069 en 2023. Este auspicioso
aumento de emprendimientos abocados a la industria financiera con base
tecnologica muestra que el sector responde con pujanza al aumento de la
demanda de servicios bancarios y financieros, facilitados y accesibles a sec-
tores de la poblacién previamente excluidos de la banca tradicional.

En cuanto a la distribucion territorial de las empresas:

En 2023, Brasil y México mantienen su posiciéon como lideres,
albergando 722 (23,53 % del total de empresas) y 618 (20,14 %)
emprendimientos, respectivamente. Ambos mercados represen-
tan casi 44 % del total de empresas fintech en ALC. Le siguen Co-
lombia, con 409 (13,33 %); Argentina, con 312 (10,17 %), y Chile,
con 305 (9,94 %), representando conjuntamente un 33,44 %. En
otras palabras, los cinco paises concentran el 77,1 % del total de
empresas fintech de la region (BID, 2024: 41).28

Sin embargo, tal como lo demuestran las experiencias de Espana y
Francia, los modelos de Sandboxes Regulatorios no son limitantes ni es-
pecificos para la industria Fintech. El Indice Latinoamericano de Inteli-
gencia Artificial (ILIA) (Centro Nacional de Inteligencia Artificial de Chile,
2023) informa que de los doce paises de América Latina relevados, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, México y Uruguay se enumeran como paises
en los que se encuentran proyectos de experimentacion legislativa en mar-
cha (ILIA, 2023: 115-116). Pero de la investigacion realizada para este tra-
bajo no surgieron marcos normativos que justifiquen la inclusién de Chile
y Uruguay en el informe citado. Si, en cambio, ambos paises presentan

28. El informe indica que Argentina alberga 312 empresas, representando el 10,17 % del
total computado (BID, 2024: 42).
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evidencia de su orientacion a favor de politicas piblicas que expresamen-
te admiten la intencionalidad de concretar —eventualmente— Sandboxes
regulatorios.

1. México

México fue uno de los primeros paises que contd con una norma posi-
tiva admitiendo la posibilidad institucional de disefiar y ejecutar proyectos
en el modelo Sandbox.

Por la Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera
(la Ley Fintech Mexicana) del 9 de marzo de 2018,29 el gobierno de México
designo6 como organismos de contralor a la Comisién Nacional Bancariay de
Valores y al Banco de México, la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, la
Comisiéon Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro y la Comisiéon Na-
cional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros
(Articulo 3), cada uno de ellos en el marco de sus competencias.

En su Articulo 4, inc. XVII, la Ley Fintech mexicana expresamente de-
fine el “Modelo Novedoso” como “aquel que para la prestacion de servicios
financieros utilice herramientas o medios tecnologicos con modalidades
distintas a las existentes en el mercado al momento en que se otorgue la
autorizacion temporal en términos de esta Ley”.

El Titulo IV refiere a las Autorizaciones Temporales y Operacion con
Activos Virtuales, mientras que el Capitulo I de dicho Titulo expresamente
refiere a la Autorizacién que las empresas interesadas en participar en estos
Modelos Novedosos deben obtener de los organismos de contralor; e identi-
fica (Articulo 80) con extensivo detalle los lineamientos que deben seguirse
a los fines de obtener dichas autorizaciones.

De los contenidos de los Capitulos I al IV del Titulo IV que encuadra los
Modelos Novedosos se desprende un altisima carga administrativa, tanto en
la exhaustiva regulacién del funcionamiento de las solicitudes y mecanis-
mos de otorgamiento de los permisos correspondientes, mas no hay ningu-
na referencia al objetivo experimental de los sistemas Sandbox.

29. Ley para Regular las Instituciones de Tecnologia Financiera. DOF del 9 de marzo
de 2018. Disponible en https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5552465&fe-
cha=11/03/2019#gsc.tab=0.
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Por el contrario, el procedimiento mexicano se orienta a facilitar la
operacion temporal y temprana de productos y servicios tecnologicos listos
para ser ofertados (Articulo 82, Inc. II), a un nimero limitado de clientes,
con el objetivo de lograr la “[...] autorizacion, registro o concesién definitivos
conforme a las leyes financieras que regulan el servicio a prestar” (Articulo
83, Inc. 9). Esto ultimo es lo que permite colegir que el sistema de Modelos
Novedosos no cuenta con las exigencias propias del sistema de Sandbox, en
los que la actividad se desarrolla con un objetivo experimental, y sin resul-
tados determinados aprioristicamente. Por el contrario, el Sandbox, preci-
samente, persigue un interés exploratorio del mecanismo regulatorio a ser
aplicado en el futuro.

Tampoco hay referencia alguna al contralor experimental, al vinculo de
colaboracién de los organismos regulatorios con las empresas involucradas
(en términos de facilitar anticipadamente clarificaciones u objetivos regula-
torios), asi como tampoco mecanismos de compilacién de datos obtenidos
de la experiencia.

Por otro lado, el Articulo 83, Inc. VII, deja librada a la voluntad de las
empresas solicitantes “La forma en que habran de resarcir los dafios y per-
juicios que, en su caso, genere a sus Clientes por la prestacion de los servi-
cios que otorgue durante el periodo en desarrollo, lo cual deber4 pactarse en
los contratos que para tal efecto celebren”. Y si bien puede validamente asu-
mirse que esa modalidad debe cumplir con el ordenamiento positivo orien-
tado a la tutela de los consumidores, deja un desventajoso y amplio margen
de discrecionalidad de la autoridad regulatoria, indeseable para aumentar
los niveles de calidad institucional.

2. Colombia

Por medio del Decreto 1234/2020,3° Colombia modific6 el Decreto
55/2010 que sirve de marco regulatorio para las actividades del sector fi-
nanciero, asegurador y de Mercado de Capitales en ese pais.

30. Decreto 1234 de 2020 (septiembre 14) Por medio del cual se adiciona el Decreto 2555
de 2010 en lo relacionado con el espacio controlado de prueba para actividades de inno-

vacién financiera. Disponible en https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornorma-

tivo/norma.php?i=142005.

172



pensar en derecho

A diferencia del sistema mexicano, la norma colombiana refiere a la
instrumentacion de un espacio experimental para el testeo de productos y
servicios financieros basados en las nuevas tecnologias. Y si bien retine las
condiciones de control, temporalidad y limitacion en la cantidad de usuarios
alcanzados por el proyecto, no se desprende de la normativa una intenciéon
ulterior de sopesar los resultados obtenidos de la experiencia, para una pos-
terior evaluacion del sistema juridico que arroje mayores eficiencias, ni que
permita una propuesta de lege ferenda para una posterior aplicacion gene-
ralizada del resultado més eficiente a la totalidad del sector financiero.

Sin embargo, la norma colombiana excede en su calidad técnica a la
regulaciéon mexicana. En principio, no profundiza ni expande el nivel de de-
talle en la orquestaciéon administrativa del sistema. Expresamente refiere
al modelo de “espacio controlado de prueba; reconoce la importancia de la
innovacion tecnoldgica para el sector financiero (Articulo 2.35.7.1.4.2);3! se
orienta a prevenir arbitrajes regulatorios (Articulo 2.35.7.1.2.4); y sujeta el
contralor de los procesos experimentales inicamente a la Superintendencia
Financiera de Colombia.

El Decreto 1234/2020 adolece, sin embargo, de la instrucciéon al 6r-
gano gubernamental de estimar el anélisis posterior de la legislacion mas
idonea para el sector, luego de observar los resultados obtenidos del siste-
ma de exencion regulatoria, en la medida en que expresamente el Articulo
2.35.7.1.1. ordena que tales exenciones “no implican la modificacion de la
regulacion vigente aplicable a las actividades financieras, bursatiles y ase-
guradoras”.

En suma, si bien la normativa colombiana ofrece un marco mucho
mas acorde a los objetivos experimentales de los proyectos incluidos en
los Sandbox que la normativa mexicana, ambos cuerpos se orientan a fa-
cilitar la exploraciéon comercial de ciertos productos y servicios innovado-
res, ofrecidos por las empresas incorporadas a los regimenes de exenci6on
dispuestos.

31.Y para la economia colombiana en general: “Que el Plan Nacional de Desarrollo 2018-
2022 ‘Pacto por Colombia, pacto por la equidad’, Ley 1955 de 2019, estableci6 en el articu-
lo 166 la posibilidad de crear empresas dedicadas a implementar desarrollos tecnologicos
innovadores y obtener un certificado para operar temporalmente con el fin de realizar
actividades propias de las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Co-
lombia” (Tercer Considerando, Decreto 1234/2020).
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Sin embargo, en el afio 2020 la Consejeria Presidencial para Asuntos
Econdmicos y Transformacion Digital public6 el documento “Modelo concep-
tual para el disefio de Regulatory Sandboxes en IA. Corporaciéon Andina de
Fomento y la Consejeria Presidencia de Asuntos Econémicos y Transforma-
ci6n Digital” (Guio Espafiol, 2020), expresamente focalizado en la importan-
cia del desarrollo de nuevas tecnologias para la economia colombiana.

Posteriormente, en abril de 2021, la Superintendencia de Industria y
Comercio (SIC) de ese pais, y en atencion a las facultades otorgadas a dicho
organismo por el Decreto 4886 de 201132 para la proteccion de datos per-
sonales (Ley Estatutaria 1581 de 2012)33 dispuso la creacion de un Sandbox
Regulatorio que

busca ser un espacio preventivo y de experimentacion, para que
las empresas o entidades interesadas en desarrollar proyectos de
inteligencia artificial creen soluciones de cumplimiento colabora-
tivo a través del acompafiamiento no vinculante de la autoridad de
Datos en la implementacion de herramientas como: los estudios de
impacto de privacidad; la privacidad desde el disefio y por defecto;
la responsabilidad demostrada, entre otras medidas que conside-
ren apropiadas (Industria y Comercio. Superintendencia, 2021: 7).

A diferencia de la reglamentacion del Sandbox para la industria fin-
tech, este Sandbox no persigue la excepcién regulatoria de las actividades
desarrolladas en su seno (Industria y Comercio. Superintendencia, 2021: 7).
y —por el contrario— procura servir como ambito de estrecho vinculo entre
las empresas abocadas al desarrollo de la Inteligencia Artificial en ese pais
y las autoridades competentes, abaratando los costos de informacion a las
empresas (particularmente en cuanto a criterios normativos aplicables a su
actividad); sugerirles ajustes correctivos o modificaciones; profundizar en

32. Decreto 4886/2011 (diciembre 23) “Por medio del cual se modifica la estructura de la
Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan las funciones de sus dependen-
cias y se dictan otras disposiciones”. Disponible en https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=66371.

33. Ley Estatutaria 1581 de 2012 (octubre 17) “Por la cual se dictan disposiciones genera-
les para la proteccion de datos personales”. Disponible en https://www.funcionpublica.
gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=49981.
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la importancia del tratamiento de datos personales en el disefio y ejecucion
de los algoritmos; asesorar a las empresas participantes en materia del tra-
tamiento de los datos personales utilizados; y “Consolidar un enfoque pre-
ventivo / proactivo de protecciéon de derechos humanos en proyectos de IA”
(Industria y Comercio. Superintendencia, 2021: 8).

Es decir, este particular Sandbox tampoco se cifie a los objetivos origi-
nales del modelo, en la medida en que su funcion radica —fundamentalmen-
te— en el acompanamiento de las empresas de IA al momento de disenar sus
algoritmos, teniendo en cuenta un tnico aspecto, cual es la protecciéon de los
datos personales utilizados en la programacion de algoritmos. Mas no se orien-
ta al criterio fundacional de los Sandboxes de excepcionalidad en la aplicaciéon
de las regulaciones vigentes, como tampoco a la observacion de los resulta-
dos obtenidos luego del periodo de aplicaciéon, con vistas a promover legis-
laciones generales posteriores, y que hubieran probado —como resultado del
experimento— ser aquellas mas eficientes al momento de equilibrar satisfacto-
riamente los intereses de todos los stakeholders involucrados en la actividad.

3. Brasil

Acompanando la tendencia regulatoria observada, en el afio 2020,
Brasil se sumd a la tendencia de disefiar y poner en marcha al modelo de
Sandbox Regulatorio, que hizo de aplicacion exclusiva a la industria fintech
de ese pais.

Mediante las Resoluciones BCB 2934 BCB 50/2035 del 26 de octubre
de 2020; las Resoluciones CMN 4.8653° y 4.86637 de misma fecha, el Banco

34. Resolucion BCB 29 del 26 de octubre de 2020. Disponible en https://www.bcb.gov.
br/content/config/Documents/Regulatory_Sandbox_Regulation_ BCB_ Resolution
No_29_2020.pdf.

35. Resolucion Banco Central do Brasil 50/20, del 16 de diciembre de 2020. Disponible
en https://www.bcb.gov.br/content/config/Documents/Regulatory_Sandbox_Regula-
tion_BCB_Resolution_50_2020.pdf.

36. Resolucion Conselho Monetario Nacional CMN No. 4,865, del 26 de octubre de 2020.
Disponible en https://www.bcb.gov.br/content/config/Documents/Regulatory_Sand-
box_Regulation_ CMN_ Resolution_No_4865_2020.pdf.

37. Resoluciéon Conselho Monetéario Nacional CMN No. 4,865, del 26 de octubre de
2020. Disponible en https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/exibenormativo?
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Central de Brasil (BCB) dio el soporte juridico necesario para la implemen-
tacion del Sandbox Regulatorio en ese pais.

Como lineamientos generales, el BCB informa que las empresas que
participen en este modelo experimental obtendran “licencias, por un deter-
minado periodo de tiempo, para testear proyectos innovadores, a la vez que
observaran una serie de regulaciones especificas que sirven de apoyo para
la ejecucién delimitada y controlada de sus actividades” (Banco Central de
Brasil, n.d.) [la traduccidn es libre de la autora], aunque dichas licencias no
podran referirse a la regulacion vigente en materia de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo.

A diferencia de lo observado en los casos de México y Colombia, el BCB
expresamente determina que el objetivo perseguido por el Sandbox Regula-
torio es el de “establecer el marco méas idéneo para evaluar las innovaciones
financieras en el Sistema Financiero de Pagos y el Sistema de Pagos Brasi-
lero” (Banco Central de Brasil, n.d.) [La traduccién es libre de la autora. El
destacado es de la autora].

Pero, tal vez, la principal diferencia entre los sistemas colombiano y
mexicano, y sistema brasilero es que este altimo expresamente procura lograr
un marco regulatorio balanceado: “Los objetivos principales de esta iniciativa
son los de alcanzar las heterogéneas necesidades de los usuarios financieros,
promoviendo la inclusion financiera, asi como equilibrar los beneficios de la
competencia financiera, la seguridad y la robustez de los sistemas involucra-
dos” (Banco Central de Brasil, n.d.) [La traduccién es libre de la autora. El
destacado es de la autora]. Esta perspectiva amplia conlleva la intencién de
lograr marcos regulatorios que, por un lado, ofrezcan las mayores garantias a
los intereses de los usuarios financieros; y por el otro, entiendan la importancia
de velar por un sistema econémico que no desaliente la innovacion y los nue-
vos modos de produccién y de consumo que facilitan las nuevas tecnologias.38

El Sandbox Regulatorio brasilero determina la conformacion de un Co-
mité Estratégico de Administracion, que tendra como funciones principales

tipo=Resolu%C3%A7%C3%A30%20CMN&numero=4866.

38. Esta perspectiva se desprende, ademas, de la denominada Agenda BC# que incluye
objetivos de inclusion financiera, competitividad, transparencia, educacion, sustentabi-
lidad y excelencia. Ver el sitio web del BCB, disponible en https://www.bcb.gov.br/en/

about/bcbhashtag.
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las de seleccionar a las empresas beneficiadas con su ingreso a esta iniciati-
va, guiar a esas empresas en el cumplimiento del marco regulatorio especial-
mente establecido, monitorear el desarrollo de las actividades (en particular
lo relativo a los riesgos involucrados en cada una de ellas) y —fundamen-
talmente— extender las ventajas de la reglamentacion aplicada en el marco
del Sandbox de manera permanente, incluyendo modificaciones al régimen
juridico vigente. Esto dltimo es lo que hace del Sandbox Regulatorio brasi-
lero un ejemplo a seguir por el resto de los paises de la region que atin no
han implementado el mecanismo, en la medida en que su ejecuciéon cumple,
acabadamente, con el objetivo experimental originario.

4. Chile

Si bien el Indice Latinoamericano de Inteligencia Artificial (ILIA) in-
cluye a Chile como uno de los paises con una experiencia de Sandbox en
ejecucion, lo cierto es que hasta el momento ese pais no dispone de una
legislacion habilitante para ninguno de los sectores de su economia.

En el mes de octubre de 2020 el Ministerio de Ciencia, Conocimiento,
Tecnologia e Innovacion (MinCiencia) de Chile publico su primera Politica
Nacional de Ciencia, Conocimiento, Tecnologia e Innovacion (CTCI), de-
terminando la decision institucional del pais de afrontar los desafios que
las nuevas tecnologias traen aparejadas, fundamentalmente para la regi6on
latinoamericana (Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Inno-
vacidén, n.d.), demostrando la intencion institucional de ese pais de llevar
adelante una politica publica, con vistas a fortalecer el vinculo entre el Esta-
do, el sector tecnoldgico y todos los actores involucrados en el desafio que la
ciencia y la tecnologia traen aparejados a las sociedades (Lundvall & Borrés,
2009; Jaumotte & Pain, 2005; De Jong et al., 2010), asi como la importan-
cia de su sustentabilidad a largo plazo (Klein et al., 2008).

El Plan de Accion del Estado Chileno ha sido organizado en tres ejes
fundamentales: 1. Factores Habilitantes; 2. Desarrollo y Adopci6n, y 3. Go-
bernanza y Etica. Dentro del tercer eje, el punto 3.1, Regulacién e Institu-
cionalidad, prevé la conformacion de “Sandboxes regulatorios en logistica,
salud, seguridad y fintech”, cuyo plazo estimado de conclusion es el 2025;
mientras que la etapa de “Evaluaciéon y ampliacion Sandboxes regulatorios”,
esta prevista para el mes de diciembre de 2026 (Ministerio de Ciencia, Tec-
nologia, Conocimiento e Innovacion, 2024: 23).
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Es importante remarcar que si bien Chile no cuenta aiin con un marco
regulatorio de Sandboxes en ejecuciéon y desarrollo, otros indicadores in-
cluidos en el ILIA ubican al pais trasandino en los primeros lugares de avan-
ce en términos regionales, junto con Brasil y Uruguay.

5. Uruguay

Al igual que lo acontecido en Chile, Uruguay no dispone de un San-
dbox en ejecucion atin, pero cuenta con un extenso programa de aproxima-
cion al anélisis y disefio de politicas publicas orientadas a la administracion
de ciencia y tecnologia en ese pais.

El Sistema Nacional de Transformacion Productiva y Competitividad
utiliza el nombre Transforma Uruguay y se compone de un gabinete inter-
ministerial creado por la Ley 19.472 (diciembre de 2016), “con la finalidad
de promover el desarrollo econémico, productivo e innovador, con susten-
tabilidad, equidad social y equilibrio ambiental y territorial” (Transforma
Uruguay, 2019: 6).

Desde esta perspectiva de politica publica a largo plazo, desde entonces
Uruguay ha configurado (tan temprano como en 2005), la Agencia de Go-
bierno Electronico y Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, la que
actualmente se encuentra, entre otras funciones, a cargo de la Estrategia de
Inteligencia Artificial (AGESIC) “con el propésito de promover y fortalecer
su uso responsable en la Administraciéon Pablica” (AGESIC, 2021).

En ese marco, la Ley 20.212 de noviembre de 2023,3% en su Articulo 74
encomienda “el cometido de disefar y desarrollar una estrategia nacional
de datos e inteligencia artificial basada en estandares internacionales, en los
ambitos publico y privado. En todo lo que respecta al tratamiento de datos
personales, sera preceptiva la actuacion conjunta con la Unidad Reguladora
y de Control de Datos Personales (URCDP)”.

Y desde su sancion, Uruguay cuenta con el marco juridico habilitante a
la implementacién de Sandbox regulatorio, en la medida en que el Articulo
75, segundo parrafo, expresamente dispone que

39. Ley N° 20212. Aprobacion de Rendicion de Cuentas y Balance de Ejecucion Presupues-
tal. Ejercicio 2022. Disponible en https://www.impo.com.uy/bases/leyes/20212-2023.
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se promovera la creacion de entornos controlados de prueba con
el objetivo de poner en practica proyectos tecnologicos de inno-
vaciéon en ambitos definidos con entidades interesadas [...] La
presentacion de los proyectos al comité debera incluir protocolos
de actuacion, mecanismos de fiscalizacion y rendicion de cuentas,
evaluaciéon de impacto en la proteccion de datos personales, ges-
tion de eventuales perjuicios o dafios, normativa impactada por el
proyecto, plazo, excepciones requeridas para ser llevado a cabo,
de corresponder, y otros requisitos que determine la reglamenta-
cion [...] AGESIC elaborara un proyecto de reglamentacion de los
entornos mencionados en este articulo que elevara al Poder Eje-
cutivo en un plazo de noventa dias a contar de la promulgacién de
la presente ley [los destacados son propios de la autora].

En materia de Fintech, el 17 de diciembre de 2020 el Banco Central del
Uruguay ha dispuesto un espacio denominado NOVA (BCU - Banco Central
del Uruguay, 2020), que tiene como objetivo basico la interaccion entre el
BCU y los actores de la industria, facilitando a los interesados la orientacién
sobre los marcos regulatorios aplicables. Hasta el momento, no se han en-
contrado documentos que indiquen la orientacion del BCU hacia la confor-
macién de Sandboxes regulatorios en la materia.

Conclusiones

El modelo de Sandbox Regulatorio sirve de ejemplo para demostrar la
importancia de la consideracién epistemoldgica de la metodologia aplica-
da al momento de determinar un instrumento de vital importancia para la
coordinacién social tal como la legislacién y las regulaciones positivas.

En la medida en que es universalmente aceptada la imposibilidad de
aplicar una metodologia inductivista a las ciencias sociales, la dogmatica
juridica que sustenta los métodos tradicionales de disefo y ejecucion legis-
lativos también ha causado notables resultados por completo opuestos a la
intencionalidad de bienestar general en la que —es de asumir— se basaron
los legisladores y reguladores. Estos resultados justifican la preocupacién y
el &nimo de profundizar los anélisis sobre un presunto divorcio irreductible
entre criterios de validez basados en la justicia o la eficiencia. ¢Es posible
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considerar un resultado justo, amén de su ineficiencia al momento de satis-
facer las condiciones de bienestar general?

Por otra parte, la velocidad a la que las innovaciones tecnoldgicas se
vienen desarrollando agrava la incertidumbre con respecto a la efectividad
temporal y utilidad de la legislacion tradicional para evitar o subsanar las
colisiones de intereses que recién con la apariciéon de las nuevas tecnologias
se plantean. O, por el contrario, ¢qué tan novedosos son tales conflictos?
¢No hay legislacion vigente que ya los ampara, determina el criterio institu-
cional de justicia aplicable y ofrece soluciones juridicas aplicables, aunque
las plataformas de las que estos conflictos surgen sean innovadoras?

De cualquier modo, la legislacién y la regulacion positivas no pueden
considerarse como un experimento en si mismas, en la medida en que (i)
no persiguen un objetivo cognitivo de sus resultados; (ii) una vez pasa-
das, son de aplicacion general, imposibilitando el contraste con la situa-
cion contrafictica de su no sancién o inexistencia, y (iii) los legisladores y
reguladores no tienen control de los efectos causados, asi como tampoco
del logro (o no) de los objetivos (de justicia distributiva o conmutativa)
perseguidos.

De ahi que el modelo de Sandboxes Regulatorios se plantea como una
alternativa por demas interesante como mecanismo que podria servir de
puente entre la necesidad (o preferencia institucional) de testear, previa-
mente, los posibles resultados obtenidos de un determinado contenido re-
gulatorio, y la obtencion de aquellos resultados que significaran los mejores
niveles de justicia y eficacia.

Los Sandboxes regulatorios son, en esencia, regimenes de excepcion,
en absoluto extranos para la legislacion argentina.4® Sin embargo, se dife-
rencian de los tradicionales sistemas de excepcién en la medida en que estos
implican exenciones generales, y lo son o bien por tiempo indeterminado,
o bien continuadas por sucesivas e interminables prorrogas, operativas mas
bien segiin una conveniencia politica que por una validez juridica.

40. Como ejemplo, simplemente, sirve notar la denominada “Legislaciéon de la Emergen-
cia” (Gerscovich, 2002) que se instaur6 en la Argentina con posterioridad a la salida del
régimen monetario de convertibilidad, en el afio 2002; o los multiples Decretos prorro-
gando la vigencia de la Ley de Solidaridad Social y Reactivacion Productiva en el Marco
de la Emergencia Pablica, N° 27541, del 23 de diciembre de 2019, y sus sucesivos decretos
regulatorios.
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Pero ademés, los Sandboxes regulatorios pueden incluir otros meca-
nismos que van mas alla de la suspensién de un sistema legislativo general,
o la dispensa a sujetarse a los mismos (Boto Alvarez, 2019: 162), por lo que
no seria acertado entenderlos como modelos de fomento de un sector o ac-
tividad, precisamente porque el objetivo de los Sandboxes no es favorecer a
un sector en particular (muchas veces, en desmedro de otros), sino anticipar
el marco regulatorio mas adecuado para el funcionamiento y desempeio del
sector al que se apliquen, con una clara intencion de alcanzar los mayores
niveles de equilibrio posibles, tomando en consideracién los intereses de
todos los miembros de la sociedad impactados por dichos sectores.

Este novedoso modelo ha sido instrumentado no solo en Gran Bretana,
la Unién Europea y América Latina, sino en paises de tan disimiles culturas
y tradiciones juridicas como Australia, Baréin, Brunei, Canada, Hong Kong,
Indonesia, Malasia, Mauritius, Paises Bajos, Singapore, Suiza, Tailandia, y
los Emiratos Arabes Unidos (Allen, 2019: 592).

Las legislaciones mexicana y brasileha presentadas sirven acabada-
mente como ejemplos de una mala y una buena técnicas legislativas, al
momento de optar por la experimentacion juridica. Mientras que la legis-
lacion mexicana, en realidad, agrava la carga burocratica a las empresas
Fintech de ese pais, no tiene objetivos experimentales ni de observacion
de los resultados, configurando —en realidad— una politica méas bien de-
clamativa y de fomento a ese particular sector de la economia; la legisla-
cion brasilefia se asemeja con suficiente proximidad al original modelo,
resguardando el interés cientifico que se focaliza en la experiencia, y en
la bsqueda de conclusiones que permitan alcanzar los mejores niveles
de equilibrio en la proteccion de los discordantes intereses de los sujetos
afectados.

En tal sentido, es loable la conducta institucional de Chile y Uruguay,
que tomaron posicién con respecto a la importancia de contar con una par-
ticipacion estatal prudente y relevante, frente al acontecimiento de hechos
consecuentes del desarrollo y avance de las nuevas tecnologias, orientan-
dose a la propuesta de politicas pablicas superadoras de instancias electo-
rales y plazos de vigencia gubernamental. Esto resalta las conclusiones de
Fahy en cuanto a la importancia reputacional de los Estados convocantes a
participar de los Sandbox regulatorios, citando a Zetzsche (Zetzsche et al.,
2017) cuando sostiene: “Stakeholders will only be motivated to participate
when they perceive the hosting regulator as trustworthy and credible. These
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anecdotal explanations find support in bureaucratic reputation theory”#
(Fahy, 2022: 4).

La versatilidad del modelo de Sandbox regulatorio permite considerar
su aplicacion a las actividades con larga trayectoria en el sistema econémico
de los paises, asi como a la Inteligencia Artificial, las nuevas tecnologias de
la informacion y la comunicacion, las fintech y las economias colaborativas,
solo por nombrar algunos de los sectores econémicos con cada vez mayor
impacto en la vida cotidiana de individuos y empresas.

La globalizacion, afianzada —precisamente— por el desarrollo tecnologi-
co, a su vez acelerado por la pandemia del COVID-19, obliga a tener presente la
competencia interjurisdiccional por la captacion de capitales, tanto nacionales
como producto de la Inversién Extranjera Directa. Desde esa perspectiva, el
Sandbox Regulatorio, de contar con un disefio y ejecucion adecuados puede
convertirse en una importante herramienta para la instauraciéon (como seria
el caso de Argentina) o la profundizacion (tal los casos de Chile y Uruguay) de
la seguridad juridica. Un concepto méas convocante atin, y con mayor peso es-
pecifico, que cualquier politica fiscal o monetaria, aisladamente consideradas.
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