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RESUMEN

El design thinking, como proceso y metodologia, se
centra en el usuario. Es una propuesta de proceso libre
pero sistematico de gestion de la creatividad para la in-
novacion en cinco etapas. Una vez aplicado, transforma la
«prdctica tradicional» de la generacién de ideas hacia un
pensamiento basado en la comprensidén profunda de las
necesidades del usuario. Bajo estos lineamientos, el arti-
culo propondra al design thinking como una herramienta
metodoldgica aplicable en la practica del derecho, y esbo-
zard brevemente su ejemplificacién en ambitos como la
practica regulatoria o desregulatoria.
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ABSTRACT

As a process and methodology, design thinking focu-
ses on the actions of the user. It is a free and yet systematic
process for creativity management, employing five inno-
vation stages. Once applied, it transforms the «traditio-
nal practice» of generating ideas into thinking based on
a deep understanding of user needs. This paper proposes
design thinking as a methodological tool applicable to le-
gal science, briefly outlining the possibilities for its use in
fields such as regulatory and deregulatory practice.

KEYWORDS

Interdisciplinary approach, methodology, scientific ins-
truments, design thinking, law

I. Introduccion

El design thinking (DT), desde una aproximaciéon académica y empre-
sarial, centra todo su accionar en el usuario®. Esta visién ya se adoptd en
otras disciplinas, como la administracidn, la educacién e incluso las inge-
nierias, con una orientacién practico-creativa para resolver problemas y
plantear proyectos. En Ecuador esta nueva propuesta esta ingresando,
timidamente, en consultoras y centros de capacitacién sobre innovacion
empresarial y pequefos esfuerzos competitivos de los emprendimientos
jovenes, gracias a los aportes académicos de las carreras y escuelas de Di-
sefo. Se puede decir entonces que el design thinking no es algo nuevo.
Esta practica solidifica sus bases en la década de 1970, en la Universidad
de Stanford (California, Estados Unidos), y propone un proceso libre pero
sistematico de gestion de la creatividad en cinco etapas o pasos para in-
novar, transformando la «practica tradicional» de la generacién de ideas
hacia un «pensamiento en disefio» basado en el entendimiento profundo
de las necesidades del usuario.

Il. El design thinking para el derecho

El disefio pone a la persona en el centro del proyecto, utiliza una com-
binacién de intuiciéon y de método para dar soluciones innovadoras (Vi-
lladds, 2009). El primer verbo rector para aproximarse al design thinking
como proceso es descubrir. Esto implica la base del proceso de disefio, es

3 Este texto retoma argumentos presentados a modo de ponencia durante la presentacion
del 15 de agosto de 2019 en la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colom-
bia, dentro del marco del Seminario «Regulacion o desregulacion: un vistazo desde el design
thinking».
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decir, empatizar con el usuario sobre su forma de pensar y de sentir para
«encontrar problemas o necesidades» y transformarlas en oportunidades.
Ademas, conlleva reflexionar en torno a preguntas aparentemente no
relevantes: «;Quién es el usuario?», «;Qué hace el usuario?», «<;Qué le gus-
ta al usuario?», «;Qué aspiraciones tiene el usuario?», entre otras.

La aproximacion al entendimiento profundo del usuario desde las
ciencias sociales y humanas es compleja para quienes trabajan en equi-
pos creativos, sea desde una perspectiva individual o experiencial. No
obstante, no se puede desmerecer la relevancia de estos criterios en la
configuracion inicial del proceso. Para esto, existen técnicas y herramien-
tas que facilitan los procesos conductuales de gran dificultad. Se cita el
ejemplo «dos técnicas de caracter cualitativo», el cual es un método muy
utilizado en la elaboracién de tesis de pregrado y posgrado.

El fenédmeno latinoamericano es curioso, ya que cuando se formulan
problemas, estos carecen de fundamentacién e informacidn que los jus-
tifiquen. Ademads, su abordaje es muy amplio, difuso y poco cercano a la
realidad del usuario, por lo que es posible descartar a las ciencias aplica-
das por su amplia rigurosidad cientifica. Sin animo de citar Unicamente
apreciaciones criticas y negativas, mas bien hay que pensar que el verbo
descubrir aiin no posee una comprensién de su importancia.

Por lo tanto, surge la pregunta: «;Cual es la ventaja que tienen los an-
glosajones?». Una posible respuesta seria que ellos estan inmersos en la
metodologia de question words desde el colegio. Esto quiere decir que,
desde las etapas iniciales de su aprendizaje, basan sus tareas en ensayos
que parten de una extensidn minima de 1000 palabras, por lo que redac-
tar una tesis doctoral, en el futuro, les implicaria una menor dificultad. Par-
ten de las siguientes preguntas que se propone en la tabla:

TABLA 1. Question words, tabla de ejemplificacion

{Qué? {émo? iPor qué?

Ejemplos: Ejemplos: Ejemplos:
1. Evita pagar impuestos. 1. Participa del sector informal 1. No se percibe la necesidad
2. Otros. de la economia y compra sin  de financiar «bienes publicos».
factura (adrede). 2. No se percibe el beneficio de

2. Se producen (acciones) que  «colaborar con el gobierno o el
trasgreden al sistema en un Estado y ser «solidario» con la
contexto casual donde no pri- sociedad.

ma premeditacion. 3. Otros motivos.

3. Otros.
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En esta misma linea, dado que este articulo propone al design thinking
en la practica del derecho, se esboza una breve ejemplificacion del trabajo
de Hernando de Soto, Enrique Ghersi y Mario Ghibellini en El otro sende-
ro (1986), cuando plantean que el problema es que el costo de legalidad
existe, los individuos incurren en este y su incidencia constituye un factor
clave para la existencia del fenomeno de la informalidad en la economia.
Entonces, a partir de esta disquisicion, mantenerse en un estado de ile-
galidad o extralegalidad resultaria mas conveniente (respuesta «racional»
por parte del colectivo que conforma la sociedad civil). Asi, mientras el Es-
tado de facto «promueva» el rechazo a la formalidad, con impuestos altos
o laintroduccién de incentivos perversos, se tendra la informal como una
manifestacién crénica de disconformidad social.

De hecho, es posible ir mas alla y adherirse a la opinién de Ghersi
(2010), quien plantea que el «razonamiento» del costo de la legalidad
también aplica a las fuentes del derecho y a los individuos que transitan
del uso de una fuente a otra, en funcién de la percepcion subjetiva de sus
propios costos y beneficios. Estos ejemplos son una primera aproximacion
util para adentrarse en el proceso de descubrir y, por lo tanto, retomar a
la persona humana como el centro de toda propuesta legal (en cualquier
escenario y condicién de implementacién).

lll. Entrevista de oportunidad como alternativa

Otra técnica es la «entrevista de oportunidad», ampliamente aplicada
en la metodologia del design thinking, que busca conversar con el «usua-
rio». Se realiza mediante preguntas preparadas a través del brain storming.
En relacion con esta idea, citamos nuevamente el trabajo de Hernando
de Soto et al. (1986), porque se realiz6 de esta forma: el acercamiento a
diferentes actores de la sociedad para ver cual es su percepcion acerca del
costo del sistema. Existen trabajos antropoldgicos que tratan de analizar
el impacto que han tenido los diferentes procesos de la reforma agraria y
cémo se han desarrollado para Latinoamérica, como en el caso del trabajo
de Enrique Mayer (2009, p. 15).

Desde esta perspectiva surge una idea interesante. Los disefiadores
y abogados se desenvuelven en el mundo de la interdisciplina, es decir,
pueden ejercer en proyectos que van desde la ingenieria hasta el estudio
profundo de las manifestaciones sociales y culturales de un colectivo. Este
accionar del disefador implica: a) sugerir interrogantes en grupo, que, por
lo general, se evidencian en las encuestas colectivas; b) agrupar estas inte-
rrogantes por temas. Asimismo, es importante no dejar de lado preguntas
y aspectos de gran apoyo como:
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Preguntar jpor qué?

Conversar libremente

Incentivar a contar historias

Prestar atencion

No sugerir respuestas (preguntas neutrales)
No formular preguntas binarias

NoUnkAcwN -

Si: estimular conversacion / No: incentivar repuestas

Una vez inmersos en el ejercicio del descubrir, se adquiere la capaci-
dad de interpretar, lo que corresponde a la segunda etapa. Para esto, el
concepto de interpretar es clave, si lo entendemos como el proceso de
analizar informacién recabada (aprendida desde el usuario). Igualmente,
se definen posibilidades de innovacién y se conectan con la formulacion
de «politicas».

En un didlogo en el cual participé el ministro de Economia de Ecuador
se mencioné que el problema actual del pais nace de la mala gobernan-
za macroecondémica. Sin embargo, es posible proponer cualquier politica
macroecondmica en Ecuador. No obstante, antes de realizarlo, hay que
intervenir primariamente en su institucionalidad, pues en caso contrario
se diluye cualquier buena intencién. El ministro manifestd que las reglas
de control de fusiones estaban completas, el marco legal funcionaba ade-
cuadamente segun el manual de libre competencia, pero eso no significa
que hayan progresado.

De hecho, ahora se encuentran en un proceso de reformulacién de
su marco legal en materia de libre competencia. Esta ley tiene 14 afios y
abarca el derecho de libre competencia, la politica de libre competencia,
la competencia desleal y cierta proteccién al consumidor. Ademas, se in-
trodujeron la propiedad intelectual y las leyes que iban a complementar
la gobernanza econémica del pais. Entonces, se configurd un «monstruo»
que es complicado de manejar e «interpretar» (Méndez, 2019).

Dentro de la coordinacién institucional hay dos tipos: una coordina-
cién institucional entre entidades, organismos publicos y entre organis-
mos privados; y, por otro lado, la coordinacion institucional normativa
(Méndez, p. 41). La segunda se refiere a que las normas encajen. Los abo-
gados estan muy familiarizados con ella desde el primer semestre de De-
recho. Por ejemplo, la norma mas especifica prima sobre la general o la
norma expedida de ultimo momento prima sobre la anterior, pero esas
reglas son muy rigidas y no permiten afrontar ciertas situaciones.

El disefio coloca a la persona en el centro del proyecto, por lo que
al utilizar una combinacién de intuicion y de creatividad permite dar
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soluciones innovadoras. De esta forma, se propone una herramienta para
escuchar y comprender la voz del usuario.

TABLA 2. Mapa de empatia

Lo que el usuario DICE 01o que el usuario HACE

Lo que el usuario PIENSA  01lo que el usuario SIENTE

Los abogados aplican este principio en la entrevista con un cliente
poniendo en contraste estos escenarios. Ademas, este descubrir insights
puede llevar a tomar decisiones conscientes y no al azar, experiencia pro-
fesional o de la generalidad. Lo que piensa versus lo que hace. Este es un
escenario diario para los abogados de empresa que buscan interpretar la
informacién y las necesidades de las personas para incorporarla al proce-
so de concepcién de bienes y servicios.

Pensar el disefio nos introduce en un proceso sistematico, desde lo in-
terdisciplinario, para dar una solucién creativa e innovadora a problemas
complejos. Asi, hay que destacar que son verbos rectores: idear, experi-
mentar y evolucionar. Estos tres verbos pueden visualizarse a través de lo
expuesto en las siguientes cinco etapas:

Primera parte

a) Primera etapa: encontrar problemas y empatizar con el usuario
Empatizar con el usuario: uso de metodologias cualitativas (abstrac-
tas) de investigacion como la entrevista en profundidad. Ejemplo: es-
tudios de la «calidad» de los derechos de propiedad, a modo de El otro
sendero (1986) de Soto, Ghersi y Ghibellini.
Esto permite detectar la necesidad del usuario. Se puede recurrir a la
trilogia (golden circle): «por qué», «<cdmo» y «qué/para qué».
Otras metodologias cualitativas (concretas) recurrentes son el testeo
MVP y el focus group. Ademas, es posible recurrir a metodologias cuan-
titativas como el testeo de usabilidad, el analytics, el A/B test (concre-
tas) y el eye-tracking (abstracta).

b) Segunda etapa: detectar oportunidades. Descargar entrevistas, otros.
Descargar insights.

Finalidad: extraer patrones de conducta. En el derecho existe una de-
finicidn clasica. Alfredo Bullard (2002) recurre a esta conceptualizacién: el
derecho no es mas que un sistema de regulaciéon de conductas complejo,
ipero cdmo podemos regular una conducta si no entendemos cuales son
sus patrones?

De hecho, hay otros enfoques como el law in economics clasico, utili-
zados por Bullard (2002, p. 17) y Posner (2012), quienes se centran en ello

370 Desdeel Sur | Volumen 12, ndmero 2



Regulacién o desregulacion: una reflexion desde el design thinking

para asumir ciertos patrones de conductas, ciertas regularidades, para
concluir que los individuos son maximizadores racionales de su interés
propio. La evolucién del disefio, hasta los territorios mas inmateriales, ha
sido posible gracias a una metodologia propia basada en las capacidades
para manejarse en escenarios complejos (Leucona, 2009), tales como:

1. Hechos: supone identificar los datos relevantes y pertinentes para en-
tender el contexto o al usuario

Pain points: puntos de dolor o situaciones no deseadas o de rechazo
Bliss points: puntos de felicidad o situaciones deseadas.
Workarounds: soluciones informales a problemas actuales

vk N

Dilemas: cuando se desean cosas que aparentemente son incompati-
bles

6. ldeas: soluciones que los usuarios proponen

Todo esto se encuentra en la etapa de detectar oportunidades.

Segunda parte
Consta de las siguientes etapas:

a) Tercera etapa: la generacion de ideas es pensar olvidando el legal ham-
mer (el martillo legal). Por lo general, actuamos de esa forma porque
resulta mas simple: qué dice la ley o qué dice el reglamento. Funcio-
na para la solucion de un caso concreto, pero al realizar el proceso de
agregacion se cae en la cuenta de que la ley o el reglamento termina
generando externalidades negativas. Al final, se soluciona un proble-
ma, pero aparece otro. En este dmbito se puede también acudir a la
lluvia de ideas, ya que es un recurso que se tendra durante todo el
proceso, asi como la palabra por qué, y esto sirve para:

b) Toma decisiones en base a los insights*

Generar ideas disruptivas y novedosas. Ahora se habla de nuevos mar-
cos normativos para potenciar el emprendimiento social. La forma ter-
mina siendo la de siempre: se toma una norma mexicana, una espafo-
la, se la fusiona y se la llama «cédigo de comercio». Luego, al analizar
que el codigo civil y el cddigo de comercio estdn en contradiccion, se
inicia un proceso de reforma que da como resultado una efectividad
después de un afo.

c) Cuarta etapa: pensar ideas tangibles. Seleccién de la idea que gene-

re mayor valor, generar prototipo. De hecho, aqui se intercepta con la
mejor regulatoria. Cuando se habla de relacién de normas, no se habla

4 Elinsight es un término que se acufi6 a partir del marketing y la publicidad, pero que se
usa en diferentes ambitos. Alude a descubrir una necesidad oculta que conduce a tomar
decisiones importantes.
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de una sola norma, sino de un set de alternativas y sobre este empe-
zamos descartar. Entonces, basicamente se pasa sobre la misma idea
para llegar a la propuesta de disefio. Se necesitan varios prototipos y
no tener tanto miedo a descartar los que no funcionan. Esta propuesta
de desarrollo y maduraciéon de ideas y soluciones produce ideas mas
tangibles y cercanas a la realidad. Asimismo, implica reglas, fallar rapi-
do, fallar barato.

d) Quinta etapa: cocreacion con los usuarios. El feedback es valioso y poco
acogido en la practica del derecho. Sin embargo, en el better regulation
esta implicito. Los australianos han decidido tener su agenda de des-
regulacidn y entidades (ligadas al ejecutivo) que se encarguen de su
gestién, porque hay diferentes maneras de recabar feedback. Hay que
preguntar alos jueces, a los fiscales, a los abogados, pero también a los
clientes. Asi, el feedback importa mas: cuando se habla de marcos lega-
les complejos antes que otra cosa. Si se quiere ver de forma maliciosa,
puede representarse por un grupo de poder, de interés y, a veces, los
cambios se dirigen hacia ese lado.

Al final se incorpora al perfil del abogado:
La creatividad

El pensamiento lateral

La disrupcion

Cercania con el usuario en un escenario real
Capacidad analitica interdisciplinar

Mayor razonamiento légico que verbal

oA wh =

Falla rapido, falla barato. Hay que considerar que, si se falla, se tiene
que fallar rapido, porque eso va a ser menos costoso en términos sociales.

Nuevamente, esta propuesta de design thinking es aplicable a muchos
ambitos. Por ejemplo, en Espafa los smart contracts cuentan con estas
ideas como trasfondo. Si se analiza la forma de trabajo de la regulacién
farmacéutica y la regulacion de seguros, se encuentran mas alla del punto
de vista econdmico. Los espafioles lo han promovido desde 2014 porque
implica romper un poco con los esquemas tradicionales.

Entonces, lo que se planted con este articulo es introducir este proceso
denominado design thinking en el perfil del derecho en la practica regula-
toria y normativa. Ademas, se busco relacionarlo con varios ambitos mas
especializados, como los smart contracts, o la mejora regulatoria, law and
economics, entre otros®.

5 La PUCE, la Facultad de Jurisprudencia y la Carrera de Disefo, en su interés por encon-
trar oportunidades de exploracién interdisciplinaria, han armado un pequefio proyecto de
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IV. Conclusiones

De manera exploratoria, el articulo reconoce la necesidad de tomar
a la investigacién desde el usuario en la practica del derecho. Asimismo,
busca reflexionar en torno a los enfoques especializados a nuevas formas
de estudiar y aplicar la ley, pensando en la interdisciplinariedad.

Considerar la vision sistémica y antropocéntrica del disefio en el de-
recho se convierte en un disparador de cambio urgente. Las reglas de
partida son necesarias, porque, ademas de controlar nuestra conducta,
también nos ordenan. Sin embargo, hay que ser flexibles. Este tipo de res-
puestas no funcionan si se usa el martillo legal. Ademas, si para promover
un cambio en el sistema usualmente ocurre que se copian o trasplantan
normas existentes, la explicaciéon se torna costosa. Lisa Bernstein (2017,
p. 69), profesora de la Universidad de Chicago, defiende la idea que el de-
recho siempre debe responder a las necesidades pragmaéticas.

Dentro del ambito regulatorio, propuestas como el design thinking se
insertan para saber cuando es necesario regular y desregular. En el con-
texto latinoamericano, ser pragmatico o realista podria conducir a com-
prender la existencia de un escenario de inflacion legislativa. No obstante,
esta comprensién no significa que se obtendra un mejor sistema, aunque
si uno mas caro.

Pensemos en el caso de libre competencia. En Ecuador existe el con-
trol de fusiones y en el Peru todavia no, aunque debera ser aprobado. Este
tema ha crecido, pero no ha tenido mayores avances. Sin embargo, el nu-
mero de usuarios no es excesivo, en contraste con aquellos a quienes si se
les aplicara directamente la norma, porque el filtro de control de fusiones
funciona como una red de pesca. Existen dudas sobre si estaran en capaci-
dad de incrementarlo. De hecho, en 2012 hubo una reunién con diversas
autoridades en Espaina sobre el ambito regulatorio, en la cual se dieron
muchas réplicas al respecto de que, a pesar de poseer un buen equipo de
trabajo, no se daban abasto.

Una mejor regulaciéon no es una regulacion mas numerosa. Si toca
ajustar el sistema con este tipo de metodologias que pueden llevarlo a
dar un paso atras, es mejor fallar lo mas rapido posible y fallar barato, a
mantenerse fallando por un costo muy alto. El problema en Latinoamérica
es el incumplimiento de las normas, y asi el Estado probablemente gasta-
ra mas dinero en mas policias, fiscales y jueces. Empero, si se recuerda lo
que dice Posner (2014), profesor de Analisis Econdmico del Derecho, se

investigacién para demostrar la interaccion entre el disefio y el derecho, considerando que
se ha discutido muy poco acerca de los cruces que podrian tener ambas disciplinas.
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comprende que ese no es necesariamente un comportamiento adecuado
y, ademas, no es 6ptimo, socialmente hablando. Este es un error innecesa-
rio en el sistema, porque, si fuese perfecto, no necesitariamos abogados.
Los abogados son una solucién, un costo de transaccién mas barato que
otros. El empresario contrata al abogado porque no tiene otra opcién, no
porque quiere hacerlo.

Desde esta perspectiva, pensar en los altos costos derivados de la pres-
tacién de un mal servicio de asesoria involucra replantear el esquema de
actuacion del abogado en la actualidad. Para vincular al disefio en la pra-
xis legal, hace falta la motivacién y el conocimiento, no basta con la buena
intencién. La motivacion puede ser desarrollada desde la educacién y el
conocimiento (Frascara, 2018). La motivacidn es una de las primeras com-
petencias del abogado que no han sido destacadas en su perfil, porque es
el motor que fomenta la realizacidon un buen proceder profesional.

Por otra parte, se rescatan varios argumentos a favor del design thin-
king o en contra de este. Uno de ellos es justamente los costos implicitos
de produccién. Por ejemplo, algunos disefiadores en Ecuador estan con-
centrados en generar envases y otros objetos alternativos al plastico. Por
ello, estan experimentando con biomateriales como el bambu y deriva-
dos, hongos ganoderma que son menos contaminantes. Esta visién de los
profesionales en el disefio constituye otra forma de ver las cosas, distinta
a la de los abogados, ya que para ellos realizar algo de forma distinta ya
implica innovacién y cambio.

Para esto, hay un sinnimero de enfoques metodolégicos a partir del
disefo que revalorizan el concepto de usuario como un grupo heterogé-
neo que interactua y excluye el término gente. Bajo esta perspectiva se
considera que, pese al costo, que al final resulta ser menor, se retorna las
diferencias y la individualidad del usuario: nivel econémico, estabilidad
emotiva, estilo de vida, preferencias.

En ese sentido, si se leen las directrices de la Unién Europea sobre la
better regulation, estas resultan armonizables. En el caso empresarial de
los europeos y los norteamericanos, ellos invierten en el desarrollo y la
promocion de nuevas metodologias, porque consideran que, al final, eso
resulta ser mds barato. Lisa Bernstein (2017, p. 69) seguramente replicaria,
porque es preferible que haya regulacion via redes contractuales en lugar
de contratos mercantiles y regulacién administrativa, ya que, desde, su vi-
sion pragmatica, prefiere que las empresas se regulen entre ellas para que
el dinero se destine a otros dmbitos donde se necesite mayor inversion de
manera regulatoria.
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Por otro lado, la literatura que muestra el uso del design thinking no
se enfoca, en su mayoria, en desregular, sino en proponer ajustes dentro
del sistema y tener marcos legales especiales y disruptivos. El design thin-
king no se ha usado por algun pais o autoridad como un mecanismo de
retroceso; mas bien se trata de caer en un escenario neoliberal, en el cual
se busca mejorar un sistema donde ya existen reglas, lo que implica una
transformacién colectiva interdisciplinar.

En definitiva, la recomendacién para los abogados es introducir al de-
sign thinking como una herramienta que ayude en la creacién de indivi-
dualidad profesional, al centrarse en definir e identificar los problemas.
Habria que definir si hay una coordinacién entre metodologia cualitativa
o cuantitativa; sin embargo, esto serd tema para otro estudio.
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