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CARTA DE LOS EDITORES
EDITORS LETTER

Daniel Garcia San José
Fernando Llano Alonso
César Villegas Delgado

Derechos humanos, Estado de Derecho e
Inteligencia Artificial en la era digital

La evolucién de la revolucién tecnoldgica ha experimentado un salto cualitativo a lo largo de los
dos primeros anos de pandemia Covid-19 que han podido apreciarse en diversos ambitos profe-
sionales, por ejemplo, en el campo de la telemedicina, en el teletrabajo o en el uso de las plata-
formas digitales para realizar videoconferencias en el mundo de la empresa o impartir docencia
online como férmula sustitutiva de las reuniones de empresa o clases presenciales en el ambito
escolar y universitario.

También en el ambito académico y profesional del Derecho se constata un cambio de para-
digma motivado por la llegada de la tercera ola de la Inteligencia Artificial (IA) y que, si llegase a
deslizarse por la pendiente del tecnologicismo posthumanista, plantearia numerosos problemas
ético-juridicos, y muy especialmente a la tutela efectiva y el ejercicio de los derechos y libertades
de las personas mas vulnerables.

En el presente numero se han seleccionado nueve articulos originales que tratan precisamen-
te cuestiones enjundiosas en diversas materias: el principio de autenticidad de la publicidad, so-
bre todo cuando se produce en las redes sociales bajo la apariencia de imparcialidad de un in-
fluencer (tema del que se ocupa precisamente en su articulo Leticia Cabrera Caro); los retos que
laIA 'y la robotizacion del trabajo plantea al Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social del siglo
XXI (problematica analizada en su articulo por Alejandra Selma Penalva); las crisis migratorias
y la respuesta de los Estados de Derecho en tiempos de pandemia (cuestion que Manlio Fabio
Casarin Leon estudia en el caso particular de México); la justicia digital y la automatizacion de las
decisiones judiciales en el sistema de justicia penal (asunto al que dedica su trabajo Africa Maria
Morales Moreno); el impacto del metaverso en las redes sociales y sus efectos en el acceso a la in-
formacién y proteccién de datos personales (fenémeno estudiado monograficamente por Mara
Gbomez Pérez); la preocupante expansion de la biodelincuencia en la que estan involucrados los
biohackers y la licitud en el manejo de bases de datos que almacenan perfiles genéticos, especial-
mente por parte de los Estados, por ejemplo, con plazos que no son del todo claros (problemas
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afrontados en su articulo por Silvia Verdugo Guzman); el uso de la IA débil en el proceso
legislativo (supuesto planteado en el capitulo de Natalia Malo Peces); la proteccion con-
tra la violencia sufrida por las personas mayores de tercera y cuarta edad en el ambito
doméstico (un drama oculto que es motivo de reflexion por parte de M2 Angeles Pala-
cios Garcia); la proteccion legal de los derechos de propiedad intelectual sobre progra-
mas de ordenador en el marco de la normativa y la jurisprudencia europea (un estudio
del que autor Enrique Manuel Puerta Dominguez).

En suma, los articulos seleccionados para este volumen 2/2021 de lus et Scientia de-
dicado a la problematica de los derechos humanos, el Estado de Derecho y las Nuevas
Tecnologias en tiempos de pandemia, nos acercan a una realidad juridica novedosa que
interpela al jurista contemporaneo y plantea retos que deben ser afrontados desde una
vocacion interdisciplinar y plural abierta al debate como la que propone nuestra revista
a sus lectores en cada numero.
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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

El empeno por garantizar el principio de autenticidad en la publicidad di-
fundida por influencers en las redes sociales ha tenido como resultado la re-
daccion y aprobacién del Cédigo de conducta sobre el uso de ‘influencers’en la
publicidad, promovido por la Asociacion Espanola de Anunciantes (AEA), Au-
tocontrol y la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial,
que entro en vigor en enero de 2021. En los pocos meses de vida, el Jurado
de la Publicidad de Autocontrol ha emitido seis dictdmenes y cuatro resolu-
ciones en aplicacion de la norma cinco, referida precisamente a la exigencia
de la identificacién clara e indubitada del caracter publicitario de cualqui-
er comunicacion que pretenda este fin, dada la creciente tendencia de las
marcas comerciales a utilizar perfiles de influencers para realizar publicidad
(encubierta) sin que los usuarios sean conscientes de ello.

En este trabajo se analiza la suficiencia de las medidas actuales de autorreg-
ulacién para garantizar el principio de autenticidad de la publicidad, en par-
ticular cuando ésta tiene lugar a través de redes sociales y bajo la apariencia
de imparcialidad de un influencer.

ABSTRACT

Publicidad encubierta
Influencers

Cddigo de conducta
publicitaria

Jovenes

Abuso pubilicitario
Redes sociales

KEYWORDS

The effort to guarantee the principle of authenticity in advertising dissemi-
nated by influencers on social networks has resulted in the drafting and ap-
proval of the Code of Conduct on the use of influencers in advertising, pro-
moted by the Spanish Association of Advertisers (AEA), Autocontrol and the
Secretary of State for Digitalization and Artificial Intelligence, which came
into force in January 2021. In the few months of life, the Advertising Jury
of Autocontrol has issued six opinions and four resolutions in application

Covert advertising
Influencers
Advertising Code of
Conduct

Young users
Advertising abuse
Social media

* Este trabajo es resultado del Proyecto de Investigacion financiado Derecho e Inteligencia Artificial: nue-
vos horizontes juridicos de la personalidad y la responsabilidad robdtica; Ref. PID2019-108669RB-100/AEI/10.
13039/501100011033; del que es investigadora principal la Dra. Margarita Castilla Barea.
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of rule five, referring precisely to the requirement of clear and unequivocal
identification of the advertising nature of any communication that intends
this purpose, given the growing trend of commercial brands to use influenc-
ers’ profiles to carry out (covert) advertising without users being aware of it.
This paper analyzes the adequacy of current self-regulatory measures to
guarantee the principle of authenticity of advertising, particularly when it
takes place through social networks and under the appearance of impartial-
ity of an influencer.

I. INTRODUCCION

Uno de los principios éticos mas importantes en la publicidad es el de autenticidad, del
que deriva la exigencia de identificabilidad del caracter publicitario en cualquier comu-
nicacion. Se trata de una obligacién positiva del anunciante, hacer transparente al con-
sumidor el caracter publicitario de sus comunicaciones comerciales, complementada
con otras obligaciones negativas (abstenerse de) o restrictivas (prohibicion) de deter-
minadas practicas publicitarias, entre las que se encuentran todas aquellas que gene-
ren confusién sobre el caracter publicitario de la comunicacién en cuestién. Lo que se
prohibe es lo que algunos autores denominan publicidad velada (Serra, 2011: 550), que
persigue, precisamente, que el mensaje no sea percibido como publicidad.

Actualmente, en Espana, estas practicas también estan prohibidas por las normas
legales. En concreto, por el articulo 9 de la Ley General de Publicidad (LGP), el articulo 26
de la Ley de Competencia Desleal (LCD) y el articulo 18.2 de la Ley General de Comuni-
cacion Audiovisual (LGCA). Para la publicidad en medios electrénicos, contamos con los
articulos 18 a 22 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informaciéon y de comercio
electrénico (LSSI).

Sin embargo, durante los ultimos anos se ha acrecentado el uso de estas practicas
ilicitas en las redes sociales, tanto en los contenidos dirigidos a los jévenes como en los
generados por éstos, que se dejan seducir por las ofertas de los anunciantes (Megias,
2014: 70-72; Gbmez-Nieto, 2018: 153; Tur-Vifies et al., 2019: 15; Feijoo et al., 2021: 100;
Sixto-Garcia & Alvarez-Vazquez, 2021: 1613). El motivo de este incremento puede obe-
decer a distintas causas como, por ejemplo, al interés de ciertos anunciantes en promo-
cionar de forma encubierta productos o servicios que estan sometidos a prohibiciones
o restricciones legales, como el tabaco o el alcohol. En otras ocasiones, la causa puede
estar motivada por la propia naturaleza de las redes sociales, cuya agilidad y conteni-
dos la diferencia notablemente de la publicidad tradicional (Perlado et al., 2019: 106;

1. Por ejemplo, la Sentencia 334/2019, de 30 de septiembre, del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de
Madrid se pronuncio sobre la publicacion de numerosos articulos (aparentemente informativos) en
prensa y en redes sociales sobre un producto relacionado con el tabaco. Tras un profundo analisis
concluyé que en realidad no existia el caracter informativo, sino que se trataba de una auténtica cam-
pana promocional de dicho producto, lo que la convertia en ilicita por la prohibicion legal expresa de
publicitar el tabaco (FJ 6°, 46).
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Martinez-Sala et al., 2019: 1345) Estas practicas son especialmente delicadas si se reali-
zan en un contexto ludico, ya que estudios anteriores demuestran que, en esos casos, el
mensaje publicitario se tolera mejor (Marti-Pellon & Saunders, 2015: 172). Si se encubre
deliberadamente la finalidad publicitaria del mensaje, se puede captar mas facilmente la
atencién de los usuarios que, al no identificar claramente el mensaje como publicidad,
no pueden formarse una opinidn libre sobre el producto o servicio anunciado, ni valorar
objetivamente la informacién que estan recibiendo.

Por ultimo, y quizas el motivo mas probable (aunque sutil) del aumento de la publici-
dad encubierta en las redes sociales sea la intencion del anunciante de transferir la ima-
gen del personaje de notoriedad y éxito en las redes (el influencer) al producto utilizado,
nombrado, alabado, mostrado, etc., a cambio de una remuneracién que ha sido oculta-
da. Asi, el producto o servicio se muestra con una aparente naturalidad, como si nunca
hubiera existido la intencidon de promocionarlo, y el mensaje gana en credibilidad. Estas
ventajas de la publicidad encubierta frente a la publicidad tradicional han sido eviden-
ciadas recientemente por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, CNMCQ)~

El principio de autenticidad, que se recoge en la norma 13 del Cédigo de Conducta
Publicitaria de Autocontrol (en adelante, CCPA), fue modificado en 2019 precisamente
para incluir una referencia expresa a las redes sociales. Asi, actualmente exige que

“Las comunicaciones comerciales seran identificables como tales sea cual sea su
forma, formato, o el medio utilizado. Cuando una comunicacién comercial, incluyendo
la denominada publicidad nativa, aparezca en un medio que contiene noticias o conte-
nido editorial, ésta debe ser presentada de forma que sea facilmente reconocible como
publicidad y, cuando sea necesario, etiquetada como tal. El verdadero propésito de la
publicidad debe ser transparente. Por tanto, una comunicacién que promueve la venta
de un bien o la contratacion de un servicio no debe hacerse pasar, por ejemplo, por es-
tudio de mercado, encuesta de consumidores, contenido generado por el usuario, blog
privado, publicacién privada en redes sociales o analisis independiente™.

La mencion explicita de las redes sociales ha sido un gran paso en el empeno de velar
por una publicidad responsable, empeno que se ha visto completado con la entrada en
vigor, en enero de 2021, del Cédigo de conducta sobre el uso de ‘influencers’ en la publici-
dad, promovido por la Asociacién Espanola de Anunciantes (AEA), Autocontrol y la Se-
cretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial. Este Cédigo sectorial recoge y
desarrolla el principio de autenticidad de la publicidad en su norma 5. Desde su entrada
envigor, el Jurado de la Publicidad (en adelante, JPA), ha emitido seis dictdmenes y cuatro

2. Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC, Resolucién SNC/DTSA/128/19, de 8 de octubre de
2020, Procedimiento Sancionador incoado a Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacién,
S.A., por incluir publicidad encubierta durante la emision del programa “El Hormiguero” del dia 3
de octubre de 2019, Fundamentos Juridicos lll, 3.1, parrafo 4°. https://www.cnmc.es/sites/default/
files/3196473_12.pdf.

3. Lamodificacién, muy acertada por adaptarse a las redes sociales, reproduce el contenido del ar-
ticulo 7 del Codigo Consolidado ICC, modificado en 2018. https://www.autocontrol.es/wp-content/
uploads/2021/03/codigo-de-conducta-publicitaria-autocontrol.pd


https://www.cnmc.es/sites/default/files/3196473_12.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/3196473_12.pdf
https://www.autocontrol.es/wp-content/uploads/2021/03/codigo-de-conducta-publicitaria-autocontrol.pd
https://www.autocontrol.es/wp-content/uploads/2021/03/codigo-de-conducta-publicitaria-autocontrol.pd
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resoluciones relacionados con estos asuntos, lo que pone de manifiesto que la ocultacion
de la finalidad publicitaria de determinados contenidos emitidos por ‘influencers’ consti-
tuye una practica mas habitual de lo deseable.

Ante esta evidencia, este trabajo pretende, de un lado, esclarecer los conceptos de pu-
blicidad encubierta y principio de autenticidad siguiendo la interpretacién y aplicacion
que de ellos hace el Jurado de la Publicidad en sus resoluciones y dictdmenes mas re-
cientes, asi como en las resoluciones judiciales de aquellos asuntos que han llegado a los
Tribunales espanoles. Por otro, analizar si la interpretacidén de este principio puede verse
afectado por la utilizacién de las redes sociales y de los ‘influencers’ como vehiculos de
comunicaciény, por ultimo, determinar si las medidas de autorregulacién actuales son o
no suficientes para proteger a los usuarios del abuso publicitario, sobre todo si tenemos
en cuenta que buena parte de los followers suelen ser menores de edad, lo que los hace
especialmente vulnerables a este tipo de malas practicas (Iniesta-Aleman, 2019: 156).

II. IDEAS BASICAS SOBRE LA PUBLICIDAD ENCUBIERTA

Como ya se ha dicho, la legislacién espafiola prohibe la publicidad encubierta en varios
preceptos de diferentes leyes. La definicién legal mas completa de publicidad encubier-
ta y mas acomodada a la actualidad, se encuentra en el articulo 2.32 de la LGCA, que se
refiere a la“comunicacion comercial audiovisual televisiva encubierta’, y la define como

“La presentacion verbal o visual, directa o indirecta, de los bienes, servicios, nom-
bre, marca o actividades de un productor de mercancias o un prestador de servicios
en programas de television, distinta del emplazamiento del producto, en que tal pre-
sentacion tenga, de manera intencionada por parte del prestador del servicio de co-
municacién audiovisual, un propésito publicitario y pueda inducir al publico a error en
cuanto a la naturaleza de dicha presentacion”.

El contenido de este articulo ha sido perfilado y adaptado a las nuevas formas de
comunicacion a través de las resoluciones y dictamenes del JPA que es el organismo
gue ha ofrecido desde hace afios una de las definiciones mas completas del principio
de autenticidad (Megias & Cabrera, 2013: 186).

En este sentido, el JPA ha declarado ilicita toda comunicacién comercial que presen-
te de forma escrita, verbal, visual o sonora —en cualquier tipo de formato o medio-"bie-
nes, servicios, nombre, marca, actividad o elementos comerciales propios de un em-
presario con proposito publicitario, pudiendo inducir al publico a error en cuanto a su
naturaleza por no identificar las piezas publicitarias como tales” (Megias, 2014: 68). Con
su prohibiciéon se pretende que el consumidor no resulte enganado y “pueda captar la
naturaleza publicitaria del mensaje, para asi poder tenerla presente a la hora de valorar
el origen y el valor de la informacién que se le proporciona™ . El JPA estima que, para

4. Resolucion de la Seccién Segunda del Jurado, de 30 de octubre de 2014, Particular vs. Indem-
nizacién Directa, “Indemnizacién Directa’, FD 2°. Reproduce esta afirmacién, por ejemplo, en Resolu-
cion de la Seccion Quinta del Jurado, de 30 de mayo de 2017, Particular vs Grupo Prisa (M80 Radio)
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gue un mensaje pueda ser calificado como publicidad encubierta, deben cumplirse tres
presupuestos:

“En primer lugar, el mensaje (...) debe perseguir una finalidad publicitaria o un pro-
posito promocional. En segundo lugar, se exige que esa finalidad o propésito publici-
tario no sea claramente identificable por el publico destinatario de la publicidad. Por
ultimo, (...) cuando, ademas de tener finalidad publicitaria y no ser ésta claramente
identificable por los destinatarios, no incluye ninguna advertencia que informe de for-
ma explicita y suficiente al publico de los consumidores de aquella finalidad™.

En dos resoluciones mas recientes sobre publicidad encubierta, el Jurado ha afirma-
do que son dos los presupuestos que deben concurrir para que una publicidad pueda
ser considerada ilicita por vulnerar el principio de autenticidad.

“En primer lugar, el mensaje difundido ha de tener un propésito o finalidad publici-
taria. En segundo lugar, dicha finalidad publicitaria ha de permanecer oculta, de suerte
que el mensaje se presente ante los ojos de los consumidores como un mensaje de
naturaleza diferente, induciéndoles asi a error sobre el valor y la naturaleza de la infor-
macién proporcionada.

En el fondo no existen divergencias entre ambos modos de concretar los presupues-
tos, pues el caracter publicitario oculto resulta precisamente de no haber incluido la
advertencia de que se trata de publicidad.

Desde hace anos es frecuente la publicidad encubierta en los medios escritos de
comunicacion, aparentando ofrecer informacién sobre un producto o servicio cuando
en realidad se trata de publicidad (Labio, 2006: 57-63). Es cierto que se puede combinar
publicidad e informacién, pero se exige en estos casos la advertencia sobre su caracter
publicitario para evitar confusiones. EI CCPA utiliza en su nueva norma 13 la expresiéon
publicidad nativa para referirse a esta practica que consiste en ofrecer informacion u opi-
nién editorial con una finalidad publicitaria, exigiendo que el mensaje sea etiquetado
como publicidad “cuando sea necesario”, es decir, cuando no resulte patente para el con-
sumidor su caracter publicitario’. Esta exigencia no es obligatoria Unicamente para los

(“Lovely Creatures. Internet”), FD 1°y Resolucion de la Seccion Séptima del Jurado, de 7 de mayo de
2019, Particular vs. Unidad Editorial (Marca) “Publicidad Encubierta Marca. Internet’, FD 2°.

5. Dictamen de la Seccién Cuarta del Jurado, de 28 de noviembre de 2019, Particular (Transfronte-
riza ASA) vs. Paulina Eriksson, “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS”, FD 3°.

6. Resolucién de la Seccion Séptima del Jurado, de 3 de junio de 2020, Particular vs. BP Oil Espafia,
“Reimaginar la Energia. Prensa’, FD 3° y Resolucién de la Seccién Séptima del Jurado, de 24 de sep-
tiembre de 2020, Particular vs. Luike Iberoamericana de Revistas, “Sillitas Rivekinds. Prensa’, FD 2°.

7. El Jurado es muy claro en sus resoluciones sobre este aspecto: “el principio [de autenticidad]
pretende delimitar con precisiéon las manifestaciones que realicen los medios de informacién en
cumplimiento de su funcién informativa respecto de aquellas otras que realicen cumpliendo una
funcién publicitaria. Por tanto, en virtud de tal principio, el formato elegido por el anunciante como
soporte de su publicidad ha de permitir la indiscutible identificacion como tal de la misma; es decir,
su presentacion general debe desvelar inequivocamente el caracter publicitario del mensaje que se
envia al consumidor destinatario, de forma que éste no pueda atribuir a la comunicacién recibida un
caracter informativo o cualquier otro distinto del estrictamente publicitario”. Resolucion de la Secciéon
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medios impresos, sino que se extiende, y con mas razoén, a los medios online, que ofre-
cen la posibilidad de incluir enlaces que redirijan al lector a contenidos publicitarios®.
No obstante, no siempre es sencillo determinar si estamos ante un articulo informativo
acompanado de un inevitable efecto publicitario secundario o si se trata de publicidad
revestida de apariencia informativa. Esta imprecisiéon en los limites entre la informacién
y la publicidad encubierta exige analizar las circunstancias y caracteristicas de la infor-
macion (configuracién de la noticia, apariencia, lugar en el que aparece, etc.) para deter-
minar cuando estamos ante una practica ilicita o no®. Seria licito cuando el objetivo del
articulo es Unicamente informar, aunque se produzca un efecto publicitario secundario
no buscado, pero seria ilicito, en cambio, cuando se pretenden los dos objetivos simul-
tdaneamente y no se advierte de ello'. La prueba de una contraprestacién (econémica o
no) por parte del anunciante seria suficiente para declararla ilicita'', pero en ocasiones
resulta imposible demostrarlo, por lo que sera el andlisis del contexto y circunstancias lo
que permita determinar si existe o no publicidad encubierta (Arias Maiz, 2012: 169-196).
En este sentido, la Audiencia Provincial de Valencia calific6 como publicidad encubierta
las informaciones publicadas en diversos diarios generalistas sobre unas técnicas avan-
zadas en tratamientos dentales. Las informaciones habian sido remitidas por el propio
director de unas clinicas dentales aparentando caracter técnico-informativo, pero los
diarios seleccionados para su remision (publicados Unicamente en el territorio donde
las clinicas desarrollaban su actividad), la configuracion de la noticia y el lenguaje utili-
zado (accesible a todos los publicos), las alabanzas injustificadas hacia las técnicas, etc.,
desvelaban su caracter publicitarioy la intencidén de captar pacientes'?. Una practica mas
sutil es la consistente en enviar o facilitar a los medios informacion (texto e imagenes)
sobre un producto que puede ser de interés para los consumidores, pero de tal modo

Cuarta del Jurado, de 26 de enero de 2006, Particular vs. Daimlerchriysler-Mercedes Benz, “Mercedes
Clase S, FD 1e.

8. Vid., por ejemplo, Resolucion de la Seccién Primera del Jurado, de 16 de enero de 2014, Particu-
lar vs. Marcandi LTD, “MadBid", FD 3°. Se trataba de una pagina web que incluia un link para enlazar
con una informacién mdas completa, pero era correcta porque se advertia claramente la palabra “pu-
blicidad”.

9. Cf. Dictamen de la Seccion Quinta del Jurado, de 21 de mayo de 2015, Particular vs. Alquiler
Seguro, S.A.U., “Alquiler Seguro’, FD 4¢°, en el que se examinan todos esos indicios para declarar ilicita
una publicidad revestida de apariencia de articulo informativo.

10. Cf. Resolucion “Lovely Creatures. Internet’, cit., FD 2° (“no existen en el articulo reclamado ele-
mentos que permitan concluir que estamos en presencia de publicidad de un disco o artista y menos
aun de El Corte Inglés, al que no se hace referencia, ni directa ni indirecta, en ninglin momento”) y
Resolucion “Publicidad Encubierta Marca. Internet’, cit., FD 4° (“no ha encontrado indicio alguno que
permita intuir la existencia de un propésito publicitario. Antes al contrario, este Jurado considera que
los mensajes que nos ocupan son articulos que simplemente revisten naturaleza periodistica”).

11. El criterio de nuestros tribunales es el mismo que el del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE), que, en su Sentencia de 9 de junio de 2011, asunto C-52/10, declaré encubierta no sélo
aquella por la que el anunciante ha realizado un pago, sino toda la que lo sea realmente, aunque se
haya insertado de forma gratuita. Por ejemplo, vid. Sentencia del Tribunal Supremo 4384/2013, de 30
de julio, FJ 4e.

12. Vid. SAP de Valencia 403/2019, de 28 de marzo, FJ 3°.
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gue encubren un objetivo promocional por parte del remitente. De este modo, los pe-
riodistas redactan sus informaciones ajenos a cualquier intencién publicitaria, pero el
resultado final en su conjunto es claramente publicitario sin que los consumidores sean
conscientes de ello. Asi sucedio, por ejemplo, con la campafa informativa de Philips
Morris sobre uno de sus productos relacionados con el tabaco. Los tribunales estimaron
que el envio de la informacién e imagenes del producto a los medios de comunicacién
(publicada en numerosos diarios, nacionales y locales) habia tenido desde el principio
una intencién publicitaria y sélo pretendia la promocion del producto salvando las res-
tricciones legales'.

En relacion a los medios audiovisuales, la doctrina del Jurado sobre la aplicabilidad
de la norma 13 CCPA a programas, concursos, entrevistas, etc., es clara, pues se debe
extender a las “nuevas modalidades pubilicitarias en las que el caracter publicitario del
mensaje no aparece adecuadamente revelado. Sobre todo, cuando entre estas nuevas
modalidadesy las hipétesis tradicionales de publicidad encubierta existe una identidad
de fondo"™.

En estos medios, las ultimas modificaciones legales hacen mas sencilla la identifica-
cion de la publicidad, pues exigen, entre otras medidas, la inserciéon en pantalla de una
advertencia sobre su caracter publicitario. Prueba de ello son las constantes y elevadas
sanciones que durante los ultimos anos ha venido imponiendo la CNMC a las cadenas
televisivas por insertar contenidos aparentemente informativos o de entretenimiento
siendo en realidad publicitarios, sanciones que posteriormente han sido ratificadas por
la Audiencia Nacional al resolver los correspondientes recursos’™.

También se puede apreciar falta de autenticidad en la publicidad realizada a través
del correo electrénico y otras modalidades de mensajeria personal, y no nos referimos al
spam, comunicacion comercialilicita en si misma por no haberse prestado consentimien-
to expreso para su recepcion, sino al envio de comunicaciones previamente consentidas

13. Para el juez, la cuestiéon se centraba “en determinar si el conjunto de informaciones recogidas
en los hechos probados de esta resolucién suponen una promocion del uso de IQOS. La respuesta
Unicamente puede ser afirmativa; dichas informaciones, bajo la apariencia de informacién sobre un
nuevo invento tecnologico, contienen un importante mensaje publicitario, tanto por su contenido,
como por su forma, como por el cardcter generalizado e indiscriminado de las mismas”. Sentencia
334/2019, de 30 de septiembre, del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Madrid, FJ 5°, 28. En los nn. 29-40
analizan todos los factores que determinan, por su contexto, el caracter promocional perseguido por
la tabaquera al que eran ajenos los informadores.

14. Resolucién de la Seccién Sexta del Jurado, de 15 de diciembre de 2005, AUC vs. Diageo Espa-
Aa, S.A., “VAT 69" FD 4°. Las normas contemplan medidas para evitar estas confusiones intencionadas,
como es, por ejemplo, el uso de cortinillas en television. El problema es el alto nivel de incumplimien-
to. Vid., al respecto, el Informe IE-AC 09/34 Sobre identificacion de la publicidad en operadores bajo la
competencia del Consejo Audiovisual de Andalucia, de 18 de septiembre de 2009.

15. Vid., por ejemplo, SAN 131/2015, de 15 de junio (sancion a Mediaset por encubrir publicidad en
el programa Deportes Cuatro), SAN 3339/2017, de 4 de julio (sancion a Mediaset por encubrir publi-
cidad en el programa Qué tiempo tan feliz), SAN 3958/2018, de 8 de octubre (sancién a Mediaset por
encubrir publicidad en el programa Salvame Diario), SAN 5016/2018, de 9 de octubre (sancién a RTVE
por encubrir publicidad en el programa Masterchef), SAN 5023/2018, de 9 de octubre, y 4082/2018,
de 23 de octubre (sanciones a RTVE por encubrir publicidad en el programa La Manana), etc.
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pero que, para captar la atencion del destinatario, ocultan su caracter publicitario a fin
de lograr una mayor atencion (y que no sea borrado sin ser leido). Se produce, por ejem-
plo, cuando en el “asunto” del correo electrénico se incluye alguna alegacion que oculta
su caracter publicitario y logra captar la atencion del receptor'®. En esta linea, el Jurado
consider¢ ilicita la publicidad remitida por un anunciante mediante mensajes sms que
ocultaban la identidad del emisor e incluian una alegacion desconcertante para sus des-
tinatarios (“Hace dos noches te estuve siguiendo”), moviéndoles a leer el mensaje para
conocer el contenido'’.

III. REDES SOCIALES Y PUBLICIDAD

Las controversias en torno a las practicas de publicidad encubierta en las redes sociales
son mas recientes. Las primeras se sirvieron de los posts publicados en webs o en blogs
sin advertir que existia una relacion econémica entre el bloguero, que ofrecia un conte-
nido atractivo, y el anunciante que lo promocionaba en la sombra. El desarrollo de las
redes facilitd la proliferacion de estas practicas encubiertas entre youtubers, instagra-
mers, tuiteros, etc., e hizo que el Parlamento Europeo denunciara en 2010 “el desarrollo
de una publicidad encubierta en Internet (...) mediante la difusion de comentarios en
redes sociales, foros y blogs, que se distinguen dificilmente por su contenido de una
simple opinidn (...)", con el “riesgo de que los consumidores tomen decisiones equivo-
cadas en la creencia de que la informacién en que se basan deriva de una fuente obje-
tiva”; y previno sobre:

“los casos en que ciertos operadores de empresas financian directa o indirectamente
acciones para favorecer la difusion de mensajes o comentarios en forma electrénica so-
bre los productos o servicios que parezcan emanar de los propios consumidores cuan-
do se trate realmente de mensajes de caracter publicitario o comercial®,

16. Para el Jurado “el asunto del correo electrénico le sirve normalmente y por regla general para
identificar de forma inmediata la naturaleza y objetivo del mensaje. Por esta razén, si en dicho asunto
se emplean términos como el de comunicado importante, se sugiere al consumidor que el mensaje
persigue una finalidad distinta de la puramente publicitaria o comercial, infringiéndose asi la obliga-
cién de que la publicidad sea claramente identificable”. Resolucion de la Seccion Séptima del Jurado,
de 5 de septiembre de 2019, Particular vs. Just-Eat Spain, S.L. “Email Comunicado Importante’, FD 3°.

17. “La empresa no especifica en el asunto del mensaje de texto enviado a los teléfonos méviles
de los destinatarios que el contenido del mismo es publicitario. Al contrario, la afirmacién “Hace dos
noches te estuve siguiendo” que figura en ellos como asunto, y el nombre“Vlad” con el que se identifica
el remitente, inducen claramente a su receptor a pensar que se trata de una comunicacién de una
naturaleza muy distinta a la comercial”. Dictamen de la Seccion Primera del Jurado, de 5 de diciem-
bre de 2019, Asociacion de Consumidores en Red vs. Play Hawkers, S.L., “Hace dos noches te estuve
siguiendo. SMS’, FD 3°. El mensaje gener6 temor en los destinatarios.

18. Resolucién del Parlamento Europeo de 15 de diciembre de 2010 sobre los efectos de la pu-
blicidad en el comportamiento de los consumidores (2010/2052(INI)), n° 17. Documento P7_TA
(2010)0484.
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Aunque la normativa europea especifica no ha sido modificada aun para obligar a
un control mas eficaz de los comentarios patrocinados, si se ha realizado en algunas
legislaciones nacionales, pues estas practicas no sélo implican una falta de honestidad
del influencer hacia sus seguidores (que confian en la sinceridad de sus comentarios),
sino también un abuso del anunciante, que oculta de este modo la practica publicitaria
(GAémez Nieto, 2018: 155).

1. Medidas reguladoras pioneras

Para velar por la autenticidad y la transparencia, EEUU modificé en 2010 su Guide Con-
cerning the Use of Endorsements and Testimonials in Advertising'. La Guia consideraba
licitos los comentarios o posts patrocinados siempre que se hiciera constar en ellos la
existencia de una relacion con el titular del producto, permitiendo a los seguidores va-
lorar con objetividad la imparcialidad del comentario. Por lo general existira una contra-
prestacion de la que se beneficia el influencer, contraprestaciéon que debe entenderse no
s6lo como dineraria, sino como cualquier tipo de compensacion (productos regalados,
invitaciones a eventos, viajes, etc.). En anos sucesivos se han adoptado diversas guias
que sugieren una publicidad mas leal con los consumidores en este campo (Vilajoana,
Rom, & Miotto, 2019: 123-124).

También la Advertising Standards Authority (ASA) aprobé en 2018 para el Reino Uni-
do una Guia de conducta® en la que concretaba exigencias éticas para evitar que los
influencers pudieran enganar a sus seguidores en las redes sociales sobre la naturale-
za publicitaria de sus comentarios, mensajes, imagenes, etc., debiendo revelar, cuando
existiera, su colaboracién con una marca. La Guia fue el resultado de los analisis realiza-
dos por la ASA desde que en el ano 2012 observara que diversas celebrities —con millo-
nes de sequidores en Twitter— habian publicado tuits en los que aparecian consumiendo
barritas de chocolate Snickers y el mensaje “no eres tu cuando tienes hambre’, utilizado
en la campana publicitaria de Mars para promocionar su producto. Meses después emi-
tia su primera resolucion declarando publicidad encubierta los tuits de futbolistas con
el hashtag de una campana de Nike y el enlace a la web de la marca?'. La nueva Guia de
2018 obliga a incluir las advertencias “Ad” o “Sponsored” en los mensajes o publicacio-
nes de un influencer cuando exista intencion publicitaria y, entre éste y la marca, medie
una relacion econdmica de cualquier tipo (Vilajoana, Rom, Miotto, 2019: 124).

También los prestadores de servicio de las redes sociales han tratado de frenar la
publicidad encubierta de modo diverso. Unos prestadores, como es el caso de Twitter,
prohiben expresamente en sus normas de uso que puedan insertarse comentarios con

19. Federal Trade Commission, 16 CFR Part 255, FTC Act (15 U.S.C. 45), Section 5.

20. Aninfluencer’s Guide tomaking clear that ads are ads (Legal, decent, honest and truthful), aproba-
da por la ASA el 28 de septiembre de 2018.

21. Cf.Resolucion de la ASA de 20 de junio de 2012, Particular vs. Nike. Obligaba a Nike a cesar en
estas practicas publicitarias y le recordaba la obligacién de identificar siempre la publicidad: “We told
Nike to ensure that its advertising was obviously identificable as such”.
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finalidad pubilicitaria Otros, como Youtube, ofrecen la posibilidad de marcar el video
subido con una advertencia sobre su caracter publicitario, de modo que quien vaya a
visionarlo esté informado previamente. En el mismo sentido, también Facebook, Insta-
gram o TikTok facilitan esta posibilidad, aunque los resultados no sean muy eficaces, tal
y como han puesto de relieve estudios recientes (Sixto-Garcia & Alvarez-Vazquez, 2020:
1619; Tur-Vines, V., Nunez-Gémez, P, & Martinez-Pastor, E., 2019: 334). Otra muestra de
la ineficacia de estas medidas la constituye el Informe del Consell de I'Audiovisual de
Catalunya sobre los contenidos ofrecidos por tiktokers espanoles titulado “Presencia de
publicidad en el contenido de los videos generados por tiktokers”, en el que se pone de
manifiesto la practica publicitaria encubierta en los perfiles con mas seguidores?.

2. Medidas reguladoras en Espana

Espana se demoro hasta octubre de 2020 para aprobar un Cédigo de Conducta regu-
lador de la publicidad en redes sociales, Cédigo que establecia su entrada en vigor en
enero de 2021. En el terreno juridico, no se ha aprobado alin una norma legal especifica
para regular las practicas publicitarias en las redes sociales, aunque no han faltado pro-
puestas en tal sentido en el Parlamento. Asi, en julio de 2018, el Grupo Parlamentario
Popular registraba una Proposicion no de ley que instaba al Gobierno a: “1. Trabajar en
la definicion de los supuestos de publicidad encubierta en Internet. 2. Designar el érga-
no competente para las denuncias. 3. Definir el marco legal que regule las actividades
publicitarias en la red”?3. Mas recientemente, el 16 de marzo de 2021, el Grupo Parla-
mentario Socialista presentd la Proposicidn no de Ley sobre referentes infantojuveniles en
internet, para su debate en la Comisidon de Derechos de la Infancia y la Adolescencia. En
ella, se insta al Gobierno a velar por el cumplimiento del Cédigo de conducta sobre el
uso de‘influencers’en la publicidad, asi como a fomentar la adhesiéon voluntaria a estos
protocolos de autorregulacion y aimpulsar campanas educativas que permitan aumen-
tar la capacidad de critica racional de los contenidos difundidos por las redes sociales®.

A pesar de que estas proposiciones no han llegado a mas, contamos con lo estable-
cido por la LSSI para las comunicaciones electrénicas, que en la letra f) de su Anexo (De-
finiciones) afirma que “no tendran la consideracién de comunicacién comercial (...) las
comunicaciones relativas a los bienes, los servicios o la imagen que se ofrezca cuando

22. Vid. Area de Contenidos del Consell de I'Audiovisual de Catalunya, Informe 122/2020, de 28
de agosto de 2020, “Presencia de publicidad en el contenido de los videos generados por tiktokers”.

23. Proposicion no de Ley 161/003454 del Grupo Parlamentario Popular a la Comision de Econo-
mia y Empresa del Congreso, relativa a ordenar y aumentar la transparencia en la publicidad lucrativa
en las redes sociales, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Xl Legisla-
tura, Serie D: General, de 18 de julio de 2018, Num. 393, pp. 91-92. http://www.infocoponline.es/pdf/
BOCG-12-D-393.pdf

24. Proposicion 161/002226 no de Ley sobre referentes infantojuveniles en internet, Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, Serie D: General, de 16 de
marzo de 2021, Num. 240, pp. 149-150. https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOC-
G/D/BOCG-14-D-240.PDF#page=149
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sean elaboradas por un tercero y sin contraprestacion econdmica’, lo que viene a coin-
cidir con el trato que reciben estas comunicaciones en los medios escritos, como se ha
visto antes, por ejemplo, cuando una revista publica un articulo de informacion o entre-
tenimiento en el que se cita un producto, un servicio, una marca, etc., sin fin publicitario,
aunque pueda tener este caracter de forma secundaria sin haber sido buscado por el
medio ni contratado por el presunto anunciante. Pero debe entenderse, sensu contrario,
que, de existir algun tipo de contraprestacion, tales comentarios tendran la conside-
racion de publicidad y debe ser advertido, pues, de no hacerlo, constituiria publicidad
encubierta prohibida por el articulo 20.1 LSSI. Aun asi, algunos expertos ponen de relie-
ve que es necesario que, en aras de la proteccién del consumidor, se aprueben normas
especificas para estas practicas publicitarias (Vilajoana, Rom, & Miotto, 2019: 125-126).
Otros autores como Tur-Vines, V., Nuhez-Gémez, P,, & Martinez-Pastor, (2019: 345) o Gon-
zalez-Vazquez (2021: 9), abogan por una legislacion armonizada a nivel internacional o
europeo, respectivamente, a fin de que coincidan las medidas regulativas de este tipo
de practicas con el dmbito geografico en el que se producen.

En la realidad espaniola, la prensa se habia venido haciendo eco desde 2012 de estas
practicas publicitarias, por ejemplo, de los tuits de algunos futbolistas famosos que alu-
dian e incluian enlaces a los anuncios de una cerveza o una bebida refrescante colgados
en Youtube sin advertencia alguna sobre su caracter publicitario (Megias Quirds, 2014:
72). Esta practica se ha extendido no sélo entre personajes de relevancia publica con
gran numero de seguidores, sino también entre microcelebridades o titulares de cuen-
tas que, sin ser famosos y sin enormes cifras de seguidores, cuentan con los suficientes
como para hacerlas atractivas a las marcas con productos relacionados con sus conte-
nidos habituales®. Aunque no alcancen un impacto considerable, no deja de constituir
publicidad encubierta cuando se omita la advertencia sobre su caracter publicitario,
por lo que deberia figurar al menos la advertencia #publi o #promo, acomodandolo asi
a las exigencias genéricas del articulo 20.1 LSSI.

Uno de los supuestos mas comentados en Espafa por la ocultacidon del caracter pu-
blicitario fue el de la campana realizada por Amstel con su pentatrillones de Radler. La
agencia encargada de la campana publicitaria solicité a numerosas microcelebridades
que generaran contenidos divertidos e ingeniosos con la palabra pentatrillones como
telédn de fondo sin advertir a sus sequidores que recibirian una contraprestacion. El ob-
jetivo era que los seguidores de estas microcelebridades se hicieran eco y participaran
en el juego, realizando asi, sin saberlo, “un trabajo inmaterial para una marca comercial”
(Caro Castano, 2016: 137). El problema fue que uno de los tuiteros contactados por la

25. “La utilizacién de las microcelebridades en este tipo de campafas constituye una estrategia
de transferencia de los capitales de autenticidad, credibilidad y/o autoridad construidos por estas
figuras hacia los productos, eventos, marcas y/o organizaciones que son mostradas, mencionadas
o sugeridas indirectamente por ellas. Como sucede con las campanas de contenido generado por
el usuario (UGC), donde los fans y/o consumidores participan como «multiplicadores» de la marca,
produciendo contenidos relativos a ella, difundiéndolas entre sus redes y pudiendo influir sobre los
significados de esta en las plataformas de medios sociales (McCracken, 2009: 91), las microcelebrida-
des también ofrecen a las marcas este efecto multiplicador” (Caro Castafo, 2016: 128).
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agencia revelo el caracter publicitario encubierto de los comentarios, lo que desenca-
dend una oleada de criticas centradas en los tuitstars que habian participado y mani-
pulado a sus sequidores, pero no resultaron afectados por las criticas los verdaderos
responsables, es decir, la agencia publicitaria y el anunciante (Caro Castano, 2016: 139).

En el terreno deontolégico, la modificacion de la norma 13 CCPA en 2019 introdujo
una referencia que ha supuesto un gran avance:

“Cuando una comunicacion comercial, incluyendo la denominada publicidad na-
tiva, aparezca en un medio que contiene noticias o contenido editorial, ésta debe ser
presentada de forma que sea facilmente reconocible como publicidad y, cuando sea
necesario, etiquetada como tal. (...) Por tanto, una comunicacidon que promueve la
venta de un bien o la contratacion de un servicio no debe hacerse pasar, por ejemplo,
por (...) contenido generado por el usuario, blog privado, publicacién privada en redes
sociales o analisis independiente”.

No sélo contempla explicitamente la publicidad nativa, frecuente entre los influen-
cers que incluyen informacién u opiniones personales con un fin publicitario, sino que
también hace referencia directa a las redes sociales y a los contenidos generados por
los usuarios y blogueros privados (por ejemplo, comentarios remunerados por la marca
por ser positivos en relacion a alguno de sus productos o servicios)?.

En enero de 2020 se publicé el primer Dictamen del Jurado sobre publicidad encu-
bierta por parte de unainfluencer en Instagram. La protagonista aparecia en unaimagen
con unos auriculares inalambricos sobre los que hacia Unicamente comentarios elogio-
sos, sin referencia comparativa a ningun otro producto similar. Cuando la instagrammer
fue advertida por un seguidor del posible caracter publicitario de su contenido, la pro-
pia influencer incluyd la etiqueta indicativa, pero en lugar poco visible. Reclamada como
publicidad encubierta, el Jurado afirmé que no habia dudas sobre el caracter publicita-
rio, aunque no hubiera recibido contraprestacion alguna:

“el contenido del mensaje se focaliza en un Unico producto, los auriculares de la marca
Urbanista, y se limita a exaltar sus ventajas, elogiando su comodidad, su practico uso
y los bonitos colores de los distintos modelos disponibles. En ningun momento la re-
clamada menciona un solo inconveniente de estos auriculares, ni alude a productos de
competidores informando sobre otras posibles alternativas de forma neutral y objeti-
va. Dicho con otras palabras, el mensaje objeto del presente Dictamen se focaliza en un
unico producto, omitiendo cualquier alternativa; y una vez focalizado en él, se extiende
en una constante alabanza de sus virtudes y beneficios, con omisién de cualquier re-
vision critica. No parece, asi pues, que concurran en el caso que nos ocupa los rasgos
propios de un mensaje de caracter estrictamente editorial. Por el contrario, este Jurado

26. Conviene aclarar que el Cédigo Confianza Online establece normas propias para juzgar la pu-
blicidad en Internet desde 2003 pero no incluye referencias a las redes sociales. Desde su modifica-
cién en 2018, éste Codigo remite directamente a las exigencias establecidas en el CCPA. https://www.
aepd.es/sites/default/files/2019-11/ct-confianza-online.pdf
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considera que el caso que nos ocupa se dan los indicios suficientes como para afirmar
un propésito publicitario en el mensaje”?.

La razén de lailicitud por ser contraria a la nueva norma 13 CCPA fue puesta de ma-
nifiesto por el Jurado:

“no nos encontramos ante un mensaje que se inserte en medios propios del anuncian-
te (como podrian ser la pagina web o redes sociales de la empresa fabricante de los
auriculares). Por el contrario, estamos ante un mensaje que se incluye en la propia red
social de la influencer, junto con otras imagenes personales de su vida y actividad coti-
diana. En consecuencia, su ubicacidon no permite apreciar a simple vista que se trata de
publicidad. Antes bien, su ubicacion lleva a pensar que se trata de una opinion o expe-
riencia mas que, con caracter editorial, y junto a otras de la misma naturaleza, difunde
la influencer en su red social. Por otra parte, tampoco el contenido del post revela su
propdsito promocional, en la medida en que no hay apelaciones a la compra u otras
circunstancias similares. En consecuencia, y en atencion a una valoracién conjunta de
todas las circunstancias hasta aqui descritas, podemos concluir que el destinatario no
percibirad a primera vista que se encuentra ante un mensaje de naturaleza publicitaria”?.

El hecho de que la influencer hubiera incluido el hashtag “#ad” para advertir sobre
el caracter publicitario de su comentario no fue considerado suficiente, pues lo habia
insertado al final del texto, lo que suponia otorgar una visibilidad insuficiente para que
sus seguidores pudieran ser conscientes de tal caracter®.

El paso definitivo en la regulacién deontoldgica de esta publicidad se dio en octubre
de 2020 con la aprobacién del ya citado Cédigo de conducta sobre el uso de ‘influencers’
en la publicidad, promovido por la AEA, Autocontrol y la Secretaria de Estado de Digita-
lizacién e Inteligencia Artificial. En su introduccién destaca, a efectos de aplicacion del
Cdédigo, la definicion de influencer, identificandolo como aquella persona con “alto nivel
de influencia sobre el publico por su elevado nimero de seguidores en redes sociales
y/o medios de comunicaciones digitales y que interactian tanto a través de tweets, vi-
deos y posts, como a través de mensajes en blogs u otros’, entre los que cita expresa-
mente “bloggers’, “Youtubers’, “Instagrammers”y “Facebookers”. También ofrece una lista,
no cerrada, de posibles conductas o modos utilizados para influir publicitariamente en
sus seguidores, como “entre otros, mencionando productos o servicios, ubicando pro-
ductos en sus mensajes, participando en la produccién de un contenido, o difundiendo

27. Dictamen de la Seccion Cuarta del Jurado, de 28 de noviembre de 2019, Particular (Transfron-
teriza ASA) vs. Paulina Eriksson, “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS”, FD 5°.

28. Dictamen “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS’, cit., FD 6°.

29. “Este Jurado considera insuficiente dicha advertencia, en la medida en que, si bien con ella
se informa claramente de la naturaleza publicitaria del mensaje, su ubicacién al final del texto y no
al inicio del mismo o en el titulo de la imagen publicada, hace que quede diluida entre el resto de
indicaciones incluidas por la influencer, provocando que pueda pasar facilmente desapercibida para
los destinatarios”. Dictamen “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS, cit., FD 7°. El Pleno del Jurado
confirmo, punto por punto, las consideraciones de la Seccién Cuarta. Vid. Dictamen del Pleno del
Jurado, de 8 de enero de 2020, Solicitud de Paulina Eriksson de revisién de Dictamen de la Seccién
Cuarta de 28 de noviembre de 2019, “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS".
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contenidos relacionados con el producto o servicio, con la finalidad de su promocién”.
Se trata de una lista abierta, por lo que en el futuro se podran incorporar otros modos
de actuacién innovadores pero que persigan también un fin publicitario. Por ultimo,
aclara que quedan sometidos a las obligaciones establecidas por el Cédigo no solo los
ya adheridos a la AEA y a Autocontrol, sino cualquier otra empresa del sector (anuncian-
tes, agencias, representantes, medios) e influencers que soliciten la adhesion al mismo'y
las empresas e influencers que contraten con ellos.

De la parte dispositiva del Cédigo nos interesan fundamentalmente tres de sus nor-
mas. La primera de ellas es la Norma 3, que establece que:

“se consideraran menciones o contenidos publicitarios todas aquellas menciones o
contenidos —graficos, de audio o visuales— que acumulativamente: a) Estén dirigidos
a la promocién de productos o servicios; b) sean divulgados en el marco de colabora-
ciones 0 compromisos reciprocos, siendo la divulgacion del citado contenido objeto
de un pago u otra contraprestacion por parte del anunciante o sus representantes; c)
el anunciante o sus agentes ejerzan un control editorial sobre el contenido divulgado
(estableciendo previamente todo o parte del mismo y/o validandolo)”.

Llama la atencién que, segun esta norma, deban concurrir acumulativamente los
tres requisitos (intencién publicitaria, compromiso remunerativo y control del anun-
ciante) para considerarla como publicidad encubierta, pues no dejaria de ser publici-
dad encubierta segun lo que hemos expuesto anteriormente, aquella comunicacién
en la que, por ejemplo, faltara el tercer elemento, es decir, aquel contenido publicitario
que se deja a la plena creatividad del influencer. En todo caso, parece claro que deja
de considerarse publicitaria cualquier comunicacion que tenga un caracter puramen-
te editorial o que responda a la propia y Unica iniciativa del influencer, que es libre de
hacer cuantos comentarios crea oportunos sobre productos, servicios, marcas, estable-
cimientos, etc., aunque se derive de ellos un efecto publicitario, pues, en estos casos,
lo fundamental es la informacién imparcial o personal (opinidén) que trata de ofrecer
sinceramente a sus seguidores.

La Norma 4 establece qué debe entenderse por contraprestacion, haciendo men-
cion expresa del “pago directo (o indirecto a través de agencias), la entrega gratuita de
un producto, las entradas gratuitas a eventos, la prestacion gratuita de un servicio, los
cheques regalo, las bolsas regalo y los viajes”. Pero se trata también de una lista abierta,
por lo que sera preciso juzgar y analizar en cada caso si el influencer ha recibido algo del
anunciante favorecido o de su agencia que pueda ser interpretado como contrapresta-
cién, o que persiga favorecerle publicitariamente por alguna otra razén (amistad, por
ejemplo) que desvirtue la imparcialidad o neutralidad del contenido que esperan sus
seguidores.

Por ultimo, la Norma 5 indica como debe advertirse a los sequidores sobre el carac-
ter publicitario del contenido en cuestién, debiendo “incluir una indicacion explicita,
inmediata y adecuada al medio y mensaje sobre la naturaleza publicitaria de tales men-
ciones o contenidos”. En esta norma el Codigo se refiere a dos grupos de modalidades
de advertencias genéricas, uno de ellos integrado por las recomendadas y otro por las
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desaconsejadas. Las advertencias recomendadas son publicidad, publi, en colaboracion
con o patrocinado por, u otras que indiquen la concreta colaboracién con el anunciante,
como, por ejemplo, Embajador de [Mercadonal], Gracias a [Lidl], Regalo de [Supersol],
Viaje patrocinado por [Globalia], etc. En sentido contrario, el cédigo desaconseja utilizar
advertencias que han venido usandose hasta ahora y que resultan poco claras para los
seguidores, como Colab, Sponso, sp, etc., 0 que exijan al usuario pinchar un link (bajo
denominaciones como informacién, legal, etc.) para conocer el caracter publicitario del
contenido ofrecido. En definitiva, el Cédigo pone el acento, una vez mas, en resaltar
la necesidad de evidenciar el caracter publicitario de la comunicacion realizada por el
influencer, de ahi que recomiende el uso de las férmulas de advertencia que menos es-
fuerzo cognitivo necesiten por parte de los destinatarios de los mensajes.

Por ultimo, es de destacar que la obligacion de advertir a los seguidores sobre el ca-
racter publicitario del contenido no afecta solamente a los que son creados por el pro-
pio influencer, sino también a aquellos contenidos ajenos procedentes de otras redes,
plataformas o webs que comparte o repostea. En estos supuestos, si el contenido com-
partido ya incluye la advertencia de su caracter publicitario, debera mantenerlo. En caso
de que el original no contenga la advertencia exigida por el cédigo, debera ser incluida
por el influencer que la comparte en su sitio con sus propios seguidores. De esta forma
se evita que el influencer pueda eludir la responsabilidad (en caso de reclamacién) con
el argumento de que se ha limitado a reproducir un contenido en cuya creaciéon no ha
participado.

III. LA REALIDAD DE LAS REDES

Segun estudios recientes, las redes sociales mas utilizadas en Espafnaen 2020 han sido, en
primer lugar YouTubey, en cuarto lugar, después de WhatsApp y Facebook, Instagram?°.
A pesar de su cuarto puesto, por sus caracteristicas propias, Instagram “se ha convertido
en la red lider para la publicidad y el marketing” (Sixto-Garcia & Alvarez-Vazquez, 2021:
1613) y, por ende, en un caldo de cultivo para la publicidad encubierta, sobre todo, a
través de los influencers. Entre los jévenes y, en especial, los menores, Instagram se situa
en el sequndo puesto de las redes sociales frente a las que mas tiempo consumen (Fei-
jooetal., 2021: 100). Ademas, de los estudios de Sixto-Garcia (2020:1618)), Perlado et al.
(2019:106), Segarra-Saavedra e Idalgo-Mari (2018: 323) y Gbmez-Nieto (2018: 155), por
ejemplo, se desprende que mas del noventa por ciento de las publicaciones de Insta-
gram oculta su finalidad publicitaria al usuario. Estos datos pueden explicar el hecho de
que todas las resoluciones y dictamenes del JPA relacionadas con la publicidad a través
de influencers desde enero de 2021 hasta la fecha, tengan como escenario Unicamente
la red social Instagram. Del analisis de todas ellas, podemos comprobar que el JPA es
coherente con la aplicacion de los principios deontoldgicos que se recogen en el CCPA

30. https://www.hootsuite.com/es/pages/digital-2020 (25-03-2021)
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y en los codigos sectoriales, como el que entré en vigor el 1 de enero de 2021 sobre el
uso de influencers en la publicidad.

Durante el mes de febrero se emitieron cinco dictdmenes y una resolucién sobre una
serie de publicaciones realizadas el mismo dia, el 11 de febrero de 2021, por distintos
influencers a través de sus stories en Instagram. Todas las stories participaban del mismo
formato: el influencer publicaba una fotografia y lanzaba el reto: “Hazme una pregunta’,
para ir conduciendo a sus seguidores, a través de las respuestas, a la conviccion de que
ganaba mas dinero con las apuestas deportivas que con las redes sociales. Igualmente,
en el contexto de la interactuacién con sus seguidores, el influencer terminaba reco-
mendando y enlazando su comunicacién con el perfil de una empresa dedicada a las
apuestas. En sus fundamentos deontoldgicos, el JPA primeramente analiza el mensaje 'y
determina si se trata o no de una comunicacion de naturaleza publicitaria. Para ello, tie-
ne en cuenta sobre todo el tiempo y el modo en que se produjeron estas publicaciones
para concluir que:

“(...) no solo todas las publicaciones seguian el mismo orden y esquema, sino que ha-
cian alusion alos mismos partidos, dinero invertido inicialmente y ganancias obtenidas.

Esta coincidencia en el tiempo y en el contenido en la difusién de mensajes prac-
ticamente idénticos por parte de distintos influencers revela, por si sola, su naturaleza
publicitaria”'.

Una vez determinada la naturaleza publicitaria de la comunicacion, el Jurado entien-
de que todas estas publicaciones han contravenido la norma 2 (principio de legalidad)
y la norma 13 (principio de autenticidad) del CCPA. Por lo que respecta a la Norma 2, el
JPA tiene en cuenta las restricciones legales impuestas a la publicidad sobre juegos de
azar y apuestas establecidas por la legislacién espanola y, en cuanto al principio de au-
tenticidad, la ausencia de cualquier tipo de advertencia pone en evidencia la existencia
de publicidad encubierta y, por tanto, el incumplimiento de la norma 13 del CCPA.

Sin embargo, no toda mencién de una marca realizada por un influencer en su perfil
tiene la consideracion de publicidad. Como hemos afirmado anteriormente, es esen-
cial discriminar una comunicacién con contenido publicitario directo de otra en la que,
exponiendo una opinién personal, se produce la publicidad de una marca como un
efecto secundario. Sélo en el primer caso podrian darse los presupuestos para calificar

31. Resolucién de la Seccion Cuarta del Jurado de la Publicidad, de 19 de febrero de 2021, Aso-
ciacion de Usuarios de la Comunicacién vs. James Lover, “James Lover Influencer”, FD 1°. Los mismos
términos se recogen en el Dictamen de la Seccion Cuarta del Jurado, de 19 de febrero de 2021, Aso-
ciacion de Usuarios de la Comunicacion vs. Westapuesta, S.L., “Influencers”, FD 2°; Dictamen de la
Seccién Cuarta del Jurado, de 19 de febrero de 2021, Asociacién de Usuarios de la Comunicacion vs.
Ggpica, “Ggpica Influencer’, FD 29; Dictamen de la Secciéon Cuarta del Jurado, de 19 de febrero de
2021, Asociacion de Usuarios de la Comunicacién vs Jesuseda, “Jesuseda Influencer’, FD 29; Dictamen
de la Seccién Cuarta del Jurado, de 19 de febrero de 2021, Asociacién de Usuarios de la Comunica-
cion vs Marina Yers, “Marina Yers Influence”, FD 29; Dictamen de la Seccion Cuarta del Jurado, de 19 de
febrero de 2021, Asociacion de Usuarios de la Comunicaciéon vs Paulagarciamaciaa, “Paulagarciama-
ciaa Influencer’, FD 2°.

22



IUS ET SCIENTIA » 2021
Vol. 7 ¢« N° 2 « pp. 7-28

Influencers y publicidad encubierta en las redes sociales*

Leticia Cabrera Caro

ISSN 2444-8478 e https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA.2021.i02.02

tal publicacion de publicidad encubierta. El problema es que esto debe ser apreciado
caso por caso y en funcidn de las circunstancias concretas en las que se produce la
comunicacion.

En la Resolucién de la Secciéon Séptima del JPA, de 12 de marzo de 2021, Particular
vs. Nestlé Espana, S.A., “Nesquik. Internet”, el JPA entiende que la mencién de la marca
Nesquick en la receta de cocina difundida por un influencer no constituye publicidad
encubierta puesto que no puede calificarse de publicitario el contenido emitido a través
de su perfil. Basa su argumentacion en la valoracién conjunta de cuatro circunstancias.
En primer lugar, el mensaje reclamado no contiene ninguna mencioén a las caracteristicas
del producto, ni alabanzas, ni lisonjas, ni se le da especial relevancia al mismo. Mas bien,
su presencia obedece”(...) al simple hecho de que es el ingrediente principal de la receta
presentada y, como tal, es mostrado repetidamente”. Ademas, queda acreditado que no
existe relacion alguna entre la marca reclamada y el influencer Alex Chia. No le ha sido
abonada”“(...) contraprestacion alguna para la creacion y difusién del video, ni le ha pro-
porcionado la receta mostrada, ni muestras del producto”. En tercer lugar, otra razén que
aduce el JPA para entender que se trata de una comunicaciéon no publicitariaesla“(...) la
falta de control por su parte [Nestlé] sobre la publicacion del influencer y, consecuente-
mente, su falta de responsabilidad sobre el mismo: el hecho de que el propio nombre del
producto se encuentre mal escrito en una de las redes sociales”y que aparezca en la pu-
blicacion una nata de una marca competidora de Nestlé, son reveladores en este sentido.
Por ultimo, “(...) la cuenta oficial de ‘Nesquik’ no se encuentra mencionada en ninguna
de las dos redes sociales (Instagram y TikTok)"*2 Por tanto, concluye el Jurado, al no tener
una finalidad publicitaria, la comunicaciéon no incumple el principio de autenticidad, ya
que éste sélo es aplicable a los mensajes publicitarios cuando su finalidad permanece
oculta. Igualmente, no le es aplicable al caso la norma 3 del Cédigo de Conducta sobre el
uso de influencers en la publicidad, pues este sélo se aplica a los mensajes publicitarios.

Algo mas compleja resulta la valoracion de la necesaria advertencia del caracter pu-
blicitario de la publicacién realizada por un influencer. Tanto las normas juridicas que
impiden la publicidad encubierta como el CCPA hacen referencia a que la advertencia
sea “suficiente” para desvelar el caracter de publicidad del mensaje, pero jcémo inter-
pretar este término? ;Co6mo saber cudndo una advertencia es o no suficiente para res-
petar el principio de autenticidad? En este sentido, aunque la norma 5 del Cédigo de
conducta sectorial, a través de sus recomendaciones, ha arrojado cierta luz al problema,
sera necesario, una vez mas, acudir a los criterios de interpretacion que el JPA aplica en
sus resoluciones y dictamenes.

En marzoy abril de 2021, el JPA ha emitido dos resoluciones y un dictamen en el que
declara publicidad encubierta varias publicaciones de dos conocidas periodistas y una
actriz con numerosos seguidores en su perfil>’. En concreto, entiende el Jurado que en

32. Resolucién de la Seccion Séptima del Jurado, de 12 de marzo de 2021, Particular vs. Nestlé
Espana, S.A., “Nesquik. Internet”, FD 3°.

33. Resolucion de la Seccion Séptima del Jurado, de 5 de marzo de 2021, Particular vs. Samsumg
Electronics Iberia, “Samsung influencer”; Dictamen de la Seccién Quinta del Jurado, de 9 de abril de
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los tres supuestos se infringe la norma 5 del Cédigo sectorial que exige que, en los casos
en que la naturaleza publicitaria de la comunicacién no sea clara ni evidente, ésta se in-
dique de forma “explicita, inmediata y adecuada al medio y al mensaje” que se utiliza. El
tenor literal de la advertencia elegida por las influencers en todos los casos fue el hastag
“#ad”, como abreviatura del término inglés advertising que significa publicidad. El JPA
es muy claro respecto a la inconveniencia de su uso:

“En efecto, tal y como ya sefal6 el Jurado de la Publicidad en su Resolucion de 19
de enero de 2021, no hay que olvidar que ‘el término anglosajon “ad” para supuesta-
mente desvelar la naturaleza promocional del mensaje que se difunde no es un recurso
que permita al consumidor medio advertir inequivocamente su caracter publicitario,
ya que no puede descartarse que aquél desconozca su significado™”3*.

Por el contrario, hubiera bastado que se utilizara cualquiera de las indicaciones ge-
néricas recomendadas en el primer apartado de la norma 5 (reproducidas en el epigrafe
anterior) o las propias herramientas que contienen los prestadores de servicio de las
redes sociales, como se advierte por el JPA:

“(...) el término “Ad" no resultaria suficiente a juicio de esta Seccidén como para identifi-
car correctamente la publicidad, maxime cuando, tal y como indica el particular, la pro-
pia plataforma en la que la influencer publica su post, prevé una etiqueta descriptiva
destinada a aquellos supuestos en los que se quiera identificar una publicacién como
el resultado de una colaboraciéon pagada con alguna marca”>.

Lo que preocupa al Jurado es que el término que se utilice para advertir del conte-
nido publicitario del mensaje sea lo mas claro posible, de modo que no requiera, por
parte del receptor, ningun esfuerzo anadido para su identificacién. Para ello, tan im-
portante es el tenor literal de la advertencia en si, como el lugar en el que se ubique.
En las tres decisiones citadas, las influencers habian colocado el hastag #ad al final de la
publicacion, lo que impedia que el usuario tuviera conocimiento del caracter publicita-
rio de la misma desde el primer momento, ya que aparecia diluido entre otros hastags
y, segun el dispositivo a través del cual se accediera a la publicacion, se podia incluso
requerir una accion adicional: pulsar en un enlace con la palabra mas, para poder leer
el texto completo que acompanaba al post, donde se habia colocado la pretendida
advertencia.

Precisamente, como garantia de seguridad, el propio Cédigo de los influencer ha in-
corporado un anexo que contiene recomendaciones expresas al modo y lugar en que

2021, Particular vs. Brand New Ways Comunicaciones, S.L, “Oppo influencer internet”y Resolucién de
la Seccion Séptima del Jurado, de 16 de abril de 2021, Particular vs Chocolates valor S.A., “Valor 99 %
Negro Influencer Internet”.

34. Resolucion “Samsung influencer’, cit., FD 9°. Reproduce el mismo argumento en el Dictamen
“Oppo influencer internet’, cit., FD 7° y en la Resoluciéon “Valor 99 % Negro Influencer Internet’, cit.,
FD 7°.

35. Resolucion “Valor 99 % Negro Influencer Internet’, cit., FD 7°.
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debe realizarse la advertencia preceptiva segun que se trate de una red social o de otra.
En el caso de Instagram, la identificacion de los contenidos publicitarios debe:

“Incluir la palabra o etiqueta identificativa en el titulo encima de la foto o al inicio
del texto que se muestra. Si Unicamente se ve una imagen, la propia imagen debe in-
cluir la palabra o etiqueta identificativa al inicio del mensaje. También puede utilizarse
la etiqueta identificativa de la publicidad establecida por la propia plataforma (“Paid
partnership tag”)".

Un estudio publicado en 2020 sobre la publicidad encubierta en Instagram indi-
ca que “(...) en la gran mayoria de publicaciones (93,4%) se oculta esta informacién al
usuario. Cuando se indica que el contenido es publicitario se utiliza siempre (100%) el
mismo formato: el hastag #ad” (Sixto-Garcia & Alvarez-Vazquez, 2020: 1618). Esto nos
lleva a pensar que probablemente, la norma 5 sea la que mas repercusion tenga en
el cambio de las comunicaciones publicitarias a través de influencers tal y como hasta
ahora se vienen produciendo. De hecho, supone una concrecion de los principios que el
JPA venia aplicando en decisiones anteriores a la entrada en vigor del Cédigo sectorial,
como el ya aludido dictamen “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS". El hecho de
que estos principios y criterios se recojan ahora en un Cédigo deontoldgico contribuye
a afianzar la posicion que el propio Jurado ha venido manteniendo en relacién a la pu-
blicidad encubierta y de la que se han hecho eco algunos Tribunales de Justicia®. Hay
qgue notar que la fuerza moral de las resoluciones del Jurado influye en la percepcién
que tienen los usuarios de las marcas y esta confianza resulta fundamental a la hora
de determinar los habitos o las decisiones de compra. Los consumidores se inclinan
mayoritariamente hacia aquellos productos que transmiten autenticidad (Marti-Pell6
& Saunder-Uchoa-Craveiro, 2015: 176), de ahi que, aunque un anunciante no se haya
adherido a Autocontrol y a pesar de que, en estos casos, los dictamenes del Jurado
no sean de obligado cumplimiento, normalmente, sus decisiones suelen ser aceptadas
por los afectados, ya que normalmente también son respaldadas por los Tribunales en
aquellos asuntos que han sido conocidos por éstos. Ademas, cuando estan implicados
influencers conocidos por el publico en general, estas decisiones suelen adquirir reper-
cusion mediatica e influyen negativamente en el comportamiento de los consumido-
res, que cada vez mas desconfian de los productos recomendados por los ellos: “un 80%
de las personas confiaria en la opiniéon de una persona anénima antes que en la de un
influencer, al percibir que estas no son auténticas. Un 92% de ellos interactuan con los

36. La Resolucién “Samsung influencer’, cit., FD 9°y la Resolucion “Valor 99 % Negro Influencer In-
ternet’, cit.,, FD 7° coinciden en sefalar que:“(...) la opinién hasta aqui reflejada del Jurado en torno a
la insuficiencia del hashtag #ad incluido al final del mensaje y diluido entre otros hashtags coincide
con la que han expresado también Tribunales de Justicia en nuestro entorno. En este sentido
cabe citar, por ejemplo, la sentencia del Oberlandesgericht de Celle, de 8 de julio de 2017, en la
gue considerd insuficiente que el caracter publicitario de un tuit se desvelara a través de una
etiqueta («hashtag») con el término «ad» que se incluia al final del mensaje y acompafnada de
otras multiples etiquetas o «hashtags», entre las cuales se diluia”.
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influencers, aunque un 43% nunca han comprado nada de lo que les han recomenda-
do” (Iniesta-Aleman, 2019: 154).

Por otra parte, a pesar de que aln no contemos con una legislacién que, de forma
expresa contemple los supuestos de publicidad encubierta a través de las redes socia-
les y con el empleo de influencers, la agilidad y flexibilidad de las actuaciones del JPA, lo
convierte en un instrumento eficaz en el control de la publicidad encubierta, ya que “al
no estar sujeto a la literalidad de las normas, puede establecer criterios que las comple-
menten y permiten declarar la ilicitud de nuevas practicas que no vulneran la legalidad
porgue no estan contempladas en ellas, pero que son idéneas para generar confusion
y, por lo tanto, contrarias a la ética” (Megias, 2014: 80).

IV. CONCLUSIONES

Respecto a los objetivos que nos marcamos en la introduccién de este trabajo, las con-
clusiones que podemos obtener son:

1. Lapublicidad debe serinmediatamente reconocida como tal por cualquier usua-
rio medio, sin necesidad de realizar ningun esfuerzo cognitivo adicional. Por eso,
no toda comunicacion que pretenda este fin precisa ser advertida expresamente
por el anunciante o el influencer para cumplir con las exigencias del principio de
autenticidad, tan sélo aquélla que, por su contenido o por su ubicacién, pueda
confundir al receptor del mensaje respecto a su finalidad. No toda informacién
gue cause un efecto publicitario, sin advertirlo, constituye publicidad encubierta
o velada, ya que se considera licito el efecto publicitario que puede derivarse in-
directa o secundariamente de una publicacién cuya finalidad primera sea trans-
mitir informacion objetiva sobre cualquier producto. La constatacion de algun
tipo de compensacion entre el informante y el duefio del producto sera determi-
nante para declarar la publicacién como publicidad encubierta.

2. La utilizacion de las redes sociales y, mas concretamente, de los influencers por
parte de los anunciantes ha revolucionado la gestién de la publicidad (Inies-
ta-Aleman, 2019: 165) lo que ha provocado el aumento de la publicidad encu-
bierta y de las practicas que, sin ser completamente ilicitas (por no estar des-
critas en el tenor literal de las normas juridicas que regulan la publicidad), son
contrarias a la ética y al principio de autenticidad por generar deliberadamente
confusién al usuario respecto a la finalidad que persiguen. En todas las resolu-
ciones y dictdmenes emitidos por el JPA desde enero de 2021 hasta la fecha, se
analizan publicaciones realizadas a través de Instagram que, o bien no incluyen
la debida advertencia, o bien utilizan Unicamente el hastag “#ad", ubicandolo al
final del post. Esta practica es claramente contraria al principio de autenticidad
de la publicidad y constituye publicidad encubierta, por lo que debe erradicarse.

3. El hecho de que aun no exista una legislacion que contemple expresamente la
publicidad encubierta a través de las redes sociales no puede ser un obstaculo
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para exigir transparencia y autenticidad en las comunicaciones que se realizan a
través de cualquier medio (escrito o audiovisual). La legislacién actual contiene
indicaciones generales que, para algunos, no son suficientes. Sin embargo, con-
viene recordar que la naturaleza de las leyes es necesariamente generalista, pues
un exceso de concrecidon en las mismas las convertiria en inaplicables. La reali-
dad es enormemente compleja y aqil, y las practicas que pueden instrumentarse
para tratar de salvar los obstaculos y las limitaciones legales en la publicidad a
través de las redes sociales, pueden llegar a ser innumerables y absolutamente
imposibles de prever por un texto legislativo. Por ello, la labor de concrecion de
las normas que realizan los jueces y tribunales cuando deben intervenir en un
conflicto resulta esencial, maxime en un tema como el que nos atafe, como es el
de las redes sociales, que cambia rapidamente. En la resolucién de estos conflic-
tos, las decisiones adoptadas por los 6rganos de control de Autocontrol suelen
ser tenidas en cuenta, con lo que podemos concluir que contribuyen adecua-
damente a la resolucion de los mismos. Actualmente, el Ministerio de Asuntos
Econdmicos y Transformacion Digital esta trabajando en un Anteproyecto para
una nueva Ley General de Comunicacién Audiovisual que el 29 de junio pasé
nuevamente el tramite de Audiencia Publica. No sabemos qué recorrido tendr3,
pero no parece que el texto publicado satisfaga las expectativas de los que abo-
gan por una regulacién mas exhaustiva®’.

4. Por ultimo, entendemos que, en este campo, las medidas de autorregulacién son
esenciales porque su flexibilidad permite actuar rapidamente alli donde la rigi-
dez de la ley no alcanza. Para ello, es preciso contar con el compromiso de los
anunciantes, de las grandes y pequenas marcas, por respetar la ética de la publi-
cidad. Entendemos que seria deseable que se fomentara la adhesién voluntaria
a dichas medidas de autorregulacién, en el sentido al que apuntan las Proposi-
ciones no de Ley citadas, a través de campafhas de concienciacién. En definitiva,
aumentar los mecanismos de control, mas que la propia regulacién.
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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

A lo largo del presente trabajo se analizan los retos que, para el Derecho
del Trabajo del siglo XXI, dentro de pocos afios, supondra la plena automa-
tizacién de los procesos productivos que se conseguira como resultado de
aplicar la inteligencia artificial al sector empresarial. A su vez, se plantean
las distintas alternativas posibles que, en la practica, podrian ayudar a evitar
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I. LA DIGITALIZACION PLENA DE LA SOCIEDAD DEL NUEVO SIGLO: DEL
TELETRABAJO A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Sin duda, la epidemia mundial de coronavirus podra considerarse dentro de unos afos
como el punto de inflexién a partir del cual, la sociedad moderna dio el gran salto a la
digitalizacion. Y es que, la necesidad imperiosa de mantener el confinamiento, los cierres
perimetrales y el toque de queda, ha obligado a realizar multiples actividades laborales
y sociales de forma telematica, demostrandose asi que el ser humano, aprovechando las
enormes utilidades que permiten las herramientas informaticas, puede adaptarse con
enorme rapidez a los retos que se le presentan. Redes sociales y e-sports desplazan con
asombrosa rapidez a las formas clasicas de interaccién social, al mismo tiempo que se des-
cubre que muchas mas actividades de las que pensabamos pueden realizarse en régimen
de teletrabajo sin merma alguna de su calidad y eficacia.

Ante esta situacion totalmente inesperada, se ha producido una adaptacion radical
de los hogares, las Administraciones publicas, los centros educativos y las empresas
con el fin de hacer frente a las nuevas formas de comunicacion laboral y social que
posiblemente lleguen a definir la préoxima década. Tanto es asi que puede afirmarse
sin reservas que la informatizacion de los procesos productivos alcanza hoy su punto
maximo, dado que ya no solo se busca, como se hacia hasta ahora, modernizar la es-
tructura organizativa con el fin de ganar rapidez y eficacia en el proceso de produccién,
sino salvaguardar la seguridad y salud de trabajadores, clientes y usuarios, consiguien-
do que las restricciones a la libre circulacién que ha impuesto la pandemia no frenen la
actividad empresarial.

Por lo que a las relaciones laborales se refiere, esta tecnologizacion de la sociedad
lleva aparejada diversas consecuencias: por una parte, cambian las necesidades em-
presariales tradicionales, desplazadas por nuevos requerimientos sociales antes impen-
sables (Martin, 2018); por otro, se produce una sustitucion practicamente plena de las
herramientas de trabajo consideradas clasicas, en favor de las nuevas posibilidades que
ofrecen las nuevas tecnologias. En este contexto, se modifica la forma de llevar a cabo
el poder de organizacion y direccidn del trabajo, de modo que adopta nuevos perfiles
en los que una aparente libertad de actuacion practicamente total del trabajador choca
con las enormes posibilidades de supervision que posibilitan los instrumentos de gra-
bacion asociados a las nuevas tecnologias (Carrasco, 2018; Rodriguez, 2015).

Al mismo tiempo, la implantacion del teletrabajo en el ejercicio de profesiones cla-
sicas se acompana del descubrimiento de nuevos requerimientos empresariales, unas
veces directamente vinculados a la transformacion digital de los procesos producti-
vos, y otras, derivados de la oportunidad de atender los sectores de mercado emer-
gentes que abren las nuevas necesidades sociales, dando lugar a nuevos yacimientos
de empleo. Cada vez con mas frecuencia, los jévenes inician su andadura profesio-
nal como trabajadores auténomos desarrollando actividades integramente digitales,
como youtubers, instagramers, e-gammers. Las empresas empiezan a ofertar pues-
tos de trabajo para desarrollar las tareas de analisis de datos digitalizados, mejorar la
comunicacién y difusién audiovisual de la marca en las redes sociales, conseguir la
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preparacién y gestion de los soportes informaticos necesarios para llevar a cabo la di-
gitalizaciéon de la actividad empresarial, garantizar la seguridad de la informacién que
maneja y la confidencialidad de los datos de los clientes que han contactado con la
empresa por internet, asegurar el correcto funcionamiento de los programas informa-
ticos utilizados y el mantenimiento técnico de los robots, entre otras muchas tareas
directamente vinculadas no solo a la modernizacion de los procesos de produccion,
sino a la digitalizacion de las empresas modernas’. De hecho, puede afirmarse que, la
actual revolucién tecnoldgica (quiza ya la cuarta, una vez que las enormes posibilida-
des de informaciéon y comunicacion que permite Internet se une a la simple informa-
tizacion del proceso productivo que caracterizo a la tercera revolucion industrial), es
una revolucion constante, pues se esta materializando en forma de un proceso conti-
nuo de cambio radical, evolucion y mejora, dando paso sin solucién de continuidad a
nuevas aplicaciones informaticas abiertas a multiples utilidades en el mundo empre-
sarial (Valverde, 2020).

Este cimulo de factores provoca que la carrera por la modernizacion de los procesos
productivos que se registra en todos los ambitos y sectores de actividad se manifieste
ahora bajo unos nuevos perfiles. De esta forma los clasicos objetivos de automatizacién
y robotizacion de la actividad empresarial, unidos a la digitalizacién e informatizacion
de los procesos productivos, pasan a implantarse, con mayor o menor medida en acti-
vidades propias tanto del sector primario, secundario o terciario. Agricultura, Industria,
Construccién y Servicios pugnan con la misma fuerza por ganar eficacia y calidad en sus
respectivos ambitos gracias a las numerosas ventajas que puede reportarles la moder-
nizacion tecnolégica aplicada a sus respectivos ambitos de actividad. Y es que tanto los
nuevos sectores de actividad surgidos en el siglo XXI, como los sectores clasicos, en ma-
yor o menor medida, han actualizado sus procesos de produccion y comercializacién,
con el fin de adaptarse al exigente mercado globalizado.

En esta contante lucha por conseguir calidad, rentabilidad y eficacia, surge un nuevo
reto: laimplantacién de la inteligencia artificial a los procesos de produccion. No se pre-
tende solo modernizar los procesos productivos, sino lograr una empresa inteligente,
en el que las nuevas tecnologias, dejen de ser meras herramientas de trabajo para pa-
sar a ser, junto con el ser humano, elementos activos en el proceso productivo (Kahale,
2018). Hoy en dia, los avances de la técnica empiezan a plantear como posible superar
la enorme modernizacion que en si misma ha supuesto la generalizacién del teletraba-
jo?, gracias a la automatizacion robotica de las estructuras productivas, momento en la

1. Chief digital officer, digital analyst, marketing automation consultant, performance manager,
business intelligence analyst, copywriter, disefhador de aplicaciones y software, disefadores web,
Social Media Manager, community manager, chief information security officer, son solo algunas de
las multiples nuevas profesiones a las que ha dado origen la revolucién digital que caracteriza al
siglo XXI.

2. Aunque la promulgacién de la reciente Ley del Teletrabajo (RD-Ley 28/2020 y RD-Ley 29/2020,
respecto a las Administraciones publicas) pueda considerarse hoy en dia como un gran hito en la
historia del ordenamiento juridico laboral, posiblemente en poco tiempo, la prestacion de los servi-
cios a distancia quedara totalmente superada por la posibilidad de obtener, en muchas actividades,
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que la figura del ser humano pasara a ser totalmente prescindible, al menos, por lo que
respecta a su consideracion como factor de produccion.

Asi pues, debe admitirse que, a corto plazo, la tecnologizacién de los procesos pro-
ductivos buscando optimizar costes y aumentar los beneficios empresariales no im-
plicara solo la renovacion de la maquinaria productiva y de la informatizacién de las
herramientas de trabajo, sino que exigira dar un paso mas: el paso definitivo que posi-
blemente permita lograr una reduccion radical de las plantillas de las empresas, logran-
do asi no ya la disminucion, sino incluso la desaparicién total de los costes sociales vin-
culados a la mano de obra, al mismo tiempo de que eleva la productividad del sistema:
objetivo que, hipotéticamente, se conseguira en el momento en el que la empresa sea
capaz de incorporar la inteligencia artificial a su proceso productivo, integrandola en su
estructura en la mayor medida que permitan sus posibilidades. De esta forma, lo que
en un principio comenzé siendo poco mas que domética aplicada con el fin de mejorar
la calidad de vida de los ciudadanos en sus propios hogares, se empieza a extender con
rapidez vertiginosa a todos los ambitos de la vida, hasta llegar al ambito empresarial. Y
es precisamente en este contexto donde desplegaran sus consecuencias mas arrollado-
ras. El objetivo es conseguir maquinas que no solo actuen como lo hubiera hecho el ser
humano, sino que tomen decisiones, demuestren aprendizaje y capacidad de solucion
de problemas.

Desde el punto de vista tedrico, la inteligencia artificial permitira no solo suplir el
trabajo humano, sino incrementar la productividad de la empresa en cuestién, pues
sera capaz de eliminar los “inconvenientes” que lleva aparejados la mano de obra hu-
mana. Y no nos referimos solo al deber de cotizar a la Seguridad Social. Y es que, esta
tecnificacion cualificada de los procesos productivos reduciria el margen de error in-
herente a toda actividad humana, al mismo tiempo que eliminaria los limites a la jor-
nada diaria de trabajo exigidos en la legislacién laboral, la necesidad de salvaguardad
la seguridad e higiene en el lugar de trabajo, la retribucion salarial minima, el derecho
a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas, la necesidad de formalizar los contratos
de trabajo, justificar la temporalidad de la mano de obra, abonar indemnizaciones
derivadas del cese de los trabajadores, registrar la jornada de trabajo, garantizar la
igualdad en la empresa, etc. En definitiva, en el momento en el que la inteligencia
artificial deje de ser un proyecto utépico, en fase de estudio y desarrollo y pase a ser
realmente operativa y estar en condiciones de generalizarse e implantarse en los pro-
cesos productivos, producira el efecto de suplir de forma sustancial las necesidades
empresariales de mano de obra, con la importantisima reduccién de los gastos fijos
que ello lleva aparejado.

Llegados a este punto surge la gran duda: jpodra nuestro mercado de trabajo hacer
frente a este gran cambio? Los nuevos yacimientos de empleo a los que han ido dando
lugar las nuevas necesidades tecnoldgicas de la sociedad del siglo XXI jseran capaces de
absorber la mano de obra excedente? En otras palabras, ;las nuevas profesiones seran

una prestacién de servicios robéticos, igual o mas eficiente, sin necesidad de recurrir a mano de
obra humana.
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capaces de sustituir a las clasicas en lo que respecta al nUmero de personas empleadas
y tiempo de dedicacion? O, por el contrario, estas actividades emergentes ;jseran solo
puntuales, esporadicas o residuales y, por lo tanto, insuficientes para crear puestos de
trabajo estables que garanticen la sostenibilidad econdmica de los autbnomos y traba-
jadores por cuenta ajena dedicados al sector? En resumen, estas son las luces y sombras
del modelo productivo de la industria 4.0: puede presentarse como el paradigma de
eficiencia, flexibilidad, novedad y salvaguarda del medio ambiente, pero esconde un
enorme riesgo jel ser humano, como fuerza de produccién, va a poder ser totalmente
sustituido por la maquina gracias a los avances vertiginosos de la tecnociencia? Y si esto
es asi, ;la ciencia e innovacion habra ayudado a mejorar la calidad de vida de la sociedad
del siglo XXI? O por el contrario, ;se anuncia una crisis de dimensiones desconocidas?

Y si es asi, jse ha planteado nuestra sociedad cuales seran las connotaciones éticas
gue deberia respetar este proceso de transformacion de la sociedad para conseguir que
el proceso genera mas ventajas que inconvenientes practicos?

II. EL INCIERTO FUTURO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Sobre todo, cuando en una época de inestabilidad econdmica, en un pais que viene
sufriendo una progresiva disminucion de la natalidad, el incremento de la edad de jubi-
lacién y la congelacion de las pensiones se empiezan a plantear como inevitables.

iConviene pasar al sistema de capitalizacion en lugar de al sistema de reparto? (Zu-
biri, 2003; Jimeno 2000) ;Desapareceran situaciones protegidas, intentado adecuar los
ingresos reales con los gastos del sistema? ;Se endureceran los requisitos de acceso con
el fin de reducir el nimero y la cuantia de las prestaciones y pensiones que cada afo, se
reconozcan en favor de los administrados? ;Las pensiones privadas progresivamente
sustituiran al sistema publico de cobertura social? (Gémez, 2010).

Adviértase que, en poco tiempo, quedaran olvidados los desafios a los que se enfren-
ta, por el momento, nuestro sistema de Seguridad Social, pasando a ser sustituidos por
un problema mucho mayor.Y es que si actualmente los esfuerzos se centran en reducir
la intensa temporalidad de la que adolece nuestro mercado laboral (empezando a bara-
jarse, timida y fluctuantemente, la idea del contrato de trabajo Unico en nuestro pais, con
el fin de eliminar, de forma radical y definitiva el problema) y en mejora progresivamente
el nivel de proteccion que reciben los trabajadores auténomos (con el fin de fomentar
el autoempleo como alternativa real ante la pérdida de un puesto de trabajo, evitando
que prosperen formulas de falso trabajo auténomo con las que se intenta encubrir una
relacién laboral no declarada con finalidad fraudulenta), en pocos anos, nuestro modelo
productivo se va a enfrentar a un nuevo reto, mucho mas dificil de sobrellevar: ;verda-
deramente el ser humano puede ser plena y definitivamente sustituido por un robot?
Las maquinas, por muy avanzada y técnica que sea su estructura, jrealmente pueden ser
plenamente autosuficientes en un proceso productivo sin contar ni siquiera con super-
visién, direccidén o control humano? Siendo realistas, una produccién empresarial basa-
da exclusivamente (o cuasi-exclusivamente) en la inteligencia artificial ;jes posible?
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III. ¢:HA LLEGADO EL MOMENTO DE REDEFINIR EL CONCEPTO
DE RELACION LABORAL?

Ante este incierto panorama en el que personas fisicas competiran con nuevos prototi-
pos roboéticos por desempenar tareas cada vez mas similares, surge una pregunta obli-
gada: ;qué va a ocurrir con nuestro sistema de Seguridad Social? ;Sera capaz de resistir
el exponencial descenso de la necesidad de mano de obra que provocara la incorpora-
cién masiva de la inteligencia artificial a los procesos productivos? ;Ha llegado el fin del
modelo de reparto hasta ahora conocido? O, por el contrario, ;jeste cambio social esta
anticipando un cambio obligado en el modelo de Seguridad Social destinado a garan-
tizar su supervivencia? Y si esto es asi, jen qué términos se producira esta adaptacion?

Tradicionalmente, el objetivo de ahorro del sistema de Seguridad Social se cumple
intensificando los presupuestos de acceso a determinadas prestaciones y reduciendo la
cuantia de las mismas. De la misma forma, con el fin de evitar la quiebra del modelo, las
prestaciones no contributivas han ido progresivamente nutriéndose de los impuestos y
no de la caja de la Seguridad Social, al tratarse de un gasto que, de otro modo, hubiese
sido totalmente inasumible. ;Seran estas las estrategias que se volveran a poner en mar-
cha cuando vuelva a peligrar la viabilidad del sistema? ;O quiza planea el legislador una
estrategia mucho mas novedosa? Y es que, jpodria obligarse a los empresarios a cotizar
por estas herramientas de trabajo en las que se incorpore la inteligencia artificial?

Adviértase que no estamos hablando en absoluto de extender el deber de cotizacién
que actualmente existe respecto a los empresarios que emplean trabajadores por cuen-
ta ajena a los supuestos en los que se utilicen modernos robots con apariencia huma-
noide para sustituir a las personas fisicas en las prestaciones de servicios tradicionales.
Y es que, aunque todavia se esté haciendo referencia a una realidad futura e hipotética,
resulta interesante resaltar que el concepto de inteligencia artificial no guarda relaciéon
alguna con la apariencia externa de la herramienta tecnoldgica ideada para suplir con
eficiencia el trabajo que hasta ahora realizaba el ser humano en terminados contextos
productivos. Una simple aplicacién informatica instalada en un ordenador tradicional o
incluso en un teléfono moévil puede reunir todas las caracteristicas para considerarse un
ejemplo de inteligencia artificial, aunque ni tan siquiera tenga un soporte fisico inde-
pendiente. Cabe resaltar que por el momento se distinguen cuatro tipos de inteligencia
artificial: maquinas reactivas, maquinas con memoria limitada, maquinas con teoria de
la mente, maquinas con conciencia propia. Como se puede apreciar, su clasificacién se
realiza en funcion de su nivel de autonomia cognitiva y, por tanto, sin tener en cuenta el
soporte fisico en el que se implanten (Sanchez, 2020).

Ante este panorama, si finalmente la maquina logra sustituir al hombre en la pres-
tacion de servicios ;como se podra mantener un sistema de reparto cuando en la base
de la piramide no hay cotizantes activos suficientes como para mantener a los bene-
ficiarios de prestaciones? Los nuevos yacimientos de empleo que deja a su paso esta
nueva revoluciéon tecnoldgica ;seran suficientes para compensar la pérdida de puestos
de trabajo que desencadenara la robotizacidon de los modelos productivos que previsi-
blemente se producira en los proximos afios? (Alvarez, 2019) Y en caso de serlo, jseran
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capaces de sostener el incremento del gasto en pensiones que conlleva la progresiva
mejora de la esperanza de vida que se atribuye a las sociedades civilizadas?

Como es sabido, el art. 1.1 ET considera que existira una relacion laboral cuando
simultaneamente la prestacion de servicios se desarrolle con las siguientes cinco ca-
racteristicas: trabajo personal, voluntario, retribuido, dependiente y por cuenta ajena.
Resulta preciso la concurrencia de los citados cinco presupuestos, que actian como
elementos especiales, constitutivos del contrato de trabajo. Por lo tanto, bastara con
que falte una de estas cinco notas constitutivas para concluir que la relacién iniciada
entre las partes no es laboral y, por lo tanto, no se encuentra regulada por la norma-
tiva laboral.

En concreto, la nota de trabajo personal (también conocida como la “personalidad”
de la figura del trabajador) ha de ser entendida como una suma de tres vertientes im-
prescindibles: 1°. La prestacion del servicio por una persona fisica (y no por una persona
juridica, una maquina o un animal); 2°. La infungibilidad o insustituibilidad del sujeto
que desarrolla la actividad laboral; y 3°. La configuracién del contrato en cuestién como
un contrato de actividad y no de resultado, a pesar de que la prestacién de servicios
pueda materializarse en ocasiones en un resultado concreto y tangible.

Desde el ano 2000, se viene detectando que nuestros jueces y tribunales son bas-
tante proclives a atenuar el requisito de la insustituibilidad del trabajador dependiente,
aunque por el momento sélo lo hacen en situaciones extraordinarias®. Por el contrario,
las otras dos vertientes de la personalidad (trabajo realizado por personas fisicas y con-
trato de actividad) todavia no han sido objeto de ninguna clase de atenuacién, aunque,
ipuede pensarse que la inteligencia artificial obligara a redefinir esta interpretacion tra-
dicional y a extender los contornos del trabajo personal?

No se puede negar que, en el momento en el que la robotizacion de la sociedad y la
economia alcance su punto algido, quiza pueda ser util revisar la nota de trabajo per-
sonal en las relaciones laborales. No se pretende que una maquina pueda concertar un
contrato de trabajo, pues tal hipétesis, como es sabido, contravendria los mas elemen-
tales principios civiles configuradores de la autonomia de la voluntad y de la capacidad
contractual, aunque ;es tan descabellado imponer a los empresarios un deber de coti-
zacion, de mayor o menor cuantia, dependiendo de la intensidad con que hayan incor-
porado la inteligencia artificial en sus procesos productivos? ;Puede pensarse en una
cotizacion especial de solidaridad particularmente ideada para compensar la reduccién

3. Asi pues, jueces y tribunales vienen permitiendo que ciertas sustituciones excepcionales no
desvirtuen la naturaleza laboral de la relacion. Y para alcanzar este objetivo recurren a una inter-
pretacion flexible del art. 1.1 ET. Ahora bien, esta posibilidad de flexibilizacion es residual, pues sélo
prosperara cuando concurran dos requisitos muy estrictos: 1°. Que se trate de una sustitucion que,
comparando la duracién total del vinculo laboral con el tiempo en el que el aparente trabajador ha
sido sustituido, tal sustitucion se pueda considerar “excepcionalisima” 2°. Y también que, ademas de
tratarse de una sustitucidén excepcionalisima, la prestacidn del servicio en si misma, por su contenido,
no exija la realizacion exclusiva por un sujeto determinado, como ocurre en ciertas prestaciones de
servicios poco cualificadas. es decir, por el contenido de la actividad, esta sustitucion, ademas de ser
excepcionalisima no se considera capaz de danar los intereses del empresario.
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de los ingresos a la Seguridad Social que sin duda lleva aparejada la enorme reduccién
de las plantillas de trabajadores a las que va a dar lugar la fuerza de trabajo robética?

Adviértase que este descuadre entre pensionistas y trabajadores en activo, una vez
que se generalice la utilizacion de la inteligencia artificial en la organizacion empresarial
sera solo circunstancial. Y es que, las herramientas de trabajo informaticas, por muy evo-
lucionadas que sean, nunca seran beneficiarias de prestaciones del sistema, por lo que,
ni a corto, ni medio ni largo plazo, podran considerarse un gasto potencial para nuestro
modelo de Seguridad Social, que ahorrara en prestaciones por IT, IP, desempleo, jubila-
cion, viudedad, por lo que, lo que en un futuro cercano puede llegar a comprometer la
sostenibilidad del sistema de reparto, a la larga, se convertird en un importante factor
de reduccién de costes, al contribuir a reducir significativamente el numero de percep-
tores de prestaciones.

Ahora bien, si los sujetos no pueden acceder al trabajo al ser sustituidos por la ma-
guina y no encuentran nuevas oportunidades de empleo en las que, bien desarrollando
un trabajo por cuenta ajena, bien por cuenta propia, puedan obtener una fuente de
ingresos, tampoco podran obtener prestaciones del sistema cuando sufran una situa-
cion de necesidad, dado que, en dicho contexto, sera dificil reunir el nimero minimo de
cotizaciones suficientes para generar el derecho a percibir una prestacion del sistema.
Y si esto es asi, el futuro del sistema de Seguridad Social no sera el Unico problema al
gue se enfrente el ser humano en la nueva era post coronavirus, pues jcual sera la fuen-
te principal de ingresos de un alto porcentaje de ciudadanos que no podra acceder al
reducido margen de actividad que ofrecera el mercado de trabajo en la era robdtica?
iComo encontrar un medio de vida suficiente en la sociedad digital en la que los nuevos
avances tecnologicos son capaces no solo de suplir sino de mejorar el trabajo realizado
por el hombre?

IV. CAMBIO PRODUCTIVO & CRISIS SOCIAL.
¢ES EL FUTURO QUE NOS ESPERA?

La innovacién digital aplicada a la empresa moderna presenta tanto ventajas como
inconvenientes. La reduccién de costes fijos en locales y mano de obra, la prestacién
de un servicio plenamente respetuoso con el medio ambiente, la busqueda de nuevos
sectores de mercado emergentes y todavia infraexplotados o la flexibilidad de horarios
gue muchas de estas actividades implican, pese a su enorme utilidad social y econo-
mica, no pueden llegar a ocultar el hecho de que, la reduccién de mano de obra que la
incorporacién de la inteligencia artificial a la industria provocara, dara lugar a una nueva
crisis social que, si no se anticipan las medidas oportunas para frenarla, puede llegar a
ser quiza mas grave que las provocadas por las crisis econdmicas.

Y es que, el modelo productivo del siglo que viene, coloquialmente conocido como
“Industria 4.0" puede llegar a abrir nuevos perfiles laborales, pero en realidad encubre
un panorama social en el que existiran menos oportunidades de empleo y de empren-
dimiento, lo que sin duda, dejara una huella imborrable en el mercado de trabajo tal y
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como lo conocemos, trastocando definitivamente nuestro modelo de relaciones labo-
rales y de cobertura social.

Tradicionalmente, las revoluciones industriales iban acompanadas de un incremen-
to exponencial de la necesidad de mano de obra en otros sectores de actividad, produ-
ciéndose trasvases del sector agricola al industrial, o del industrial al sector servicios,
pero en el siglo XXI jla inteligencia artificial sustituira definitivamente la mano de obra
humana sin posibilidad de reubicacién en nuevos sectores productivos emergentes? Y
si esto llega a ser asi, jse pondran limites para evitar que una transformacion digital de-
masiado rapida de nuestro tejido productivo colapse el sistema publico de prestaciones
sociales? (Rodriguez, 2019) ;Dejara de ser el trabajo la principal fuente de ingresos de
nuestros ciudadanos? Adviértase la trascendencia que tiene esta cuestion, pues de ser
cierta esta prevision de futuro, implicarad una reconfiguracion del sistema de protecciéon
social actual, obligando a redimensionar al maximo el nivel asistencial con el fin de evi-
tar situaciones de indigencia.

;Se trata de una previsidon catastrofista? La respuesta a esta pregunta es sencilla:
todo depende del éxito econdmico que implique la generalizacién de la Industria 4.0. A
mayores beneficios empresariales, mayor recaudacion a través de impuesto y, por tan-
to, mas disponibilidad econdmica del Estado para hacer frente a los descuadres sociales
gue va a generar el cambio de modelo productivo. En caso contrario, la generalizaciéon
de la inteligencia artificial dara lugar a una nueva crisis econémica y social, de resulta-
dos imprevisibles. En resumen, se auguran problemas mucho mas serios de los que ha
planteado el mercado laboral hasta ahora.

Han sido muchos autores los que a lo largo de los afios han ido propugnando la des-
aparicion del Derecho del Trabajo y el retorno a la plena autonomia de la voluntad que
permite el Derecho civil (Aleman, 2002; Duran, 2004).

Y es en esta etapa de cambio cuando sin duda, sus postulados volveran a repetirse.
Ahora bien, la modernizacién de los procesos productivos que permite la robotizacion
adaptada a la empresa no puede nunca confundirse con una desaparicién de la lucha
de clases que dio lugar al nacimiento del Derecho del Trabajo. A menos oportunidades
de empleo, peores serd las condiciones laborales que se ofrezcan, amparandose en las
reglas de equilibrio que marcan la oferta y la demanda de empleo.Y es entonces cuando
imponer unos minimos legales que garanticen la calidad del empleo va a resultar mas
necesario que nunca, pues la necesidad de trabajar, unida a la pérdida de la fuerza de ne-
gociacion que se atribuye a la presién de grupo (que se ocasionara en el momento que
el que se reduzca al minimo el tamano de las plantillas en la empresa robotizada) coloca-
ra al trabajador en una posicion especialmente debilitada que no se puede desconocer.

Si esto es asi, jla robotizacion del sistema productivo coincidira con el reconocimien-
to de un ingreso minimo vital universal que compense a los ciudadanos del enorme
riesgo de no encontrar empleo con el que tendran que vivir? (Miras, 2019) ;Seran los
impuestos y no las cotizaciones los que garanticen una renta basica a los ciudadanos
que, por distintos motivos, queden apartados del mercado laboral? ;Se augura ante
este panorama la desaparicion del Derecho del Trabajo, incapaz de responder a las ne-
cesidades sociales del siglo XXI? (L6pez, 2020).
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En resumen, seran tan importantes los cambios sociales y econémicos que la roboti-
zacion provocara que, sin duda, afectaran a la propia naturaleza y estructura de nuestro
Derecho del Trabajo tal y como lo conocemos, obligando a replantear, por insosteni-
bles, instituciones clasicas. Y ademas, quiza este nuevo contexto sea el propicio para
introducir matices de capitalizacion (y, posiblemente también, de contrato unico) en
nuestro actual sistema de reparto (Gimeno, 2011); o incluso, para dar el gran salto ha-
cia un sistema de capitalizacién total, en el que, coexistiendo con un sistema generoso
de ingresos minimos vitales (para evitar situaciones de pobreza), sea la vida laboral de
cada trabajador la que determine, en cada caso, las posibilidades de acceso a prestacio-
nesy su cuantia.

V. PROPUESTAS DE SOLUCION SUSCEPTIBLES DE DEBATE

No se puede dejar de destacar que nuestro legislador ya ha articulado diversas estra-
tegias tendentes a compensar a la Seguridad Social del esfuerzo econémico que le re-
presenta hacer frente a las prestaciones por desempleo de los trabajadores en caso de
despidos numerosos y/o de despidos de trabajadores que, a priori, presentan mayores
dificultades de colocacién. Sin bien es cierto que surgieron con el fin de hacer frente al
os despidos masivos que dejo a su paso la Gran Crisis econdmica que atraveso Espa-
na entre los anos 2008-2013, estas medidas pueden resultar también perfectamente
adecuadas para dar una respuesta rapida ante la situacion radicalmente novedosa que
supondra la irrupcion masiva de la robética en el tejido empresarial.

A estos efectos, es el art. 51 ET los que, al regular el despido colectivo, establece que:
cuando se trate de procedimientos de despidos colectivos de empresas no incursas en
procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con cincuenta y cinco o mas anos
de edad, existira la obligacién de abonar las cuotas destinadas a la financiacion de un
convenio especial con la Seguridad Social (apartado 9); advirtiendo ademas que si el
despido colectivo que afecta a mas de cincuenta trabajadores la empresa debera ofrecer
a los trabajadores afectados un plan de recolocacién externa a través de empresas de
recolocacion autorizadas (apartado 10). Por su parte, la empresa que realice un despido
colectivo que incluya a trabajadores de cincuenta o mas anos de edad (apartado 11),
asumira la obligacion efectuar una aportacion econémica al Tesoro Publico (Cegarra,
2019).Y es que, la practica demuestra que, ante la posibilidad de modernizar la estructu-
ra productiva y optimizar gastos, no existen limites éticos, sino que las empresas uUnica-
mente se ajustaran a las indicaciones, restricciones o cargas que imponga el legislador.

De esta forma, si el despido colectivo puede realizarse por causas econémicas, téc-
nicas, organizativas o de produccién, ademas de ante situaciones de fuerza mayor, re-
sulta obvio concluir que, un proceso de modernizacién y tecnologizacién de la estruc-
tura productiva, como sera aquel destinado a incorporar a la inteligencia artificial en
la estructura productiva, implicara una reorganizaciéon empresarial, que posiblemente
desencadene en una reduccion de la mano de obra. Adviértase que, con el fin de evitar
controversias, es el propio legislador el que se ocupa de precisar que:
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se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el dmbito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuan-
do se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de traba-
jo del personal o en el modo de organizar la produccién y causas productivas cuando
se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado (art. 51 ET).

Teniendo en cuenta estos conceptos, se aprecia que razones organizativas y técni-
cas, siempre concurriran de forma simultanea en los supuestos de robotizacién de la
estructura productiva, por lo que, este tipo de innovacion, por si sola, puede llegar a jus-
tificar la necesidad de tramitar despidos colectivos por causas objetivas, amparandose
legalmente en las previsiones del art. 51 ET.

Y es entonces cuando el propio legislador actua: consciente de que, en muchos ca-
sos, laindemnizacion por despido (de 20 dias de salario por afio trabajado) no es capaz
de compensar al trabajador del perjuicio sufrido por la pérdida de su puesto de trabajo
(dado que, posiblemente, por razones de edad y especializacion, tal situacion provoca-
ra su salida definitiva del mercado laboral), y por lo tanto, establece medidas correctivas
para contrarrestar este dafno, materializadas bajo la forma de planes de recolocacion,
aportaciones al Tesoro Publico, o suscripcién de convenios especiales con la Seguridad
Social, ideadas con la uUnica finalidad de contribuir al sostenimiento del sistema de re-
parto, evitando que la decisidén empresarial de reestructuracion técnica y organizativa
produzca una merma exorbitada de los recursos publicos.

Pese a la oportunidad y acierto de estas previsiones legales, hay que reconocer que
estan todavia infraexplotadas. Carentes del desarrollo legal oportuno, en muchos ca-
sos, quedan plasmadas como meros desiderdtums sin aplicaciéon efectiva. Una vez que
se ha visto en ellas la soluciéon idénea para hacer frente a los inconvenientes practicos
gue sobre el mercado de trabajo generara la robotizacién total de la sociedad, es cuan-
do procede reclamar un rapido y conciso desarrollo legal y reglamentario con el fin de
dotarlas de plena efectividad. De esta forma, este tipo de previsiones, dejaran de tener
una aplicacion residual, para desempefar un importantisimo y efectivo papel en la sal-
vaguarda de los derechos laborales ante la préxima irrupcion (o quiza, incluso invasion)
de la inteligencia artificial del mercado de trabajo.
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from which the need to review and reformulate the normative-institutional
design of the Mexican federal State can be inferred, in order to build envi-
ronments that favor the design and implementation of public policies that
contribute to their respect and effective protection, in accordance with con-
stitutional and international standards for the protection of human rights, as
substantive elements of the constitutional and democratic rule of law.

I. INTRODUCCION

Uno de los principales desafios a lo largo del mundo en el siglo XXI lo constituye la
movilidad humana. En México, de acuerdo con un pronunciamiento realizado en abril
de 2021 por la federacion mexicana de organismos publicos de derechos humanos se
hizo un llamado a construir compromisos regionales desde la mirada local a efecto de
atender y proteger a las personas migrantes y refugiados, en virtud de que en los ulti-
mos 20 anos se han agudizado las denuncias de violaciones a derechos contra la pobla-
cion en movilidad (FMOPDH, 2021), en donde particularmente la emergencia sanitaria
por COVID-19 ha representado un escenario adverso para la integracion de aquéllos en
los paises de acogida no solo por cuanto hace a las dificultades facticas traducidas en
amenazas o riesgos a su vida, integridad, salud y condiciones de bienestar, sino sobre
todo por el ejercicio de una serie de practicas discrecionales a cargo de las autoridades
migratorias quienes junto con otros entes publicos como la Guardia Nacional (corpo-
racion policiaca de caracter federal, integrada en su gran mayoria por militares), con la
justificacién de la pandemia han incurrido en acciones arbitrarias y desproporcionadas
ademas de violencia y uso excesivo de la fuerza en detrimento de estas personas, en
clara contravencion al marco constitucional y convencional vigente.

Como sabemos, la igualdad de las personas y sus derechos representa hoy dia uno
de los aspectos medulares del debate en la cuestién migratoria ya que al encontrarse
en territorio nacional tanto los migrantes como los refugiados, tienen expresamente
reconocidos derechos humanos en el texto constitucional (articulo 1). Es precisamente
a partir de dicho precepto en donde se prohibe la discriminacién por razones de nacio-
nalidad aun cuando se establezcan en el orden juridico mexicano determinadas modu-
laciones o reservas que restringen o limitan el ejercicio de otros derechos y libertades,
basicamente buscando no afectar derechos de terceros y generar un balance o equili-
brio en el ejercicio de los mismos, o incluso preservar en general los valores del Estado
mexicano (Cruz Angulo, 2011, p. 203).

Una mirada desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos huma-
nos y de los valores y principios del Estado constitucional y democratico, nos lleva a la
necesidad de atender este delicado fendmeno de una manera estructural e integral,
involucrando y haciendo corresponsables a los tres niveles de gobierno en el diseno e
implementacion de politicas publicas asi como revisando y replanteando el disefo nor-
mativo-institucional del Estado mexicano, incluyendo aquellos contenidos y acciones
fundamentadas en la legislaciéon que inciden en el tema migratorio por cuanto hace a

42



IUS ET SCIENTIA « 2021
Vol. 7 ¢« N° 2 « pp. 41-56

Estado constitucional y migracion: los desafios por la pandemia de Covid-19

Manlio Fabio Casarin Ledén

ISSN 2444-8478 « https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA.2021.i102.04

las distinciones, restricciones y limitaciones de las libertades, mismas que deben res-
ponder obijetiva, proporcional y razonablemente a una migracién ordenada, segura y
regular que respete y garantice de mejor manera la dignidad de esas personas y sus
derechos humanos.

II. BREVES CONSIDERACIONES EN TORNO AL FENOMENO MIGRATORIO.

Diversas causas han sido atribuidas a la decision de emigrar. Para explicarlas se han pos-
tulado diferentes teorias que analizan el fendmeno desde diferentes disciplinas tales
como la demografia, la economia, la historia, la psicologia, la sociologia, la geografia, la
ciencia politica y el derecho, entre otras (Aruj, 2008). Los motivos por los cuales se origi-
na son vinculados a la falta de trabajo, la persecucion politico-ideoldgica, la inseguridad
producto de la violencia, las guerras, la persecucién étnico religiosa, los problemas so-
cioeconémicos, el mejoramiento de la calidad de vida, la busqueda de desarrollo indi-
vidual o familiar, oportunidades de empleo y educacién, acceso a bienes y servicios, y
recientemente a los efectos derivados del calentamiento global y cambio climatico que
obligan a las personas a abandonar sus lugares a causa de desastres naturales como
sequias e inundaciones, tan solo por mencionar algunos.

De acuerdo con Roberto S. Aruj (2008), la indagacién y el analisis que se ha realizado
sobre el particular permiten afirmar que la decision migratoria representa en ultima
instancia la consecuencia de un complejo proceso, dentro del cual el imaginario socio-
cultural constituido histéricamente se resquebraja en su proyecto de futuro ante la pre-
sencia de una realidad y de un discurso hegemonico, que quiebra las expectativas de
realizacién personal, familiar y de seguridad, no s6lo econdémica sino también politica,
social e incluso ambiental. Para evitarlo, las personas optan por el intento de escapar a
esa situacion angustiante con la idea de que el ingreso en un nuevo pais le permitira
encontrarse con aquellas cosas que le faltaban en su lugar de origen; sin embargo, el
conflicto no desaparecera y se marchara con él sin saberlo probablemente por el resto
de su vida. De esta forma, sus temores seran negados y no tomara conciencia plena de
su situacion lo cual le impedira revertir el proceso y quedara condenado a una falsa in-
tegracion conformista que le imposibilitara encontrar alternativas para mejorar su vida.

La decision migratoria estaria fundada entonces en una compleja combinacién de
factores internos y externos. Por cuanto hace a los segundos se destacan: la falta de
alternativas para los logros ocupacionales; la incertidumbre social sobre el futuro eco-
nomico; la inseguridad general frente al crecimiento de la violencia, y las necesidades
basicas insatisfechas. Por su parte, dentro de los factores internos se mencionan: la frus-
tracion en las expectativas de vida y realizacion personal; el mandato generacional liga-
do ala comunidad de la cadena migratoria familiar; el acceso a la informacion acerca de
las opciones en el exterior y la conviccién de la imposibilidad de la realizacion ético-va-
lorativa en la sociedad de origen (Aruj, 2008).

La relacion entre migracién y derechos humanos se encuentra presente en todo el
ciclo migratorio: desde el origen, durante el transito, al llegar a su destino y durante
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la residencia en este ultimo sitio, siendo especialmente vulnerables los migrantes in-
documentados, sobre todo mujeres, adolescentes, nifias y nifos, en virtud de que su
circunstancia migratoria los expone a mayores abusos y explotacién por parte de em-
pleadores, funcionarios publicos y grupos delictivos, con la consiguiente violacion de
sus derechos, al enfrentar discriminacién, desigualdad e inequidad de oportunidades
laborales, asi como la falta de acceso a los servicios de salud, educacion y vivienda (Flo-
res, Marcello et al., 2009, p. 204).

La migracién irregular cominmente denominada ilegal, indocumentada o no au-
torizada, representa el tema central en la discusidn de la agenda internacional pues
a pesar de que no se trata de un fendmeno nuevo ha crecido significativamente en
dimension y modalidades en las ultimas décadas del siglo XX y lo que va del XXI, como
consecuencia directa de los cambios en las politicas migratorias de los Estados recep-
tores entre las que destacan las medidas de control fronterizo, la lucha contra el trafico
de migrantes, las deportaciones, el aumento de controles internos, las repatriaciones
voluntarias, programas de regularizacion migratoria y de trabajadores temporales, las
remesas de los migrantes y la migracién calificada, entre otras (p. 204).

La consecuencia es que muchas personas en esta condicion se consideran vulnera-
bles y por lo tanto expuestas a mayores abusos en detrimento de sus derechos huma-
nos. Por ejemplo, tratandose de su incorporacién al mercado laboral sufren de condi-
ciones precarias en tanto realizan actividades peligrosas o que revisten cierto grado de
dificultad, con remuneraciones muy bajas y sometidos a esquemas de explotacion por
parte de sus empleadores sin la garantia de acceder a servicios médicos y educativos
asi como a una vivienda digna, ademas de encontrarse en riesgo permanente de ser
detenidos y deportados al pais de origen.

Tanto la vulnerabilidad de caracter estructural, entendida como la situacion que sur-
ge como consecuencia de la interaccion de los extranjeros con los nacionales de un
pais, en donde se atribuye socialmente una condicidn inferior a los primeros como la
vulnerabilidad de tipo cultural derivada de un conjunto de estereotipos, prejuicios, ra-
cismo, xenofobia, ignorancia y discriminacién institucional, traducidas en significados
despectivos que tienden a justificar las diferencias de poder entre unos y otros, tienen
como resultado diversos grados de impunidad en el caso de la violacion a los derechos
humanos de los migrantes (Munguia, 2014, pp. 41-46).

A pesar de la gran cantidad de estudios sobre la migraciéon y el vasto conjunto de
instrumentos internacionales que se han emitido para la proteccion y defensa de los
derechos de los migrantes la realidad nos demuestra que la mayoria de los paises en el
mundo continuan desconociéndolos y violentandolos, ya sea porque sus autoridades
incurren en omisiones graves para investigar y sancionar las violaciones a sus derechos,
o cuando habiéndolo realizado no reparan el dano o perjuicio sufrido a las victimas lo
que conlleva laimputacién al Estado como sujeto de responsabilidad internacional, con
las implicaciones y consecuencias determinadas por tribunales u érganos supranacio-
nales competentes.
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1. La politica y legislacion migratoria en México a la luz de los
estandares nacionales e internacionales de proteccion de derechos
humanos

Los cambios que se han venido generando en los ultimos afos por cuanto hace a la
legislacion en materia migratoria (2011), incluida la reciente reforma de noviembre de
2020, sin duda han representado importantes avances en la materia al referise entre
otros aspectos: a garantizar los derechos de procuracién e imparticion de justicia y los
actos del estado civil (sea cual fuere la condicién o status migratorio de las personas,
incluyendo la perspectiva de género y derechos de la infancia y demas grupos vulne-
rables); a su proteccion ante hechos delictivos y reconocimiento de su caracter de vic-
timas; a una mayor apertura en la participacion de organizaciones de la sociedad civil
y representaciones consulares, asi como un procedimiento con garantia de audiencia
incluyendo mecanismos de impugnacion dentro del mismo. De acuerdo con lo anterior,
la Unica excepcion a los derechos de las personas migrantes se reconduce a la partici-
pacion politica reservada a los ciudadanos y ciudadanas mexicanos como prerrogativa
vinculada histéricamente a su relacién con el Estado-nacién tal y como ocurre en la
mayoria de paises, lo que sin duda continda mermando la igualdad entre los individuos
y construye todo un esquema de asimetrias entre personas nacionales y personas mi-
grantes (Cruz Angulo, 2011, p. 216).

Los contenidos de los cambios normativos mencionados orientados esencialmente
a la armonizacion de la reforma constitucional 2011 en materia de derechos humanos
representan actualmente una gran paradoja; esto quiere decir que varias de las limita-
cionesy restricciones vigentes en la legislacion migratoria acarrean importantes tensio-
nes sino es que violaciones a la Constitucion y a los Tratados internacionales, en donde
podemos destacar de manera particular las privaciones de libertad por autoridades ad-
ministrativas en las denominadas “estaciones migratorias” que exceden por mucho el
término constitucionalmente establecido; la implementacién de filtros, verificaciones o
revisiones migratorias a cargo de miembros de las corporaciones de seguridad y fuerzas
armadas invocando necesidades de interés publico; el lamentable proceso de militari-
zacion de las fronteras nacionales que trae aparejados importantes problemas relacio-
nados con la integridad e incluso la vida de las personas que cruzan las mismas tanto en
el sur como en el norte del pais, y la facultad del titular del poder ejecutivo federal para
expulsar a personas extranjeras tomando como base no solo la garantia del derecho de
audiencia prevista constitucionalmente, sino también el debido proceso convencional
en donde la expulsidon solamente podra efectuarse a través de un tribunal competente
que reuna los requisitos de imparcialidad e independencia (Guevara Bermudez, 2014).

Es importante mencionar que la construccion y desarrollo de todo un corpus iuris
tendiente a la proteccién de los derechos humanos de las personas migrantes ha parti-
do de las consideraciones y criterios interpretativos que en el ambito regional ha venido
realizando desde hace varios afnos la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cua-
dernillo 2, 2020), destacandose sus sentencias y opiniones consultivas en temas como:
la condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados; las obligaciones es-
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tatales en la determinacion de politicas migratorias (Caso Vélez Loor vs. Panama 2010y
caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana 2014);
la proteccién de sus derechos a partir de su situacion de vulnerabilidad; el deber estatal
de no discriminacion e igual proteccion ante la ley (caso de las ninas Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana 2005 y caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana
2012); la prevencion y reduccion de la apatridia; la proteccion de sus derechos laborales
(caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia 2013); los deberes esta-
tales cuando adquieren condicién de refugiados (Opinién Consultiva OC-21/14 agosto
2014 sobre derechos y garantias de nifas y nifnos en el contexto de la migraciéon y/o en
necesidad de proteccién internacional); el principio de no devolucién de refugiados y
asilados asi como los solicitantes de ese estatuto (caso Wong Ho Wing vs. Peru 2015) y
las garantias minimas del debido proceso para determinar la condicién de refugiado en
procedimientos llevados a cabo ante érganos administrativos que ejerzan facultades
jurisdiccionales, en especial tratandose de procedimientos en los que estén involucra-
dos niRos y ninas.

Por otra parte, el érgano jurisdiccional interamericano ha externado consideracio-
nes particulares sobre derechos violados tales como: la integridad personal (por ejem-
plo, otorgar atencion médica a migrantes en caso de emergencias); la prohibicién de
arbitrariedad en la privacién de la libertad, esto es, que se les debe informar los motivos
de la detencién, poner a la persona a disposicion de la autoridad judicial competente y
la revision de la detencién con recursos efectivos; el acceso a la justicia; el derecho a la
defensa técnica y consular; la proteccién de la familia, incluyendo los derechos de me-
nores; el derecho a la nacionalidad de los hijos de personas migrantes; los derechos de
circulaciéon y residencia; la prohibicion de expulsion o devolucién cuando exista riesgo
para la vida o libertad de estas personas, y finalmente las garantias minimas del extran-
jero sujeto a una medida de deportacion o expulsién incluyendo la prohibicién a los Es-
tados de expulsiones masivas, asi como la determinacion de las medidas de reparacion
gue en su caso se estimen procedentes.

En el dmbito interno, dentro de los criterios mas relevantes de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN, 2021) relacionados con personas migrantes destacan aque-
llos vinculados con: el derecho a buscar y recibir asilo; el derecho a la remuneracion la-
boral; el derecho al reconocimiento de la condicién de refugiados; el derecho a la doble
nacionalidad; el derecho de peticion; el derecho a la libertad de transito y a la seguridad
personal; el derecho de acceso a la informacién; el derecho de notificacion, contacto y
asistencia consular; el derecho al debido proceso y defensa adecuada, y el derecho de
proporcionalidad de la pena, entre otros criterios.

2. Pandemia y migracion: contexto, problemas y desafios

En el orden juridico mexicano existen una serie de previsiones constitucionales, lega-
les y reglamentarias que resultan aplicables para enfrentar la emergencia sanitaria de
COVID-19. De manera particular, la Constitucion General establece en su articulo 1°. el
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alcance y proteccién de los derechos humanos; el 4°. que consagra el derecho a la pro-
teccidn de la salud; el 29 que establece la restriccion y suspension de derechos en caso
de situaciones extraordinarias; el 73, fr. XVI que regula las facultades del Consejo de
Salubridad General y de la Secretaria de Salud, y el 109 que contempla las responsabili-
dades administrativas y penales de los servidores publicos asi como la responsabilidad
patrimonial del Estado, entre otros preceptos.

A partir de la reforma constitucional de junio 2011 se establecié un cambio de pa-
radigma en nuestro pais, al determinarse que todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos y garantias reconocidos tanto en el texto supremo como en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano forma parte, los cuales se interpretaran
de conformidad con dichos ordenamientos favoreciendo en todo tiempo su protecciéon
mas amplia, ademas de obligar a todas las autoridades —en su respectivo ambito de
competencia— para promoverlos, respetarlos, protegerlos y garantizarlos de conformi-
dad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad (Casarin, 2020, p. 98).

Dentro de los primeros instrumentos juridicos que fueron emitidos por las autori-
dades sanitarias competentes a partir de marzo de 2020, destacan el decreto del titular
del poder ejecutivo federal mediante el cual dispuso diversas acciones extraordinarias
en las regiones afectadas del territorio nacional en materia de salubridad general para
combatir la enfermedad grave de atencién prioritaria generada por el virus SARS-CoV2
(COVID-19); el acuerdo del consejo de salubridad general mediante el cual se declaré
como “emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor a la epidemia de enfermedad
generada por el virus sars-cov2 (covid-19)”; el acuerdo de la Secretaria de Salud en don-
de se establecieron las medidas de caracter extraordinario para enfrentar la pandemia;
y el acuerdo de esta ultima, mediante el cual se establecié una estrategia para la reaper-
tura de las actividades sociales, educativas y econdmicas, asi como un sistema de sema-
foro por regiones para evaluar el riesgo epidemiolégico relacionado con la reapertura
de actividades en cada entidad federativa (pp. 104-105).

Lamentablemente, la reaccién tardia y la implementacién de medidas y acciones de
las autoridades federales, estatales y municipales reflejaron desde el primer momento
importantes grados de contradiccion y descoordinacién para hacerle frente a la pande-
mia, lo cual incidié de manera negativa en los derechos fundamentales a la vida, salud,
de comercio, libre transito, igualdad y no discriminacién, acceso a la justicia, transpa-
rencia y acceso a la informacién (incluyendo el derecho de proteccién de datos), asi
como los derechos emergentes a la ciudad y a una buena administracion, entre otros,
generandose confusiodn e incertidumbre en la sociedad a partir de los mensajes y co-
municaciones oficiales que constantemente se han difundido por parte del titular del
poder ejecutivo federal asi como por funcionarios y entidades de los distintos niveles
de gobierno (Casarin, 2021).

Lo anteriormente expuesto, ha evidenciado ademas una capacidad de respuesta insti-
tucionalinadecuada para temas vinculados con el goce efectivo de los derechos humanos
como es el caso de la prestacion deficiente y encarecimiento de servicios publicos esen-
ciales; las situaciones de indefension en varios sectores de la sociedad, principalmente
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tratandose de grupos vulnerables por la imposicion de sanciones derivadas de la presun-
ta comision de faltas e infracciones administrativas que han implicado el uso discrecional
y desmedido de la fuerza en la privacion de la libertad, ataques a la integridad personal,
afectaciones al derecho de reunién para ejercer la libertad de expresién mediante pro-
testas en vias publicas, e incluso la extorsidon de agentes estatales (principalmente poli-
cias y elementos de seguridad) con el pretexto de la contingencia sanitaria; las medidas
de austeridad implementadas desde el inicio de la presente administracion federal en
2018 —acentuadas en los anos siguientes— traducidas en la falta de recursos financieros y
materiales de entidades clave para la defensa de los derechos; y en general, una serie de
abusos y arbitrariedades por parte de actores publicos y en algunos casos privados que
practicamente han hecho nugatorio el ejercicio de aquéllos.

El 9 de abril de 2020 la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié la decla-
racion 1/20 donde senala que la adopcién y la implementaciéon de medidas, dentro de
la estrategia y esfuerzos que los Estados Parte de la Convencidon Americana estan rea-
lizando para abordar y contener esta situacion que concierne a la vida y salud publica,
se efectue en el marco del Estado de Derecho con el pleno respeto a los instrumentos
interamericanos de proteccién de los derechos humanos asi como los estandares desa-
rrollados en la jurisprudencia de ese Tribunal.

De manera particular, destaca que la situacidon extraordinaria y problemas que vi-
ven los paises derivados de la pandemia debe ser abordados a través del didlogo y la
cooperacion internacional y regional conjunta, solidaria y transparente entre todos los
Estados. Por ello, todas aquellas medidas que puedan afectar o restringir el goce y ejer-
cicio de derechos humanos deben ser limitadas temporalmente, legales, ajustadas a
los objetivos definidos conforme a criterios cientificos, razonables, estrictamente ne-
cesarias y proporcionales. Asimismo, con relacién al uso de la fuerza sostiene que para
implementar las medidas de contenciéon por parte de los funcionarios encargados del
cumplimiento de la ley debe cuidarse que se ajuste a los principios de absoluta necesi-
dad, proporcionalidad y precaucién (ColDH, 2020).

Como podemos obervar, la actuacién del poder publico ante situaciones extraordi-
narias como la que actualmente vivimos exige adotar un enfoque o perspectiva de dere-
chos humanos, esto es, la toma de decisiones y su materializacién en un entorno coordi-
nado, deliberativo y transparente, con respeto irrestricto al estado de derecho que deje
de lado la discrecionalidad, opacidad y en algunos casos la arbitrariedad de los érganos
estatales ademas de su fiscalizacion y control permanente (Casarin, 2020, p. 99).

Para el tema que nos ocupa, resulta importante referirnos al contexto por el cual
atravesada el fendmeno migratorio en nuestro pais antes de la pandemia a efecto de
comprender la dimensién y gravedad del problema. En este sentido, tan solo entre ene-
ro y julio de 2019 la migraciéon indocumentada aumenté 232%, cifra jamas registrada
anteriormente. De acuerdo con el Instituto Nacional de Migracién (INM), de los 460 mil
migrantes que han ingresado a territorio mexicano se presentaron ante esa instancia
99 mil 203 y se han devuelto a su pais de origen 71 mil 110, lo que significa que al me-
nos 360 mil indocumentados estan dispersos en suelo nacional o en Estados Unidos;
asimismo, datos de la Oficina de Aduanas y Proteccion Fronteriza (CBP) de EU indican
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que hasta julio de 2018 el promedio de captura era de 40 mil 149 personas pero en 2019
aumentaron mes con mes hasta llegar a 144 mil 278 en mayo (Sanchez, 2019).

Otro factor que empeord la situacion fue la presion del gobierno estadounidense
encabezado por Donald Trump para que las autoridades mexicanas endurecieran su
politica migratoria mediante un acuerdo firmado en junio de 2019, a cambio de no
imponer aranceles del 5% a los productos mexicanos (BBC Mundo, 2019). Este acuer-
do tuvo como objetivo detener el flujo migratorio hacia Estados Unidos e implicd que
6,000 agentes de la recién creada Guardia Nacional (GN) se apostaran en la frontera sur
de México y reprimieran brutalmente a los migrantes que querian ingresar al pais; esas
acciones violentas fueron mas evidentes cuando se trataba de caravanas migrantes, lo
cual provoco el reclamo general al gobierno mexicano por parte de organismos nacio-
nales e internacionales incluyendo organizaciones no gubernamentales (ONG’s) dedi-
cadas a la defensa de los derechos humanos, sin que fueran escuchadas ni atendidas.
Derivado de lo anterior, también se iniciaron diversas investigaciones e intervenciones
publicas y se emitieron recomendaciones por parte de la Comisién Nacional de los De-
rechos Humanos (CNDH) a érganos estatales, existiendo al dia de hoy mas de 8,000
agentes de la GN desplegados en ambas fronteras del territorio mexicano.

Durante esta crisis migratoria, China comenzoé a reportar casos de un nuevo virus
que posteriormente la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) llamé SARS-Cov2, y que
el 11 de marzo de 2020 fue declarado como pandemia. El primer caso reportado en
México fue el 27 de febrero de ese ano; a partir de entonces las consecuencias han sido
devastadoras para los migrantes indocumentados en virtud de que desde 2019 la ca-
pacidad de las estaciones migratorias se vio superada y se tuvo que recurrir a albergues
improvisados los cuales se encontraban en peores condiciones. La situacién se agravo
mas en virtud de que si bien se trataba de lugares de reclusién insalubres y hacinados,
a partir de la enfermedad por COVID-19 se afadi6 el factor de riesgo de contagio al
evidenciarse que dichas instalaciones no contaban con acceso a los servicios de salud
pues solamente 3 estaciones migratorias tenian un médico permanente; en virtud de lo
anterior, un gran numero de migrantes solicitaron tanto al gobierno mexicano como a
sus paises de origen la repatriacion por temor a contraer el virus e incluso morir.

Sin embargo, ante el cierre de fronteras que varios paises implementaron como me-
dida preventiva para evitar la transmisidon de la enfermedad los migrantes quedaron
atrapados en territorio mexicano, lo que provoco brotes de violencia por la desespera-
cion de volver a sus paises de origen o al menos para no continuar recluidos en las ins-
talaciones destinadas al efecto, mismas que en algunos casos no contaban incluso con
acceso al agua potable. Un ejemplo es lo ocurrido el 23 de marzo de 2020 en la estacién
migratoria ubicada en Tapachula, Chiapas, cuando unos 700 migrantes se amotinaron
para pedir su repatriacion y algunos trataron de escaparse del lugar; o lo sucedido en
Tenosique, Tabasco, donde hubo otro motin el 1° de abril de ese afno debido a las pési-
mas condiciones del lugar de reclusiéon y que tuvo como resultado un migrante muerto
y 14 heridos.

En total, durante 2020 “41 mil 329 personas solicitaron asilo a nuestro pais; se lleva-
ron a cabo 87 mil 260 eventos de detencién migratoria, asi como 184 mil 423 eventos
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de repatriacion de personas mexicanas desde Estados Unidos” (FMOPDH, 2021, p. 1).
Ante esa grave crisis intervinieron asociaciones civiles, ONG’s y la CNDH para tratar de
paliar las catastréficas consecuencias de la pandemia. En el caso de esta ultima, el 24 de
marzo de 2020 emitié un comunicado de prensa manifestando a la Secretaria de Rela-
ciones Exteriores (SRE) y al Instituto Nacional de Migracion (INM) su preocupaciéon por
el aumento en la cantidad de personas alojadas tanto en estaciones migratorias como
en estancias provisionales, lo que hizo muy dificil implementar las medidas sanitarias
de higiene y distancia social; de igual forma, les solicité facilitar una digna repatriacién
a los extranjeros que deseaban voluntariamente volver a sus paises de origen por temor
a los contagios, mediante acuerdos internacionales que permitieran un retorno seguro
garantizando sus derechos fundamentales.

Otra situaciéon andmala y grave fue que desde el mes de marzo de ese mismo afno
se reportaron a través de medios de comunicacion, redes sociales, asociaciones civiles
y organismos como la Agencia de la ONU para los refugiados (ACNUR), la Comisién Na-
cional para prevenir la Discriminacién (CONAPRED) y la propia CNDH, que los migrantes
estaban siendo sacados de las estaciones migratorias, ya sea para dejarlos en las calles
deambulando o bien para transportarlos en camionetas hasta la frontera con Guatema-
la (INM, 2020) donde cientos de ellos fueron abandonados a su suerte. A partir del mes
de septiembre, cuando este ultimo pais volvié a abrir sus fronteras se continué con la
entrega de indocumentados a las autoridades guatemaltecas indicandoles que busca-
ran por si mismos la forma de volver a sus lugares de origen.

La situacion antes descrita provocé que de 3,653 personas que habia en estaciones
migratorias en el mes de marzo de 2020, para finales de abril quedaran sélo 106. Una
parte importante de los migrantes fueron abandonados por el INM en el poblado lla-
mado Talisman del Estado de Chiapas que es lugar fronterizo con Guatemala; otro caso
similar fue reportado cuando “alrededor de 300 personas fueron sacadas a la calle en
Villahermosa, Tabasco, luego de que el Instituto Nacional de Migracién los traslado des-
de la frontera con Estados Unidos después de haber sido deportados por autoridades
estadounidenses” (INM, 2021).

Tras condenar “la violencia, agresiones y maltratos contra las personas migrantes’,
la CNDH llam¢ a las autoridades federales, estatales y municipales, y particularmente al
INM y a la Guardia Nacional “para que eviten actos que vulneren su dignidad y/o aten-
ten contra su integridad, seguridad y vida” (Diaz, 2021). Por otra parte, las deportaciones
masivas no se han detenido ni en los Estados Unidos ni en México pese a la propagacion
del mortal virus, y a pesar de la Declaracion de la Red de las Naciones Unidas sobre la
Migracién firmada en Ginebra el 13 de mayo de 2020 en la cual la ONU manifiesta su
preocupacion por los informes que indican que numerosos Estados siguen incluyendo
la devolucién forzosa de migrantes como respuesta al COVID-19.

De manera particular, la Red pide a los Estados que suspendan las devoluciones for-
zosas durante la pandemia a fin de proteger la salud de los migrantes y sus comuni-
dades (Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU, 2020). Sin embargo,
paises como Estados Unidos ha deportado mas de 200 mil migrantes hacia México en
los ultimos 6 meses y lo hace ahora durante horarios extendidos, ignorando las medidas
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previas establecidas para proteger a las personas que llegan a las peligrosas ciudades
fronterizas mexicanas. Por otra parte, nuestro pais habia deportado en los primeros me-
ses del 2020 a 3,653 centroamericanos; pero esa situacion se complicoé después en vir-
tud del cierre de fronteras, lo que obligd al gobierno mexicano a negociar con los paises
de Centroamérica para que recibieran a sus connacionales incrementandose las depor-
taciones masivas, particularmente desde la estaciéon migratoria Siglo XXI de Tapachula,
Chiapas, a donde los migrantes son enviados desde todos los puntos del pais.

Otro operativo controvertido se llevé a cabo el 4 de octubre de 2020 cuando México
cerré6 completamente su frontera sur para impedir el paso de una caravana de migran-
tes que provenia de Honduras y habia logrado entrar a Guatemala; sin embargo, ambos
paises colaboraron para impedir su ingreso a territorio nacional con direccién a los Es-
tados Unidos. La respuesta de la CNDH no se hizo esperary el 27 de octubre emiti6 una
recomendacion al Secretario de Seguridad Ciudadanay al INM por las agresiones que el
personal de ambas instituciones llevaron a cabo en contra de integrantes de la referida
caravana (CNDH, 2020).

Esta situacion no ha mejorado, ya que al decir de la organizacién Médicos Sin Fronte-
ras (2021) los acuerdos llevados a cabo entre los gobiernos de los Estados Unidos, Hon-
duras, México y Guatemala, firmados en abril de 2021 para continuar militarizando las
fronteras “conllevan una mayor criminalizacién de la poblacién en transito y, por ende,
una mayor exposicion de los migrantes al crimen organizado y a la COVID-19”; situacion
que han constatado como testigos “de repetidas redadas y detenciones arbitrarias en la
frontera sur de México y de deportaciones masivas que desde Estados Unidos se ejecu-
tan en la frontera norte; expulsiones que se escudan en razones de salud publica por la
pandemia ... y que suponen bloquear de facto el derecho de asilo”.

En cuanto a la cifra de migrantes contagiados en territorio mexicano resulta desco-
nocida hasta este momento en virtud de que ni el INM ni la SRE han llevado un registro
de los casos; Unicamente existen datos aislados que han reportado asociaciones civiles
y religiosas de apoyo a estas personas y la Secretaria de Salud, que informé el 16 de
agosto de 2020 un total de 385 migrantes infectados. Sobre uno de estos casos la CNDH
atribuy6 al INM la muerte por Covid-19 de un migrante salvadoreno detenido en la Ciu-
dad de México, donde denuncio “negligencia y omisién del personal” (CNDH, 2020).

De igual forma, en el mes de octubre de ese mismo ano dio a conocer un brote en
la estacion migratoria Siglo XXI de Tapachula donde 23 migrantes adquirieron Covid-19
y que segun el testimonio del coordinador del albergue, “el personal del Instituto Na-
cional de Migracion traslado a las personas —sin medidas de seguridad— a la antigua
estacion migratoria denominada El Hueyate en Chiapas, donde permanecieron aisla-
dos, abandonados y sin atencion médica”; datos que el INM negd mas adelante y que
la CNDH -a través de un comunicado de prensa- le pidioé reconocer y dejar de mentir
sobre los contagios y muertes ocurridos. En este mes, otros 14 fallecimientos fueron
reportados por asociaciones civiles de defensa al migrante; ante estos casos la CNDH
establecié un monitoreo de las estaciones migratorias, emitié otra recomendacién y
establecio medidas cautelares (CNDH, 2020).
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De acuerdo con la Jefa de Misién de la Organizacién Internacional para las Migra-
ciones (OIM) en México (ONU México, 2021), se han realizado estudios en diversas ciu-
dades con poblacién migrante y se han emitido algunas conclusiones que permiten
generar informacion sobre la movilidad, las vulnerabilidades y las necesidades de las
poblaciones desplazadas y moviles. Por ejemplo, al encuestar a mas de 800 personas
las respuestas eran entre otras: el aumento de las dificultades de subsistencia debido
a la pérdida de empleo por la pandemia; el crecimiento de las modalidades de aloja-
miento compartido de personas migrantes para hacer frente a sus dificultades econo-
micas; la pérdida o debilitamiento de las redes de apoyo a esas personas y los vinculos
comunitarios debido a la adopciéon de medidas de distancia fisica; el crecimiento de la
atencién remota a la poblacién migrante y un descenso de su presencia; el surgimiento
de una“barrera digital”en el acceso a servicios; el abandono de algunos de sus tramites
migratorios y la decision de movilizarse desde el sur y centro del pais hacia el norte; el
desinterés de las personas por participar en el Programa de Protocolos de Proteccién a
Migrantes (MPP) cuyos ingresos han sido suspendidos en enero de 2021.

Por otra parte, de acuerdo a la opinién de 70 organizaciones e instituciones, la gran
mayoria de ellas percibe una disminucién en el acceso a servicios presenciales por parte
de las personas migrantes debido a la pandemia; el aumento de solicitud de servicios
especializados (legales y psicosociales) y de apoyo humanitario (alimentacién, apoyos
a vivienda); la creacion de protocolos COVID-19 para responder a la contingencia; la
disminucion y restriccion de la disponibilidad de plazas en albergues por la necesidad
de cerrar sus puertas a nuevos ingresos para prevenir contagios; el incremento de la an-
siedad e incertidumbre entre poblacién migrante por suspension de plazos administra-
tivos y el aumento de los niveles de xenofobia, tanto en el ambito de las comunidades
como desde las instituciones (ONU México, 2021).

En suma, la titular de la OIM (2021) sostiene que en un mundo interconectado y
globalizado donde millones de personas se movilizan a diario, las enfermedades infec-
ciosas como la COVID-19 entrafan riesgos evidentes para la economiay la salud publica
pero también otros menos visibles como el de la discriminacién, que pueden acrecen-
tar las vulnerabilidades de la poblacién migrante. Asimismo, considera que la pandemia
afecta a todas las personas con independencia de su raza o procedencia; por tal motivo
no debe haber estigmatizacion o discriminacién contra determinado grupo de pobla-
cion por el hecho de ser migrante ni asociarse esa condicion de extranjeria con la de ser
portador del virus pues cualquier ser humano puede transmitirlo.

Con relacién a la vacunacion contra la enfermedad de COVID-19 la Secretaria de
Gobernacion informé en septiembre de 2021 que habia iniciado con su aplicaciéon a mi-
grantes irregulares que se encontraban en el pais (Chavez, 2021), indicando que hasta
ese momento 99 personas -23 mujeres y 76 hombres— provenientes de Cuba, Honduras,
El Salvador, Guatemala, Venezuela y Haiti habian recibido la dosis del farmaco asignado.
Asimismo, anuncié que personal del INM en coordinacion con el Instituto Mexicano del
Seguro Social (IMSS) iniciaron una campafa de vacunacidn entre personas migrantes
alojadas en la Estacion Migratoria Siglo XXI, en Tapachula, misma que se extenderia a las
demas instalaciones del INM en Chiapas.
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Tratandose del proceso de vacunacion de los migrantes en la frontera norte de Méxi-
co se ha sefialado que avanza de manera desigual y que en grandes ciudades afectadas
por la tercera ola de contagios ha provocado diversos reclamos; por ejemplo, mientras
que en Ciudad Juarez, Chihuahua, todavia no llegaban las vacunas anticovid, para los
migrantes ubicados en el Estado de Baja California ya se habian vacunado a mas de
4,000, entre los que duermen en albergues y los que han acudido por voluntad propia
a los médulos de vacunacién segun cifras del propio gobierno estatal (Agencia EFE,
2021). Asimismo, como prueba de la tercera ola de contagios entre junio y agosto de
2021 y la necesaria vacunacion a migrantes, mas del 18% de las familias que cruzaron
la frontera sur de Estados Unidos y estuvieron bajo la custodia de la Patrulla Fronteriza
—incluyendo el 20% de menores no acompanados—- dieron positivo a COVID-19 segun
revel6 un documento de las autoridades federales norteamericanas (Ansley, 2021).

Sin duda, se trata de una problematica compleja de dificil solucién en virtud de que
si bien la legislacion y politicas migratorias se han venido ajustando en los ultimos afnos
hacia una perspectiva de derechos humanos, en la realidad observamos un conjunto de
acciones u omisiones de las autoridades de los tres niveles de gobierno que constitu-
yen violaciones a los mismos en términos del paradigma constitucional y convencional
vigente en nuestro pais desde 2011, ya sea porque se criminalice y se ejerza violencia
para reprimir a los migrantes por parte del INM y corporaciones de seguridad como la
GN, o no se respeten y hagan efectivos sus derechos esenciales a la vida, integridad, no
discriminacion, salud, acceso a la justicia, debido proceso, entre otros, lo que se ha agra-
vado en los tiempos de pandemia con la insuficiencia si no es que ausencia de medidas
sanitarias y de atencién médica oportuna y adecuada para aquéllos.

III. CONCLUSION

Con las anteriores reflexiones y aras de contribuir a profundizar en propuestas para el
replanteamiento de la cuestidon migratoria en el Estado mexicano, sehalamos en pri-
mer lugar la necesidad de abordar el tema desde una perspectiva sistémica e integral a
cargo de las autoridades estatales que antepongan la dignidad de la persona humana
y sus derechos como el eje de su actuacién en la tarea de promoverlos, respetarlos,
garantizarlos y en su caso repararlos, en atencion puntual de los deberes, exigencias
y estandares interpretativos consagrados tanto en la Constitucion federal como en los
sistemas universal y regional de proteccion de derechos humanos, so pena de incurrir
sistematicamente en denuncias y condenas por responsabilidad internacional.

Para lograrse se requiere revisar, reformar y articular el engranaje normativo-institu-
cional para que cada nivel de gobierno en el ambito de sus respectivas competencias
contribuya —con la actuacién de recursos humanos debidamente capacitados y com-
petentes, asi como las suficientes provisiones financieras y materiales—, a realizar accio-
nes coordinadas, preventivas y oportunas a fin de atender todas las manifestaciones e
impactos sociales, econdmicos, politicos, culturales, de seguridad y de salud, particular-
mente hoy en dia con motivo de la emergencia sanitaria.
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También resulta necesario el redimensionamiento de los mecanismos jurisdicciona-
les y no jurisdiccionales para la proteccién de los derechos de los migrantes incluyendo
instancias estatales especializadas en la denuncia, acompanamiento y asesoria juridica
efectiva en procedimientos administrativos y judiciales que involucren a los migrantes,
y desde luego impulsar una politica permanente para incentivar la creacién, apoyo y
coadyuvancia con las autoridades estatales de organismos de la sociedad civil que per-
mitan atender no solo geograficamente este fendmeno sino también participar como
observadores, proponiendo iniciativas y programas efectivos en la defensa e integridad
de personas extranjeras indocumentadas sobre todo los grupos vulnerables como mu-
jeres, ninos y nifas, personas enfermas, discapacitadas o adultos mayores, incluyendo
aquellos pertenecientes a grupos étnicos especificos, entre otros.

Finalmente, la realidad nos ha demostrado que para entender los flujos migratorios
de miles de personas que se internan y transitan por México se deben analizar causas
mas profundas que van mas alla del simple problema de la falta de oportunidades en
los paises de origen o el suefo por un mejor proyecto de vida en naciones con mayor
desarrollo. Al efecto, resulta indispensable que a través del didlogo y la cooperacién
internacional se implementen politicas publicas que en lugar de criminalizar la migra-
cién y generar mayores niveles de violencia contribuyan a lograr su desarrollo de forma
ordenada, segura y regular, pues lo hagamos hoy marcara sin duda el camino de nues-
tro pais hacia la consolidacién o retroceso de esta valiosa conquista que corresponde
a todos preservar, y que es la de asumir en cualquier trinchera de actuacién -publica o
privada- la perspectiva de derechos humanos en el paradigma del Estado constitucio-
nal y democratico de derecho.
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pueden llegar a tener. Todo ello, unido a la falta de regulacién legal y de reg-
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these technologies among citizens. With a sample of 359 participants, this
study offers a first approximation of the degree of public acceptance of the
use of artificial intelligence in legal-criminal decision-making. The results ob-
tained suggest that this level of acceptance is low, which opens the way for a
debate on what conditions and limits should be imposed for the application
of these technologies to be legitimate and in accordance with the principles
of any social, democratic and rule of law state.

I. INTRODUCCION

En plena era digital, rodeados de cantidades cada vez mayores de datos y motivados
por los avances en inteligencia artificial (IA), la toma de decisiones en las sociedades
contemporaneas se delega cada vez mas en estos sistemas. En este contexto de “da-
taficacion” (Van Dijck, 2014), nos dejamos guiar diariamente por las recomendaciones
de Siri o Cortana; “chateamos” con nuestro gestor bancario como si verdaderamente
hubiera una persona fisica respondiendo a nuestras dudas al otro lado de la pantalla; e
incluso empezamos a desplazarnos en vehiculos que no estan siendo conducidos por
ningun agente humano. Asistimos, de forma inconsciente, a una profunda transforma-
cion en todos los ambitos que nos rodean diariamente, incluido el campo la justicia
penal y la organizacion penitenciaria.

De esta forma, las tradicionales funciones de evaluacion judicial humana se com-
plementan cada vez mas con una gama de herramientas actuariales, algoritmicas, de
aprendizaje automatico e IA que pretenden proporcionar capacidades predictivas pre-
cisas y evaluaciones de riesgo objetivas y consistentes (Martinez Garay, 2018; Mir¢ Lli-
nares, 2018; Solar Cayén, 2020). La concesién de permisos penitenciarios, la gestion de
los recursos e incluso la puesta en libertad condicional de un sujeto son ejemplos de
decisiones que comienzan a ser tomadas en base a los resultados arrojados por este
tipo de herramientas. Sin embargo, las consecuencias, conocidas y desconocidas, deri-
vadas del uso de este tipo de instrumentos, junto con la falta de regulacién legal y de
requisitos éticos para su utilizacion, estan generando multiples controversias y criticas
por parte de la poblacion.

Ante este panorama, el objetivo principal que se pretende lograr con este trabajo es
conocer el nivel de aceptacion que existe entre la ciudadania sobre el uso de herramien-
tas dotadas de IA en la toma de decisiones juridico-penales mediante la realizacion de
un estudio empirico. La eleccidon de este objeto de estudio parte de la consideracion de
que, en un Estado Social y Democratico de Derecho en el que se reconoce y garantiza la
participacién ciudadana, la automatizacion de decisiones y el uso de la IA solo triunfara
y sera legitimo si es aceptado por la poblacién a la que se dirige.

Para alcanzar tal objetivo, se llevara a cabo un estudio exhaustivo de este tipo de
herramientas y de su progresivo desarrollo e implementacion. A continuacion, se rea-
lizara una revisién bibliografica de aquellos trabajos que ya hayan analizado el nivel
de aceptacion social de la automatizacion de decisiones, tanto en el ambito juridico
como en otros campos de la sociedad. Por ultimo, se presentara un caso real acaecido
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en California y que pone de manifiesto la importancia de tener en cuenta las opinio-
nes de la ciudadania antes de incorporar el uso de herramientas de IA en el ambito de
la justicia penal. Finalmente, se presentara el estudio realizado y los resultados obte-
nidos con la finalidad ultima de proporcionar una primera aproximacion a las percep-
ciones que la ciudadania tiene actualmente sobre el empleo de estas herramientas en
el sistema de justicia penal.

II. LAS HERRAMIENTAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN EL AMBITO
DE LA JUSTICIA PENAL

1. Los origenes de su aplicacion: las herramientas de valoracion
del riesgo

El Derecho Penal no se ocupa solo de tipificar conductas y proteger bienes juridicos
sino que son numerosas las cuestiones que aborda y que, cada vez mas, comparte con
otras ramas de conocimiento. Entre ellas, la peligrosidad del reo o del condenado ha
sido desde siempre un punto de unién con la Criminologia, ya que es un criterio fun-
damental que debe ser valorado a hora de determinar ciertos aspectos en un proceso
penal o en el ambito penitenciario (como conceder o no permisos penitenciarios o la
libertad condicional, determinar el régimen penitenciario de un determinado preso,
etc.). Para tomar estas decisiones los jueces y el resto de los operadores juridicos se han
apoyado tradicionalmente en informes o valoraciones de psiquiatras, médicos forenses
u otros especialistas procedentes de las juntas de tratamiento en el ambito peniten-
ciario; todos ellos expertos en la materia. Estos informes eran elaborados en base a la
libre interpretacion de la informacion del agresor, delincuente o paciente por parte del
profesional, sin utilizar ningun tipo de herramienta o reglas fijas y basandose exclusiva-
mente en su propio conocimiento, en su experiencia profesional individual (Martinez
Garay y Montes Suay, 2018).

Esta tradicional forma de evaluar la peligrosidad de un sujeto es el denominado mé-
todo clinico puro o juicio clinico no estructurado y, pese a ser conscientes de la ambi-
gledad y limitaciones del concepto de “peligrosidad” como predictor de la conducta
violenta, tales valoraciones se llevaban a cabo porque la ley asi lo exigia en determi-
nados casos y porque no existia ningun otro método para ello. Sin embargo, en las
ultimas décadas del siglo XX, las ciencias sociales y médicas llevaron a cabo un examen
muy critico sobre las posibilidades reales de detectar “cientificamente”la peligrosidad y
concluyeron que las dificultades tedricas y practicas para prever la conducta futura de
las personas, unidas a las altas tasas de error que ya se estaban constatando empirica-
mente, restaban legitimidad a las consecuencias juridicas restrictivas de derechos que
la legislacion hacia depender de tales prondsticos (Martinez Garay, 2018).

La principal consecuencia de tales descubrimientos fue la sustitucién, por parte de
la Criminologia, del concepto de “peligrosidad” por el de “riesgo”. Para este nuevo en-
foque la “peligrosidad” es considerada una cualidad estatica, presente en el sujeto de
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forma permanente desde el momento en que comete un primer delito. En cambio, el
concepto de “riesgo” hace referencia a un conjunto de factores personales y ambienta-
les que se consideran dindmicos, que favorecen en mayor o menor grado la comisiéon de
nuevos delitos y que permiten elaborar prondsticos en términos de probabilidad sobre
el riesgo de reincidencia futura que presenta el sujeto. Ya no se trataba de determinar si
el individuo posee o no la cualidad subjetiva de peligroso (pues, efectivamente, la po-
see), sino de evaluar la presencia o ausencia de tales factores en el sujeto y en ese deter-
minado momento (Andrés Pueyo y Redondo lllescas, 2007; Andrés Pueyo y Echeburua,
2010; Loinaz, 2017). Y, junto a este cambio de conceptualizacién también se produjo
una transformacién en la forma de medir dicho riesgo.

Surgen, entonces, las herramientas de valoracion del riesgo (HVR) en sus dos ver-
tientes conocidas: actuariales y de juicio clinico estructurado. El funcionamiento de am-
bos tipos de HVR se basa en la observacion empirica de grupos de sujetos y en la cuan-
tificacion y combinacion estadistica de los factores de riesgo (en ocasiones, también de
proteccién) que concurren en ellos y que han demostrado estar significativamente aso-
ciados a la aparicion de conducta violenta o delictiva (Martinez Garay y Montes Suay,
2018). Si bien, la principal diferencia entre ellas es que las actuariales proporcionan una
estimacion del riesgo de forma automatica, calculada con un algoritmo a partir de la
puntuacion que el sujeto haya obtenido en los diferentes factores de riesgo que incluya
el instrumento. En cambio, las de juicio clinico estructurado son guias que indican cua-
les son los factores que deben ser tenidos en cuenta y como deben ser apreciados, pero
en las que la evaluacién final queda en manos del profesional que pondera el peso que
tiene cada factor, e incluso puede anadir otros que la herramienta no contempla pero
que él considera decisivos en el caso concreto (Loinaz, 2017).

Con esta nueva forma de proceder, el recelo y escepticismo antes mencionado em-
piezan a ser sustituidos por una mayor confianza hacia estas herramientas que permi-
tian elaborar prondsticos basados en la evidencia y con mayor rigor y transparencia
técnica (Andrés Pueyo, 2017). De esta forma, el éxito de estos instrumentos no se ha
limitado al ambito tedrico o académico, sino que numerosos paises los han en diversos
estadios del proceso penal porque, también en este ambito, el riesgo de comision de
futuros delitos debe ser tenido en cuenta. A nivel internacional, Canadd y EEUU fueron
los primeros en hacerlo y a ellos se han sumado progresivamente otros paises vecinos,
como Espana desde hace 10 o 15 anos (Martinez Garay y Montes Suay, 2018). A este
respecto, especial mencion merece en este trabajo la HVR RisCanvi que ha sido una
importante contribucién a la gestién y rehabilitacion de los delincuentes en el sistema
penitenciario catalan.

RisCanvi se diseno para evaluar el riesgo de violencia en los centros penitenciarios
de Cataluna y desde 2009 es la principal herramienta para prevenir la violencia carce-
laria y gestionar la rehabilitacién y la reincidencia de los presos. RisCanvi se puso en
marcha en un momento en el que las carceles catalanas se estaban masificando por
el alargamiento de las penas de prisidn y se tenia que encontrar un equilibrio entre el
mantenimiento de los programas de tratamiento, la introduccion de nuevas medidas
penales alternativas y la respuesta a las constantes demandas de la sociedad. De esta
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forma, RisCanvi fue disefiada para lograr dos objetivos principales: mejorar las predic-
ciones individualizadas del riesgo de reincidencia; y generalizar el uso de HVR como
procedimiento habitual entre los profesionales penitenciarios. A través de una evalua-
cién estructurada de varios factores de riesgo, RisCanvi determina el nivel de riesgo pre-
sente para cada recluso en relacién con tres posibles conductas violentas en el futuro:
violencia autodirigida, violencia en las instalaciones, y probabilidad de cometer nuevos
delitos violentos. Esta herramienta también estima el riesgo de quebrantamiento de
permisos y otras situaciones similares (Soler, C., 2013; Singh, J. P, et al., 2018).

RisCanvi se ha probado empiricamente y sus parametros métricos son similares a los
de otras HVR. Concretamente, en el ultimo estudio disponible sobre la validez predictiva
de RisCanvi su autor concluyé que la sensibilidad de la herramienta era excelente - un
77,15% de los sujetos que habia identificado como riesgo alto efectivamente reincidie-
ron -y su efectividad aceptable - un 57,26% de los sujetos que clasific6 como de riesgo
bajo no reincidieron - (Capdevilla, M., et al, 2015). De esta forma, esta HVR se encuentra
plenamente incorporada en varios procedimientos de gestidén de los presos y es un
recurso a disposicion de los profesionales de los centros penitenciarios catalanes para
potenciar la toma de decisiones efectiva en todos los ambitos en los que la evaluacién y
gestion del riesgo de violencia son importantes (Soler, C., 2013; Singh, J. P, et al., 2018).

En definitiva, pese a que los textos juridico-penales sigan aludiendo a la “peligrosi-
dad” como fundamento para poder tomar ciertas decisiones (revisién o suspensiéon de
la pena, imposicion de medidas de seguridad, concesién de libertad condicional, etc.),
lo que realmente interesa es conocer el riesgo de reincidencia que presente el proce-
sado en cada caso concreto. Es por ello que el uso de las HVR se esta extendiendo sin
precedentes a todo el ambito de la administracion de la justicia penal y, en algunos
paises, estan llegando incluso a ser utilizadas en la fase de determinacion de la pena.
Esta ultima aplicacidon es conocida como evidence-based sentencing y, dado que las con-
secuencias que su uso esta generando no son para nada irrelevantes, en las lineas si-
guientes seran abordados los origenes de su aplicacion e implementacion, asi como los
problemas a los que se enfrenta esta nueva practica.

2. El evidence based-sentencing

7

El evidence based-sentencing encuentra su origen en las politicas del “tough on crime’
y “la guerra contra las drogas” aplicadas en EEUU durante los afios 80-90. El aumento
del numero de delitos castigados con cadena perpetua, la derogacion de la parole (lo
que equivale a nuestra libertad condicional) en muchos estados, la aprobacién de leyes
gue imponian unas duras condenas minimas de cumplimiento obligatorio, o la tipifica-
cion de penas mas duras e internamientos indefinidos para cierto tipo de delincuentes
fueron algunas de las reformas que caracterizaron a estas politicas. Como consecuencia
de todo ello, se ocasionaron tremendas disparidades raciales (al afectar desproporcio-
nadamente a los habitantes de bajos ingresos y de color), un aumento de los gastos fe-
derales y estatales, asi como un incremento de la poblacién penitenciaria y del nimero
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de sentencias que imponian condenas privativas de libertad (Botnick, 2015; Martinez
Garay, 2020). Ante este panorama, a finales de la década de los 90, investigadores y
responsables de las politicas criminales se vieron obligados a buscar nuevas soluciones
que permitiran paliar estas devastadoras consecuencias. Dicha busqueda de respuestas
coincidié en el tiempo con el auge que los métodos de evaluacion del riesgo estaban
teniendo en el ambito policial y penitenciario, lo que llevé a reflexionar sobre la posi-
bilidad de incorporar estas técnicas también en la fase de determinacién penal. Surge,
entonces, el evidence-based sentencing (Botnick, 2015).

La expresion evidence-based sentencing (EBS) hace referencia a la aplicacion, en el
momento de la imposicidn de la pena y durante la ejecucion de la misma, de una serie
de pautas y criterios que derivan de los resultados de investigaciones cientificas rigu-
rosas sobre sobre la capacidad predictiva de las modernas HVR. Se trata de que el juez
pueda utilizar los datos de forma actuarial, en lugar de depender de sus propios juicios
profesionales o “clinicos” (Star, 2014; Martinez Garay, 2020). Asi, ante las elevadas tasas
de encarcelamiento y los prejuicios raciales presentes en el sistema de justicia penal
estadounidense, el EBS se presentaba como la mejor solucién para disminuir el encar-
celamiento masivo y, al mismo tiempo, proporcionar una mejor proteccion a la comuni-
dad, reducir la reincidencia y aumentar la coherencia, la objetividad y la transparencia
en latoma de decisiones juridico penales, al ser estas adoptadas en base a estimaciones
cientificas sobre el riesgo de reincidencia (Starr, 2014; Botnick, 2015; Garrett y Monahan,
2018; Scurich y Krauss, 2019; Martinez Garay, 2020).

En 1994, el estado de Virginia fue el primero en incorporar el uso de HVR en la fase de
determinacion de la pena (Botnick, 2015) y, desde esta primera experiencia, el estudio
y desarrollo de estos instrumentos ha tenido una evolucién exponencial. A fecha de
2019, ya eran 28 los estados que se habian sumado a esta nueva practica (Stevenson y
Doleac, 2019). Sin embargo, hoy en dia, los objetivos perseguidos con estas reformas
no estan siendo alcanzados. Casi dos décadas después de la llegada del EBS, las tasas de
encarcelamiento estadounidenses no se han visto reducidas. Por citar un ejemplo con-
creto, en el ano 2013, el numero de personas encarceladas en el estado de Missouri era
de 41.998. Junto a ello, la apariciéon de una serie de amenazas para los derechos funda-
mentales y las garantias de los ciudadanos (Freeman, 2016; Martinez Garay, 2019) esta
dando lugar a un importante debate que cuestiona si realmente las practicas basadas
en la evidencia deben tener o no cabida en el ambito de la justicia penal.

3. Problemas derivados de la aplicacion de estas herramientas

La discusion sobre la aplicaciéon de las HVR en el ambito judicial y del EBS, parece tener
su origen en el ano 2013, cuando Eric Loomis se convirtié en la primera persona conde-
nada a seis anos de prisidén y otros cinco en régimen de libertad vigilada en base al nivel
de riesgo que presentaba segun la herramienta COMPAS (Northpointe, 1998). La de-
fensa del condenado recurrié la sentencia alegando que se habia vulnerado el derecho
a un proceso con todas las garantias porque no podia discutir los métodos utilizados
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por el sistema COMPAS, pues su algoritmo era secreto y solo lo conocia la empresa que
lo habia desarrollado. Tales argumentos no fueron acogidos por la Corte Suprema del
Estado de Wisconsin, que ratificé la condena (Freeman, K., 2016; Martinez Garay, 2018).
Pese a ello, en el caso State vs. Loomis encuentra su origen el actual debate acerca del
uso que debe darse a estas herramientas.

Dudas sobre el nivel de acierto de estas herramientas, la presencia de sesgos en
los datos que utiliza, la posible vulneraciéon de derechos fundamentales, o su falta de
encaje en las teorias convencionales sobre las finalidades de la pena son algunos de
los aspectos que comienzan a ser cuestionados. Todo ello sin olvidar que, en ultimo
término, la decision final queda en manos del juez, cuya tradicional forma de proceder
sigue teniendo un importante peso en sus decisiones. Sin restar importancia a ninguna
de estas cuestiones y, teniendo en cuenta los objetivos de este trabajo, en las préximas
lineas se analizaran dos de ellas.

A) La existencia de sesgos en los jueces

Los psicdlogos Kahneman y Tversky llevaron a cabo, en la década de los 70, una serie
de estudios empiricos que demostraron que las valoraciones de las personas sobre la
probabilidad de que se produzcan resultados inciertos incurren en errores cognitivos
sistematicos (Gallo, 2011). En el ambito del Derecho, estas investigaciones han dado
origen a una amplia literatura cientifica que pone de manifiesto la existencia de sig-
nos inequivocos de sesgo en las decisiones de los jueces (Farifa et al., 2002). Un sesgo
cognitivo es una desviacién sistematica, involuntaria e inconsciente de una norma o de
un estandar de racionalidad al emitir un juicio perceptual o conceptual, al recordar un
evento o al hacer una prediccion. Es decir, no se trata de un simple error, sino de com-
portamientos que ocurren consistentemente bajo circunstancias similares y que, por lo
tanto, son predecibles y replicables. Estos sesgos son causados, principalmente, por el
uso de heuristicos, que son atajos que utilizamos en el procesamiento de informacion.
Pero también son producto de las limitaciones de nuestra capacidad cerebral de pro-
cesar informacion, de influencias emocionales, morales y sociales, y de distorsiones en
el proceso de almacenamiento y busqueda de informacién en la memoria (Kahneman,
Slovic, y Tversky, 1982).

Desde el inicio de un proceso hasta el momento en que el juez debe decidir qué
pena imponer, las heuristicas que utilizan de forma inconsciente producen multiples
sesgos que interfieren negativamente en sus razonamientos y decisiones. No se trata
simplemente se sesgos raciales, sexuales o religiosos, sino de sesgos implicitos propios
del procesamiento de la informacién, tanto sensorial como conceptual (Guthrie et al.,
2001). Asi, en el ambito de las decisiones juridico-penales, los sesgos mas discutidos
por la literatura cientifica de los ultimos anos son: el de anclaje (Kahneman y Tversky,
1974/1986; Farina et al., 2002; Gallo, 2006, 2011; Mufoz Aranguren, 2011), el de represen-
tatividad (Kahneman y Tversky, 1972, 1973; Gallo, 2006, 2011; Munoz Aranguren, 2011),
el de disponibilidad (Kahneman y Tversky, 1973; Gallo, 2006, 2011; Munoz Aranguren,
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2011), el retrospectivo (Fischhoff, 1975; Gallo, 2006, 2011; Munoz Aranguren, 2011); el
de confirmacion (Wason, 1960; Myers y Lam, 1976); y el de grupo (MUhoz Aranguren,
2011). Junto a estos sesgos, el denominado efecto marco (Kahneman y Tversky, 1979;
Gallo, 2011) también ha sido objeto de estudio en el ambito del Derecho Penal.

La existencia de tales sesgos explica que en numerosas ocasiones la opinién publi-
ca ponga en duda la imparcialidad de los jueces y el resto de los operadores juridicos
al tomar sus decisiones. De hecho, el impacto que esta forma de proceder de la men-
te humana tiene en las decisiones juridico-penales se aprecia, aln mas, con la llegada
del EBS, pues los estudios realizados hasta el momento (y que seran analizados en ma-
yor profundidad a continuacién) reflejan cémo los jueces estadounidenses no estan
teniendo en cuenta los resultados arrojados por las herramientas (Stevenson y Doleac,
2018; Stevenson y Doleac, 2019; Terranova et al., 2020; Garret y Monahan, 2020). Con-
secuentemente, en lugar de conseguir que las decisiones judiciales sean mas objetivas
y precisas gracias a la informacién aportada por las HVR, los jueces siguen decidiendo
en base a su particular experiencia y a sus propios criterios que, en ningun caso, estan
libres de sesgos.

B) La “desconocida” validez predictiva de las HVR

La segunda problematica que interesa destacar en este trabajo viene referida a la forma
de conocer la validez predictiva de estas herramientas; cuestion para nada baladi si se
tiene en cuenta que la capacidad predictiva de una HVR puede ser expresada con mu-
chos indicadores diferentes cada uno de los cuales mide una dimensién distinta de esta
(Loinaz, 2017). De esta forma, algunos expresan como de bien detecta el instrumento
la reincidencia (sensibilidad) y la no reincidencia (eficacia), y otros cémo de bien la pre-
dice (valor predictivo positivo) o no la predice (valor predictivo negativo); algunos son
medidas de riesgo relativo (esto es, informan sobre el mayor riesgo de reincidir de los
clasificados como riesgo alto en relaciéon con clasificados como de riesgo bajo), y otros
de riesgo absoluto (es decir, informan sobre la probabilidad de que la reincidencia ocu-
rra en un grupo concreto al transcurrir un periodo de tiempo dado), etc.

Dado que cada indicador mide una dimension diferente de la capacidad predictiva,
cada uno puede adoptar valores muy distintos para una misma HVR y podria darse el
caso de que una misma herramienta sea calificada de “buena” (en el sentido de fiable,
precisa) y “mala” a la vez (Martinez Garay y Montes Suay, 2018). No obstante, en la ma-
yoria de los casos, los jueces no poseen esta informacion, lo cual origina dos posibles
consecuencias. En primer lugar, que los jueces interpreten erroneamente los resultados
arrojados por la HVR y apliquen medidas restrictivas de derechos fundamentales a suje-
tos que, en realidad, no las merecen (Martinez Garay y Montes Suay, 2018). En segundo
lugar, que esta falta de informacién sobre cdmo interpretar los resultados se convierta
en una motivacion mas para no tener en cuenta la informacién que proporcionan y
seguir decidiendo en base a sus propios criterios, con la consiguiente influencia de los
sesgos Y heuristicos presentes en ellos.
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En definitiva, pese a que con un uso adecuado de estas herramientas el sistema de
justicia penal podria poner fin a muchos de sus actuales problemas, la falta de conoci-
miento sobre su forma de proceder y sobre como interpretar sus resultados dificultan
en gran medida su efectiva utilizacién. Por otro lado, gran parte de la sociedad también
comienza a mostrar su rechazo hacia estas practicas a causa de las posibles discrimina-
ciones raciales y vulneraciones de derechos antes mencionadas. Se nos presenta, en-
tonces, la siguiente pregunta: jconfian realmente los seres humanos en las prediccio-
nes y decisiones algoritmicas?

III. PERCEPCIONES CIUDADANAS EN TORNO A LAS DECISIONES
ALGORITMICAS, ¢QUE SABEMOS?

En 1954, en su libro Clinical Versus Statistical Prediction: A Theoretical Analysis and Review
of the Evidence, Paul Meehl revisé los resultados de 20 estudios sobre predicciones en
diversos dominios y fue el primero en mostrar que las predicciones realizadas por algo-
ritmos superaban a las realizadas por humanos. En efecto, los algoritmos pueden per-
mitir una toma de decisiones eficiente, optimizada y basada en datos (Kyung Lee, 2018).
Esta vision optimista ha impulsado la adopcién de algoritmos para la toma de decisio-
nes en multitud de ambitos de nuestra sociedad, como en el campo de los negocios
(Siegel, 2016), en la salud (Jee et al., 2013), en la educacion (Selwyn, 2015; Baker, 2016),
en la politica (Kim et al., 2014) y, poco a poco, también en la justicia y la organizacién
penitenciaria (Botnick, 2015; Kehl et al., 2017; Stevenson y Doleac, 2018, 2019; Scurich
y Krauss, 2019; McKay, 2019; De Michele et al., 2019; Garret y Monahan, 2020; Terranova
et al,, 2020).

La irrupcién de este fendmeno esta trasformando radicalmente el funcionamiento
tradicional de nuestra sociedad y, aunque las ventajas son innegables, también los son
las consecuencias negativas derivadas del uso de esta tecnologia. Todo ello ha desper-
tado el interés de socidlogos, psicdlogos e investigadores de otros campos del conoci-
miento y estd dando lugar a una importante literatura cientifica centrada en conocer
cudles son las percepciones que las personas tenemos sobre la utilizacién de estos al-
goritmos y la consiguiente automatizacion de decisiones.

1. Aversion algoritmica

Al ser humano siempre le ha costado admitir que una maquina pueda incorporar ca-
pacidades mentales en el mas amplio sentido de la expresidon (Amador, 1996). Por ello,
varios estudios se han propuesto analizar si realmente existe o no esta desconfianza.
Uno de los primeros trabajos realizados sobre el tema tuvo lugar en el campo de los
medios de comunicacion y tenia por objeto conocer si las percepciones de los lectores de
un periodico digital variaban en funciéon del conocimiento que tuvieran sobre quién o qué
habia decidido qué tipo de noticias mostrarle. A los participantes se le ofrecieron seis noti-
cias distintas que tuvieron que leer y se establecieron cuatro condiciones experimentales
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en torno a quién habia seleccionado las noticias: (a) las noticias habian sido seleccionadas
por los redactores del perioddico; (b) las noticias habian sido seleccionadas por un algorit-
mo de IA; (¢) las noticias habian sido seleccionadas por otros usuarios lectores del periédi-
co; (d) al ultimo grupo se le asignd una tarea de pseudo seleccion que les llevo a creer que
las noticias fueron elegidas por ellos mismos. Las opiniones de los participantes sobre el
periddico fueron mas negativas en el grupo que habia sido informado de que las noticias
eran seleccionadas por un sistema artificialmente inteligente. Asi, una de las conclusiones
a la que llegaron los autores fue que las percepciones que las personas tienen de una deci-
sion se ven afectadas por el hecho de que tal decisién haya sido tomada por un algoritmo
mas que por una persona, con independencia de la calidad de sus resultados (Sundar y
Nass, 2001).

Mas recientes en el tiempo son los estudios que se han encargado de evaluar cdmo
las personas “castigan” mas a un algoritmo después de verlo errar, mientras que con sus
propios errores o los de otro ser humano se muestran mucho mas tolerantes. Es decir,
después de conocer que un algoritmo se ha equivocado o que presenta cierto margen
de error, automaticamente, las personas confian mas en el juicio humano, incluso cuan-
do el rendimiento general de aquel es mejor que el de este. En Dietvorst et al. (2015), a
través de cinco estudios con diferentes manipulaciones, los autores aportaron eviden-
cia sobre cdmo ver a un algoritmo errar hace que las personas sean menos propensas a
confiar en sus predicciones. Esto ocurria incluso en los supuestos en los que los partici-
pantes también veian errar al ser humano o en los que, pese a que algoritmo no hacia
la prediccidn exacta, si que superaba a la del ser humano. Ademas, esta preferencia por
la prediccion humana frente a la algoritmica se daba sin importar si el pronosticador
humano era el propio participante u otro participante anénimo.

De las aportaciones de estos estudios nace el concepto de aversion algoritmica (al-
gorithm aversion) que hace referencia a la desconfianza humana en el uso de algoritmos
para la toma de decisiones. No obstante, este fendmeno no es ni exclusivo ni excluyente.

2. Apreciacion algoritmica

Dentro de la literatura sobre automatizacion de decisiones, también encontramos otro
grupo de estudios cuyos resultados reflejan que, para cierto tipo de decisiones y en
determinados ambitos, las personas se adhieren mas a recomendaciones algoritmicas
frente a las procedentes de seres humanos. Asi, en Araujo et al. (2019), se tratd de ana-
lizar si las percepciones de utilidad, equidad y riesgo que las personas tienen sobre una
decision tomada por un sistema de IA en comparacion con un ser humano experto
en la materia variaban en funcién del contexto y de las consecuencias derivadas de la
misma. En el estudio, los tres ambitos analizados fueron mass media, salud y justicia; y
diferenciaron entre nivel de impacto bajo o alto. Los resultados mostraron que: (a) las
decisiones del algoritmo se percibieron como mas justas en el ambito de la salud y de
la justicia, y sin diferencias en relacién con los mass media; (b) los participantes perci-
bieron en todos los contextos que en las decisiones del algoritmo el riesgo era menor,
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especialmente, cuando las consecuencias eran de mayor impacto; y (c) las decisiones
algoritmicas se percibieron como mucho mas utiles en el ambito de la salud, mientras
gue en los demds contextos no se vieron diferencias.

En esta misma linea, en Logg et al. (2019), los resultados de seis experimentos mostra-
ron que las personas legas en conocimientos informaticos se adhieren mas a las recomen-
daciones procedentes de un algoritmo frente a las procedentes de una persona. En el es-
tudio, se pedia a los sujetos que hicieran predicciones numéricas sobre un estimulo visual
y sobre la popularidad de una serie de canciones. Para ello, se les ofrecié recomendaciones
procedentes de un algoritmo y otras realizadas por un ser humano, y los resultados mos-
traron que los participantes confiaron mas en las estimaciones algoritmicas. Sélo disminu-
yo la apreciacién algoritmica cuando los participantes tenian que elegir entre la estima-
cién de un algoritmo y la suya propia, prefiriendo en estos casos sus propias predicciones.

De conformidad con lo anterior, surge el concepto de aceptacién algoritmica (algo-
rithm appreciation) para referirse a aquellos supuestos en los que las personas perciben
de forma favorable la automatizacion de decisiones.

3. Otros factores influyentes

A la evidencia sobre la aversion y aceptacion algoritmica le han acompafnado otras in-
vestigaciones centradas en analizar de forma mas concreta qué elementos o factores
hacen que los individuos se muestren favorables o adversos a la automatizacién de
decisiones. Asi, en un contexto de gestion de tareas, el estudio realizado por Kyung Lee
(2018) sugiere que las caracteristicas de las actividades afectadas por la decision son
importantes para comprender las experiencias de las personas con las tecnologias algo-
ritmicas. En él, las personas percibieron que determinadas tareas requieren habilidades
“humanas” (como seria el caso de realizar juicios subjetivos o de decisiones que requie-
ren una minima capacidad emocional), mientras que otras exigen habilidades mas“me-
canicas” (por ejemplo, el procesamiento de datos cuantitativos para medidas objetivas
o la asignacion de tareas en una empresa). Para las primeras, los sujetos participantes
eligieron que la decisién fuera tomada por un ser humano, mientras que para las segun-
das les era indiferente que la decisién la tomara un ser humano o un algoritmo.

Otro grupo de estudios se ha centrado en conocer como debe configurarse un algo-
ritmo para que las personas consideren sus decisiones “justas”. En todos ellos, los par-
ticipantes se mostraron desfavorables al uso de decisiones algoritmicas si los datos en
los que se basa el algoritmo pueden originar discriminaciones por razon de raza o sexo.
Por ejemplo, en Pierson et al. (2018), los participantes se mostraron desfavorables a que
el género sea un factor a tener en cuenta por un algoritmo que recomienda asignaturas
optativas a estudiantes si su inclusién hace que las estudiantes de género femenino
sean menos propensas a participar en cursos de ciencias naturales. Y, en Saxena et al.
(2020), los sujetos encuestados se mostraron en contra de que la raza fuera tenida en
cuenta por un algoritmo que en una entidad financiera se encarga de decir a qué suje-
tos conceder un préstamo y a cuales no.
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Como una primera conclusién, se advierte que nos encontramos ante un fenémeno
muy poliédrico, ya que no existen factores que determinen de forma absoluta la exis-
tencia de una mayor o menor aceptacion sobre el uso de estos algoritmos. El ambito en
el que se toma la decision, las consecuencias que se puedan derivar de dicha decision,
ver errar al algoritmo, o los datos en los que éste se basa para decidir, son sélo ejem-
plos de algunos aspectos influyentes, pero no exclusivos ni generalizables. Ademas, la
literatura existente es escasa en general y lo es, mucho mas, en el ambito de la justicia
penal, pese a ser éste un campo que empieza a verse afectado por la automatizacion de
decisiones con la llegada de las HVR.

Ante este panorama, el estudio de las percepciones ciudadanas sobre el uso de
predicciones y decisiones algoritmicas en la practica juridico-penal se reviste nece-
sario por dos razones. En primer lugar, porque es el juez quién, siendo también un
ciudadano, va a decidir si tener en cuenta o no los resultados arrojados por la HVR
y, a su vez, esta decisién se vera afectada por la percepcién que dicho juez tenga de
este instrumento. En segundo lugar, porque los destinarios de estas decisiones van
a ser los miembros de la sociedad y, dado que pueden ver afectados algunos de sus
derechos, es necesario que se respete minimamente la opinidon que tengan al res-
pecto; de lo contrario, incluso podria comenzar a verse a afectada la legitimidad del
sistema. En definitiva y como se anunciaba al principio de este trabajo, laimportancia
de conocer tales percepciones reside en el hecho de que la automatizacion de las
decisiones judiciales sélo triunfard y sera legitima si es aceptada por la ciudadania a
la que se dirige.

IV. IMPORTANCIA DE LAS PERCEPCIONES SOCIALES SOBRE LAS
DECISIONES ALGORITMICAS EN EL AMBITO DE LA JUSTICIA PENAL

1. Eljuez

El sistema de justicia penal estadounidense arrastra, desde el siglo pasado, una serie de
problemas tanto a nivel social como econémico. Con su aparicion, el EBS se presenté como
la solucion perfecta a todos ellos, incorporandose progresivamente en mas de la mitad de
sus estados. Se penso, entonces, que las tasas de encarcelamiento se verian reducidas y
que la coherencia y transparencia en la toma de decisiones juridico-penales aumentaria
(Botnick, 2015; Garretty Monahan, 2018; Scurich y Krauss, 2019). No obstante, se anunciaba
unas lineas mas arriba que estas reformas no estan teniendo el impacto que se esperaba.
En los tribunales estadounidenses la incorporacién del EBS realmente no ha priva-
do a los jueces de su margen de discrecidon y no lo ha hecho porque la decisiéon final
queda siempre en manos del juez. Por tanto, independientemente del nivel de riesgo
gue haya arrojado el instrumento, tales predicciones no son vinculantes para ellos. A
este hecho debemos sumarle otros dos condicionantes: por un lado, la presencia de los
sesgos Y heuristicos antes mencionada; y, por otro, la existencia de prioridades politicas
propias que tienen los jueces (como aspiraciones profesionales de reelecciéon o nuevos
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nombramientos, opinion publica, etc.) y que les hacen ignorar la evaluacién de riesgos
por completo o responder a ella estratégicamente, usandola para avanzar en su propia
agenda (Cowgill y Stevenson, 2019; Lim et al,, 2015; Berdej y Yuchtman, 2013; en Ste-
venson y Doleac, 2019). De esta forma, los trabajos que han tratado de conocer cémo
se esta articulando la relacién entre los jueces y las predicciones algoritmicas arrojan
interesantes resultados.

Estudios llevados a cabo en Kentucky y Virginia (Stevenson y Doleac, 2019; Ga-
rret y Monahan, 2020) ofrecen evidencias sobre cdmo en estos estados, tras adoptar
evaluaciones de riesgo algoritmicas con el objetivo declarado de reducir el encarce-
lamiento de los infractores de bajo riesgo, las tasas de internamiento penitenciario
no disminuyeron sustancialmente. En el primer estado, Kentucky, los resultados mos-
traron que dos de cada tres veces los jueces no tienen en cuenta el nivel de riesgo
gue predice el algoritmo y, en lugar de conceder la libertad sin fianza a aquellos su-
jetos que presentan un riesgo bajo o moderado (que es el objetivo perseguido con
la reforma), siguen decretando su entrada en prisidon preventiva. En lo que respecta
al estado de Virginia, la reforma persigue reducir la condena de aquellos procesados
gue presenten bajo riesgo, pero de nuevo, tal objetivo no se esta viendo cumplido,
pues en todos los casos analizados la mayor parte de los jueces no tiene en cuenta las
recomendaciones de la herramienta y contindan condenando con penas elevadas.
La misma desconfianza hacia las predicciones algoritmicas realizadas por las HVR se
ha observado en el estado de Missouri (Botnick, 2015) y en Nueva Jersey (Garrett y
Monahan, 2020).

Por otro lado, en Stevenson y Doleac (2019) se observé como los jueces otorgan
sistematicamente indulgencia a los jovenes acusados a pesar de su alto riesgo de re-
incidencia. Este alto riesgo de reincidencia se debe a que, la evidencia criminoldgica
demuestra que la corta edad es uno de los principales factores de riesgo asociados a la
reincidencia delictivay, por ello, las HVR otorgan mayor importancia a la variable “edad”
cuanto mas joven sea el sujeto. Sin embargo, este hecho se opone a una practica judi-
cial estadounidense segun la cual la menor edad del delincuente debe considerarse
atenuante en la sentencia debido a la menor percepcion de culpabilidad y a las con-
secuencias negativas que para estos jovenes puede ocasionar el paso por prision. Esta
practica esta muy arraigada entre los jueces y magistrados norteamericanos, lo cual ex-
plica que decidan ignorar las predicciones algoritmicas en estos casos y absuelvan a los
delincuentes mas jovenes sin tener en cuenta el riesgo que este hecho puede suponer
para la sociedad.

En tercer lugar, en Skeem et al. (2020) se observa como las decisiones judiciales se
ven influenciadas por las caracteristicas sociodemograficas de los acusados. En él, jue-
ces del este, medio oeste y suroeste de Estados Unidos con experiencia en sentencias
penales participaron en un experimento controlado para conocer cémo interactian las
decisiones de los jueces con el porcentaje de reincidencia arrojado por la herramienta 'y
con las caracteristicas de la persona procesada. Los resultados revelaron que la informa-
cion proporcionada por la herramienta redujo la probabilidad de encarcelamiento de
los acusados relativamente ricos, pero la misma informaciéon aumenté la probabilidad
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de encarcelamiento de los acusados relativamente pobres. Es decir, que incluso cuando
los jueces estan teniendo en cuenta los resultados arrojados por las HVR, la decision
final sigue estando influenciada por sus propios sesgos.

En definitiva, los estudios realizados hasta el momento ponen de manifiesto la
existencia de una percepciéon negativa hacia el uso de estas herramientas por parte
de los jueces quienes, haciendo uso de su margen de discrecionalidad, prefieren
continuar tomando sus decisiones en base a sus propios criterios. Esto explica que
las tasas de encarcelamiento sigan sin verse reducidas, que el gasto estatal destina-
do al mantenimiento de la poblacion reclusa continue creciendo y que el racismo,
la xenofobia y la aporofobia sigan reflejados en muchas sentencias. La ciudadania
en su conjunto acaba siendo, una vez mas, la que resulta mayormente perjudicada
al ser sus miembros los principales destinatarios de estas decisiones. Por ello, para
quien suscribe estas paginas, igual atencion debe prestarse a las percepciones que
tales ciudadanos tienen sobre este tipo de cambios en el sistema de justicia, porque
si queremos que esta clase de reformas sean socialmente aceptadas es necesario
gue respeten de alguna forma las intuiciones de justicia de la ciudadania a la que
van dirigidas.

2. La ciudadania: el caso de la California Proposition 25

En la actualidad, no existen estudios que se hayan centrado en conocer de forma
especifica las percepciones que la ciudadania tiene sobre la incorporacion de herra-
mientas de IA en el ambito de la justicia penal. Pese a ello, se advierte que la llegada
de tales predicciones algoritmicas al ambito de la justicia penal ha originado entre
algunos miembros de la poblacién una desconfianza generalizada debido a las im-
plicaciones éticas y a la posible vulneracién de derechos que parece derivarse de su
uso. Por un lado, algunos de sus criticos alegan que muchas de las variables que tiene
en cuenta el algoritmo a la hora de evaluar a un sujeto (como el lugar de residencia,
el nivel socioeconémico, el nimero de arrestos previos, etc.), no son sino una forma
mas de perpetuar prejuicios y sesgos ya existentes. Por otro lado, también destacan
el hecho de que algunas HVR son desarrolladas por empresas privadas que contratan
las jurisdicciones locales para proporcionar sus algoritmos patentados, impidiendo
a los acusados impugnar las evaluaciones que brindan (tal y como ocurrié en el caso
Loomis). Finalmente, algunos profesionales del Derecho y la Criminologia también
muestran cierto recelo apoyandose en los problemas relativos a su validez predictiva
(a los que se ha hecho referencia unas lineas mas arriba) y a la falta de informacién
sobre su utilizacion.

Esta desconfianza no debe ser obviada si tenemos en cuenta que son varios los au-
tores que desde hace anos defienden que la percepcion publica de la legitimidad y
equidad de las instituciones y de la toma de decisiones legales afecta al cumplimiento
y respeto de estas, asi como al grado de compromiso que los ciudadanos tienen con el
sistema de justicia penal (Robinson, 1995, 2000, 2007, 2013; Tyler & Jackson, 2014). Es

70



IUS ET SCIENTIA « 2021
Vol. 7 ¢« N° 2 « pp. 57-87

Algoritmos en el estrado, srealmente los aceptamos? Percepciones del uso...

-

Africa Maria Morales Moreno

ISSN 2444-8478 e https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA.2021.i02.05

decir, un sistema de justicia penal que es percibido como justo por la comunidad a la
gue rige gana en su capacidad de obtener respeto y conformidad; mientras que si es
visto como dispuesto a cometer injusticias y a tolerar comodamente errores de la justi-
cia pierde su credibilidad moral con la comunidad y es mas proclive a provocar resisten-
cia y subversion. Precisamente, lo ocurrido en el estado de California con la denomina-
da Proposal 25 es un claro ejemplo de la importancia que tiene conocer y atender a las
actitudes de los miembros de la sociedad hacia el uso de estas herramientas (Gasek, J.,
2019; Scurich y Krauss, 2019).

La legislacién tradicional californiana establecia que, cuando una persona es de-
tenida como sospechosa de un delito, su puesta en libertad hasta el momento de
celebracion del juicio queda subordinada al pago de una fianza. Sin embargo, duran-
te muchos anos se ha criticado que esta medida perjudicaba a los ciudadanos mas
pobres que no podian permitirse el pago de la fianza. Esto llevé a que el gobernador
Jerry Brown promulgara en agosto de 2018 una nueva ley (the Proposition 25) en vir-
tud de la cual el sistema de fianza era sustituido por una evaluacién del sujeto con una
HVR. Es decir, que en la Audiencia inicial (que se celebra dentro de las 48h siguientes
a la detenciodn) sera el Juez quién decida, en funcién del riesgo que arroje la HRV, si el
sujeto queda en libertad o si debe quedar bajo prisidn provisional hasta la celebracién
del Juicio penal.

La nueva regulacion tenia previsto entrar en vigor el 1 de octubre de 2019. Sin
embargo, muchos miembros de la sociedad comenzaron a oponerse a esta reforma
alegando que permitiria a los jueces encarcelar a mas personas y que no incluia su-
ficiente supervision sobre las HVR, lo cual suponia una amenaza para las garantias y
los derechos fundamentales de los ciudadanos. La preocupacion que origino esta re-
forma legal dio lugar a la creacion de The American Bail Coalition, una asociacién que
comenzo a recabar firmas para que, tal y como recoge la Constituciéon de California
en el articulo Il de su Seccién 9, se pudiera llevar a cabo la celebracién de un referén-
dum que permitiera a los ciudadanos elegir si esta ley debia o no entrar en vigor. En
enero de 2019 ya se habian alcanzado las firmas necesarias para su celebraciény, por
tanto, la entrada en vigor de la ley quedé suspendida hasta que el referéndum tuvie-
ra lugar a finales del afo siguiente. El 3 de noviembre de 2020 se procedio a la cele-
bracion del referéndum en todo el estado y un 56.41% de los californianos votaron
en contra de la entrada en vigor de la ley. De esta forma, los ciudadanos dijeron “no”
a la utilizacién de predicciones algoritmicas para decidir si un sujeto debe quedar o
no en libertad condicional.

En definitiva, dado que el sistema de justicia penal debe o deberia ser acorde a
las intuiciones de justicia de la sociedad, considero relevante que las actitudes de la
ciudadania hacia el uso de estas herramientas deben ser conocidas y, en base a ello,
determinar si se debe imponer su uso o no en los Juzgados y Tribunales. Es este, pues,
el principal objetivo de este trabajo: analizar y evaluar el grado de aceptacién ciuda-
dana del uso de herramientas basadas en algoritmos de IA para la toma de decisiones
juridico-penales. Para lograr este objetivo se llevara a cabo el estudio que se presenta
a continuacion.
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V. ESTUDIO EMPIRICO

1. Objetivos e hipotesis

El objetivo general de este estudio es evaluar el grado de aceptacion ciudadana del uso
de herramientas de IA para la toma de decisiones juridico-penales, concretado en este
caso en el uso de la herramienta RisCanvi. Para alcanzar este objetivo general, se propo-
nen los siguientes objetivos especificos:

1.

Analizar la influencia del conocimiento sobre la validez predictiva de RisCanvi en
la aceptaciéon ciudadana de su uso.

Evaluar la influencia del nivel de riesgo de reincidencia arrojado por RisCanvi en
la aceptaciéon ciudadana de su uso.

Conocer si el grado de aceptacion ciudadana del uso de RisCanvi se relaciona
con las percepciones que los participantes tienen sobre la existencia de impar-
cialidad en los jueces.

Para la consecucion de estos objetivos se plantean las siguientes hipoétesis:

a)

Conocimiento sobre la validez predictiva. De conformidad con la literatura pre-
via, los sujetos tienden a rechazar las decisiones tomadas por un algoritmo des-
pués de verlo errar o de tener informacién sobre la validez predictiva de dicho
algoritmo (Dietvorst et al., 2015). En este sentido, se hipotetiza que:

(H1) Los participantes que han recibido informacién sobre la validez predicti-

va de la herramienta presentaran un grado de aceptacién menor que los partici-
pantes que no han recibido tal informacion.
Nivel de riesgo arrojado. Varios estudios empiricos muestran que en algunos su-
puestos en los que los jueces disponen de la informacién sobre el riesgo de rein-
cidencia arrojado por una HVR, esta informacion no es tenida en cuenta para la
toma de su decisién judicial y acaban aplicando su propio criterio (Stevenson y
Doleac, 2019; Garret y Monahan, 2020; Botnick, 2015). De conformidad con ello,
se hipotetiza que:

(H2) Los participantes tendran diferente grado de aceptacion en funcién del

nivel de riesgo que arroje la herramienta.
Percepcidon de imparcialidad. Tal y como han mostrado algunos estudios, una
variable que puede influir en la aceptacion ciudadana del uso de algoritmos para
la toma de decisiones es la percepcién de imparcialidad y racionalidad que las
personas tienen de estas herramientas (Dijkstra et al., 1998). Teniendo en cuenta
esto, se hipotetiza que:

(H3) Los participantes que evaltan que las decisiones de los jueces no son im-
parciales, mostraran un mayor grado de aceptacion de la herramienta RisCanvi.

72



IUS ET SCIENTIA « 2021
Vol. 7 ¢« N° 2 « pp. 57-87

Algoritmos en el estrado, srealmente los aceptamos? Percepciones del uso...

-

Africa Maria Morales Moreno

ISSN 2444-8478 e https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA.2021.i02.05

2. Muestra

La muestra estuvo compuesta por 359 participantes, de los cuales el 56% son mujeres
y 44% hombres con una edad media de 36 afnos. En relacion con el nivel de estudios de
los individuos de la muestra, este se distribuye de la siguiente manera: 0,8% educacion
primaria; 0,8% educacién secundaria obligatoria, 7,8% bachillerato; 7,2% formacion
profesional; 54,3% estan graduados o licenciados; 20,6% tienen estudios de master; y
8,4% han obtenido el Doctorado. Ademas, un 47,9% poseen estudios en Derecho. La
ultima caracteristica que se quiso conocer de los participantes fue su ideologia politica,
para lo cual se utilizé una escala de 1 a 7, donde 1 = extrema izquierda y 7 = extrema
derecha. El 47,4% de la muestra se situd en el espectro de la izquierda, un 28,4% en el
centroy el 24,2% restante en el espectro de la derecha.

3. Variables e instrumento

Ademas de las variables sociodemograficas anteriormente mencionadas, en este estu-
dio se han tenido en cuenta como variable dependiente el grado de aceptacién del uso
de la IA para la toma de decisiones en el ambito penal. Esta aceptacion se ha medido
tanto a nivel general como sobre un caso especifico. También se consideraron como va-
riables dependientes la confiabilidad percibida de los resultados de la herramienta en
un caso en concreto y la percepcion de imparcialidad de los jueces. Por otro lado, como
variables independientes se han tenido en cuenta el nivel de riesgo de reincidencia arro-
jado por la herramienta y la informacién sobre la validez predictiva de la herramienta
RisCanvi. Para medir estas variables independientes se llevé a cabo una manipulacion.
Por ultimo, previendo que pudiera afectar al objeto de estudio, también se controlé la
variable conocimiento sobre RisCanvi. En el ANEXO | se encuentran detalladas todas las
variables, su operativizacidon y sus correspondientes escalas de medicion.

Como instrumento de medicion se empled un cuestionario construido ad hoc resul-
tado de diversas reuniones con expertos en Derecho penal y metodologia.

4. Diseio y procedimiento

Para la consecucién de los objetivos propuestos y la comprobacion de las hipétesis for-
muladas, se empleé un disefio experimental en el que los participantes fueron asigna-
dos aleatoriamente a cada una de las condiciones experimentales. Se empleé un disefo
factorial 2x2 en el que se tuvieron en cuenta dos grados de riesgo de reincidencia y dos
niveles de informacion sobre la validez predictiva de la herramienta. Por ultimo, se es-
tablecié un quinto grupo que no recibié ningun tipo de manipulacién, configurandose
como el grupo control.

Para llevar a cabo este disefio factorial se empled la técnica del caso escenario (Hart-
ley, 2004; Cousin, 2005; Swanborn, 2010). Dado que el objeto de estudio es el nivel de
aceptacion ciudadana del uso de decisiones algoritmicas en el ambito de la justicia
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penal, en primer lugar, se ofrecié una introduccién sobre la herramienta de valoracion
del riesgo RisCanvi a todos los participantes y que, en el caso de los grupos 2 y 4, tam-
bién incluyd informacién sobre la validez predictiva de la herramienta. A continuacion,
a los grupos 1, 2, 3y 4 se les puso en la situacidon de que un sujeto que se encontraba
en prisidon por un delito de agresién sexual del articulo 178 del Cédigo Penal ya habia
cumplido la mayor parte de su condena y, por ello, el juez debia decidir si podia que-
dar en libertad condicional o no. Junto con esta informacion, en el caso escenario se
indicaba el riesgo de reincidencia arrojado por la herramienta (bajo para los grupos 1
y 2, alto para los grupos 3y 4). De esta forma, los 359 participantes fueron distribuidos
aleatoriamente entre los cuatro grupos. El grupo control contd con 77 sujetos; el grupo
1 con 96; el 2 lo compusieron 63 participantes; el grupo 3, 62; y, finalmente, el cuarto
grupo conté con 61 participantes.

Para la distribucién del cuestionario se utilizo el sistema de encuestas gratuitas de
Google Forms. Asimismo, el cuestionario fue distribuido a través de diversas redes so-
ciales (Twitter, Facebook, Whatsapp, entre otras), por lo que se utilizé un muestreo no
probabilistico por conveniencia. Sin embargo, para asegurar la validez interna del di-
sefo, los participantes fueron signados aleatoriamente a cada una de las condiciones.
Para garantizar tal asignacion aleatoria se utilizé el programa Sublime Text que permitié
unificar los cuatro enlaces de los cuestionarios generados en Unico enlace que asignaba
aleatoriamente a cada sujeto. En este sentido, cabe sefialar que cada participante solo
tuvo acceso a el cuestionario que aleatoriamente se le habia asignado. El cuestionario
estuvo disponible de 29/06/2021 a 08/07/2021.

VI. RESULTADOS

1. Conocimiento sobre la validez predictiva

La primera hipotesis planteada en este estudio era que los participantes que han reci-
bido informacidn sobre la validez predictiva de la herramienta presentardn un grado de
aceptacion menor que los participantes que no han recibido tal informacion. En el presen-
te estudio, la variable aceptacién se ha medido de cuatro formas distintas y, dado que
nos encontramos ante una comparacion de mas de tres grupos en la que las variables
no son cuantitativas, para conocer si existen diferencias en el nivel de aceptacion entre
cada uno de los grupos se aplicé el estadistico de contraste Kruskal-Wallis (tabla 1).

La prueba Kruskall-Wallis refleja que el nivel de aceptacion difiere significativa-
mente entre los cuatro grupos sélo cuando se mide de forma especifica a través del
item ;En qué medida le parece aceptable que el juez base su decisidn de si poner en liber-
tad o no al sujeto en el riesgo arrojado por RisCanvi? (x* =12,698; p = ,005). No obstante,
estos resultados sélo informan de que al menos dos grupos de entre los comparados
son diferentes, pero no indica cuales. Para saberlo es necesario comparar los grupos
entre ellos a través de la prueba U de Mann-Whitney en relacién con la variable acep-
tacion especifica (1) (figura 1).
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Tabla 1. Resultados de la prueba Kruskall-Wallis

Aceptacion Aceptacion Aceptacion Aceptacion
general (1) general (Il) especifica (1) especifica (I1)
H de Kruskal-Wallis 4,118 2,442 12,698 0,646
gl 3 3 3 3
Sig. asin. 0,249 0,486 0,005 0,886
286
4 - - - o
3
=
8
=
@
T 2
S
s
:
1
175
Mg 230
0 0200
Control Sin infarmacion - Con informacian - Sin infarmacion - Con informacian -
Riesgo alto Riesgo alto Riesgo bajo Riesgo bajo

Condicion experimental

Figura 1. Diagrama de caja Aceptacion especifica (I) - Condicién experimental. *Nada acepta-
ble (0); poco aceptable (1); neutral (2); bastante aceptable (3); totalmente aceptable (4).

Tanto a nivel descriptivo como estadisticamente se aprecia que solamente existen
diferencias significativas cuando se compara el grupo Con informacién - Riesgo alto
con los grupos Sin informacion - Riesgo bajo (U= 1428,500; Z=-2,710; p=0,007) y Con
informacién - Riesgo bajo (U= 1261,000; Z = -3,448; p = <0,001). Siguiendo la clasifica-
cion elaborada por Cohen (1992), en la primera pareja el tamano del efecto es pequeno
(r=0,24) y en la segunda, mediano (r = 0,03).

Por otro lado, si se realiza el contraste considerando como variable de agrupacion
informacién sobre la validez predictiva de RisCanvi (y, por tanto, no teniendo en cuenta el
efecto de interaccidon entre las dos variables independientes), no se aprecian diferencias
significativas entre ninguno de los grupos, sino que todos los grupos presentan un nivel
de aceptacion similar (U= 13973,500; Z=-0,666; p = 0,505).
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Tabla 2. Resultados de la prueba U de Mann-Whitney (variable agrupacion = informacién)

Condicién Rango u VA p
Sin informacion 177,46
13973,500 -0,666 0,505
Con informacién 184,81

De acuerdo con estos resultados, la H1 debe ser rechazada porque los participantes
gue han recibido informacién sobre la validez predictiva presentan un nivel de acepta-
cion similar que aquellos participantes que no la han recibido o, incluso, mayor; pero en
ningun caso, menor (que es lo que sostenia la H1).

2. Nivel de riesgo arrojado

En segundo lugar, se hipotetizé que los participantes tendrdn diferente grado de acepta-
cién en funcidn del nivel de riesgo que arroje la herramienta. Para contrastar esta hipotesis
basta con atender, de nuevo, a los resultados de la prueba Kruskal-Wallis antes realizada
(véase Tabla 6) y, al igual que ha ocurrido para la H1, s6lo cuando se mide la aceptacion
especifica (I) las diferencias son significativas (x° =12,698; p = ,005). Asimismo, al realizar
el contraste por parejas de grupo con el estadistico U de Mann-Whitney (véase Tabla 8),
los resultados son significativos cuando se compara el grupo Con informacién - Riesgo
alto con los grupos Sin informacién - Riesgo bajo (U= 1428,500; Z=-2,710; p=0,007) y
Con informacién — Riesgo bajo (U= 1261,000; Z =-3,448; p = <0,001). De esta forma, en
la primera pareja el tamano del efecto es pequeno (r = 0,24) y en la segunda, mediano
(r=0,03).

Estos resultados indican que los participantes a los que se les informé de que el ries-
go era alto presentan un mayor nivel de aceptacién que aquellos a los que se les infor-
mo de que el riesgo era bajo (véase de nuevo figura 1). Ademas, si se realiza el contraste
considerando como variable de agrupacion el nivel de riesgo (lo que conlleva no tener
en cuenta la interaccidon entre ambas variables independientes), las diferencias son cla-
ramente significativas (U =8010,500; Z = -2,719; p = 0,007). El tamano del efecto es, no
obstante, pequeno (r=0,16).

Tabla 3. Resultados de la prueba U de Mann-Whitney (variable de agrupacién = nivel de riesgo)

Condicién Rango U VA p
Riesgo alto 152,62
8010,500 -2,719 0,007
Riesgo bajo 127,13

Conforme a estos resultados, la prediccion realizada en base a la H2 puede ser acep-
tada ya que los participantes presentan diferente grado de aceptacion en funcion del
nivel de riesgo arrojado por la herramienta.
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3. Percepcion de imparcialidad

La ultima hipdtesis planteada en este estudio era que los participantes que evaluan que
las decisiones de los jueces no son imparciales, mostrardn un mayor grado de aceptacion
de la herramienta RisCanvi. Una vez mas, para conocer si existen diferencias entre los
grupos el estadistico de contraste aplicado fue la prueba Kruskal-Wallis.

Tabla 4. Resultados de la prueba Kruskal-Wallis para la variable percepcién imparcialidad

Percepcion imparcialidad jueces
H de Kruskal-Wallis 4,946
gl 4
Sig. asin. 0,293
Condicion experimental
B Contral
W 5ininformacidn - Riesgo alto
60,0% W Con informacion - Riesgo alto
B 5ininformacion - Riesgo bajo
W Con informacion - Riesgo bajo
_g. 40,0%

Poros

20,0%

,0%
MNunca

77

Alpunawez Ocasionalmente Frecuentemente Siempre

Percepcion imparcialidad jueces

Figura 2. Frecuencias de los valores de la variable percepciéon imparcialidad

A nivel descriptivo se observa que, en todos los grupos, mas de la mitad de los par-
ticipantes consideran que los jueces toman sus decisiones de forma imparcial con fre-
cuencia (f = 54,3%). Esto coincide con los resultados de la prueba Kruskal-Wallis en

los que se aprecia que no existen diferencias significativas entre ninguno de los grupos
(x> = 4,96; p = 0,293). Al respecto, la H3 deber ser rechazada por completo porque la
mayoria de los participantes considera que los jueces son frecuentemente imparciales
cuando toman sus decisiones juridico-penales.
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VII. DiscuUsION

El objetivo general de este estudio ha sido evaluar el grado de aceptacién ciudadana
del uso de herramientas de IA para la toma de decisiones juridico-penales. Al respec-
to, los resultados reflejan que el grado de aceptacion es relativamente bajo pues, con
independencia de las diferencias que se hayan podido dar entre grupos, cuando se ha
evaluado (a través de cuatro items distintos) tal aceptacion, la gran mayoria de los par-
ticipantes se han situado en el primer tramo de la escala o en el tramo central.

Aceptacion Especifica (I1) _
Aceptacion Especifica (1) _
Aceptaciéon General (l1) _
Aceptacion General (1) _

0 20 40 60 80 100 120
BmTramol ™ Tramo Central Tramo 2

Figura 3. Escala de medida de las variables de aceptacion divida en tramos

Estos resultados se encuentran en la misma direccién que la opinién publica que
tienen los ciudadanos de California sobre el uso de estas herramientas en el sistema de
justicia penal (Gasek, J., 2019; Scurich y Krauss, 2019), quienes han rechazado su incor-
poracion en la toma de decisiones juridico-penales. Coinciden, también, con los estu-
dios llevados a cabo en otros estados norteamericanos en los que se midié la frecuencia
con la que los jueces siguen las recomendaciones hechas por estos sistemas y cuyos re-
sultados han puesto de manifiesto que no atienden a tales predicciones (Botnick, 2015;
Stevenson y Doleac, 2019; Garret y Monahan, 2020). Atendiendo a los estudios reali-
zados fuera del ambito juridico, los resultados de este trabajo son igualmente acordes
con las conclusiones alcanzadas en Sundar y Nass (2001), donde las percepciones que
las personas tenian de una decisidn se vieron afectadas por el hecho de que tal decision
fuese tomada por un algoritmo mas que por una persona, siendo el nivel de aceptacion
menor cuando la decisidon procedia de un algoritmo. Asimismo, en Kyung Lee (2018) se
observd como los participantes distinguen entre decisiones que requieren habilidades
“humanas” (y, por tanto, prefirieron que las tomaran las personas), mientras que otras
exigen habilidades mas“mecanicas” (aceptando que sean tomadas por algoritmos). Esto
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puede ser extrapolable al presente estudio, donde sus resultados indican que decidir
sobre la libertad de un sujeto se considera una decisién mas “humana” que “mecanica”

En relacion con la influencia que pueda tener el hecho de poseer informacién sobre
la validez predictiva de la herramienta en el nivel de aceptacion ciudadana de su uso, se
observa que los participantes que han recibido tal informacién presentan un nivel de
aceptacion similar que aquellos participantes que no la han recibido o, incluso, mayor.
La primera de las hipotesis planteadas sostenia que el nivel de aceptacién seria menor
en aquellos sujetos que obtuvieran informacion sobre la validez predictiva por lo que,
teniendo en cuenta los resultados arrojados, esta hipotesis no puede ser aceptada. Al
respecto, este estudio difiere de las evidencias aportadas por Dietvorst et al. (2015) don-
de tener informacion sobre el margen de error del algoritmo hizo que los participantes
fueran menos propensos a acepar sus predicciones.

Por otro lado, las diferencias han sido bastante llamativas en relaciéon con el nivel
de riesgo de reincidencia que arroja la herramienta. Asi, los participantes a los que se
les informd de que el riesgo era alto han presentado un mayor nivel de aceptacién que
aquellos a los que se les informé de que el riesgo era bajo. Estos resultados han permiti-
do aceptar la prediccién realizada en base a la segunda hipdtesis ya que, efectivamente,
los participantes han presentado diferente grado de aceptacion en funciéon del nivel de
riesgo arrojado por la herramienta. Precisamente, en Araujo et al. (2019) se observo que
las percepciones que las personas tienen sobre una decision tomada por un sistema de
IA en comparaciéon con un ser humano experto en la materia variaban en funcién del
contexto y de las consecuencias derivadas de la misma. En este sentido, podria explicar-
se que en el presente estudio el nivel de aceptacion de la herramienta es mayor cuando
esta arroja un nivel de riesgo de reincidencia alto, ya que las consecuencias derivadas
de dejar en libertad a un sujeto con riesgo alto son potencialmente mas graves que si el
sujeto presenta un nivel de riesgo bajo.

En tercer lugar, no se ha observado diferencias en la percepcién de imparcialidad
sobre los jueces, pues la mayoria de los participantes considera que son frecuentemen-
te imparciales cuando toman sus decisiones en el ambito penal. Estos resultados nos
obligan a rechazar por completo nuestra ultima hipotesis que predecia que los partici-
pantes que evaluasen que las decisiones de los jueces no son imparciales, mostrarian
un mayor grado de aceptacion del empleo de la herramienta.

Por ultimo, para los cuatro grupos a lo que se les aplicé la manipulacién, también
se ha medido la confiabilidad que tienen de los resultados. Pese a que no se ha hipote-
tizado nada al respecto, la aplicacion del estadistico Kruskal-Wallis sobre esta variable
ha arrojado resultados significativos (x° = 19,391; p = 0,001), lo cual indica que existen
diferencias entre los grupos. El contraste por parejas realizado mediante el estadisti-
co U de Mann-Whitney ha permitido conocer cuales son estos grupos y, al respecto, se
observa que los participantes a los que se le informé de que el riesgo arrojado por la
herramienta era bajo, presentan un menor nivel de confiabilidad en los resultados. Con
todo, el valor de moda en esta variable ha sido “moderadamente confiable”, que ocupa
la posicion central de la escala (f, = 50%). Este aspecto merece ser destacado porque
indica que los participantes confian de forma notable en los resultados arrojados por la
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herramienta, pero no se muestran favorables a su uso en la toma de decisiones juridi-
co-penales, como puede ser poner o no en libertad condicional a un sujeto.

Tabla 5. Contrastes de confiabilidad por parejas de grupos

Grupos* U Z p
1-2 2651,500 -1,535 0,125
1-3 2476,000 -1,919 0,055
1-4 2242,500 -2,652 0,008
2-3 1340,500 -3,321 <0,001
2-4 1187,500 -3,996 <0,001
3-4 1754,000 -0,760 0,447

*Sin informacién - Riesgo alto (1); Con informacién - Riesgo alto (2); Sin informacion - Riesgo bajo (3);
Con informacién - Riesgo bajo (4).

En relacién con las limitaciones que presenta este trabajo, la principal de ellas vie-
ne referida a su novedad, pues se trata del primer estudio que se ha hecho en Espana
sobre el nivel de aceptaciéon del uso de herramientas dotadas de IA en el ambito de
la justicia penal y, a nivel internacional, tampoco son numerosos los trabajos que han
abordado esta cuestion. Asimismo, seria conveniente poder disponer de mas estudios
que evaluen la validez predictiva de RisCanvi y del resto de herramientas de valoracion
del riesgo que ya estan siendo utilizadas, pues la escasa informacién de la que se dispo-
ne al respecto también supone una importante limitacion. Finalmente, otra importante
limitacion se encuentra en la valoracion de la precepcion de imparcialidad de los jueces
debido a que la pregunta que evaluaba estaba variable se ha realizado al final del cues-
tionario y habria sido mas adecuado hacerla antes de presentar el caso escenario para
garantizar que las respuestas no se vieran influenciadas por la informacién aportada.

VII. CONCLUSIONES

A finales del siglo XX, Pamela N. Gray en su libro Artificial Legal Intelligence (1997) presen-
taba una reflexion acerca de laimplementacién tecnolégica del razonamiento juridico a
través de modelos computacionales de razonamiento legal y del uso del pensamiento
evolutivo sobre el derecho. Si bien, con este trabajo queda demostrado que, pese a ser
consideras utépicas e imaginativas en su época, las ideas presentadas por Gray no resul-
tan nada extrafas en la actualidad. La IA ha llegado para quedarse y esta transformando
profundamente todos los ambitos de nuestro dia a dia, incluido el sistema judicial. Las
ventajas derivadas de ello son numerosas, pero igual de abundantes pueden llegar a
ser sus inconvenientes si no se respetan aquellos aspectos éticos y legales que ya estan
fuertemente arraigados en nuestra sociedad.

Ante la creciente utilizacion de algoritmos, herramientas actuariales y predicciones
basadas en IA con el objetivo ultimo de mejorar la toma de decisiones juridico-pena-
les y el funcionamiento del sistema de justicia, el presente estudio ha querido ofrecer

80



IUS ET SCIENTIA « 2021
Vol. 7 ¢« N° 2 « pp. 57-87

Algoritmos en el estrado, srealmente los aceptamos? Percepciones del uso...

-

Africa Maria Morales Moreno

ISSN 2444-8478 e https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA.2021.i02.05

una primera aproximacion a las percepciones que los ciudadanos tienen al respecto. En
primer lugar, porque las personas no somos sino los sujetos destinatarios de las deci-
siones juridico-penalesy, si en el procedimiento de toma de tales decisiones se pueden
ver afectados, e incluso vulnerados, ciertos derechos, resulta conveniente conocer la
opinién de la sociedad sobre ello. En segundo lugar, porque, tal y como vienen soste-
niendo autores con un consolidado prestigio, la percepcion publica de la legitimidad y
equidad de las instituciones y de la toma de decisiones legales afecta fundamentalmen-
te al cumplimiento, respeto y compromiso de los ciudadanos con el sistema de justicia
penal (Tyler & Jackson, 2014). Es decir, como se anunciaba al principio de este trabajo, la
automatizacion de decisiones, las predicciones algoritmicas y el uso de la IA en general,
solo triunfaran y seran legitimos si cuentan con la aprobacién de la ciudadania.

Al respecto, los resultados obtenidos reflejan que el nivel de aceptacion existente
entre los participantes es bajo y, por ende, que la ciudadania se muestra reacia a que
los jueces tomen sus decisiones en base a predicciones algoritmicas acerca del riesgo
de reincidencia de un sujeto. En consonancia con esto, la muestra analizada percibe, de
forma mayoritaria, que los jueces son frecuentemente imparciales a la hora de decidir,
por lo que se muestran favorables a que sean estos quienes sigan decidiendo qué pena
o medida imponer a un sujeto peligroso. El hecho de que los participantes dispusieran
de informacion sobre la validez predictiva de la herramienta no ha dado lugar a diferen-
cias significativas en el nivel de aceptacién de su uso. No obstante, seria conveniente
llevar a cabo futuros estudios en los que se evallen otro tipo de variables que puedan
influir en el grado de aceptacién, como el tipo delito cometido, u ofrecer informacién
sobre el historial delictivo del sujeto evaluado.

Todo apunta a que, aunque en otros campos de la sociedad la automatizacion de
decisiones agilice los procedimientos y sea socialmente aceptada, en el ambito penal
no ocurre lo mismo. Sin embargo, advierte Miré Llinares (2020) que, el reconocimiento
de todos los defectos y de todos los riesgos potenciales del uso de estas tecnologias
no debe llevarnos necesariamente a conformarnos con el conocimiento critico y el re-
godeo, ni mucho menos a abrazar la tecnofobia. La IA y los algoritmos de big data no
son algo dado y autodefinido que sea imposible de cambiar y que, por tanto, deba
rechazarse globalmente. Tampoco son algo totalmente neutro que pueda ser utilizado
“bien 0 mal’, sino que constituyen herramientas definidas en un contexto sociopolitico
y con unos objetivos determinados que no pueden ser ignorados y sobre los que es
necesario realizar una reflexién ética general, asi como otras muchas especificas sobre
los desarrollos concretos que se producen y cada una de sus funcionalidades. Todo ello
debe hacerse con el conocimiento empirico de cémo se construyen y cémo funcionan,
con la discusidon sobre las bases tedricas en las que se fundamentan, con la constante
identificacion de sus efectos, etc.

De conformidad con lo anterior, para este autor se debe adoptar una actitud realista,
éticamente critica y empiricamente informada en relacién con el uso y desarrollo de
estas herramientas en el ambito de la justicia penal. Una actitud que parte de reconocer
que no “sabemos” sino que solo “suponemos” lo que son y lo que implican estas tecno-
logias, pero que al mismo tiempo persigue determinar normativamente su diseno e
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implementacién social. Si bien, todo ello teniendo en cuenta sus posibilidades reales
actuales, sus desarrollos mas proximos y las potenciales consecuencias de ambos, asi
como los condicionantes contextuales. Podria definirse, en cierto modo, como una ac-
titud pragmatica en la medida en que la valoracidon que hacemos de la tecnologia debe
medirse teniendo en cuenta el éxito que tiene o puede tener, en funcién de la visidon
cientifica de la que partimos. Pero no sélo en lo que se refiere a la practica judicial, es
decir, identificando el posible éxito como una reducciéon de la reincidencia o de la de-
lincuencia, sino también en la sociedad. Es decir, se trata de incluir en el juicio sobre la
bondad o maldad de la tecnologia los valores éticos sociales recogidos en la constitu-
cién, considerados esenciales por la ciudadania y que podrian verse afectados positiva
0 negativamente por el uso de tales tecnologias. A su vez, esto genera la necesidad de
analizar adecuadamente lo que esta en juego y proponer que el resultado de las deci-
siones éticas que se adopten se incluya en el disefio de la tecnologia.

De esta forma, la utilidad real, tanto en un sentido actual como en el sentido de
poder determinar objetivos pragmaticos antes de la implantacion de una tecnologia,
constituira el baremo esencial que habra de ser tenido en cuenta. Pero, ademas, esta se
entendera como una utilidad ética que va mucho mas alla de la prevencién del delito o
de la seguridad: la consecucion de objetivos preventivos en un estado democratico que
no retroceda en materia de derechos o libertades (Miré Llinares, 2020). En definitiva, se
trata de adoptar todas aquellas medidas que sean necesarias y que permitan mitigar los
posibles inconvenientes derivados de la aplicacidén de estas tecnologias. Tales medidas
deben abarcar desde la asignacién de los recursos necesarios para garantizar su efectiva
puesta en marcha, hasta el establecimiento de procedimientos que permitan obtener
una mayor transparencia en la recoleccion de los datos, y garantizando, en todo caso,
gue no se produzcan sesgos ni desigualdades de ningun tipo. Sin tales salvaguardas es
probable que la ciudadania continlie mostrandose reacia a su incorporacion en los pro-
cesos judiciales y que se reproduzcan las mismas tendencias que han existido durante
décadas y que acaban afectando de manera desproporcionada a los ciudadanos mas
vulnerables.
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ANEXO 1. TABLA RESUMEN DE LAS VARIABLES MEDIDAS EN EL ESTUDIO

Sociodemograficas y de control

Variable item Escala

Sexo ;Cual es su sexo? Masculino / Femenino

Edad ;Cual es su edad? -

Estudios ;Cual es el nivel de estudios mas elevado que ha | Educacién primaria /

alcanzado? Educacion Secundaria

Obligatoria /
Bachillerato /
Formacién profesional
/ Grado o Licenciatura /
Master / Doctorado

Estudios en i Tiene usted estudios en Derecho? Si/No

Derecho

Conocimiento

sobre RisCanvi

{Qué nivel de conocimiento diria usted que tiene
acerca de la herramienta de valoracién del riesgo
dotada de IA“RisCanvi”?

0 =Nada

1 =Poco

2 = Medio

3 = Bastante
4 = Mucho

(i.e., poniendo en libertad a una persona sobre la
que RisCanvi indica que tiene un riesgo alto de
reincidir, o bien denegando la libertad a un sujeto
sobre el que RisCanvi indica que tiene un riesgo
bajo)?

Ideologia Cuando se habla de politica, se suelen utilizar los | 1 = Extrema izquierda
politica términos “izquierda”y “derecha”. En una escala del | 7 = Extrema derecha
1 al 7 donde 1=Extrema izquierda y 7=Extrema
derecha, jen qué punto de este eje politico se
situaria usted?
Aceptacién En su opinién, jcon qué frecuencia deberian los 0 =Nunca
general del jueces basar sus decisiones en los resultados de 1 = Alguna vez
uso de A (I) este tipo de herramientas? 2 = Ocasionalmente
3 = Frecuentemente
4 =Siempre
Aceptacion Y, en general, jcdmo de aceptable le parece que | 0 = Nada aceptable
general del se utilicen herramientas de valoracion del riesgo | 1 = Poco aceptable
uso de IA (Il) automatizadas como RisCanvi en el sistema de 2 = Neutral
justicia penal? 3 = Bastante aceptable
4 =Totalmente
§ aceptable
IS Aceptacion (En qué medida le parece aceptable que el Juez 0 = Nada aceptable
2 | especificadel | base su decisién de si poner en libertad o no al 1 =Poco aceptable
:J!J- uso de A (I) sujeto en el riesgo arrojado por la herramienta? 2 = Neutral
o 3 = Bastante aceptable
4 =Totalmente
aceptable
Aceptacién Y, ien qué medida le pareceria aceptable que el 0 = Nada aceptable
especificadel | Juez tomara una decisién sobre la libertad de un | 1 =Poco aceptable
uso de 1A (Il) sujeto contraria al riesgo mostrado por RisCanvi 2 = Neutral

3 = Bastante aceptable
4 =Totalmente
aceptable
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Confiabilidad | ;Cémo de confiable le parece el resultado 0 = Nada confiable
en los arrojado por RisCanvi en este caso? 1 =Poco confiable
resultados de 2 = Moderadamente
« | laherramienta confiable
£ 3 = Bastante confiable
Q 4 =Totalmente
S
< confiable
Q - . .,
2 Imparcialidad | Respecto de los jueces, en su opinion, jcree 0 =Nunca
del Juez que los jueces son imparciales cuando toman 1 =Alguna vez
decisiones judiciales en el ambito penal? 2 = Ocasionalmente
3 = Frecuentemente
4 = Siempre
Nivel de riesgo | Riesgo alto (manipulacién) 0 Caso escenario
Riesgo bajo (manipulacién) 1
" Sin informacion del riesgo 2
[}
‘qc')' Informacién Sin informacion 0 Caso escenario
° sol?re la Con informacion 1
o | validez
Q ..
2 | predictiva de
£ | RisCanvi
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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

Las redes sociales han revolucionado al mundo entero. En nuestros dias, mas
de la mitad de la poblacién mundial es usuaria de una o mas redes sociales.
Se comunica, se informa y comparte cotidianamente una enorme cantidad
de informacién personal a través de ellas. Sin embargo, hoy sabemos que
las redes no son inocuas. Precisamente por ello, el reciente anuncio de la
creacién del metaverso deberia encender todas las alarmas. El presente tra-
bajo reflexiona sobre algunos de los efectos nocivos de las redes sociales,
especialmente, en relacidn con los derechos de acceso a la informacién y
proteccion de datos personales, y examina algunas soluciones.
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Social networks have revolutionized the whole world. Today, more than half
of the world’s population is a user of one or more social networks. A huge
amount of personal information is communicated, informed and shared
daily through them. However, today we know that networks are not innoc-
uous. Precisely for this reason, the recent announcement of the creation of
the metaverse should set off all the alarms. This paper reflects on some of the
harmful effects of social networks, especially in relation to the rights of access
to information and protection of personal data and examines some solutions.
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Hace unos cuantos dias, Mark Zuckerberg anuncié la creacién del metaverso. Una
plataforma social que sera ain mas inmersiva; una en la que ya no sélo miraremos la
experiencia, sino que estaremos ‘dentro’ de la experiencia misma, sefaloé el multimillo-
nario el pasado 25 de octubre. (2021). Zuckerberg revela mds detalles sobre su metaverso.
CNN Espanol.

Segun Reuters, el metaverso es un término amplio que, generalmente, se refiere a
entornos de mundo virtual compartidos a los que las personas pueden acceder a través
de Internet. Hace referencia a espacios digitales que se vuelven mas realistas mediante
el uso de realidad virtual o realidad aumentada. Algunas personas también lo usan para
describir mundos de juego, en los que los usuarios tienen un personaje o‘avatar, capaz
de desplazarse virtualmente e interactuar con otros jugadores. (2021). What is the “me-
taverse”? Reuters.

En estos mismos instantes, se construye una realidad paralela a nuestro limitado e
imperfecto mundo fisico, ahora amenazado por las consecuencias del cambio climati-
co. Al parecer, este nuevo mundo sera el mejor refugio que podremos encontrar fren-
te a la amenaza de devastacién de la naturaleza, nuestros problemas cotidianos y los
profundos cambios que ya estamos experimentando en nuestras dinamicas laborales,
sociales y culturales.

Pronto seremos invitados, atraidos, seducidos a participar dentro de este nuevo uni-
verso creado bajo la marca Meta, que aglutinara a cuatro de las redes sociales mas im-
portantes del mundo: Instagram, con mil 221 millones de usuarios; Messenger, con mil
300 millones; WhatsApp, con 2 mil millones, y Facebook que, con un crecimiento del
11.8% en este ano, hoy es la red social mas grande del mundo, al haber alcanzado los 2
mil 740 millones de usuarios en todo el planeta.

Lapandemiaimpulsédetalformaelespaciodigitalque,en2021,serompierontodoslos
records. Se alcanzé una penetracion de las redes sociales del 53.6% de la poblacion mun-
dial:4 mil 200 millones de sereshumanos. Esto quiere decirque, enlaactualidad, masdela
mitad de la poblacién del planetaya utiliza redes sociales. (2021). Digital 2021.3/10/2021,
de We are Social y Hootsuite. Sitio web: https://wearesocial.com/es/blog/2021/01/
digital-report-2021-el-informe-sobre-las-tendencias-digitales-redes-sociales-y-mobile/.

iQué implicaciones traera esta nueva meta-realidad para nuestra vida cotidiana?
iSera cierto abandonaremos nuestra ‘vida real’ para empezar a divertirnos, comprar,
ejercitarnos, estudiar, informarnos, trabajar y también viajar sélo dentro de este cibe-
respacio tridimensional? ;Traera esto algun riesgo para la humanidad? ;Nos afectara de
alguna manera?

Lo primero que tenemos que preguntarnos es qué informacién personal habra que
compartir al accedery, sobre todo, permanecer en el metaverso, y qué clase de informa-
cion recibiremos dentro de este nuevo espacio virtual.

Para nadie es un misterio que las enormes ganancias que obtienen los gigantes tec-
nolégicos como Google, Apple, Facebook, Amazon, Microsoft, etc., provienen del uso
que le dan a nuestra informacién. Esto es, todo lo que compartimos con ellos volunta-
riamente y que, durante afnos, han ido acumulando. Ademas, a casi ningun experto le
ha pasado desapercibido que el niumero de usuarios de Facebook crece, justamente,
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en proporcion directa a la proliferacion de noticias falsas y discursos de odio. ;Por qué
sucede esto?

En marzo de 2018 conocimos el uso indebido que la firma inglesa Cambridge Analyti-
ca dio a la informacion de entre 50 y 87 millones de usuarios de la principal red social:
Facebook. Hoy sabemos que, con base en esa informacién, se manipulé al electorado
estadounidense en los comicios presidenciales de noviembre de 2016, y sabemos con
certeza que fue Cambridge Analytica —y no un grupo loco de hackers rusos—, quien le dio
la victoria al empresario republicano Donald Trump.

Igualmente, sabemos que esta firma influyé de manera decisiva en los resultados de
la consulta llevada a cabo en el Reino Unido el 23 de junio de 2016 para decidir su salida
de la Unién Europea: el famoso “Brexit”.

Podemos encontrar informaciéon puntual de todo esto en el libro que publicé en
diciembre de 2019 la exdirectora de desarrollo de negocios de Cambridge Analytica
(Kaiser, B. (2020). La dictadura de los datos. Madrid: Harper Collins) y, desde luego, en el
reconocido documental “Nada es Privado” (2019).Y hay que decir también que fue pre-
cisamente debido a ello y al enorme descrédito mundial de Cambridge Analytica, que
esta empresa se vio obligada a cerrar sus puertas definitivamente. Sin embargo, mien-
tras se anunciaba su cierre, se dio a conocer en los medios de comunicacion que sus
principales socios y ex-ejecutivos se incorporarian a una nueva empresa creada exacta-
mente con el mismo propdsito: Emerdata, Inc. (2018). Emerdata: las sospechas que gene-
ra la nueva compabhia de los fundadores de Cambridge Analytica. BBC Mundo. Belmonte,
P. (2018). Cambridge Analytica no ha cerrado. Hipertextual.

Apenas un ano después de estos sucesos se estrend el documental de Jeff Orlowski
titulado “El Dilema Social” (2020), en el cual, expertos de Silicon Valley rebelan que to-
das las estrategias de los gigantes tecnoldgicos estan enfocadas en captar y mantener
nuestra atencién. Trabajan primero en atraernos a la red, y una vez que estamos ahi, ha-
cen todo para que permanezcamos el mayor tiempo posible y que, de alguna manera,
nos hagamos ‘adictos.

Nos hacen atractivo y sumamente facil dar informacion sobre quienes somos, qué
nos gusta, qué hacemos cotidianamente, qué comemos, a déonde vamos, quiénes son
nuestros amigos y familiares, en quién conflamos, cudles son nuestros gustos e intere-
ses, a qué le tenemos miedo, qué nos emociona, qué nos preocupa, y un largo etcétera.
Y, finalmente, ordenan toda nuestra informaciéon en enormes bases de datos de las que,
a través de complejos algoritmos, les es posible extraer casi cualquier cosa de nosotros:
clasificarnos, organizarnos, predecir nuestras reacciones y, muy especialmente, persua-
dirnos de hacer casi cualquier cosa.

Resulta perturbador que, incluso, nos hayan convertido en sus propios ‘vendedo-
res. ;Cuantos de nosotros decidimos abrir una cuenta de Facebook, Twitter o WhatsApp
porque un amigo o familiar nos invitd? ;A cuantos amigos y conocidos no habremos
convencido nosotros mismos?

Eso, pese a que hoy se sabe que la‘adiccion’ a los juegos digitales y a las redes so-
ciales han incrementado de manera muy importante los niveles de ansiedad, auto-
lesiones, depresién e incluso, suicidio entre los usuarios, y que esto afecta en mucho
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mayor medida a nifios, ninas y adolescentes. (2021). Informe sobre la salud mental in-
fantil 2020. 10/11/2021, de Child Mind Institute. Sitio web: https://childmind.org/es/
campanas-de-concientizacion/informe-sobre-la-salud-mental-infantil/.

Pero aun hay otra pregunta sumamente relevante qué hacerse: ;Por qué el incre-
mento de usuarios y actividades en Facebook esta directamente relacionado con la di-
fusion de las llamadas fake news?

Los expertos precisan que en la red se estimulan, de forma deliberada, los conteni-
dos polarizantes, el discurso del odio y la desinformacion, simplemente porque éstos
reportan mayor trafico digital y, consecuentemente, mayores ganancias para estas em-
presas. En esencia, “si no pagas por el producto, entonces tu eres el producto”. (2020) The
Social Dilemma.

Ahora bien, ademas del libro de Kaiser y los documentales, el pasado 13 de septiem-
bre, The Wall Street Journal cuestioné la ética empresarial de Facebook, a partir de docu-
mentos internos de la propia red social, en los que se revela que todo esto es sabido por
los socios y altos directivos del gigante tecnoldgico y que, no obstante, deliberadamen-
te han decidido no hacer nada.

Los documentos fueron filtrados por Frances Haugen, una cientifica de datos de 35
anos de edad, ex empleada de Facebook, quien hace unos dias comparecid, primero,
ante el Congreso de los Estados Unidos, posteriormente, ante el Parlamento del Rei-
no Unido y, muy pronto, ante la Union Europea. Swartz, J. (2021). Frances Haugen says
company has ‘a Meta problem’. The Wall Street Journal. McKinnon, J. y Tracy, R. (2021).
Facebook Whistleblower’s Testimony Builds Momentum for Tougher Tech Laws. The Wall
Street Journal. Horwitz, J. (2021). Who Is Facebook Whistleblower Frances Haugen? The
Wall Street Journal. Redaccién. (2021). Frances Haugen, exempleada de Facebook, com-
parece ante el parlamento del Reino Unido. La Vanguardia, Barcelona, entre otros.

La joven cientifica acusé a Facebook de desmantelar su equipo de integridad civil en-
cargado de vigilar la honestidad y la ética de la red social y, muy especialmente, la culp6
de estimular, de forma deliberada, los contenidos polarizantes, el discurso del odio y
la desinformacion, asi como no impedir que esta red, u otras de la misma corporacién,
como WhatsApp o Instagram, se utilicen por las organizaciones criminales de pornogra-
fia infantil, trdfico de personas, de drogas, de 6rganos, etc., para promocionarse, com-
prary vender.

Basicamente, Frances Haugen mostré que Facebook lo sabia. Sabia lo de la desinfor-
macion y sabia que hay traficantes y delincuentes que han estado utilizando las redes
sociales para los mas obscuros propdsitos, inclusive, para incitar a la violencia en contra
de minorias. Y sabia que sus sistemas apenas logran eliminar menos del 1% del conte-
nido violento. Facebook y sus directivos sabian todo esto, y aun asi, eligieron anteponer
sus ganancias multimillonarias a la seqguridad de los usuarios.

Hay que decir que, al parecer, las acusaciones no van a parar aqui, pues acaba de
anunciarse que otro exempleado de Facebook, aun anénimo, hace unos pocos dias pre-
senté una nueva denuncia contra la empresa ante la Comisién de la Bolsa de Valores
Norteamericana, la SEC, con acusaciones similares a las de Haugen (2021). Sale a la luz
nueva denuncia contra Facebook. Ntn24.com-AFP.
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El famoso historiador israeli Yuval Noah Harari declaré ya hace algunos afos, que “Los
partidos fascistas en los anos treinta o la KGB soviética controlaban a la gente. Pero no po-
dian sequir a todos los individuos personalmente ni manipularlos individualmente porque
no tenian la tecnologia. Nosotros empezamos a tenerla. Gracias al big data, la inteligencia
artificial y el aprendizaje automatizado, por primera vez en la historia empieza a ser posi-
ble conocer a una persona mejor que ella misma...”. Galindo, C. (2016). Facebook y Apple
podrdn tener el control que la KGB nunca tuvo sobre los ciudadanos. El Pais. Ver también:
Planas, C. (2021). Harari alerta del nacimiento de las dictaduras digitales. El Periddico.

Mas recientemente, el también famoso filésofo surcoreano Byung-Chul Han, dijo
que: “el metaverso es un poco como la metadona: un sustituto para los yonkis de la irreali-
dad, que son multitud, en vistas de que el mundo se hunde. Es un negocio redondo”. Pardo,
B. (2021). El metaverso o la metadona. Diario ABC.

Pues si, ahora sabemos que las redes sociales transgreden la privacidad de la infor-
macién que nosotros mismos les conflamos, que utilizan esa informacién para enganar-
nos y manipularnos y que, actualmente constituyen una verdadera amenaza para las
democracias y también para nuestra salud mental.

Pero hay que pensar esto con mas calma, porque también es verdad que las redes so-
ciales se han convertido en herramientas fundamentales para la cotidianeidad humana.

Hoy por hoy las utilizamos a diario para socializar, comunicarnos, trabajar, comprar,
informarnos, aprender, divertirnos, entre muchos otros usos. Lo cierto es que ya no nos
es posible imaginar nuestro mundo sin pantallas, buscadores de internet, plataformas
de streaming, aplicaciones ni, mucho menos, redes sociales. Ese es el gran dilema que
hoy tenemos frente a nosotros y que la pandemia ha catapultado de manera vertigino-
sa. ;jQué hacemos entonces?

La primera entidad gubernamental en darse cuenta de este problema fue la Unién
Europea, por lo que, desde hace unos cinco anos, comenzo a tomar acciones concretas
contra el contenido violento, el discurso de odio y la desinformacién en internet.

Lo hizo, sobre todo, a través de una serie de leyes y nuevas reglas que, entre otras,
contienen las siguientes obligaciones para los gigantes tecnoldgicos:

Rendir informes de transparencia,

Proteger los derechos fundamentales,

Cooperar con las autoridades nacionales,

Contar con un punto de contacto y representante legal en Europa,
Notificar previamente a los usuarios de cualquier accion,
Contarconmecanismos dedenunciay solucidon extrajudicial de controversias,
Tomar medidas contra campanas y noticias falsas o abusivas,

Tener transparencia total hacia los usuarios sobre la publicidad on line,
Permitir auditorias externas,

Compartir datos con autoridades e investigadores,

Contar con un cédigo de conducta, etc.

vV VvV vV vV VvV vV vV Y VY
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(Pérez, E. (2020). La gran regulacién europea del mundo digital. 4/10/2021, de Xa-
taka. Sitio web: https://www.xataka.com/legislacion-y-derechos/gran-regulacion-euro-
pea-mundo-digital-dsa-dma-esta-aqui-que-implica-como-nos-afectara-a-usuarios-in-
ternet).

Si bien esta normatividad es bastante limitada, ha sido profusamente atacada en
medios de comunicacién por, supuestamente, restringir la libertad de expresion. (Sata-
riano, A. (2019). Europa limita a los gigantes tecnoldgicos y desata temores sobre libertad
de expresion. NY Times). Sin perjuicio de ello, la Unién Europea ha sido reconocida como
el espacio geografico de mayor proteccién a los usuarios de redes sociales e internet, y
donde mas se vigila a los gigantes tecnolégicos.

La segunda entidad gubernamental que ha hecho algo al respecto ha sido el gobier-
no de China. Entre numerosas protestas de sus adolecentes e infinidad de acusaciones
por considerarla una restriccion a la ‘libre empresa; hace unas pocas semanas China
limitd drasticamente el uso de videojuegos en linea a menores de edad, al permitirlo
solo tres horas a la semana, una hora al dia: viernes, sabados y domingos. Esta medida
comenzara a aplicarse a partir del inicio del proximo periodo escolar. (2021). China pro-
hibe a los menores jugar videojuegos en linea entre semana. CNN.

El gobierno chino senalé que las nuevas restricciones se dieron en respuesta a las
quejas de los padres, que veian como la adiccion de sus hijos a los juegos en linea, esta-
ban afectando su rendimiento escolar y su salud fisica y mental, ademas de provocarles
una serie de problemas de interaccién social.

Sin duda, los debates suscitados en China y Europa ilustran las dificultades que se
enfrentan al intentar regular el internet y las redes. Sin embargo, no hay duda de que
las redes sociales estan erosionando el tejido de nuestra sociedad de forma notable, es-
tan alimentando la division y el odio, y estan saboteando las batallas mas importantes
que libramos en la actualidad: desde la proteccién de los derechos humanos, hasta la
lucha contra del cambio climatico, y que la Unica respuesta posible es la generacion de
normas internacionales que pongan limites y control a la desmedida ambicién de los
gigantes de la tecnologia.

Todo comenzé con el suefio de un mundo conectado, un espacio abierto donde
pudiéramos compartir toda clase de experiencias y quiza sentirnos menos solos. (2019)
Nothing is Prived. ;jPero qué ha pasado? Es muy probable que hoy en dia, los duenos de
las redes sociales sepan mas de nosotros, que nosotros mismos.

La realidad virtual y las redes sociales son una iniciativa acertada si parten de una
comunidad descentralizada, con un control gubernamental multilateral ético, no ges-
tionada por los intereses de los gigantes tecnolégicos y enfocado en proteger a la hu-
manidad. Pero mientras esto no sea asi, el riesgo es enorme.

Justamente por ello y ante el reciente anuncio de la creaciéon del nuevo metaverso,
resulta fundamental que los gobiernos del mundo comiencen reflexionar y a cuestio-
narse con seriedad el impacto que pueden tener las redes sociales y el uso de las nue-
vas tecnologias en la configuracién de las democracias, la paz, la estabilidad social, asi
como en el comportamiento y en la salud mental de la ciudadania.
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Es necesario que las naciones del mundo tiendan puentes, se reinan y comiencen
a discutir este tema y a llegar a acuerdos para disenar e implementar regulaciones de
caracter internacional y politicas publicas supranacionales que protejan los datos per-
sonales y la veracidad de la informacién a la que accedemos dia con dia. Es urgente que
lo hagan. Ya no tenemos de otra.
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RESUMEN PALABRAS CLAVE
El siglo XXl es testigo de un sinnumero de cambios a nivel global en muchisi- Delito
mos aspectos. Avances tecnoldgicos cada vez mas sofisticados no hacen mas Biohackers

que mostrar un mundo que no deja de progresar en diversos campos, pero
que no estaba listo para enfrentar problemas tan graves como la pandemia
causada por coronavirus desde comienzos del 2020. En el presente texto se
expondran dos problemas y reflexiones que afectan el Derecho penal: por
un lado, la preocupante expansion de la bio-delincuencia, entendida como
aquellos delitos biolégicos que se cometen a nivel de laboratorios, donde
los principales involucrados son bio-delincuentes o biohackers. Y por otro,
esta el problema de licitud en el manejo de las bases de datos que almace-
nan perfiles genéticos, especialmente por parte de los Estados, por ejemplo,
con plazos que no son del todo claros. Esto porque a partir del ADN es posi-
ble obtener informacion tan variada como el origen étnico de una persona,
sexo, enfermedades, filiacion familiar, etc., y claro, todo esto puede ser uti-
lizado a efectos administrativos, sanitarios, civiles, penales, etc., siendo esto
ultimo lo que interesa en esta ocasion.

ABSTRACT

Manipulacién genética
Proteccién de datos
Perfil genético

ADN

Datos genéticos

KEYWORDS

The 21st century is witnessing different changes at a global level in many
aspects. Increasingly sophisticated technological advances only show a
world that does not stop progressing in various fields, but was not ready to
face such serious problems as the pandemic caused by coronavirus since
the beginning of 2020. This paper present two problems and reflections on
criminal law: first, the worrying expansion of bio-crime, understood as those
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biological crimes that are committed at the laboratory level, where the main
people involved are bio-criminals or biohackers. And the other hand, the
problema is about of legality in the management of databases that store ge-
netic profiles, especially by the States, for example, with deadlines that are
not entirely clear. This is because from DNA it is posible to obtain informa-
tion as varied as a person’s ethnic origin, sex, diseases, family or affiliation,
and other. All of this can be used for, administrative, health, criminal: this is
the most important now.

I. INTRODUCCION

Es importante ofrecer una vision sobre problematicas que vinculan el Bioderecho vy al
Derecho penal, porque ambas areas juridicas estan perfectamente conectadas cuando
se producen actividades que traspasan los limites de los riesgos permitidos y aceptados
en la sociedad global de la informacién de los ultimos tiempos. Mas aun, los delitos que
se cometen en el siglo XXl no son los mismos —o al menos su mayoria— que hace un par
de décadas, especialmente debido al nacimiento y expansion de internet. En torno a
la que podria denominarse bio-delincuencia se ubica la comision de peligrosos delitos
bioldgicos producto de clonaciones y manipulaciones de células a nivel de laborato-
rios, una cuestion cada vez mas fuera de control. Y asi, cabe afirmar que el hombre aln
no esta del todo listo para realizar estas actividades ni mucho menos manejar algo tan
delicado como es el ADN -el patrimonio genético del ser humano-, ni siquiera en los
laboratorios homologados por las autoridades estatales.

A lo anterior, se agregan los denominados bio-delincuentes o biohackers que reali-
zan experimentos sin prohibiciones efectivas, que buscan modificar el cuerpo humano
a nivel celular y genético, intentando aumentar o transformar el ADN, pero al margen
de la legalidad y sin protocolos de seguridad, ofreciendo la disponibilidad de los ele-
mentos necesarios a cualquier persona que desee intentar experimentos en su domi-
cilio. Asi pues, por ejemplo, estan al alcance de cualquier persona kits que contienen
todo lo necesario para realizar experimentos celulares sin supervision ni control algu-
no: conocido bajo la mentalidad de expansiéon y acercamiento de las actividades para
modificar el organismo por parte de biohackers dispersos por todo el mundo. Uno de
los mas conocidos del ano 2016 es el Doctor en Biofisica Josiah Zayner, excientifico de
la NASA, polémico por la venta de los kits de biologia “The Odin” para fabricar levadura
fluorescente y que permite realizar otros experimentos en cualquier lugar que no sea
necesariamente un laboratorio, pero también es famoso por haberse inyectado CRIS-
PR-Cas9' —el ADN modificado- en su brazo durante una conferencia, y por diversos

1. Clustered regularly interspaced palindromic repeats: sirve para hacer cambios especificos en el
ADN de una célula. En términos simples, se puede pegar, cambiar, sustituir y ahadir trozos a un geno-
ma. Consiste en una enzima, la proteina llamada Cas9, y un ARN guia, molécula que lleva la enzima
hasta el lugar donde se quiere modificar. Cuando el ARN reconoce una zona del genoma especifica,
el Cas9 actua como unas tijeras moleculares y cumple su funcién. Disefiando el ARN adecuado y con
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intentos de acercar la ingenieria genética a una poblacién que probablemente poco
o nada sepan de manipular o modificar células. Obviamente es considerado un idolo
para algunos y seguidores intentan seguir sus pasos experimentales. Al otro lado, la
policia norteamericana si bien lo ha detenido varias veces, no encuentran pruebas cla-
ras para procesarlo o imputarle algun delito.

Si bien es cierto que las ciencias cientificas y médicas han hecho importantes
aportes a la humanidad encontrando la cura a enfermedades o taras que hasta un
tiempo atras tenian dificil tratamiento o directamente no lo habia, y cuando los avan-
ces tecnoldgicos han significado una mejora de la calidad de vida en las personas,
actualmente nos encontramos frente a un grave problema que se esta escapando de
todo control por el uso inadecuado de ellos, buscando por ejemplo el aumento de las
capacidades fisicas y mentales de una persona por encima de las caracteristicas de
la especia humana: lo engloba el transhumanismo. Segun describia hace una década
PEREZ TRIVINO, “(...), la genética, la robética, la cibernética, la nanotecnologia y la
biomedicina estan planteando la posibilidad de que en el futuro los seres humanos
puedan manipularse genéticamente, puedan clonarse, crear seres hibridos o interac-
tuar con ordenadores y otros componentes dentro del propio organismo humano”
(Pérez Trivifo, 2012, p. 5).

Aun es poco lo que puede decirse sobre el actuar de aquellos expertos en biologia,
genética, y en general, de quienes son capaces de manipular seres vivos a nivel de labo-
ratorios. Y claro, respecto a las investigaciones para detener el avance del coronavirus
evidentemente hay ensayos cientificos en muchos paises, que, manipulando células de
distintos organismos, mas de una sorpresa traeran en el presente cercano y el futuro.
Asi, por ejemplo, para la ansiada vacuna y medicamentos contra el COVID-19, es nece-
sario experimentar en animales.

Otra cuestion preocupante esta cuando se traspasan las fronteras de lo que es ético
y juridicamente aceptado, por ejemplo, mediante la manipulacion de células de seres
vivos, y en el caso del ser humano, una vez que se extienda el conocimiento de estas
practicas a nivel social, permitidas y al alcance de cualquier persona, tal y como sucede
con la venta en linea de kits con todo lo necesario para alterar el ADN sin control alguno,
pudiendo acarrear incluso la muerte si se toman caminos erréneos. Parece ser que se
torna necesaria una regulacién juridica penal urgente y de alcance mundial, que tenga
un caracter vinculante para que los Estados puedan controlar y sancionar a quienes ex-
perimentan con células humanas e intentan modificar el cuerpo humano al margen de
la normativa y de los laboratorios que si cumplen protocolos cientificos y de seguridad,
respetando parametros legales y éticos.

A continuacion de lo expuesto, sera analizado otro problema que toca el Derecho
penal y que se refiere al uso de bases de datos que contienen perfiles de ADN de las
personas en sistemas informaticos que se pueden compartir en linea. Claro, es cues-
tionable por ejemplo la cantidad de tiempo que puede mantenerse almacenada esta

unas cuantas modificaciones, se puede dirigir la enzima alld donde se quiera y hacer los cambios que
interesen.
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informacion digital que evidentemente puede acarrear importantes vulneraciones a
derechos tales como el de intimidad, la privacidad y la proteccion de datos de una per-
sona. Asi, fue en 1986 cuando se utilizd por primera vez la técnica con 5.000 hombre de
entre 13 y 30 anos, sometidos a exdmenes de ADN mediante la toma de muestras bio-
l6gicas para descubrir al culpable de una doble violacién con asesinato en Inglaterra,
pudiendo encontrar al responsable y condenarlo (Valerio Jiminian, 2019, p. 30).

Tal y como sera analizado, si bien es necesario un compromiso penal internacional
y la unificacion de criterios persecutores con la deseada unificacion mundial para san-
cionar a los responsables de actividades delictivas, ello no debe significar que se po-
tencie y obligue a los Estados al uso de la tecnologia del ADN como justificante para la
cooperacion policial transfronteriza®, porque elaborar una plataforma informatica que
permita intercambiar perfiles genéticos de las personas a nivel global puede significar
una importante vulneracién a derechos humanos tales como la dignidad personal, pri-
vacidad y el respeto al cuerpo humano’.

2. INTERPOL recomienda en este sentido, “(I)os paises miembros de INTERPOL que deseen crear
una base nacional de ADN deberan tener presente el coste que ello supone. Deberan prever recursos
humanos, actividades de formacion y una infraestructura informatica cuyos sistemas tendran que
comprar y mantener. Ademas, para las operaciones vinculadas a la base de datos deberan elaborar o
adquirir un sistema adecuado de gestidn y comparacion de datos. El sistema de uso mas extendido
para tal fin es el denominado Combined DNA Index System (CODIS), que se puede conseguir previo
acuerdo con el FBI estadounidense. (...). Es innegable que las bases de datos sobre ADN pueden
ayudar a los organismos encargados de la aplicacién de la ley a prevenir y combatir mas eficazmente
la delincuencia, y a reforzar la proteccion de la sociedad frente a esta. En las leyes aplicables se debe
hallar un claro equilibrio entre estos intereses y el derecho de la persona a la vida privada, los demas
derechos humanos conexos y la presuncion de inocencia’, en Recomendaciones para la creacion de
una base de datos nacional sobre ADN, INTERPOL, 01.01.2015.

3. Senala en su Predmbulo, la Ley Organica 10/2007, “Por un lado, resulta indudable que los
avances técnicos permiten hoy que la obtencién de datos exclusivamente identificativos a partir
de una muestra de ADN se pueda realizar de manera rapida, econémica y escasamente limitadora
de los derechos ciudadanos. Por otro, la sociedad viene exigiendo que las autoridades, judiciales
y policiales, encargadas de la persecucion de los delitos, cuenten con los instrumentos de investi-
gacion mas eficientes posibles, especialmente en la lucha contra aquellos crimenes que generan
mayor alarma social. Finalmente, no puede olvidarse que la creciente globalizacion de los delitos y
la paralela asuncién por parte de Espana de una serie de obligaciones reciprocas con otros paises
para compartir la informacién disponible en los respectivos ficheros y bases de datos exigen la
adopcion de las medidas materiales y juridicas adecuadas. Respecto de este ultimo aspecto, cabe
sefalar que la adopcién de esas medidas juridicas, asi como la creacion de bases de datos que
permitan intercambiar la informacién entre los Estados miembros, ha sido reiteradamente expues-
ta desde las Instituciones comunitarias a través de sendas Resoluciones del Consejo relativas al
intercambio de resultados de analisis de ADN, de 9 de junio de 1997 y de 25 de julio de 2001, res-
pectivamente. En el mismo sentido se ha venido pronunciando el Consejo de Europa a partir de la
Recomendacion (92) 1, de 10 de febrero de 1992, de su Comité de Ministros, sobre la utilizacién de
los resultados de analisis de ADN en el marco del sistema de justicia penal”. Ley Organica 10/2007,
de 8 de octubre, requladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN. BOE num. 242, de 9 de octubre de 2007.
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II. DESARROLLO DE LA INGENIERIA GENETICA. LA BIO-DELINCUENCIA

1. Estado actual de las sociedades tecnoldgicas y cientificas

Si bien las sociedades de riesgo habian sufrido muchos cambios especialmente a partir
de la era postindustrial, con el transcurso del tiempo arrastran el desarrollo y expansién
de nuevas sociedades tecnoldgicas especialmente desde el siglo XX. Estas son cons-
cientes de que los riesgos tienen una diversa procedencia a lo cual se anade que son
cada vez mas constantes los avances que incrementan los focos sociales de riesgo (Po-
laino Navarrete, 2013, p. 88).Y segun expone con acierto JAKOBS, se trata de un estado
normal de interaccién entre las personas que existe gracias al mecanismo de constitu-
cion de una determinada sociedad (Jakobs, p. 72).

Por ello, actualmente no se puede vivir en una sociedad sin riesgos por tratarse de
un mundo globalizado en que estamos inmersos, mas aun, no existe una linea divisoria
entre un riesgo permitido y lo prohibido; sera la propia sociedad quien los delimita en
funcién de sus expectativas. Esto porque los contactos sociales son imprescindibles, y
porque ademas existen riesgos que son imposibles de evitar.

Asi pues, soninnumerables los avances cientificos que en muchas ocasiones han faci-
litado la vida de las personas, por lo que estar disponible y recorrer largos kilometros en
menos de 24 horas es cada vez mas normal. La inevitable globalizacién y la importante
expansion econdmica trasnacional encuentran el rumbo hacia la obtencién de bienesy
servicios cada vez mas sofisticados en forma agil -y a veces- casi instantanea mediante
el uso de internet. En este sentido, es importante considerar especialmente los riesgos
permitidos en una sociedad porque los contactos sociales entre sus intervinientes son
imprescindibles y ademas multiples acciones cotidianas son las que exponen a riesgos
de distintas magnitudes. Y en palabras de POLAINO NAVARRETE, significa que el ser
humano es foco o fuente de la que surgen riesgos diversos, que individualmente cau-
sados se multiplican exponencialmente cuando se entremezclan las relaciones sociales.
La sociedad tolera parte de estos riesgos porque la libertad de la persona abarca tanto
la creacion como la neutralizacién de ellos. Los que son abarcados por su libertad son
riesgos permitidos, tolerables, socialmente adecuados; los que no, dan lugar a respon-
sabilidad (Polaino Navarrete, p. 88).

A lo anterior se agrega que nos encontramos ante graves peligros para la huma-
nidad producto del uso de todo tipo de tecnologia, y sin ir mas lejos hace sélo unos
meses cayd un cohete en un lugar de la tierra, pero es que lo preocupante era que
ni los cientificos sabian con precisién donde iba a caer hasta unas horas antes del
impacto, con la incertidumbre que ello significaba para la poblacion mundial. Esta y
muchas otras actividades, son focos sociales de riesgo, incluidos los cuestionamien-
tos respecto a la basura espacial, pero son temas que se encuentran sobre la mesa
y aun no hay quien se encargue de estos problemas. Y cabe agregar, “(t)odos aque-
llos riesgos que la normatividad social tolera como imprescindibles para el normal
funcionamiento del sistema caen dentro de los llamados riesgos permitidos” (Pifa
Rochefort, 2005, p. 394).
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Asi también, parece ser que se requiere de una regulacion seria y efectiva de las ac-
tividades que se permite realizar a las personas en su entorno privado, en referencia al
manejo de las ciencias cientificas. Esto porque la filosofia de acercamiento de la experi-
mentacién celular y modificaciéon genética a cualquier persona, se torna peligrosa por
su accesibilidad cada vez mas visible a la sociedad. Claro, al no haber una norma clara,
es posible adquirir uno de los kits “The Odin” por internet en muchos paises®, aunque ya
si esta prohibido en Alemania y se sanciona con penas de carcel.

2. Avances en el genoma humano. ;Finalidades terapéuticas o
mejoradoras?

La cuestidn es compleja cuando se enfrenta el tema de los riesgos permitidos en tor-
no a las ciencias cientificas, que es donde cabe tomar precaucién a efectos de lo que
estamos analizando. Asi, la comunidad internacional debe estar atenta con las formas
en que se lleva a cabo la biologia o la genética, por ejemplo, mediante la modificacién
de células y el ADN a nivel de laboratorios. Cabe recordar al cientifico chino He Jiankui
que en el 2019 fue sentenciado a 3 anos de carcel en su pais, por haber utilizado la téc-
nica de CRISPR-Cas 9, para modificar el ADN de dos gemelas nacidas vivas de las cuales
seguramente se iran descubriendo efectos secundarios, por ahora desconocidos a la
poblacién mundial.

La Declaracion Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos de la UNESCO de
1997, otorga el marco contemporaneo de reconocimiento internacional que se refiere
a las investigaciones sobre el genoma humano, sefialando en el articulo 11.“No deben
permitirse las practicas que sean contrarias a la dignidad humana, como la clonacion
con fines de reproduccién de seres humanos. Se invita a los Estados y a las organiza-
ciones internacionales competentes a que cooperen para identificar estas practicas y
a que adopten en el plano nacional o internacional las medidas que corresponda, para
asegurarse de que se respetan los principios enunciados en la presente Declaracion”.

En el contexto de la propia biologia, a nivel de experimentos que se realizan en la-
boratorios donde se utilizan microscopios, probetas, tubos de ensayo, etc., hacen cues-
tionar actividades que en principio deben servir para mejorar de enfermedades y la
calidad de vida de los seres humanos, pero no lo contrario, esto es, buscando aumen-
tar o modificar las capacidades de la persona’. En este sentido, ROMEO CASABONA se
refiere a la importancia de la biologia molecular, “(...), que se ocupa del estudio de la
forma, composicion, funcion de las biomoléculas y del origen evolutivo de los seres
vivos. El acido desoxirribonucleico (ADN) es una molécula (o conjunto de moléculas)

4. Vid. al respecto: www.the-odin.com. Ultima consulta: 08.12.2021.

5. Distinto es, que un deportista utilice crioterapia mediante nitrégeno a menos de 200° Celsius
para una mejor circulacidon sanguinea y recuperarse mas rapido de alguna lesién muscular o elimi-
nando sustancias téxicas del organismo de cara a la siguiente competicién, que inyectarse ADN mo-
dificado -por ejemplo- mediante la técnica de CRISPR-Cas9, para aumentar la masa muscular en
busqueda de mejores resultados deportivos y convertirse en superhéroe.
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gue contiene toda la informacién genética del ser vivo, y se encuentra distribuido en
diversos fragmentos o cromosomas (veintitrés pares en el ser humano) en el nucleo de
cada célula (...). El genoma es el conjunto de ADN de una célula o de un organismo
vivo, y es idéntico en todas las células de un mismo organismo” (Romeo Casabona,
1996, pp. 273y ss).

Si bien parece que desde la década de los '90 del siglo pasado se ubican los pasos
firmes hacia el uso de las tecnologias en relacién al ser humano, siempre en torno a la
busqueda de solucién a enfermedades diversas, desde el anho 2000 se encuentra clara-
mente el atrevimiento de realizar experimentos en busqueda de mejoras tanto al ser
humano, asi como a su estatus de vida con finalidades que no necesariamente son te-
rapéuticas. Y es que en relacién a los riesgos socialmente permitidos es importante una
detencién, porque tal y como sefala BENITEZ ORTUZAR, “(e)l desarrollo de la biologia y
de la medicina humanas, en cualquiera de sus campos, viene basado en la experimen-
tacion en el ser humano. Las experiencias y resultados de la investigacion obtenidos en
animales inferiores o las soluciones ofertadas en los tubos de ensayo del laboratorio, si
bien constituyen el paso previo en estas técnicas, no sirven mas que para calibrar las po-
sibilidades de éxito y los riesgos antes de su definitiva aplicacion en el hombre” (Benitez
Ortuzar, 1997, p. 42).

Las manipulaciones o modificaciones genéticas que nacen con una finalidad tera-
péutica se engloban dentro de la “terapia génica’, cuya finalidad es la curacién o pre-
venciéon de enfermedades o defectos graves debido a causas genéticas, actuando di-
rectamente en los genes de una persona mediante diferentes procedimientos tedricos:
adicién, modificacién, sustitucion o supresion. Por otro lado, existen manipulaciones
gue no persiguen una finalidad preventiva, terapéutica o reparadora a nivel de genes,
esto porque actuan como un mejorador genético o que trata de potenciar determina-
das caracteristicas, como es el caso de la capacidad fisica o incluso mejorar el coeficien-
te intelectual (Atienza Macias, 2014, pp. 269y ss). Aqui se trataria de experimentaciones
polémicas, pues segiin BENITEZ ORTUZAR, la experimentacion terapéutica consiste en
la investigacion dirigida directamente a la finalidad curativa, con un interés subjetivo de
la curacion de un sujeto concreto, y un componente objetivo-experimental, porque la
provocacion de una determinada reaccion para sanar al sujeto determinado se somete
a las reglas de experimentacién. Esta puede ser médica, probando nuevos farmacos o
quirdrgica, con nuevos medios manuales u operatorios. La experimentacion no tera-
péutica busca todo lo contrario; las reglas-objetivo experimentales de la investigacion
sobre el ser humano, sus células, tejidos u 6rganos, van dirigida a intereses Unica o prin-
cipalmente cientificos, aunque indirectamente puedan ser Utiles a una actividad curati-
va (Benitez Ortuzar, pp. 45-46).

Por lo senalado, es discutible que, por ejemplo, se exijan controles de drogas para
ciertas profesiones, pero en otras no sea necesario. Un piloto de avién no puede en-
contrarse en tratamientos con antidepresivos, pero un postulante a esa profesion pue-
de ingerir ritalin para controlar sus nervios en los exdamenes. Es cierto que se trata de
riesgos diferentes, pero hay una alteracién de las capacidades que se ven aumentadas,
y quizds ese postulante que modifica sus capacidades sea mucho mejor una vez que
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llegue a ser piloto. En el deporte, un gran problema estriba en que ciertos tratamientos
se realizan para alterar el rendimiento deportivo dejando de lado la prioridad de mejo-
rar la salud del deportista, y cabe recordar un ejemplo de PEREZ TRIVINO, “(...), con la
operacién de Tommy John, nombre mediatico con el que se conoce la reconstruccion
del ligamento colateral medial del codo. Fue en 1974, cuando el doctor Frank Jobe llevé
a cabo el experimento con Tommy John, lanzador en el equipo de béisbol de los Dod-
gers. Jobe extrajo un tendén del brazo derecho de John y lo usé para sustituir uno roto
en el brazo izquierdo. Lo sostuvo sobre agujeros que abrié en el hueso arriba y debajo
del codo. El jugador no solo pudo volver a jugar al béisbol, sino que lo hizo para ganar
170 juegos mas en su carrera. Es decir, que su rendimiento mejord notablemente tras la
operacion” (Pérez Trivino, p. 15).

Respecto a la clonacidn, esto es, la duplicaciéon de un material genético especifico
gracias a la utilizacion de la ingenieria genética para obtener nuevos genes que son
exactamente idénticos al gen original. La principal finalidad es obtener genes para in-
vestigar la secuenciacion defectuosa en aras de intentar reestructurarlos. Y cabe recor-
dar que el primer experimento fue con la clonacién de la oveja Dolly, un mamifero na-
cido en julio de 1996, producto de una combinacion nuclear desde una célula donante
de una oveja adulta. Entonces se busca, “volver a clonar el gen ya con una secuenciaciéon
perfecta, para insertarlo en el sujeto o embriéon que padece determinada enfermedad.
Pero también es posible que la clonacién de genes sea utilizada con fines distintos a los
terapéuticos y que su ultima finalidad consista en la insercién en las células de sujetos o
embriones sanos la copia del gen clonado defectuoso, o en la creacién de seres transgé-
nicos, utilizando genes clonados o clones de cadenas de ADN (donde se encuentran va-
rios genes) provenientes de varias especies y creando animales o plantas transgénicas,
es decir, insertando en embriones de una especie material genético de otra especie”
(Benitez Ortuzar, p. 85).

Hace ya unas décadas, en el afio 1997, se senalaba, “(...) el problema ético, al que
habra que ofertar una clara regulacién juridica, se producira a la hora de determinar
qué se debe de considerar tara o tendencia genética inferior. Lo que parece evidente es
que la eugenesia en la actualidad va a estar intimamente unida al progreso de la cien-
cia, que consigue la viabilidad o la longevidad imposibles de pensar segun las estrictas
normas de la seleccién natural” (Benitez Ortuzar, p. 42).

En definitiva, habra que tener cuidado con la seleccién genética al existir la posibi-
lidad de escoger ciertas caracteristicas, rasgos o mejoras a nivel de embrién en labora-
torios. Se sabe que en la mayoria de los Estados la manipulacién de genes, y en general
las ciencias cientificas se realiza en forma controlada vy licita, siguiendo estandares in-
ternacionales y la normativa vigente®; en otros, parece ser que se practica detras de las
fronteras de lo ética y juridicamente aceptable, pero ademas, claro estd, que cabe tener

6. Cabe recordar la modificacion genética de mosquitos que transmitian el virus Zika causando la
muerte, defectos congénitos y complicaciones neuroldgicas de cientos de personas en paises como
Brasil, Colombia y otros del Caribe. Gracias a estas técnicas —utilizando CRISPR-Cas9, se pudo contro-
lar biolégicamente la poblacion de esos mosquitos.
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presente lo peligroso que ello acarrea para la sociedad y el patrimonio genético del ser
humano de cara al futuro.

III. DELITOS DE MANIPULACION Y CLONACION CELULAR EN ESPANA

Respecto al tema cabe destacar las palabras de HERRERA MORENO que indica, “(n)uevas
filosofias hoy enfatizan las distintas posibilidades de enfrentamiento humano al inexora-
ble destino genético. Frente a ello, se opone la idea de que la ingenieria genética puede
suponer una presion directa y poderosa sobre la evolucion de la especie humana, com-
prometiendo abusivamente a las generaciones venideras” (Herrera Moreno, 2019, p. 149).

Espafa se adhiere a todos los documentos internacionales relativos a temas como la
genética y el genoma humano, cumpliendo asi los parametros juridicos necesarios para
considerar un pais serio en la materia, que, ademas, éticamente cumple los postulados
primordiales para no afectar al ser humano. El marco normativo presenta Tratados inter-
nacionales suscritos por el pais, ademas de normas administrativas y civiles sobre la ma-
teria. Ha sido ratificada por ejemplo la Declaracion Universal sobre el Genoma y Derechos
Humanos de la UNESCO de 1997, el Protocolo Adicional al Convenio Europeo sobre los
Derechos Humanos y la Biomedicina del Consejo de Europa del mismo ano, la Declara-
ciéon Internacional sobre Datos Genéticos Humanos, de 16 de octubre de 2003, también,
la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, de 19 de octubre de 2005, o
mas reciente, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre clonacién de octubre de 2020.

Con acierto y siguiendo la legalidad, aun no se conocen en el pais casos de perso-
nas o biohackers que realicen actividades ilicitas como las mencionadas en el apartado
anterior. Pero cabe indicar que a nivel de derecho interno se encuentra un conjunto
normativo importante sobre la materia; en primer lugar, la Ley Organica 15/20037, que
en parte modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal para permitir una cobertura de las
actividades policiales y procesales en torno al analisis y almacenamiento de muestras
bioldgicas -y de ADN- provenientes de pruebas halladas en el lugar de comisién de
un delito o extraidas de sospechosos. Pero claro, quedaban vacios legales que fueron
solventados mediante la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base
de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN8, También, gracias a la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién al sistema de proteccion de la infancia y
adolescencia®, cuya finalidad se reduce a la creaciéon de un Registro Central de Delin-
cuentes Sexuales, que incluya perfiles genéticos de ADN para una mejor identificacién

7. Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE nim. 283, de 23 de noviembre de 2003. Aunque la originaria
regulacién se encuentra en la Ley 35/1988, de 28 de diciembre, sobre Donacion y Utilizacién de Em-
briones y Fetos Humanos, o de sus Células, Tejidos u Organos.

8. Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identifica-
dores obtenidos a partir del ADN. BOE num. 242, de 9 de octubre de 2007.

9. Ley Organica 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y
a la adolescencia. BOE num. 180, de 29 de julio de 2015.
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de los condenados por delitos contra la libertad e indemnidad sexual, la trata de seres
humanos, o la explotacion de menores, en caso de ser necesario. Sobre este conjunto
normativo se volvera a tratar mas adelante.

Expone hace ya varias décadas GONZALEZ CUSSAC, respecto a la regulacion en el
Cdédigo Penal de la manipulacion genética que, “(e)l enorme campo de investigacién y
aplicacién de las nuevas técnicas genéticas, y muy especialmente el cada vez mayor re-
curso de la poblacién espafiola a lainseminacién artificial y a la fecundacion ‘in vitro; evi-
dencid la necesidad de acometer su regulacion juridica” (Gonzalez Cussac, 1996, p. 816).

Asi pues, la justificacidn punitiva se encuentra en que si se realizan intervenciones y
manipulaciones de genes sin finalidades terapéuticas se debe sancionar con las herra-
mientas que contempla el Cédigo Penal, pues regula desde el ano 1995 los delitos de
manipulacién y clonacion de células, especificamente en el Titulo V, “Delitos relativos
a la manipulacién genética’, que, desde el articulo 159 al 162, sancionan con penas de
prision, inhabilitaciones para el ejercicio de la profesion u oficio y multas, ante la nece-
sidad de regular el uso de peligrosas técnicas que no harian mas que modificar seres
vivos mediante la ingenieria genética.

A efectos de la normativa penal, en el caso del ser humano, su patrimonio genético
es el bien juridico protegido (con matices segun el tipo penal correspondiente’), que
s6lo puede ser alterado con finalidades terapéuticas y para la eliminacion o disminucién
de enfermedades, pero nunca de mejora en el potencial o del rendimiento corporal o
mental. Asi entonces, en términos generales, la manipulacion de genes y la alteracion
del genotipo de un ser humano debe ser sancionado penalmente por tratarse de acti-
vidades que son contrarias al ordenamiento juridico espafol y ademas producto de los
inevitables cuestionamientos éticos.

Pero también el Codigo Penal sanciona acertadamente en el articulo 160.3, “la crea-
cion de seres humanos idénticos por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la
seleccion de la raza”. Con esta norma juridica Espafa consigue adherirse plenamente a
la normativa internacional, pues el Protocolo Adicional del Consejo de Europa de 1997,
prohibe la clonacién de seres humanos, confirmando expresamente en el articulo 1.”Se
prohibe cualquier intervencion que tenga por objeto crear un ser humano genética-
mente idéntico a otro, ya sea vivo o muerto. A los efectos de esta norma, definida en su
articulo, la expresion ser humano genéticamente idéntico significa compartir con otro
la misma carga nuclear”.

Cabe apuntar finalmente, recordando a ROMEO CASABONA, que “por un lado, se
recoge la creacion de seres idénticos por clonacién con cualquier fin (indudablemente,
también la seleccién de la raza), fin que no esta abarcado por el tipo y, por tanto, es in-
diferente cudl sea el motivo o el propésito perseguido; y, por otro, la utilizacién de cual-
quier procedimiento dirigido a la seleccion de la raza, (...), y aunque presupondria por

10. Por ejemplo, el articulo 159 del Cédigo Penal: “1. Seran castigados con la pena de prisiéon de
dos a seis afos e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio de siete a
diez afos los que, con finalidad distinta a la eliminacion o disminucién de taras o enfermedades gra-
ves, manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo. (...)"
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lo general la configuracion de individuos con semejantes caracteristicas fenotipicas, el
fin de seleccién de la raza no incluye en el tipo que tal resultado llegue a producirse (de-
lito de intensién de resultado cortado): una vez conseguido un “ejemplar” con ciertas
caracteristicas diferenciadas de los demas seres humanos (“de otra raza”), por cualquier
procedimiento, sera necesaria la clonacion para la repeticién de otros individuos gené-
ticamente idénticos” (Romeo Casabona, p. 163).

Y por ultimo, expone GONZALEZ CUSSAC,"... los comportamientos consistentes en
alteraciones del genotipo sin finalidad terapéutica, alteran la evolucién natural del pro-
ceso bioldgico en que consiste la vida humana, sin ninguna justificacion legal o cons-
titucional. Cuando estas alteraciones del genotipo obedecen a finalidades claramente
amparadas en el texto constitucional, como la mejora de la salud o el desarrollo cienti-
fico, no ya dejaran de ser impunes, sino que operaran dentro del ambito de ejercicio de
derechos constitucionales” (Gonzalez Cussac, p. 822).

IV. RECOPILACION DE PERFILES GENETICOS EN BASES DE DATOS

Es clave, en primer lugar, exponer las Directrices que otorga la OCDE sobre la protec-
cién de datos personales y la necesaria cooperacién transfronteriza en 1980, sefialando,
“(...), los paises miembros deberan dar a conocer a otros paises miembros detalles so-
bre la observancia de los principios expuestos en estas directrices. Deberan asegurarse
ademas de que los procedimientos para el flujo transfronterizo de datos personales, y
de proteccion de la privacidad y las libertades individuales sean sencillos y compatibles
con los de otros paises miembros que cumplen estas directrices”"".

Ahora bien, expone la Declaracion Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos
de la UNESCO de 1997, en el articulo 9.“Para proteger los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales, sélo la legislacion podra limitar los principios de consentimiento
y confidencialidad, de haber razones imperiosas para ello, y a reserva del estricto respe-
to del derecho internacional publico y del derecho internacional relativo a los derechos
humanos”.

En base alo anterior, cabe preguntarse si existirian vulneraciones a derechos humanos
en relacién al ya extendido uso de las nuevas tecnologias de la informaciéon y comunica-
cién, sobre su flexibilidad y adaptacion principalmente en relacién a dos cuestiones: para
ayudar a esclarecer la comision de un delito o en la persecucion de actividades delictivas,
y, respecto al almacenamiento de datos genéticos en plataformas informaticas con fines
de cooperacion policial por un tiempo indeterminado. Por ejemplo, INTERPOL creé en el
ano 2002 una base de datos de ADN internacional para cotejar perfiles en cuestién de
minutos con mas de 247.000 perfiles aportado por 84 paises miembros'.

11. Directrices de la OCDE sobre proteccion de la privacidad y flujos transfronterizos de datos per-
sonales, Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos OCDE, Paris, 2002 (resumen de
las Directrices de 1980), p. 10.

12. Y explican, “(I)os paises miembros envian perfiles a nuestra base de datos de ADN y se realiza
una busqueda. El pais miembro asigna un numero de referencia al perfil y no se introduce informa-
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1. Almacenamiento y proteccion de datos para la cooperacion
transfronteriza

Antes que todo es importante recordar la Directiva de 1980, que ya sefalaba, “(a) princi-
pios de este siglo los rapidos cambios tecnoldgicos y la mundializacién estan haciendo
surgir nuevos desafios y oportunidades para gobiernos y ciudadanos de todo el mundo,
mientras que la privacidad esta siendo cada vez mas objeto de atencion, sobresaliendo
como un valor social fundamental. Los paises miembros de la OCDE se han comprome-
tido por entero a proteger la privacidad en el ambito global, cooperando activamente
con la empresay la industria, la sociedad civil, los paises no pertenecientes a la OCDE y
otras organizaciones internacionales, para valorar las tendencias econdémicas y tecno-
|6gicas clave que puedan afectar a la privacidad, desarrollando politicas exhaustivas y
coherentes”'>.

Y es que el Reglamento General de Proteccién de Datos del Parlamento Europeo -
RGPD-, en el ano 2016 se pronuncia refiriéndose a distintos tratamientos de los datos
personales.Y destaca que el derecho a su proteccion debe considerarse en funcién con
la sociedad y buscando el equilibro con la proteccién de los derechos fundamentales™.
Es entonces en este sentido que se debe advertir que, procesar datos a gran escala -sea
con fines cientificos, médicos o policiales— puede representar una importante colisién
con varios derechos y principios que se contemplan en torno a la proteccién de la pri-
vacidad personal. Sin embargo,“(...) el hecho de procesar datos a gran escala revelados
por pacientes o sujetos con otras finalidades que no hubieran pretendido o previsto pri-

cién nominal en la base de datos. Si ese perfil ya se encuentra en nuestra base de datos porque otro
pais ya lo habia enviado con anterioridad, el resultado de la busqueda es positivo. En este caso, infor-
mamos a ambos paises sobre el resultado positivo del cotejo en la base datos y, una vez verificado
el resultado por los dos paises, les invitamos a proseguir la investigacion. Si se introduce el perfil por
primera vez en la base de datos se obtendra un resultado negativo. En este caso, con permiso del pais
miembro emisor, el perfil permanecera en la base de datos para posibles cotejos futuros”. INTERPOL,
“ADN”. Accesible en: https://www.interpol.int/es/Como-trabajamos/Policia-cientifica/ADN. Ultima
consulta: 08.12.2021.

13. Directrices de la OCDE sobre proteccion de la privacidad y flujos transfronterizos de datos
personales, op. cit., p. 3.

14. Senala el Considerando 4.:“El tratamiento de datos personales debe estar concebido para ser-
vir a la humanidad. El derecho a la proteccion de los datos personales no es un derecho absoluto
sino que debe considerarse en relaciéon con su funcién en la sociedad y mantener el equilibrio con
otros derechos fundamentales, con arreglo al principio de proporcionalidad. El presente Reglamento
respeta todos los derechos fundamentales y observa las libertades y los principios reconocidos en
la Carta conforme se consagran en los Tratados, en particular el respeto de la vida privada y familiar,
del domicilio y de las comunicaciones, la proteccién de los datos de caracter personal, la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion, la libertad de expresiéon y de informacién, la libertad de
empresa, el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juicio justo, y la diversidad cultural, religiosa y
linguistica” Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la protecciéon de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccién de datos). DOUE, L 119/1, 04/05/2016.
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migeniamente representa un evidente reto para los principios tradicionales de la pro-
teccidn de datos de caracter personal” (Recuero Linares, 2019, pp. 415y ss.).

En principio, el almacenamiento de informacién genética tendria todas las garantias
objetivas en aras de obtener justicia respecto de quien sea el autor de un delito, esto
porque seria un medio probatorio valido y porque tiene un alto porcentaje de certeza
cientifica. En este sentido, indica VALERIO JIMINIAN, “(...) la prueba resulta ser equili-
brada, pues ha servido para liberar a personas condenadas y sometidas injustamente al
sistema de justicia penal. Por lo tanto, estamos ante una prueba armonizada que per-
mite condenar a los responsables de la comision de delitos o de liberar a las personas
declaradas inocentes” (Valerio Jiminian, 2019, p. 24). Asi por ejemplo, sucede con las
pruebas de ADN para identificar la paternidad de una persona, o incluso con el pasapor-
te bioldgico de un atleta, medio de prueba utilizado en el sistema internacional antido-
paje, pero cuestionado respecto a su constitucionalidad en Espana, que, a efectos de la
busqueda de sustancias o métodos dopantes, cuenta con mas de un 99% de fiabilidad
(Gonzalez Gonzalez, 2021, pp. 331-349).

Y cabe mencionar los delitos digitales y aquellos cometidos mediante el uso de in-
ternet —novedosos del presente siglo—, por ejemplo, los que consisten en la suplanta-
cién de identidad o falsedades en documentos oficiales —como los pasaportes—, y que
son perseguidos en China gracias al uso de las nuevas tecnologias, con gafas que incor-
poran unas camaras que gracias a la Inteligencia Artificial estan conectadas con base de
datos policiales, ayudando a identificar personas buscadas por algun delito o que utili-
cen alguna documentacion que no coincida con las bases mediante el reconocimiento
facial®. Claro, al otro lado de la balanza se puede encontrar la probable vulneracién de
derechos humanos y especialmente de la privacidad de las personas.

2. Custodia de los datos genéticos por parte de los Estados.
Ambigiiedad de los plazos

Recordando la Declaracién Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos de la UNES-
CO de 1997, en el articulo 4., senala expresamente que “los datos genéticos no pueden
ser conservados de manera tal que pueda ser posible identificar a una persona a quien

15. Asi, “(e)n los ultimos afnos, China ha dado un impulso significativo a la inteligencia artificial.
Algunas de sus aplicaciones, especialmente las que se basan en el reconocimiento facial, empiezan
a tomar forma en cuestiones relacionadas con la seguridad nacional. A este caso en Henan se le
suma, por ejemplo, la identificacién de conductores que violan las normas de trafico en Shanghdi, el
hallazgo en pocas horas de un nifio que habia sido secuestrado en Shenzhen o la detencién de per-
sonas buscadas por la policia en grandes eventos como el Festival Internacional de la Cerveza de la
ciudad costera de Qingdao. Otras tecnologias de empresas especializadas en reconocimiento de voz
han permitido a las fuerzas de seguridad desarticular redes dedicadas a las estafas telefénicas en la
provincia de Anhui o la identificacidon de narcotraficantes”. EFE. “La policia china usa gafas con reco-
nocimiento facial para identificar a sospechosos”. El Pais, 8 de febrero de 2018. Accesible en: https://
elpais.com/internacional/2018-/02/07/mundo_glo-bal/1518007737_209089.html. Ultima consulta:
08.12.2021.
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corresponda mas alla del tiempo necesario para cumplir los fines con que fueron reco-
lectados o ulteriormente tratados”. Entonces, aqui se aprecia una norma internacional
gue no se refiere a plazos concretos de custodia de perfiles de ADN: “mas alla del tiem-
PO necesario”,

Las Directrices de 1980 ya senalaban que, “Los paises miembros deberan abstenerse
de restringir el intercambio transfronterizo de datos personales con otros paises miem-
bros, excepto cuando el pais receptor todavia no observe de forma sustancial estas di-
rectrices o cuando la reexportacion de tales datos burle la legislacién nacional sobre
privacidad. Un pais miembro también podra imponer restricciones a ciertas categorias
de datos personales sobre las que rijan normativas especificas, contenidas en su legis-
lacidon nacional sobre privacidad, que por su naturaleza no tienen una proteccion equi-
parable en el pais receptor”'®.

El uso del big data, entendido como la posibilidad de intercambiar en forma simul-
tanea datos e informacion de diversa indole, tiene su espacio en distintas materias que
se pueden gestionar y almacenar indefinidamente (Atienza Macias, 2018, pp. 108-125).
Una de ellas se relaciona con las ciencias cientificas, y a estos efectos, encontramos que
es sencillo compartir diversos datos de una persona para obtener todo tipo de infor-
macion, como ya se ha dicho, su etnia, parentesco o posibles enfermedades, lo cual
puede afectar a nivel laboral e incluso a la hora de tomar un seguro de salud. Claro, en
el ambito sanitario se encuentra también una gran cantidad almacenaday archivada en
medios telematicos.

Pero ademas cabe considerar que si bien dentro de la Unién Europea el marco re-
gulatorio es mas o menos homogéneo —porque después cada Estado define los para-
metros aplicables-'’, en relacién a terceros paises la cuestidn se torna diferente, y es
que por ejemplo en muchos paises latinoamericanos, el tema de la proteccion de datos
personales aun es de dificil regulacion. Mas aun porque son las propias personas las
que publican incluso en redes sociales su curriculum vitae completos y con datos tan
importantes como la localizacién, siendo informacién valiosa para los ciberdelincuen-
tes y estafas por internet.

Ahora bien, el almacenamiento de datos genéticos derivados de un proceso penal
es una actividad que se expande cada dia mas entre los Estados que ya cuentan con
esta tecnologia. Se expone que, “(...) las tecnologias de identificacion que actualmente
se manejan son poderosas y tienen una creciente potencialidad. La huella genética y
la biometria en general —-de la mano, del iris, el reconocimiento de voz, la huella digi-
tal...— constituyen herramientas cada vez mas fiables que proporcionan datos de facil

16. Directrices de la OCDE sobre proteccion de la privacidad y flujos transfronterizos de datos
personales, op. cit., p. 8.

17. Senala el Considerando 11.: La proteccion efectiva de los datos personales en la Union exige
que se refuercen y especifiquen los derechos de los interesados y las obligaciones de quienes tratan
y determinan el tratamiento de los datos de caracter personal, y que en los Estados miembros se
reconozcan poderes equivalentes para supervisar y garantizar el cumplimiento de las normas rela-
tivas a la proteccion de los datos de caracter personal y las infracciones se castiguen con sanciones
equivalentes. RGPD, op. cit.
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almacenamiento y acceso, lo que conlleva que sean técnicas altamente intrusivas para
la intimidad personal, ya que permiten facilmente la disposicién para usos indebidos y
especialmente discriminadores” (Casado, 2014, p. 13).

En efecto, puede ser util el almacenamiento de datos para controlar la reinciden-
cia de los individuos condenados por un delito, pero en otros casos, probablemente
causarian problemas incluso a la hora de buscar trabajo o de tomar un seguro de vida.
Siguiendo a VALERIO JIMINIAN, “(...) ello motiva en los Estados la necesidad de incenti-
var el uso de la prueba de ADN en los procesos de investigacion penal y de almacenar
los resultados en sistemas informaticos con el fin de que sean utilizados en el esclare-
cimiento de futuros delitos cometidos por los mismos individuos” (Valerio Jiminian, p.
24).Y es que Rusia por ejemplo se ha propuesto un registro obligatorio de los datos ge-
néticos de migrantes laborales que provengan de paises de la extinta Unién Soviética'.

Soluciones efectivas a esta expansién descrita y al uso de las nuevas tecnologias
transfronterizas requieren de regulacién y aplicacién efectiva por parte de los Estados,
pues aunque existe un importante marco normativo internacional que es bastante ex-
tenso sobre su utilizacion, refiriéndose a cuestiones tan importantes como los fines y
sus limitaciones, si no se dictan normas internas en los Estados —al menos entre los que
se comparte informacién personal-, se crean organismos con competencias especificas
y se eduque masivamente a la poblacion sobre la proteccion de datos, dando a conocer
a las personas que ingresan por ejemplo a un centro de salud y simplemente prestan
su consentimiento a un formulario sin leer su contenido, se seguira con practicas que
pueden buscar el control de la libertad y privacidad de los ciudadanos por tenerlos con-
trolados, especialmente por su informacion genética.

V. ESPANA Y EL ALMACENAMIENTO DE DATOS PERSONALES

El articulo 10 de la Constitucién Espanola de 1978, senala“1. La dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politicoy de la
paz social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucidn reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de

18. En este sentido, “segun la legislacidon vigente, el registro obligatorio de datos genéticos se
aplica solo a personas condenadas a penas de prision por delitos graves y todo tipo de delitos de
caracter sexual. Bastrikin —Presidente del Comité de Investigacion de Rusia- indicé que los asuntos
migratorios se regulan por un centenar de normativas, por lo que es necesario codificar la legisla-
cién migratoria. Subrayo que los servicios fronterizos y las fuerzas de seguridad deben incrementar
su coordinacion con el fin de llevar a cabo un control mas eficaz de los procesos migratorios. Es-
tas medidas endureceran el control de estos procesos y permitiran poner una barrera adicional a
los elementos criminales y facilitaran a la policia el esclarecimiento de los crimenes que cometan”.
EFE, “Proponen en Rusia obligar a registrar los datos genéticos de los trabajadores procedentes de
las antiguas republicas soviéticas’, 20 minutos.es, 01.11.2021. Accesible en: https://www.20minutos.
es/noticia/4875153/0/proponen-en-rusia-obligar-a-registrar-los-datos-geneticos-de-los-trabajado-
res-procedentes-de-las-antiguas-republicas-sovieticas/?autoref=true. Ultima consulta: 08.12.2021.
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Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana”'®.

Confirma GONZALEZ CUSSAC, que, “(e)! limite que en todo Estado de Derecho vie-
ne representado por la idea de dignidad humana, y de los derechos fundamentales,
no puede ni debe nunca olvidarse, orillarse o franquearse. Pero igualmente, tampoco
resulta legitimo inflarlos hasta mas alla de su configuraciéon constitucional, ahogando
asi el desarrollo de otros intereses constitucionales, como la mejora de la salud, o el pro-
greso cientifico, que indudablemente también comportan un enriquecimiento y una
mayor dignificacion de la personalidad humana, al contribuir a su desarrollo, y en ese
sentido, a configurarla como un ser mas libre” (Gonzalez Cussac, p. 816).

Con este marco constitucional cabe relacionar el delicado tema de cesién de datos
—biolégicos- al Estado. Y es que en principio el consentimiento de una persona en la
cesidon de la informacién genética para ser almacenada en una plataforma informatica
es la que otorga la entrada a un mundo lleno de opciones para el control individual por
parte de la Administracion. Sin embargo, esto deberia tener unos matices, pues utilizar
como argumento que la custodia de los datos genéticos se debe a razones de interés
publico y seguridad nacional como medida de caracter excepcional, no siempre es de
toda logica juridica, especialmente porque se encuentra el amparo a nivel constitucio-
nal, tanto de los derechos inviolables que le son inherentes a toda persona asi como
también el libre desarrollo de su personalidad. Con razén expone CASADO, “(e)s consta-
table que en el momento histérico actual resurgen la antes llamada ‘razén de Estado’y
las legislaciones ‘de emergencia’ya que con la invocacion de la lucha contra el terroris-
mo y los grandes delitos se pueden invadir y menoscabar derechos antes conseguidos
y considerados intangibles mas facilmente” (Casado, p. 22).

El Esquema Nacional de Seguridad, cuyo origen se encuentra en la Ley 11/2007%, sir-
ve para dar paso al cambio de una Administracion presencial y en formato fisico a uno
completamente digital, siendo entonces una de las maneras de cooperacion en la pro-
teccion de datos personales en Espafa. Asi también, resume este esquema RODRIGUEZ
AYUSO, que “(...) se halla integrado por el conjunto de principios basicos y requisitos
minimos exigidos de cara a la consecucién éptima de una proteccion de la informacion,
siendo de aplicacion por parte de las Administraciones publicas. Su finalidad reside en
la configuracién de un marco de confianza que permita el empleo de sistemas electro-
nicos, a través de medidas que garanticen la seguridad de estos medios y de los datos,
las comunicaciones y los servicios empleados (...)" (Rodriguez Ayuso, 2020, p. 624).

La Ley Organica 15/2003%', autoriza el uso de las pruebas de ADN a partir de mues-
tras biolégicas para fines de investigaciones penales, siendo cuidadosa de establecer

19. Y se debe vincular al articulo 18.: 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. (...). 4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honory
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

20. Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identifi-
cadores obtenidos a partir del ADN. BOE num. 242, de 9 de octubre de 2007.

21. Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE num. 283, de 23 de noviembre de 2003.
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los requisitos necesarios para regular y manejar la informacién en una base de datos. Y
es la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial de
identificadores obtenidos a partir del ADN%, la que otorga de una manera mas seria'y
efectiva las tematicas que podrian ser de dudosa legalidad o irrespetuosas con los de-
rechos humanos®.Y, ademas, el articulo 129 bis del Cédigo Penal, establece como con-
secuencias accesorias del delito la conservacion del ADN en aras de busqueda rapida 'y
efectiva de los reincidentes en actividades delictivas®.

Pero claro, a pesar del marco juridico descrito, es discutible el tiempo de duracion
que tiene el almacenamiento de datos en plataformas informaticas porque no otorga
una completa certeza juridica y por eso entonces quizas el legislador debiese concretar
mejor los tiempos®. Al contrario, en Alemania el plazo maximo de conservacion de los

22. Ley Organica 10/2007, op. cit.

23. Articulo 3. Tipos de identificadores obtenidos a partir del ADN incluidos en la base de datos
policial.

1. Se inscribiran en la base de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN los si-
guientes datos:

a) Los datos identificativos extraidos a partir del ADN de muestras o fluidos que, en el marco de
una investigacién criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir del analisis de las muestras
biolégicas del sospechoso, detenido o imputado, cuando se trate de delitos graves y, en todo caso,
los que afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas,
el patrimonio siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidacion en
las personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada, debiendo entenderse incluida, en
todo caso, en el término delincuencia organizada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacion con los delitos enumerados.

b) Los patrones identificativos obtenidos en los procedimientos de identificacion de restos cada-
véricos o de averiguacién de personas desaparecidas.

La inscripcion en la base de datos policial de los identificadores obtenidos a partir del ADN a que se
refiere este apartado, no precisara el consentimiento del afectado, el cual sera informado por escrito
de todos los derechos que le asisten respecto a la inclusion en dicha base, quedando constancia de
ello en el procedimiento.

2. Igualmente, podran inscribirse los datos identificativos obtenidos a partir del ADN cuando el
afectado hubiera prestado expresamente su consentimiento.

24. Articulo 129 bis. Si se trata de condenados por la comision de un delito grave contra la vida,
la integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad sexual, de terrorismo, o cualquier
otro delito grave que conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las per-
sonas, cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracion de su personalidad, o de
otra informacién disponible pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteracion delictiva,
el juez o tribunal podra acordar la toma de muestras bioldgicas de su persona y la realizacién de
analisis para la obtenciéon de identificadores de ADN e inscripcion de los mismos en la base de datos
policial. Unicamente podran llevarse a cabo los anélisis necesarios para obtener los identificadores
que proporcionen, exclusivamente, informacién genética reveladora de la identidad de la persona 'y
de su sexo.

Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podra imponerse su ejecucién forzosa me-
diante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables para su ejecucion, que deberan ser
en todo caso proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad.

25. Articulo 9. Cancelacién, rectificacion y acceso a los datos.

1. La conservacion de los identificadores obtenidos a partir del ADN en la base de datos objeto de
esta Ley no superara:

El tiempo senalado en la ley para la prescripcién del delito.
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datos es de diez anos, en Bélgica no puede superarse los treinta. Por el contrario, en
Reino Unido es indefinido.Y aunque no es momento de detenerse en temas procesales,
si cabe mencionar que el consentimiento sera clave en torno a la toma de muestras bio-
|6gicas y posterior extraccidn del perfil genético siguiendo el art. 520.6 letra c) de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

VI. CONCLUSIONES

1. El siglo XXI es testigo de un sinnumero de cambios a nivel global en todos los
aspectos. En la sociedad de riesgos en que nos encontramos existen avances tec-
nolégicos cada vez mas sofisticados que no hacen mas que mostrar un mundo
gue no deja de progresar, pero que no estaba listo para enfrentar a problemas
tan graves como la pandemia por coronavirus que esta azotando el planeta des-
de comienzos del 2020.

2. Nuevas formas delictivas acompanan este siglo, asi por ejemplo, el cibercrimen
se encuentra por el acceso a internet que en general esta disponible a cualquier
persona. Pero también, gracias al uso de las nuevas tecnologias de la informacion
y comunicaciones, la expansion de la bio-delincuencia acarrea una preocupante
comision de delitos bioldgicos producto de la manipulacion de células y clona-
ciones cada vez mas fuera de control, pero también por cientificos y biohackers
que realizan experimentos sin prohibiciones estatales efectivas.

3. Las ciencias han hecho importantes aportes a la humanidad, encontrando solu-
ciones a enfermedades o taras que tenian dificil tratamiento o que no lo tenian

El tiempo senalado en la ley para la cancelacion de antecedentes penales, si se hubiese dictado
sentencia condenatoria firme, o absolutoria por la concurrencia de causas eximentes por falta de im-
putabilidad o culpabilidad, salvo resolucién judicial en contrario.

En todo caso se procedera a su cancelacion cuando se hubiese dictado auto de sobreseimiento
libre o sentencia absolutoria por causas distintas de las mencionadas en el epigrafe anterior, una vez
gue sean firmes dichas resoluciones. En el caso de sospechosos no imputados, la cancelacién de los
identificadores inscritos se producird transcurrido el tiempo sefalado en la Ley para la prescripcion
del delito.

En los supuestos en que en la base de datos existiesen diversas inscripciones de una misma perso-
na, correspondientes a diversos delitos, los datos y patrones identificativos inscritos se mantendran
hasta que finalice el plazo de cancelacion mas amplio.

2. Los datos pertenecientes a personas fallecidas se cancelaran una vez el encargado de la base de
datos tenga conocimiento del fallecimiento. En los supuestos contemplados en el articulo 3.1 b), los
datos inscritos no se cancelaran mientras sean necesarios para la finalizacion de los correspondientes
procedimientos.

3. El ejercicio de los derechos de acceso, rectificacién y cancelacion en relacion con la base de da-
tos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN se podra efectuar en los términos estableci-
dos en la Ley Orgdanica 15/1999, de 13 de diciembre, y en su normativa de desarrollo.

4. Los identificadores obtenidos a partir del ADN respecto de los que se desconozca la identidad
de la persona a la que corresponden, permaneceran inscritos en tanto se mantenga dicho anonima-
to. Una vez identificados, se aplicara lo dispuesto en este articulo a efectos de su cancelacién.
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causando la muerte. También han significado una mejora de la calidad de vida
en las personas. Lo preocupante se produce cuando se traspasan las fronteras de
lo ético y juridicamente aceptado por la sociedad. Por ejemplo, la manipulacion
de células de seres vivos ha causado problemas importantes a nivel mundial,
y en el caso del ser humano, a futuro puede acarrear incluso efectos secunda-
rios o la muerte; es importante proteger y cuidar el patrimonio genético de la
humanidad.

Espana se adhiere a todos los documentos internacionales relativos a la genética
y el genoma humano, cumpliendo asi los pardametros juridicos necesarios para
considerar que es un pais serio en la materia, y que ademas éticamente cumple
los postulados primordiales para no afectar al ser humano. Asi, el Derecho Penal
espanol protege el patrimonio genético, y tiene un adecuado tratamiento a dis-
tintas posibilidades de sancion a quienes practiquen la ingenieria genética. Por
ejemplo, se contempla la sancidon de manipulacion celular y clonacién de seres
humanos.

Por ahora en Espana existe un control efectivo de los centros habilitados para
trabajar con la genética dentro de los parametros legales, existiendo un control
riguroso y cumplimiento de las normas nacionales e internacionales. Sin em-
bargo, el kit “The Odin” del norteamericano excientifico de la NASA, se puede
adquirir por internet a un precio razonable en cualquier parte del mundo. En
Alemania, ya esta prohibido y es castigado como delito. Seria oportuno que se
siga esta linea, pues en un futuro no muy lejano gracias a la expansion de estas
actividades delictivas que buscan manipular células pueden transformarse en
herramientas peligrosas.

Respecto a la cooperaciéon transfronteriza se estima oportuna esa fluida comu-
nicacion entre los Estados y organismos tan importantes como INTERPOL. Ello
porque la persecucion penal de quienes estan detras de actividades delictivas
merece de castigos oportunos y efectivos. Sin embargo, ello no puede significar
que los datos genéticos de una persona —haya sido declarada culpable o absuel-
ta— en un proceso penal, sean custodiados indefinidamente por las autoridades,
principalmente por la eventual vulneraciéon a derechos humanos tan importan-
tes como la proteccién de la privacidad de las personas.

Seria oportuna una educacion preventiva sobre la proteccién de datos a toda
la sociedad. Asi como en los ultimos tiempos se ha incrementado la ensefanza
de la ciberseguridad a causa del uso masivo de internet por todas las personas,
también en materia de proteccidon de datos personales y especialmente genéti-
cos, deben ser conocidos por cualquier persona, pues, la simple lectura de for-
mularios en que las personas marcan la casilla para su cesion o sin siquiera leerlo,
abren la puerta a peligrosas herramientas que ademas no tienen un plazo de
prescripcion.
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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

El presente estudio contiene algunos comentarios preliminares sobre la
posibilidad de aplicar la Inteligencia Artificial a procesos como la produccion
de normas en el seno del Parlamento Espanol. A tal fin, se abordan ciertos te-
mas de caracter iusfiloséfico como la racionalidad del proceso legislativo o el
derecho politico. También se aporta una base factica a través de estadisticas
sobre los distintos tipos de iniciativas legislativas y sus posibilidades de éxito.
La critica realizada plantea que el correcto uso de bases de datos puede
proporcionar informes contextuales o referenciales que faciliten el control y
seguimiento de la actividad parlamentaria. El uso de tales sistemas no solo
podria ser una fuente de apoyo juridico, sino de evaluacion profesional de los
representantes parlamentarios. Se trata de una herramienta con un alto po-
tencial pararedirigir el flujo de la politica espafiola hacia cauces mas eficientes.
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This study contains some preliminary comments on the possibility of apply-
ing Artificial Intelligence to processes such as the production of rules within
the Spanish Parliament. To this end, certain issues of a legal-philosophical
nature are addressed, such as the rationality of the legislative process or po-
litical law. A factual basis is also provided through statistics on the different
types of legislative initiatives and their chances of success.

The critique is that the proper use of databases can provide contextual or
referential reports that facilitate the control and monitoring of parliamenta-
ry activity. The use of such systems could not only be a source of legal sup-
port, but also of professional evaluation of parliamentary representatives. It
is a tool with a high potential to redirect the flow of Spanish politics towards
more efficient channels.
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I. INTRODUCCION

Los grados de certidumbre alcanzables por las distintas ciencias son dispares (Aristote-
les, 2014); es evidente que la capacidad de cuantificacién de las ciencias sociales no es
comparable a la de la fisica, por ejemplo. No obstante, en ambos campos los expertos ya
son conscientes de que Unicamente podran aproximarse a verdades probabilisticas'2. Y
es que la epistemologia ya acepta que la plena exactitud, entendida como la absoluta
inmutabilidad y certidumbre, es inalcanzable. Incluso cuando se emplea el razonamien-
to l6gico de las matematicas, prototipo de precision, para representar o explicar una
realidad, pueden llegar a aparecer ciertos limites en forma de proposiciones aritméticas
indecidibles que denotan incompletud (Vgr. Gutiérrez, C. 1999).

Las humanidades a menudo reciben el calificativo de inconsistentes, quizas por la
falta de predictibilidad y mensurabilidad de sus variables, especialmente las de origen
socioldégico’. Su propia idiosincrasia a menudo impide la elaboracién de axiomas sin
caer en el recursismo y el método cientifico se antoja en ocasiones inaplicable®.

Ello no deberia de desmerecer a las ciencias sociales como categoria técnica’, en nin-
gun caso. Ha de insistirse en la idea del principio; los diferentes tipos de conocimiento
implican distintos tipos de saber (Aristoteles, 2014) y los disentimientos entre las cien-
cias formales y las humanas no tienen significacion mas alla de la materia que les da ra-
zon. De hecho, si se entiende que el conjunto de conocimientos constituye una realidad
isomorfica, podria defenderse la postura de la interdisciplinariedad sin discontinuida-
des entre las distintas ciencias, tal y como sostiene Piaget (Varela, B. & Ferro, L., 1979).

Es posible que la aplicacién de la informatica a las materias sociales sea una prueba de
la conexidad y compatibilidad de estas dreas de conocimiento. Si bien podria pensarse

1. En las ciencias formales, las revoluciones relativista y cudntica (principio de incertidumbre de
Heisenberg) llevaron a aceptar este postulado; en las ciencias sociales, Popper y Kuhn.

2. En mecdnica cuantica, el principio de incertidumbre de Heisenberg afirma que ciertos pares de
variables dinamicas no pueden conocerse con absoluta precision. A titulo ilustrativo, el fisico aleman
indica que las variables dindmicas se definen de manera operacional, en el marco del procedimiento
experimental en el que son medidas, lo que hace que determinados pares de magnitudes se vean
perturbados por el mero hecho de realizar las medidas. Léase a Medina Rivera, C. S. (2011). El indeter-
minismo y el principio de incertidumbre de Heisenberg. Editorial de la Universidad Autbnoma de Aguas-
calientes, México.

3. Homo sum, humani nihil a me alienum puto, tal y como se cita en De Unamuno, M. (1983). Del
sentimiento trdgico de la vida. Ediciones AKAL. P. 45.

4. Para muchos autores, esto es un sintoma acientifico; William James expresaba, a finales del si-
glo XIX: “Una serie de meros hechos, pequefios didlogos y altercados sobre opiniones; parcas clasificacio-
nes y generalizaciones en un plano meramente descriptivo...Pero ni una sola ley como la que nos propor-
cional la fisica; ni una sola proposicién de la cual pueda deducirse casualmente consecuencia alguna....
Esto no es ciencia, es solamente un proyecto de ciencia”, tal y como se cita en Brett, G. S. Historia de la
psicologia. Editorial Paidds. Buenos Aires, 1963.

5. Enlos ultimos afos se ha venido empleando cada vez mas el término “consiliencia” (del inglés,
consilience), que se atribuye comunmente a Whewell, W. (1840) en La filosofia de las ciencias induc-
tivas. Cambridge Library Collection. Hace referencia a la existencia de un Unico marco del entendi-
miento, como una especie de “sinergia epifenémica” que requiere del uso conjunto de ciencias socia-
les y formales para comprenderse.
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que la inconcrecién de las humanidades dificultaria la traduccion de la realidad social al
lenguaje matematico, el trabajo de la comunidad cientifica en las ultimas décadas ha de-
safiado al escepticismo y ha logrado optimizar procesos legales (connaturales a aspectos
conductuales, éticos y, en definitiva, ideales) como el asesoramiento en el enjuiciamien-
to®. Claro esta, existen aun amplios margenes de mejora, pero las estadisticas’ constatan
un progreso indiscutible que apunta a una mas que probable revolucién y tecnificacion
del Derecho.

A titulo enunciativo, podrian citarse la traduccion juridica asistida o el ya menciona-
do apoyo al enjuiciamiento como ejemplos de aplicaciones de la inteligencia artificial
al campo del derecho.

La cadencia de los avances de la inteligencia artificial en las ciencias sociales, asi
como el interés del debate académico incitan a la exploracion de nuevas aplicaciones
de esta rama de la informatica. Este es precisamente el objeto del presente escrito, que
se centrard en realizar un primer acercamiento a la viabilidad de la sistematizacién y
tecnificacion® del proceso legislativo espafiol.

A tal efecto, se haran algunos breves comentarios sobre la racionalidad decisoria
y técnica del proceso legislativo ordinario espafol, intentando identificar potenciales
problemas y enunciando algunas posibles soluciones a través del régimen matematico.
Notese que el objeto de este escrito no es hallar una solucion definitiva al problema
decisorio del Parlamento, ni articular un sistema completo que permita hacerlo. Este
documento es de caracter puramente preliminar, puesto que se pretende profundizar
sobre la cuestiéon mas adelante en estudios posteriores.

II. LA RACIONALIDAD DECISORIA Y EL PROCESO LEGISLATIVO
ORDINARIO ESPANOL

;Como saber si una ley se ajusta a razén?
Una interpretacion extensiva del concepto de razén aprueba que algo sera racional
cuando se ajusta a su fin. En consecuencia, habra tantos tipos de racionalidad como
fines existentes, lo cual supone una brutal dispersidon conceptual para nuestro objeto
de estudio.

El fin o, en definitiva, la esencia de la ley se remonta a grandes debates doctrinales
que existen desde la Grecia Clasica. No merece la pena detenerse ahora en ellos por
cuestiones de tematica y espacio, pero si mencionar que las contraposiciones entre el

6. Como ejemplo pueden citarse los sistemas de Prometea, COMPAS, VICTOR, Expertius y PRISMA.
Proporcionan diferentes tipos de apoyo técnico en el enjuiciamiento en distintos paises.

7. Pueden consultarse los datos estadisticos de los sistemas citados en cada una de sus paginas
oficiales.

8. Entiéndase segun la acepcién de Habermas de su racionalizacion y homogeneizacion. Pueden
leerse algunos apuntes interesantes al respecto en Carabante, J. M. (2010). El derecho: jobjeto tecni-
ficado o medio de tecnificacién? La dualidad del proceso de racionalizacion juridica en la obra de J.
Habermas. Revista Persona y Derecho, (62) 59-79.
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ius naturalismo e ius positivismo pueden ser eludidas si se comprende el Derecho como
una realidad multifacética o hilemérfica en un sentido aristotélico (Aristételes, 2014).
En términos simples, podria admitirse que existe un nucleo moral en toda norma que
necesita hacerse presente y efectivo a través de requisitos formales y facticos como la
publicidad, el respaldo coercitivo y la coherencia.

Bajo estas premisas, el complejo entramado que conforma los marcos legales impo-
ne una serie de consideraciones competenciales, jerarquicas y éticas que deben con-
cordar con la norma. Es dificil (y en ocasiones, poco recomendable) desvincular el plano
tedrico-abstracto del practico-concreto, lo que dificulta la identificacién de principios
metafisicos del derecho. Grandes preguntas de la teoria del derecho como qué es la ley
0 qué debe ser la ley s6lo pueden encontrar respuestas aproximadas. En suma, resulta
bastante complicado poder determinar de forma taxativa qué es una ley racional, mas
si se estiman los distintos enfoques tedricos que pueden darsele.

El catedratico Francisco Laporta sintetiza las posturas en tres tipos de consideracio-
nes sobre el fin de la norma, que se tomaran como referencia en este trabajo:

a) Siseentiende que la ley serd tal si es correcta a la luz de la Constitucion, ademas
de ser un axioma recursivo, resulta un argumento poco robusto; la ley suprema
esta sujeta a las matizaciones del Tribunal Constitucional, que hacen variar su
significacion a través de la mutacién constitucional (Laporta, F.J., 1999).

b) Si se entiende que la ley es la expresién de la voluntad general (racionalidad
decisoria), hablamos de una realidad inalcanzable a través de nuestro sistema
actual®. Los representantes parlamentarios no se basan en las peticiones del pue-
blo para impulsar nuevas leyes; de hecho, el pueblo cuenta con sus propias vias
para ello (aunque las estadisticas constatan que es un medio poco aprovecha-
do'). No solo se han roto las vias comunicativas entre los ciudadanos y los repre-
sentantes, sino que resulta ciertamente dificil encontrar la justificacion u origen
de la propuesta y proyeccion de las leyes.

c) Siseentiende que la ley es la expresidn de la razén, debemos entrar en reflexio-
nes morales de dificil concrecién, que acaban por darse por imposibles justifi-
candolo con un relativismo insulso (Cotta, S., 1982). No deberia considerarse una
idea descabellada pensar remotamente en la existencia de unos minimos éticos,
pero alcanzar un consenso sobre su concrecién si que resulta un planteamiento
espinoso.

Como toda realidad humana, la ley es compleja y depende de la conjugacion de mu-
chos factores de diversa naturaleza.

9. De interés, Arrow y Condorcet en Arrow, K. J. (2014). The origins of the impossibility theorem Co-
lumbia University Press, (pp.143-148) y De Condorcet, N. (2014). Essai sur I'application de l'analyse a la
probabilité des décisions rendues a la pluralité des voix, Cambridge University Press., respectivamente.

10. Pueden consultarse los datos en el portal oficial de la Junta Electoral Central; http://www.jun-
taelectoralcentral.es/cs/jec/ilp/legislaturas.
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Ontolégicamente, el objeto de la ley en ultima instancia podria identificarse con la
regulacion satisfactoria de las relaciones entre personas que forman parte de una comu-
nidad (idem), y ello pasa forzosamente por tomar cuenta de las necesidades de las par-
tes intervinientes. Estas necesidades pueden manifestarse a demanda por los miembros
de la comunidad'' o a través de estudios fenomenolégicos y sociolégicos con una base
estadistica, por lo que no obedece necesariamente a una expresion de voluntad general.

Una ley contraria a la razdn, segun estas maximas, seria aquella que no responde
a las necesidades de la comunidad y en consecuencia no consigue regular las relacio-
nes humanas de forma propicia. Las normas destructivas o manifiestamente injustas
no seran esencialmente leyes, por ser irracionales. Podria advertirse aqui una cierta co-
rrelacién entre la racionalidad y la compatibilidad con la justicia, por lo que se intuye
que efectivamente hay cabida a ciertos minimos éticos. Es en este punto en el que se
plantea si el proceso legislativo ordinario espanol podria considerarse racional', desde
la perspectiva de los criterios apuntados.

Si se entiende que el fin de la actividad parlamentaria es la elaboracion de leyes
que regulen adecuadamente las relaciones humanas, para saber si el proceso se ajusta
a su fin, habra que valorar si en efecto consigue su propdsito. Ello pasa por el estudio
del sistema, asi como de los integrantes del mismo, su actividad y los resultados de la
misma. Pero no deja de ser dificil emitir un juicio de valor sobre una cuestién que esta
intimamente ligada a razones ideoldgicas.

Claro estd, surgen aqui dilemas sin una salida clara como el problema de la represen-
tacion en un sentido Rousseauniano (Rousseau, J.J., 2004), el consenso sobre lo que es
adecuado o inadecuado o la aquiescencia de los votantes en lo realmente prioritario.
En suma, hablamos de una cuantiosa variedad de variables que deben examinarse en
conjunto, contrastandose con datos histéricos y culturales. Pese a que seria interesante
intentar el mayor rigor posible, las limitaciones que presenta el formato de este estudio
obligan a cefiirnos a variables holisticas.

1. Algunas apreciaciones estadisticas

A continuacion, se procedera a realizar un analisis bidimensional; ad-intra, en atencion a
la aprobacién de iniciativas legislativas en el Parlamento Espafol desde la primera legis-
latura (1979) hasta la actualidad (diciembre de 2021), ad-extra con respecto a la opinion
publica, cumplimiento de promesas electorales y percepcién de la corrupcion.

11. Sobre los votantes y su capacidad de eleccién dedica Mill, J.S. varios capitulos en (2016) Consi-
deraciones sobre el gobierno representativo, Alianza Editorial, Madrid.

12. La racionalidad admite graduaciones, pero en el caso particular de la norma, no. Tal y como
sostiene Dworkin: “Rules are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are
given, then either the rule is valid, in which case the answer it supplies must be accepted, or it is not,
in which case it contributes nothing to the decision” (Dworkin, R.M., (1977). The Model of Rules . The
University of Chicago Law Review (35, 1) 14-45, https://doi.org/10.2307/1598947). Por tanto, la ponde-
racion de la razén en la produccién normativa quedara ajustada a la racionalidad del producto final.
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A) Analisis ad-intra

Para la primera cuestion se ha confeccionado la siguiente tabla, utilizando los datos
recabados en las paginas oficiales de la Junta Electoral Central, Congreso de los Diputa-
dosy el Senado™.

Notese que la actividad parlamentaria es dinamica y en el momento de redaccion
de este documento existen iniciativas legislativas que se encuentran en fase de tramita-
cion, deliberacién o enmienda.

En el conteo de las iniciativas aprobadas se han tomado en consideracion tanto
aquellas que han sido aprobadas integramente, las aprobadas con modificaciones y las
subsumidas en otras iniciativas. Para las propuestas, se han incorporado las iniciativas
retiradas, rechazadas, caducadas, decaidas e inadmitidas. En consecuencia, no puede
proclamarse una absoluta exactitud de los datos dispuestos y se admite un cierto mar-
gen de error.

Asimismo, el gobierno de coalicion de la XIV Legislatura ha sido incluido en el con-
teo del Partido Socialista Obrero Espafol. El tiempo en el gobierno, asi como el grado
de participacién en la actividad parlamentaria en el seno del poder ejecutivo por parte
de Unidas Podemos no son suficientes como para poder obtener una relacién de datos
fehaciente si se contrasta con el Partido Popular o la Unién de Centro Democratico.

Es necesario sefnalar que el objetivo perseguido con esta exposicién de datos es
mostrar una vision conjunta de la actividad legislativa. Para una reproduccion exacta o
con un margen de error inferior a 1, se recomienda recurrir a las paginas oficiales de las
instituciones mencionadas al inicio de esta seccion.

Tabla 1. Tipos de iniciativa legislativa por legislatura.

INICIATIVAS LEGISLATIVAS
LEGISLATURA | PARTIDO ANO ILP Proy. Ley Prop. Ley

Pro. Apr. Pro. Apr. Pro. Apr.

I ucbh 1979-1982 0 0 347 137 216 38
I PSOE 1982-1986 3 0 209 187 128 20
Il PSOE 1986-1989 2 0 125 108 160 12
1 PSOE 1989-1993 7 0 137 109 180 18
\Y PSOE 1993-1996 6 0 130 112 162 23
VI PP 1996-2000 11 1 192 173 328 37
Vil PP 2000-2004 13 0 175 173 369 19
VIII PSOE 2004-2008 13 0 152 126 295 21
IX PSOE 2008-2011 23 0 147 110 330 20
X PP 2011-2016 37 2 163 127 237 6
XI PP 2016-2016 7 0 0 0 43 0

13. Pueden consultarse en Congreso de los Diputados, https://www.congreso.es/, Senado de Es-
pana https://www.senado.es/ y http://www.juntaelectoralcentral.es, respectivamente.
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INICIATIVAS LEGISLATIVAS

LEGISLATURA | PARTIDO ANO ILP Proy. Ley Prop. Ley

Pro. Apr. Pro. Apr. Pro. Apr.
XIl PP /PSOE | 2016-2019 20 0 49 18 376 23
Xl PSOE 2019-2019 8 0 1 0 72 0
XV PSOE- 2019-presente’* 28 0 74 31 210 7

Podemos

Total 178 3 1901 1411 3106 244
L"pﬂi)csﬁén** 1,685 74,224 7,856

ILP = Iniciativa Legislativa Popular

Proy. Ley = Proyectos de Ley

Prop. Ley =Proposiciones de Ley

Pro.= Iniciativas Propuestas

Apr.= Iniciativas Aprobadas

UCD= Unidn de Centro Democrdtico
PSOE = Partido Socialista Obrero Espariol
PP = Partido Popular

Una breve visual a los datos recogidos permite apreciar que el tipo de iniciativa le-
gislativa con mayores probabilidades de éxito es el proyecto de ley, mientras que la ini-
ciativa legislativa popular es la menos exitosa. A titulo anecdético, cabe mencionar que
todas las propuestas presentadas y aprobadas por este medio se aprobaron durante el
gobierno del Partido Popular, y fueron las siguientes’:

— Ley aprobada por iniciativa popular; Proposicion de Ley para la regulacién de la
tauromaquia como patrimonio cultural. (corresponde al numero de expediente
120/000012/0000 de la IX Legislatura). Fue presentado el 13/12/2011, calificado
el 21/12/2011.

— Propuesta subsumida en otra iniciativa; Proposiciéon de Ley de regulacién de
la dacion en pago, de paralizacion de los desahucios y de alquiler social (co-
rresponde al numero de expediente 120/000019/0000 de la IX Legislatura). Fue
presentada el 13/12/2011, calificada el 21/12/2011.

— Propuesta subsumida en otrainiciativa; Proposicion de Ley sobre reclamacién de
deudas comunitarias (corresponde al niumero de expediente 120/000006/0000
de laV Legislatura). Presentada el 27/06/1996, calificada el 27/06/1996.

14. *Los datos han sido actualizados hasta el 9 de diciembre de 2021.

**Obtenido del cociente entre el total de Iniciativas Aprobadas e Iniciativas Propuestas en cada
tipo de iniciativa legislativa.

15. Datos obtenidos de la Pagina Oficial del Congreso de los Diputados.
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En cuanto a las disparidades entre las Proposiciones y Proyectos de Ley, la diferencia
del volumen de actividad entre la oposicidon y el gobierno es muy notable, especialmen-
te en el periodo comprendido entre la VI y X legislatura.

400
350
300
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200

LEGISLATURA
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100

INICIATIVAS LEGISLATIVAS PROPUESTAS POR

50

ol /\,/\\,/
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e [P PROY.LEY e=PROP.LEY

Figura 1.

No obstante, los niveles de produccion de iniciativas contrastan radicalmente con
los niveles de aprobacion por iniciativa.

Las iniciativas presentadas por el gobierno tienen un 74,22% de posibilidades de
prosperar, mientras que el porcentaje de aprobacién de la oposicidn se sitia en un 8%.

Esta tendencia se mantiene de forma relativamente uniforme entre los partidos ac-
tuales que han accedido al gobierno (Partido Socialista Obrero Espafiol y Partido Popu-
lar), tal y como se deduce de los indices de la tabla 2.

Resulta evidente que la via del consenso no es la primera opcién en la mecanica ha-
bitual del Parlamento Espanol. No en vano ha existido un unico gobierno de coalicion
en 40 anos de democracia, mientras que esta formula es asidua en la mayoria de paises
europeos; en el ano 2020, un 73% del continente estaba gobernado por coaliciones’.

16. Sevillano Pires, L. & VV.AA. (7 de enero de 2020), Europa, un continente de coaliciones mds alld de
Espana, El Pais. https://elpais.com/especiales/2020/europa-un-continente-de-coalicciones/
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Algunos tedricos han tratado ya la cuestion de la permeabilidad entres los poderes
del Estado (Echevarria, J.J.S., 1981), por lo que unos indices de aprobacién de proyec-
tos de ley tan elevados no representan ninguna primicia, ni mucho menos. Lo que si
pudiera resultar mas chocante seria la contraposicion con el indice de aprobacion de la
oposicidn, que parece sufrir un bloqueo sistematico.

Una diferencia porcentual tan pronunciada suscita dudas de si realmente el debate par-
lamentario desempena un papel decisivo en la produccién de normas; hay por cada pro-
posicion de ley aprobada, casi 6 proyectos de ley. Por el momento, habra que admitir que
los grupos parlamentarios que no se encuentran en el gobierno tienen poco que hacer.

Pudiera ser que la verdadera importancia de la oposicion resida en el momento de
su llegada al poder; la presentacion de nuevas perspectivas airearia el panorama politi-
co y compensaria las posibles carencias del gobierno de la anterior legislatura.

Para confirmar esta hipotesis, seria deseable contrastar las graficas hasta aqui ex-
puestas con una compilacion de datos que ilustrase en qué materias se ha centrado la
actividad legislativa y hasta qué punto han supuesto un cambio sustancial de la requ-
lacién. Pero estas son cuestiones que no pueden analizarse en términos generales, sino
especificos. Cada materia a regular tiene sus propias particularidades, que son insepa-
rables de acontecimientos histérico-sociales y las oscilaciones econdmicas.

Si se revisa la tabla de la pagina siguiente, puede comprobarse que tres causas fun-
damentales del Estado de Bienestar como la sanidad, la educacion y la seguridad social
presentan magnitudes diferentes, asi como desviaciones drasticamente desiguales.

La prensa nacional e internacional a menudo califica la sanidad espainola como una
de las mejores del mundo™'. En general, podria decirse que existe conformidad con
respecto a la eficiencia del sistema sanitario entre los parlamentarios espafoles y no
suscita mayor polémica. En contraposicion, la educacién ha sido sujeta a reformas con-
tinuas objeto de critica tanto por la oposicidon parlamentaria como la opinién popular.
Evidentemente, ello ha tenido un impacto directo en el rendimiento académico espa-
nol, tal y como sugieren diversos informes de expertos® (tabla 3).

En definitiva, podra comprobarse la eficiencia de los partidos tras su acceso al gobierno
a través de estudios exhaustivos de dificil desarrollo. Por el momento no puede sino intuir-
se que, al menos en ciertas cuestiones que tienden a ser especialmente controvertidas, se
ha conformado una tendencia a la reforma, como ocurre en educacién o en materia penal.
Si se confirmase la espiral destructiva-reconstructiva que lleva a los partidos a deshacer lo
creado por sus adversarios durante su legislatura para después restaurarlo conforme a sus
propios intereses, estariamos ante otro posible indicio de un sistema ineficaz.

18. Health Consumer Powerhouse, (2018) 2018 European Health Consumer Index Health Consumer
Powerhouse, recuperado de https://healthpowerhouse.com/media/EHCI-2018/EHCI-2018-report.pdf

19. Wendt, C. & VV.AA. (1 April 2010). How Do Europeans Perceive Their Healthcare System? Patter-
ns of Satisfaction and Preference for State Involvement in the Field of Healthcare. European Sociologi-
cal Review. 26 (2): 177-192. doi:10.1093/esr/jcp014

20. Pereyra, M. A,, Sevilla, D., & Castillo, P. (1999). The Spanish educational system: a report. Educa-
tion Governance and Social Integration and Exclusion: National Cases of Educational Systems and
Recent Reforms, 171-203.
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Tabla 3.
MATERIA
LEGISLA. PARTIDO ANO —— e Segur'idad
Social
I ucb 1979-1982 0 1 10
I PSOE 1982-1986 3 2 13
Il PSOE 1986-1989 0 4 163
\Y PSOE 1989-1993 0 1 136
Y PSOE 1993-1996 2 8 162
VI PP 1996-2000 0 3 206
Vil PP 2000-2004 2 4 185
Vil PSOE 2004-2008 0 16 202
IX PSOE 2008-2011 1 15 193
X PP 2011-2016 0 23 241
XI PP 2016-2016 0 4 21
Xl PP / PSOE 2016-2019 0 13 113
X1l PSOE 2019-2019 0 1 22
XV PSOE- 2019-presente* 12 14 79
Podemos
Total 20 109 1746
Media 1,42857143 7,785714286 | 124,7142857
Varianza 10,2637363 | 50,33516484 | 6658,21978
Desviacion 3,20370664 | 7,094727961 | 81,59791529
estandar

B) Analisis ad-extra

En este apartado se evaluara la actividad legislativa conforme a parametros externos

determinados por érganos independientes o semindependientes.

— Grado de satisfaccion: En los estudios mensuales del Centro de Investigaciones
Sociolégicas (CIS), cuando se observan las cifras relativas a la valoracién actual
y prospectiva de la situacion politica de Espana, alrededor de un 70% de los en-

trevistados la califica como mala o muy mala?'.

21. Centro de Invetigaciones Socioldgicas, (2019). Bardmetro de julio de 2019. Recuperado de
http://www.cis.es/cis/opencm/ES/11_barometros/depositados.jsp a fecha de 30 de octubre de 2021.
Se han empleado como referencia los datos de 2019 con motivo del impacto de la pandemia de la
COVID-19 en la opinién publica.

22 Fuentes periodisticas, fundamentalmente, ademas de la tesis de Barreiro, B. (1999). Justificacio-
nes, responsabilidades y cumplimiento de promesas electorales. Revista Espanola De Ciencia Politica,

(1), 149-169. Recuperado a partir de https://recyt.fecyt.es/index.php/recp/article/view/37292
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Tabla 4.
e {Como calificaria usted la situacion econdmica general de Espafa?
Muy buena Buena Regular Mala Muy mala Muestra
jun-19 0,2 8,9 50,3 29,3 10,5 2974
jun-18 0,1 6,6 42,5 33,6 16,1 2487
jun-17 0 5,7 37,8 36,2 19,6 2492
jun-16 0,2 3 28,7 39,7 28,2 2484
jun-15 0,1 2,5 25,6 42,9 28,6 2484
jun-14 0,1 1,1 17,7 411 39,7 2485
jun-13 0,1 1 8,9 34,5 55,1 2481
jun-12 0 0,6 10,3 38,8 49,8 2482
FECHA {Como calificaria usted la situacién politica general de Espana?
Muy buena Buena Regular Mala Muy mala Muestra
jun-19 0,3 7,8 33,7 33,4 21 2974
jun-18 0,2 4.4 23 34,5 324 2487
jun-17 0 3,1 22,4 34,6 36,8 2492
jun-16 0,1 1,8 15,4 36,5 43,6 2484
jun-15 0,2 3,6 21,9 35,6 35,5 2484
jun-14 0,1 1,9 18,3 33,6 42,6 2485
jun-13 0 2 14,4 32,4 48,3 2481
jun-12 0,2 4,2 23,4 33,8 32,8 2482

— Cumplimiento de promesas politicas: Algunas fuentes apuntan un cumpli-
miento de alrededor de un 70% de las promesas electorales??.

— indices de corrupcién: Resulta curioso que el indice de Percepcion de Corrup-
cion oscila en torno al 70% en los ultimos 20 anos?.

En resumen, de esta breve relacion de datos puede extraerse que el proceso legis-
lativo ordinario espanol no cumple satisfactoriamente con su cometido, por lo que su
racionalidad y su respeto a los minimos éticos pueden ser insuficientes.

23. Transparencia, (2021), indice de Percepcién de la Corrupcién, Recuperado de https://transparen-
cia.org.es/indice-de-percepcion-de-la-corrupcion/ a fecha de 30 de octubre de 2021.

22. Fuentes periodisticas, fundamentalmente, ademas de la tesis de Barreiro, B. (1999). Justifica-
ciones, responsabilidades y cumplimiento de promesas electorales. Revista Espanola De Ciencia Politica,
(1), 149-169. Recuperado a partir de https://recyt.fecyt.es/index.php/recp/article/view/37292

23. Transparencia, (2021), indice de Percepcién de la Corrupcién, Recuperado de https://transparen-
cia.org.es/indice-de-percepcion-de-la-corrupcion/ a fecha de 30 de octubre de 2021.
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III. FL CONCEPTO DE TECNIFICACION

Puede entenderse que una actividad es técnica cuando requiere del uso de un conjunto
de herramientas o medios propios para emplearse o entenderse correctamente, ya sea
una disciplina formal, social o artistica. La técnica adapta el entorno a las personas (Hei-
ddeger, M., 2017). La tecnificacion, por su parte, consiste en dotar de medios suficientes
a un proceso para mejorarlo y simplificarlo al entendimiento humano?®'.La disciplina
académica del derecho es técnica, a tenor de lo expuesto en el apartado 0%. Es la aplica-
cion del derecho en determinadas instancias la que en ocasiones toma unos derroteros
inconsistentes.

Una ley no es técnica cuando formal o esencialmente no respeta los postulados que
hacen del derecho una ciencia. Claro que resulta dificil hacer valoraciones neutrales
en una ciencia social de dificil cuantificacién. El asunto se vuelve ain mas intrincado
cuando ni siquiera existen premisas que definan la técnica, como ocurre con numerosas
disciplinas del derecho de configuraciéon cada vez mas espontanea.

Materias juridicas como la elaboracion de demandas tienen un notable componente
formal y esencialmente? técnico. Obsérvese que existe un método generalizado para
su estructuracion formal, asi como un contenido medianamente acotado que define su
sustancia. Incluso disciplinas polémicas como el soft law podrian llegar a considerarse
técnicas. En el campo del derecho mercantil, los acuerdos transnacionales no se nu-
tren de ninguna norma directamente, pero mantienen un formato homogéneo (con-
tratos, clausulas, etc.) y un fondo también uniforme que admite algunos margenes de
flexibilidad.

Con este ejemplo ilustrativo simplemente se pretende demostrar que la sujecion a
criterios técnicos no ha de venir dada necesariamente por un cédigo escrito o conclu-
yente. Se trata de algo mas bien relacionado con el respeto a unas pautas légicas que
faculten el correcto desenvolvimiento de la disciplina, por lo que hay todo un espectro
de técnicas que podrian considerarse como validas. Sorprende que, siendo esto asi, la
produccidn legislativa no presenta estas caracteristicas.

Son varios los articulos que regulan el proceso legislativo ordinario espanol; no sélo
encuentra disposiciones en la Norma Suprema, sino también en reglamentos ad hoc y
normas supletorias. Aun asi, el grueso de estas regulaciones se dedica exclusivamente a
los aspectos formales e ignoran cuestiones trascendentes que son verdaderamente de-
licadas; no existen normas que regulen cdmo sustanciar una propuesta o proyecto de
ley. Evidentemente el computo de las mayorias supone una forma de legitimacion, pero
el proceso sigue estando incompleto si no hay forma de precisar la trazabilidad entre el
porqué de la propuesta o proyecto y su ulterior ratificacion.

24. Definicion de la Real Academia Espariola.

25. No en vano se habla de ciencia juridica. Léase Schmitt, C., & Hierro, M. (1996). Sobre los tres
modos de pensar la ciencia juridica. Tecnos

26. Se corresponde con el concepto de hilemorfismo universal. De nuevo, Aristoteles (2014) Meta-
fisica. Calvo Martinez, T. Trad. Madrid: Gredos. Libro II.
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Ha de matizarse que una declaracion de motivos o preambulo, aunque tiene una
indiscutible utilidad contextual y declarativa, nunca podra equivaler a una argumenta-
cion solida sobre por qué la sociedad espanola necesita esta u otra norma. El derecho
es indiscutiblemente una realidad humana y como tal depende de la evolucién de los
grupos de personas y sus necesidades o preocupaciones. La incapacidad de demostra-
cion de la concurrencia de estas en cada iniciativa legislativa de manera fidedigna situa
el foco en los propios intereses y consideraciones de cada grupo parlamentario. Esto no
s6lo es ilégico, puesto que representan una voluntad popular, no personal. Es antipro-
fesional e incomprensible.

Tampoco puede considerarse siquiera como la sombra de una justificacion el debate
parlamentario. Una breve ojeada a la transcripcion de las discusiones parlamentarias
es suficiente como para advertir que esta actividad no se ajusta a su fin, ni a los medios
técnicos empleados en Derecho. Por supuesto, la existencia de otros fines distintos al
estudiado es latente; la moralidad de los mismos, controvertible.

A titulo anecddtico podria destacarse el uso de expresiones como estafador, pard-
sito, villano de cémic, potenciales delincuentes, timador profesional, santa patrona de los
corruptos o felén en la Sala.

Un sistema que tras un examen somero demuestra contradicciones en su articula-
cién, mecanismos absurdos y profesionales que no cumplen su labor, debe someterse
a revisiones. La razén por la cual este reconocimiento no se ha llevado a cabo con ante-
rioridad puede deducirse facilmente de los datos recopilados en el apartado lI; el poder
legislativo es infranqueable y encuentra apoyos sélidos en los otros poderes. La critica
que hace este estudio, en el plano creativo, tiene malos auspicios.

No obstante, enunciar el problema constituye el primer paso para su resolucion, por
lo que el pesimismo constructivo sigue siendo una opcion valida. Especialmente en un
ambito académico como el presente.

IV. LA RACIONALIZACION DEL PROCESO LEGISLATIVO A TRAVES DE SU
TECNIFICACION POR MEDIO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

A tenor de los comentarios y reflexiones reflejados hasta ahora, el proceso parlamenta-
rio no puede considerarse ni técnico ni racional:

— El debate parlamentario tiene poco o ningun impacto sobre las iniciativas le-
gislativas que acaban aprobandose. Ademas, tiene un importante contenido
subjetivo, lleno de calificativos (y descalificativos) que deja poco espacio a la
conversacion estrictamente juridica.

— Los partidos que se encuentran en el gobierno encuentran escasas dificulta-
des para aprobar las iniciativas que consideran. Aunque las fases de produccién
normativa se encuentran bien delimitadas, no existe ninguna regulacién sus-
tancial del proceso. Esto ocasiona que la técnica legislativa sea inexistente y la
justificacién de la eleccién de la materia a regular, banal.
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— La actividad desarrollada en el Parlamento no se ajusta al fin especificado en
este escrito. La trazabilidad entre las labores realizadas y su proposito es algo
difusa. Incluso pueden detectarse en ocasiones intenciones eclipsadas que tras-
cienden de la baja profesionalidad.

Frente a un sistema incongruente, sélo cabe hacer propuestas de mejora.

1. Inteligencia Artificial y necesidades humanas

Hipotéticamente no tendria por qué resultar muy complicado tecnificar un proceso con
antecedentes tan carentes de fundamento, pero tampoco puede pretenderse (y menos
con un escrito tan modesto) un radical cambio de un sistema relativamente arraigado.

En realidad, otras aplicaciones de la Inteligencia Artificial al Derecho empezaron con
labores de apoyo que gradualmente fueron combinandose hasta poder hacer tareas casi
equiparables con las humanas, siempre, claro esta, bajo la supervision de un operario.
Definitivamente, cualquier actividad que de alguna forma pueda servir como sustento
de las decisiones y opiniones vertidas en el Parlamento, sera una mejora decisiva de la
situacion actual y ayudara a marcar ciertas lineas entre lo funcional y lo no funcional.

Un primer paso que quizas podria reorientar el rumbo de la politica hacia cauces
mas utilitarios seria el de proporcionar un marco comun al que los diferentes integran-
tes del Parlamento deben ajustarse. Esto no deberia equivaler a la imposicion de limi-
tes o restricciones tematicas del didlogo parlamentario, en ningun caso, sino en trazar
una primera casilla desde la que todos los representantes comienzan a perfilar sus pro-
puestas. Partir desde una posicidon consensuada podria ser un estimulante del didlogo
constructivo.

La linea de salida de la creacién de nuevas normas deberia situarse, conforme al ana-
lisis de la racionalidad del punto 1, en el estudio de las necesidades del pueblo espanol.
Estas son calificables y cuantificables a través de estudios estadisticos, que podria ser
una perfecta primera funcién para la inteligencia artificial en este proceso.

Ya se ha hecho uso de bases de datos complejas en el mundo legal. En este caso,
deberian de armonizarse criterios juridicos con otros socioldgicos para que la compu-
tadora pudiese detectar situaciones o fendmenos sociales criticos, que seran conside-
rados de mayor prioridad. Tras aportar los datos necesarios, los grupos parlamentarios
deberan elaborar propuestas que aborden los problemas sociales realmente importan-
tes. Las propuestas o proyectos exorbitantes no se ajustaran a lo racional, por lo que
pasaran a un segundo nivel de prioridad.

Comenzar la actividad parlamentaria desde una especie de premisa dirige el debate
en un mismo cauce, que de alguna manera podria ayudar a detectar con mayor claridad
qué argumentos son inconexos con el tema tratado. Ademas, la comprension y analisis
de los datos seria obligatorio para poder hacer aportaciones congruentes, lo que en
ultima instancia podria ser un acicate intelectual para la clase politica espanola.
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Finalmente, aprobadas las propuestas o proyectos, la maquina podria analizar si se
han producido cambios decisivos en las situaciones o fendmenos que pretendian abor-
darse con la norma y decidir si el proceso legislativo ha sido o no util.

El verdadero reto para esta maquina no reside en el manejo de ingentes cantidades
de informacion, sino en el tratamiento de la misma?’%8, La participacién de sociélogos y
estadistas es crucial para que el funcionamiento de estos mecanismos sea efectivo; los
criterios de estos profesionales deben trasladarse al lenguaje informatico para que la
computadora pueda estimar correctamente cuando y cobmo suministrar ciertos datos,
dandoles un contexto. También puede anticiparse que la calidad de los resultados de la
maquina vendra dada por el nivel de rigurosidad de los criterios sociolégicos y la homo-
geneidad metddica en la compilacion de los datos, entre otros.

No obstante, persisten ciertas fronteras valorativas que aun parecen infranqueables®.

La forma de instauracién de este sistema en la esfera de lo publico supone dificul-
tades técnico-legislativas (modificacion de reglamentos, creacion de nuevas normas) y
competenciales; la objetividad del programa se vera comprometida por el érgano que
la gestiona y regula, incluso si se emplea una agencia independiente.

Los criterios seleccionados para segun qué decisiones guardan margenes subjetivos
sobre los que habria que alcanzar un consenso y no queda del todo claro quiénes se-
rian los profesionales adecuados para decidir sobre estas materias. Y aunque se logra-
se solventar este problema, el uso de estadisticas puede degenerar en un utilitarismo
inapropiado con respecto a ciertas minorias o dar lugar a inexactitudes o parametros
discriminatorios, como ya ha ocurrido en otras instancias®.

Presumiblemente, se trata de una actividad compleja con un nucleo filoséfico muy
denso que ademas necesitara de una constante actualizacidn, por lo que puede que en
las fases iniciales experimentales lo mas sensato sea plantearla como un simple apoyo
antes que un recurso central.

2. Inteligencia Artificial y coherencia

Alternativamente, antes de aspirar al consenso o a fines mayores que requieren de un
comun acuerdo en temas polémicos, sucintos a valoraciones éticas, podria intentarse
el logicismo; la coherencia. Al estudiar la conexion de las nuevas propuestas con las
anteriores, podria crearse un marco contextual que ayudaria a comprender y situar la
propuesta en el hilo discursivo de cada grupo parlamentario, asi como en el del debate

27. Levy, A.Y.(1999). Combining artificial intelligence and databases for data integration. In Artificial
Intelligence Today (pp. 249-268). Springer, Berlin, Heidelberg.

28. Loyola-Gonzalez, O., Gutierrez-Rodriguez, A. E., Medina-Pérez, M. A., Monroy, R., Martinez-Tri-
nidad, J. F, Carrasco-Ochoa, J. A., & Garcia-Borroto, M. (2020). An explainable artificial intelligence
model for clustering numerical databases. IEEE Access, 8, 52370-52384.

29. A este respecto, léase Chesterman, S. (2020). Artificial intelligence and the limits of legal per-
sonality. International & Comparative Law Quatrterly, (69,4), pp. 819-844.

30. Zou, J.,, & Schiebinger, L. (2018). Al can be sexist and racist—it’s time to make it fair. Nature,
(559, 7714), 324-326.
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de la cdmara en general. Una maquina seria perfectamente capaz de compilar datos
similares a los reflejados en el apartado Il de este documento; qué partido propone,
acepta o rechaza qué iniciativa en cada momento. Son variables que admiten muy poca
o casi ninguna valoracion subjetiva, mas alla de la clasificacion que se haga de las mate-
rias reguladas, como sanidad, educacion, hacienda o transporte.

El objeto de la maquina de la coherencia seria el de emitir informes contextuales que
acompanen las iniciativas legislativas. Mas alla de la justificacion que pueda intentar
darsele a una propuesta durante el debate parlamentario o a través del preambulo o
exposicion de motivos en una norma (cuyo valor fuera de la mera declaracion, es como
poco, cuestionable), el informe pondra de manifiesto las congruencias e incongruen-
cias con el discurso del partido, ademas de facilitar el aprecio de la oportunidad sobre
legislar segun qué materia y en qué momento.

Pudiera pensarse que la principal ventaja de este programa seria para la oposicion;
encontrarian un solido refuerzo argumental contra las propuestas inapropiadas. No
obstante, el sistema no podria impedir que igualmente se aprobasen iniciativas imper-
tinentes; esta visto y comprobado que el didlogo en las cdmaras no tiene una vincu-
lacion demasiado estrecha con el producto final. Las incoherencias dialécticas no son
penalizables, por muy sencillo que fuera detectarlas.

En realidad, la maquina de la coherencia seria un mecanismo de control para toda
la camara. Al poner de manifiesto las cuestiones controvertidas sobre las que se legisla
de forma ciclica, destructiva y reconstructiva, podran vislumbrarse claramente cudles
son los temas sobre los que los parlamentarios no consiguen alcanzar el acuerdo. Y
todos esos asuntos son un fracaso global del Parlamento como institucién, no de los
partidos individualmente. El fin de la existencia de varios partidos no es la aniquilacion
ni la competencia de unos con los otros, sino la pluralidad. Si los grupos parlamenta-
rios no son capaces de cumplir su funcién con estas premisas, seran unos profesionales
incompetentes.

Es bien sabido que el funcionariado cuenta con una robusta proteccion laboral, pero
la especialidad del cargo, asi como los beneficios excepcionales de inviolabilidad (e in-
munidad, en su caso) justificarian la inclusidon de un sistema de seguimiento y control,
asi como sanciones proporcionales para la clase politica en el seno del Parlamento.

Ahora bien, la dificultad de alcanzar acuerdos no depende Unicamente de la capaci-
dad dialéctica y el entendimiento de los grupos parlamentarios. Hay una larga herencia
de reformas desabridas de las que los partidos, especialmente los mas longevos, ten-
dran que responder. Pero el poder que han ostentado durante su historia (y la redun-
dancia a su favor) también conlleva el deber de minimizar el impacto de los errores de
los antecesores.

;Qué ocurriria si la maquina de la coherencia detecta una propuesta incoherente o
una materia recurrente sobre la que no se ha alcanzado el consenso? Los parlamenta-
rios deberan celebrar una sesién para alcanzar un pacto de Estado en un tiempo pru-
dencial. De no hacerlo, seran sancionados.

No es la primera vez que se pone sobre la mesa la posibilidad de sancionar a los car-
gos politicos por no desempenar correctamente su trabajo. Y es que la justificacion de
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por qué los representantes parlamentarios disfrutan de un régimen tan laxo, aun siendo
responsables de materias tan importantes, no queda clara. En términos comparativos,
otros cuerpos cuyas labores tienen un impacto directo y cardinal en la vida de los ciuda-
danos como los jueces y magistrados, las fuerzas armadas o el personal sanitario, si que
tienen limitaciones y amonestaciones proporcionales a las tareas que desempenhan.

Si bien toda esta argumentacion es reprobable conforme a la critica al legalismo,
formalismo y logicismo juridico, dejar un tema tan importante como la produccién de
normas a la pendencia de un sistema que roza lo absurdo, es inadmisible.

V. CONCLUSIONES

A continuacioén, se enumeran las conclusiones obtenidas:

— La aplicacion de la inteligencia artificial como instrumento de ayuda al aseso-
ramiento del proceso legislativo ordinario seria deseable, en tanto supone una
forma de homogeneizacion de la secuencia y permitiria apreciar objetivamente
si determinadas normas son técnicas y ajustadas a la razon.

— La inteligencia artificial podria proporcionar apoyo argumental a las propues-
tas de ley; un debate basado en datos y no en juicios subjetivos tecnificaria la
actividad parlamentaria y la elevaria a una discusidén cientifica, que podria ser
un acicate para el rigor intelectual de la clase politica espanola. Sin embargo,
son muchos los dilemas éticos y sociolégicos que habria que dilucidar antes de
introducir el sistema de manera experimental como apoyo, por lo que estamos
aun lejos de poder tecnificar el derecho en esa medida.

— Si se optase, no obstante, por un sistema mas sencillo que proporcionase un
contexto circunstancial de las iniciativas legislativas, seria mas facil detectar in-
congruencias, reiteraciones y materias sobre las que no se ha conseguido alcan-
zar un consenso.

— La localizaciéon y manifestacion de las incoherencias y polémicas no resueltas
del Parlamento Espanol facilitaria la critica a las tareas de los representantes
parlamentarios y allanaria el terreno para realizar un control y sequimiento de
sus funciones en términos mas exactos.

— La revisidon de las labores de estos profesionales podria combinarse con medi-
das mas estrictas, similares a las de otros ambitos como la sanidad, las fuerzas
armadas o la justicia, para impulsar una reorientacién de la politica espanola
hacia cauces mas eficientes y filantropicos.

— La dificultad de la implantacion de este sistema puede encontrarse en ciertos
problemas técnico-legales (revisién de reglamentos y leyes, asi como la norma
suprema) y las criticas al legalismo, logicismo y formalismo juridico.

— En definitiva, cualquier mejora de un sistema inconsistente y con trazas arbitra-
rias supondra un progreso.
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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

En la familia se aprende cuando se reciben los golpes, es un aprendizaje sor-
do que se realiza en edades tempranas sobre la aceptacién del uso de la
violencia como forma de resolver los conflictos o de imponer la voluntad del
individuo frente al resto de los miembros de la unidad familiar. Las victimas
de violencia, en su infancia aprenden este patron de comportamiento como
habitual y lo normalizan y cuando llega el momento lo reproducen, pasando
de ser victimas a verdugos, en un ciclo de violencia intima.

Las personas mayores representan un colectivo fragil y vulnerable frente al
maltrato, son victimas que no pueden o no quieren defenderse, protegien-
do asi a quiénes les maltratan, que son precisamente aquellos, a los que por
amor o temor no se atreven a delatar.

La violencia relacional es una manifestacion de poder, que se utiliza para
someter a la victima, ahora mayor, tan fragil y vulnerable como un nifo, que
es maltratada y humillada en el entorno doméstico, por las manos de aquel-
los, que un dia fueron cuidados y protegidos por ella o por las de quiénes
asumen la obligacién personal o profesional de hacerlo. El estudio de la pro-
teccion penal y constitucional y la propuesta de una regulacién propia de la
ancianidad es la pretension de este articulo.
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learn this pattern of behavior get used to it, normalize it, and when the time
comes, they reproduce it, switching from victims to executioners, in a cycle
of infinite violence.

The violence is an element of power, to dominate the victim who is now older
and as fragile and vulnerable as a child, who is poorly treated and humiliated
in the domestic environment, by the hands of those who were once cared
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for and protected by or by those who assume a personal or professional ob-
ligation to do so. The study of criminal and constitutional protection and the
proposal for an old regulation is the objective of this article.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La violencia sobre los mas débiles causa repulsa, especialmente la que se ejerce sobre
las personas que por edad o incapacidad son mas indefensas o vulnerables, como son
los menores, los enfermos o los ancianos.

El maltrato a los ancianos es un comportamiento que deberia castigarse con el mayor
rigor punitivo, de forma que la amenaza de una pena grave supusiera un mecanismo de
contencion para los violentos. Este tipo de maltrato es una realidad oculta y descono-
cida para la sociedad, por tanto, dar visibilidad a esta cuestién y el consecuente disefno
de politicas preventivas de control y vigilancia sobre aquellos sujetos en situacién de
riesgo, garantizaria la tutela efectiva de determinados derechos. Pero por encima de
todo, es preciso sensibilizar y concienciar a la sociedad.

Una mirada a la Constitucion Espanola que en la parte dogmatica regula los dere-
chos fundamentales, entre los que destaca, el derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminacion del articulo 14, el derecho a la integridad fisica y psiquica el articulo 15,
el derecho a la dignidad de la persona del articulo 10 y el derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24 de referido texto legal.

Pero también hay que modificar la legislacion y politicas vigentes, de esta forma
considerar asi, el diseno de un tratamiento propio de la violencia ejercida frente a este
colectivo, como un derecho especifico de la ancianidad. A este respecto, el despliegue
de una respuesta rigurosa del ordenamiento juridico, ante cualquier estrategia abusi-
va, permitiria una propuesta de sancion grave por parte de la justicia para restaurar y
reparar el dano causado. Por tanto, de lo anteriormente dicho, podemos deducir que la
existencia de politicas preventivas, como de politicas punitivas firmes, garantizarian la
tutela y proteccion de las personas mayores. Finalmente, postulamos la necesidad de
configurar un “derecho penal de la ancianidad” que desplegase una proteccion eficazy
permitiese la investigacion y condena de los maltratadores de ancianos, cuyas acciones
no deben quedar impunes.

Es importante sefalar los escasos estudios sobre esta cuestion, a pesar de ser un
problema de enormes dimensiones, dado el alarmante indice de envejecimiento de la
poblacién en Espana. (Gémez, 2010). El punto de partida es “la Declaracion de Toronto
para la prevencion global del maltrato de las personas mayores”, donde se reconoce la
existencia de un problema general que se ha promovido desde la Red Internacional de
Prevencion del Abuso y Maltrato en la Vejez (INPEA), junto con el respaldo de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud (OMS) contra el maltrato de las personas mayores. Estos
eventos a nivel internacional han generado una concienciacion universal sobre el pro-
blema del maltrato en la vejez que ahora investigamos. (Gobierno de Ontario, 2002).
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De todo lo dicho, se deriva un llamamiento al legislador para el diserio de una nor-
mativa especifica integral de la ancianidad y el desarrollo de politicas publicas eficaces,
de garantia de los derechos fundamentales. Siendo urgente la creaciéon de un marco le-
gal sobre este tipo de maltrato, consideramos necesario manifestar una especial sensi-
bilizacidn respecto a esta situacion, que nos afecta a todos, directa o indirectamente, ya
gue estaremos expuestos de alguna forma a este tipo de mal trato en el futuro, porque
todos inevitablemente, todos seremos mayores.

Cualquier politica de lucha contra los delitos sobre este colectivo debera proceder
desde distintos sectores de la sociedad en su conjunto, como la educacion, la salud, la
informacion y los medios de comunicacién Configurando un modelo social coherente,
sobre la representaciéon del maltrato a los ancianos y el rechazo generalizado de una
sociedad, que ni tolera, ni consiente determinadas conductas reprobables contra ellos.

Ante este panorama, solo la respuesta contundente por parte del legislador y las
politicas preventivas, permitirian un planteamiento legal y penal adecuado en base a
los principios y derechos constitucionales anteriormente mencionados. Asi, la Consti-
tucion prevé un sistema de proteccién que garantice y haga efectivos estos derechos:
“el derecho a una vida digna” del art. 10 de la C.E., “el derecho a la vida y al integridad
fisica y moral”y la “prohibicién de tratos inhumanos y degradantes” del art. 15 de la
C.E. Todo ello al amparo del art. 9.2 del texto constitucional que impone “la obligacién
de los poderes publicos de promover las condiciones para hacer efectivos estos de-
rechos”. Por tanto, constituyendo un mandato ineludible para los poderes publicos,
también para el legislador y la justicia, es el Estado el que, dando respuesta al modelo
constitucional, debe garantizar tales derechos para que sean reales y efectivos. Asi las
cosas, es el Estado el que debe intervenir activamente para garantizar el disfrute de los
derechos de las personas vulnerables, en especial a aquellos que no pueden procurar-
se la defensa por si.

Nos detenemos en el mandato del articulo 49 de la Constitucion, que obliga a los
poderes publicos a la realizacién de politicas publicas para la previsidon y tratamiento e
integracion de las personas con discapacidad fisica o psiquica, considerando el objetivo
de garantizar el disfrute de sus derechos. Asi mismo, el art. 50 del mismo texto consti-
tucional, previene la tutela por parte de los poderes publicos de un sistema de pensio-
nes para los ciudadanos de la tercera edad. Esta responsabilidad debe plasmarse en las
politicas que promuevan el bienestar, mediante un sistema de servicios de atencién a
la salud, la seguridad, la vivienda, etc., podemos mencionar la creacién de centros de
mayores y el servicio de ayuda a domicilio, que en la actualidad son ejercidos por las
CCAA, bajo el reparto competencial del art. 148,1,20 de la Constitucién Espafiola.

Por otro lado, la puesta en evidencia de los actos de violencia fisica o psiquica produ-
cidos en el entorno doméstico permitira la formulacién y disefio de un nuevo modelo
de vigilancia, control y sancidon coherente con los especiales ilicitos, que ahora por pasar
desapercibidos quedan impunes. La cuestion es, que el autor de este tipo de maltrato
actuaimpunementey no tiene miedo a ser descubierto, esta circunstancia es muy grave
porque perpetua el ejercicio de la violencia, aumentando la intensidad del castigo sobre
la victima cada vez mas indefensa.
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Hay una edad de referencia a los 80 afos, en la que se manifiestan determinadas
fragilidades y vulnerabilidades intimamente asociadas al paso del tiempo y a la senec-
tud. En esta etapa se manifiestan las modificaciones y deterioros que van limitando la
capacidad de obrar en todos los 6rdenes. Ademas de su influencia en la posibilidad de
defensa, ante las situaciones lesivas o agentes peligrosos, lo que implica una situacién
de indefension absoluta frente al maltratador. Esto supone que los ancianos, necesitan
de la colaboracion de otras personas para sobrevivir, al igual que sucede en la infancia,
pasan de nuevo, a depender del cuidado y asistencia de otros, a los que les une, una
relacion de parentesco o profesional.

La relacién entre cuidador y anciano puede ser voluntaria o impuesta, segun la po-
sibilidad de eleccidon de las personas que le asisten, que dependera también del lugar
de prestacion del servicio. Por tanto, el anciano o sus familiares podran participar o no
en este proceso de decision, lo que determinara importantes consecuencias en orden a
establecer la responsabilidad directa o subsidiaria sobre la autoria del delito.

Reconocemos, por tanto, la existencia de afecciones que estan intimamente rela-
cionadas con la vejez y que transforman las relaciones con el entorno, dénde el tiempo
juega siempre en contra de la victima de violencia intrafamiliar, al tiempo que, simulta-
neamente se incrementa la dependenciay la edad (Limdn, 1992). En nuestro pais existe
una vision de los mayores, como un sector de la poblacién dependiente al que la “ley
de promocién de la autonomia personal para los dependientes”, tutela con medidas
especificas para garantizar una vida digna, como la teleasistencia, la ayuda a domicilio,
las residencias, los centros de dia, etc., pero esto no es suficiente, siendo preciso abordar
acciones integrales sobre esta cuestion vital.

De esta forma, la violencia familiar del siglo XXI esta conectada de forma especial a
los protagonistas que intervienen en el proceso de violencia domiciliaria, lo que eviden-
cia unas caracteristicas propias. Asi, la forma en que la sociedad permite un tipo deter-
minado de relaciones personales y el hecho de tolerar y aceptar un tipo de conductas
de poder de unos sobre otros es algo mutable y modificable, que se va adaptando a
cada momento concreto de la realidad social vigente en cada momento. Por tanto, el
proceso de socializacion planteado depende de una cultura y unos valores propios, que
se transforman con la realidad cambiante hacia un nuevo modelo relacional. Nuestra
propuesta se traduce en un nuevo modelo relacional, juridico y social de la ancianidad.

Las victimas fragiles y vulnerables sometidas de forma habitual y constante a un tra-
to denigrante carecen de una sola posibilidad de enfrentamiento o resistencia frente a
sus verdugos (Bravo, 2013). Por ello debe ejercitar la tutela el legislador, siendo garante
de la restauracion y reposicion de los derechos vulnerados.

II. LA FRAGILIDAD EN LA CUARTA EDAD

La fragilidad es una caracteristica relativamente nueva, con relevancia en las personas
mayores. Es una cualidad, que, en determinadas edades avanzadas, se manifiesta y re-
percute en el entorno familiar o domiciliario en él se encuentra la persona mayor. Este
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concepto, a diferencia de las representaciones anteriores sobre la fragilidad, no esta
necesariamente unido a la enfermedad crénica o discapacidad, sino que puede estar
estrechamente vinculado a la elevada edad de las personas mayores, por lo que repre-
senta caracteristicas especiales. (Avila-Funes, 2008.)

De esta forma, la vulnerabilidad que produce el envejecimiento humano se manifies-
ta en determinadas etapas, en las que consideramos que la persona puede estar mas
expuesta a determinados riesgos y sin capacidad para afrontarlos. Todo esto, en base
a las aptitudes fisicas y psiquicas que, con caracter general, acompanan al ser humano
desde el inicio de su existencia y su desarrollo a lo largo de las distintas fases de la vida.

La fragilidad que aparece en la cuarta edad se inicia aproximadamente a los 80 anos,
representa el mayor riesgo en determinadas etapas de sufrir situaciones adversas, por
las condiciones limitantes de dependencia. Estas capacidades fisicas o intelectuales,
gue pueden estar limitadas, son las que determinan el nivel de autonomia y de inde-
pendencia de la persona mayor. Siendo la mayor vulnerabilidad, la invisibilidad del trato
que reciben. (Marco, 2019). Esto supone, que cuando la persona tiene reducida su ca-
pacidad y depende de otros para su desenvolvimiento, es mas vulnerable y fragil y esta
expuesta a un riesgo mas elevado de sufrir maltrato. A un mayor grado de dependencia,
mayor riesgo de sufrir un trato inadecuado, concluiremos entonces diciendo que, a mas
edad, mas vulnerabilidad.

Hay determinados marcadores que determinan la fragilidad en funcién del grado
de deterioro, podemos mencionar los factores bioldgicos, los psicoldgicos, sociales y
ambientales, todos ellos asociados al trascurso de las circunstancias de cada persona.
Por tanto, la fragilidad es un proceso biolégico, que determina una disminucién de re-
sistencia al estrés del conflicto y que supone un incremento de la vulnerabilidad. Asi,
se manifiesta de diversas formas, como el cansancio, la fatiga, la lentitud, la falta de
reflejos, la marcha lenta y la disminucion de la actividad fisica e intelectual que confi-
guran un estado especial de indefension. De esta forma, los adultos mayores y fragiles
requieren una tutela especial de aplicaciéon de politicas multidisciplinares que permitan
la planificacion, prevencién y control a través de programas especificos sobre el proce-
so de envejecimiento.

Dichas medidas tendran que desplegarse desde el campo cientifico y sanitario, para
prevenir los efectos y las consecuencias del deterioro fisico y psiquico, pero también
desde el campo juridico y social, con el desarrollo de propuestas firmes y de politicas
adecuadas a este colectivo, promoviendo la difusién de una mayor concienciacién so-
cial y de una respuesta legal.

Comenzamos con la consideraciéon debida a la necesidad de crear un derecho penal
de la ancianidad, que contemple los especiales tipos delictivos cometidos sobre los an-
cianos. Asi mismo, sefalamos que no toda la doctrina esta de acuerdo con esta linea de
pensamiento y que califican como innecesario el parcelar con una proteccién especifica
a estas victimas. (Alonso, 2010).

El mayor peligro de este tipo de maltrato es la invisibilidad del colectivo y que las
acciones contra ellos, alejadas del foco mediatico, no reciben el rechazo social y la
sancion penal, porque las acciones de maltrato permanecen ocultas. Estos delitos se
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cometen en el domicilio, sin testigos, en manos de un pariente o cuidador, con el que
el anciano mantiene una relacién personal, de afecto o miedo. (Hoyos, M. en Javato M
de Hoyos M., 2010).

IT1I. TRATAMIENTO LEGAL DEL MALTRATO A LA ANCIANIDAD

El Cédigo Penal, no regula de forma especifica el problema de la ancianidad, pero man-
tiene un régimen sancionador que contiene agravantes por abuso de superioridad en el
art. 22. 22 o de abuso de confianza del art. 22. 6°, ademas de la circunstancia de paren-
tesco para las situaciones de malos tratos intrafamiliares.

En primer lugar, determinamos la cuestidén de la incapacidad penal, diferente de la
incapacidad civil y senalamos un concepto sobre la misma, esto nos permitira avanzar
en las cuestiones esenciales, sobre las circunstancias especiales en las que se requerira
una mayor asistencia. Segun el art. 25 del cédigo penal, la discapacidad es la situacién
que afecta a una persona, que presenta deficiencias intelectuales o fisicas permanentes,
que limitan su participacion plena en el disfrute de sus derechos. En estas circunstancias,
necesita una especial protecciéon con independencia de la capacidad civil, (que puede
haber sido limitada o no por sentencia) en la que se incapacita al sujeto y se limita su
capacidad de obrar. En los casos de incapacidad penal y civil, se puede requerir un plus
de asistencia sobre los derechos e intereses de las personas afectadas y la asistencia se
articula por las instituciones publicas.

En segundo lugar, las acciones que por accién u omisién causan un dano a la victima,
que pueden ir desde los malos tratos fisicos o psiquicos, al abandono y otras manifesta-
ciones y estrategias de maltrato. Estas pueden consistir en producir lesiones, privacion
de libertad, inmovilizacion y sujecidn, abusos y agresiones sexuales, apropiacion inde-
bida y descapitalizacion del patrimonio del anciano. (Alonso, 2010)

En tercer lugar, los malos tratos fisicos consistentes en golpear, sujetar a la fuerza,
utilizar sedantes, atar e impedir el movimiento de la persona, etc. pueden provocar da-
nos fisicos o no, pero, en cualquier caso, ya constituyen un delito con independencia del
resultado de la agresion.

En cuarto lugar, los abusos psicoldgicos que configuran el maltrato emocional, tanto
por accion como omision que pueden causar un grave dano y secuelas permanentes en
la victima. Podemos mencionar actitudes como la burla, la risa o el desprecio, la explo-
tacion y el engano con fines deshonestos. Son distintas manifestaciones y estrategias
de maltrato psicoldgico, considerado como delito.

3.1. El delito de violencia doméstica

Regulado en el art. 153.2 del Cédigo Penal, establece que la “violencia doméstica” es la
ejercida en el ambito de la familia, donde la relacidon de convivencia se supone pacificay
las personas que pueden sufrir malos tratos son muy variadas en edad y circunstancias.
Asi son victimas, los menores, los ancianos, los discapacitados, los incapaces, los enfermos,
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los hombres y las mujeres. (Rodriguez, 2007). Excluimos de este apartado las victimas del
art. 153. 1 del Codigo Penal, que se consideran victimas de violencia de género.

Por tanto, serdn malos tratos fisicos los que resulten de lesiones leves o maltrato de
obra. Precisamos que cuando se maltrata de obra, el resultado puede ser visible o no
en funcion de las marcas y puede estar materializado este delito en tres supuestos; uno
cuando la violencia ejercida “no causa lesion”, dos cuando el resultado es simplemente
“menoscabo psiquico”y tres cuando la consecuencia es“una lesion leve”. En estos casos,
el maltrato se manifiesta en situaciones que podrian ser de un contacto fisico atemori-
zante, o de invadir el espacio intimo minimo, o el de golpear objetos cercanos a la posi-
cién de la victima, empujones o sujeciones empleando la fuerza y obligarle a modificar
su postura a la fuerza. Todos ellos son actos atemorizantes hacia la victima, que pueden
o no dejar sefales, pero que causan un dafo irreparable.

Seran malos tratos psiquicos o emocionales, las amenazas leves (sin armas 171.7 CP.
o con armas 171.5 CP) y las coacciones leves. (172.3 CP.)

Seran malos tratos sexuales: Los realizados con engano o fuerza para realizar activi-
dades no consentidas por el anciano y que constituyan una agresién o un abuso con
violencia o intimidacion.

Serdn delitos contra el patrimonio: las estafas y hurtos, los robos con violencia y la
descapitalizacion, incluso la incapacitacion para acceder a sus bienes.

Asi como el abandono de las personas mayores tiene consecuencias civiles y pe-
nales, acciones castigadas como dejarlos desamparados y sin la atencion necesaria de
alimentacion, higiene, habitacional y vestimenta adecuadas, atenciones médicas y sa-
nitarias, etc. Segun lo expuesto, el delito de maltrato se puede cometer por tanto por
accién como por omision.

3.2. El delito de violencia de género

Segun el tipo delictivo, seran victimas de violencia de género, las mujeres que son mal-
tratadas por su pareja, conyuge, exconyuge de género masculino. Cuando las mujeres
maltratadas, con independencia de la edad, reciben el maltrato de su pareja masculina
se convierten en victimas del delito de violencia de género del art. 153.1 del CP. y reci-
ben una extraordinaria proteccion legal.

En Espana, con la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, destaca el proceso ejercido contra este tipo de
violencia y sus medidas. En el momento de su publicacion de las 72 victimas 12 eran
mujeres ancianas de mas de 64 afnos.

Tanto laley 27/2003 de 31 de Julio, reguladora de la Orden de Proteccion de las Vic-
timas de la Violencia Doméstica y la Ley Integral contra la Violencia de Género, tratan
de erradicar y luchar contra la violencia desde la prevencidn, la educacién, la salud. De
esta forma, la difusiéon de los medios de comunicacién, la efectividad de los medios
asistenciales y de los procesos de rehabilitacion de los autores, y la asistencia en el am-
bito de los derechos laborales y econémicos, han conseguido grandes logros, pero no
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han conseguido modificar las estructuras discriminatorias sociales. Asi lo expuesto, las
mujeres de mas de 64 afios por razén cultural y por la postura adquirida en relaciones
de poder asimétricas, estdn mas expuestas por la falta de recursos a una mayor depen-
dencia del maltratador y agresor. Esto unido al miedo, a la normalizacién de la violencia
de la mujer, que no encuentra salida a su situaciéon y termina por aceptarla.

Ademas, la disminucion de la capacidad y de la salud de las personas con las que se
convive, son factores de riesgo, que pueden derivar en cuadros de maltrato familiar. El
llamado “envejecimiento del envejecimiento” va acompafnado de numerosas enferme-
dades neurodegenerativas y patologias que han incrementado la situacién de depen-
dencia de los ancianos y mayores en la sociedad actual, hecho que afecta al entorno del
anciano y modifica las relaciones con el mismo.

Ponemos en evidencia el efecto cultural y educacional de la trasmisién generacional
de la violencia que trata de reprimir las conductas de las personas mayores con el uso
de la violencia y emplean el castigo fisico como mecanismo habitual, que resulta intole-
rable en las personas ancianas (Verdugo, 1999).

Recogido en el art. 153 del CP, cuando la victima es cdnyuge o exconyuge, regula las
lesiones leves y el maltrato de obra sin lesion.

Seran malos tratos fisicos, las lesiones graves (148 CP.) cuando causen dano a la in-
tegridad fisica o mental.

Seran malos tratos psiquicos, las amenazas graves (169 CP.) de causar dafo a la perso-
na protegida o a sus familiares vinculado a un mal delictivo y de amenazas leves. (171.4
CP.) Ademas de las coacciones leves ( 172.2 CP.) y de las coacciones graves. (172.1CP)

3.3. Tipos penales comunes a ambos tipos de violencia

Se castigaran las injurias o vejaciones injustas (173.4 CP.) que supongan insultos y trato
irrespetuoso y el acoso definido en el nuevo articulo (172 ter CP).

Seran actos constitutivos de violencia habitual, por la repeticion de actos de maltra-
to (173.2 CP) los que manifiesten el ejercicio de violencia fisica o psiquica sobre los su-
jetos siguientes: el cdnyuge o relacién analoga de afectividad, aun sin convivencia, los
descendientes, ascendientes, hermanos ( naturaleza o adopcién), los menores o inca-
paces que convivan, los menores o incapaces que tengan una relacién de dependencia
las personas integradas en el vinculo familiar y las personas vulnerables integradas en
un centro o institucion tutelar.

IV. INVISIBILIDAD VERSUS VISIBILIDAD DEL MALTRATO

Los autores de los delitos contra las personas mayores se aprovechan de las especiales
circunstancias de aislamiento, soledad y en muchos casos de indefension de sus victi-
mas. Solo las politicas de deteccidn precoz y denuncia de estas acciones pueden poner
fin a esta situaciéon. Teniendo en cuenta que tanto a los que residen con familiares como
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aquellos internados en instituciones, pueden convertirse en victimas de maltrato, las
politicas preventivas deberan disefarse sobre los distintos escenarios.

Por tanto, apremia establecer mecanismos de deteccion precoz del maltrato domés-
tico y proteger dignamente a este colectivo. En estos casos, son los profesionales mé-
dicos y sanitarios los que pueden detectar esta circunstancia en la atenciéon directa a
estas personas. Al mismo tiempo la implantacién de un protocolo de actuacién frente
al riesgo de maltrato desplegaria un efecto disuasorio para contener determinadas acti-
tudes violentas. Asi mismo, verificar la capacitacion, formacidn, especializacién y sensi-
bilizacion de aquellas personas que tengan contacto con ancianos, ya sean cuidadores
o familiares, los cuales deberdn superar controles periédicos de supervision.

Destacamos la relevante intervencion del Ministerio Fiscal tanto en hogares, como
en residencias o instituciones. Garantizando con su actuacion el bienestar de este co-
lectivo especialmente vulnerable. Ciertamente la intervencion del Ministerio Fiscal
frente al maltrato institucional o familiar es un instrumento eficaz y util de proteccion
civil y penal, en los supuestos en los que deba intervenir por cuestion de incapacidad.
(Rubio, 2018).

De esta forma, las residencias y las instituciones inspeccionadas estaran intervenidas
y controladas por el Ministerio Fiscal dentro de un procedimiento especial de vigilancia
a los ancianos en situacién de riesgo. Resultando asi, un eficaz medio de prevencion,
coordinado con la atencidn sanitaria y los servicios sociales.

Tal y como hemos expuesto, el médico de atencidén primaria es un detector esencial
de maltrato en estas situaciones, al que las personas afectadas, pueden confiar el trato
que reciben por parte de su familiares y cuidadores externos. Llegado el caso de sufrir
malos tratos intrafamiliares, pueden interponer como sujetos legitimados la denuncia,
una vez detectada la situacion peligrosa y activar los mecanismos de proteccion y tutela
del ordenamiento juridico, para estas victimas. Las personas con discapacidad causa-
da por enfermedades de la edad, como la demencia senil o el Alzheimer, pueden estar
sufriendo malos tratos fisicos o psiquicos. En estos casos y una vez detectados por los
médicos y personal sanitario que los atiende, se activara el protocolo de actuacién para
la defensa de la parte necesitada de tutela y desplegando todos sus efectos en la perse-
cucion del culpable y reparacion de la victima (“ex post”). Asi mismo, las politicas de pre-
vencion pueden convertirse en el instrumento mas eficaz, para evitar el dafno (“ex ante”).

La Constitucion espafiola a la que nos dirigimos en un principio, es la que senala el
camino que debemos seqguir, el de la igualdad y la no discriminacion.

V. CONCLUSIONES

Esta sociedad debe prevenir, controlar y condenar las acciones delictivas contra los ma-
yores. Dar visibilidad al maltrato y poner en marcha la efectividad del derecho penal
represivo y sancionador de las conductas de abuso, es imprescindible y urgente.
Dichos actos violentos no trascienden al entorno cercano y el autor o autora no son
reconocidos por la sociedad como maltratadores. La conducta que queda oculta supone
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el mayor peligro del maltrato, precisamente el desconocimiento. De esta forma, la socie-
dad que lo consiente y lo ignora, es complice del maltrato. La forma en que la sociedad
permite un tipo de relaciones fundadas en el reparto de poder puede transformarse en
otro tipo de relaciones validas y adecuadas a la cultura y a los valores imperantes. Se trata
de un proceso de socializacién que determina un momento y una cultura concretos, asi
la sociedad tiene la posibilidad de transformarse y evolucionar a parametros mas evolu-
cionados y justos y ese es el lugar que debemos alcanzar.

Es fundamental que la sociedad reaccione solidariamente y asuma un papel activo
tutelar y condene cualquier accién violenta, (especialmente hacia los mas desprotegi-
dos), con la misma contundencia y rigor, aunque sean ancianos.

Entender este problema, es sencillo si empatizamos con la experiencia de cualquie-
ra de ellos y mas facil puede resultar, si nos colocamos en su lugar, en un futuro por el
que irremediablemente tenemos que pasar. En este juego mental de tiempos, descubri-
mos lo que seria deseable y justo, y para conseguirlo habria que incentivar profundas
reformas.

El maltrato es impredecible, esta constituido por actos violentos y amenazas que
las victimas no pueden prever en cuanto al origen y aparicidon que las desencadena,
porque obedecen exclusivamente a las necesidades de la persona agresora, que activa
el mecanismo violento, sin causa aparente por parte de la victima. Esto unido, a la rei-
teracién en el tiempo en el que se cronifica el maltrato y a que, dentro de un contexto
de aislamiento de la victima, se distorsiona la realidad sobre el origen de la violencia. En
este contexto, al provocar un sentimiento de culpabilidad en los sujetos que lo sopor-
tan, se prolonga el maltrato, bajo la creencia errénea de que, modificando la conducta
propia, cesara la violencia ajena. Nada mas lejos de la realidad.

En el escenario del maltrato de los ancianos, cuando entran en escena los protago-
nistas, maltratador y victima, se deben encender los focos de la ley y la justicia y para
castigar y condenar al culpable, en lo que debe ser su ultima actuacion violenta.

El maltrato y la violencia son dafinos e injustos siempre, por tanto, deben desapare-
cer de un modelo social contemporaneo que avanza hacia la igualdad, que prohibe la
discriminacion y rechaza la violencia.

Hacemos especial referencia a los ancianos fragiles y vulnerables, a veces mas que
los nifos, pero no se concentra sobre ellos la atenciéon que merecen, dado el estereo-
tipo sobre la vejez de enfermedad y decadencia, que los conduce al abandono y a la
marginacion. Un cambio cultural que renueve los paradigmas sobre la ancianidad es
ineludible.
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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

El presente estudio aborda, respecto de la proteccion legal de los progra-
mas de ordenador en la normativa y jurisprudencia europea, si resulta su-
ficiente el sistema de proteccion elegido para éstos, circunscrita al ambito
de la propiedad intelectual de modo especifico, o si por el contrario habria
que reforzarlos mediante el sistema de los derechos de patente propios
del entorno industrial. La solucién finalmente elegida, tras una trayectoria
vacilante seria la de un derecho de la propiedad intelectual especifico, con
ciertos tintes o influencias que algunos quieren ver procedentes del Dere-
cho de patentes. Se trata de una normativa que, dejando no pocas lagunas
aplicativas en cuanto a su practica y empleo para dirimir la conflictividad
juridica, es puntualmente asistida por la jurisprudencia informadora del Tri-
bunal de Justicia europeo a requerimiento de las jurisdicciones nacionales.
El presente articulo analiza los pronunciamientos mas significativos recaidos
desde los ultimos tiempos hasta la actualidad.
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This study focuses on the issue, if protection provided for computer pro-
grams in European legislation and jurisprudence, circumscribed to the field
of a specified intellectual property, is sufficient, or if on the contrary they
should be reinforced by means of patent rights specific to the industrial. The
solution finally chosen, after a doubtful sequence, would be that of a specific
intellectual property right, with certain tints or influences that some want to
see coming from patent law. It is a regulation that, leaving many application
gaps in terms of its practice and use to resolve legal disputes, is promptly as-
sisted by the informing jurisprudence of the European Court of Justice at the
request of national jurisdictions. This article analyzes the most significant
pronouncements made from recent times to the present.
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I. CUESTIONES PRELIMINARES RELATIVAS A LA PROTECCION JURIDICA
DE LOS PROGRAMAS DE ORDENADOR

Signo de contemporaneidad, el Derecho se ocupé en deparar una debida proteccién
al fruto del esfuerzo creador del ser humano, esto es que los resultados de la labor in-
novadora aprovechen sustancialmente a aquél que llegd a aquéllos. A este respecto,
la diferenciacién lo ha sido entre patentes y derechos de autor, o lo que es lo mismo,
la distincién entre propiedad industrial o propiedad intelectual como bienes juridica-
mente protegidos, el primero vinculado a lo estrictamente cientifico y técnico, mien-
tras que lo segundo hace al terreno de la creatividad, de la imaginacion, de lo plastico
o lo estético. Las fronteras que atafien a sendos dmbitos, aparentemente claras, se
difuminan en lo tocante a la proteccion legal que merecen los programas de ordena-
dor, aspecto nuevamente puesto de relieve a nivel europeo (como podremos apreciar,
una etapa mas), en la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(STJUE) de 6 de octubre de 2021, recaida en el asunto 19/20, Top System contra el Esta-
do belga. Aqui analizaremos sustancialmente la posicion seguida desde la normativa
y jurisprudencia de la UE (necesariamente tan interconectadas en cuanto compete
a la esencia y juridicidad de dicha estructura supranacional), en contraste con otros
referentes mundiales cual puede ser el modelo norteamericano. Son unos modelos
gue tanto se influyen mutuamente como colisionan entre si en el mundo globaliza-
do e interconectado. Los programas de ordenador serian al mismo tiempo, origen y
consecuencia del fendmeno en si que conocemos por sociedad digital. Advertimos
asi que la dificultad se acrecienta por el caracter inmaterial de los programas informa-
ticos, ajenos a los limites estrechos espacio-temporales de aquellos bienes o articulos
del mundo fisico; una inmaterialidad que los hace huir de los estrechos margenes de
los ordenamientos nacionales para afectar a iniciativas y mecanismos normativos de
rango supranacional.

Desde un punto de vista estrictamente técnico, las definiciones aportadas desde los
diversos entornos legislativos acerca de qué haya de entenderse por un programa de
ordenador suelen ser bastante certeras, unas centradas en el programa de ordenador
en si. Algunas de estas definiciones resaltan una cierta dualidad en la propia realidad
del concepto de programa de ordenador. Habria que diferenciar entre un programa
fuente y un programa objeto que, si bien pueden considerarse como entidades separa-
das, ambos forman parte de un unicum sustancial e inseparable y, aunque generalmen-
te solo este ultimo esta sujeto a negociacion, ya que permite obtener resultados utiles
en términos de imagenes y palabras, mientras que el otro permanece inédito, general-
mente con el fin de proteger el secreto del contenido de las instrucciones (Chimienti,
2000, 55). Otras atendiendo a factores tales como la venta de programas en paquetes
de instalacién destinados a la venta al publico. De tal modo, en la adquisicion de softwa-
re mediante soportes fisicos, habria dos traslaciones separadas de diferente naturaleza,
aunque completadas al mismo tiempo: la primera regulando el disfrute de la obra, que
es una licencia de uso, la segunda una venta, que transfiere la propiedad del soporte
material. Consecuentemente, la relacion de venta debe prevalecer sobre la de licencia,
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ya que la incorporacion del programa en dicho soporte vincula esencialmente tanto al
destino como a la normativa aplicable, dado que el contrato de licencia sélo puede ser
aceptado por el usuario después de pago del medio, asumiendo asi un caracter depen-
diente y auxiliar con respecto a la relacién principal de venta entre éste y el revendedor
del bien fisico (Farina, 2011, 116).

A tituloinicial, por lo que respecta a nuestro ordenamiento interno, en transposicion
de las Directivas vigentes europeas (y de las que nos ocuparemos en su momento) el
Titulo VIl del RDL 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual concibe al programa de ordenador (art. 96) como “toda
secuencia de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirec-
tamente, en un sistema informatico para realizar una funcién o una tarea o para obtener
un resultado determinado, cualquiera que fuere su forma de expresion y fijacion”. Dicho
precepto establece que, a los efectos del citado cuerpo legal, queda comprendida den-
tro del concepto de programa de ordenador su documentacién preparatoria, incluida
la documentacién técnica y los manuales de uso. ;Pero es significativamente suficiente
una proteccion de los programas cenida exclusivamente al ambito de la propiedad in-
telectual? ;Seria precisa su proteccion reforzada mediante los derechos de patente? ;O
basta con un derecho de la propiedad intelectual de caracter especifico? Este ultimo cri-
terio resulta ser la posicion seguida en sede de la Union Europea, no sélo en lo que toca
a su ordenamiento juridico propio, sino muy especialmente debido a la jurisprudencia
informadora del Tribunal de Justicia europeo surgida a requerimiento de las jurisdiccio-
nes nacionales mediante la técnica de la cuestion prejudicial del art. 267 del Tratado de
Funcionamiento de la UE (TFUE).

Es una certeza que los programas de ordenador igual que pueden ser arte o sirven
para crear arte, su uso implica el desarrollo de aplicaciones con un indudable uso o
trasfondo tecnoldgico e industrial. Con tal trasfondo, el analisis pormenorizado de los
origenes, desarrollo y estado presente de la especifica y avanzada normativa europea
en materia de proteccién legal de los programas de ordenador, con su previa recalada.
Una visidn inicial operada respecto de los ordenamientos juridicos comparados mas
relevantes nos pondria de manifiesto que los programas de ordenador, si bien tenidos
como expresidon principalmente encuadrada en los derechos de propiedad intelectual
(de copyright en la terminologia anglosajona) tienen indudables vinculos con el otro
gran campo protector legal de los productos del intelecto humano, cual es el Dere-
cho de patentes. Asi las cosas, es preciso pues inicialmente deslindar qué parte de pro-
piedad intelectual y qué factores de las de invenciones patentables incumbirian a los
programas informaticos, para asi calibrar las consecuencias de dicha coexistencia entre
sendos estilos normativos de proteccion. Una proteccion integral de los programas de
ordenador implicaria pues idealmente la instauracion de un sistema de proteccién do-
ble, 0 que en todo caso lo precisaria, con independencia de que luego los mecanismos
e instrumentos legales habilitados estén luego a la altura de semejantes requisitos. Pero
esos dos entornos no serian simétricos, sino que obedecerian a entornos diferenciados,
cada uno con sus propias reglas y tiempos; dicho de otros modos, no existiria una nor-
mativa que deparase por si sola ambas variantes.

150



IUS ET SCIENTTIA « 2021

Los derechos de propiedad intelectual sobre los programas de ordenador segiin...

Vol. 7 « N° 2 ¢ pp. 148-169

Enrique Manuel Puerta Dominguez

ISSN 2444-8478 e https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA.2021.i02.10

Por lo que respecta a los derechos de autor con relacion a los programas, el criterio
de proteccion se apoya en la originalidad de su creacién. En cuanto a obra procedente
del talento humano es protegible sin formalidad expresa, pero resulta preciso aportar
pruebas sobre las fechas concretas de su creacién y acerca del vinculo de la obra de
su creador. Es la forma del programa lo protegido, por un periodo muy amplio que
puede llegar en algunos casos a los herederos y con maximos que pueden alcanzar
varias décadas tras el fallecimiento del autor (alrededor de 70 afios en los paises de
nuestro entorno).

El derecho de patente confiere un derecho exclusivo de explotar respecto del terri-
torio de un cierto pais o conjunto de paises, por una duracién limitada (la media en las
normativas nacionales de nuestro entorno esta en los 20 afnos, por anualidades renova-
bles), mediando el pago de unas tasas anuales a las oficinas de patentes correspondien-
tes previo examen, obteniéndose con ello una proteccion de cara a terceros consistente
en una difusién o publicacién legal de ese derecho de patente (tramitacién que suele
de media alcanzarse unos 18 meses tras el depdsito de la solicitud de patente). Para ser
patentable, un programa de ordenador, o mas bien los productos alcanzados con el
mismo (y con total independencia de su proteccién intelectual) debe alcanzar las tres
exigencias tradicionales, esto es; su caracter enteramente novedoso (que la invencion
no esté comprendida en el estado actual de la técnica), la actividad inventiva del intere-
sado (es decir, que los mismos resultados no pueden ser obtenidos por alguien de ese
mismo sector profesional o se desprendan de manera evidente del estado actual de la
técnica y los conocimientos), y que la invencion tenga una aplicacion industrial (que lo
haga apto para ser fabricado o utilizado con fines técnicos y de explotacién econémica).

II. ANTECEDENTES NORMATIVOS SOBRE PROTECCION DE LOS
PROGRAMAS DE ORDENADOR EN EL DERECHO COMPARADO

Por razones de extensién no podremos sino hacer una mera sintesis en la presente
seccion, la cual nos servira para detectar algunas diferencias de actitud o enfoque res-
pecto al modo de proteccién legal de los programas de ordenador '. Es un ambito su-
jeto a sustanciales evoluciones y reinterpretaciones, en donde el manejo operado sin

1. Podemos recomendar interesantes estudios de contraste legal como por ejemplo el propuesto
por Morguese, G. (2014) La normativa internazionale ed europea sul diritto d’autore en la comunita in-
ternazionale. Recuperado el 6 noviembre 2021 de https://www.academia.edu/11204092/La_norma-
tiva_internazionale_ed_europea_sul_diritto_dautore

Otras obras recomendables basan sus propuestas comparativas sobre el tratamiento deparado
a la cuestion tecnolégica en clave de represion de pirateria y uso indebido del software surgieron
con el auge de internet. Las tenemos por ejemplo en MOOREHOUSE, J.C. (2001) Property Rights,
Technology, and Internet Distribution. Journal of Technology Transfer 26, 351-361; Marron, D.B., Steel,
D.G. (2000) Which Countries Protect Intellectual Property? The Case of Software Piracy. Economic In-
quiry 38, 159-174, citadas en Rodriguez Andrés, A. (2004) The Relationship between Copyright Software
Protection and Piracy: Evidence from Europe. Recuperado el 6 noviembre 2021 de https://dea.uib.es/
digitalAssets/123/123224_arodriguez.pdf
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distinciones entre las nociones anglosajonas del copyright y de la propiedad intelectual
provoca cierta apariencia ausencia de paralelismo que tampoco conviene exagerar. Por
tanto, aunque se den conceptuales entre derechos de autor y derechos de autor anglo-
sajon, unas diferencias que se relacionan no tanto con el objeto como con el contenido
de la proteccidn, las dos expresiones se emplean como sindnimas, cuando no la exten-
sion de los derechos de autor también a estos activos intangibles ha creado un tercer
género a medio camino entre el derecho de autor y el derecho de patentes, en el que la
intensa proteccién que brinda el segundo parece fusionarse con la ausencia de forma-
lidades constitutivas propias del primero (Ricolfi, 2001, 362, 401).

En todo caso, comenzando por los Estados Unidos, en esta gran potencia creadora
practicamente del programa de ordenador como tal no hallamos manifestacion legal
alguna que dé pie a priori a una negacién de la patentabilidad de los programas de or-
denador. Pero ello no quiere decir que este reconocimiento se haya conseguido de un
modo facil en la actualidad, puesto que el peso esencial de la cuestion recaia en la prac-
tica desarrollada por las instancias competentes. Inicialmente, la oficina norteamerica-
na de patentes y marcas, conocida bajo sus siglas de USPTO, fue al comienzo totalmen-
te reacia al estimar mediante sus directrices de examen que los programas serian mas
productos de la creacién intelectual que resultados del ambito técnico. Sin embargo, a
mediados de la ultima década del siglo pasado se dieron significativas novedades que
mudaron este parecer?.

Otros posicionamientos que tenemos que comentar son los sequidos desde diver-
sas instancias supranacionales como son la Organizacién Mundial del Comercio (OMC),
la Organizacién Internacional de la Propiedad Industrial (conocida bajo las siglas WIPO),
o la Oficina Europea de Patentes (OEP). Con relacién a la primera institucién, el art. 27
del documento conocido bajo las siglas ADPIC, esto es, Aspectos de los Derechos de
la Propiedad Intelectual relacionados sobre el comercio®. Mdas escuetos parecen ser en

2. Unas nuevas directrices publicadas en junio de 1995 posibilitaron unas primeras concesiones
de patentes a los programas condicionadas a que revistiesen efectos de un caracter técnico, como
por ejemplo seria que el programa estableciese novedosas modalidades de control de maquinarias
y aplicaciones industriales. El algoritmo matematico como tal seria protegible en su caso desde la
propiedad intelectual, pero sus desarrollos o utilidades tecnoldgicas e industriales podrian verse be-
neficiar de la patente segun las nuevas miras de la USPTO. El punto de inflexion se complemento
mediante algun trascendental fallo jurisprudencial (de enorme valor en un sistema como el nortea-
mericano del Common Law), el cual, no expresamente dirigido a los programas de ordenador, los
condicioné sustancialmente hacia su patentabilidad. Tal seria el asunto conocido como “State Street
Bank” de 1998, una decision de la Corte de Apelacion Federal acerca de la patentabilidad de ciertos
métodos de negocio. Segun esta jurisprudencia, toda pretendida invencién podria verse eventual-
mente protegida por patente en los Estados Unidos “si implicaba una aplicacién practica, de modo
que produjese un resultado util, concreto y tangible”. El sentido abierto de esta jurisprudencia abria
que los programas, en cuanto a modalidades o instrumentos en los que se canalizasen estos “nego-
cios” podrian verse patentados.

3. El art. 27 reza exactamente: “Las patentes podran obtenerse por todas las invenciones, sean
de productos o de procedimientos, en todos los campos de la tecnologia, siempre que sean nuevas,
entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industrial”; ello hace que los pro-
gramas de ordenador no resulten expresamente excluidos.
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apariencia los posicionamientos de la WIPO, la cual en su pdagina oficial dedica algun
somero pasaje a la patentabilidad de los programas, llegando a plantear el meollo del
problema, pero sin proponer soluciones, dada que las divergencias y polémicas en este
sentido van de unas zonas del mundo a otras. Por ello su enfoque podriamos calificarlo
de “descriptivo’, y finalmente hostil a la patentabilidad como tal de los programas de
ordenador”.

Por lo que atane a la OEP, leemos en el art. 52.2 c¢) del Convenio sobre la paten-
te europea que no se consideraran invenciones patentables “los planes, principios y
métodos para el ejercicio de actividades intelectuales, en materia de juegos o en el
campo de las actividades econdmicas, asi como los programas de ordenador”. Pese
a ello, ciertas decisiones habidas en el seno de la Camara Técnica de Recursos de la
OEP han deparado el resultado de que los programas pueden verse reconocer una
patente, siempre y cuando se den ciertas condiciones estrictamente delimitadas, y
que han sido susceptibles de dar completamente la vuelta al restrictivo precepto
arriba citado®. El punto de inflexion arrancé con el asunto “VICOM” de julio de 1986°.

4. Vid. Asi la Pagina Informativa de la Organizacion Internacional de la Propiedad Intelectual. Re-
cuperado el 6 noviembre 2021 https://www.wipo.int/patent-law/fr/developments/software.html. En
la misma podemos leer:“Una vez creado, a menudo es posible reproducir software facilmente y a bajo
costo. En consecuencia, sin mediar una proteccion adecuada contra copias y usos no autorizados, los
productores de software se ven privados de recuperar sus inversiones. El software es un producto
Unico en el sentido de que realiza diferentes funciones utilizando expresiones escritas en lenguaje
informatico. Si bien los derechos de autor protegen las expresiones literales del software, no protegen
el contenido que existe detras de ellas, lo cual implica la parte esencial de su valor comercial. Y dado
que estos conceptos a menudo se relacionan con funciones técnicas como el control de maquinas
o el procesamiento de datos, los disefadores de software se dirigen el sistema de patentes para
proteger sus disefos. Sin embargo, dadas las peculiaridades de la innovacion de software, algunos
consideran que la proteccion del mismo mediante patentes obstaculizaria la competencia en este
campo. Argumentan que la innovacion de software generalmente se basa en el trabajo cumulativo y
secuencial con reutilizacién de elementos creados por otros, de modo que la necesidad de preservar
el funcionamiento interconectado los entre programas, sistemas y redes es incompatible con la pa-
tentabilidad”.

5. Lalabor de la OEP ha suscitado un significativo interés por parte de diversas instituciones en lo
que atafe al modo en que su practica “jurisprudencial” ha posibilitado en cierto modo una via hacia
la patentabilidad de los programas de ordenador. Recomendamos asi por ejemplo el Documento
de Trabajo de la Direcciéon General de Estudios del Parlamento Europeo de septiembre de 2002 Pa-
tentabilidad de programas de ordenador Debate en torno a la legislacién de ambito europeo en el
campo de las patentes de software. Recuperado el 6 noviembre 2021 de https://op.europa.eu/es/pu-
blication-detail/-/publication/c4101a4e-c680-4170-bc8f-c4a2e54daf37. También Buydens, M. (2014)
L'application des droits de propriété intellectuelle, Recueil de Jurisprudence. Organisation Mondial de la
Propriété Intellectuelle Recuperado el 6 noviembre 2021 de https://www.wipo.int/publications/en/
details.jsp?id=3393&plang=EN.

6. En la especie, a los efectos de obtener su patentabilidad, la Camara Técnica de Recursos estimo
que el programa o procedimiento informatico debia posibilitar una solucién técnica a un problema,
o lo que es lo mismo, hacer surtir unos “efectos técnicos”. Con ello se superaba por primera vez la con-
viccion segun la cual, dado que los programas de ordenador eran sustancialmente algoritmos asimi-
lados a las matematicas, éstos estarian desprovistos de todo caracter o sentido técnico. La resoluciéon
“VICOM” lleg6 a este resultado mediante la diferenciacion entre unos estimados como algoritmos
matematicos puros y otros que serian los algoritmos aplicados, susceptibles de ser empleados en un
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El siguiente paso lo dio la Cdmara Técnica en los conocidos como asuntos “IBM 1” de
julio de 1998 e “IBM 2" de febrero de 1999, que consolidaron y aclararon los pasos da-
dos en su posicionamiento “VICOM™. La doctrina por su parte se suscribio a esta idea
de lo impropio y ambiguo que suponia extender la patentabilidad a los programas
de ordenador?

III. EVOLUCION EN LA NORMATIVA EUROPEA EN SUS DIRECTIVAS CON
RELACION A LOS PROGRAMAS DE ORDENADOR; RECHAZO DE LA
PATENTABILIDAD

Hemos de entender que la intencionalidad de las instituciones de la Union Europea en-
cargadas de la adopcidén de los actos del Derecho derivado a partir de las diversas bases
habilitantes existentes en los Tratados constitutivos ha intentado responder, en la medi-
da de lo posible, a ciertas lineas concretas de actuacion en el terreno del gran mercado
interior y la proteccién de los programas de ordenador, a saber:13)- clarificar la situacién
juridica que afecta a los programas de ordenador de un modo asequible incluso a los
no especialistas; 22)- perseguir eficazmente la falsificacién o empleo indebido, asi como
toda manifestacion calificable de plagio; y 32)- supeditar la posibilidad de patentar los
programas de ordenador en funcion de su contribucion a la técnica, y no unicamente
por motivo una utilidad circunscrita a su beneficio econémico.

La doctrina no es unanime al determinar el punto de partida del interés de la UE
por la materia, si bien el mismo puede determinarse en la remota fecha de 1987, mo-
mento en el cual se aprueba una primera Directiva del Consejo 87/54/CEE de 16 de
diciembre de 1986 sobre la proteccion juridica de las topografias de los productos

determinado proceso con sentido util y novedoso. La mera sucesion de algoritmos novedosa segun
la Cadmara Técnica de Recursos no tendria patentabilidad fuera de su aplicacién a procesos, pero el
algoritmo por si mismo tampoco iba a ser un handicap o barrera, de manera que seria patentable
cuando proporcione soluciones o utilidades a un cierto problema técnico.

7. Enlos propios términos de la Cdmara Técnica en sendos asuntos “no se puede considerar que
los programas de ordenador tengan un caracter técnico por el mero hecho de ser programas de
ordenador’, lo cual se relaciona directamente con el sentido excluyente del art. 52.2 precitado. Una
simple interaccion entre el programa y el ordenador en el que esta inserto, es decir, las mutaciones
de indole eléctrica que se dan en el interior del ordenador y que traen su causa en la ejecucién del
programa, no resultarian suficientes para proporcionar ese plus de caracter técnico que haga esca-
par al programa de la barrera excluyente del art. 52.2. En efecto, todo programa hace funcionar a un
ordenador mediante ciertos cambios de estado eléctrico en sus componentes. La patentabilidad
tendria que acentuarse pues, en aras de su eventual consideracion, con relacién a las utilidades
practicas que reporta. Desde el punto de vista de la Junta, un programa de computadora reivin-
dicado como tal no esta excluido de la patentabilidad si ese programa, una vez implementado o
cargado en un ordenador, produce o es capaz de producir un efecto técnico que va mas alla de las
interacciones fisicas normales que existen entre el programa (software) y la computadora (hardwa-
re) en la que se ejecuta”.

8. Por todos, Warusfel, B. (2006) L'ambiguité de la notion de brevetabilité du Logiciel, en Warusfel,
B. (et al.) (pp. 165-222), La propriété intellectuelle en question— Regards croisés européens, Collection
IRPI, Editions Litec, Paris.
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semiconductores®. Puede decirse que a raiz de esta primera iniciativa, el interés de la
Comisién en su labor programatica se puso marcadamente de manifiesto™.

Desde un punto meramente cronoldgico, el primer instrumento normativo que inci-
dia en la proteccion de los programas de ordenador desde una perspectiva esencialmen-
te ligada a la propiedad intelectual fue la Directiva 91/250/CEE del Consejo de 14 de mayo
de 1991, sobre la proteccion juridica de programas de ordenador, primera de su especie'’.

Se impondria con esta norma la conviccién de que lo que quedaria excluido de la
patentabilidad serian los programas de ordenador en cuanto a tales, de manera que,
caso de estar incorporados en un equipo informatico o maquina, y el conjunto o pro-
ceso cumpliese los requisitos comunes exigidos en las oficinas de patentes (novedad,
producto derivado de una labor inventiva y susceptibilidad de uso o utilidad industrial),
dicha resultante o mecanismo que hace funcionar un ordenador de un modo novedoso
gracias al programa si que podria ser protegido por una patente. Efectivamente, en el
entorno europeo las presiones por parte de los autores y empresas que desarrollan pro-
gramas se han venido también produciendo durante todo este tiempo, al estimar que,
en comparacion a las patentes, la proteccion a base de derechos de autor o copyright,
caracteristica de la propiedad intelectual, parece demasiado débil, mas aun ante las
enormes inversiones econdmicas que requieren el desarrollo de los programas'2.

9. Dicha normativa, aln mas preocupada en cuestiones de hardware que en las del software,
adoptaba una tutela hibrida, que contenia entremezclados aspectos tipicos del derecho de autor
(propiedad intelectual) y otros propios del sistema de patentes (aprecidandose estas incidencias en
los arts. 2.2y 10).

10. Tenemos asi un primer Libro Verde sobre los derechos de autor y el reto de la tecnologia del
ano 1988, en el cual la Comision puso el foco en los principales problemas que interesaban a los de-
rechos de autor en el contexto del desarrollo tecnolégico, siendo tal hito el comienzo de una impor-
tante actividad de propuesta de actos normativos, concretamente Directivas, que irian a determinar
una parte sustancial de la legislacion obligatoriamente aplicable para los Estados miembros en lo
concerniente a la proteccién legal de los programas de ordenador. Libro Verde sobre los derechos de
autor y el reto de la tecnologia del afno 1988, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas (OPOCE), ano 1988. Recuperado el 6 noviembre 2021 de https://books.google.es/books/
about/Libro_verde_sobre_los_derechos_de_autor.html?id=gi85xgEACAAJ&redir_esc=y . Esta ini-
ciativa se completd posteriormente por medio de otros documentos de la Comision de un porte
mas genérico, caso del Libro Verde de la Innovacién de 20 de diciembre de 1995, Recogido en Doc.
COM(95) 688 final. Recuperado el 6 noviembre 2021 de https://eur-lex.europa.eu/resource.html?u-
ri=cellar:eb5dae41-104d-4724-ac99 d7cbcfal1b86.0008.01/DOC_1&format=PDF

11. Esta normativa asenté en su art. 1 que los Estados miembros debian deparar proteccion a los
programas de ordenador exclusivamente por la via de los derechos de autor, lo que excluiria a aqué-
llos de su posible proteccion por medio de patentes. que impone a los Estados miembros proteger
los programas originales de modo parejo a como resultan tuteladas las producciones literarias, en
el sentido que éstas conocen con respecto de la Convenio de Berna para la proteccion de las obras
literarias y artisticas de 9 de septiembre de 1886 (cuyas ultimas enmiendas datan de 1979).

12. Cabe resaltar que las sucesivas producciones normativas por parte de la UE que se vinieron
dando en el entorno de la proteccién a las producciones informaticas (mas o menos conectadas con
los programas de ordenador), han mostrado su insensibilidad ante tales quejas, optando siempre por
excluir las patentes para los programas de ordenador y derivarla a los derechos de autor (tal seria el
ejemplo deparado por el articulo 5 c) de la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 11 de marzo de 1996 sobre la proteccion juridica de las bases de datos).
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Pero estas quejas no eran compartidas de modo unanime en Europa, sino que pa-
recian estar exclusivamente del lado de los programadores y empresas informaticas,
mientras que un publico consumidor, partidario del software libre tras un periodo de
derechos de autor que aun estiman demasiado largo, se mostraba manifiestamente en-
frentado a tales reivindicaciones. En el anno 2002 ambas tendencias colisionaron. Parecié
que iba a producirse una auténtica revolucién en el entorno europeo cuando la Comi-
sion presento su Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la
patentabilidad de las invenciones implementadas en ordenador, que contenia cierta-
mente pasajes muy esclarecedores'®. La doctrina se ha inclinado a introducir interesan-
tes matizaciones a algunas iniciativas europeas relativas al rechazo de la patentabilidad
de los programas de ordenador, entendiendo que debe darse una transformacién fisica
dentro del computador, por lo que queda fuera de la patentabilidad la mera manipula-
cion de ideas abstractas o la simple realizacién de algoritmos matematicos. Asi, no seria
patentable un programa que creara otro programa, un software para redactar senten-
cias, o para realizar o resolver ecuaciones diferenciales (Coripio Gil-Delgado, 2003, 351).

No nos detendremos excesivamente en este fallido intento por razones de brevedad,
si bien indicaremos que el fiasco se debid al choque entre esas dos concepciones, una
mas norteamericana, antes vista, proclive hacia una ampliacion de la patentabilidad en
favor de los programas, y el posicionamiento europeo, imbuido de un sentido mas en-
cuadrable del software como un bien suficientemente protegido por los derechos de
autor y aun éstos limitados en favor del interés general No seria patentable un programa
gue creara otro programa, un software para redactar sentencias, o para realizar o resolver
ecuaciones diferenciales. Estos razonamientos habrian sido estimados como inoperan-
tes o poco realistas hoy por hoy para deparar proteccion patentable a los programas de
ordenador, especialmente ante la falta de conciliacién de un sistema europeo integrado
de patentes, sin que previamente exista un entramado de titularidad de la UE para esta
clase de instrumentos'. Y ya en clave de cierre ante estas controversias y su fracaso final

13. Propuesta de la Comision para Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la pa-
tentabilidad de las invenciones implementadas en ordenador Doc. COM (2002) de fecha de 20 de
febrero de ese ano. Recuperado el 6 noviembre 2021 de https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/?uri=CELEX:52002PC0092&from=ES.

Ciertos preceptos de esta Propuesta de la Comisién merecian considerarse, aunque solo fuera para
clarificar conceptualmente la divisoria entre derechos de autor y la parte sobre la cual podria caber una
patentabilidad, inclusive hoy en dia. Asi tenemos su art. 4 (condiciones de patentabilidad): “1. Los Esta-
dos miembros garantizaran que las invenciones implementadas en ordenador sean patentables a condi-
cién de que sean nuevas, supongan una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacién industrial.

2. Los Estados miembros garantizaran que, como condicién para que impliquen una actividad in-
ventiva, las invenciones implementadas en ordenador deban aportar una contribucién técnica.

3. La contribucion técnica debera evaluarse considerando la diferencia entre el estado de la técni-
cay el ambito de la reivindicacion de la patente considerada en su conjunto, que puede incluir tanto
caracteristicas técnicas como no técnicas”

14. Enestesentido, FOCUS,NotadelServiciodePrensadel Parlamento Europeo20050819FCS01001
bajo el titulo “Patentes de programas informaticos: el «voto histérico» del Parlamento Europeo pone
fin a una batalla”. Recuperado el 6 noviembre 2021 de https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.
do?pubRef=-//EP//NONSGML+IM-PRESS+20050819FCS01001+0+DOC+PDF+V0//ES&language=ES
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por lo que atane a la patentabilidad de los programas de ordenador es como debe en-
tenderse la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de
2004, relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual, la cual opera mejoras
en los ambitos comunes, pero sin alcanzar a los programas de ordenador.

Quedo pues la Directiva de 1991 hasta que las reformas institucionales con motivo de
la ultima fase de los Tratados constitutivos de la UE acometida en Lisboa tuvo lugar. Ello
explica la actitud de las instituciones para proceder a un nuevo intento parcial de aproxi-
macion de las legislaciones internas sobre los derechos de autor™.Y asi llegamos a la actual
Directiva 2009/24 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009 sobre la
proteccion juridica de programas de ordenador, que opera una codificacion y puesta al dia
de la Directiva de 1991, con un alcance realmente innovador poco apreciable, salvo ciertos
aspectos que la doctrina no obvio en su momento, (hoy menos relevantes debido a la inci-
dencia de internet) como es el caso de los programas comercializados en disco o CD Rom.
A este respecto se resalta que El considerando 29 de la Directiva 2001/29 especifica expre-
samente que en el caso de la distribucion de obras intelectuales guardadas en CD-ROM, la
propiedad intelectual esta incorporada en un soporte material, y mas especificamente en
una mercancia; por lo tanto, la obra debe considerar inserta en esta mercancia, cuyo destino
fisicoy juridico por tanto compartira. En consecuencia, la venta del soporte implica necesa-
riamente la venta del programa, mientras que en caso unicamente de alquiler del primero
lo obtenido es una licencia de uso del segundo (Farina, 2011, 136). Ulteriores evoluciones
doctrinales especulan con el impacto de internet en la protecciéon de los programas.

A fin de facilitar el transito entre las normativas y el aprovechamiento de la jurispru-
dencia del TJUE en cuanto a acervo comunitario, la Directiva de 2009 recoge la tabla de
equivalencias de los preceptos actuales con respecto de la Directiva de 1991. Mediante
su empleo, y tal como podremos apreciar seguidamente, el tratamiento jurisprudencial
de una y otra Directiva se caracteriza por su intercambiabilidad, operada desde la base
de un derecho de la propiedad intelectual corregido y adaptado, es decir, elaborado
desde una sensibilidad del TJUE que daria la impresién que llega a rozar aspectos muy
cercanos al sistema de patentes.

IV. APORTACIONES JURISPRUDENCIALES EN SEDE EUROPEA

El cambio normativo habido no afecta sustancialmente a la jurisprudencia analizada, de
modo que la misma puede referirse indistintamente a una y otra Directiva y resulta sus-
tancialmente intercambiable desde la mas tradicional éptica del conocido como acervo
comunitario. Tal es el caso del ultimo pronunciamiento habido y largamente esperado,

15. La base legal para el nuevo tiempo se confiaria al que iria a quedar como art. 114 TFUE, en-
tendido como el caracteristico instrumento empleado con el objetivo de dar adecuada realizacion al
mercado unico. Salvo tal cometido, se vendria ahora a estimar que los Estados miembros quedarian
libres para decidir a su eleccién, con la base del actual art. 345 TFUE, sobre el régimen publico o pri-
vado de la propiedad (incluida la intelectual), mas dejando a nivel europeo la regulaciéon de aquélla a
los fines de asegurar el funcionamiento del mercado Unico.
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el asunto Top System. En efecto, el sistema normativo descrito en el apartado preceden-
te ha dejado algunas dudas interpretativas a las que la jurisprudencia unificadora del
Tribunal de Justicia de la Unién se ha visto obligado de tanto en tanto a responder por
medio de las cuestiones prejudiciales remitidas desde diversas instancias judiciales de
los Estados miembros. Es también interesante ver los casos planteados, pues una cosa
es la teorizacidn normativa en la materia, y otra el modo en que los casos se plantean
de modo jurisprudencial y practico para su tratamiento y resolucion ante los Tribunales.
Los modos del Derecho continental romanista y del Common Law anglosajén se dan
pues la mano en este tipo de pronunciamientos jurisdiccionales en sede comunitaria.
Seria preciso ver si la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es asimilable en flexibilidad
y resultados para los programas de ordenador a las modalidades de fair use analizadas
en los epigrafes precedentes. Efectivamente, los pronunciamientos de la Alta Judicatura
de la UE arrancan a partir del afno 2010, y se refieren unas veces a la Directiva de 1991y
otra a la de 2009. Las cuestiones abordadas por el TJUE como respuesta a las cuestiones
prejudiciales remitidas por las jurisdicciones nacionales constituyen actuaciones sobre
una misma realidad juridica; que vayan referidas a una u otra Directiva dependen de
circunstancias aleatorias, como es el estado de transposicion de las diversas Directi-
vas en cada pais afectado, o los desarrollos del proceso interno hasta determinarse por
la jurisdiccién competente la formulacién de la via prejudicial ante el TJUE. Tenemos
sentencias anteriores al pronunciamiento Top System que versan sobre la Directiva de
2009, mientras que éste ultimo ejemplo lo es aun con respecto a la Directiva, ya dero-
gada de 1991.

Con estas ideas, aclaradas durante el discurso de nuestra investigacion, llegamos al
primero de los ejemplos jurisprudenciales, la STJUE de 22 de diciembre de 2010, re-
caida en el asunto 303/09 que enfrentaba la Bezpecnostni softwarovd asociase, una
asociacion checa para la proteccion de los programas de ordenador, al Ministerio checo
de cultura. Dicha asociaciéon se consideraba defraudada por el segundo en sus expec-
tativas tendentes hacia una proteccion de las interfaces graficas conformes al derecho
de autor especifico representado por la Directiva de 1991, pues el Ministerio estimaba
que la interfaz grafica de usuario sélo seria objeto de proteccién contra la competencia
desleal. En principio, si bien se estimaban como dignos de proteccion a cargo de la Di-
rectiva los cddigos fuente, en cuanto determinan la arquitectura general del programa,
otros componentes (tales como las interfaces, los denominados cédigos objeto, e inclu-
sive el material preparatorio del programa) no eran especificamente contemplados a
efectos de su proteccién mediante derechos de autor. Ello lleva al TJUE a pronunciarse
acerca de cual es el rol que compete a aquéllas. La interfaz grafica es considerada como
un elemento del programa mediante el cual los usuarios acceden a las funcionalidades
del mismo; en otros términos, dicha interfaz no permite la reproduccién del programa,
sino Unicamente su utilizacién (y por tanto esta fuera del ambito especifico de protec-
cion de las Directivas de 1991 y 2009)'®. Este razonamiento expresado por el TJUE trae

16. Considerandos 40 a 42. El TJUE deduce entonces que la interfaz queda fuera de la proteccién
especifica de derecho de propiedad intelectual especifica de los programas de la Directiva, pero ello
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otras incidencias en cuanto a la titularidad de los derechos inherentes a las interfaces
y su marco de proteccion, de manera que se deja abierta una eventual proteccion de
dicha interfaz por medio de la Directiva 2001/29 relativa a la armonizacién de determi-
nados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacion’.

El siguiente pronunciamiento lo tenemos en la STJUE de 2 de mayo de 2012, que
en el asunto 406/10 oponia a dos empresas, la SAS Institute Inc., y la World Program-
ming Ltd. Mas claramente que el anterior, este pronunciamiento lleva al TJUE a reafir-
mar que los derechos de autor sobre los programas de ordenador no pueden servir
para monopolizar ideas en detrimento del progreso técnico y del desarrollo industrial.
La intencidén es pues de establecer un justo equilibrio entre los derechos de propiedad
intelectual y las libertades creativas y de comercio. Se trataba que la empresa SAS ha-
bia elaborado un conjunto de programas de ordenador con un lenguaje propio cuyo
componente esencial era el denominado “sistema o lenguaje SAS”. Dicho sistema per-
mitia multiples funciones en materia de tratamiento y analisis de datos estadisticos.
Tales funciones podian extenderse afadiéndoles componentes suplementarios en el
sistema. Sucedié entonces que la empresa World, titular de una licencia de utilizacién, y
estimando que existia un mercado potencial para programas de sustitucidén capaces de
ejecutar las aplicaciones escritas en “lenguaje SAS’, decidié crear un programa alterna-
tivo que permitiria leer y hacer funcionar directamente dichas aplicaciones escritas en
“lenguaje SAS" El resultado lo obtuvo World sin acudir a la descompilacion del cédigo
del programa, ni tampoco contaba con el cédigo fuente del mismo; World se limité a
estudiar el funcionamiento del “lenguaje SAS” para analizar sus principios e ideas de
funcionamiento. SAS Institute acusé a World por una parte, de haber copiado indirecta-
mente y sin su autorizacion, el programa objeto de licencia y sus funcionalidades, y por
otra, de haber reproducido sus manuales de autorizacién, lo que constituiria infracciéon
a los derechos de propiedad intelectual. El TJUE reformulé las cuestiones remitidas en
tres nucleos esenciales:

no significa que las interfaces queden ayunas de proteccién. El autor de una interfaz puede en todo
caso reivindicar la proteccién de ésta segun las normativas comunes de los Derechos de autor (pen-
samos en normativas armonizadas respecto a la Directiva 2001/29/CE relativa a la armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la so-
ciedad de la informacién), aunque a este tenor el TJUE indica también que “la radiodifusién televisiva
de la interfaz grafica de usuario no constituye una comunicacion al publico de una obra protegida
por el derecho de autor en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29".

17. Considerandos 54 a 56. Concretamente, en el marco de las relaciones laborales entre las em-
presas y sus empleados cuando son éstos los que crean aspectos de programacion protegibles en
cuanto tales. En efecto, el derecho de autor propio de los programas de ordenador (Directivas 1991
y 2009) confiere al empleador derechos sobre el programa creado por sus asalariados en el ambito
de sus cometidos laborales, mientras que en un contexto de proteccién fuera de la especificidad de
programas las circunstancias son diferentes. En este ultimo caso la previa existencia de un contrato
de trabajo no reporta consecuencia alguna sobre la titularidad de los derechos de autor; el asalariado
gueda pues como titular de los derechos de la obra fruto de su creatividad.
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1. “Silafuncionalidad de un programa de ordenador, asi como el lenguaje de pro-
gramacién y el formato de los archivos de datos utilizados en un programa para
explotar algunas de sus funciones constituyen una forma de expresién de dicho
programa y, como tales, pueden estar protegidos por los derechos de autor so-
bre los programas de ordenador en el sentido de esa Directiva”’®.

2. “Sila persona que haya obtenido una copia con licencia de un programa de or-
denador puede, sin la autorizacién del titular del derecho de autor que protege
ese programa, observar, estudiar o verificar su funcionamiento con el fin de de-
terminar las ideas y principios implicitos en cualquier elemento de ese progra-
ma, cuando efectla operaciones cubiertas por dicha licencia, con una finalidad
que va mas alla del marco definido en ella”®. Hay pues un margen de libertad
derivado del hecho de que ni el lenguaje de programacion ni las funcionalidades
de un programa de ordenador puedan ser objeto de proteccién bajo la Directiva
de 1991%,

3. “Silareproduccién, en un programa de ordenador o en un manual de utilizacion
de ese programa, de algunos elementos descritos en el manual de utilizacion de
otro programa de ordenador protegido por los derechos de autor constituye una
infraccidn de tales derechos sobre ese ultimo manual”'.

18. Considerando 29. Concretamente, se contesta en funcién del art. 1.2 de la Directiva de 1991:
“ni la funcionalidad de un programa de ordenador ni el lenguaje de programacién o el formato de los
archivos de datos utilizados en un programa de ordenador para explotar algunas de sus funciones
constituyen una forma de expresion de ese programa y, por ello, carecen de la proteccién del derecho
de autor sobre los programas de ordenador en el sentido de esa Directiva”. Invocando la sentencia
antes vista de 22 de diciembre de 2010, el TJUE saca este posicionamiento del principio segun el cual,
las ideas y principios que se hayan a la base de cualquier elemento de un programa de ordenador,
incluidos los que se encuentran como fundamento a sus respectivas interfaces, no estan protegidos
por los derechos de autor especificos de los programas de ordenador.

19. Considerando 47. Aqui el TJUE responde en aplicacion del art. 5.3 de la Directiva de 1991:
“Quien haya obtenido una copia con licencia de un programa de ordenador puede, sin la autoriza-
cién del titular de los derechos de autor, observar, estudiar y verificar el funcionamiento de ese pro-
grama con el fin de determinar las ideas y principios implicitos en cualquiera de sus elementos, cuan-
do realice operaciones cubiertas por esa licencia asi como los actos de carga y desarrollo necesarios
para la utilizacién del programa de ordenador, siempre y cuando no infrinja los derechos exclusivos
del titular de los derechos de autor sobre ese programa”.

20. Ello va en linea con lo que ya el Abogado General en dicha causa apunt6 en sus Conclusiones
al asunto, segun las cuales (no sin cierta sorpresa) “el lenguaje de programacién esta constituido por
palabras y caracteres conocidos desprovistos de toda originalidad, asimilandose asi al lenguaje que
emplearia el autor de una novela” (Punto 71 de dichas Conclusiones).

21. Considerando 63. Aqui el referente esta en el art. 2 a) de la Directiva 2001/29, siendo la res-
puesta remitida por el TJUE: “La reproduccion, en un programa de ordenador o en un manual de
utilizacion de ese programa, de algunos elementos descritos en el manual de utilizacion de otro
programa de ordenador protegido por los derechos de autor puede constituir una infraccién de los
derechos de autor sobre ese ultimo manual si tal reproduccién constituye la expresion de la creacion
intelectual propia del autor del manual de utilizaciéon del programa de ordenador protegido por
los derechos de autor, circunstancia que corresponde verificar al érgano jurisdiccional remitente”.
Ello lleva a entender igualmente que el formato de los ficheros de datos tampoco constituye por
si misma una forma de expresién del programa de ordenador susceptible de proteccién, y que lo
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La tercera muestra, la STJUE de 3 de julio de 2012 enfrenté en el asunto 128/11 a
dos empresas, la norteamericana Oracle y la alemana UsedSoft, deparando intere-
santes respuestas a las dudas que, en cuanto a la libertad de empleo del software de
segunda mano y el alcance de la proteccién de los derechos de propiedad intelectual
para aquél, se habian venido suscitando anos antes en determinados entornos doctri-
nales y confirmados a la postre del fallo ahora comentado?%. Se pretendia conocer si el
usuario de un programa de ordenador puede revender libremente la copia de la licen-
cia previamente adquirida de modo licito a otros usuarios. Se enfrentaban por un lado
la proteccién de los derechos de autor y de su modelo de explotacién, y por otro, los
intereses de los revendedores de programas de ordenador. El fallo dejaria entreabierta
la puerta para una progresiva liberalizacion del mercado de los programas de ocasion,
y por consecuencia, que éstos puedan ser empleados en la posterior obtencién de in-
venciones patentables.

Acontecia que la empresa Oracle desarrolla y comercializa programas de ordenador
via recarga por internet. Cada uno de sus clientes adquiere una licencia de uso que le
permite, por una parte, bajarse el programa y por otra, almacenarlo en un servidor al
cual podrian acceder hasta otros 25 usuarios a partir de sus puestos de trabajo de la
empresa adquirente. Por su parte, UsedSoft, dedicada realmente a la comercializaciéon
de programas de ordenador ya usados o de ocasion, o lo que es lo mismo, que procedia
a la recompra de licencias inutilizadas o parcialmente utilizadas a empresas en periodo
de reestructuracion o a particulares para venderlos a terceros (es decir, éstos son los que
en su dia se bajaron como tales los programas de Oracle). UsedSoft defendia sus prac-
ticas, puesto que la reventa de estas licencias inutilizadas de programas permitiria a las
empresas una mejor gestion de sus inversiones en el ambito informatico. De tal modo,
el adquirente de la licencia por esta via a su vez podria bajarse el programa a partir del
sitio internet de Oracle, o si ya estaba en posesion de éste ultimo, podria servirse de la
licencia de ocasion para permitir a usuarios suplementarios que pudiesen reproducir los
programas en sus puestos de trabajo. Oracle demandé a UsedSoft ante las jurisdicciones
alemanas arguyendo que, segun los términos de sus contratos online, el derecho de uso
de los programas no permitia tales recompras ni posteriores cesiones, y que en conse-
cuencia los clientes de Oracle no estaban autorizados para transmitir a UsedSoft como re-
comprador de las licencias la facultad de explotar esos mismos programas, aun usados y
aparentemente inutilizados. EI TJUE afronta las cuestiones desde diversos razonamientos
sucesivos, que desmontan las trabas alegadas por Oracle a favor de la empresa alemana:

verdaderamente protegible es la creatividad, aspectos por cierto muy dificiles de ajustar y que co-
rresponderan al érgano judicial nacional.

22. Abello, A. (2008) La licence, instrument de régulation des droits de propriété intellectuelle. Li-
brairie générale de droit et de jurisprudence (L.G.D.J.) 265, 104-134; Bitan, H. (2010) Droit des créations
immatérielles. Revue Lamy droit de I'immateriel (RLDI), 190-242; Le Stanc, C. (2012) Commercialisation
de logiciels d'occasion, précisions, Droit du numérique, Recueil Dalloz, 2343-2256; Godini, T. (2015) La
tutela giuridica dei programmi per elaboratore e l'esaurimento del diritto di distribuzione: commento alla
sentenza della Corte di Giustizia UE, 3 luglio 2012, c-128/11. Recuperado el 6 noviembre 2021 de http://
www.masterdirittoprivatoeuropeo.it/wp-content/uploads/2015/06/TEODORA-GODINI.pdf
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1. EITJUE considera la tele-recarga de la copia del programa de ordenadory la licen-
cia de uso un elemento definitivo de transferencia, uso y eventual transmision?.

2. Ademas acaece el agotamiento del derecho de distribuciéon cuando se verifica el
bajado o tele-recarga del programa?.

3. Y esasi como finalmente se infiere la consecuencia principal equivalente al ago-
tamiento del derecho de distribucion, lo que habilita las practicas de UsedSoft
gue arrancan precisamente con motivo de la recompra a los antiguos usuarios
o adquirentes de Oracle y su posterior reventa a terceros®. Las limitaciones que
podrian inferirse del art. 4.2 de la Directiva 2009/24 afectarian s6lo “a las copias
gue han sido objeto de una primera venta en la Union por el titular de los dere-
chos de autor o con su consentimiento”. No resultarian aplicables “a contratos
de servicios, como los contratos de mantenimiento, que son disociables de una
venta de ese tipo y que, eventualmente, se celebran por una duracion determi-
nada en el momento de la venta” Ello tiene consecuencias marcadamente aper-
turistas en el uso libre de las copias de los programas?®.

23. Considerando 44. “La descarga de una copia de un programa de ordenador y la celebracién
del correspondiente contrato de licencia de uso forman un todo indivisible. En efecto, la descarga
de una copia de un programa de ordenador carece de utilidad si dicha copia no puede ser utilizada
por quien disponga de ella. Asi pues, ambas operaciones deben examinarse en su conjunto a efectos
de su calificacién juridica” Como resultante, “las operaciones comerciales de que se trata implican la
transferencia del derecho de propiedad de la copia del programa de ordenador”

24. Considerando 45. En efecto el cliente de Oracle cuando procede a descargar “la copia del pro-
grama de ordenador de que se trata” y celebrar “con dicha empresa el correspondiente contrato de
licencia de uso, obtiene, a cambio del pago de un precio, un derecho de uso de esa copia por una du-
racion ilimitada. Asi pues, la finalidad de la puesta a disposicion por Oracle de una copia de su progra-
ma de ordenador y la celebracion del correspondiente contrato de licencia de uso es que sus clientes
puedan utilizar dicha copia de manera permanente a cambio del pago de un precio que permita al
titular de los derechos de autor obtener una remuneracién correspondiente al valor econémico de la
copia de la obra de la que es propietario”

25. Considerando 52. Dice el TJJUE: “Se deduce que la existencia de una transferencia del dere-
cho de propiedad transforma el acto de comunicacién al publico, previsto en el articulo 3 de dicha
Directiva, en un acto de distribucién contemplado en el articulo 4 de la misma, que puede dar lugar,
si se reunen los requisitos establecidos en el apartado 2 de este ultimo articulo, y como sucede con
la primera vental..] de una copia de un programa prevista en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
2009/24, al agotamiento del derecho de distribucion”.

26. Considerandos 66 a 68. Debe pues entenderse que, “la celebraciéon de un contrato de man-
tenimiento, como los controvertidos en el litigio principal, en el momento de la venta de una copia
inmaterial de un programa de ordenador, tiene por efecto que la copia inicialmente adquirida sea
reparada y actualizada. Aun en el supuesto de que el contrato de mantenimiento sea de duracion
determinada, debe declararse que las funcionalidades corregidas, modificadas o afadidas en virtud
de tal contrato forman parte de la copia inicialmente descargada y pueden ser utilizadas por el adqui-
rente de ésta sin limitacién de tiempo, sucediendo lo mismo en el caso de que este adquirente decida
posteriormente no renovar el contrato de mantenimiento. En tales circunstancias, ha de considerarse
que el agotamiento del derecho de distribucion, previsto en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
2009/24, alcanza a la copia del programa de ordenador vendida tal como el titular de los derechos de
autor la ha corregido y actualizado”
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4. EITJUE se sirve por lo tanto de esta disposicion y el razonamiento legal construi-
do en base al mismo para justificar que el utilizador de segunda mano del pro-
grama pueda bajarse este ultimo sobre su ordenador, y mas aun cuando tal acto
de reproduccion resulta necesario a los fines de permitir al adquirente legitimo
utilizar el programa de un modo conforme a su destino?.

Se dilucidaron las circunstancias, esta vez penales, en la STJUE de 12 de octubre de
2016 del asunto 166/15 afectando los encausados dos ciudadanos letones llamados
Ranks y Vasilevi¢s. Aqui los aspectos concernientes a la exclusion de los derechos de
autor en casos de trasferencia y reventa de programas usados vistos en el fallo anterior
adquirian un nuevo giro. Se les acusaba de integrar una banda organizada cuyos fines
consistian en la venta ilegal por EBay de mas de 3000 copias de seguridad de programas
de Microsoft en el afo 2004 en discos usados o de ocasidn. Tras sucesivas instancias y
recursos el asunto llegé al Tribunal regional de Riga, quien formulé diversas cuestiones
a la Alta Magistratura de la UE, la cual tercié contestando las siguientes dudas:

1. En la primera se trataba de averiguar si una persona que hubiese adquirido un
programa de ordenador con licencia usado o grabado en un disco no original
podia invocar (esta vez para evitar una condena penal y a los efectos de los arts.
5 puntos 1, 2y 4 de la Directiva 2009/24), el agotamiento de los derechos de dis-
tribucion de la copia del programa que tuviese el primer adquirente, el cual la ha-
bria recibido del titular de los derechos sobre el disco original, y mas ain cuando
este disco original se hubiera deteriorado y el primer adquirente hubiera borrado
a su vez su copia inicial. Pero aqui no se daban dos condiciones concretas para
reconocer tal agotamiento de los derechos, puesto que se exigiria: primero, que
la copia se vendiese por el titular de los derechos con su consentimiento; y se-
gundo, que la comercializacién tuviera lugar en el ambito de la Unién Europea®.

27. Considerandos 82y 83. Limitar “Unicamente al adquirente facultado, en virtud de un contrato
de licencia celebrado directamente con el titular de los derechos de autor, para utilizar el programa
de ordenador”(...) “tendria por efecto permitir al titular de los derechos de autor impedir el uso efec-
tivo de cualquier copia de segunda mano respecto de la que se haya agotado su derecho de distri-
bucion, conforme al articulo 4, apartado 2, de la Directiva 2009/24, invocando su derecho exclusivo
de reproduccion establecido en el articulo 4, apartado 1, letra a), de dicha Directiva, privando asi de
efecto util al agotamiento del derecho de distribucién previsto en el citado articulo 4, apartado 2".

28. Considerandos 52 y 53. Ello tiene consecuencias claras en el razonamiento del Tribunal. La
verdad es que en el contexto en causa se darian tales cuestiones, a la par que concurria en la contro-
versia asunto incidia otro factor decisivo; que lo comercializado no eran copias materiales originales
las que pusieron en venta los encausados, sino copias de seguridad recogidas en un soporte que
no era el original. A tal respecto, el TJUE invocando inicialmente su sentencia UsedSoft declara: “No
cabe negar que la situacién del adquirente legitimo de la copia de un programa de ordenador que se
vende grabada en un soporte fisico que haya sido dafiado, destruido o extraviado y la del adquirente
legitimo de la copia de un programa de ordenador comprada y descargada en Internet son compa-
rables a la luz de la regla del agotamiento del derecho de distribucion y del derecho exclusivo de
reproduccion reconocido al titular de los derechos de autor. El adquirente legitimo de la copia de un
programa de ordenador, que tiene una licencia de uso ilimitado de dicho programa pero que ya no
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2. Hay pues ciertas diferenciaciones con respecto al caso UsedSoft que el TJUE pasa
a clarificar, proporcionando las condiciones en las cuales podran efectuarse su-
cesivamente ventas como las producidas en el caso ahora visto?.

3. La diferencia la marca el TJUE en cuanto a un eventual atentado al derecho de
reproducciéon en el contexto en causa. Las ventas de los dos letones no afecta-
ban ni a la copia del material original, ni a la copia del programa en si, sino a una
copia de seguridad realizada en un medio distinto al original. Aparentemente no
cabia identificar este proceder con una infraccion del derecho de distribucién, el
cual habria quedado agotado desde la primera venta. Pero la creacion de una co-
pia de seguridad del software si afectaria a una prerrogativa patrimonial que cae
bajo el monopolio del autor: el derecho de reproduccién, tal como se configura
a partir de los arts. 4 letras a) y b) y 6. Y de estas disposiciones se desprende que
el comprador del software puede realizar una copia de seguridad del mismo bajo
dos condiciones estrictas y acumulativas:

— Si esa persona tiene derecho a utilizar el programa, es decir que lo ha adqui-
rido legalmente;
— Sila copia es necesaria para el uso del software.

4. Entonces parece obvio que hacer una copia de seguridad en su computadora
para usar el software no infringe de ninguna manera el derecho de reproduccion
del propietario de los derechos de autor. Resulta diferente cuando esta copia de
seguridad se realiza con el propésito de revenderla. En este caso, la realizacién
de dicha copia infringiria efectivamente el derecho de reproduccion del titular
de los derechos. Pero toda la dificultad aqui radica en el hecho de que no fueron
las dos partes interesadas, esto es los encausados, quienes hicieron las copias de
seguridad. Afirmaron que adquirieron estas copias de empresas o0 negocios que
ya no las necesitaban y que, de otro modo, habian inutilizado el uso de su propia
copia. Esta distincion no parece ser mas importante, siempre y cuando las copias
de seguridad realizadas por estas empresas fuesen inicialmente legitimas, y por
tanto no infringiesen los derechos de propiedad del titular. El hecho de ponerlas

dispone del soporte fisico de origen en el que esta copia le fue entregada inicialmente porque la ha
destruido, danado o extraviado no puede, por este mero hecho, ser privado de toda posibilidad de
vender de segunda mano dicha copia a un tercero, a menos que se prive de efecto util al agotamiento
del derecho de distribucion previsto en el articulo 4, letra ), de la Directiva 91/250"

29. Tales extremos se contemplan en los Considerandos 55 a 57. En primer lugar, el adquirente
inicial debera eliminar o volver inutilizable su copia (de seguridad o no) que esté en su posesion
y recibida del titular de los programas. En segunda instancia, correspondera al nuevo adquirente
probar por cualquier modo valido en Derecho que hubo adquirido legalmente su licencia de uso. Si
dichas circunstancias siguen la I6gica de la regla del agotamiento de los derechos de distribucion,
éstas seran muy dificiles de ser puestas en practica, especialmente en lo que concierne a la prueba
de una adquisicion legitima de la licencia por el nuevo adquirente. En efecto, un particular lo suficien-
temente informado y atento estara bien al tanto de las circunstancias que se le derivan de no poder
suministrar dicha prueba, mas aun en el marco contemporaneo del mercado de ventas a distancia
por procedimientos telematicos.
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a disposicion de terceros para que estos Ultimos fuesen los que las vendiesen
determina el no cumplimiento de las condiciones para una excepcién al derecho
de reproduccién por la via de su agotamiento. Por tanto, cabia considerar que la
venta de una copia de seguridad de un programa informatico en las condiciones
acaecidas constituiria base suficiente para considerar una infraccién a los dere-
chos de autor (Gautier, 2015, 927). Las copias de seguridad del software publi-
cadas por Microsoft en posesion de los encausados podrian pues considerarse
falsificaciones y, por tanto, infringir los derechos de reproduccién del titular de
los derechos, al poner en circulacidon con fines comerciales copias ilicitas de pro-
gramas de ordenador.

El pendltimo asunto que nos ha de incumbir se recoge en la STJUE de 18 de di-
ciembre de 2019, que enfrentaba a las empresas IT Develompent SAS y Free Mo-
bile SAS en el asunto 666/18. Aqui se aprecia una aplicacion de la Directiva 24/2009
supeditada al protagonismo que corresponde esta vez a la Directiva 2004/48, relativa
al respeto de los derechos de propiedad intelectual. En este caso, la empresa Free
Mobile SAS fue beneficiaria de una licencia de uso de software, cuyos derechos de
autor pertenecian a la empresa IT Development SAS. Esta ultima, acusando a la em-
presa Free Mobile SAS de haber modificado el cédigo fuente del software y de haber
asi violado dicha licencia de usuario otorgada por la empresa IT Development SAS,
reclamé una indemnizacién por medio de la interposicién de una accién en infrac-
cion ante el Tribunal de Grande Instance de Paris. El Tribunal, basandose en el principio
de responsabilidad extracontractual y contractual no acumulativa, declaré inadmisi-
ble esta solicitud tras considerar que el dafo alegado fue causado por una violacion
contractual. Tal razonamiento tuvo la consecuencia de permitir a los licenciatarios
procesados invocar en su beneficio las limitaciones y limites maximos de responsa-
bilidad previstos en el contrato y asi excluir el método de calculo de danos especi-
ficamente previsto en caso de accidn por infraccidon regulado en ciertos pasajes del
Cédigo de la Propiedad Intelectual francés, éstos resultantes de la transposicion in-
terna de la Directiva 2004/48. Esta norma, con cierta consideraciéon accesoria a la Di-
rectiva 24/2009, habria pues de orientar al Juez nacional en la determinacién de los
danos, por cuanto enumerarian exhaustivamente los criterios a tener en cuenta para
la valoracion del mismo. Es en este contexto que la Corte de Apelaciones de Paris,
llamada a entender del asunto por la empresa IT Development SAS formulé al TJUE
una cuestion prejudicial que concierne a los limites del respeto a los contratos de li-
cencia de software®. Para responder a esta pregunta, el TJUE en su sentencia comenzé
recordando que la violacién de una clausula en un contrato de licencia de software

30. En concreto la pregunta es: “El hecho de que el licenciatario de un programa informatico no
respete los términos de un contrato de licencia de un programa informatico (por la expiracion del
periodo de prueba, la superacion del nimero de usuarios autorizados o de otra unidad de medida,
como los procesadores que pueden utilizarse para que se ejecuten las instrucciones del programa
informatico, o por la modificacion del codigo fuente del programa informatico cuando la licencia
reserva este derecho al titular inicial) ;jconstituye:
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relacionada con los derechos de propiedad intelectual si entraba dentro del concep-
to de “violacién de los derechos de propiedad intelectual” en el sentido de la Direc-
tiva 2004/48. En consecuencia, el titular de esos derechos de propiedad intelectual
“deberia poder beneficiarse de las garantias previstas por esta ultima Directiva, inde-
pendientemente del régimen de responsabilidad aplicable con arreglo al Derecho na-
cional”'. EITJUE consideré pues que el régimen de responsabilidad extracontractual o
contractual no importaba siempre y cuando se respetaran las garantias previstas por
esta Directiva. Una de estas garantias es el método de calculo de danos, recogido en el
articulo 13 parrafo segundo de dicha Directiva*2. Dicho método resultaria incompati-
ble con la aplicacién de limites y topes de responsabilidad contractual®.

Llegamos finalmente a la STJUE de 6 de octubre de 2021, recaida en asunto 13/20
Top System frente al Estado belga, la cual incide en un momento en donde estaba en
vigor la Directiva de 1991. No debemos inquietarnos si el citado fallo (respondiendo a
preceptos propios de ésta dado que el litigio se produjo durante su vigencia) nos llega
cuando ésta ya ha sido derogada por la Directiva 2009/24. No obstante, como tenemos
la ocasion de apreciar en el anexo de la ultima Directiva que recoge la tabla de equi-
valencias, los preceptos afectados no cambian ni de numero ni de contenidos, con lo
que el fallo del Tribunal es perfectamente aprovechable al contexto normativo actual.

— unainfracciéndelos derechos de propiedadintelectual (con arreglo a la Directiva 2004/48
sufrida por el titular del derecho de autor del programa informatico reservado por el ar-
ticulo 4 de la Directiva 2009/24 sobre la proteccion juridica de programas de ordenador,

— 0 bien puede quedar sujeto a un régimen juridico distinto, como el régimen de respon-
sabilidad contractual de Derecho comun?”.

31. Considerando 30.
32. Y que se expresa del siguiente tenor:“Cuando las autoridades judiciales fijen los danos y perjuicios:

a) tendran en cuenta todos los aspectos pertinentes, como las consecuencias econémicas
negativas, entre ellas las pérdidas de beneficios, que haya sufrido la parte perjudicada,
cualesquiera beneficios ilegitimos obtenidos por el infractor y, cuando proceda, elemen-
tos distintos de los factores econémicos, tales como el dafio moral causado por la infrac-
cion al titular del derecho,

b) como alternativa a lo dispuesto en la letra a), podran, cuando proceda, fijar los dafios y
perjuicios mediante una cantidad a tanto alzado sobre la base de elementos como, cuan-
do menos, el importe de los canones o derechos que se le adeudarian si el infractor hu-
biera pedido autorizacion para utilizar el derecho de propiedad intelectual en cuestién”.

33. En concreto expresa su fallo que sendas disposiciones “deben interpretarse en el sentido de que
el incumplimiento de una clausula de un contrato de licencia de un programa de ordenador, relativa a
derechos de propiedad intelectual del titular de los derechos de autor sobre dicho programa, esta com-
prendido dentro del concepto de infracciones de los derechos de propiedad intelectual, en el sentido de
la Directiva 2004/48, por lo que las garantias previstas en esta Ultima Directiva deben asistir al referido
titular independientemente del régimen de responsabilidad aplicable conforme al Derecho nacional”.
Asi, con su decision, el TJUE habria introducido otros nuevos ciertos matices a su jurisprudencia Used-
Soft que desde su primera redaccién habria venido ocasionando cierta inseguridad en la opinién de
algunos de los titulares de derechos de propiedad intelectual sobre software. A partir de ahora, los titu-
lares de derechos podrian basar todas sus acciones en la infraccion, incluso en el caso de una infraccién
de los términos de las licencias otorgadas (cuando dicha infraccion se relacione con los derechos de
autor relacionados con el software), sin riesgo de quedar sujeto a las limitaciones y topes de compensa-
cién estipulados contractualmente de manera habitual el muchas en las licencias de software.

166



7

egun. ..

IUS ET SCIENTTIA « 2021

Los derechos de propiedad intelectual sobre los programas de ordenador s

Vol. 7 « N° 2 ¢ pp. 148-169

Enrique Manuel Puerta Dominguez

ISSN 2444-8478 e https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA.2021.i02.10

Reivindicada por el Abogado General Szpunar como una nueva oportunidad para el
TJUE para profundizar en sus lineas jurisprudenciales en la materia, avala las labores de
descompilacién que realice el adquirente de un programa a los solos fines de eliminar
eventuales problemas de funcionamiento y en el modo que resulte imprescindible y
proporcional a tales propdsitos correctores.

Efectivamente, el litigio se produce “entre Top System SAy el Estado belga, en relacién
con la descompilacién, por parte del Selor, Oficina de Seleccién de la Administracién Fe-
deral (Bélgica), de un programa de ordenador desarrollado por Top System y que forma
parte de una aplicacién sobre la que dicha oficina de seleccion posee una licencia de
uso”4. Lo relevante parece ademas es que la oficina publica y la propietaria del programa
habian intercambiado correos acerca del mal funcionamiento del programa tras las mo-
dificaciones del mismo operadas en el ano 2008, y mas auin cuando las relaciones entre la
empresa programadora y la entidad publica se remontaban a la década de 1990*. Cabe
asimismo recordar que las normativas internas de algunos Estados miembros, parecen
reflejar ciertas prerrogativas de esta indole, pero sin salir del circuito publico, es decir,
cuando el titular de los Derechos sobre el software es una entidad publica, y no una firma
privada. Respecto del caso concreto italiano se recalca (Ruju, 2009, 223) que el articulo
69 del Codigo de Administraciéon Digital, Decreto Legislativo 82/2005, establece en su
apartado 1 que las Administraciones publicas que sean propietarias de programas infor-
maticos creados a partir de indicaciones especificas del cliente publico, estan obligadas
a facilitarlos en formato fuente, completos de la documentacién disponible, de forma
gratuita a otras administraciones publicas que lo soliciten y que pretendan adaptarlos a
sus necesidades, salvo que existan motivos justificados. En el ambito administrativo, por
tanto, por reutilizacion entendemos el derecho a utilizar un mismo software de forma
indefinida dentro del circuito publico, transfiriéndolo gratuitamente entre diferentes Ad-
ministraciones publicas por medio de la reutilizacion de programas y licencias.

Y si bien la descompilacién fuera de la correccién por mal funcionamiento estaria pro-
tegida por los derechos de autor, ésta se permitiria a estos mismos fines. Con lo cual gra-
Cias a esta sentencia conocemos la dimension exacta de la proteccién de los programas
de ordenador con respecto de las Directivas europeas en relacion a manipulaciones o
usos como el descrito®.

34. Considerando 2.

35. En concreto (Considerandos 21y 22):“Al no haber logrado llegar a un acuerdo con el Selor en rela-
cion con la resolucion de estos problemas, TopSystem interpuso, el 6 de julio de 2009, un recurso contra
el Selor y el Estado belga ante el Tribunal de lo Mercantil de Bruselas, con el fin de que se declarara que el
Selor habia procedido a la descompilacion del programa (conocido como TSF), vulnerando los derechos
exclusivos de Top System sobre dicho software. Top System también solicité que se condenase al Selor y
al Estado belga a abonarle una indemnizacién de danos y perjuicios por la descompilacién y por la copia
de los cédigos fuente de dicho software, mas los intereses compensatorios a partir de la fecha estimada de
descompilacion, es decir, a mas tardar, a partir del 18 de diciembre de 2008. El 26 de noviembre de 2009,
el asunto fue remitido al tribunal de Primera Instancia de Bruselas que fall6 en contra de Top System”. Es
el Tribunal de Apelacion el recibido el recurso de la empresa informatica formula la cuestién prejudicial.

36. Considerandos 37 a 39. Leemos: “La descompilacién tiene por objeto reconstituir el cédigo
fuente de un programa a partir de su cédigo objeto. La descompilacién se efectia mediante un pro-
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V. CONCLUSIONES

La Union Europea opta, a los fines de proteccidén de los programas de ordenador, por
acudir a un régimen reforzado y especifico de la propiedad intelectual. Es una solu-
cion aparentemente equilibrada y de compromiso entre la presunta inadecuacion del
segundo sistema para una manifestacion tecnificada cual es la de los programas, y los
rigores y obstaculos que para un manejo creativo e innovador por parte de usuarios y
empresas de esos mismos programas se depararia de la aplicacion de un sistema de
patentes. Habiéndose planteado esta ultima posibilidad en el pasado, la Unién Europea
desarrolla su sistema de protecciéon desde la casuistica interpretativa que de las Directi-
vas en la materia opera el Tribunal de Justicia, construyendo paso a paso y una posibili-
dad tras otra un ordenamiento con las mismas grandezas y debilidades que esa misma
informatica que pretende cuidar y proteger.
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grama denominado descompilador. Como ha subrayado el Abogado General en el punto 41 de sus
conclusiones, la descompilaciéon generalmente no permite obtener el cédigo fuente original, sino
una tercera version del programa de que se trate denominada casi codigo fuente, que a su vez podra
compilarse en un cédigo objeto que permita a ese programa funcionar (...) Por lo tanto, la descom-
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Es dificil escribir un libro sobre un tema tan clasico como la retérica y que resulte, al mismo tiem-
po, novedoso. Sin embargo, esta es la caracteristica principal del libro del Dr. Albert que se recen-
siona, titulado Introduccidn a la retdrica juridica. Una aproximacion desde la Filosofia del Derecho
y editado por Dykinson. El Dr. Albert consigue, desde el principio de su obra, situarnos en un
contexto en el que la Retdrica, como el arte del buen hablar, aparece con renovadas energias para
ayudar a los juristas en su buen hacer. Para ello, como sefala el Dr. Diego Medina, Catedratico de
la Universidad de Cordoba, en el prologo al mismo, el Prof. Albert se ha valido de su experiencia
como abogado, ademas de su larga trayectoria como docente e investigador. Por eso, este libro
refleja una profunda madurez en el tratamiento tedrico de las cuestiones relevantes y, al mismo
tiempo, resulta enormemente didactico en las referencias a las técnicas y figuras retoricas aplica-
bles a la practica juridica.

Desde el principio, esta ha sido la intencién buscada por su autor, quien se refiere a la finali-
dad propedéutica de la obra en la introduccién a la misma. Para lograr esta finalidad divide en
tres grandes bloques la tematica a tratar. Una primera parte la dedica a“ideas fuerza relacionadas
con la Retdrica” (p. 18); la segunda parte consiste en un“bosquejo histérico de la Retérica” (p. 19)
y en la tercera y ultima realiza una brillante adecuacion de la teoria a la practica en el ambito fo-
rense exclusivamente, que ilustra de manera genial a través de ejemplos extraidos del cine o de
los grandes discursos de personajes histéricos. Estos tres grandes temas vienen precedidos de
un preambulo en el que merece la pena detenerse, por ser una de las novedades que presenta
este libro.

El preambulo se titula El arte de callar, al igual que la obra del Abate Donouart, de 1771. En é|,
el Dr. Albert recuerda la existencia de una retérica del silencio y un silencio retérico que ocupa
mas espacio en la descripcion de la realidad que las propias palabras: “Si, la mayor parte es si-
lencio. Pero el silencio de la retérica no es pasivo; no se trata de un mero no decir. El silencio se
convierte en arte cuando logra transmitir mensajes tan o mas persuasivamente que la palabra”
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(p. 22). Por eso, tan importante es saber decir, como saber callar y, en ocasiones, sa-
ber callar requiere de una formacidon mas profunda, tal y como recogia el Abate en sus
principios necesarios para callar adecuadamente, que el Dr. Albert reproduce de modo
oportuno en este lugar. Esta retérica del silencio o silencio retérico se enlaza con maes-
tria con la critica a la idea de plenitud del sistema juridico y a la inundacién legislativa
gue caracteriza nuestro quehacer desde tiempos de la codificacion: “En definitiva, no
son los actuales momentos propicios a los silencios normativos, se legisla mucho, y por
muy diversas autoridades legislativas. Nos sobran las normas y las oportunidades para
crearlas, aplicarlas, interpretarlas y argumentarlas” (p. 26).

Después de aplicar el arte de callar al mundo juridico, el libro aborda en la primera
parte la delimitacién de un concepto de retérica. El Dr. Albert tiene muy claro que el
propio concepto de retérica no ha sido unanime a lo largo del tiempo, y aparece como
“un concepto poliédrico, cambiante, y en ocasiones se podria decir también que pola-
rizado” (p. 29), dados los distintos puntos de vista desde los que puede acometerse el
estudio de la Retérica. Sin huir de esta discusidn, pero para poder situarse en ella, distin-
gue entre la Retdrica y otros términos con los que guarda relacion (oratoria, elocuencia
y dialéctica) e, igualmente, aborda los cuatro usos que pueden darse de la retérica, ya
que ésta puede entenderse como un arte, Como una ciencia, como una técnica o como
un cédigo de poder. Cada uno de estos usos es analizado por el autor de esta Introduc-
cién ala retérica 'y en cada uno de ellos, toma postura valientemente. Asi, entiende que
precisamente es la comprensiéon de la Retérica como una ciencia lo que ha propiciado
el acercamiento a esta disciplina desde la Filosofia del Derecho (p. 40), si bien él es par-
tidario de entenderla como un arte: “En suma, recapitulando, y con independencia de
que la retdrica puede ser objeto de todo tipo de saberes, en la dicotomia arte-ciencia
estimamos que fundamentalmente la Retérica es un arte, un saber hacer, al igual que
sucede con el derecho” (p. 41). Interesante resulta su posicién ante la Retérica entendi-
da como cédigo de poder, pues es consciente de que “la relacion de la Retérica con el
discurso politico es tan antigua como la que mantiene con lo juridico” (p. 42) y de ahi,
la relacién de la misma con la democracia o el Estado de Derecho. No en vano, como
recuerda el Dr. Albert siguiendo en este punto al Dr. Manuel Atienza, “en el Derecho de
las sociedades democraticas, lo que importa no son sélo las decisiones, sino las razones
-0 cierto tipo de razones— que pueden darse en favor de cierto tipo de decisiones” (p.
43). Siendo consciente de que la Retdrica puede contribuir a reducir el debate publicoy
fomentar el pensamiento Unico si es empleada sin escripulos (pone de ejemplo el dis-
curso de Hitler de 1936, en Nuremberg), enlaza la Retorica con la finalidad a la que debe
dirigirse el discurso, para concluir que la Retérica, en cada uno de sus géneros, persigue
lo bueno, lo bello y lo justo, de ahi la necesaria relaciéon entre Retérica, Derecho y Verdad
que el Prof. Albert defiende a lo largo de todo su libro. De manera coherente con lo an-
teriormente expuesto, cierra esta primera parte de su libro con una reivindicaciéon de la
vuelta de los estudios de Retorica a las Facultades de Derecho, sobre todo tras constatar
que la crisis de la Justicia tiene entre sus variados componentes la crisis de la palabra 'y
la crisis de la dialéctica: “(...) resulta paradojico que una disciplina como la Retérica, que
satisface tantas ‘competencias’y ‘habilidades; tan orientada a la practica, tan aplicable
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(atil) a cualquier desarrollo profesional, y tan adaptable a las exigencias del mercado
de trabajo, sea considerada, de hecho ‘inutil, por un sistema universitario con vocacién
confesada (y casi exclusiva), de utilidad” (p. 56).

La segunda parte del libro se titula Panorama histdrico de la Retérica, pero, a pesar de
lo que en un primer momento pudiera entenderse, no se trata, sin mas, de una exposi-
cién de la Historia de la Retérica. El Dr. Albert considera un tépico la afirmacién genérica
de que la Retdrica nacié con los griegos, se tecnificéd y perfecciond con los romanos y
gue, con mejor o peor fortuna, pervive en nuestros tiempos. Con el afan analitico propio
del buen investigador, a lo largo de esta segunda parte se dedica con éxito a cuestionar
ese tdpico, para matizarlo, reafirmarlo o negarlo, segun los casos. Para ello indaga en la
Retdrica desde una perspectiva histérica, deteniéndose en sus exponentes mas repre-
sentativos y en aquéllos que comparten con él su concepto de retérica como un saber
filosoéfico (p. 60). Asi, traza ese panorama aludiendo a las aportaciones de Cérax de Sira-
cusa, Aristoteles, Cicerédn y Quintiliano y exponiendo las aportaciones mas importantes
de cada autor, si bien es cierto que se detiene especialmente en aquellos que trataron
la retérica del discurso juridico. No obstante, encontramos referencias a la obra retérica
de San Agustin o San Isidoro de Sevilla, a Luis Vives como exponente de la Retérica en
el Humanismo o Giambattista Vico, ya en el siglo XVIIl, como excepcién a la corriente
mayoritaria. Es de resefar la alusién a la situacién concreta de la Retorica en Espafia en
los siglos XVIII'y XIX, cuando entra en una profunda crisis, como es sabido, como conse-
cuencia de la extensiéon del método geométrico en la ciencia juridica.

El autor realizar una meritoria sintesis, pues es capaz de dibujar este panorama sin
olvidar su proposito central: la distincidon entre Retérica, Dialéctica y Tépica y la distin-
cion entre la Retdrica general y la Retdrica juridica y, sobre todo, sin dejar de entrar en
el debate que subyace en el distinto papel que los autores han dado a la Retérica en el
discurso forense: la eterna dicotomia entre el positivismo y el iusnaturalismo de la mano
de la contraposicion del método sistematico (more geometricum) y del método tépico.
Perelman, Viehweg, Recasens Siches, Esser, McCormick, Alexy, Atienza, Ferreira da Cun-
ha, Robles, entre otros, son los protagonistas de esta segunda parte que culmina con
una definicion clara del papel que, a juicio del autor, debe cumplir la Retérica en el De-
recho:“La Retérica, entendida en su funcién, persigue encontrar el derecho y establecer
las bases de su razonamiento, trascendiendo, en su armazoén ldgico, la mera acumula-
cion de articulos legales. Se constituye, entonces, en teoria y practica de la argumenta-
cion juridica (...) Junto a encontrar el Derecho, la otra tarea de la Retdrica juridica (...)
es establecer las bases del razonamiento juridico” (p 137).Y esto sin olvidar lo que para
él es lo mas importante: el valor ético de la Retdrica, pues, sigue fielmente a Quintiliano
en lo que él queria: “un hombre honrado que sabe hablar bien” (p. 137).

La terceray ultima parte de esta Introduccion a la retdrica es, como hemos dicho, emi-
nentemente practica. La dedica al discurso juridico y por ello expone la retérica forense
y a las operaciones retéricas. Para ello, sigue la estructura y la nomenclatura clasicas,
pues considera que han pervivido mas de dos siglos y ello es muestra de buena salud
(p. 141). En consecuencia, esta tercera parte se estructura en las cinco operaciones re-
toricas (inventio, dispositio, elocutio, memoria y actio y/o pronunciatio) a la que se afade
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una fase previa: intellectus. Cada una de estas operaciones es desgranada con una clara
finalidad técnica: su aplicacion a la practica forense. En ese empeno, y a través de multi-
ples ejemplos, podemos entender la funcidon que cada una de estas operaciones juega
en el discurso juridico, podemos aprender a construir un discurso juridico convincente
y, sobre todo, tratar de evitar los errores mas comunes. Todas esto se logra por el estilo
literario agil y sencillo que domina el autor, que hace que los temas que aborde se ha-
gan amenos e interesantes al lector.

En definitiva, se trata de un libro muy bien escrito porque el mensaje llega con fa-
cilidad al receptor y, sin embargo, su claridad expositiva no le resta profundidad a las
cuestiones materiales que aborda y sobre las que no sélo se limita a plantear las dife-
rentes posturas del debate cientifico, sino que se posiciona ante él. Buena cuenta de la
profundidad con que aborda la tematica la dan la abundante bibliografia empleada y
sus casi seiscientas citas o notas a pie de pagina. Por todo lo expuesto, la Introducciéon
a la retdrica juridica. Una aproximacion desde la Filosofia del Derecho del Dr. Albert es un
libro que merece la pena comprar no sélo para leerlo o estudiarlo, sino, sobre todo, para
aplicarlo.
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Después del derecho ala vida y a la integridad fisica, la libertad de expresion quizas sea el mas re-
levante de los derechos humanos. ;Cual es el significado de la libertad de expresion a comienzos
del siglo XXl en un mundo dominado por el uso intensivo de internet y de las tecnologias punta?
iCuales son su contenido y limites en sociedades donde se erosiona progresivamente la linea
que separa lo publico y lo privado? ;Con qué mecanismos de proteccion contamos para preser-
varla de las amenazas que la acechan? A través del examen de los principios jurisprudenciales
afirmados por el Tribunal europeo de derechos humanos conociendo sobre multiples aspectos
de la libertad de expresion en el contexto actual de los desarrollos tecnoldgicos —en particular, en
conexién con internet-, el autor de esta monografia desarrolla una investigacion de “microcirugia
juridica” con la que ofrece respuestas a estas preguntas.

La estructura de esta monografia es la siguiente: tras una introduccién (pags. 11 a 65) en la
que presenta el significado, alcance e interconexion entre los conceptos sociedad democratica
y libertad de expresidn 4.0 en el contexto europeo, con especial atencién a las exigencias de
pluralismo en los medios audiovisuales, el capitulo primero (pags. 66 a 101) esta dedicado a la
relevancia de internet como medio vehicular de la libertad de expresién 4.0 y la construccion ju-
risprudencial de los érganos garantes del sistema del Convenio europeo de derechos humanos
al apreciar limitaciones en el ejercicio de esta libertad, como ocurre, por ejemplo, en supuestos
de bloqueo del acceso a Internet impuesto a particulares. A pesar de su relevancia, la libertad de
expresion garantizada en el articulo 10 del Convenio europeo no es un derecho absoluto, sino
sometido a limitaciones en conexion con otros derechos y libertades protegidos en el sistema del
Convenio europeo; en particular, en lo que hace al derecho al respeto de la vida privada y, mas
concretamente, los derechos al respeto de la propia imagen y reputacién, asi como a no sufrir
difamacién, protegidos, todos ellos, bajo el paraguas del articulo 8 del Convenio europeo.

En el capitulo segundo de esta monografia (pags. 101 a 141), el Profesor Garcia San José, ana-
liza cuestiones como las formas de injerencia en el disfrute del derecho a la vida privada y la ne-
cesidad de protegerlo frente a nuevas amenazas no previstas en el momento de la redaccion de
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este instrumento internacional de proteccion de derechos humanos (véase Internet).
Aun cuando para que el articulo 8 del Convenio europeo entre en juego, es jurispruden-
cia del Tribunal europeo verificar que dicho ataque sobre la reputacién de una persona
haya alcanzado un cierto umbral de gravedad, es posible constatar que este érgano
judicial internacional se muestra particularmente flexible a la hora de estimar alcanza-
do dicho nivel en muy diversos contextos y situaciones, en particular, en relacion con
demandas por difamacién presentadas por particulares con respecto a los comentarios
ofensivo publicados en portales de Internet. Dado el relevante papel de la prensa en
una sociedad democratica, debe realizarse un serio control europeo sobre restricciones
en la libertad de expresion 4.0 que busca proteger los derechos de terceros, tomandose
en cuenta aspectos tales como el nexo entre la declaracién impugnaday la persona que
demanda por difamacién, su veracidad, asi como la gravedad de las sanciones que se
hayan impuesto a los periodistas o editores condenados por difamacién o por ataque
al honory alaimagen de otras personas, la contribucion a un debate publico sobre una
cuestion de interés general.

Una de las cuestiones centrales de esta monografia es la tratada en el capitulo ter-
cero (pags. 143 a 193), en el que se ocupa de identificar aquellos principios extraibles
de la jurisprudencia europea para encontrar un equilibrio entre la libertad de expresién
4.0 y los derechos de terceros, como continuacion y corolario del analisis desarrollado
en el capitulo anterior. En este sentido, pueden mencionarse diversos factores que en
opinion de este érgano determinan un justo equilibrio entre los distintos intereses en
juego: la distincion entre declaraciones sobre hechos y juicios de valor; la eximente de
la exceptio veritatis o capacidad de probar la veracidad de una afirmacion; el papel y la
condicién de la persona que realiza la declaracién impugnada; asi como la naturaleza 'y
gravedad de las medidas previstas en respuesta a una supuesta difamacién. El Tribunal
europeo considera indistintamente estos elementos en cada caso concreto que conoce
sin que se trate de una lista exhaustiva, pues puede tomar en consideracion otros ele-
mentos, en funcién de las circunstancias particulares de cada caso.

El cuarto y ultimo capitulo de esta obra (pags. 195 a 249) se refiere al alcance de las
restricciones por motivo de interés general y para la proteccion de los derechos de ter-
ceros en la libertad de expresidon 4.0 a la luz de la jurisprudencia europea. Al respecto,
el autor se interroga acerca de si son validas y suficientes las respuestas que desde el
Derecho europeo de proteccion de los derechos humanos se estan dando frente a los
desafios que plantean los avances cientificos y tecnolégicos y que se reflejan en la que
hemos llamado la libertad de expresién 4.0? La respuesta a esta pregunta, tras analizar
la jurisprudencia europea relevante, es afirmativa siempre que se cumplan las que el
autor de esta monografia denomina como las cuatro reglas de oro de la protecciéon de la
libertad de expresidn 4.0: Primera regla de oro: los principios generales aplicables a las
publicaciones fuera de linea también se aplican en linea. La segunda regla de oro: Internet
requiere ademds unos principios particulares en razén a la naturaleza especialmente vulne-
rable de ciertas personas y los deberes y responsabilidades de los gestores de portales de In-
ternet. La tercera regla de oro: el acceso a la informacidn en Internet es un nuevo derecho
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implicito en la libertad de expresion 4.0. La cuarta regla de oro: la ética periodistica no co-
bra un papel especialmente relevante tratdndose de la libertad de expresion 4.0 en Internet.

Si se consolidan estas cuatro reglas de oro en la jurisprudencia europea en los proxi-
mos afnos, podremos afirmar con rotundidad —como hace el autor de este trabajo- que
son validas y suficientes las respuestas que desde el Derecho europeo de proteccién de
los derechos humanos se estan dando frente a los desafios que plantean los avances
cientificos y tecnoldgicos para la libertad de expresién. A fin de cuentas, como recuerda
el Profesor Garcia San José concluyendo su obra, “nihil nobit sub solis. Los padres redac-
tores del Convenio europeo optaron por un instrumento vivo, que debia perdurar en
el tiempo (el pensamiento catedral tan denostado en el momento presente). Por ello,
debia ser interpretado por sus érganos custodios —la antigua Comision y el Tribunal eu-
ropeo- a la luz de las condiciones de vida presentes en las sociedades europeas de cada
época, no solo considerando las que se daban en el momento en que este instrumento
se concibid. Resulta dificil pensar que, al obrar asi en 1950, aquellos insignes juristas
tuvieran en mente con respecto a la libertad de expresion, los cambios que traerian In-
ternet y las redes sociales; pero sin duda, acertaron en su eleccion; para nuestro bien 'y
el de las generaciones futuras.”

Se trata, por su actualidad y relevancia, de una obra de lectura recomendada para
juristas, profesionales de los medios de comunicacién, asi como de interés para el pu-
blico en general.
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Tras casi dos anos desde que el Covid-19 entr6 en nuestras vidas, seguimos sin saber cdmo aban-
donaremos esa crisis. Todos los paises del mundo, sin excepcién, siguen sufriendo la peor epi-
demia del siglo desde que fue declarada por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) el 30 de
enero de 2020 como una emergencia de salud publica de preocupacion internacional. En este
periodo convulso, los profesionales sanitarios' y el personal técnico han estado en el primer fren-
te de la batalla, se exponen a diario a ser contagiados para salvar nuestras vidas. Los sanitarios, al
igual que los profesionales de servicios esenciales han trabajado no solo en situaciones de peli-
gro fisico, sino también de mucha presién psicoldgica, y que a causa de esto sufrieron ansiedad,
depresion, y estrés. Esa pandemia global ha revelado de golpe lo vulnerables que son las socie-
dades. A la tragedia personal de los millones de fallecidos y otros millones de afectados, se anade
la crisis multiple con desafios transnacionales.

El impacto del Coronavirus en las sociedades no es un tema baladi. Pese a que se trata de
una crisis sanitaria, el resto de ambitos subyacentes (econdmico, politico, laboral, social, cultural,
entre otros) estan sintiendo el golpe y la magnitud de una enfermedad desconocida hasta el
momento, en mayor o en menor medida, en todo mundo. Las sociedades se han visto forzadas
a adoptar medidas drasticas para prevenir el contagio. Esas severas restricciones a la movilidad,
y la suspension de las actividades ocasionaron un derrumbe del 3,5% en la actividad econdmica

1. Los sistemas de salud han sufrido una alta tension. Al menos 17.000 profesionales de la salud han fallecido
por COVID-19 en el ultimo afo, segun un nuevo estudio de Amnistia Internacional, Internacional de Servicios
Publicos (ISP) y UNI Global Unién, en el que estas organizaciones instan a adoptar medidas urgentes para acele-
rar la vacunacion de millones de profesionales sanitarios de primera linea en todo el mundo. Los profesionales
sanitarios han visto como sus companeras y companeros se han contagiado por el SARS-CoV-2, y en gran medida
ha visto que sus cargas laborales han sobrepasado los recursos personales. Han manifestado en varias ocasiones
carecer de los suficientes recursos materiales para poder tratar a los pacientes con plenas garantias de seguridad.
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global. Los efectos han sido particularmente profundos en los paises que dependen
en gran medida de las exportaciones de productos basicos, del turismo, y del financia-
miento externo.

A todo ello, hay que sumar los efectos laborales y sociales? derivados de la epidemia.
Nos encaminamos a una de las peores crisis de nuestra historia cuando mucha gente
aun no habia conseguido salir de la ultima. Muchas empresas han tenido que echar el
cierre, y gran numero de trabajadores han perdido su puesto de trabajo o tienen unas
perspectivas de empleo no muy satisfactorias en un futuro préximo?. Esa enfermedad ha
creado importantes desequilibrios. Es cierto que no distingue de clases sociales cuando
amenaza la salud, pero sus efectos econdémicos si lo hacen. Sus estragos han golpeado
intensamente a todos los paises. Sin embargo, la peor parte le ha tocado a la poblacién
de los paises menos desarrollados, principalmente porque sus sistemas de seguridad
social, e infraestructuras de salud publica han demostrado ser extremadamente fragi-
les, cuando no inexistentes, a la hora de hacer frente a la pandemia.

En la actualidad, la sexta ola de contagios sigue avanzando, a pesar de que la comu-
nidad cientifica mundial ha conseguido, en tiempo récord, desarrollar varias vacunas
contra el Covid-19. El principal reto que se debe tener ahora es que esas vacunas lle-
guen a todos los paises del mundo al mismo tiempo. Sin embargo, ese noble objetivo
y la tan ansiada inmunidad de grupo topan con dos adversidades. En primer lugar, el
despliegue asimétrico de las vacunas, las tasas de vacunacion contra el Covid-19 son
desiguales entre los paises, oscilando entre menos del 1% de la poblacion en algunos
paises y mas del 60% en otros. Y en segundo lugar, la proliferacién de teorias de la cons-
piraciéon que estan provocando que un importante porcentaje de la poblacion en paises
occidentales, y no occidentales rechace la vacunacion. Una circunstancia que podria
provocar que el Covid-19 nunca terminara de desaparecer. Y de este modo condenaria
a la poblacion mundial a sequir sometida a fuertes restricciones de sus derechos y su
libertad.

Durante este tiempo, muchas evidencias se han desmoronado, y hay preguntas sin
contestar, y son muy pocos los que conocen las respuestas. La posibilidad de que el
Covid-19 tuviera un origen artificial abre la puerta al surgimiento de muchas teorias por
disparatadas que estas sean, e acrecienta aun la inseguridad a nivel global.

Con todo, cabe senalar que el uso de las enfermedades infecciosas no es nada no-
vedoso, existen varios ejemplos del uso de armas biolégicas desde la antiguedad, pero

2. Elimpacto subito y generalizado de la pandemia del coronavirus en la infancia de todo el mun-
do estan siendo devastadores. El numero de nifos y nifias que pasan hambre, estan aislados, son
victimas de abuso, sufren ansiedad, viven en la pobreza y se ven obligados a contraer matrimonio ha
aumentado. Al mismo tiempo, su acceso a la educacion, la socializacion y a algunos servicios esen-
ciales como la salud, la nutricién y la protecciéon ha disminuido. Estas dificultades de acceso a los
servicios primarios de atencion de salud probablemente tengan repercusiones a largo plazo sobre el
desarrollo del capital humano.

3. Como manifiesta la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) “ademds de ser una amenaza
para la salud publica, las perturbaciones a nivel econémico y social ponen en peligro los medios de
vida a largo plazo y el bienestar de millones de personas”.
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el “miedo” a ese tipo de armas era Unicamente militar y todos los desarrollos e investi-
gaciones, tanto para proteccion como identificacion, se hacian pensando en un posible
ataque en el campo de batalla. No obstante, con el tiempo, esas amenazas tradicio-
nales han perdido relevancia frente al creciente peso de amenazas de tipo asimétrico,
enfocado principalmente en el Bioterrorismo®, en especial en los intentos®> de empleo
criminal de agentes bioldgicos, asi como de otros agentes NBQ por parte de grupos
terroristas. Sea cual fuere la amenaza, lo cierto es que la pandemia del Covid-19 nos ha
hecho tomar conciencia de los efectos devastadores que la utilizacién de agentes pato6-
genos, como los coronavirus, puede llegar a tener en nuestra vida cotidiana, su efecto
desestabilizador para la economiay el comercio mundial, los riesgos y amenazas parala
seguridad tanto de los Estados como de los individuos y para el disfrute de los derechos
humanos. En este convulso contexto mundial, la obra del profesor Villegas Delgado re-
sulta altamente interesante. En dicha obra, el autor analiza los retos y desafios que el
mantenimiento de la bioseguridad y la lucha contra el bioterrorismo impondrian a la
comunidad internacional de Estados en su conjunto, abordando, por un lado, el estudio
de los nuevos riesgos y amenazas para la bioseguridad provenientes del terrorismo bio-
l6gico, asi como la determinacidn, por otro lado, de los limites juridicos que deben con-
tener la legitima reaccion de los Estados frente a los hipotéticos actos de bioterrorismo.

La obra esta dividida en cinco capitulos. En el primero, el autor se dedica a aclarar
algunos conceptos claves como es la bioseguridad, bioterrorismo, riesgos y amenazas,
asi como a la concepcion de la dignidad intrinseca del ser humano que limita la legitima
reaccion de todo Estado frente a la amenaza del terrorismo bioldgico. En el segundo,
analiza la interrelacidon que existe entre bioseguridad, salud publica y seguridad huma-
na, constatando que dichos objetivos —comunes para todos los Estados miembros de la
comunidad internacional- son transversales e interdependientes y que su promocién
se refuerza mutuamente.

4. Elmayor ataque bioterrorista en la historia de los Estados Unidos sucedi6 en The Dalles, Oregon,
en 1984, un grupo de seguidores extremistas de Bhagwan Shree Rajneesh (también conocido como
Osho) contamind la ensalada en 10 diferentes barras con el patégeno de la salmonelosis, Salmonella
thyphimurium, para deshabilitar la poblacién. Un total de 751 personas contrajeron la enfermedad y
varios de ellos fueron hospitalizados. Aunque no hubo victimas mortales. Otro evento significativo,
ocurrido de nuevo en los Estados Unidos, coincidiendo con los dramaticos ataques al World Trade
Center en Nueva York en septiembre de 2001. El lanzamiento de las esporas de Bacillus anthracis a
través de correo postal. El ataque bioterrorista se llevd a cabo con cartas dirigidas a la prensa y a los
funcionarios del gobierno. Hubo 22 casos confirmados de contaminacién por dntrax, que consiste en
12 casos cutaneos y 10 inhalatorios.

5. Uno de los ejemplos que demuestran la intencion de esos grupos terroristas en conseguir ese
tipo de materiales para dar un salto cualitativo en el terror, lo encontramos en los atentados de Bar-
celona de 17 de agosto de 2017. Los terroristas que atentaron en las Ramblas y en Cambrils no sélo
tenian previsto realizar varios atentados con los artefactos explosivos que estaban manufacturando
en Alcanar, sino que también planearon el uso de productos altamente toxicos para envenenar a la
poblacién. Los datos, segun Estrella Digital, no dejan margen a la duda, un mes antes del atentado de
Las Ramblas, los miembros de la célula terrorista buscaron en Internet informacién sobre “semillas de
ricino”y sobre el 4cido sulfurico y de dénde puedan comprarlos.
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En el tercer capitulo, el profesor Villegas Delgado afronta el andlisis del bioterrorismo
COmo una amenaza seria para la salud a escala global. De igual forma, examina la res-
puesta que en el plano normativo e institucional habria dado la comunidad internacional
tanto en el plano universal, regional y particularmente, en el seno de la Union Europea.

En el capitulo cuarto, el autor analiza el marco juridico internacional que se ha ve-
nido desarrollando en las ultimas décadas para luchar contra el terrorismo bioldgico.
Marco juridico que habria girado en torno a la idea de la progresiva prohibicion del de-
sarrollo, posesién y uso de armas bioldgicas por parte de entidades estatales. Poniendo
en cuestion el marco juridico actual, y su eficacia para luchar contra grupos terroristas,
cuya amenaza constituye el verdadero punto de preocupacion en el seno de la comuni-
dad internacional, llegando a la conclusién de que dicho marco juridico tendria algunas
luces, pero muchas sombras.

Por ultimo, dentro del capitulo quinto, el profesor Villegas Delgado se refiere a los
limites que el Derecho internacional, en conexién con la proteccion internacional de
los derechos humanos y el estado de Derecho, impone a la legitima reaccién de todo
Estado que haya padecido, o pueda padecer, algun acto de violencia terrorista en el que
se vea implicado el uso intencional de microorganismos, toxinas, material genético o
sustancias derivadas de organismos vivos para producir muerte o enfermedad en hu-
manos, animales o plantas. Entre dichos limites, destacariamos el cumplimiento escru-
puloso de la legalidad, tanto interna como internacional, asi como el respeto irrestricto
del nucleo duro de los derechos humanos inderogables y absolutos, que se impone a
todo Estado sin su consentimiento y auin en contra de su voluntad para garantizar, a su
vez, el respeto de la dignidad intrinseca de todo ser humano.

180






