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CARTA DE LOS EDITORES
EDITORS LETTER

Daniel Garcia San José
Fernando Llano Alonso
César Villegas Delgado

La sociedad de los algoritmos y el derecho digital

La revolucién tecnolégica 4.0 ha desbordado los limites tradicionales del Derecho y la justicia
tanto en el ambito tedrico como en el de la praxis juridica. La nueva experiencia juridica que se
abre en el espacio digital, alli donde se expanden los mundos del metaverso a través de la tecno-
logia blockchain, no solo esta provocando no solamente una metamorfosis en el estudio y la en-
sefanza del Derecho, sino también en la practica del mismo dentro del mercado de los servicios
juridicos. Este cambio de paradigma juridico, que sustituye el clasico paradigma humanista por
un tecnoparadigma (parafraseando a Natalino Irti) también ha generado un intenso debate doc-
trinal a propésito de los derechos digitales y la ampliacion del catalogo de los derechos humanos
a una cuarta generacién cuyo principio inspirador seria la dignidad humana y el bien juridico a
proteger, la identidad humana ante el horizonte de la singularidad tecnolégica.

A propdésito de la sociedad neotecnoldgica y de la evolucion de la videovigilancia se plantea
una compleja dicotomia entre la seguridad y la libertad de los ciudadanos que hace necesaria
una rigurosa ponderacién de principios y derechos fundamentales. En este sentido, la seccién de
articulos (que en este niumero esta integrada por ocho trabajos originales) se abre con el trabajo
de Maria Dolores Garcia Sanchez sobre el riesgo al que el Estado de la videovigilancia somete
a los derechos y libertades de los ciudadanos. En este articulo se analizan algunas de las claves
necesarias para evitar que el Estado de Derecho no termine convirtiéndose en un Estado policial.

Frente al dogma de la infalibilidad tecnoldgica y a la inexorabilidad del analisis y del pronéstico
de los algoritmos, Guersenzvaig Elisava y David Casacuberta se ocupan en su articulo del estudio de
la fiabilidad y la transparencia en la aplicacién del machine learning aplicado al ambito de la salud.

La evolucién de la justicia digital en la resolucidon de conflictos extrajudiciales tiene en Méxi-
co como referente historico la plataforma Concilianet. Quince anos después de su implantacién,
Marco Antonio Hernandez De La Cruz y Wendolyne Nava Gonzalez realizan en su articulo un
balance de su aportacion a la resolucién de conflictos derivados del comercio electrénico inter-
nacional, asi como una valoracién de su adaptacién a la realidad del nuevo marco comercial a
nivel mundial.

http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i01.01  pp. 5-7
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Dentro de las tecnologias NBIC, la nanotecnologia tiene una importancia especial
en el campo de la medicina genética y, en particular, en el area de la neurociencia por
su eficacia en el tratamiento de enfermedades neuronales, mediante la estimulacién
cerebral profunda (DBS) y el interfaz cerebro-computadora (BCl), pero también en la
prevencioén, el diagnostico y la curaciéon de enfermedades como el parkinson, la epi-
lepsia, el ELA o el trastorno obsesivo consultivo (TOC). Sin embargo, como se pone de
manifiesto en el estudio de Simona Fanni, es preciso también estar atentos al posible
menoscabo que una aplicacién incontrolada de los neuroimplantes y de los interfaces
pueda causar en la integridad de los derechos y las libertades fundamentales y sobre
todo, en la dignidad humana de los pacientes.

El debate ético-juridico en torno a la irrupcion de las tecnologias digitales en la so-
ciedad contemporanea también alcanza al mundo del deporte. A este respecto, Agus-
tin Gonzalez Gonzalez profundiza en su articulo en las causas de la polémica suscitada a
raiz de la aplicacién del pasaporte biolégico, no solo entre los propios deportistas, sino
también en el seno de las instituciones deportivas y entre los operadores juridicos.

La Inteligencia Artificial juridica como medio coadyuvante en la obtencién de me-
dios de prueba dentro del proceso penal para establecer la verdad judicial es objeto de
estudio por parte de Paola de la Rosa Rodriguez, la cual desdobla su articulo en dos par-
tes: en la primera se explora la relevancia de la utilizacién de instrumentos tecnolégicos
y herramientas digitales para investigar las formas de comisién de conductas ilicitas; a
su vez, en la segunda parte se ocupa de la intervencién de comunicaciones y la afecta-
cion que ésta tiene en los derechos fundamentales.

En el ambito de las relaciones laborales requladas por el Derecho del Trabajo y de la
Seqguridad Social también se ha acusado el impacto de las nuevas tecnologias, hasta el
punto de que la digitalizacion de la economia y el trabajo ha generado nuevas figuras
legales y la aparicién de figuras contractuales originales. Precisamente a estudiar el sta-
tus juridico-laboral y el régimen de seguridad social de los trabajadores de las platafor-
mas digitales se dedica el articulo de Josué Mesraim Davila Soto.

En el actual contexto actual de pandemia la telemedicina y el diagndstico a través
de tecnologias digitales ha experimentado un desarrollo significativo que tiene conse-
cuencias directas, segun se desprende del trabajo de Ana Cristina Gallego Hernandez,
en las obligaciones asumidas por la Organizacion Mundial de la Salud, dentro del marco
del Reglamento Sanitario Internacional.

En este nuevo numero 1/2022, la revista lus et Scientia estrena una nueva seccion
dedicada a comentarios doctrinales. Para inaugurar esta seccién, se han seleccionado
tres trabajos centrados en buscar respuestas a algunas cuestiones y problemas surgidos
recientemente en el marco de la Inteligencia Artificial Juridica.

En relacién con el impacto de la Inteligencia Artificial en el ambito de los derechos
humanos, Andrea Grigore estudia el marco juridico internacional y europeo para el de-
sarrollo responsable de la Inteligencia Artificial, que tienen su momento fundacional en
la Declaracién de Montreal, y su desarrollo posterior en los principales textos aprobados
por las instituciones de la Unién Europea que han ido conformando el marco normati-
vo comun para una ética de la Inteligencia Artificial, de conformidad con los principios
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establecidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el Regla-
mento relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, la Estrategia Europea de Da-
tos, pasando por el Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial (que podria considerarse
la Carta Magna para la ética de la Inteligencia Artificial), las Directrices éticas para una
Inteligencia Artificial fiable elaboradas por el Grupo independiente de expertos de alto
nivel, hasta llegar a la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre los principios éticos para el desarrollo, el despliegue y el uso de la Inteligencia
Artificial, la robotica y las tecnologias conexas, con el fin de garantizar la aplicacion ho-
mogénea en toda la UE de dicho marco regulador compuesto de principios éticos apli-
cables a cualquier tecnologia de Inteligencia Artificial.

Al hilo de la Propuesta de Reglamento sobre Inteligencia Artificial de la Comision
Europea, publicado el 21 de abril de 2021, cuyo principal objetivo es impulsar la trans-
formacioén digital, creando nuevas oportunidades para las empresas y garantizando el
maximo respeto por los derechos fundamentales de los ciudadanos, M2 Verdnica Vargas
Celix comenta los fundamentos y los objetivos de la estrategia digital europea denomi-
nada precisamente: “La configuracion del futuro digital de Europa” (Shaping Europe’s
Digital Future).

Por ultimo, Maria Concepcién Rayon destaca la relevancia del papel que en la ac-
tualidad desempena la tecnologia en la implantacién de la justicia telematica como
consecuencia de la pandemia por Covid-19, y particularmente se hace referencia a la
celebraciéon de juicios por videoconferencia con los avances que ha supuesto, sus ven-
tajas e inconvenientes y su relacién con las garantias procesales necesarias.

La ultima seccidn, dedicada a las resenas de libros, contiene en este nimero las re-
censiones a tres monografias recientes:

1. Hacia la consolidacion del derecho a la tierra en el orden internacional (coordinado
por Miguel Angel Martin Lopez), resefiado por Adriana Fillol Mazo.

2. Crimenes de lesa humanidad en el siglo XXI: avances y retrocesos de la justicia penal
internacional (autor: César A.Villegas Delgado), resenado por Luis Ernesto Oroz-
co Torres.

3. Fuentes, método y sistema en la Escuela Historica del Derecho. Georg Friedrich Pu-
chta (1798-1846) (autor: Joaquin Garrido Martin), resefiado por José Dominguez
Hacha.

Fiel al compromiso semestral que viene manteniendo con sus lectores desde el se-
gundo semestre de 2015, la revista lus et Scientia ofrece en este niumero un espacio
abierto para el analisis y el debate de temas fundamentales del Derecho digital y de la
Etica de la Inteligencia Artificial, confiamos que en sucesivos niUmeros esta reflexion tan
necesaria en torno al bioderecho, la justicia algoritmica, el estudio y la practica del De-
recho en la era de la singularidad tecnoldgica siga atrayendo nuevas voces que deseen
unirse al debate doctrinal entre juristas y cientificos a proposito del horizonte neotec-
noldgico y transhumanista hacia el que se encamina la sociedad contemporanea.



ARTICULOS



IUS ET SCIENTIA

2022 « Vol. 8 ¢« N°© 1« ISSN 2444-8478

https://editorial.us.es/es/revistas/ius-et-scientia
https://dx.doi.org/10.12795/TETSCIENTIA « © Editorial Universidad de Sevilla 2022
CCBY-NC-ND 4.0.

Big brother ;Ciencia ficcion o realidad?*
BIG BROTHER, SCIENCE FICTION OR REALITY?

Maria Dolores Garcia Sanchez
Universidad de Sevilla

mgarcia8@us.es

0000-0002-1074-7509

Recibido: 08 de diciembre de 2021 | Aceptado: 12 de marzo de 2022

“No creo que la sociedad que he descrito en1984 necesariamente llegue a ser
una realidad, pero si creo que puede llegar a existir algo parecido”.

George Orwell

RESUMEN PALABRAS CLAVE
En un mundo globalizado y generador de multitud de datos e informacién, Inteligencia Artificial
la hipervigilancia constituye uno de sus rasgos caracterizadores. Big data

En el presente estudio, examinaremos este fendmeno del Big Brother con-
traponiendo el sistema de crédito social existente en China con la regulacién
que, en materia de una potencial vigilancia masiva de la poblacion, podemos
encontrar en Europa, en aras de aumentar la seguridad ciudadana frente a
las nuevas amenazas mundiales. Dos modelos sociales diferentes que, no ob-
stante, evidencian una estremecedora realidad: seamos conscientes de ello
0 no Yy, a pesar de los limites establecidos en torno a esta cuestion y a una
mayor conciencia de su peligro para los derechos fundamentales en el entor-
no europeo, no estamos exentos de esta hipervigilancia. En este sentido, la
importacién de los derechos fundamentales a la esfera digital resulta imper-
ante para evitar convertir nuestros Estados de Derecho en Estados policiales.

Vigilancia masiva
Proteccién de datos
Derechos fundamentales
Seguridad nacional
Puntuacién social
Sistemas de identificaciéon
biométrica remota

ABSTRACT KEYWORDS
In a globalized world that generates a multitude of data and information, Artificial Intelligence
hypervigilance constitutes one of its characterizing features. Big data

In this study, we will examine this Big Brother phenomenon by contrasting
the existing social credit system in China with the regulation that, in terms
of potential mass surveillance of the population, can be found in Europe, in
order to increase citizen security facing the new global threats. Two different
social models that, however, show a shocking reality: whether we are aware
of it or not and, despite the limits established around this issue and a greater
awareness of its danger for fundamental rights in the European environment,

Mass surveillance

Data protection
Fundamental rights
National security

Social score

Remote biometric identifi-
cation systems

* El presente estudio se enmarca en el Proyecto de Investigacion “Biomedicina, Inteligencia Artificial, Robati-

cay Derecho: los Retos del Jurista en la Era Digital” (PID2019-108155RB-100).
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we are not exempt from this hypervigilance. In this sense, the im-
portation of fundamental rights into the digital sphere is impera-
tive to avoid turning our rule of law into a police state.

I. PALABRAS PREVIAS

Los relatos de ciencia ficcion distépica no se encuentran tan alejados de la realidad.

Mundialmente conocida es la novela de George Orwell 71984: un mundo absoluta-
mente controlado por pantallas, carente de libertades y derechos, en el que un gober-
nante tirano -Big Brother— es capaz de ver, escuchar y manipular a los ciudadanos. En
un alarde de visién profética, este autor nos acerco ya en 1949 lo que ha dejado de ser
un “futuro lejano”.

Hoy en dia, los avances en big data e inteligencia artificial (en adelante IA) dotada de
machine learning posibilitan la presencia de este Gran Hermano.

En efecto, la informacién y los datos disponibles a nivel mundial han crecido de ma-
nera exponencial en los ultimos anos como resultado de la globalizacion y la aparicion
de Internet. Los mismos pueden proceder de multiples fuentes, tales como la infinidad
de actuaciones online que realizamos cada dia (mandar un email, dar /like a un comenta-
rio en Facebook o a una serie en Netflix, hacer click en un enlace, la reserva de un billete
de avion...), los datos biométricos proporcionados por sensores de huellas dactilares,
sistemas de reconocimiento facial o de voz, pulsémetros, etc.

El big datay la |A, posibilitan el almacenamiento y andlisis masivo de dichos elemen-
tos y permiten extraer conclusiones con una base mas sélida, asi como una toma de de-
cisiones mas efectiva al tener en cuenta un mayor numero de variables, en comparacién
con los tradicionales instrumentos de almacenamiento de informacién.

Los sistemas dotados de este tipo de tecnologia, ademas, forman parte de nuestro
entorno cotidiano y nos reportan numerosos beneficios, haciéndonos la vida mas facil
(como en el caso de los asistentes digitales o aparatos destinados a la limpieza del hogar).
Todo ello sin olvidar sus grandes ventajas en el plano industrial (a modo de ejemplo, los
vehiculos sin conductor), sanitario (tales como el almacenamiento de datos clinicos para
la deteccién precoz de enfermedades) e incluso de defensa, para la preservacién de la
seguridad nacional mediante la implantacion de cdmaras de videovigilancia dotadas de
reconocimiento facial o la cesidon de datos entre los proveedores de servicio.

No obstante lo anterior, no podemos perder de vista que la IA y el big data —como
el dios griego Jano- tienen dos caras, y sus evidentes utilidades no pueden hacernos
perder de vista los riesgos que también plantea su uso.

Precisamente por la cantidad de datos manejada por este tipo de sistemas, de entre
ellos, sobresale especialmente el potencial peligro de hipervigilancia masiva de la po-
blacion, esto es, de una cesidn —generalmente involuntaria e inconsciente— de innume-
rables datos relativos a nuestra esfera privada.

Y, si a estos sistemas dotados de big data 'y machine learning le afhadimos un canal de
transmisiéon de la informacidn tan instantaneo y de espectro global como lo es la Red,
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nos encontramos ante el caldo de cultivo perfecto para la aparicion de este gobernante
tirano tecnoldgico vaticinado por Orwell, si no se le hace frente con un adecuado marco
regulatorio en el que los derechos fundamentales sean los claros protagonistas.

En concreto, es en China donde el Big Brother ha alcanzado (hasta la fecha), su maxi-
mo exponente.

II. EL SISTEMA DE CREDITO SOCIAL CHINO

Imagina ir caminando por la calle con prisas. Llegas a un paso de cebra con el sema-
foro rojo, pero no se aprecian coches a la vista y cruzas. ;Quién no se ha visto en esa
misma situacion?

Pues, si ello te ocurre en China es posible que aprecies tu foto algunos dias mas
tarde, asi como tu nombre y niumero de identificacién gubernamental, en una enorme
pantalla en el paso de peatones que cruzaste cuando no estaba en verde.

El nUmero ingente de camaras de seguridad repartidas por todo el pais juntos con los
sistemas de reconocimiento facial, IA y big data nutren lo que se conoce como “sistema
de crédito social”y posibilita esta y otras escenas salidas de un episodio de Black Mirror.

1. ;Qué es el sistema de crédito social?

Con base en el “Proyecto de planificacion para el desarrollo de un sistema de crédito
social (2014-2020)"", aprobado el 14 de junio de 2014 por el Consejo de Estado Chino,
se trata de un sistema digital de control, registro y puntuacidon basado en datos que
clasifica y evalta a individuos?, funcionarios, empresas, organizaciones y asociaciones,
penalizando y sancionando el mal comportamiento, por un lado, y por otro, concedien-
do ciertas ventajas a quienes se comportan de manera ejemplar.?

En este punto, resulta importante senalar que el sistema de crédito social sigue sien-
do una extension del sistema legal y administrativo existente bajo el control del partido
del Estado. En consecuencia, la limitacidn oficial a la “aplicacion de las leyes” no evita la
extralimitacién ni las violaciones de los derechos humanos, pues no debemos perder
de vista que nos encontramos ante un Estado autoritario y de control en el que la cen-
sura se halla a la orden del dia.

1. Consejo de Estado Chino, (2014), Planning Outline for the Construction of a Social Credit
System (2014-2020). Recuperado el 3 de noviembre de 2021 de https://chinacopyrightandme-
dia.wordpress.com/2014/06/14/planning-outline-for-the-construction-of-a-social-credit-sys-
tem-2014-2020/

2. Como se desprende de la definicién apuntada, el sistema de crédito social califica no solo a los
individuos, si no también a las empresas. Sin embargo, en el presente estudio nos centraremos en sus
efectos para los ciudadanos, dejando al margen a las compaiias.

3. Digital Guide IONQOS, (2021), Sistema de crédito social chino: una puntuacion con muchas conse-
cuencias. Recuperado el 3 de noviembre de 2021 de: https://www.ionos.es/digitalguide/online-mar-
keting/analisis-web/que-es-el-sistema-de-credito-social-chino/
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Las bases de datos se encuentran administradas por la Comision Nacional de Desarro-
llo y Reforma (NDRC), el Banco Popular de Chinay el sistema judicial del pais (Lee, 2020).

Actualmente, continua siendo un proyecto piloto con vistas a su introduccion en
todo el territorio, la cual, si bien estaba prevista para 2020, se ha visto retrasada. En
enero de 2021, el Comité Central del Partido Comunista chino emitié una nueva hoja
de ruta para la “construccidén de una sociedad del Estado de derecho” hasta 2025. La
misma, incluye una seccidn sobre el sistema de crédito social, en la que se destaca su
importancia para la agenda del desarrollo legal en China en tanto que pilar de apoyo
del sistema legal (Drinhausen y Brussee, 2021).

2. Funcionamiento

Dado que el Gobierno Chino se encuentra todavia implantando el sistema en el pais
y no lo presenta de manera homogénea, existen hoy en dia, versiones diferentes en
cuanto a su estructura. Asimismo, tampoco hay claridad respecto a la forma en que se
ponderardn los factores de evaluacién en el sistema de puntuacién nacional, cémo o
quién anota estas calificaciones, de qué manera se pueden verificar, o si cada infraccién
tendra un impacto negativo inmediato.*-.

El objetivo, eventualmente, es que el sistema lo sea a nivel nacional y que los ciuda-
danos cuenten con un nimero de identidad que les vincule a un registro permanente.

Aun cuando no se ha confirmado oficialmente por las autoridades chinas, en base a
los proyectos precursores, se estima que, a modo de carné por puntos, todos los ciuda-
danos partirian con una puntuacion base —determinada después de recopilar, agregary
analizar datos de diferentes fuentes— que pueden ganar o perder en funcién de su com-
portamiento civico, pudiendo ser incluidos en listas negras —una practica que, dicho sea
de paso, resulta muy habitual en el pais-.

Si su conducta resulta positiva —es decir, ajustada a lo establecido por el Gobierno-,
se suman puntos. Por el contrario, cualquier actitud negativa, les haria perderlos, deri-
vandose de este aumento o reduccion de puntos, una serie de beneficios o perjuicios.

A modo de ejemplo, entre tales beneficios podrian encontrarse el conseguir acceso
a préstamos o a servicios publicos como la educacién o privilegios para viajar. Como
contrapartida, las personas con un bajo crédito social pueden tener prohibido adquirir
billetes de tren o avion durante al menos un afo, incluso si necesitan salir del pais por
alguna emergencia o razones laborales.

La mayoria de las fuentes de datos se recopilan de fuentes tradicionales, como regis-
tros financieros, penales y gubernamentales, asi como de datos existentes de las ofici-
nas de registro junto con fuentes de terceros, como las plataformas de crédito en linea.
Y, actualmente, el gobierno chino se encuentra experimentando con la recopilacion de
datos a través de videovigilancia y transferencias en tiempo real.

4. Ibidem
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En concreto, entre los mas importantes factores de evaluacién de los ciudadanos se
encontrarian los antecedentes penales, su comportamiento en el transporte publico, su
solvencia y su actuacién como consumidores tanto en el mundo fisico como en la red
—por ejemplo, la realizacion de compras frivolas— e, incluso, los habitos alimenticios y las
evaluaciones de los superiores o arrendatarios.

No obstante, debe reiterarse que, por ahora, el sistema aun se encuentra en desarro-
llo y esta relativamente fragmentado en lo que respecta al intercambio de datos entre
diferentes bases de datos. Es decir, hoy en dia no se trata de un sistema unificado y
estandarizado, pues, aunque las bases del sistema de crédito social son iguales a nivel
nacional, existen varios modelos locales para su implementacién —en concreto, los da-
tos apuntan a la existencia de 28 modelos-, lo cual se refleja en diferencias significativas
en su efectiva instauracion. La creacion de vias de intercambio de datos horizontales y
verticales continlia obstaculizada por las diferencias regionales e institucionales en los
datos recopilados y la falta de estandares unificados y almacenamiento centralizado.

En otras palabras, la implementacion fragmentada y los estandares inconsistentes
obstaculizan la integracion interregional. Y esta fragmentacion constituye, asimismo,
un riesgo anadido para aquellos afectados por este sistema, pues, ante dicho contex-
to descentralizado, el aumento en las cantidades de datos implica un mayor riesgo de
fuga de estos y abuso de informacién (Drinhausen y Brussee, 2021).

Mejorar estos aspectos se ha convertido en una prioridad para el gobierno chino en
los anos venideros.

Pero quizas, el hecho de que aun se encuentre en ciernes no es relevante pues, en la
mayoria de las ocasiones, la percepcién de la vigilancia es suficiente para persuadir a la
poblacion. El sentirse vigilados (aunque no lo sean efectivamente), supone de facto una
coartacion de la libertad individual, pues ello les conduce a actuar como si lo estuvieran.

3. Objetivo de este sistema

El Gobierno de China plantea este sistema de crédito social como una medida para fo-
mentar la armonia y permitir acabar con abusos de individuos y empresas, midiendo el
comportamiento social y la confiabilidad (Marti, 2020).

En concreto, conforme al Proyecto de planificacion social, se pretende lograr avan-
ces claros en la construccién de la sinceridad en los asuntos gubernamentales, en ma-
teria comercial y en la credibilidad judicial, asi como un aumento sustancial en los nive-
les de satisfaccion social y en el mercado. Asimismo, se pretende el fortalecimiento del
sentido de la sinceridad en toda la sociedad, logrando una clara mejora en el entorno
crediticio para el desarrollo econdmico y social.

La razon de ser de este sistema descansaria en la promocion de un comportamiento
socialmente ejemplar que implique una responsabilidad personal preventiva que elimi-
ne los comportamientos negativos.

Ante esta afirmacidn, la siguiente pregunta viene de suyo: ;qué es un comporta-
miento socialmente ejemplar? La respuesta es simple: el gubernamentalmente desea-
do, pues no debemos perder de vista el contexto politico del pais analizado.
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Con este comportamiento gubernamentalmente deseado se aspira a aumentar la
transparencia y seguridad ciudadana, empleando para ello la digitalizacion generali-
zada. Es decir, la seguridad se alza como justificacién para injerir sin apenas limites en
practicamente todos los ambitos de la vida de los ciudadanos.

Asi las cosas, este sistema sirve también como herramienta del gobierno para impo-
ner un control en casi todos los aspectos de la vida de los ciudadanos.

4. Elementos que posibilitan la vigilancia masiva y percepcion ciudadana

Como ya adelantamos, este escenario se posibilita gracias al big data y al abundante
numero de camaras de vigilancia con sistemas de reconocimiento facial.

Sin embargo, a lo anterior, debe afadirse la monitorizacion en la Red y la falta de res-
tricciones en el intercambio de datos entre los proveedores de Internet y de telefonia'y
las autoridades, sin que exista practicamente proteccién de datos.

En efecto, como apuntamos ut supra, el sistema de crédito social se incardina dentro
del Estado de vigilancia ya existente en China, donde los gigantes tecnoldgicos juegan
un papel esencial. De esta forma, de la estrecha relacion entre las autoridades estatales
y las empresas tecnoldgicas se ha derivado un aumento significativo en el monitoreo en
linea y la cobertura de vigilancia con camaras en casi todo el pais, asi como en las prue-
bas con |IA y analisis de big data, con preeminencia en el sector de la seqguridad publica
urbana (Drinhausen y Brussee, 2021).

En especial, en la lucha contra la pandemia de la COVID-19, el gobierno chino ha mos-
trado con orgullo los beneficios del monitoreo integral con cdmaras Safe City. En este sen-
tido, la crisis sanitaria ha puesto de manifiesto la estrecha cooperacién e intercambio de in-
formacién entre el gobierno y las empresas privadas en el ambito de la seguridad publica.

En definitiva, se trata de un sistema intrinsecamente orweliano dado el rastreo de com-
portamiento que lleva a cabo sobre las personas que, ademas es inexacto pues, otorga a
los ciudadanos una calificacion de credibilidad basada en datos que resulta incompleta
en la mayoria de los casos como consecuencia de un rastreo incorrecto o el hecho de que
los registros son difundidos entre muchas empresas sin llegar a consolidarse (Lee, 2020).

Nos encontramos ante el patente ejemplo de como la laxitud en la regulacion en tor-
no a la proteccion de datos y a la recopilacion de informacion de manera indiscriminada
y generalizada, asi como la falta de limites en su cesién, puede conducir a una sociedad
hipervigilada con ciudadanos transparentes en la que los derechos fundamentales que-
den desnaturalizados en segundo plano.

Sin embargo, en contra de lo que pueda parecer, lo cierto es que este tipo de sistemas
goza de una vision favorable por gran parte de la poblacién china (Marr, 2019)°, que per-
cibe los cambios como una manera mas efectiva y eficiente de promover el buen com-
portamiento de los ciudadanos y protegerles del fraude y la corrupcién. Evidentemente,

5. En concreto, una encuesta realizada en 2018 muestra una aprobacion de un 80 % por parte de
la poblacién china.
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aquellos con acceso a beneficios sociales por disponer de una mayor puntuacién respon-
den de manera mas favorable a este sistema.

La poblacién china es consciente de que el gobierno dispone de mucha informacion
sobre ellos y que se encuentran vigilados en multiples areas de su vida privada, asi que
un sistema que digitaliza y comparte dicha informacién no es tan disonante para ellos
como puede serlo para los americanos o los europeos.

III. LA HIPERVIGILANCIA EN EUROPA Y EN EL CONTEXTO DE
LA UNION

En contraposicion al contexto chino y a la normalizacidon -y exaltacién orgullosa- de
este control activo de la poblacién, tenemos el escenario europeo. En el mismo, la cues-
tion relativa a la vigilancia masiva de la poblacion y su encaje con el derecho a la segu-
ridad nacional y las libertades y derechos ciudadanos continda siendo una cuestion
dificil de abordar y muy debatida por el foro.

1. La propuesta de Reglamento Europeo sobre IA®

En el marco de la UE, se ha dado recientemente un importante paso al frente, abordan-
do una propuesta de regulacion de la IA” en aras de atender a los potenciales peligros

6. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen nor-
mas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican de-
terminados actos legislativos de la Unién, de 21 de abril de 2021, {SEC(2021) 167 final} - {SWD(2021)
84 final} - {SWD(2021) 85 final} https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar.e0649735-a372-1
1eb-9585-01aa75ed71a1.0008.02/DOC_1&format=PDF

De conformidad con el art. 1 de la propuesta, el objeto de la misma se concreta en el establecimien-
to de normas armonizadas para la introduccién en el mercado, la puesta en servicio y la utilizacion
de sistemas de IA en la Unidén; prohibiciones de determinadas practicas de IA; requisitos especificos
para los sistemas de IA de alto riesgo y obligaciones para los operadores de dichos sistemas; normas
armonizadas de transparencia aplicables a los sistemas de IA destinados a interactuar con personas
fisicas, los sistemas de reconocimiento de emociones y los sistemas de categorizacion biométrica,
asi como los sistemas de |IA usados para generar o manipular imagenes, archivos de audio o videos;
normas sobre el control y la vigilancia del mercado.

Por su parte, en atencion al art. 2 de la propuesta, el Reglamento resultaria aplicable a los proveedo-
res que introduzcan en el mercado o pongan en servicio sistemas de IA en la Unién, con independencia
de si dichos proveedores estan establecidos en la UE o en un tercer pais; los usuarios de sistemas de IA
gue se encuentren en la Unidn; los proveedores y los usuarios de los sistemas de IA que se encuentren
en un tercer pais, cuando la informacion de salida generada por el sistema se utilice en la Unién.

Sin embargo, el Reglamento no resultaria aplicable a los sistemas de IA desarrollados o utilizados
exclusivamente con fines militares, ni tampoco a las autoridades publicas de terceros paises ni a las
organizaciones internacionales que entren dentro del ambito de aplicacion del Reglamento cuando
dichas autoridades u organizaciones utilicen sistemas de IA en el marco de acuerdos internacionales
con fines de aplicacion de laley y cooperacién judicial con la UE o con uno o varios Estados Miembros.

7. Ensu art. 3 se define el “sistema de IA” como el software que se desarrolla empleando una o va-
rias de las técnicas y estrategias que figuran en el Anexo |y que puede, para un conjunto determinado
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gue su uso puede llegar a plantear: la Propuesta de Reglamento del Parlamento Euro-
peo y el Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de IA, de 21
de abril de 2021.

En ella, se concretan una serie de disposiciones para el desarrollo, la introduccion
en el mercado y la utilizacién de los sistemas de IA en la UE a partir de un enfoque pro-
porcionado basado en el concepto de “riesgo”. En este sentido, se distinguira entre los
usos de la IA que generan: i) un riesgo inaceptable, ii) un riesgo alto, y iii) un riesgo bajo
O minimo.

En esta linea, se establece una solida metodologia de gestion de riesgos con el obje-
to de definir los sistemas de IA que plantean un“alto riesgo” para la salud y los derechos
fundamentales de la persona, los cuales habran de cumplir una serie de requisitos hori-
zontales —sin limitacién a sectores concretos— obligatorios para garantizar su fiabilidad
y ser sometidos a procedimientos de evaluacién de la conformidad. Igualmente, se
imponen obligaciones previsibles, proporcionadas y claras a los proveedores y usuarios
de dichos sistemas y, particularmente, cuando se utilizan robots conversacionales o ul-
trafalsificaciones, solo se establecen obligaciones minimas en materia de transparencia.
Todo ello, a los efectos de garantizar un elevado nivel de proteccion para los derechos
consagrados en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE).

Por su parte, en el caso de los usos de IA que suponen un riesgo inaceptable por ser
contrario a los valores de la Unién como, por ejemplo, las que vulneran derechos funda-
mentales, la propuesta de Reglamento opta directamente por su prohibicion.

Entre ellas encontrariamos, entre otras, el veto a las autoridades publicas para que
realicen una calificacion social basada en la IA, asi como el uso de sistemas de identifi-
caciéon biométrica remota “en tiempo real” en espacios de acceso publico con fines de
aplicacion de la ley —salvo contadas excepciones que posteriormente referiremos-.

Ambos elementos —sistemas de puntuacion o calificacion social y los sistemas de
vigilancia biométrica remota- suponen un potencial riesgo de vigilancia masiva para
la ciudadania europea (tal y como hemos tenido ocasién de examinar en el supuesto
de China).

A. Sistemas de puntuacion o calificacion social

Hemos de comenzar el analisis dispensado a tales sistemas con una aproximacién a su
concepto.

de objetivos definidos por seres humanos, generar informacion de salida como contenidos, prediccio-
nes, recomendaciones o decisiones que influyan en el entorno con el que interactua. Se trata de un
concepto que, si bien ofrece seguridad juridica, proporciona la flexibilidad necesaria para amoldarse
al desarrollo de la ciencia, pues, el anexo al cual se remite —en tanto que lista de técnicas y estrategias
para el desarrollo de la IA-, puede ser modificado por la Comisién en virtud de actos delegados a los
efectos de adaptarlo a la evolucién del mercado y a los avances tecnoldgicos, sobre la base de caracte-
risticas que sean similares a las técnicas y estrategias incluidas. Con ello se trata de adoptar una defini-
cién unica de IA que resista el paso del tiempo y lo mas tecnolégicamente neutra posible, aportando,
al mismo tiempo, la seguridad juridica necesaria.
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Comoquiera que existe un apartado concreto relativo a la definicion de los términos
empleados en la propuesta de Reglamento, lo primero que apreciamos es la carencia
de una delimitacién conceptual de este tipo de instrumentos. Ello resulta relevante por
cuanto que conforma uno de los usos prohibidos de los sistemas de IA y, por tanto, la
falta de precisién descriptiva redunda en una merma de la seguridad juridica.

A pesar de que, como acabamos de indicar, no existe una definicién especifica de
este tipo de sistemas de IA que proporcionan una puntuacién o calificacién social, una
referencia mas detallada al respecto puede encontrarse en el Considerando 17 de la
propuesta de Reglamento. Junto con lo establecido en el art. 5 de la misma —que lo con-
cibe como una practica excluida- tales sistemas podrian ser definidos como aquellos
que evaluan o clasifican la fiabilidad de las personas fisicas en atencién a su compor-
tamiento social en multiples contextos — como por ejemplo su actividad en las redes
sociales— o de caracteristicas personales o de su personalidad conocidas o predichas.
Ademas, la calificacion social resultante debe desencadenar una o varias de las situacio-
nes siguientes: un trato perjudicial o desfavorable hacia determinadas personas fisicas
o colectivos enteros en contextos sociales que no guarden relacién con aquellos donde
se generaron o recabaron los datos originalmente, o que resulte injustificado o despro-
porcionado con respecto a su comportamiento social o a la gravedad de este.

En efecto, esta clase de sistemas que proporcionan calificaciones sociales de perso-
nas fisicas para su uso con fines generales por parte de las autoridades publicas (o en
representacion de estas) pueden tener resultados discriminatorios y abocar a la exclu-
sion a determinados grupos. De esta manera, podrian ser menoscabados el derecho a
la intimidad y a la no discriminacion, asi como los valores de igualdad y justicia.

a. Cuestiones controvertidas

De lo hasta ahora comentado nos asaltan dos cuestiones:

— Por un lado, se alude a esta prohibicién en el caso de las “autoridades publicas”,
dejando al margen el uso que de tales sistemas de puntuacion pudiesen hacer
los entes privados —que, aun no estando prohibidos, tendrian la consideracion
de alto riesgo-. En consecuencia, cabria la posibilidad de que las autoridades
publicas tuviesen acceso a la puntuacion social elaborada por tales empresas
privadas, y nada se dice respecto a la prohibicién de uso de tales datos de califi-
caciéon obtenidos por otras fuentes que si empleen tales sistemas de I1A.2

— Por otro lado, como se infiere del propio art. 5, la propuesta prohibe que las au-
toridades realicen una calificacién social basada en |IA con fines generales, pero
iqué ocurriria si concurriera un fin especifico, en apariencia legitimo, como por
ejemplo aumentar la seguridad ciudadana?

8. Conforme alo previsto en el art. 5, la prohibicién se limita a“la introduccién en el mercado, la pues-
ta en servicio o la utilizacién de sistemas de IA” (sin aludir a la prohibiciéon de uso de datos de calificacién
social ya obtenidos por otras fuentes), por parte de las autoridades publicas o en su representacion.

17



IUS ET SCIENTIA » 2022
Vol. 8 ¢« N° 1 « pp. 9-34

Big brother ;Ciencia ficcion o realidad?*

Maria Dolores Garcia Sdnchez

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i01.02

Si bien se guarda silencio sobre este punto, entendemos que la respuesta que se im-
pone es la prohibicidon de su uso en todo caso. Y ello por dos razones: la primera por el
hecho de que, si el legislador europeo hubiese querido habilitarlo en determinados su-
puestos legitimos, habria senalado expresamente tales excepciones —como ocurre en
el caso de los sistemas de vigilancia biométrica remota y que después abordaremos-.
Y, en segundo lugar, porque nos encontramos ante una utilizacién de estos sistemas de
IA que, como hemos visto, pueden atentar contra el derecho a la intimidad y a la no dis-
criminacion, los cuales, en tanto que derechos fundamentales, Unicamente pueden ser
objeto de una limitacion expresa, que debe derivar de la propia norma que los declara
y regula. En efecto, como se establece en el art. 52 de la CDFUE?, “Cualquier limitacion
del ejercicio de derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser esta-
blecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Solo
podran introducirse limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a criterios de interés general reconocidos
por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas”.

En consecuencia, dado que no se establece en la norma reguladora finalidad espe-
cifica alguna para el empleo de sistemas de IA que proporcionan una puntuacion social
en aras de admitir excepcionalmente su uso y, en tanto que instrumento potencialmen-
te limitador de derechos fundamentales —intimidad y no discriminacién-, entendemos
que la prohibicién para las autoridades publicas es absoluta.

B. Sistemas de identificacion biométrica remota

A diferencia del instrumento anterior del que no se proporcionaba una definicion es-
pecifica, en este caso, encontramos una detallada conceptualizacién en el art. 3 de
la propuesta de Reglamento, con varias definiciones relacionadas con este tipo de
instrumentos.

De esta manera, los“sistemas de identificacion biométrica remota”se conciben como
aquellos sistemas de IA destinados a identificar a personas fisicas a distancia, compa-
rando sus datos biométricos con los que figuran en una base de datos de referencia, y
sin que el usuario de IA sepa de antemano si la persona en cuestidon se encontrara en
dicha base de datos y podra ser identificada. Todo ello con independencia de la tecno-
logia, los procesos o los tipos de datos biométricos'® concretos que se usen.'" Este matiz

9. Cartade Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de 30 de marzo de 2010, (2010/C 83/02)
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

10. Por su parte, los “datos biométricos” se definen como aquellos datos personales obtenidos a
partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las caracteristicas fisicas, fisiolégicas o con-
ductuales de una persona fisica que permitan o conformen la identificacion Unica de dicha persona,
como imagenes faciales o datos dactiloscopicos.

11. Respecto de este tipo de sistemas de vigilancia biométrica masiva y, desde una perspectiva
ética general, cabe hacer referencia a lo previsto en el art. 12 de la propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre los principios éticos para el desarrollo, el despliegue y el uso de
la inteligencia artificial, la robética y las tecnologias conexas conforme al cual, “el uso y la recogida de

18


https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

IUS ET SCIENTIA » 2022
Vol. 8 ¢« N° 1 « pp. 9-34

Big brother ;Ciencia ficcion o realidad?*

Maria Dolores Garcia Sdnchez

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i01.02

en torno al desconocimiento previo sobre si la persona en cuestion se halla en la base
de datos resulta acorde con las normas de la UE sobre proteccion de datos, que prohi-
ben, en principio, el tratamiento de datos biométricos dirigidos a identificar de manera
univoca a una persona fisica, excepto en situaciones especificas (art. 9 del Reglamento
General de Proteccién de Datos'?).

A la vista de lo anterior, no puede obviarse que el peligro del uso indebido de tales
sistemas se concreta fundamentalmente en el riesgo de una vigilancia masiva para la
ciudadania, con un grave riesgo para los derechos fundamentales (aunque con distinto
grado de incidencia en funcion del tipo de sistema de identificacién biométrica masiva,
COMOo veremos).

a. Tipos de sistemas de identificacion biométrica remota

El art. 3 de la propuesta de Reglamento lleva a cabo, ademas, una definicién por sepa-
rado de los sistemas de identificacion biométrica remota “en tiempo real” o “en diferido’,
lo cual resulta relevante puesto que presentan caracteristicas distintas, se utilizan de
manera diferente y entrafian riesgos diversos.

En este sentido, el sistema de identificacion biométrica remota “en tiempo real” se
trataria de aquel en el que la recogida de los datos biométricos, la comparacion y la
identificacién se producen sin una demora significativa. Dicho término englobaria no
unicamente la identificacién instantanea, sino también demoras minimas limitadas, a

|II

datos biométricos con fines de identificacion remota en zonas publicas, como el reconocimiento
biométrico o facial, entrana riesgos especificos para los derechos fundamentales, por lo que solo se-
ran desplegados o utilizados por las autoridades publicas de los Estados miembros para fines de inte-
rés publico esencial. Dichas autoridades velaran por que dicho despliegue o uso se haga publico, sea
proporcionado y especifico, se restrinja a unos objetivos y una ubicaciéon concretos y esté limitado en
el tiempo, de conformidad con el Derecho de la Unién y nacional, en particular el Reglamento (UE)
2016/679 y la Directiva 2002/58/CE, y teniendo debidamente en cuenta la dignidad y la autonomia
humanas y los derechos fundamentales establecidos en la Carta, en particular, el derecho al respeto
de la intimidad y a la proteccién de los datos personales”. Por su parte, el Considerando 38 de la pro-
puesta mencionada pondra de relieve que cuando las autoridades publicas utilicen estas tecnologias
por razones de interés publico esencial, esto es, para garantizar la seguridad de las personas y hacer
frente a situaciones de emergencia nacional, y no para garantizar la seguridad de los bienes, dicho
uso debera siempre hacerse publico, ser proporcionado, especifico, restringirse a objetivos concretos
y estar limitado en el tiempo. Ademas, debera tener debidamente en cuenta la autonomia y digni-
dad humanas y los derechos fundamentales establecidos en la Carta. Igualmente, dichos criterios y
limites habrian de estar sujetos a tutela judicial y sometidos a control y un debate democratico con
participacion de la sociedad civil. Vid., Marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robé-
ticay las tecnologias conexas; propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
los principios éticos para el desarrollo, el despliegue y el uso de la inteligencia artificial, la robdtica y
las tecnologias conexas (Anexo), de 20 de octubre de 2020, https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/TA-9-2020-0275_ES.html#title2

12. Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre circulacion de es-
tos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos),
de 27 de abril de 2016, https://www.boe.es/doue/2016/119/L00001-00088.pdf
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fin de evitar la elusién de las normas aplicables —-mas restrictivas que para los casos “en
diferido”- mediante la generacion de demoras minimas. Estos sistemas implican el uso
de material “en directo” o “casi en directo” tales como grabaciones de video generadas
por una camara u otros dispositivos con funciones similares (Considerando 8 de la pro-
puesta de Reglamento).

Por su parte, tal sistema “en diferido” se define de manera negativa con respecto al
anterior. Es decir, se considera “en diferido” todo sistema de identificacion biométrica
remota que no sea en tiempo real y en el que, por tanto, se produciria una demora re-
levante entre la recogida de datos, su comparacion y la posterior identificacion. En este
caso, se utilizan materiales como imdagenes o grabaciones de video captadas por cama-
ras de televisidn en circuito cerrado o dispositivos privados que se han generado con
anterioridad a la aplicacién del sistema a las personas fisicas en cuestion (Considerando
8 de la propuesta de Reglamento).

Los sistemas de IA destinados a la identificacion biométrica remota de las personas
fisicas pueden dar lugar a resultados sesgados y tener consecuencias discriminatorias,
lo cual es especialmente relevante en lo que respecta a la etnia, el sexo o la discapaci-
dad. Por esta razén, ha de considerarse que estos sistemas, tanto “en tiempo real” como
“en diferido” conllevan un alto riesgo y como tal se califican en todo caso en el Anexo llI
de la propuesta’.

No obstante la consideracion de sistemas de alto riesgo tanto en el caso de la identifi-
cacion biométrica remota “en tiempo real” como “en diferido”, se estima que el uso de sis-
temas de IA para la identificacion biométrica remota “en tiempo real” de personas fisicas
en espacios de acceso publico con fines de la aplicacién de la ley invade especialmente
los derechos y las libertades de las personas afectadas, en la medida en que puede in-
ferir en la vida privada de gran parte de la poblacién, provocar la sensacion de encon-
trarse bajo vigilancia constante y disuadir indirectamente a los ciudadanos de ejercer la
libertad de reunion y otros derechos fundamentales. Por afadidura, la inmediatez de las
consecuencias y las escasas oportunidades para llevar a cabo comprobaciones o correc-
ciones adicionales en relacién con el uso de sistemas que operan en tiempo real —o casi—,
acrecienta el riesgo para los derechos y libertades de las personas afectadas.

En consecuencia, la propuesta de Reglamento clasifica este tipo de sistemas de
identificacién biométrica remota“en tiempo real” con fines de aplicacion de la ley como
uno de los usos prohibidos de la IA en su art. 5, si bien, excepciona tres situaciones que
aparecen enumeradas de manera limitativa y definidas taxativamente. En ellas, su uti-
lizacion deviene estrictamente necesaria para lograr un interés publico esencial cuya
importancia es superior a los riesgos. Tales situaciones se concretan en la busqueda de

13. En este mismo sentido, se pronunciaba el Libro Blanco sobre la IA al establecer que “el uso
de aplicaciones de IA para la identificacion biométrica remota y otras tecnologias de vigilancia in-
trusiva deben considerarse siempre de riesgo elevado (...). Vid., Libro Blanco sobre la inteligencia
artificial-un enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza, de 19 de febrero de 2020, COM
(2020) 65 final, https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial-intelli-
gence-feb2020_es.pdf
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posibles victimas de delito, incluidos los menores desaparecidos; determinadas amena-
zas para la vida, la seguridad de las personas fisicas o amenazas de atentado terrorista;
la detencidn, la localizacién, la identificacién o el enjuiciamiento de los autores o sospe-
chosos de los delitos mencionados en la Decision Marco 2002/584/JAl del Consejo de
13 de junio de 2002 relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de
entrega entre Estados miembros'*, siempre que la normativa del Estado miembro im-
plicado determine una pena o medida de seguridad privativa de libertad cuya duracion
maxima sea de al menos 3 anos, tal y como se defina en el Derecho de dicho Estado
miembro.’

En resumen: en la actualidad existen dos tipos de sistemas de identificacién biomé-
trica remota (“en tiempo real”y “en diferido”), teniendo la consideracion de “alto riesgo”
todos sus usos permitidos, esto es, los sistemas de identificacién biométrica remota
“en diferido”y las excepciones legalmente contempladas en el caso de la identificacién
biométrica“en tiempo real”. Sin embargo, no debe perderse de vista la aludida especial
afectacion de los derechos y libertades de las personas fisicas en el caso de los sistemas
de identificacién biométrica “en tiempo real” frente a aquellos “en diferido” —no obstan-
te, la misma clasificacién como sistemas de alto riesgo—, pues ello, no solo determina
que los usos no incluidos en las excepciones legalmente contempladas sean considera-
dos como prohibidos, sino también la sujecidn de los permitidos a concretos requisitos.

b. Requisitos para el uso de los sistemas de identificacion biométrica “en
tiempo real”

Para velar por que estos sistemas “en tiempo real” se empleen de manera responsable y
proporcionada, en estas situaciones limitadas y detalladamente definidas, deben tener-
se presente ciertos aspectos.

Estos se concretan en la naturaleza de la situacion que dé lugar al posible uso y, en
particular, la gravedad, probabilidad y magnitud del perjuicio que se produciria de no
emplearse el sistema; las consecuencias que su uso puede tener sobre los derechos y
las libertades de todas las personas implicadas y, mas concretamente, la gravedad, pro-
babilidad y magnitud de dichas consecuencias; y las salvaguardias y condiciones que
acompafen a su uso, fundamentalmente en lo que respecta a las limitaciones tempora-
les, geograficas o personales.

Asimismo, la utilizacion de los sistemas de identificacién biométrica remota“en tiem-
po real” en espacios de acceso al publico con fines de aplicacion de la ley debe estar

14. La relacién de delitos que posibilitan la emisién de una orden de detencion y entregan apa-
recen relacionados en el art. 2 de dicha Decision Marco. Vid., Decision Marco del Consejo, relativa a
la orden de detencion europeay a los procedimientos de entrega entre Estados Miembros, de 13 de
junio de 2002, (2002/584/JAl) https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2002-81377

15. Tal y como se indica en el Considerando 19 de la propuesta de Reglamento, fijar este umbral
para la pena o medida de seguridad privativa de libertad con arreglo al Derecho nacional contribuye
a garantizar que el delito sea lo suficientemente grave como para llegar a justificar el uso de sistemas
de identificacién biométrica “en tiempo real”.
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sujeta a limites temporales y espaciales adecuados que tengan presente las pruebas o
indicios relativos a las amenazas, las victimas o los autores. Igualmente, la base de datos
de personas de referencia debe ser adecuada para cada caso en cada una de las tres si-
tuaciones excepcionales previamente mencionadas (Considerando 20 de la propuesta
de Reglamento).

Dicho uso ha de encontrarse autorizado'® de manera expresa y especifica por una
autoridad judicial o por una autoridad administrativa independiente de un Estado
miembro'’, previa solicitud motivada y de conformidad con las normas detalladas del
Derecho interno. Sin embargo, en una situacién de urgencia debidamente justificada’
se podra empezar a utilizar el sistema antes de obtener la autorizacion correspondiente,
que podra ser solicitada durante el uso o con posteridad a este. No obstante, en estos
casos de urgencia, ha de limitarse al minimo indispensable y cumplir con las salvaguar-
dias y las condiciones oportunas de conformidad con lo postulado en el Derecho inter-
no y segun corresponda en cada caso concreto de urgencia por parte de las fuerzas o
cuerpos de seguridad, quienes deben tratar de obtener una autorizacién lo antes posi-
ble e indicar los motivos por los que no han podido hacerlo con anterioridad (Conside-
rando 21 de la propuesta).

Ademas, esta autoridad judicial o administrativa competente Unicamente concede-
ra la autorizacion cuente esté convencida, atendiendo a las pruebas obijetivas o a los
indicios claros que se le presenten, de que el uso de sistemas de identificacion remota
“en tiempo real” es necesario y proporcionado para alcanzar alguno de los objetivos de
las excepciones referidas, el cual habra de indicarse en la solicitud.

Por su parte, los usuarios de un sistema de reconocimiento de emociones o de un
sistema de categorizacién biométrica deberan informar de su funcionamiento a las per-
sonas fisicas expuestas a él. Obligacidon que, no obstante, no se aplicara a los sistemas
de IA utilizados para la categorizacién biométrica autorizada por la ley para fines de

16. Conviene precisar en este punto que, el uso de los sistemas de identificacién biométrica remo-
ta “en tiempo real” en espacios de acceso publico con fines distintos de la aplicacion de la ley, incluso
por parte de las autoridades competentes, no debe estar cubierto por el marco especifico contem-
plado en la propuesta de Reglamento en lo que se refiere al uso de dichos sistemas con fines de la
aplicaciéon de la ley. En consecuencia, su uso con fines distintos de la aplicacién de la ley no queda
supeditado al requisito de obtener una autorizacién ni a las normas detalladas del Derecho interno
aplicables que pudieran hacerlo efectivo (Considerando 23).

17. En este sentido, resulta importante destacar que este uso en el territorio del Estado miembro
conforme a lo dispuesto en la propuesta de Reglamento solo debe ser posible cuando aquel haya
decidido contemplar expresamente la posibilidad de autorizarlo en las normas detalladas de su De-
recho interno, y en la medida en que lo haya contemplado (total o parcialmente) debiendo, en tal
supuesto, especificar cuales de los objetivos admitidos, y en su caso, en relacion con cudles de los
delitos indicados, se pude autorizar su uso por las autoridades competentes. En consecuencia, los
Estados siguen siendo libres de no ofrecer esta posibilidad, o de hacerlo Unicamente en relaciéon con
alguno de los objetivos que permitan justificar un uso autorizado conforme a la propuesta de Regla-
mento (Considerando 22).

18. Esto es, aquellas en las que la necesidad de utilizar los sistemas en cuestion resulte tan impe-
riosa que imposibilite, de manera efectiva y objetiva, obtener una autorizacion antes de iniciar el uso
(Considerando 21 de la propuesta de Reglamento).
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deteccién, prevencién e investigacion de infracciones penales (con el obvio propdsito
de evitar poner sobre aviso el posible delincuente).

c. Enmiendas a la propuesta de Reglamento en materia de identificacion
biométrica

No obstante esta propuesta de regulacién, la cuestion relativa la identificacion biomé-
trica continua resultando controvertida.

En este sentido, un estudio encargado por el Departamento de Politica para los De-
rechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales del Parlamento Europeo, a peti-
cién de las Comisiones JURIy PETI, propone modificar cuestiones de la propuesta de Re-
glamento relacionadas con las técnicas de reconocimiento biométrico y de detecciéon
del comportamiento de personas (Fernandez Hernandez, 2021).

El informe —Biometric Recognition and Behavioral Detection'*- que analiza el uso de las
técnicas biométricas desde una perspectiva ética y juridica, pone de relieve que la iden-
tificacion biométrica, junto con la categorizacién biométrica, la detecciéon de comporta-
mientos, el reconocimiento de emociones, las interfaces informaticas cerebrales (BCI®) y
otras técnicas similares, son utilizadas cada vez mas por organismos publicos y privados
con distintos propdsitos (desde la asistencia sanitaria hasta el control de fronteras).

En esta linea, estima que, ademas de las técnicas biométricas tradicionales, como el
reconocimiento facial o las huellas dactilares, estas incluyen otras como el andlisis de la
dinamica de las pulsaciones de las teclas o del raton, la dinamica de los gestos, de las
firmas, asi como las caracteristicas de la voz y la forma de andar. Sin embargo, normal-
mente no se incluyen entre los mismos comportamientos que pueden ser controlados
en mayor medida por la voluntad humana, como las pautas de compra, el historial de
navegacion o el contenido de la comunicacion. Pese a ello, en la medida en que tales
actuaciones se analizan para inferir condiciones de naturaleza genética, fisioldgica, con-
ductual, psicolégica o emocional que caracterizan a un individuo, puede estar justificado
—considera- incluirlos en la nocién de técnicas biométricas en un sentido mas amplio.

En conjunto, el informe sopesa que la mejora de los sensores y de las capacidades
informaticas, asi como de la conectividad, anticipa el desplieque masivo de las tecno-
logias biométricas en una amplia variedad de sectores y para una amplia variedad de
propositos, mucho mas alla de su utilizacion por las fuerzas de seguridad, convirtiendo
las tecnologias biométricas en una suerte de tecnologias universales.

Como resultado de lo anterior, las mismas plantean una serie de cuestiones éti-
cas especificas, ya que un individuo no puede cambiar facilmente sus caracteristicas

19. Biometric Recognition and Behavioural Detection Assessing the ethical aspects of biometric
recognition and behavioural detection techniques with a focus on their current and future use in
public spaces (informe), de 6 de Agosto de 2021, https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/do-
cument/IPOL_STU(2021)696968

20. Las BCl miden la actividad neuroldgica y traducen la actividad cerebral en datos legibles por la
maquina. En general, este tipo de tecnologia resulta potencialmente intrusiva, pues permite detectar
pensamientos o intenciones y posiblemente también influir en las operaciones del cerebro humano.
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biométricas y, ademas, tienden a entrometerse en el cuerpo humano y, en ultima ins-
tancia, en el ser humano. Asimismo, su uso se asocia mas generalmente a la vigilancia
a gran escala, a la toma de decisiones mediante algoritmos o la elaboracién de perfiles.

En este sentido, se afirma que la principal cuestion ética que plantea la identificacion
biométrica de personas se relaciona con la fase de registro, eso es, la creacion y el alma-
cenamiento de una plantilla Unica que identifica a una persona concreta. Ello, implica la
transformacion de las caracteristicas fisicas de un ser humano en meros datos digitales.
Y esta plantilla, una vez creada y almacenada, posibilita que cualquiera que la tenga en
su poder pueda rastrear y reconocer a dicho individuo en cualquier parte del mundo.

Por su parte, las principales cuestiones éticas que plantearia la deteccién biométrica
de las condiciones humanas (como la intencion de cometer un delito, el miedo, la fatiga
o la enfermedad) se derivan de su naturaleza potencialmente intrusiva. En particular,
son los sistemas que detectan emociones, pensamientos e intenciones humanas los
gue merecen especial atencidén desde una perspectiva ética y reguladora y que podrian
exigir un nuevo conjunto de “neuroderechos’, tales como el derecho a la intimidad ce-
rebral y a la integridad mental.

A la vista de todo lo antedicho, el informe plantea la inclusiéon en la propuesta de
Reglamento de un nuevo Titulo Il bis dedicado a las practicas restringidas de IA, que
incluya las técnicas biométricas y de inferencia —en el sentido amplio indicado-, garan-
tizando un uso responsable de estas que no ahogue la innovacién y el crecimiento y
que atienda a las consideraciones realizadas.

2. La utilizacion de la IA por las autoridades judiciales en asuntos penales

No son pocos los paises occidentales que hacen uso de sistemas de IA con fines coerci-
tivos y judiciales, ante las promesas de que el uso de estos sistemas reducira determi-
nados tipos de delincuencia y dara lugar a la toma de decisiones mas objetivas —unas
expectativas que no siempre son acertadas-.

Teniendo presente esta circunstancia, el Parlamento Europeo aprobé el 6 de octubre
de 2021, la Resolucion sobre la IA en el Derecho Penal y su utilizacion por las autorida-
des policiales y judiciales en asuntos penales (2020/2016 (INI).?!

En ella, se hace hincapié en que todas las soluciones de IA para las autoridades poli-
ciales y judiciales deben respetar plenamente los principios de la dignidad humana, no
discriminacion, libertad de circulacion, presunciéon de inocencia y derecho de defensa.
Todo ello, con inclusion del derecho a guardar silencio, libertad de expresién e informa-
cion, libertad de reunion y asociacion, igualdad ante la ley, igualdad de armas y el dere-
cho a una tutela judicial efectiva y a un juicio justo, de conformidad con la Carta 'y con
el Convenio Europeo de Derechos Humanos.Y, en linea con lo anterior, tampoco deben

21. Resolucion del Parlamento Europeo sobre la inteligencia artificial en el Derecho Penal y su
utilizacién por las autoridades policiales y judiciales en asuntos penales, de 6 de octubre de 2021,
(2020/2016 (INI)), https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0405_ES.html

24


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0405_ES.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0405_ES.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0405_ES.html

IUS ET SCIENTIA » 2022
Vol. 8 ¢« N° 1 « pp. 9-34

Big brother ;Ciencia ficcion o realidad?*

Maria Dolores Garcia Sdnchez

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i01.02

poder dafiar la integridad fisica de seres humanos ni distribuir derechos o imponer obli-
gaciones juridicas a las personas.

A tales efectos, el Parlamento Europeo pide una supervision y un control democrati-
cos estrictos de cualquier tecnologia basada en IA utilizada por las autoridades policia-
les y judiciales, en particular las que puedan readaptarse para fines de vigilancia masi-
va o de elaboracidon masiva de perfiles.

En este sentido, considera esencial, tanto para la eficacia del ejercicio del derecho de
defensa como para la transparencia de los sistemas nacionales de justicia penal, que un
marco juridico especifico, claro y preciso regule las condiciones, las modalidades y las
consecuencias del uso de herramientas de IA en el ambito de las actuaciones policiales
y judiciales, asi como los derechos de las personas afectadas y procedimientos eficaces
y facilmente accesibles de reclamacién y recurso.

De esta manera, se insiste en que, al ser el tratamiento de cantidades ingentes de
datos un componente esencial de la IA, el derecho a la proteccién de la vida privada y el
derecho a la proteccion de los datos personales se aplican a todos los ambitos de la mis-
ma, debiendo respetarse plenamente el marco juridico de la Unién sobre proteccion de
datos y privacidad.

Asimismo, se pone de relieve que el enfoque adoptado en algunos paises no perte-
necientes a la Unién en relacion con el desarrollo, el despliegue y el uso de la tecnologia
de vigilancia masiva interfiere de manera desproporcionada con los derechos funda-
mentalesy, por lo tanto, no debe ser sequido por la Unién (como seria el supuesto chino
gue ya hemos examinado). Y, en esta linea, concluye que también deben regularse de
manera uniforme en toda la Unién las salvaguardas contra el uso indebido de las tecno-
logias de IA por parte de las autoridades policiales y judiciales.

Igualmente, se sefalan las consecuencias particularmente negativas que una exce-
siva confianza en la naturaleza aparentemente objetiva y cientifica de las herramientas
de IA puede tener en el ambito policial y judicial, sin tener presente que sus resulta-
dos pueden ser incorrectos, incompletos, irrelevantes o discriminatorios, deviniendo
esencial en este sentido que las autoridades adquieran confianza y conocimientos para
poner en cuestion recomendaciones algoritmicas o hacer caso omiso a las mismas. Por
esta razén se subraya la necesidad de que, en este contexto, todas las decisiones con
efectos legales hayan de ser tomadas siempre por un ser humano al que puedan pedir-
se cuenta de las decisiones que se adopten, sin basarse Unicamente en el tratamiento
automatizado de datos. Lo anterior resulta esencial para poder garantizar el derecho
fundamental al recurso.

Finalmente, teniendo presente los diferentes tipos de uso de reconocimiento facial?,
con diferentes implicaciones para los derechos fundamentales, el Parlamento considera

22. Entre otros, la verificacion/autenticacidn (es decir, la correspondencia entre una cara en vivo y
una fotografia en un documento de identidad, por ejemplo, fronteras inteligentes), la identificacion
(es decir, la correspondencia de una foto con una base de datos de fotografias) y la detecciéon (es
decir, la detecciéon de caras en tiempo real desde fuentes como las imagenes de CCTVy su correspon-
dencia con bases de datos, por ejemplo, la vigilancia en tiempo real),
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que el despliegue de tales sistemas por parte de las autoridades policiales debe limi-
tarse a fines claramente justificados y hacerse con pleno respeto de los principios de
proporcionalidad, necesidad y de la legislacién aplicable.

En este sentido, pide la prohibicién permanente del uso de analisis automatizados
o el reconocimiento en espacios accesibles al publico de otras caracteristicas humanas,
como la forma de andar, las huellas dactilares, el ADN, la voz y otras sefiales biométri-
cas y de comportamiento. Y, en el mismo sentido, considera necesaria una moratoria
al despliegue de sistemas de reconocimiento facial para fines coercitivos con funcio-
nes de identificacién, a menos que se utilicen estrictamente para fines de identificacion
de victimas de delito, hasta que las normas técnicas puedan considerarse plenamente
acordes con los derechos fundamentales, los resultados obtenidos no sean sesgados
y no sean discriminatorios, el marco juridico prevea salvaguardas estrictas para su uso
indebido y un control y supervisidon democraticos estrictos y existan pruebas empiricas
de la necesidad y proporcionalidad del despliegue de estas tecnologias.

E, igualmente, respalda la prohibicion de las puntuaciones de las personas a escala
masiva mediante la IA, considerando que cualquier forma de evaluacién normativa de
los ciudadanos a gran escala por parte de las autoridades publicas, en particular en
este contexto policial y judicial, da lugar a la pérdida de autonomia, pone en peligro el
principio de no discriminacién y no puede considerarse conforme con los derechos fun-
damentales, en particular, la dignidad humana, codificados en el Derecho de la Unién.

3. EL TEDH ante la vigilancia masiva de la poblacion

En el contexto de los potenciales peligros de una vigilancia masiva de la poblacién, la
regulacién anterior debe ser puesta en relacion con los pronunciamientos actuales en
torno al uso de la tecnologia con fines de seguridad nacional -es decir, la legitimidad
de los sistemas de vigilancia masiva, y su relaciéon con los derechos fundamentales—,
dictados por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (en adelante TEDH), en tanto
gue maxima autoridad judicial para la garantia de los derechos humanos y libertades
fundamentales en Europa.

Un debate sobre el que el tribunal evita pronunciarse de manera contundente, ten-
diendo a reiterar el amplio margen de apreciacion de los Estados a la hora de buscar un
equilibrio entre los sistemas de vigilancia de sus ciudadanos y la injerencia en la vida
privada de los mismos. Por su caracter reciente, examinaremos la sentencia de 25 de
mayo de 2021, dictada en Gran Sala en torno al asunto “Big Brother Watch?*".

En ella se confirma la condena impuesta casi 3 afnos después a Reino Unido por sus
sistemas de vigilancia masiva amparados por la Ley sobre Regulacion de los poderes de
Investigacién, aprobada el 28 de julio de 2000.*

23. STEDH (Gran Sala), Case of Big Brother Watch and others v. The United Kingdom, de 25 de
mayo de 2021, (Applications nos. 58170/13, 62322/14 and 24960/15). Recuperado de: https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-210077%22]}

24. Regulation of Investigatory Powers Act 2000 (RIPA).
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Concretamente, el pronunciamiento en cuestién tiene su origen en las denuncias
de periodistas y organizaciones de derechos humanos tras las revelaciones de Edward
Snowden sobre programas de vigilancia e inteligencia compartida entre EEUU y Reino
Unido. En este sentido, los demandantes alegaban que los sistemas de vigilancia elec-
trénica empleados por servicios de inteligencia de Reino Unido habian interceptado
masivamente las comunicaciones electrénicas de los ciudadanos ingleses, obteniéndo-
las de forma indiscriminada de los proveedores de servicios de telecomunicaciones, al
mismo que tiempo que procedian a intercambiarlas con Gobiernos extranjeros. De esta
forma, se estimaba que dicho sistema de vigilancia masiva del Reino Unido lesionaba,
principalmente, el derecho al respecto a la vida privada y familiar (art. 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, en adelante CEDH), en tanto que se habia producido
un tratamiento de sus datos personales sin su consentimiento y sin las garantias ade-
cuadas; y la libertad de informacién (art. 10 CEDH), en tanto las interceptacionesy el in-
tercambio de informacion efectuados ponian en peligro la proteccién de las fuentes de
los periodistas, elemento angular de la libertad de prensa, y por consiguiente, de todo
el sistema democratico (Arenas Ramiro, 2021).

La cuestion, por tanto, radica en si la vigilancia masiva e indiscriminada sin estar ba-
sada en ningun tipo de sospecha por parte de los servicios de inteligencia nacionales
representa un medio necesario para una sociedad democratica con el fin de garantizar
la seqguridad nacional. Y también, hasta donde han de permitir los Estados que, de ma-
nera reciproca, otro Estado pueda espiar e interceptar las comunicaciones electrénicas
de sus ciudadanos, o bien emplear material de servicios de inteligencia extranjeros que
han podido ser interceptados ilicitamente. Cuestiones estas que se dejan, no obstante,
sin respuesta (Arenas Ramiro, 2021).

En el fondo, no existe una gran diferencia entre el primer pronunciamiento del TEDH
en diciembre de 2018 y el mas actual de mayo de 2021.

En este sentido, se hace referencia a 3 regimenes de vigilancia diferentes:

1. Lainterceptacion masiva de comunicaciones;

2. La obtencién de datos de comunicaciones de proveedores de servicios de
comunicacion;

3. La solicitud de interceptacion de material de gobiernos extranjeros y agencias
de inteligencia.

En cuanto a la primera y segunda de las cuestiones, la sala concluye por unanimidad
que los sistemas empleados a tales efectos por Reino Unido lesionan tanto el derecho a
la vida privada como a la libertad de informacién.

Asi, considera que las leyes que regulen los sistemas de interceptacion masiva de co-
municaciones con la finalidad de garantizar la seguridad nacional deben cumplir con un
minimo de requisitos: indicar de forma clara los motivos que puedan dar lugar a una
orden de interceptacién; recoger una definicion de las categorias de personas cuyas co-
municaciones pueden ser interceptadas; las circunstancias en que las comunicaciones de
un individuo pueden ser interceptadas; fijar un limite en la duracién de la interceptacion
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y en su conservacion; establecer el procedimiento a seguir para examinar, utilizar y alma-
cenar los datos obtenidos; tomar las precauciones en el proceso de comunicacién de los
datos interceptados a terceras partes; y establecer las circunstancias en las que los datos
interceptados pueden o deben ser borrados y destruidos. Ademas, las deben concretar
los procedimientos y mecanismos de supervision llevados a cabo por una Autoridad de
control independiente, fijando sus poderes de actuacion frente a los casos de incum-
plimiento; y estableciendo, igualmente, los procedimientos para una revisiéon indepen-
diente a posteriori, donde se compruebe el grado de cumplimiento de los requisitos. Se
concretan de esta manera en mayor medida las garantias exigidas a este tipo de sistemas
de vigilancia masiva.

Igualmente, la Gran Sala recordando que se encuentra en manos de los Estados de-
cidir qué tipo de sistemas de vigilancia deben utilizar para proteger su seguridad nacio-
nal, subraya que estos deben estar sujetos a todas las garantias de “extremo a extremo”,
en todas las etapas de la interceptacion masiva de comunicaciones.

De esta manera, concluye que la adquisicion de metadatos de comunicaciones me-
diante poderes de interceptacién masiva de comunicaciones resulta tan intrusiva como
la interceptacion de su contenido. Por ello, considera que la interceptacion, retencién y
busqueda de datos de comunicaciones debe analizarse teniendo en cuenta las mismas
salvaguardas que se aplican al contenido de las comunicaciones.

Por su parte, en el caso de los sistemas de obtencién de datos de los proveedores
de servicios, al hilo de analizar las sentencias del TJUE?*, el TEDH concluye que el acceso
deberia ser limitado a los fines de la lucha contra la “delincuencia grave” que supongan
una amenaza para la seguridad nacional, debiendo el acceso estar sujeto a un control
previo por parte de un tribunal u organismo administrativo independiente.®

25. Concretamente, se alude a la STJUE de 8 de abril de 2014, asunto Digital Rights Ireland; STJUE
de 21 de diciembre de 2016, asunto Tele2 Sverige AB; STJUE de 2 de octubre de 2018, asunto Ministe-
rio Fiscal; STJUE de 6 de octubre de 2015, asunto Maximillian Schrems; STJUE de 16 de julio de 2020,
asunto Data Proteccion Commissioner contra Facebook y Maximilian Schrems; y las SSTJUE de 8 de
septiembre de 2017, asunto Privacy International; de 30 de octubre de 2017, asunto La Quadrature
du Net; y de 6 de octubre de 2020, asunto Ordre des barreaux francophones et germanophone. En
particular, en el ultimo de tales pronunciamientos, el TJUE deja claro que, si bien los Estados son so-
beranos, la inviolabilidad de la seguridad nacional no puede erigirse a modo de excepcién general
pues, no hay que olvidar que el derecho a la proteccion de datos y a la intimidad son derechos funda-
mentales que, si bien pueden ser objeto de limitaciones en funcién de las circunstancias, no pueden
obviarse con caracter general sin que exista una amenaza grave, auténtica, presente o previsible.

26. Pero, a diferencia de la jurisprudencia del TJUE en materia de amenazas graves a la seguridad
nacional que posibilita obligar a los proveedores de servicio a conservar, de forma general e indis-
criminada datos de trafico y localizacién, siempre que dichas amenazas sean auténticas y actuales o
previsibles, el TEDH no exige tales notas de autenticidad y previsibilidad, lo cual, a nuestro juicio no
resulta acertado. Nos encontramos ante una practica que implica una vulneracién de la intimidad
personal y la privacidad de los sujetos pues tales datos de trafico y localizaciéon pueden conformar un
perfil especifico de una persona determinada. Constrenirlo al supuesto de que, ademas de un caso
de lucha contra la delincuencia grave, se trate de una amenaza auténtica y previsible, devendria mas
adecuado al tratarse de la limitacion de derechos fundamentales, tal y como se ha venido exigiendo
por el TJUE.

Ademas, el TEDH no se pronuncia de manera tan rotunda como el TJUE en materia de acceso a los
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Sin embargo, en torno a la cuestién relativa a la solicitud de interceptacién de mate-
rial de gobiernos extranjeros y agencias de inteligencia, considera que no hubo violacion
del CEDH, pues la legislacion britanica habia establecido normas detalladas y claras que
regulaban cuando los servicios de inteligencia podrian solicitar material interceptado a
Agencias de inteligencia extranjeras y cdmo deberia ser examinado. Por tanto, se pronun-
cia sobre la validez de este tipo de practicas siempre y cuando se establezcan las medidas
de seguridad adecuadas para evitar un abuso de su utilizacién, de manera que el sistema
habria de especificar expresamente el tipo de informacién, los paises de los que proven-
dria aquella y los detalles sobre como seria utilizada y conservada una vez interceptada.

Pero se trata de un pronunciamiento que puede llegar a plantear situaciones que se
encuentren al margen del CEDH. Tal seria el caso de que se hayan interceptado comu-
nicaciones de manerailicita por un Estado, lesionandose con ello la vida privada de sus
ciudadanos —entre otros derechos-.Y, sin embargo, tales practicas serian consideradas
licitas por el TEDH si el Estado receptor cumple con las citadas garantias previstas, las
cuales, ademas, se concretan por el propio Estado receptor (Arenas Ramiro, 2021).

Por tanto, habria resultado adecuado que el TEDH se hubiese pronunciado expresa-
mente sobre la necesidad de que la informacion requerida y la informacion recibida o
aceptada por el Estado con la ayuda de los Gobiernos extranjeros disfrutasen del mismo
nivel de proteccion para poder ser utilizadas.

En definitiva, como puede observarse, el TEDH no se pronuncia expresamente prohi-
biendo la vigilancia masiva generalizada e indiscriminada, pues evita dictaminar sobre
la forma en que los Estados deben combatir las nuevas formas de delincuencia y terro-
rismo respetando la privacidad de los ciudadanos.

Se sigue dejando la puerta abierta al uso de los sistemas de vigilancia masiva siem-
pre que cumplan con las garantias que se indican en la sentencia y se utilicen de ma-
nera proporcionada y, se abre, ademas, la puerta al intercambio de informacién entre
los sistemas de inteligencia de los Estados, delegando de esta manera en el margen de
apreciacion nacional su utilizacidon para prevenir, especialmente, posibles ataques te-
rroristas en un mundo globalizado.

Se pierde pues, una excelente oportunidad para definir con claridad las circunstan-
cias en que las comunicaciones privadas pueden ser interceptadas (en lugar de remitirlo
a la legislacién estatal), asi como para aportar pautas mas precisas y detalladas sobre los

datos electrénicos. Este ultimo, en el asunto Maximilian Schrems afirmé con contundencia que los
marcos juridicos por los que se concede a las autoridades publicas el acceso a los datos de forma ge-
neralizada comprometen la esencia del derecho fundamental a la vida privada, garantizado en el art.
7 de la CDFUE (apartado 94 de la sentencia). En efecto, en palabras del TJUE dicho derecho “quedaria
privado de alcance si se permitiera a los poderes publicos acceder a las comunicaciones electrénicas
de manera aleatoria y generalizada, sin ninguna justificacion objetiva fundada en razones de seguri-
dad nacional o de prevencion de la delincuencia ligadas especificamente a los individuos afectados,
y sin que estas practicas se rodeen de garantias adecuadas y comprobables” (apartado 34 de la sen-
tencia). Vid., STJUE de 6 de octubre de 2015, asunto Maximillian Schrems, (C-363/14), Recuperado de:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=169195&pagelndex=08&doclan-
g=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=143358
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procedimientos que deben ser acatados por los Estados a fin de examinar, almacenary
acceder a informacién privada. Y, especialmente, para defender plenamente la impor-
tancia de la vida intima y el secreto de las comunicaciones cuando se enfrentan a siste-
mas de vigilancia masiva, garantizando los valores propios de toda sociedad democrati-
ca, pudiendo estar encaminandonos hacia un Gran Hermano tecnoldgico. En efecto, los
sistemas de vigilancia masiva interfieren en el derecho a la privacidad de los individuos
y, al mismo tiempo condicionan el ejercicio de otros derechos fundamentales, como la
libertad de expresidn, de reunién o de asociacion.

Resulta pertinente concluir este apartado con las palabras del Juez Pinto de Albuquer-
gue en su voto particular a la sentencia — y con las cuales coincidimos plenamente—: “Este
pronunciamiento altera fundamentalmente el equilibrio existente en Europa entre el dere-
cho al respeto de la vida privada y los intereses de la seguridad publica, al admitir la vigilan-
cia no selectiva del contenido de las comunicaciones electrénicas y los datos de comunica-
ciones relacionados, y peor aun, el intercambio de datos con terceros paises que no gozan
de una proteccién comparable a la de los Estados del Consejo de Europa. Esta conclusion
esta tanto mas justificada si se tiene en cuenta el perentorio rechazo del TJUE al acceso
generalizado al contenido de las comunicaciones electronicas, su manifiesta reticencia a
la retencién general e indiscriminada de datos de trafico y ubicacion y su limitacién de
intercambios de datos con servicios de inteligencia extranjeros que no garantizan un nivel
de proteccion esencialmente equivalente al garantizado por la Carta de los Derechos Fun-
damentales. En estos tres aspectos, el Tribunal de Estrasburgo va a la zaga del Tribunal de
Luxemburgo, que sigue siendo el faro de los derechos de privacidad en Europa”’

IV. LA OTRA CARA DEL BIG BROTHER

A pesar de unos mayores y mas definidos limites en lo que al uso de la IA y proteccion
de datos se refiere en el contexto europeo, como hemos podido comprobar, la confi-
guraciéon del derecho a la seguridad nacional y las libertades y derechos ciudadanos
continua siendo una cuestion dificil de abordar.

En este sentido, la mayor regulacion y salvaguardas en torno a los sistemas de IA que
pueden llegar a suponer un potencial riesgo de vigilancia masiva no excluye la presen-
cia de este Gran Hermano en nuestra sociedad. Lo que ocurre es que adopta una forma
diferente.

A diferencia del Big Brother vaticinado por Orwell y que comienza a dejarse entrever
—orgullosamente- en China, el que podemos encontrar en occidente es invisible, sutil,
y, también, amigable. En términos generales, los ciudadanos no solemos tener la sensa-
cion de sentirnos vigilados.

Los avances tecnolégicos y las inmensas posibilidades de las que nos dota la red
proyectan una imagen de seductora libertad. Podemos acceder a golpe de click a innu-
merables canales en linea, hacer la compra sin salir de casa e, incluso, pedirle a Alexa
gue nos cambie de canal, que ponga musica o que nos recuerde una cita importante.
Facebook nos anuncia las publicaciones que les gustan a nuestros amigos, Spotify la
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musica que escuchan y sus cantantes favoritos e incluso, las tiendas online nos infor-
man de la compra de un producto determinado llevada a cabo en ese mismo instante
por un usuario concreto. El Big Brother de nuestra sociedad nos anima a comunicarnos
y a consumir y lo hace apetecible, sencillo y transparente.

Pero, tras esta ilimitada libertad se esconde el riesgo del control pasivo y cesién de
nuestro ambito de privacidad.

El Big Brother y el big data son dos caras de la misma moneda. En efecto, en la red
todo queda registrado y, la memoria online no entiende de lagunas. La huella digital
que dejamos es capaz de aportar una representacién de nuestra persona mejor que
nosotros mismos. Cada interaccion en linea, cada compra, cada descarga... conforman
microactuaciones que nos perfilan como sujetos y nos define. Y este perfil puede ser
conocido y utilizado.

Es mas, el registro de este conocimiento proporcionado por los propios sujetos y
por las actuaciones que concluyen podria ser empleado incluso para predecir nuestros
comportamientos y elaborar patrones.

En este sentido, ya encontramos casos de lo que se conoce como predictive policing,
en tanto que sistemas dotados de IA y machine learning que tratan de identificar poten-
ciales delincuentes y prevenir la actividad criminal.?”

Este es, de hecho, el argumento principal para que, —irbnicamente- estemos dis-
puestos a sacrificar, muchas veces sin saberlo, o incluso voluntariamente, nuestras li-
bertades individuales: lograr una mayor seguridad ciudadana. Una cuestion que, como
hemos tenido ocasién de comprobar, carece de un abordaje claro y suficiente a la hora
de lograr un equilibrio adecuado con el respeto de los derechos fundamentales.

V. CONCLUSIONES

Con la prohibicién de los sistemas aludidos se trata de evitar una situacién similar a la
acontecida en China en cuanto a la existencia de un sistema de puntuacioén social y un
control activo e incisivo de la poblacion. En efecto, eran estos sistemas de vigilancia
masiva mediante la identificacién biométrica remota en tiempo real y la falta de limites
a la cesion masiva de datos entre los proveedores de servicios lo que, en mayor medida,
posibilitaban la existencia de dicho sistema de puntuacién social.

Parametros estos que, en el entorno europeo, como ya hemos puesto de relieve, se
encuentran sometidos a limites especificos -como es el caso de la retencién masiva y
cesion de datos, aun cuando existan aun lineas interpretativas difusas e insuficientes— o
directamente prohibidos (como acontece con los sistemas de calificacién social).

Sin embargo, esta mayor regulacion del fenémeno no excluye la presencia de un
Gran Hermano.

27. Sibien la actuacion policial predictiva puede analizar los conjuntos de datos necesarios para el
establecimiento de patrones, no hay que perder de vista que, correlacion no implica causalidad y no
pueden hacerse predicciones fiables de comportamiento individual. Por lo tanto, tales prondsticos
algoritmicos no deben constituir la Unica base de la investigacion.
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En efecto, tanto si somos conscientes de ello como si no, la hipervigilancia constitu-
ye uno de los rasgos identificativos de nuestra sociedad actual, lo cual nos obliga a traer
al frente el debate relativo a la seguridad nacional y la libertad y derechos fundamen-
tales de los ciudadanos.

Un debate en el cual una regulacion que tome en consideracion y trate de ponderar
todos los intereses en liza deviene esencial, asi como el pleno respeto en el cumplimien-
to de las normas nacionales, comunitarias e internacionales en materia de derechos
fundamentales, a través de una homogeneizacion de criterios.

A tales efectos, la propuesta de Reglamento Europeo sobre IA, y los limites jurispru-
denciales en torno a la proteccion de datos cuando se encuentra en juego la seqguridad
nacional, constituye un significativo avance, pues de nada sirven todas las ventajas que
puedan sobrevenir del uso de estos sistemas si no se enmarcan en un entorno normati-
vo que pondere adecuadamente los derechos e intereses en presencia. Pero se trata de
un avance que, todavia, es deficiente.

Resulta evidente que nos encontramos ante una importante etapa configuradora de la
privacidad en un mundo digitalizado y abierto a nuevas amenazas en contra de la seguri-
dad nacional. Y, en la prevencion e investigacion de estas nuevas modalidades delictivas
globalizadas y en su persecucion, lalAy los sistemas de big data tienen mucho que aportar.

Pero lo anterior, no puede avocarnos a convertir a todos los sujetos en potencia-
les sospechosos, por muchas garantias que se establezcan, pues estariamos chocando
frontalmente contra un derecho tan basilar de los Estados democraticos como lo es la
presuncion de inocencia.

La importacién de los derechos humanos a la esfera digital deviene pues crucial, es-
pecialmente en el contexto de la vigilancia estatal. El sistema de crédito social chino es
el epitome de las desastrosas consecuencias del avance tecnoldgico sin un compromiso
acorde con los derechos humanos.

Debemos evitar a toda costa convertir nuestros Estados democraticos en Estados
policiales en los que la seguridad nacional se convierta en la excepcion capaz de justi-
ficar una vigilancia social masiva sin limites pues, el solo hecho de sentirnos constante-
mente observados, ya supone una coaccién de la propia libertad individual.

Esa es la idea misma del pandéptico de Bentham: si un sujeto cree que podria estar
siendo observado, actuara como silo estuviera. Una nocién que George Orwell también
entendioé perfectamente.
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RESUMEN PALABRAS CLAVE
Este ensayo explora si el aprendizaje automatico, una subdisciplina de la Aprendizaje automatico
inteligencia artificial, puede contribuir a desarrollar un acercamiento mas Salud

objetivo al desarrollo y formulaciéon de conceptos y descripciones, tomando Objetividad

como ejemplo el caso de la definicion de salud. Para ello se aborda la teor- Normatividad

ia naturalista de la salud propuesta por Christopher Boorse y se la contras-
ta con una serie de posibilidades y problemas que pueden surgir al aplicar
el aprendizaje automatico a la formulacién junto a esta teoria. En base al
analisis se concluye que tanto el aprendizaje automatico (tanto supervisado
como no supervisado) arrastran elementos de normatividad y subjetividad
que hacen inviable el desarrollo de conceptos y descripciones de manera
neutra y objetiva. Esto no implica que el aprendizaje automatico quede in-
validado para el analisis evaluativo de la salud, sino que resalta y explicita los
elementos subjetivos presentes en él.

ABSTRACT KEYWORDS
This essay explores whether machine learning, a sub-discipline of artificial Machine learning
intelligence, can contribute to developing a more objective approach to the Health
development and formulation of concepts and descriptions. Taking as an ex- Objectivity
ample the case of the definition of health proposed by Christopher Boorse, Normativity

the paper discusses and contrasts a series of possibilities and problems that
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may arise when applying machine learning to solving some of
the problems encountered by this theory. Based on the analysis,
the paper concludes that machine learning (both supervised and
unsupervised) entail elements of normativity and subjectivity
that make it unfeasible to develop concepts and descriptions in
a neutral and objective manner as the theory requires. This does
not imply that machine learning is invalidated for the evaluative
analysis of health, but rather highlights and makes explicit the
subjective elements present in it.

En este ensayo exploramos si el aprendizaje automatico, una subdisciplina de la inteli-
gencia artificial, puede contribuir a desarrollar un acercamiento mas objetivo al desa-
rrollo y formulacion de conceptos y descripciones, tomando como ejemplo el caso de
la salud. En una primera seccion trataremos la cuestion de qué implica hablar de obje-
tividad de datos y algoritmos en el mundo de la inteligencia artificial. Seguidamente
abordaremos en detalle un buen candidato para esta funcion, la teoria naturalista de la
salud propuesta por Christopher Boorse. Para ello presentaremos primero la teoria en
cuestion y comentaremos una de las principales criticas planteadas. Después de un bre-
ve desvio para introducir muy brevemente los conceptos principales del aprendizaje
automatico, retomaremos el mello de la cuestién considerando una serie de posibilida-
des y problemas que pueden surgir al aplicar aprendizaje automatico a la formulacién
de una teoria naturalista de la salud.

I. OBJETIVIDAD, DATOS E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Es comun la idea de que los resultados obtenidos por un algoritmo de inteligencia arti-
ficial, al contrario de una respuesta producida por un humano, son, en si mismos obje-
tivos, no distorsionados por ningun tipo de sesgos. Los argumentos para sostener esta
posicion son variados.

Por un lado tenemos argumentaciones originadas y compartidas por el publico en
general, creando una especie de imaginario colectivo de qué es un robot, un software
de inteligencia artificial, alimentadas por las peliculas y novelas de ciencia-ficcion. Las
maquinas no tienen emociones, por lo tanto, son cien por cien racionales y no se de-
jan enganar por ira, depresion o alegria excesiva. En la misma linea se apuntan a ideas
como “las maquinas nunca se cansan’, “las maquinas no olvidan las instrucciones’, “las
maquinas no cometen errores y siguen su programacioén al milimetro’, etc. etc.

Por otro lado, tenemos argumentos que vienen sobre todo del mundo de laingenie-
ria informatica que defienden que un sistema de inteligencia artificial, si se desarrolla de
forma correcta, serd —de manera natural- objetivo y no sesgado. Si el programa acaba
teniendo sesgos sera por qué los han introducido —de forma deliberada o inconscien-
te— las personas que han desarrollado el software.

Esta visidon de las ciencias de la computacion se construye basicamente a partir de
estas dos premisas:

36



IUS ET SCIENTTA « 2022
Vol. 8 ¢« N° 1 e pp. 35-56

La quimera de la objetividad algoritmica: dificultades del aprendizaje automaitico...

Ariel Guersenzvaig Elisava / David Casacuberta

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i01.03

1. Los datos en si mismos son objetivos. Es la interpretacion de la teoria o modelo
construida a partir de ellos lo que puede ser subjetivo o sesgado

2. Las matematicas son un sistema puramente formal. No tiene contenido. Por lo
tanto no pueden ser sesgadas por definicién.

iSon ciertas estas premisas? Realmente un algoritmo es, casi por definicién, obje-
tivo? Vamos a examinar estos dos modelos y veremos como ninguno de los dos nos
garantiza una objetividad de salida.

La visidn popular de qué es la inteligencia artificial y por qué es objetiva es la mas fa-
cil de refutar. No hay que subestimar el impacto e influencia de la ciencia-ficcién en este
imaginario colectivo de la objetividad robodtica. Tenemos que pensar que las novelas y
peliculas de ficcién cientifica nos hablan del futuro. Sobre el papel —o el celuloide, o el
byte— es asi, pero si analizamos con cierto detalle este género descubriremos que este
futuro es basicamente una metafora para hablar del presente. Cuando George Orwell
buscaba un titulo para su distopia sobre un estado futuro totalitario, decidié intercam-
biar las ultimas cifras del ano en que escribié la novela, 1948, y asi nacié 1984. Orwell
no queria tanto advertirnos de un lejano futuro distépico en el que somos sistematica-
mente enganados, controlados y vigilados como describir las practicas totalitarias, bien
actuales entonces, del régimen de Stalin y explorar de qué forma las tecnologias futuras
podrian exacerbar esas tendencias.

De la misma forma, el imaginario objetivo de la inteligencia artificial como objetiva,
racional y sin sesgos no es tanto una teorizacion sobre cémo sera el futuro sino una guia
bien presente de qué esperamos aqui y ahora de la inteligencia artificial.

En este imaginario colectivo se combinan deseos y temores. Por un lado esta la cons-
truccion de la inteligencia artificial como una forma de traer mas racionalidad al mundo,
pero por otro esta el temor de que esas maquinas nos conviertan en obsoletos y deci-
dan rebelarse contra nosotros.

Este temor a maquinas que nos superan y finalmente deciden eliminarnos se cons-
truye paradojicamente con los mismos conceptos de los que surge la utopia de la ma-
quina racional perfecta que no tiene sesgos. Esa racionalidad implacable rapidamente
origina visiones de eficiencia despiadada, de carencia total de empatia, que facilmente
nos hace visualizar un apocalipsis robotico. De hecho si rascamos un poco en las pro-
puestas de Bostrom (2014), sobre la “superinteligencia” y sus peligros, veremos que la
idea de fondo también es la misma: una inteligencia artificial general (es decir, una que
puede cambiar de tema de exploracién o reflexién y ser igualmente eficaz digamos ju-
gando al ajedrez, conduciendo un automovil o escribiendo haikus) seria muy superior a
la humana y claramente podria decidir que los humanos sobramos de la escena’.

1. Nodeja de ser curioso cdmo esta idea ha ido evolucionando y cada vez se acepta de forma mas
natural. En la pelicula 2007 Una Odisea del Espacio Clarke y Kubrick tuvieron que inventarse un proble-
ma de conflicto de 6rdenes en la programacion del ordenador HAL 9000 que le causa finalmente una
especie de paranoia por la que intenta acabar con toda la tripulacién. En cambio, ficciones posterio-
res como la serie Terminator postulan como algo légico y natural que una vez que la red Skynet —por
error humano- consigue ser autoconsciente, su primera decisién es provocar una guerra nuclear que
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Asi pues, podemos dejar de lado esta caracterizacidon del publico general de las ma-
guinas como naturalmente objetivas ya que no se fundamentan en ningun tipo de mo-
delo tedrico sino simplemente en el imaginario presentado por la ciencia-ficcién. Los
otros elementos que surgen del sentido comun (las maquinas no tienen emociones, no
se cansan, no necesitan dormir, etc.). No son ni necesarios ni suficientes para establecer
la objetividad de las decisiones. Si bien es cierto que una doctora puede cometer un
error al diagnosticar un paciente al estar irritada por haber dormido poco, no es menos
cierto que la inmensa mayoria de las veces esa doctora es capaz de ver mas alla de su
cansancio y establecer el diagnéstico correcto. Y de la misma forma, que yo me levante
fresco como una rosa después de una buena siesta no garantiza que todas las decisio-
nes que tome a partir de ahi sean correctas, racionales y sin sesgos.

La vision de la objetividad que surge de la ingenieria es mucho mas elaborada y con-
sistente, pero finalmente, también es incorrecta.

Empecemos por la idea de que los datos en si mismos son objetivos y es la teoria
posterior la que puede subjetivizarlos. Esta es una idea que cada vez tiene mas adeptos,
y tiene su relato perfecto en Anderson (2008) donde se habla directamente de un “fin
de la teoria” en el que el analisis computacional mediante algoritmos de aprendizaje
automatico acabara haciendo obsoleto el propio método cientifico (Anderson 2008).
Para Anderson, los datos son de salida, objetivos, y una teoria enmarana con conceptos,
conexiones causales y otras malas hierbas filoséficas lo que es una conexién directa
entre el dato y el efecto posterior. Un algoritmo de aprendizaje automatico cribara los
millones de datos disponibles y establecera una serie de correlaciones utiles para ha-
cer futuras predicciones. Dejamos asi la teoria y nos instalamos en un data deluge, de
predicciones fiables y ajustadas, renunciando a la comprension humana a cambio de la
fiabilidad, objetividad y precision robética.

Desgraciadamente, esta vision tecnoutdpica de Anderson —y una parte importante
del mundo de las ciencias de la computacién - no se sostiene por varias razones.

En primer lugar, cualquier base de datos esta, en su naturaleza, sesgada. No pode-
mos compilar todos los datos del universo, con lo que tendremos que hacer una selec-
cion, un muestreo de datos, e inevitablemente, en esa seleccion tendemos a seleccionar
unos elementos sobre otros. Tenemos actualmente decenas de ejemplos asi, algoritmos
supuestamente objetivos que después cometen graves sesgos pues las bases de datos
de partida no representaban de forma equitativa las poblaciones, como el algoritmo
de aprendizaje automatico que etiquetaba manchas en la piel para establecer posibles
melanomas y que funcionaba muy bien con personas de piel blanca pero cometia erro-
res con personas de piel mas oscura porque los individuos no caucasicos no estaban
bien representados en esa base de datos (Adamson y Smith, 2018)

En segundo lugar, la vision del dato como algo objetivo se basa en una imagen muy
ingenua y desactualizada de lo que es la ciencia. Desde la filosofia de la ciencia con tra-

eliminara practicamente a toda la humanidad. Como si librarse de los humanos una vez un ser supe-
rior consiguiera la consciencia fuera un paso obvio. Algo asi como librarse de una plaga de hormigas
que ha aparecido en casa. No tenemos demasiado buena opinién de nosotros mismos...
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bajos como van Fraassen (1980) o Feyerabend (1993) —e incluso el mismo Popper- esta
aceptado que cualquier observacion esta siempre cargada de cierta teoria que nos dice
lo que hay que ver. La mayoria de “datos” en una base de datos se fundamentan en rea-
lidad conceptos tedricos. Un melanoma esta muy lejos de ser un“dato crudo” reducible
a datos inmediatos de la consciencia a la Aufbau de Carnap (1998). Si hacemos caso a
van Fraassen (1980) incluso una particula subatémica como el electrén es en realidad
un concepto tedrico, que no se sigue necesariamente de las observaciones establecidas
en un acelerador de particulas.

Y, finalmente, aun suponiendo que los datos con los que alimentamos a un super-
computador que predice el tiempo que hara son objetivos y no constructos tedricos,
cualquier esperanza de objetividad en los datos se desvanece en las ciencias humanas.
Si pensamos en la mayoria de categorias con las que clasificamos el comportamiento
humano, veremos que la mayoria de ellas estan cargadas de cierto elemento valorativo:
sociabilidad, empatia, discapacidad, sociopatia, activo, pasivo, conservador, demdcrata,
totalitario, etc. son todos términos que van asociados a una escala de valores y a una
concepcion concreta del mundo humano. Su inclusién en cualquier base de datos nos
lleva, de salida a una determinada y especifica interpretacién de la realidad, una con-
cepcion inevitablemente sesgada de qué es la humanidad.

Recordemos asi la segunda premisa de la algoritmizacién de la ciencia como una
disciplina objetiva. La imposibilidad de los sesgos en las matematicas. Para buena
parte del mundo de las ciencias de la computaciony laingenieria la idea se cae por su
propio peso. Que las matematicas puedan estar sesgadas les parece una insensatez,
quizas lo encuentren hasta irritante. ;Cédmo va a ser sexista el teorema de Pitagoras?
;De qué manera podria convertirse en racista la tabla de multiplicar? Piensan que una
declaracién asi solo puede surgir de los desvarios irracionalistas de un radical filésofo
posmoderno.

En una reciente pieza de opinidn para The Spectator, el investigador en ciencias de
computacién e inteligencia artificial Pedro Domingos (2021) defendia que por su propia
naturaleza matematica, un algoritmo necesariamente esta libre de sesgos:

Los algoritmos de aprendizaje automatico son simplemente complejas formulas
matematicas que no saben nada sobre raza, género o estatus socioecondmico. Son tan
racistas como lo podria ser la férmula y=ax+b.

;Por qué nos resulta tan dificil aceptar que un algoritmo puede ser racista o sexista?
Pensamos que esa creencia es resultado de una serie de confusiones conceptuales so-
bre lo que es una estructura formal como un algoritmo.

Domingos confunde aqui formalismo con objetividad. Que una estructura sea ma-
tematica, es decir puramente formal, indica que esta vacia en si misma de contenido
asociado al mundo exterior. Pero si la férmula se va a usar para resolver un problema
en el mundo exterior, entonces las estructuras formales del algoritmo codifican as-
pectos del mundo exterior. Si la forma de codificacidon se basa en un sesgo racista o
sexista, el resultado del algoritmo sera racista o sexista, por muy matematico que sea
el calculo.
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Un ejemplo sencillo para que nos entendamos.

Imaginemos un algoritmo que desarrolla de forma automatica la contabilidad de
una empresa, y entre otras cosas, procesa las nédminas de todos los empleados En esa
base de datos el género de los empleados esta codificado de manera binaria 0 es igual
a hombre y 1 es igual a mujer. El programa incluye también una variable “sueldoMedio”
qgue almacena lo que ha de cobrar un trabajador de salida.

Imaginemos ahora que el algoritmo incluye la siguiente linea, que aqui transcribi-
mos en pseudocddigo:

Si trabajador.sexo = 1 restar 10% a sueldo medio

Se trata, como bien dice Pedro Domingos de una formula matematica que pide que
a una cantidad X le restemos el diez por ciento, matematicamente:

Y=X-X*10/100

Pero recordemos que 1 significa “mujer” de manera que cuando este algoritmo se
aplique y calcule las néminas, todas las mujeres de la empresa cobraran un diez por
ciento menos que los hombres. Es bastante absurdo defender que este algoritmo es
“objetivo” porque se basa en “matematicas”.

Las bases de datos nunca son objetivas en sentido estricto. Estan organizadas a par-
tir de una representacion determinada de la realidad. Hay personas que deciden qué
caracteristicas son relevantes y cuales no lo son, qué se incluye en ellas y qué se deja
fuera, asi como también qué puede deducirse y cdmo actuar en funcién de esos datos
que se han recopilado.

Los sesgos a veces surgen directamente de las mentes sesgadas de las personas que
toman decisiones. Si los ejecutivos de una empresa son sexistas y creen que las muje-
res no estan preparadas para acceder a puestos directivos, y usamos esas decisiones
sesgadas para desarrollar un algoritmo de aprendizaje automatico, el algoritmo inevi-
tablemente tomara esas mismas decisiones sesgadas que esos ejecutivos machistas.
Domingos tiene razén al afirmar que un algoritmo no sabe nada sobre raza, sexo o esta-
tus econdmico. Pero de ahi no se sigue que los algoritmos sean objetivos. Lo Unico que
se sigue es que copiaran a la perfeccion todos los sesgos que las bases de datos hayan
capturado.

La respuesta habitual desde el mundo de la computacion y la ingenieria es que ello
es asi, pero que los responsables son los humanos, no las maquinas. Y son optimistas
argumentando que lainclusion de algoritmos de aprendizaje automatico puede ayudar
a convertir las ciencias humanas en verdaderas ciencias, al conseguir datos realmente
objetivos que son procesados de forma infalible por férmulas matematicas. Un estudio
matematico ayudaria claramente a descubrir sesgos conscientes de las personas que
han desarrollado el algoritmo, como mi ejemplo de la linea de cédigo que resta un 10%
del sueldo medio por ser mujer. Pero podrian ir mas alla, podrian descubrir sesgos in-
conscientes en la forma en que categorizamos que es una discapacidad perceptiva, un
problema mental o un traumatismo y ayudarnos a tener unas ciencias mas objetivas y
una aplicacion de sus resultados mas justa.
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Esta tendencia es especialmente relevante en el mundo de la salud. La biomedicina
es un espacio muy abierto a los sesgos y las valoraciones y, por otro lado, tiene un im-
pacto muy claro en el bienestar humano, por lo que conseguir una atencion sanitaria
mas objetiva y menos sesgada es un objetivo central a conseguir segun vamos inclu-
yendo mas algoritmos de inteligencia artificial en nuestras.

La pregunta que queremos explorar es esta: jRealmente los algoritmos de apren-
dizaje automatico pueden ayudarnos a desarrollar una medicina no solo mas acertada
en sus diagnosticos, sino que ademas sera mas justa? Para establecer la verosimilitud
de un acercamiento asi, en este articulo nos centraremos en el concepto sobre el que
inevitablemente todo el sistema ha de construirse: la idea de salud. “Salud” es un tér-
mino escurridizo, muy dificil de definir, y que de salida es claramente valorativo. Todos
gueremos gozar de buena salud y evitar la enfermedad. “Salud” ademas de forma am-
plia incluye elementos complejos como el concepto de “salud mental” que implica una
comprension clara de como es una sociedad humana deseable y bien armonizada y
qué comportamientos individuales la cuestionan.

;Es posible ofrecer una definicion objetiva de salud que luego usemos para generar
algoritmos de aprendizaje automatico mas exactos y justos? Para establecer esa posi-
bilidad necesitamos primero reflexionar qué entendemos por salud.

II. TEORIAS DE LA SALUD

Desde un punto de vista tedrico, no existe consenso acerca de la nocién de “salud’, sino
gue encontramos diferentes aproximaciones y modelos tedricos al problema. En la gran
mayoria de la literatura, al menos en la de enfoque analitico, se establecen dos aproxi-
maciones antagodnicas para definir la nocién de “salud” (ver e.g. Kovacs, 1998; Murphy,
2015). En uno de estos extremos encontramos la perspectiva conocida como naturalis-
ta, también a veces denominada no normativista u objetivista. En el otro encontramos
perspectivas normativistas, también llamadas subjetivistas o constructivistas.

Las perspectivas naturalistas buscan ofrecer definiciones de salud que sean“neutras’
en el sentido de estar libres de valores y ser objetivas. Los autores con esta perspectiva
intentan ofrecer definiciones de salud en una manera similar al tipo de definiciones que
encontramos en las ciencias naturales. Buena parte de estos modelos comparten la vi-
sion de los datos como entes de salida objetivos, que solo se subjetivizan cuando entran
a formar parte de teorias que interpretamos, como hemos explicado en la seccién pri-
mera. Decir que algo es “saludable” 0 esta “sano” desde una posicion naturalista es hacer
una descripciéon neutra de una realidad.

La teoria naturalista mas conocida y frecuentemente debatida es la Teoria Bioesta-
distica de la Salud (Bio-Statistical Theory) desarrollada y revisada por Christopher Boorse
a lo largo de cuatro décadas (Boorse, 1975, 1977, 1997, 2014). Esta teoria descansa en
un entendimiento no normativo (i.e. neutro, objetivo) de la funcién biolégica y en una
nocion estadistica del concepto de “normalidad”. En la tercera seccion revisaremos esta
teoria con mayor detenimiento.

’

41



IUS ET SCIENTTA « 2022
Vol. 8 ¢« N° 1 e pp. 35-56

La quimera de la objetividad algoritmica: dificultades del aprendizaje automaitico...

Ariel Guersenzvaig Elisava / David Casacuberta

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i01.03

Antes de pasar a debatir el tema vale la pena contraponer y comentar, aunque sea
muy brevemente, la perspectiva opuesta para clarificar sus diferencias. Asi, en oposi-
cion a las posturas objetivistas, las posturas normativistas argumentan que cualquier
definicién de salud irremediablemente involucra toda clase de normas socio-culturales
y valores subjetivos, negando asi la posibilidad que abriamos en la seccion anterior de
crear una biomedicina mas objetiva a través de la inclusidon de datos objetivos y algo-
ritmos de inteligencia artificial. De esta manera, decir que algo estd “sano” no es hacer
una mera descripcion de un hecho natural, tal como argumentan los naturalistas, sino
que es realizar una evaluacién normativa. Dentro de las corrientes normativistas en-
contramos una version fuerte (“strong”) que sostiene que los juicios acerca de la salud
son exclusivamente valorativos y subjetivos, y una version débil (“weak”) que concede
la existencia de elementos descriptivos objetivos a la vez que mantiene el caracter
ineludiblemente subjetivo a la hora de determinar los procesos o estados a valorar
(Boorse, 1975, p. 51). Para los normativistas, la salud no es, entonces, una realidad ob-
jetiva a la manera que puede serlo la composicion mineral de una roca; en esta visiéon
no hay un conjunto natural y objetivamente definible de funciones o disfunciones en
relacion a la salud.

1. Boorse y las nociones bioestadisticas de “salud” y “enfermedad”

Tal como avanzamos, Boorse intenta ofrecer una visidn completamente objetiva y neu-
tra de la cuestion; aqui, “salud”, y también el término antagoénico de “enfermedad’, no
son mas que estados bioldgicos, objetivos. En este sentido, decir que un organismo esta
sano es hacer una descripcion de un hecho natural, no es hacer una valoracién acerca
del mismo (en términos de bueno o malo, deseable o indeseable, etc.).

Para Boorse (1977, p. 542), “salud” es el funcionamiento normal, y “enfermedad” es
“un estado interno que deprime la habilidad funcional por debajo del nivel tipico de la
especie” (Boorse, 1977, p. 542). En este sentido, evaluamos la salud de un organismo en
relacion a la especie a la que pertenece. Por ejemplo, asi podemos determinar si una
persona estd sana o enferma comparandola con el funcionamiento normal de la espe-
cie homo sapiens.

Es con este enfoque que Boorse busca erradicar todo rastro de subjetividad de las
nociones de salud y enfermedad. La idea central es que una condicién patolégica o en-
fermedad es un estado por debajo de la normalidad funcional estadistica (“statistically
species subnormal biological part-function”) (Boorse, 1997, p. 4). Vale la pena insistir en
qgue la“normalidad” debe ser entendida en sentido estadistico y la“funcién”en un senti-
do bioldgico. La salud es, entonces, la habilidad funcional normal. Para Boorse (1975, p.
57),”lo normal es lo natural’, un organismo esta sano cuando su funcionamiento normal
es acorde a su disefio natural. En otras palabras, la salud es la idoneidad para desempe-
nar las funciones normales de un organismo con eficiencia estadisticamente normal en
condiciones tipicas (Boorse, 2014, p. 684). La funcidon normal permite a un organismo
asegurar su supervivencia y reproducciéon (Boorse, 1977, p. 555; 2014, p. 684).
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Ademas de la normalidad estadistica relativa a la especie, para determinar si un or-
ganismo esta sano o enfermo, Boorse introduce la nocion de “clase de referencia” (“re-
ference class”), “una clase natural de organismos de disefio funcional uniforme; especi-
ficamente un grupo etario de un sexo de una especie” (Boorse, 1977, p. 555). A modo
de ejemplo, segun la teoria bioestadistica, para determinar si una persona tiene niveles
normales de testosterona, debemos primero determinar su sexo y edad y usar estos da-
tos como clase de referencia para comparar, ya que existe una importante variacion es-
tadistica en los valores de testosterona entre hombres y mujeres de diferentes edades.
Dado que para Boorse el diseno de la especie depende del sexo, la edad y, en algunos
casos, de la raza, las abstracciones estadisticas deben hacerse en base a clases de refe-
rencia mas pequenas que las especies (Boorse, 1977, p. 558). Por ejemplo: “una mujer
blanca de 35 anos"

Mediante el uso de la nocién estadistica de funcionamiento tipico de la especie,
que prima facie, al ser una medida empirica, es una referencia descriptiva no normati-
va, Boorse parece haber dado suficientes elementos para evaluar de manera neutra y
objetiva si alguien esta sano o enfermo. Segun Boorse, para realizar esta evaluacién no
se requieren juicios de valor y evaluar no implica necesariamente hacer una valoracion.

III. NORMATIVIDAD Y CLASES DE REFERENCIA

No es el objetivo de este ensayo presentar y comentar las multiples objeciones que se
han planteado a la teoria bioestadistica de Boorse a lo largo de los anos. En su lugar, nos
concentraremos particularmente en una critica a la teoria planteada por Elselijn Kingma
(2007, 2014) en torno a los elementos de normatividad que se cuelan en la definiciéon
de las clases de referencia. Los lectores interesados en otras criticas pueden consultar
algunos de los diferentes autores que han recopilado gran parte de estas objeciones
(Ereshefsky, 2009, pp. 222-223; Gammelgaard, 2000, pp. 110-113; Murphy, 2015) y tam-
bién las defensas ofrecidas por el propio Boorse (1997, 2014).

La objecion relacionada con las clases de referencia planteada por Kingma nos servi-
ra como trampolin para explorar si el aprendizaje automdtico podria servir para resolver
algunos de los desafios que surgen a partir de ella. Antes de explicar de qué manera el
aprendizaje automatico podria contribuir a la teoria bioestadistica de Boorse, es nece-
sario primero comentar la objecién planteada.

Boorse muestra convincentemente que las comparaciones a nivel de especie re-
sultan poco operativas y por ello introduce la idea de clase de referencia, que hemos
examinado mas arriba. Resulta evidente que para evaluar la normalidad de un estado
bioldgico y clasificarlo como sano o enfermo, es necesario no solo comparar a nivel
de especie, sino que se requiere también de una medida de referencia operativa para
comparar organismos particulares. Si quisiéramos establecer la salud (o la normalidad)
del corazén de un neonato deberiamos compararlo con otros neonatos y no con otros
adultos, ya que, normalmente, el corazén de un neonato late mucho mas deprisa que el
de un adulto. Resultaria poco operativo comparar el latido de un neonato con el de un
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adulto porque practicamente la totalidad de los neonatos tendria un corazén que late
demasiado rdpido y seria considerado enfermo al no cumplir con el criterio de normali-
dad estadistica de la especie.

Segun Kingma (2007, p. 128), la teoria bioestadistica es una descripcion adecuada de
salud unicamente si se eligen clases de referencia del tipo correcto. Que una persona
sea considerada saludable no dependera de la normalidad en relaciéon a cualquier clase
de referencia sino Unicamente de la normalidad en relacién a una clase de referencia
“apropiada” (un bebé recién nacido deberia ser evaluado en relacién a la clase de refe-
rencia “neonatos”y no “adultos”).

Kingma apunta que si eligiéramos diferentes clases de referencia que “sexo”, “edad”
0 “raza’, obtendriamos concepciones de salud muy distintas. Por ejemplo, si usaramos
“fumadores habituales” como clase de referencia, entonces el cancer y las EPOC serian
consideradas estadisticamente “normales” y por tanto saludables. Es aqui donde cabe
preguntarse, con Kingma, jpor qué seria legitimo considerar “sexo”, “edad” y “raza”, y no
otros criterios?

La respuesta que ofrece Kingma es que Boorse no puede justificar su eleccion de
clases de referencia apropiadas sin involucrar juicios de valor y concepciones previas
acerca de qué es saludable o no. Rechazamos “fumadores habituales” como clase de
referencia porque entra en conflicto con nuestras intuiciones acerca de lo saludable.
Naturalmente, también el propio Boorse rechazaria “fumadores habituales” como clase
de referencia, pero este hipotético rechazo no haria sino enfatizar un punto débil de su
propia teoria bioestadistica. Si la teoria de Salud de Boorse busca ser neutra y objetiva,
deberia ser capaz de ofrecer una explicacion sin juicios de valor acerca de qué criterios
o tipos de criterios constituyen una clase de referencia apropiada y cuales no.

La teoria bioestadistica tiene muchas virtudes y es razonable admitir que una vez
determinadas las clases de referencia es posible realizar analisis de salud y enfermedad
libres de valores (Kingma, 2007, p. 132), es decir neutros y objetivos en el sentido opera-
tivo en el que estos términos son utilizados en las ciencias naturales. Sin embargo, dado
que la eleccién de las clases de referencia no esta libre de juicios de valor, si los argu-
mentos de Kingma resultan convincentes, la teoria bioestadistica de Boorse es inviable
como una teoria naturalista en sentido estricto ya que admite elementos normativos.

En una linea similar, la filésofa Ruth Millikan (1984, pp.17-37) argumenta que cual-
quier clase bioldgica es fruto de un proceso de seleccién natural, de manera que para
establecer cual es la funcién adecuada de un mecanismo o proceso biolégico no es sufi-
ciente con establecer estadisticamente cual es la forma mas comun en que se presenta,
sino que necesitamos establecer la historia evolutiva que ha llevado a ese organismo o
proceso bioldgico a comportarse de cierta manera. Incluir esa historia evolutiva implica
introducir asi valoraciones sobre la forma mas correcta en que el organismo o proceso
se adaptaron a un entorno concreto.

Para ilustrar esta diferencia, Millikan (1984, p. 29) pone el ejemplo de los esperma-
tozoides. Si los observamos de forma objetiva, estadistica, veremos que el 99% de los
espermatozoides no consiguen alcanzar el 6vulo y simplemente desaparecen al cabo
de un tiempo. Pero esta claro que la funcién bioldgica del espermatozoide es fecundar
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al 6vulo y que los datos estadisticos, son por tanto, totalmente irrelevantes para esta-
blecer cudl es su verdadera funcion bioldgica.

IV. ES POSIBLE “NATURALIZAR” Y OBJETIVAR NUESTRA CONCEPCION
DE SALUD CON LOS ALGORITMOS DE APRENDIZAJE AUTOMATICO?

Hemos dicho que para aceptar la teoria bioestadistica de Boorse como teoria natu-
ralista, no alcanza con aseverar que “sexo’, “raza” y “edad” son (las) clases de referencia
apropiadas. En otras palabras. si la teoria bioestadistica requiere de clases de referencia
es preciso determinarlas y justificarlas de manera naturalista, es decir con una base em-
pirica neutra y objetiva que prescinda de juicios de valor.

i Seria posible mediante inteligencia artificial determinar, prescindiendo de elemen-
tos normativos, qué clases de referencia son apropiadas y cuales no lo son?

La idea de utilizar inteligencia artificial para fines epistémicos no es particularmente
nueva. En el anteriormente mencionado influyente texto de Chris Anderson “The End
of Theory” (Anderson 2008), se afirma que los enormes volumenes de datos y las herra-
mientas para tratarlos ofrecen una nueva manera de entender el mundo en base a la
correlacion estadistica entre datos. Esta correlacion hace que las explicaciones basadas
en el fendbmeno de causacion (es decir los modelos y teorias) devengan innecesarias
para el avance cientifico (Anderson, 2008). Lo que propone Anderson no es utilizar in-
teligencia artificial para apoyar computacionalmente el descubrimiento cientifico, sino
que sea la propia aplicacion la que resuelva el problema, o directamente lo disuelva,
haciendo asi innecesaria la existencia de teorias que nos expliquen la realidad. Para ilus-
trar este tipo de aplicacion de la inteligencia artificial, podemos citar el caso reciente de
AlphaFold. Se trata de un sistema de inteligencia artificial que ha sido capaz de predecir
la estructura en 3D de una proteina con altisima precision, y resolver asi uno de los gran-
des desafios de la biologia (Heaven, 2020).

En el resto de este ensayo no abordaremos de manera general las diferentes y pro-
fundas cuestiones epistemoldgicas que se pueden plantear acerca de la interaccién en-
tre inteligencia artificial y el descubrimiento cientifico (véase e.g. Casacuberta y Vallver-
du, 2014). El objetivo aqui es mucho mas modesto y se trata de explorar si mediante la
inteligencia artificial seria posible determinar clases de referencia sin la intervencién de
elementos de subjetividad normativa. Si esto fuera posible, la teoria de Boorse supera-
ria la importante objecion planteada por Kingma y estaria mas cerca de ser una teoria
naturalista de la salud mas robusta.

4.1. ;Qué es el aprendizaje automatico?

Dado que el campo de la inteligencia artificial es extenso, nos concentraremos en la
subdisciplina de la IA mas popular en la actualidad: el “aprendizaje automatico” (machi-
ne learning). Esta seccidon no busca ser exhaustiva sino Unicamente ofrecer una breve
introduccion a la cuestion sin elementos técnicos.
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El aprendizaje automatico, que estuvo originalmente vinculado a teorias cogniti-
vistas y enfoques simbdlicos, actualmente esta basado en representaciones de cono-
cimiento obtenidas mediante técnicas matematicas y teoria estadistica aplicadas en
conjuncién con el procesamiento computacional de enormes volumenes de datos pre-
sentes en bases de datos (big data). Aunque existen otras técnicas de aprendizaje auto-
matico, el “aprendizaje profundo” (deep learning) es la mas popular en la actualidad, en
ella frecuentemente se utilizan “redes neuronales” (neural networks). Dada su conexién
con las matematicas y con el procesamiento algoritmico de datos estadisticos, el apren-
dizaje automatico se presenta, entonces, como un candidato ideal para obtener clases
de referencia neutras y objetivas.

Se suelen distinguir dos grandes tipos de aprendizaje automatico: “aprendizaje su-
pervisado” (supervised learning) y “no supervisado” (unsupervised learning) (Boden, 2016,
pp. 48-49). En el aprendizaje supervisado, los programadores de un sistema lo entrenan
definiendo una serie de resultados de salida esperados para una gama de datos de en-
trada, que son etiquetados (labeled) por el equipo de desarrollo. Una vez entrenado
un modelo, el sistema es capaz de asignar una etiqueta de salida a un nuevo valor. Los
usuarios o programadores del sistema pueden seguir entrenando el modelo con el pro-
pio uso, especificando al sistema si la etiqueta asignada es correcta. Por ejemplo, una
app de reconocimiento de pajaros puede ser entrenada con enormes cantidades de
fotos de pajaros etiquetadas con sus respectivos nombres genéricos (colibri, ruisefor,
etc.). Una vez entrenado en modelo predictor, la app sera capaz de asignar una etiqueta
a una nueva imagen capturada por la app. Si la app ofrece una respuesta incorrecta (por
ejemplo, etiquetando como “ruisenor” a una “gaviota”), el usuario puede alertar de este
error al sistema, que se retroalimentara a partir del error y ajustara sus hipotesis predic-
tivas futuras.

El aprendizaje no supervisado no esta basado en que los programadores etiqueten
los datos de entrenamiento o especifiquen resultados concretos esperados, sino que
la idea es que el propio sistema de manera autbnoma detecte y reconozca patrones
existentes en los datos (correlaciones estadisticas). Una técnica frecuente es el agrupa-
miento (clustering) en la cual se generan un conjunto de agrupamientos mediante la
minimizacion o maximizacion de algun criterio de optimizacién. Por ejemplo, mediante
el aprendizaje no supervisado, a partir de bases de datos de marketing, una empresa
puede realizar una clasificacién de sus clientes en distintos segmentos. Aqui debemos
hacer hincapié en que es el propio sistema el que “descubre” los patrones subyacentes
en los datos y a partir de ellos define los diferentes grupos. Los programadores especifi-
can la cantidad de segmentos a obtener, pero no su naturaleza o contenido.

4.2. Construccion de un modelo de aprendizaje automatico. ;Qué
categorias son relevantes?

iPor qué “sexo”, “edad”y “raza” si, y otros criterios no?, se preguntaba Kingma. Sin estirar
demasiado la definiciéon de clase de referencia propuesta por Boorse (“una clase natural
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de organismos de disefio funcional uniforme”) en un sistema de aprendizaje automa-
tico seria posible extender las clases de referencia para incluir las multiples variaciones
existentes en la especie humana mas alla del sexo, la edad y la raza.

En esta extension del numero de clases de referencia, se podria considerar cualquier
combinacién de atributos del cuerpo humano que se pueda medir o describir de mane-
ra certera: desde el color de ojos a la densidad 6sea pasando por el grueso del cabello,
la capacidad pulmonar o el peso. Un sistema de inteligencia artificial podria ser entre-
nado, entonces, con datos de centenares de atributos antropométricos y su distribu-
ciéon estadistica: forma y perimetro del craneo, perimetro abdominal, alineacién de las
extremidades, hidratacién y coloracién de la piel y mucosas, etc. Otra posible manera
para entrenar este sistema ademas de los datos antropométricos seria utilizar datos de
signos clinicos de personas sanas y enfermas.

Para desarrollar el modelo y poder sacar conclusiones probabilisticas acerca de ca-
sos particulares, el sistema necesitaria, ademas, poder computar los parametros esta-
disticamente normales en funcién de los diferentes atributos. Lo mismo que Boorse
hacia con 3 criterios gracias a la inteligencia artificial podria ocurrir con cientos de miles
de parametros, al estilo de la propuesta de Anderson (2008)

Si bien para un entrenador humano procesar cientos, o miles, de atributos combina-
dos resultaria en una complejidad exponencial inasumible, el aprendizaje automatico
no tendria ningun problema para lidiar con esta cantidad de datos. Al finy al cabo, una
de sus principales caracteristicas es ser capaz de procesar un enorme volumen de datos.

Tal como hemos explicado arriba, para generar resultados necesitariamos primero
etiquetar los datos de entrada para que el sistema pueda desarrollar un modelo a partir
de ellos y logre asignar (de manera probabilistica) una etiqueta de salida para un nuevo
valor. Resulta evidente que esto no resolveria satisfactoriamente el problema sefala-
do por Kingma. Seguiriamos detectando subjetividad a la hora de definir las clases de
entrenamiento. ;jPor qué estos signos y no otros? podriamos seguir preguntandonos.
Ahora, en vez de tener tres criterios sin justificacion previa, simplemente tendriamos
muchos mas.

Es posible imaginar una respuesta a esta pregunta. Aunque en este caso el aprendi-
zaje automatico no nos ofreceria una justificacion en sentido estricto de porqué unos
criterios si y no otros, si que nos permitiria, al menos en teoria, hacer evaluaciones de
salud razonablemente neutras. Dada la enorme cantidad de clases que se podrian de-
finir, seria concebible realizar evaluaciones de salud considerando clases de referencia
elegidas al azar. Trabajar con cualquier clase de referencia basada en cualquier tipo de
datos podria quizas acercarnos a evaluar el estado de salud de un individuo de una ma-
nera no normativa.

iComo podriamos llevar esto a cabo? El sistema podria ser entrenado con los datos
antropométricos, de la historia médica y de los signos clinicos de personas etiquetadas
como sanas o enfermas, pero en este caso utilizariamos solo una fraccién de los datos
disponibles, variando de manera aleatoria qué signos clinicos se toman en cuentay cua-
les se dejan fuera. Para intervenir ain menos podriamos dejar que sea el propio sistema,
que “decida’, antes de comenzar el entrenamiento y de manera aleatoria, qué datos son
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tenidos en cuenta en la construccion del modelo. Asi, el sistema podria incluir los datos
acerca de la inflamacién o la normalidad de los ganglios linfatico, pero dejar fuera los
datos acerca de la tensién arterial o el perimetro craneal. Esta técnica se conoce como
“muestreo aleatorio” (random sample) y se suele utilizar para reducir complejidad com-
putacional, pero no hay nada que impida utilizarla para hacer que la eleccién de clases
esté menos determinada por juicios de valor.

Sin embargo, esto no nos aleja del todo de la influencia normativa. Incluso aqui po-
driamos seguir preguntando, ;por qué determinar clases de referencia en base a signos
clinicos y no a otro tipo de datos? La eleccion de utilizar datos clinicos es en si misma
una decisidon basada en juicios de valor, independientemente de cuan razonable sea.

Podriamos imaginar, entonces, que el sistema sea entrenado con datos de cualquier
otro tipo (por ejemplo, las notas del bachillerato, las contribuciones a redes sociales o
las declaraciones de impuestos). Lo unico que seria necesario desde el punto de vista
del aprendizaje automatico es que estos datos de entrenamiento estén etiquetados
como asociados a una persona sana o enfermay que los volUmenes de datos sean enor-
mes. Una vez entrenado el modelo, el sistema podria asignar una etiqueta de salud o
enfermedad a un nuevo valor.

A primera vista, pareceria que hemos logrado razonablemente eliminar la subjetivi-
dad en la eleccién de las clases de referencia. Sin embargo, emerge un segundo proble-
ma: el de la circularidad. De la misma manera que nuestra app necesita aprender qué
es un colibri y qué un tero-tero para poder etiquetar una imagen de un nuevo pajaro,
nuestro sistema necesitaria aprender qué es salud y qué es enfermedad. Pero para en-
trenar al sistema mediante datos etiquetados como “sano” o “enfermo” se precisa de
una concepcion de salud y enfermedad previa, lo cual viola manifiestamente la propia
no-normatividad que se pretende conseguir.

Este breve analisis nos indica que el aprendizaje automatico supervisado puede ser-
vir para hacer evaluaciones de salud y enfermedad en base a grandes volumenes de
datos una vez definidas las clases de referencia adecuadas, pero no parece ser de ayuda
para obtener estas clases de manera no normativa.

V. CONCEPCIONES PREVIAS, OPACIDAD Y SESGOS EN APRENDIZAJE
AUTOMATICO

En esta seccion exploraremos si mediante el aprendizaje no supervisado es posible de-
terminar clases de referencia en base a elementos puramente empiricos. Es claramente
posible realizar agrupamientos de manera no supervisada. Lo central aqui es si estos
agrupamientos pueden realizarse sin intervencion de juicios de valor y otros elementos
subjetivos que saboteen metodolégicamente el naturalismo de Boorse.

Uno de los usos mas comunes en aprendizaje no supervisado es el “perfilado” (profi-
ling). El perfilado es el desarrollo de modelos estadisticos a partir de big data con el obje-
tivo de detectar patrones o estructuras presentes en los datos que no hayan sido previa-
mente hipotetizadas. Mediante el perfilado se pueden hacer predicciones sin necesidad
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de utilizar modelos causales u otras explicaciones tedricas. Actualmente encontramos
este tipo de técnicas con bastante frecuencia. Los sistemas de recomendacion de la pla-
taforma Netflix, por ejemplo, incluyen aprendizaje no supervisado para generar y refinar
agrupamientos que luego son utilizados en modelos de aprendizaje supervisado (Go-
mez-Uribe y Hunt, 2016, pp. 2-6). Resulta concebible pensar que el aprendizaje no super-
visado y las técnicas de perfilado se podrian utilizar para desarrollar “clases de referencia”
Al fin y al cabo una clase de referencia bien puede verse como un tipo de perfil (“mujer
blanca de 35 afios”). Por ahora no estamos interesados en determinar si estas clases de
referencia serian realmente utiles en un sentido operativo, sino si seria posible generarlas
sin intervencion de elementos normativos.

Podriamos también plantearnos un andlisis puro de relevancia estadisticas: meter
todos los datos que seamos capaces de recolectar, desatar el data deluge y filtrarlo a
través de una serie de analisis estadisticos para establecer en las personas sanas que
rasgos son los estadisticamente mas numerosos. Pero ello tampoco nos llevaria muy
lejos. Recordemos las ideas de Millikan acerca de cdmo se define la funcién biolégica
de un organismo, érgano o proceso. Para entender qué es un corazén sano necesito
establecer primero cual es la funcién biolégica del corazén. Pero esa funcién no es un
simple dato objetivo que se obtiene de analizar la estructura del corazén y ver cual es
su comportamiento normal estadisticamente hablando.Necesito establecer la historia
evolutiva del corazon. Saber por qué la seleccidén natural nos ha puesto un corazén es lo
gue me permite saber que la funcion ultima del corazén es bombear sangre y no hacer
ruidos ritmicos. Pero esa historia bioldgica sélo es accesible a través de una serie de teo-
rias y modelos que inevitablemente conducen a elementos valorativos. Si miramos solo
el comportamiento estadisticamente normal del espermatozoide acabariamos conclu-
yendo que la esterilidad en los hombres es la opcion mas sana. A continuacién veremos
el sentido de este fendmeno en la salud desde el concepto de indice de masa corporal.

5.1. La inevitabilidad de una concepcion previa de salud

Consideremos como primer caso un sistema que genera una clase de referencia basada
en el Indice de Masa Corporal (IMC). El IMC es una medida empirica que prima facie esté
libre de juicios de valor ya que se trata de un mero indicador numérico en funcion del
peso Yy la altura al cuadrado de una persona. En base al IMC puede determinarse si una
persona tiene un peso saludable, sobrepeso, obesidad o un peso insuficiente. Las fuen-
tes médicas consideran un IMC de entre 18,5 y 24,9 kg/m? como “normopeso” (SEEDO,
n/d). Las personas con un IMC superior a 25 kg/m? son consideradas con sobrepeso y las
con un IMC superior a 30 kg/m? como obesas (OECD, 2019, p. 39).

Sin embargo, este normopeso no refleja la normalidad estadistica sino una nor-
malidad tedrica (i.e., normativa) por sobre la cual se espera una mayor mortalidad o
morbilidad. En Espana un 53% de los adultos tiene un IMC superior a 25 kg/m?. La
media en paises de la OECD es de 58% (OECD, 2019, p. 45); en términos estadisticos, la
obesidad y el sobrepeso son mas prevalentes que el “normopeso”. Es decir, en Espafia
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hay mas personas con sobrepeso que “hombres de mas de 75 afios de etnia romani”,
que podria ser una clase de referencia adecuada segun los criterios de Boorse (“sexo”,
“edad”y “raza”).

Imaginemos, entonces, un sistema que optimiza en funcién del criterio de norma-
lidad estadistica tal como propone la teoria bioestadistica. ;Qué razén habria para no
aceptar “personas con un IMC superior a 25 kg/m?” como clase de referencia?

Una primera respuesta que podemos dar es que con esta clase de referencia suce-
deria algo similar a lo que ocurriria con una clase del tipo “fumadores habituales”: una
variada gama de estados considerados enfermedades se volverian estadisticamente
normales y deberian dejar de considerarse enfermedades. En el caso de un IMC superior
a 25 kg/m? como referencia se podria afirmar que la insuficiencia cardiaca, la diabetes
tipo 2, el cancer o la artritis no deberian considerarse enfermedades ya que son estados
normales para la clase de referencia.

Resulta evidente que rechazariamos esta perspectiva porque la normalidad estadis-
tica no concuerda con nuestras intuiciones mas primarias acerca de la nocién de salud.
La insuficiencia cardiaca o el cancer son ejemplos paradigmaticos de enfermedad. Y
mas alla del debate de si la obesidad es o no una enfermedad, hay abrumadoras eviden-
cias cientificas para considerar la obesidad como un factor clave de riesgo para la salud
y por ello como una condicion perjudicial para el organismo.

El “normopeso” no refleja ninguna normalidad estadistica, sino que se nutre de re-
flexiones y modelos fisiolégicos tedricos, que como todos los modelos son simplifica-
ciones ideales, no descripciones de una realidad empirica. A la vez, podriamos decir, pa-
rafraseando a Kingma (2007, p. 131), que no hay ningun hecho empirico que determine
qué“neonatos” 0 “personas de etnia romani”si son clases de referencia apropiadas, pero
“personas con un IMC superior a 25 kg/m?” no lo es. Nuestro rechazo a esta clase de re-
ferencia seria inherentemente normativista.

Este ejemplo nos indica que resulta implausible esperar que solo un conjunto de
datos empiricos sea suficiente para que un sistema de inteligencia artificial pueda de-
terminar una clase de referencia que sea adecuada y naturalista a la vez.

5.2. La opacidad de los sistemas

Un segundo punto de discusion tiene que ver con la opacidad general de los sistemas de
aprendizaje automatico, que afecta especialmente a los del tipo no supervisado. Las redes
neuronales utilizadas para el aprendizaje profundo estan hechas de largos vectores de nu-
meros que hacen dificil, sino imposible, entender qué lleva a un sistema de aprendizaje
automatico a tomar las decisiones que toma (Marcus y David, 2019, pp. 57-58). Hasta los
programadores tienen problemas para entender el comportamiento de los sistemas que
ellos mismos han disenado Es posible saber que un sistema tiene una ratio de éxito de 95%
pero aun asi resulta imposible en la mayoria de los casos saber por qué falla el otro 5%.
Las redes neuronales generan valores de salida (outputs) que estan optimizados para
el postprocesamiento de datos, pero no proveen explicaciones. Por este motivo se suele
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decir que los sistemas basados en ellas son del tipo “caja negra” (black box). El problema
gue esto tiene para el aprendizaje automatico como apoyo a la teoria de Boorse es evi-
dente. Para considerar una clase de referencia como no normativa es necesario contar
con una justificaciéon que resulte plausible. No es imprescindible que la justificacién sea
en términos de teorias y modelos fisiolégicos, pero los sistemas actuales no ofrecen
siquiera explicaciones estocasticas minimas que expliquen el camino de los datos de
entrada a los datos de salida. Estamos dispuestos a aceptar sin mayor inconveniente
que el recomendador de Amazon nos sugiera que si nos ha gustado el libro del autor X
también nos gustara el de la autora Y, pero a la hora de aceptar como valida una clase
de referencia el estandar es mas alto.

Por esta segunda razon relativa a su opacidad, los sistemas basados en aprendizaje
automatico no parecen ser candidatos viables para generar clases de referencia que
puedan apoyar la teoria bioestadistica.

5.3. Los datos no son neutros

Un tercer punto de discusidn es de caracter mas general y tiene que ver con la naturale-
za de los propios datos. La cuestion involucra profundas y complejas cuestiones episte-
moldgicas y por esta razon, nos conformaremos solo con esbozar y plantear unas dudas
razonables acerca de la posibilidad de que el aprendizaje automatico sirva para generar
clases de referencia y fortalecer la teoria bioestadistica de Boorse.

El primer aspecto a tener en cuenta es que los datos no son incorporados directa-
mente de manera neutra en los sistemas como si fueran un espejo de la realidad empi-
rica. Es necesario recolectarlos y tratarlos para que sean legibles de manera computa-
cional. Este primer paso ya implica una reduccién de la complejidad del mundo a unos
campos en bases de datos. Esta reduccidn no es neutra, sino que esta marcada por valo-
res tales como la eficiencia, la efectividad, el coste-beneficio, etc. Pero podemos sefalar
mas problemas para un aprendizaje automatico naturalista.

Un problema comun son los errores de representacion en la seleccidén de los datos
(sesgo muestral), que si bien es un problema grave, es hasta cierto punto tratable. Un
ejemplo de este tipo de sesgo lo encontramos en sistemas de inteligencia artificial que
buscan asistir a dermatélogos en la deteccion de cancer de piel. Estos sistemas exhiben
gran potencial y alcanzan niveles de prediccion comparable o superior al de derma-
tologos (e.g. Esteva et al., 2017; Fink et al., 2020). Un problema con estos sistemas es
gue son mucho mas precisos con pieles blancas que con pieles oscuras, lo cual muy
probablemente tiene que ver con la manera en que fueron entrenados para reconocer
la enfermedad. Las fotografias utilizadas para entrenar a estos sistemas suelen ser las
incluidas en el International Skin Imaging Collaboration, que es una base de datos abier-
ta y muy rica, pero mayoritariamente compuesta por imagenes de personas blancas
(Adamson y Smith, 2018). Una vez identificado el problema, corregir esta desviacién es
técnicamente viable. Hardn falta mas imagenes mas diversas y posiblemente un nuevo
entrenamiento para ajustar el modelo, pero nada de esto es imposible.
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El lado peliagudo de los sesgos en grandes volumenes de datos es que incluso cuan-
do los datos son estadisticamente representativos y prima facie neutros reflejan normas
y valores que, a su vez, hacen que las injusticias estructurales existentes en la sociedad
sean perpetuadas y amplificadas.

Los datos incluidos en las bases de datos que sirven para entrenar a los sistemas no
son neutros. Estan necesariamente adecuados a los sistemas y esquemas clasificatorios
en los que son incorporados. Bowker y Star (2000) muestran convincentemente como
los sistemas de clasificacion dan forma a perspectivas sobre el mundo y a las interac-
ciones sociales. Las categorias y los atributos visibilizan unos aspectos, invisibilizando
otros, por lo que nunca son un reflejo naturalista de la realidad. Sabemos que los mo-
delos en las ciencias sociales pueden cambiar las coordenadas basicas que describen
una vez que estas se convierten en politicas (Blakeley, 2020). Un ejemplo es la manera
en que se mide “la economia”. Indicadores prima facie neutros como el Producto Inte-
rior Bruto (PIB), la tasa de desempleo o el indice Dow Jones Index se proponen como
indicadores relevantes, mientras que otros como la humanidad del trabajo, el impacto
de las actividades econdmicas en el medio ambiente o las desigualdades extremas no
son tenidos en cuenta. De esta manera, los datos incluidos en el IMC o el PBI, incluso
cuando no son sesgados estadisticamente, tampoco son neutros y objetivos, sino que
reflejan los valores culturales, politicos, sociales, estéticos e incluso, quizas, religiosos de
una sociedad o de los distintos grupos que la componen.

En otros casos los datos no son neutros a causa de un sesgo evidente. La historia de
la medicina muestra una falta estructural de interés por la salud de las mujeres. A modo
de ilustracion, podemos citar el caso en que se ignoran las enfermedades cuando no
afectan a los hombres como sucede con la endometriosis (Huntington y Gilmour, 2005)
o que los procedimientos y las terapias sean mas adecuadas para los hombres que para
las mujeres como sucede con las enfermedades coronarias (Beery, 1995).

Los sistemas de inteligencia artificial también se ven frecuentemente afectados por
sesgos estructurales. Hay una vastisima literatura en torno a sesgos relacionados con la
raza, el género, la edad, el nivel educativo, las capacidades cognitivas y muchos otros
vectores de injusticia (e.g. Benjamin, 2019; Eubanks, 2018).

llustremos con otro ejemplo, varios autores (e.g. Blakeley, 2020; Harcourt, 2001) han
mostrado convincentemente que el patrullaje de “tolerancia cero” (zero-tolerance poli-
cing), aunque nominalmente ciego a los aspectos raciales, esta basado en categorias
como “respetuoso con la ley” o “desorden publico”. Estas categorias, supuestamente
descriptivas, estan embebidas de significados normativos. Por ejemplo, los llamados
“delitos de guante blanco” no suelen ser integrados en estas categorias, de manera que
un estafador como Bernie Madoff no entraria a formar parte de los datos de personas
no “respetuosas con la ley”. Al ser implementadas en algoritmos, resultan en politicas
gue tienen consecuencias racistas de facto, al convertir a barrios pobres y racializados
en objetivos de vigilancia policial (Hinton, 2016).

Por este tercer cuestionamiento en torno a los datos, el aprendizaje automatico tam-
pOCO parece ser un camino prometedor para contribuir de una manera naturalista a una
teoria de la salud.
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VI. CONCLUSIONES

En este ensayo hemos intentado explorar si mediante el aprendizaje automatico, la inte-
ligencia artificial puede contribuir a determinar las clases de referencia necesarias para
la teoria bioestadistica de Boorse y, a la vez, a aportar una justificacién no normativa de
las mismas.

Hemos examinado cinco problemas que muestran importantes obstaculos para que
el aprendizaje automatico contribuya a fortalecer la visidon naturalista de Boorse. Resulta
razonable no limitarnos en esta teoria y sugerir que los problemas sefialados podrian ser
extrapolados a otros contextos en los que se busque “naturalizar” teorias mediante el uso
de aprendizaje automatico y big data. Asi, una nocion evaluativa de“Justicia” 0 “Bienestar”
cuya definicion busque ser formulada de manera estrictamente naturalista encontraria,
también, estos mismos problemas, que incluimos aqui abajo de una manera mas general:

1. La normatividad en la determinacion de clases de referencia es un problema
persistente.

2. Eletiquetado requerido para los datos de entrenamiento introduce un elemento
de circularidad inadmisible desde el punto de vista naturalista.

En la discusién del aprendizaje no supervisado hemos identificado que:

3. Para evaluar si una clase de referencia determinada mediante perfilado es ade-
cuada se necesita una concepcion tedrica previa (en nuestro caso de “salud”).

4. Laopacidad actual de los sistemas de aprendizaje automatico no supervisado no
hace viable una justificacién satisfactoria para las clases de referencia requeridas
por la teoria.

5. Los datos necesarios para un sistema de aprendizaje automatico tienen sesgos
estructurales porlos que se cuelan, inevitablemente, elementos de normatividad.

A los problemas sefalados podriamos afadir uno aun mas profundo y general: el
caracter inherentemente normativo de la tecnologia sefalado por multitud de autores
(para una introduccidn, véase Radder, 2009). Quedaria por resolver, entonces, si, y hasta
gué punto, es posible fortalecer una teoria naturalista mediante instrumentos normati-
vOs, pero esta no es la tarea que hemos intentado acometer en este ensayo.

Probablemente sobre aclarar que los problemas sefalados no implican que el apren-
dizaje automatico quede invalidado para el andlisis evaluativo de la salud, solo resaltan
y explicitan la normatividad presente en él. Resulta facil de imaginar que una vez defi-
nidas las clases de referencia adecuadas, el aprendizaje automatico puede contribuir de
manera notable a estos analisis. Sin embargo, en base a nuestro analisis podemos con-
cluir que tanto el aprendizaje supervisado, como el aprendizaje no supervisado arras-
tran elementos de normatividad y subjetividad que hacen que la aplicacion del apren-
dizaje automatico resulte inviable si el objetivo perseguido es una teoria no-normativa
y naturalista en sentido estricto.
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Para concluir y recapitular lo que hemos estado presentando aqui de forma sucinta,
podemos reconstruir nuestro argumento de la siguiente manera:

a) El mero hecho de usar formulas matematicas y datos supuestamente sin inter-
pretar no garantiza la objetividad de un sistema de inteligencia artificial

b) Cualquier modelo que se quiera aplicar a biomedicina, para tener sentido, debe
partir de un concepto especifico de salud.

c) Si queremos que nuestro modelo biomédico sea objetivo, la concepcidn de sa-
lud deberia ser también objetiva.

d) La concepcion naturalista de salud de Boorse es en si misma insuficiente para
garantizar una idea de salud totalmente neutra y objetiva.

e) Ninguno de los modelos actualmente en uso para generar algoritmos de apren-
dizaje automatico puede solventar los problemas que presenta una concepcién
naturalista de salud.

Podemos asi responder a la pregunta que encabeza este articulo de forma negati-
va: El aprendizaje automatico es insuficiente para establecer una definicién realmen-
te objetiva de salud que permita eliminar aspectos valorativos en el desarrollo de la
biomedicina.

Aunque pueda parecer parcial y limitado, este resultado en realidad es muy relevan-
te a la hora de considerar el sentido de incluir el aprendizaje automatizado en la esfera
de las decisiones que afectan el bienestar humano. Qué entendemos por salud es la
pieza clave sobre |la que gira, no sélo nuestra concepcién de salud publica, sino también
otras dimensiones de la sociedad como la politica, la cultura o la educacion.

Establecer estos limites en la intervencion del aprendizaje automatico en estas es-
feras no implica, ni mucho menos cerrarles el paso. Mas bien al contrario, solo estable-
ciendo cuando tiene sentido su aplicacién y cuando no podremos tener una compren-
sion clara de para qué sirven y de qué forma pueden ayudarnos.

En el camino, sin embargo, tenemos que renunciar a ese suefio de objetividad ge-
nerada de forma automatica y perfecta por maquinas, y dar la bienvenida a un espacio
de contribucién persona-maquina haciendo complejos equilibrios conceptuales para
establecer sistemas de decisiones que sean mas precisos y también mas justos.
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RESUMEN PALABRAS CLAVE
CONCILIANET significé un parteaguas en la forma de resolver controversias Concilianet

entre empresas y consumidores en México debido a que abrio la puerta ha- Comercio Electronico

cia una justicia digital, siendo la primera plataforma en su tipo en Latino- Conciliacion

américa. No obstante, a casi 15 afos de su puesta en marcha ni la plataforma Resolucion Alternativa de
ni su regulacion han mostrado una reforma significativa que se adapte las Disputas

necesidades de la actualidad. Por lo tanto, el objetivo del presente articulo Resolucién de Disputas en
es hacer una propuesta de mejora a CONCILIANET que permita brindar una Linea

debida proteccion a los consumidores que contratan con empresas en linea Ley Federal De Proteccién
mexicanas. Para lo anterior se utilizd6 una metodologia cualitativa de corte Al Consumidor

documental, consistente en una descripcion y evaluacién de CONCILIANET
y el analisis critico de algunas de las principales plataformas e instrumentos
de resolucion de conflictos derivados de comercio electronico a nivel inter-
nacional. La conclusion a la que se llega es que a medida que se actualice y
modernice CONCILIANET a la nueva realidad comercial, mayor nimero de
consumidores podran resolver sus conflictos de una forma no sélo eficaz,
sino respetuosa de los derechos fundamentales.

1. Este articulo deriva de una investigacion que se hizo como parte de la tesis “CONCILIANET: Propuesta para
una debida proteccién al consumidor, tanto nacional como extranjero, de comercio electrénico B2C” para obte-
ner el grado de Maestria en Investigacion Juridica en la Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, México.
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ABSTRACT KEYWORDS
CONCILIANET meant a watershed in the way of resolving disputes Concilianet

between companies and consumers in Mexico due to the embrace E-Commerce

of the digital justice being the first platform in its kind in Latin Conciliation

America. However, 15 years after its launch, neither the platform Alternative Dispute

nor its regulation has shown a significant improvement to adapt Resolution

to its reality. Therefore, the objective of this article is to make a Online Dispute Resolution
proposal to improve CONCILIANET to provide an adequate protec- Federal Consumer Protec-
tion to consumers who contract with Mexican online companies. tion Law

A documentary qualitative methodology was used to achieve the
previously mentioned objective, consisting of a description and
evaluation of CONCILIANET and the critical analysis of some of the
main international ODR platforms and instruments of electronic
commerce. In conclusion this article seeks to update and modern-
ize CONCILIANET to the new commercial reality, so a bigger num-
ber of consumers will be able to solve their disputes in a way that
is not only effective, but respectful of fundamental rights.

I. INTRODUCCION

En los ultimos afos el comercio electrénico ha tenido un aumento significativo a nivel
internacional. México no ha sido la excepcion ya que en el 2020 alcanzé la cifra récord
de los $316 mil millones de pesos, habiendo experimentado un crecimiento de 81%
en comparacién con el ano anterior (AMVO, 2021, p. 7). Esta cifra si bien es cierto que
resulta impresionante, también lo que es gran parte del crecimiento es el resultado de
la emergencia sanitaria por COVID-19 que aun se vive a nivel mundial. Sin embargo a
pesar de que el comercio electrénico entre empresas y consumidores (B2C?) ha tenido
un crecimiento exponencial en los ultimos anos, sigue existiendo “cierta cautela en los
consumidores que aun no compran en canales digitales, pues aumenta el miedo a ser
victima de fraude y la desconfianza en dejar datos bancarios” (AMVO, 2021, p. 7), por lo
que resulta necesario brindar a los consumidores alternativas que permitan eficientary
transformar la manera en que se imparte justicia.

En este sentido, en México desde el ano 2008 existe CONCILIANET, la cual es una pla-
taforma dedicada a resolver todo tipo de controversias, incluyendo las derivadas del co-
mercio electrénico, entre empresas y consumidores (B2C). La creacion de esta platafor-
ma cambid el paradigma de resolucion de controversias en el pais, ya que ésta permite
realizar todo el procedimiento integramente en linea. No obstante tras casi 15 afos de
funcionamiento ni la plataforma, ni la legislacion que la regula han tenido cambios o ac-
tualizaciones significativas que permitan no sélo garantizar la continuidad del servicio
de imparticién de justicia en tiempos de emergencia, sino también resolver conflictos
sencillos y de baja cuantia de una manera masiva y eficiente en esta nueva era digital.

Por lo tanto, el objetivo del presente articulo es hacer una propuesta de mejora a
CONCILIANET que le permita estar a la vanguardia en la resolucién de conflictos deri-

2. Siglas en inglés para business to consumer.
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vados del comercio electrénico B2C, basada en evidencia y buenas practicas probadas
internacionalmente a fin de maximizar su capacidad de respuesta. En este sentido la
investigacion que se propone es documental, por lo que se hara un analisis de las prin-
cipales fuentes primarias directamente relacionadas con la problematica planteada.

A fin de cumplir con el objetivo planteado, se hara una descripcion y evaluacion de
CONCILIANET, asi como del fundamento normativo que da pie a su funcionamiento,
para poder obtener un diagndstico que permita visualizar claramente las fortalezas y
areas de oportunidad en concreto. Tomando como base el andlisis realizado, se genera-
ra una propuesta de mejora a CONCILIANET que permita no sélo maximizar su capaci-
dad de respuesta sino también brindar una debida proteccién al consumidor que resida
tanto en México como en el extranjero que contrate con empresas en linea mexicanas,
tomando como referencia plataformas e instrumentos internacionales dedicados a la
resolucidn de controversias derivadas exclusivamente del comercio electronico B2C.

II. MARCO HISTORICO DE LOS MECANISMOS EXTRAJUDICIALES DE
RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MEXICO EN LA ACTUALIDAD

En México hubo dos acontecimientos clave para el resurgimiento de los mecanismos
alternativos de resolucién de controversias en la época moderna. El primero de ellos
se dio en el ano de 1971, cuando se adhiere a la Convencién de Nueva York de 1958
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras y poste-
riormente en el afio de 1993, con la firma del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, ahora T-MEC, el cual brindaba la posibilidad de resolver controversias de-
rivados de este acuerdo comercial través de mecanismos alternativos de resolucion
de controversias.

Otro acontecimiento importante se da en el afno de 1997, cuando la entidad federa-
tiva de Quintana Roo reforma su Constitucion Local y expide la de Ley de Justicia Alter-
nativa en ese estado (14 de agosto de 1997), el cual es pionero en la materia en México
(Marquez & De Villa, 2013, pp. 1589-1590). Ademas cabe aclarar que la iniciativa tomada
por dicha entidad fue clave, puesto que a partir de 1997:

Los poderes judiciales de algunos estados, asi como algunas instituciones de edu-
cacion superior, el Centro de Investigacién y Docencia Econdmicas, entre otras, ademas
de barras y colegios de abogados, notarios, asi como organizaciones de la sociedad
civil, comenzaron con la dificil labor de difundir, promover, convencer y capacitar a
un gran nimero de profesionales con la esperanza de que el empleo de los medios
alternos, mejorara la administracién de justicia y promoviera la cultura de la paz social
(Marquez & De Villa, 2013, p. 1590).

Diez afos después se dio otro paso fundamental para el desarrollo de los meca-
nismos extrajudiciales de resolucién de conflictos o ADR?* en México. El 18 de junio de

3. Siglas en inglés para alternative dispute resolution.
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2008 se reform¢ el articulo 17, quinto parrafo de la Constitucién Politica Federal de los
Estados Unidos Mexicanos, quedando de la siguiente manera: “Las leyes preveran me-
canismos alternativos de solucidon de controversias. En la materia penal regularan su
aplicacién, aseguraran la reparacion del dafo y estableceran los casos en los que se
requerira supervision judicial” (Congreso de la Unidén, 2021, p. 20). Este acontecimiento
trajo como resultado que los ADR cobraran un renovado protagonismo en México, ya
que se reconoce por primera vez como derecho humano la posibilidad de que sean las
partes las que resuelvan su conflicto sin necesidad de que el Estado intervenga de for-
ma directa (Nava &Breceda p. 205).

En este mismo sentido un Tribunal Colegiado de Circuito en el afo 2013 expidié una
tesis, la cual menciona:

La constitucién Federal en el citado articulo 17, cuarto parrafo, va mas alld y ade-
mas de garantizar el acceso a los tribunales previamente establecidos, reconoce, como
derecho humano, la posibilidad de que los conflictos también se puedan resolver me-
diante los mecanismos alternativos de solucién de controversias, siempre y cuando
estén previstos por la ley (Federacién, 2013, p. 1723).

Cabe aclarar que esta reforma constitucional al articulo 17 no ha sido el Unico mo-
vimiento legislativo en relacion a los ADR en México, puesto que existe también la ley
nacional de mecanismos alternativos de solucidon de controversias en materia penal.
Dicha ley fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 29 de diciembre de
2014. No obstante se ha trabajado también por legislar a los ADR en otras materias, en
este sentido en el ano 2020 el senador Luis Ortiz presentd una iniciativa de ley general
de mecanismos de mecanismos alternativos de solucién de controversias. Esta iniciati-
va busca regular los ADR en diversas areas, tales como controversias sociales, escolares,
comunitarias e indigenas.

Ademas respecto de las iniciativas encontramos algunas que buscan robustecer lo
dispuesto por el articulo 17, ya que en la realidad no basta con que se reconozcan a
los ADR como un derecho humano, también se debe legislar con respecto a la justicia
digital. Un ejemplo de estas iniciativas es la presentada el 06 de Octubre de 2020 por el
Senador Damian Zepeda, la cual busca “garantizar el acceso a la justicia digital a través
del uso de las tecnologias de la informacion” (Aguirre, 2021, p. 4). Teniendo como obje-
tivo con esto que “la integracidon de los expedientes electrénicos” (Aguirre, 2021, p. 4) y
qgue ademas se utilicen “videoconferencias para el desahogo de audiencias y diligencias
judiciales” (Aguirre, 2021, p. 4).

Al respecto el Ministro Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
México, Arturo Zaldivar expresd que “es necesario [...] que la poblacion tenga acceso a
una justicia moderna, de mejor calidad, cercana, con mayor sensibilidad social y huma-
na, asi como eficiente y eficaz” (Senado, 2020, p. 1). Dicha afirmacion fue respaldada por
el Senador Ricardo Monreal, quien fue uno de los legisladores que también presenté un
par de iniciativas para que se incorporen las Tecnologias de la Informacion y la Comu-
nicacion en la imparticion de justicia. En este sentido, Monreal senal6 que “el contexto
originado por la pandemia de Covid-19 ha puesto en evidencia que, en los érganos de
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administracion y procuracion de justicia, se carece de los instrumentos legales que les
permitan con herramientas tecnolégicas modernas” (Senado, 2020, p. 1).

En suma, justicia digital hace referencia a utilizar las tecnologias de la informacién y
la comunicacion (TIC) para la imparticion de justicia, que se traslade el actual procedi-
miento presencial a una instancia virtual. Tal como paso con el procedimiento concilia-
torio en el caso CONCILIANET.

III. CONCILIANET

La Ley Federal de Proteccion al Consumidor (LFPC) mexicana entr6 en vigor el 05 de
febrero de 1976, estableciendo en este ordenamiento la creacién de dos organismos
descentralizados con personalidad juridica y patrimonio propio, siendo el primero de
estos el Instituto Nacional del Consumidor (INC). El INC cual fue dotado de funciones
informativas y orientadoras para el consumidor, es decir, brindarle informacién relacio-
nada con sus derechos. El segundo de estos organismos creados en la LFPC fue la Pro-
curaduria Federal del Consumidor, mejor conocida como PROFECO. Dicha procuraduria
tenia ya una funcién mas activa en la proteccién del consumidor, en comparacién con
el INC, ya que PROFECO con funciones de autoridad, buscaba promover y proteger los
derechos e intereses de los consumidores.

Lo anterior resulta de importancia, debido a que a la PROFECO se le confirid, dentro
sus atribuciones, la facultad para “conciliar las diferencias entre proveedores y consu-
midores, fungiendo como amigable componedor” (Congreso de la Unién, 1975, p. 14).
Es decir, una de las primeras puesta en marcha en nuestro pais de los mecanismos al-
ternativos de solucién de conflictos. Ahora bien, CONCILIANET es una plataforma
para resolver todo tipo de controversias entre consumidores y empresas que depende
directamente de la PROFECO. La regulacion del funcionamiento de CONCILIANET, nace
a partir de la reforma de los articulos 99, 104y 111 de la LFPC en el afio 2004, dando la
apertura a la interposicion de quejas en la PROFECO de forma electrénica. Cabe des-
tacar que la reforma consistié basicamente en trasladar el procedimiento conciliatorio
de forma fisica a digital, buscando traer alternativas asi como ventajas con respecto al
procedimiento tradicional.

CONCILIANET inicié operaciones en México en junio de 2008, como programa pi-
loto, con un lanzamiento controlado el 9 de diciembre y posteriormente, teniendo un
despliegue nacional el 14 de diciembre del mismo afo. Asi, este proyecto de plataforma
se convirtio en el “primero en su tipo en América Latina” (Rendén & Sanchez, 2015, p.
25). Es decir, fue punta de lanza y un ejemplo de América Latina para el mundo. ;Cémo
funciona CONCILIANET?

El articulo 99 de la LFPC hace mencién de que “la Procuraduria recibira las quejas o
reclamaciones de los consumidores de manera individual o grupal con base en esta ley,
las cuales podran presentarse en forma escrita, oral, telefonica, electrénica o por cual-
quier otro medio” (Congreso de la Union, 2021, p. 41). Es decir, se brinda la oportunidad
al consumidor de presentar la queja por medios electronicos a través de CONCILIANET,
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siempre y cuando se cumpla con los requisitos establecido por la LFPC en el menciona-
do articulo 99. Sin embargo es importante aclarar que para poder presentar una queja
a través de CONCILIANET, el consumidor debe verificar primero que la empresa contra
la que se quiere presentar una reclamacion, tenga un convenio de colaboracion con la
PROFECO, en caso contrario debera hacerlo a través de medios tradicionales.

En este sentido, resulta importante senalar que parte de la reforma del 2004 a la
LFPC, incluye el Capitulo VIII Bis* referente a comercio electrénico B2C. En el articulo 76
Bis 1 en su fraccién VI del mencionado capitulo se establece la obligacion a las empresas
“que ofrezcan, comercialicen o vendan bienes, productos o servicios utilizando medios
electrénicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia” (Congreso de la Unidn, 2021, p. 33)
la obligacion de contar con “mecanismos para presentar peticiones, quejas o reclamos”
(Congreso de la Unidn, 2021, p. 33). Por lo que se incentiva a las empresas a celebrar un
convenio de colaboracion con la PROFECQO, a fin de que puedan cumplir dicha obliga-
cion a través de CONCILIANET y permita a los consumidores interponer una queja en la
plataforma.

Ahora bien, una vez que el consumidor ha verificado que la empresa contra la que
quiere interponer su queja tiene convenio de colaboracion con la PROFECO, puede in-
gresar a la plataforma de CONCILIANET el cual divide el procedimiento conciliatorio en
seis etapas’. La primera de estas seis etapas es ingresar al portal de CONCILIANET para
obtener un nombre de usuario y contrasefa para poder hacer uso de dicha plataforma.
Estos fungen como la firma electrénica que no Unicamente brinda el acceso al portal de
CONCILIANET, sino que realiza la efectiva autenticacion del consumidor.

La segunda etapa que es la identificacion, es decir, luego de obtener el usuarioy con-
trasena se deben proporcionar otros datos para acreditar tanto la personalidad como el
interés en el tramite de la queja, dichos datos consisten en nombre completo, domici-
lio, teléfono de contacto, asi como una copia de la identificacién oficial digitalizada por
ambos lados.

Tercero, se deben brindar los datos necesarios para que la Procuraduria analice la
procedencia de la queja, esto se realiza a través de capturar los documentos digitali-
zados® que acrediten la relacién de consumo con el proveedor, verificando que sean
correctos y que efectivamente sustenten el motivo de la reclamacion.

Cuarto, la Procuraduria emitira una respuesta de haber considerado que la queja era
procedente, teniendo el fundamento necesario para probar el dicho del consumidor, y
de esta forma requerira a las partes a acudir a una audiencia de conciliacion para que
éstas lleguen a un acuerdo. Para esto, se debe esperar dicha respuesta por parte de la
Procuraduria, en un plazo no mayor a 10 dias habiles, la cual se hara llegar tanto por
correo electronico como a través de la cuenta de CONCILIANET del consumidor. De no

4. Capitulo titulado: De los derechos de los consumidores en las transacciones efectuadas a través
del uso de medios electrénicos, dpticos o de cualquier otra tecnologia.

5. Conforme a lo dispuesto en el diptico que se puede consequir en el sitio de CONCILIANET. ht-
tps://bit.ly/3ij7DR;j

6. Enformatos dog, jpg, gif, pdf o tiff
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recibir respuesta en el término establecido el consumidor debe comunicarse via correo
electrénico para aclarar la situacion.

Quinto, de haber recibido el aviso de que efectivamente su queja era procedente,
que la Procuraduria era competente, se le sefalara a las partes, consumidor y provee-
dor, dia y hora para celebrar la audiencia de conciliacién ordinaria a la cual deben com-
parecer a través del portal de CONCILIANET. En dicha audiencia estaran presentes el
consumidor, el proveedor y un conciliador para encontrar una solucién para la queja
interpuesta.

Sexto, si bien no es un paso como tal el sitio menciona que al terminar la audiencia
de conciliacion ordinaria se brinda la oportunidad de evaluar la calidad en la atencién
y el servicio brindado por CONCILIANET, a través de una encuesta, a fin de mejorar el
servicio.

Teniendo un panorama mas claro de lo dispuesto por la LFPC tanto para el proce-
dimiento conciliatorio como para los articulos que en lo particular dan pie al funciona-
miento de CONCILIANET, asi como todo lo relacionado con la forma de trabajo de dicha
plataforma se puede realizar una breve comparacién entre el procedimiento conciliato-
rio en la via tradicional y en linea a fin de identificar la areas de oportunidad.

3.1. Evaluacion de CONCILIANET

En su primer ano de funcionamiento, contando desde el 03 de junio al 31 de diciembre
de 2008, CONCILIANET atendié un total de 169 quejas. En comparacion con las cifras del
ultimo informe, es decir, el de 2020, el nUmero total de quejas se multiplicéd aproximada-
mente por 69, teniendo en 2020 un total de 11,820 quejas. Sin embargo, el porcentaje
de conciliacién es un caso distinto. En teoria, este porcentaje ha estado disminuyendo,
tuvo su punto mas alto en 2010 con un 96.8% de conciliaciéon, pero de 2015 a 2020 di-
cho porcentaje ha pasado de 95% a 88.7%, teniendo su punto mas bajo en 2019 con un
84.73% de conciliacion.

Respecto a la duracion del procedimiento conciliatorio ordinario puede inferirse que
es menor a través de CONCILIANET, ya que en promedio tiene una duracion de 37 dias’
(Gémez, 2018, p. 45) en comparacion con los 1388 dias promedio que dura en la via tra-
dicional (Ruiz, 2017, p. 8). Sin embargo, seria de utilidad contar con las cifras de los ulti-
mos anos para realizar una comparacion con el inicio de actividades de CONCILIANET y
con el impacto que ha tenido la actual pandemia de COVID-19.

La diferencia entre el niUmero total de quejas entre ambas via es abismal, contabilizan-
do casi doce mil en CONCILIANET?®, con un total de 11, 820 quejas (PROFECO, 2021, p. 23),

7. Conforme al dato mas reciente el disponible correspondiente al informe titulado: Solucién de
Controversias por Medios Digitales de Consumo del afio 2018

8. Conforme al dato mds reciente disponible correspondiente al afo 2016. Disponible en el infor-
me titulado: Médulo de Solucion de Controversias del afio 2017.

9. De acuerdo a la cifra dada a conocer en el Informe Anual de Actividades de PROFECO 2020 en el
gue se sefnala que se atendieron un total de 11, 820 quejas a través de CONCILIANET.

63



IUS ET SCIENTTA « 2022
Vol. 8 ¢« N° 1 « pp. 57-69

Evaluacion de la plataforma extrajudicial de resolucién de conflictos en materia de...

Marco Antonio Hernédndez de la Cruz / Wendolyne Nava Gonzélez

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/TESTSCIENTIA.2022.i101.04

y hablando de mas de cien mil en la via tradicional’®, tratandose de un total de 103, 702
quejas (PROFECO, 2018, p. 24). Es decir, porqué si la plataforma presenta tan buenos resul-
tados no cuenta un mayor numero de quejas. Podria deberse a una falta de convenios de
colaboracion firmados por los proveedores para hacer uso de CONCILIANET al momento
de resolver alguna controversia. Aunado a la falta de publicidad para la plataforma, ya que
buena parte de la poblacién no conoce de su existencia.

En ambas vias, tradicional y CONCILIANET, la tendencia se encuentra a la baja en el
porcentaje de conciliacion. Lo anterior a partir de las cifras presentadas en los ya men-
cionados Informes de Actividades de PROFECO en los cuales en los ultimos seis afos
el porcentaje de conciliacion pasé de 90.09% durante 2016 (PROFECO, 2017, p. 20) a
88.7% durante 2020 (PROFECQO, 2021, p. 22). Teniendo su porcentaje historico mas bajo
durante 2019 con 84.73% (PROFECO, 2020, p. 22) y su porcentaje histérico mas alto en
su primer ano en funcionamiento, 2008, con 97.5% (Gémez, 2018, p. 45). De tal suerte,
se puede inferir que algo impide en los ultimos afnos que un mayor numero de procedi-
mientos llegue a una conciliacién.

Es importante tener presente esta comparativa, puesto que estas cifras permiten
ver un par de tendencias, primero, que el porcentaje de conciliacién tiende a bajar, se-
gundo, el nUmero de quejas va al alza pero no en la misma proporcidén que el comercio
electrénico. Este dato resulta de suma relevancia, puesto que entre mayor numero de
transacciones existan por estadistica sera mayor el nimero de quejas que se han de
presentar.

3.2. Areas de oportunidad de CONCILIANET

CONCILIANET tiene mas de una década en funcionamiento, por lo que es menester ha-
cer mencion de que poco se ha actualizado o reformado la normativa especifica que
da pie al funcionamiento de CONCILIANET. Es decir, si bien se ha dejado claro que el
procedimiento conciliatorio ordinario de la plataforma encuentra su fundamento en
los mismos articulos de la LFPC para el procedimiento a través de la via tradicional, tam-
bién hay que puntualizar que seria pertinente que dicha normativa se adapte a la rea-
lidad actual, en la que la pandemia por el COVID-19 modificé formas de relacionarnos,
de trabajar, asi como nuestros habitos de consumo. En este sentido la senadora Claudia
Esther Balderas Espinoza realizé una Proposicion con punto de acuerdo'’, en la cual se
exhorta:

10. Al menos en comparacion con la ultima cifra de quejas totales atendidas via tradicional la cual
fue publicada en el Informe Anual de Actividades de PROFECO 2017 con un total de 103, 702 quejas.

11. Las proposiciones son “propuestas que los legisladores ponen a consideracion del Pleno que
no constituyen iniciativas de ley, sino pronunciamientos sobre asuntos politicos, culturales, econémi-
cos o sociales que afectan a una comunidad o grupo particular, para formular algin pronunciamien-
to, exhorto o recomendacion” Obtenido del Glosario de Términos de la Camara de Diputados: https://
bit.ly/3mzXMc9.
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a la Secretaria de Economia para que, en coordinacion con la Procuraduria Federal del
Consumidor, realicen acciones para promover la celebracién de convenios entre este
organismo descentralizado y los proveedores de bienes y servicios en nuestro pais,
para que formen parte del médulo conocido como “Concilianet” y se optimice la re-
solucién de conflictos entre consumidores y proveedores que deriven de una queja.
(Balderas, 2021, p. 5)

En base al analisis hecho, existen areas de oportunidad en el funcionamiento de
CONCILIANET.

Sélo se puede solucionar una controversia a través de CONCILIANET con un pro-
veedor que haya firmado un convenio de colaboraciéon con la PROFECO. Esto se deja
en claro al momento de ingresar al sitio CONCILIANET, en el apartado titulado ;Cémo
funciona?, se menciona que CONCILIANET es una plataforma de “soluciéon de contro-
versias en linea, en el que se desahogan las audiencias de conciliacion via Internet con
aquellos proveedores de bienes y servicios que tienen celebrado un convenio de cola-
boracién con la Procuraduria para tal fin” (PROFECO, 2021). Esto limita las quejas que se
pueden presentar a través de la plataforma. Razén por la cual es necesario ampliar el
numero de proveedores que pueden resolver controversias que se susciten a través de
CONCILIANET.

En este respecto, el sitio web enlista un total de 86 proveedores participantes, divi-
didos en 13 categorias, de los cuales Unicamente 6'? se dedican a ofrecer sus bienes o
servicios de forma electronica exclusivamente, y un total de 42 empresas ofertan sus
bienes y servicios de forma mixta, es decir, de forma fisica y electronica, los cuales no se
consideran proveedores de comercio electrénico'® segun la clasificacion realizada por
la propia Procuraduria.

La via tradicional de conciliacién ordinaria cuenta ademas con un procedimiento
arbitral, brindando la oportunidad de resolver el conflicto a través del arbitraje en caso
de que no se haya logrado conciliar, es decir, cuenta con un procedimiento escalonado.
Por el contrario, CONCILIANET cuenta unicamente con el procedimiento conciliatorio,
por lo que las opciones de las partes a través del procedimiento en linea estan muy
limitadas.

El sitio cuenta con un apartado denominado concilia desde el extranjero, que cabe
sefalar no es accesible desde la pagina de inicio de CONCILIANET. De la pantalla de ini-
cio se tiene que seleccionar la pestana mas informacién, que a su vez despliega varias
opciones entre las cuales se encuentra un apartado denominado mapa del sitio. Es en
este apartado donde ya se encuentra la opcion concilia desde el extranjero, que desa-
fortunadamente no tiene habilitada ninguna opcién, al hacer clic redirige a la pagina de

12. Dichos proveedores son Deremate.com, Mercado Libre, Amazon, Groupon, Rappi e eBay.

13. La discrepancia en el nUmero exacto de proveedores participantes radica en que la cataloga-
cién presentada por la Procuraduria en formato pdf cuenta con unas situaciones peculiares, en las
que 1 un proveedor puede tener 6 razones sociales o 6 proveedores pueden tener una sola razén
social. Estando bajo la razén social NUEVA WALMART DE MEXICO, S. DE R.L. DE C.V. se encuentran seis
proveedores registrados, siendo éstos WALMART, SUPERAMA, SAM’'S CLUB, BODEGA AURRERA, MI
BODEGA (SIC) Y BODEGA AURRERA EXPRESS. Obtenido de https://bit.ly/3zUDAp1.
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inicio de Gobierno de México. Lo anterior parece ser una falla del sitio, de dicha opcién
en particular, puesto que si se realiza una consulta desde un buscador con las palabras
clave “concilianet conciliar en el extranjero” el primer resultado es el sitio para realizar
interponer la queja necesaria. Un punto negativo es que esto aparentemente no es a
través de CONCILIANET sino via correo electrénico o por correo postal. Ademas de que
toda la informacién se encuentra Unicamente en espanol, por lo que extranjeros que
hablan otro idioma tendran muchas dificultades en interponer una queja a través del
sitio.

Por ultimo, si bien el sitio cuenta con una declaracion de accesibilidad, lo cual es un
punto positivo debido a que:

esta construido con el objetivo de facilitar el acceso universal para todas las personas
que lo consulten, independientemente de sus capacidades fisicas, sensoriales o inte-
lectuales, asi como del contexto técnico de su tipo (tipo de dispositivo, programa infor-
matico, velocidad de la conexién, condiciones ambientales, etc.). (Gobierno de México,
2021, p. 1).

No obstante, dejan fuera, primero, a los extranjeros, y segundo, a la poblacién indi-
gena de México que quieran hacer uso de la plataforma al tener que presentar una que-
jaluego de un problema con una empresa mexicana en linea de tipo B2C puesto que el
sitio se encuentra disponible Unicamente en idioma espafiol sin opcién a modificarlo de
forma directa. Por otro lado, respecto a los hablantes de alguna lengua indigena'™ que
no dominen el espanol no podran hacer uso de la plataforma. Lo que a su vez podria
traer un problema para el consumidor que no logre entender cobmo funciona el procedi-
miento para interponer su queja, que a su vez lo haria caer en un estado de indefension,
se encontraria vulnerable por una barrera idiomatica. Todo esto resulta contradictorio
puesto que la plataforma o el sitio de CONCILIANET afirma ser accesible pero al parecer
no es incluyente con cierto sector de la poblacién mexicana y extranjera.

IV. PROPUESTA

A nivel internacional existen una serie de plataformas dedicadas a la resolucién de con-
troversias de comercio electronico B2C, tales como el portal del SERNAC en Chile y la
Plataforma de Resolucion de Litigios en Linea en la Unién Europea en cuanto a plata-
formas de iniciativa publica. No obstante, en la iniciativa privada existen plataformas
trascendentes a nivel internacional como lo es el Centro de Resoluciéon de Disputas en
Linea de eBay. A las mencionadas plataformas se suman también varios instrumentos
internacionales en materia de resolucion de controversias en linea tales como el Regla-
mento (UE) N° 524/2013 sobre Resolucion de Litigios en Linea en Materia de Consumo
y por el que se modifica el Reglamento (CE) N°2006/2004, y la Directiva 2013/11/UE

14. Que cabe resaltar representan el 6% de la poblacion total en México segun el INEGI. Obtenido
de: https://bit.ly/2Y9z74L.

66


https://bit.ly/2Y9z74L

IUS ET SCIENTTA « 2022
Vol. 8 ¢« N° 1 « pp. 57-69

Evaluacion de la plataforma extrajudicial de resolucién de conflictos en materia de...

Marco Antonio Hernédndez de la Cruz / Wendolyne Nava Gonzélez

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/TESTSCIENTIA.2022.i101.04

del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de Mayo de 2013 relativa a la Resolucién
Alternativa de Litigios en Materia de Consumo. Como parte de la investigacion se hizo
un analisis tanto de las plataformas como de los instrumentos internacionales anterior
mencionadas al tratarse de referentes a nivel internacional en cuanto a la resolucion
de controversias derivadas del comercio electrénico B2C. Con base a dicho analisis se
enuncian las siguientes propuestas a fin de actualizar el funcionamiento CONCILIANET:

PRIMERA. Garantizar que CONCILIANET, se encuentre efectivamente disponible
para consumidores que residan en el extranjero y que hayan contratado con una em-
presa mexicana en linea o que en caso contrario se pueda interponer una queja en con-
tra de una empresa extranjera siempre y cuando ésta tenga representacién en el pais,
es decir, en México. En el caso de la plataforma chilena, SERNAC, el consumidor tiene
la oportunidad de interponer una queja contra una empresa sea nacional o extranjera.
No obstante, tratandose de una empresa extranjera ésta debe tener cuando menos
representacion en el pais, en este caso, en Chile.

SEGUNDA. A fin de generar mayor confianza y certeza tanto al consumidor y como
al proveedor, informar en qué consiste el procedimiento, segun el mecanismo que se
trate; sea negociacion, mediacidn, conciliacidn, arbitraje. Por lo que el Estado debe in-
tervenir a proveer de video tutoriales, talleres o capacitaciones sencillas, chats o lineas
telefénicas a través de su portal de internet o también en la oficinas de la PROFECO a
fin de que los consumidores aprendan como utilizar CONCILIANET de una forma senci-
llay tengan toda la informacién que necesitan para interactuar con la misma. Tal como,
por ejemplo, lo realiza el portal de internet del SERNAC en Chile, en el que se le indica
paso a paso como funciona el procedimiento de reclamo. Sefialando a través de qué
medios puede interponer su queja, indicandole al consumidor que puede obtener mas
informacién, o solventar cualquier duda, a través de una seccién de preguntar frecuen-
tes o una linea telefénica, y que ademas se apoya de video tutoriales que le ensenan
paso a paso como ingresar al sitio e iniciar su procedimiento de reclamo.

TERCERA. Se considere la opcién de modificar la plataforma para que cuente con un
sistema de resolucién automatizado, es decir, sin la necesidad de que un tercero tenga
que estar presenta. Al menos no en un primer momento, como es el caso de eBay en
el cual las partes pueden optar por resolver el conflicto por si mismas en el mismo sitio
o acudir a un sitio externo, afiliado a eBay, en el cual un tercero funge como mediador
para facilitar la comunicacién entre las partes a fin de que éstas lleguen a una solucién
por si mismas.

CUARTA. Que la plataforma esté disponible en otros idiomas, e inclusive que se
pueda contar con una funcion de traduccién electrénica. Tal como lo establece, por
ejemplo, el Reglamento (UE) N° 524/2013 respecto de la Plataforma de Resolucion de
Litigios en Linea de la Union Europea. En el cual en un primer momento la plataforma
se encuentra disponible en todos y cada uno de los idiomas que se hablan en los paises
que componen a la Unién Europea. Pero ademas, la funcién de traduccién automatica
permite que las partes, como la plataforma, dispongan de la informacién que se inter-
cambie durante el desahogo del procedimiento. Desde la interposicion de la queja has-
ta la resolucién de la misma. De tal suerte que un consumidor que resida en Espana
pueda interponer una queja en contra de un proveedor que se encuentre en Alemania
o Francia cuyo idioma probablemente no sea, o no domine, el espafol.

QUINTA. Se incorporen principios a la LFPC a fin de tener un sustento mds soélido
para una debida proteccion del consumidor. Si bien la propia LFPC menciona en su ar-
ticulo 1° algunos principios basicos, los enuncia en forma de derechos los consumido-
res. Razén por la cual seriaimportante que aclare si se trata de derechos o de principios,
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e hasta dividirlos en derechos y principios. Inclusive se podria incorporar un apartado
dedicado a los principios que deben respetarse durante los procedimientos conciliato-
rios y arbitrales. A la vez que podria incorporar algunos principios, tan basicos, conte-
nidos en instrumentos internacionales como la asequibilidad, transparencia, rapidez,
efectivad o la calidad en la toma de decisiones tal como los menciona por ejemplo la
Directiva/2013/UE.

SEXTA. Por ultimo, al ya existir una plataforma de resolucion de controversias en
linea, CONCILIANET, se considere la incorporacion del procedimiento arbitral a dicha
plataforma. Debido a que dicho procedimiento ya existe y se implementa en la via tra-
dicional como alternativa para el consumidor. Es decir, en caso de que no se llegue a
una conciliaciéon con el proveedor. Por lo tanto, se propone que se valore la traslacion
del arbitraje para contar con este mismo procedimiento escalonado existente de forma
presencial pero a un entorno digital.

V. CONCLUSIONES

CONCILIANET ha demostrado ser una excelente herramienta que tiene el potencial de
ampliar el acceso a la justicia a consumidores que contratan con empresas en linea en
México, gracias a la tecnologia que utiliza, ya que el procedimiento se puede llevar a cabo
a través de internet. Sin embargo aun y cuando CONCILIANET tiene una variedad de as-
pectos positivos, a casi 15 anos de funcionamiento, los porcentajes de conciliacion y re-
cuperacion de dinero son menores en comparacion con el procedimiento via tradicional.
Una de las principales razones, es que pocos proveedores que han firmado un convenio
de colaboracion con la PROFECO, impidiendo que un gran porcentaje de consumidores
utilicen la plataforma, ya que el nUmero de quejas tramitadas en CONCILIANET sea apenas
una décima parte, en promedio, del numero de quejas tramitadas por la via tradicional.

Por lo tanto es necesario una actualizacion y modernizacion tanto de CONCILIANET
como de la LFPC. En este sentido, se reconoce la importancia de regular claramente
los aspectos procesales mas importantes del procedimiento, sin perder la flexibilidad
del mismo, a fin de que se pueda adaptar a las circunstancias de las partes. Ademas se
deben incorporar en la legislacién principios que permitan salvaguardar los derechos
fundamentales de los consumidores a fin de que personas con capacidades diferentes,
de escasos recursos o aquellas personas que requieren un intérprete puedan utilizar la
plataforma para solucionar sus conflictos, atendiendo a sus necesidades, expectativas
y posibilidades.

Actualmente México se encuentra en lo que se denomina la segunda ola de justicia
digital, sin embargo todavia existe una imperiosa necesidad de alfabetizacion tecnolé-
gica en el pais de los diferentes actores que intervienen en la resolucion de conflictos,
gue permita la interaccion efectiva de los ciudadanos con este tipo de herramientas.
En este sentido, es importante mencionar que en los ultimos afos se han desarrollado
una diversidad de tecnologias disruptivas, tales como inteligencia artificial, cadena de
bloques, contratos inteligentes las cuales seria interesante incorporar en este tipo de
plataformas de resolucién de conflictos a fin de no solo eficientar sino cambiar el para-
digma de la imparticion de justicia tanto a nivel nacional como internacional.
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RESUMEN PALABRAS CLAVE
La nanorobética representa una de las fronteras mas avanzadas y promet- Nanorobots

edoras del progreso tecnolégico y cientifico. En particular, el empleo de los Dignidad Humana
nanorobots en la medicina desvela, cada dia mas, su potencial para tratar en- Identidad

fermedades tan graves como difundidas, tales como las enfermedades he-
matoldgicas, neurodegenerativas y el cancer. Al mismo tiempo, la capacidad
de los nanorobots de modificar el cuerpo humano y sus funciones biolégicas
plantea cuestiones de caracter bioético y juridico. El presente trabajo tiene
como proposito analizar la compatibilidad del empleo de los nanorobots en
la medicina con los principios bioéticos, especialmente la dignidad humana,
y con el derecho a la identidad y a la integridad psiquica y mental del ser
humano, incluso en el plan genético. Ademas, se teoriza que el empleo con
fines terapéutico de los nanoborobots constituye un componente del dere-
cho alasalud y del derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico.

Integridad fisica y psiquica
Derecho a la salud
Hombre maquina
Posthumanismo
Transhumanismo

ABSTRACT KEYWORDS
Nanorobotics is one of the most advanced and promising frontiers of tech- Nanorobots
nological and scientific progress. In particular, the use of nanorobots in the Human Dignity
medical fields is growingly showing its potential for treating such common Identity

and serious diseases as hematologic and neurodegenerative disorders and Physical and mental
cancer. However, since nanorobots modify the human body and alter its bi- integrity

ological functions, their applications raise important bioethical and legal is-
sues. The purpose of this study is to analyse the compatibility of the use of
nanorobots in medicine with the principles of bioethics, especially human
dignity, and with the right to identity and the right to physical and mental
integrity, including from a genetic perspective. Moreover, this paper theo-
rizes and suggests that the therapeutic use of nanorobots falls within the
scope of the right to health and of the right to enjoy the benefits of scientific
progress.
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1. EL ‘PANORAMA DE LA CIENCIA’ Y LOS NANOROBOTS EN EL
CAMPO MEDICO

El progreso de la biomedicina, de la nanotecnologia y de la inteligencia artificial influye
de una forma cada vez mas profunda en el ser humano y en su natualeza, tanto fisica
como espiritual, penetrando en el cuerpo y transformandolo’.

En las promesas de la ciencia resuenan las proféticas visiones dibujadas por Francis
Bacon y sus Magnalia Naturae en el apéndice de“La Nueva Atlantida” (Bacon, 1627, 173,
174): “[plrolongar la vida [...]. Retrasar la vejez. Curar males incurables. Aliviar el sufri-
miento [...]. Manipular los rasgos somaticos. Aumentar y exaltar las facultades intelec-
tuales. Mudar los cuerpos en cuerpos distintos”.

Estas posibilidades encarnan las ilusiones y los deseos eternos de la humanidad y
hoy en dia aparecen mas concretas, mas reales que nunca: de hecho, en la actualidad
el progreso cientifico ha brindado la posibilidad de aportar mejorias en las condiciones
fisicas e intelectuales del ser humano gracias a terapias avanzadas, tales como el utilizo
de la nanotecnologia en el campo médico, que consiente tratar muchas enfermedades
que afligen a la humanidad, tales como el cancer, algunas enfermedades neurodegene-
rativas y hematoldgicas.

En efecto, ya hace tiempo la nanorobética representa una frontera cientifica estraté-
gica en el campo de la medicina (Cozzi, 2021, parrafo 2), que se viene explorando y pau-
latinamente desarrollando. En este sentido, la nanorobética viene demostrandose cada
dia mas una dimensién valiosa y prometedora, capaz de ofrecer un enfoque novedo-
so y efectivo para tratar las multiples enfermedades mencionadas, segin mecanismos
susceptibles de influir sobre la funciones bioldgicas y producir el resultado terapéutico
deseado segun diferentes modalidades. En este sentido, se puede recordar que a fin de
tratar algunas enfermedades hematolégicas, los nanorobots (que pueden tener un ta-
mano de 0,1 a 10 micrometros’ se introducen en el cuerpo humano de los pacientes me-
diante la administracion endovenosa. De esta forma, los nanorobots se incorporan a la
circulacion sanguinea, en la que desempefianan sus funciones: por ejemplo, se podran
incorporar en la sangre respectivamente como respirocitos?, como ‘microbivoros”, o
como “clottocytes™. Ademas, los nanorobots aparecen prometedores para administrar
los medicamentos de forma precisa, funcionando como drug-carriers, administrando el
medicamento de forma localizada en las células. En este sentido, los nanorobots repre-
sentan un valioso aliado para la medicina personalizada, puesto que permiten definir
y ajustar la dosis especifica del medicamento a ser administrado al paciente segun sus

1. Revision linguistica por la Doctora Flavia Alejandra Auad Gandarias.

2. El término respirocito’ fue acunado por el Dr. Robert Freitas, del Instituto de Fabricacion Mole-
cular de California, y se refiere a un pseudoglébulo rojo artificial que, en un futuro podria comple-
mentar o sustituir la funcién de los eritrocitos, es decir de los glébulos rojos naturales.

3. Es decir, para realizar funciones de fagocitos al igual que los glébulos blancos, pero con una
capacidad potenciada.

4. Desempenan un papel fundamental en la hemostasia.
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exigencias y en el momento en que sea necesario, monitorizando el cuadro médico y
su evolucioén.

Los nanorobots podrian ser utiles para administrar la terapia génica (Del Barrio Seoa-
ne, sin ano, parrafo 3)°, por ejemplo para tratar el cancer, y podrian directamente utili-
zarse para destruir las celulas tumorales.

Los beneficios que derivan del empleo (o de la implementacion) de los nanorobots
en la medicina -y, mas especificamente, en la nanomedicina - son multiples, y la ciencia
médica sigue evolucionando de una forma tan rapida como asombrosa.

Sin duda, para completar este breve andlisis de la importancia de los nanorobots
en el escenario médico, parece imprescindible recordar el asombroso potencial de los
nanorobots de ADN capaces de auto-ensemblarse, que representan una inovadora in-
vencion cientifica realizada por la Universidad de New South Wales, en Australia, en
colaboracién con algunos cientificos britanicos, y que se destacan por una serie de ca-
racteristicas (Hu, 2021, 2; UNSW Sidney — Newsroom, 2020, parrafo 2 ss.; NotizieScienti-
fiche.it.,, 2020, parrafo 3; Bradley, 2018, 1; Li, S. et al., 2018,260 ss.).

Al respeto, cabe destacar que la novedosa peculiaridad que caracteriza a los nano-
robots de ADN se debe especificamente a las propiedades tipicas del ADN, que no solo
transporta informacién genética, sino también es capaz de autoensemblarse. Por con-
siguiente, el ADN tiene la capacidad de constituir estructuras de proporciones mayo-
res una vez que se encuentre dentro del cuerpo humano y, por ende, los nanorobots
de ADN podrian realizar “misiones a nivel celular” (Losada, 2021, parrafo 1), que, hasta
el momento, parecen ser inéditas. Por ejemplo, estas prodigiosas y sofisticadas herra-
mientas podrian llevar anticuerpos capaces de destruir células tumorales de una forma
y con una precision sin precedentes. De hecho, segun cuanto/lo afirmado por Frederic
Llordachs en un articulo publicado en Clinic Cloud —en el Instituto Wyss de Biologia
Inspired Engineering de la Universidad de Harvard- se consiguié plegar algunas “he-
bras de ADN sintético para hacer una jaula en forma de barril de aproximadamente 35
nandmetros de diametro” (Losada, 2021, parrafo 1; Clinic Cloud, sin afio, parrafo 3), que
tienen la antes descrita capacidad de intervenir en la destruccion de células tumorales
(Li, S. et al., 2018, 259 ss.). Al concentrarnos en las caracteristicas descritas, se puede
apreciar como los recientes avances logrados en relaciéon con los nanobots de ADN re-
sultan capaces de innovar de forma significativa las posibilidades de intervencién en el

5. Se hace referencia a la terapia génica de caracter somatico, que interviene sin alterar de forma
alguna la linea germinal humana. A este respecto, cabe poner de relieve también la relacién, en el
plan genético, entre la medicina individualizada y los asombrosos avances de la genética y de las te-
rapias génicas: en efecto, se estima que pronto sera posible realizar el secuenciamiento del genoma
indivudal de cada paciente, asegurando a cada uno una respuesta terapéutica individualizada. Se
trata de una posibilidad terapéutica capaz de realizar un cambio de fundamental importancia, consi-
derando/al considerar (no sé si entendi bien la idea) que en la actualidad la tasa de respuesta global
a los medicamentos administrados esta cerca al 50%. La medicina individualizada resulta ser una
poderosa herramienta, no solo cientificamente viable, sino también accesible a nivel concreto en un
futuro no lejano, dado que se estima que el precio de la secuenciaciéon del genoma humano bajara
de doscientos mil euros a alrededor de seiscientos euros.
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cuerpo humano, marcando un cambio preventivo y terapéutico en el tratamiento de
varias patologias de una forma antes inesperada.

A la luz del breve analisis llevado a cabo, se puede observar como, gracias a los na-
norobots, las oportunidades terapéuticas crecen, y alimentan las esperanzas de los pa-
cientes y de la humanidad en general. El ‘panorama de la ciencia’ (Russel, 2015) y de la
nanotecnologia aparece, cada vez mas, apasionante y prometedor.

El propdsito del presente trabajo es analizar los progresos cientificos descritos desde
el punto del vista del derecho internacional de los derechos humanos, argumentan-
do en favor de la compatibilidad de las poderosas herramientas representadas por los
nanorobots con los derechos humanos y con los principios bioéticos. En este sentido,
se hace hincapié, ante todo, en el concepto de dignidad humana y en la concepcién
de integridad mental y fisica de la persona que se puede desprender del derecho in-
ternacional de los derechos humanos. Luego de argumentar a favor de la coherencia
del empleo de los nanorobots en el campo médico como instrumentos terapéuticos, la
reflexion se enfoca en el andlisis del tema en el marco de la proteccién del derecho a la
ciencia o del derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico - cuyo alcance fue
especificamente aclarado por la Observacién General nim. 25(2020) del Comité de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas -y del derecho a la salud.

II. NANOROBOTS, TRANSHUMANISMO Y POSTHUMANISMO

Las nuevas tecnologias, en particular las poderosas novedades que la robética viene de-
sarrollando y que resultan capaces de modificar, -a menudo profundamente- el cuerpo
humano, plantean cuestiones bioéticas y juridicas de importancia fundamental.

Como se ha puesto de relieve, los nanorobots utilizados para prometedores prop6-
sitos terapéuticos; es decir, para tratar enfermades graves y difundidas entre la pobla-
cién —tales como algunas enfermades hematolégicas, neurodegenerativas y el cancer-,
producen alteraciones de las funciones bioldgicas en el cuerpo humano y determinan
una integracién entre la tecnologia y la esfera corporal.

En esta profunda incorporacién de los nanorobots en el ser humano resuena la vi-
sion del transhumanismo, la esperanza de que el ser humano pueda seguir siendo si
mismo pero, a la vez, ‘trascenderse) realizando nuevas posibilidades para su naturaleza
humana (Huxley, 1969, 194, 201; Rodota, 2012, 344).

Esta vision, propugnada por Julian Huxley - considerado el ‘padre’ del transhuma-
nismo juntamente con Pierre Teilhard de Chardin - en su obra In New Bottles for New
Wine, concibe la ciencia como herramienta para mejorar la naturaleza humana, para
potenciar las capacidades fisicas y cognitivas del ser humano y para enfrentar algunas
condiciones indeseables, tales como el envejecimiento y las enfermedades.

El eco del‘transumanar’, con el que Dante Alighieri en la Divina Commedia describia
la superacion de la naturaleza humana mas alla de sus propios limites para incorporar-
se en la naturaleza divina superior, resuena en la visidon del transhumanismo, asi como
en el pensamiento posthumanista. Al respecto, se podria decir que la trascendencia de
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los limites humanos adquiera un matiz acentuado en el posthumanismo, que llega a
enfatizar una concepcion que se podria definir holistica y unitaria entre el ser humano,
su esfera corporal y la dimension tecnoldgica, que teoriza y acepta la decadencia del
antropocentrismo. En efecto, segun proclamé el Post-Human Manifesto (Rodota, 2012,
347) parece evidente que el ser humano no constituye mas la cosa mas importante del
universo.

A la luz de las visiones propugnadas por el transhumanismo y el posthumanismo,
resulta casi inevitable plantearse el interrogante de Glinther Anders de si el ser humano
sea acaso obsoleto (Anders, 2005) y, por ende, de si haya llegado la época del ‘hombre
maquina’ (de La Mettrie, 2014; Rodota, 2012, 312) celebrado por Julien Offray de La
Mettrie.

En este sentido, al considerar el alcance y el potencial de los nanorobots para la me-
dicina y para la salud humana, las palabras de Giinther Anders aparecen proféticas al
describir un ser humano que desplaza sus confines, los coloca mas lejos, que se aleja
cada vez mas de si mismo trascendiendo dichos limites. Asi, el ser humano supera los
limites inherentes a su naturaleza, franquea el umbral que lo conduce a una esfera que
deja de ser natural y que se vuelve hibrida y artificial (Anders, 2005). El ser humano es
un pionero que explora la dimensién de la ciencia, adentrandose en el mundo de la
nanorobdtica y de la medicina avanzada. Se pone la exigencia de encontrar una nueva
orientacién de frente a una diferente nueva antropologia (Hildebrand, 2003, 3; Rouvroy,
2011, 119; Rodota, 2012, 340), y el derecho tiene el imprescindible papel de definir un
estatuto del ser humano coherente con esta realidad. Es preciso que el derecho sea ca-
paz de delinear un cuadro juridico coherente con la ciencia y su progresoy, a la vez, de
proteger la esencia humana que la dignidad humana encarna.

Para aclarar el papel que podria corresponder al derecho en esta 6ptica, cabe recor-
dar la idea que se afirmé desde la doctrina, segun la que “un derecho debil y sumiso
hace desaparecer los derechos y, de tal forma, también las personas que los encarnan”
(Rodota, 2012, 353).

Por lo tanto, el derecho, especialmente el bioderecho, no puede limitarse a estable-
cer prohibiciones, casi de forma automatica, para preservar a la persona humana y su
integridad, tanto moral como fisica. Por lo contrario, es preciso que el derecho desem-
pene un papel proactivo y, que a fin de describir, de forma holistica y coherente una
nueva antropologia humana, reconozca como hoy en dia la “normalidad no solo es la
gue define la naturaleza, sino también la que [mediante la ciencia] se construye artifi-
cialmente” (Rodota, 2012, 360).

Es necesario definir un estatuto de la corporalidad frente a los desafios que las pro-
metedoras aplicaciones médicas de los nanorobots plantean, capaz de adaptarse de
forma flexible, pero a la vez coherente en el plan de los principios y de los valores esta-
blecidos a favor de la proteccién de la persona, en el marco de un camino dirigido hacia
la“sociedad nanotecnoldgica” (Rodota, 2012, 367; Neresini, 2011, subtitulo).

Por lo tanto, si por un lado aparece evidente el papel esencial que se encomienda
al derecho, por otro lado es preciso definir los estandares para identificar y delinear el
alcance y las modalidades segun las que el derecho tiene que intervenir, regulando
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esferas tan sensibles como concretas en la experiencia diaria y hasta constante del pa-
ciente, su corporalidad y el impacto de las novedosas y prometedoras posibilidades
terapéuticas que la nanorobdtica brinda en el ambito médico.

Por ende, surge el interrogante de si los derechos humanos proporcionen un cuadro
apropriado a este fin, que resulte ademas ser conforme a los principios bioéticos.

En este sentido, el presente estudio pretende demostrar que el empleo de la nano-
tecnologia y de los nanorobots en la medicina resulta ser coherente con los principios
bioéticos y con los derechos humanos, e incluso que se puede configurar un cuadro
de derechos humanos susceptible de incorporar en su alcance y en su ambito de apli-
cacién el empleo de los nanorobots a fines terapéuticos, tanto cuando se incorporen
como “componentes” en la sangre (como se puso de relieve antes, para tratar enfer-
medades hematoldgicas) como cuando se utilicen para incorporar medicamientos en
nuestro cuerpo ( por ejemplo, para tratar el cancer).

Desde esta perspectiva, como se adelantd precedentemente, el dnalisis se enfoca en
la dignidad humana, la proteccién de la integridad fisica y psiquica, el derecho a la salud
y el derecho a la ciencia, definido también como el derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y sus aplicaciones, cuyo alcance fue recientemente aclarado por
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas en su Ob-
servacion General n° 25.

III. EL SER HUMANO Y LOS NANOROBOTS EN EL MARCO DE
LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LA BIOETICA

“Modificar el propio cuerpo con la tecnologia no es una ventaja, sino un derecho”.

Las palabras de la atleta norteamericana Aimee Mullins — que utiliza prétesis de ti-
tanio especiales para correr - son evocativas, y captan el espiritu de la reflexion que el
presente trabajo pretende llevar a cabo.

De hecho, cabe preguntarse cual sea el alcance de la nueva antropologia y de la
nueva corporalidad que el progreso cientifico en el campo médico encomienda a la
humanidad.

En particular, cabe preguntarse: ;Cual es el alcance del derecho que el ser humano tiene
de disfrutar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico? ;Cuales son los confines
esenciales de la naturaleza humana que identifican el umbral que la ciencia no deberia su-
perar, especialmente al enfocarnos en el empleo de los nanorobots en el campo médico?

Se trata de interrogantes complejos, que involucran importantes cuestiones de bioé-
ticay derecho.

De todas maneras, si bien es improbable que se pueda dar una respuesta definiti-
va, dado que el progreso cientifico es imparable y que el derecho tiende a“log behind
science” (Garcia San José, 2012, 177; 1d., 2013, 99, 100), los principios bioéticos y los
derechos humanos pueden proporcionar una valiosa orientacién. Si bien de forma no
definitiva, sino susceptible de evolucionar, se puede identificar un cuadro relevante de
derechos humanos en el ambito de los nanorobots y la medicina.
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En primer lugar, cabe destacar el papel fundamental desempefado por la dignidad
humana, que constituye el principio bioético fundamental asi como la “fuente” (Andor-
no, 2002, 960) de los derechos humanos, la que les confiere su valor universal. No sor-
prende, por consiguiente, que la dignidad humana constituya el fil rouge que une los
tratados de derechos humanos y que encarne el sumo principio en el que dichas herra-
mientas estriban. De hecho, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) de
1948 (Faunce, 2005, 174; Pocar, 1988, 12 ss.)°, que encarna el arquetipo de los tratados
internacionales de derechos humanos adoptados sucesivamente, invoca en su Préam-
bulo la “dignidad intrinseca [...] de todos los miembros de la familia humana’, haciendo
hincapié en su universalidad, y afirmando ademas que “todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos” (Andorno, sin ano, parr. Il).

Para la presente reflexion, ademas, resulta ser particularmente significativo que la
dignidad constituya el sumo principio en el que se fundamentan también el Convenio
sobre Derechos Humanos y Biomedicina (conocido comunmente también como “Con-
venio de Oviedo”), el unico tratado - si bien regional, adoptado en el marco del Consejo
de Europa - que se dedique al ambito de la biomedicina y los derechos humanos, y
la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos (DUBDH), adoptada en
el marco de la UNESCO (es decir, la United Nations Organization for Education, Scien-
ce, and Culture) en 2005. A pesar de que la DUBDH representa un instrumento de soft
law, ella constituye la expresién de una coincidencia de las visiones de la comunidad
internacional en el contexto de la bioética y de los derechos humanos, que la aprobé
unanimously and by acclamation; ademas, cabe destacar que la DUDH tiene naturaleza
legal, pudiéndo la UNESCO adoptar “general normative frameworks of a predominant-
ly philosophical and legal nature” (Andorno, 2007, 152; Emanuel y Grady, 2006, 84 ss.;
Emanuel, Wendler, Killen y Grady, 2004, 930 ss.).

En particular, cabe poner de relieve que el Convenio de Oviedo, en su Preambulo
afirma “la necesidad de respetar al ser humano a la vez como persona y como perte-
neciente a la especie humana y reconoc[e] la importancia de garantizar su dignidad”
que podria ser puesta en peligro por el “misuse of biology and medicine”, es decir, “una
practica inadecuada de la biologia y la medicina”. La DUBDH contempla explicitamen-
te la dignidad humana en su Articulo 3 y en multiples disposiciones; de todas formas,
para la presente reflexién cabe destacar/cabe resaltar que, en su Preambulo, la DUBDH
afirma que “los problemas éticos suscitados por los rapidos adelantos de la cienciay de
sus aplicaciones tecnologicas deben examinarse teniendo en cuenta no solo el respeto
debido a la dignidad de la persona humana, sino también el respeto universal y la ob-
servancia de los derechos humanos y las libertades fundamentales”.

Del cuadro normativo destacado se puede desprender que la dignidad humana, en-
tonces, se erige como fundamento de la salvaguardia del ser humano, y direcciona el
enfoque de la ciencia no solo hacia la humanidad actual, sino también hacia las gene-

6. A pesar de su naturaleza de soft law, la Declaraciéon ha adquirido paulatinamente tanta rele-
vancia como para ser considerada por muchos estudiosos como una componente de la costumbre
internacional en la actualidad.
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raciones futuras. En este sentido, por lo tanto, la dignidad humana contribuye a deli-
near el perimetro de las practicas cientificas admisibles éticamente y desde el punto de
vista de los derechos humanos. A este respecto, cabe poner de relieve que el Convenio
de Oviedo proporciona una orientacion fundamental, al admitir, en su Articulo 13, la
manipulacion del genoma humano sélo en el caso de que tenga “razones preventivas,
diagndsticas o terapéuticas y so6lo cuando no tenga por finalidad la introduccion de una
modificacion en el genoma de la descendencia” De ello, se deduce que el Convenio
autoriza expresamente la terapia génica somatica; es decir, aquellas formas de manipu-
lacién genética que se realizan sobre las células somaticas adultas, sin afectar la linea
germinal, por lo que éstas no se transmiten a la descendencia’. Por consiguiente, de
forma indirecta, el Convenio de Oviedo prohibe la manipulacién de la linea germinal.
Ademas, en 1998, se adoptd el Protocolo Adicional sobre la prohibicién de la clonacién,
gue contiene un blanket ban, inerhente a la clonacién tanto con fines reproductivos
como terapéuticos?.

Este tipo de enfoque se encuentra establecido en el panorama del derecho interna-
cional; de hecho, aparece significativo recordar que la Declaraciéon Universal sobre el
Genoma Humano y Derechos Humanos (DUGHDH), adoptada en 1997 por la UNESCO 'y
que, al igual que la DUBDH, se aprobé unanimously and by acclamation, identifica expli-
citamente dos practicas cientificas contrarias a la dignidad humana, al prohibir expre-
samente la clonacién con fines de reproduccién de seres humanos y mencionando la
manipulacion de la linea germinal humana en cuanto practica que podria ser contraria
a la dignidad humana®.

La l6gica subyacente a la visién adoptada en el escenario analizado, esencialmente,
se fundamenta en la proteccion de la identidad y integridad genética del ser humano
asi como de la entera especie humana y de las generaciones futuras.

En esta Optica, se puede examinar la compatibilidad del empleo de los nanorobots
en el ambito de la medicina para propdsitos terapéuticos, con la dignidad humana.
Por un lado, se puede observar que la unicidad de cada ser humano, a la que se re-
laciona la prohibicion de la clonacion a fines reproductivos, no seria vulnerada; por
otro lado, cabe desarrollar un andlisis mas amplio en relacién con la identidad y la in-
tegridad genéticas, que no puede prescindir de una reflexién enfocada en el derecho

7. En este sentido, resulta aclaradador lo expuesto en el apartado 89 del Explanatory Report del
Convenio, mismo que afirma que “[a]n intervention seeking to modify the human genome may only
be undertaken for preventive, diagnostic or therapeutic purposes and only if its aim is not to introdu-
ce any modification in the genome of any descendants’, una perspectiva que el Apartado 91 de este
Reporte desarrolla de forma mas especifica, puntualizando que “[clonsequently, in particular genetic
modifications of spermatozoa or ova for fertilisation are not allowed”.

8. De hecho, el Convenio de Oviedo constituye esencialmente un tratado marco, destinado a ser in-
tegrado y desarrollado mediante la adopcién de Protocolos Adicionales enfocados a temas especificos.

9. Véanse el Articulo 11y el Articulo 24 de la DUGHDH. Ademas, cabe destacar que el articulo 1 de
la DUGHDH afirma expresamente que la proteccién que ella brinda al genoma humano “es la base
de la unidad fundamental de todos los miembros de la familia humana y del reconocimiento de su
dignidad intrinseca y su diversidad’, especificando que “[e]n sentido simbdlico, el genoma humano
es el patrimonio de la humanidad”.
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a la integridad psiquica y fisica desde un punto de vista mas vasto. En este sentido,
adquiere relevancia el tema del potenciamento del ser humano y la trascendencia de
los limites que la naturaleza humana implica, en la que el transhumanismo y el pos-
thumanismo han hecho hincapié.

A este respecto, prevalece la opinidon que admite las intervenciones, con fines tera-
péuticos, que “mejoran” la salud, y que, a la vez, rechaza las modificaciones dirigidas a
un mero enhancement, o sea, con fines destinados Unicamente a mejorar algunos as-
pectos del ser humano, tales como sus facultades intelectuales o su fuerza fisica (Harris,
2007, 21, 44, 56)'°. En esta Optica se consideran admisibles también las intervenciones
que implican la terapia génica de cardcter somatico, que afecte al paciente adulto y su
corporalidad, y no a la linea germinal humana. Fundamentalmente, el préposito consis-
te en salvaguardar la esencia de la humanidad; por lo tanto, por ejemplo, pareceria que
se pueda excluir también la posibilidad de practicas extremas tales como la creacion de
“quimeras’, es decir criaturas hibridas, constituidas por una parte humana y otra animal.

Por ende, resumiendo desde una persperctiva critica el analisis llevado a cabo, la
intenciéon y el objetivo que se infiere del conjunto de estos preceptos es la proteccién
de laidentidad y de la integridad genética, tanto del individuo como de la humanidad,
vision ésta que se basa en la dignidad humana y que permite hasta la manipulacién
genética del ser humano pero solamente en el caso de que afecte a la persona adulta,
sin que dichas modificaciones se trasmitan o puedan alterar o afectar a la descendencia
de dicho sujeto.

Esta perspectiva consiente aclarar también el alcance del derecho a la integridad
fisica y psiquica, no solo a nivel genético, sino desde un puntode vista holistico. A este
respecto, se puede encontrar una valiosa referencia normativa en el Bill of Rights de la
Unién Europea, es decir la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(‘la Carta’), en particular en su Articulo 3, que se situa en el Titulo | dedicado a la ‘Dig-
nidad’ Dicha prevision no contempla expresamente la integridad genética, si bien su
incorporacién explicita en el texto se haya tomado en consideracién durante las nego-
ciaciones finalizadas a la adopcién de la Carta (Faralliy Zulli, 2011, 516). Sin embargo, la
prevision aclara el alcance de la protecciéon de la integridad fisica y psiquica en el am-
bito cientifico: prohibe las practicas eugenésicas y la clonacién reproductora de seres
humanos, sin mencionar expresamente la alteracion de la linea germinal humana que,
por lo tanto, no resulta ser expresamente prohibida por la Carta'".

10. Este ultimo tipo de manipulaciones, podria conllevar un serio riesgo de desigualdades y discri-
minaciones en relacion con el acceso a dichas biotecnologias tendentes a mejorar ciertas caracteristi-
cas o condiciones del ser humano - por ejemplo, como se menciond, de sus facultades intelectuales
asi como de su fuerza fisica —, ya que las mismas quedarian fuera del alcance de aquellos sujetos que
se hallaren en condiciones econémicas menos ventajosas, o si se quiere, de vulnerabilidad socioeco-
noémica. A este respecto, la vision de John Harris representa una referencia de primaria relevancia en
el ambito doctrinal.

11. Aeste respecto, desde la doctrina se ha afirmado que:“[It] is important to understand that not
every intervention on the human genome aimed at modifying the germline necessarily equates to
an eugenic practice. Therefore, it is more appropriate to follow the drafting example of the Charter of
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A la luz del alcance del derecho a la integridad y a la integridad genéticas asi como
del derecho a la integridad fisica y psiquica en un sentido mas amplio, holistico, acepta-
do en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, se puede despren-
der que el empleo de los nanorobots en el campo médico y sus prometedoras oportu-
nidades térapueticas son compatibles con este marco normativo.

Se puedeademas considerar que esta visidon resultaria ser coherente tanto con el
concepto de dignidad humana “como facultad” y de dignidad humana “como restric-
cion” (Andorno, sin afno, parr. Il). Segun afirmado desde la doctrina, “la primera nocién
de dignidad se identificaria con la autonomia individual y con el derecho a aquellas
condiciones que favorecen el pleno desarrollo de la personalidad”, mientras la segunda
“operaria mas alla (e incluso en contra) de las opciones individuales y se relacionaria
con la idea de que existen limites a la libertad individual fijados en funcién del interés
general’, tales como los limites que se relacionan con la prohibicion de la practicas eu-
genésicas, de la alteracion de la linea germinal y de la clonacién reproductora de seres
humanos (Andorno, sin ano, parr. Il).

Sin embargo, con referencia a la “dignidad como facultad’, cabe destacar la necesi-
dad de que la autonomia del paciente que se someta a interveciones terapéuticas ba-
sadas en el empleo de los nanorobots sea respetada. En este sentido, es imprescindibile
gue se asegure una proteccion apropriada al ejercicio del derecho al consentimiento
informado, pues como se afirmé en el Principio 1 del Cédigo de Nuremberg: “voluntary
consent of the human subject is absolutely essential”. La proteccién del consentimiento
informado es fundamental para que se salvaguarde la autenticidad de la relacién entre
médico y paciente, coeherentemente con la concepciéon segun la que “la dignidad hu-
mana [...] fija el marco en el que las decisiones auténomas gozan de legitimidad” (Andor-

Fundamental Rights of the European Union’s art 3, “Right to the integrity of the person’, which unlike
the Oviedo Convention, does not enshrine any general prohibition of germline genetic modifica-
tions. Art 3, refers instead to the prohibition of eugenic practices (in particular those aiming at the se-
lection of persons) specifically and to the reproductive cloning of human beings (art 3.2). Contrary to
the initiatives in the 1980s and 1990s led by European institutions, the right to genetic integrity is no
longer formulated in terms of a general right to a non-modified genetic heritage or as an equivalent
of a right to genetic identity. The association of the right to genetic integrity (and, subsequently, the
right to a non-modified genetic heritage) with the right to genetic identity constitutes an old fashio-
ned, narrow and detrimental view of human genetic manipulation, which focuses solely upon the pe-
rils of the latter without considering the potential benefits that can be derived from human genetic
interventions. The right to genetic identity, therefore, should both foresee the integrity but also the
changeability of one’s genetic architecture: the right to personal identity may perfectly encompass
the right to individual genetic modification.” (Gomes De Andrade, 2010, 437,432, 433) (cabe recorder
que identidad genética individual es una concepcion distinta de la identidad y de la integridad ge-
néticas de la especie humana en su conjunto). De todas formas, el debate cientifico sobre el tema es
articulado y demuestra la elevada complejidad de las cuestiones que surgen en el marco de nuestra
reflexion. La doctrina abarca posiciones muy distintas: algunas, mas permisivas, se expresan a favor
de la manipulacién hasta de la linea germinal humana, a condicién de que tenga fines terapéuticos.
Por el contrario, las opiniones mas rigurosas, como la George Annas, califican la manipulacién de la
linea germinal humana como un crimen contra la humanidad. (Annas, Andrews y Isasi, 2002, 152 ss.;
Scott y Wilkinson, 2017, 904 ss.).
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no, sin ano, parr. lll) y coherentemente con la nocion kantiana de dignidad que implica
que el ser humano debe ser tratado siempre como un fin en si y nunca como un simple
medio. Aparece interesante observar que en esta forma de autonomia parece resonar
el concepto de “libertad morfolégica”’, entendida como expresion de la “soberania” que
cada uno ejerce sobre su propio cuerpo a la hora de incorporar en la esfera corporal los
resultados del progreso cientifico y médico, como los nanorobots (Rodota, 2012, 348).

Una vez aclarada la compatibilidad del empleo de los nanorobots con la dignidad
humanay el derecho a la integridad fisica y psiquica tanto de un punto de vista general
como con especifica referencia a la esfera genética, se podria investigar si el panorama
del derecho internacional de los derechos humanos proporcione una respuesta aun
mas especifica a los interrogantes que se han planteado al principio del presente apar-
tado, o sea si, segun sugerié Aimée Mullin, “modificar el propio cuerpo con la tecnologia
no es una ventaja, sino un derecho”.

Una referencia normativa interesante se puede hallar, ante todo, en el ambito del
derecho a la ciencia, también conocido como el derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico, que se contempla en herramientas de derechos humanos de alcan-
ce tanto universal como regional’, con matices a veces diferentes.

El presente trabajo se concentra en las herramientas relevantes de caracter univer-
sal, con el préposito de aclarar la concepcion globalmente compartida del derecho a
gozar de los beneficios del progreso cientifico.

En esta Optica, en primer lugar, cabe enfocar el analisis en la DUDH, la que prevé
que “[t]loda persona tiene derecho [...] a participar en el progreso cientifico y en los
beneficios que de él resulten”. La prevision esta contenida en el articulo 27, que protege
también el derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad y el
derecho a gozar de las artes, una caracteristica comun ademas al Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultuales (PIDESC). De todas formas, el derecho a
la ciencia tiene autonomia ontoldgica. La primera cuestion que cabe aclarar para poder
examinar el alcance del derecho a la ciencia, atane al contenido de la expresién “partici-
par’, hallandose un primer tentativo de dilucidarla ya durante los Travaux Préparatoires

12. El derecho a la ciencia ha sido incorporado en varios textos de diversos instrumentos inter-
nacionales tales como el Articulo 14(1)(b) del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmico, Sociales y Culturales (o Protocolo de San
Salvador), de 1988, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Declaracién de Derechos Hu-
manos (DUDH) de la ASEAN y la Carta Arabe de Derechos Humanos. En particular, la Declaracion de
Derechos Humanos (DUDH) de la ASEAN y la Carta Arabe de Derechos Humanos contemplan el de-
recho a gozar de los beneficios del progreso cientifico respectivamente en sus articulos 32 e 42. Con
respecto a la realidad africana, el articulo 11(2) della Carta de la Unién Africana considera la coopera-
cién cientifica y técnica esencial para alcanzar los objetivos de la Organizacién. Ademas, el articulo
12(2)(b) Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos
de la Mujer en Africa prevé que los Estados promuevan la educacion y la formacién de las mujeres
en el campo cientifico y tecnolégico. En el sistema africano se destaca también el articulo 22 de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que contempla el derecho al desarrollo, que
consiste, esencialmente, en el derecho de los pueblos al desarrollo econdmico, social y cultural con
respecto a su libertad, e identidad y disfrutando por igual de la herencia comun de la humanidad.
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de la DUDH. Precisamente la version en espanol del texto de la Declaracion, asi como
la versién en francés que utiliza el verbo “participer’, han contribuido a aclarar las du-
das que surgian en torno a la interpretacion del texto en inglés, que utiliza el verbo “to
share”. Por lo tanto, el término “participacion” debe ser entendido en un sentido activo,
no simplemente como “enjoying passively its benefits” sino como “taking part in the
scientific enterprise in a broader sense” (como hemos destacado, se trata de participar
amplia y activamente en la realidad cientifica; Morsink, 1999, 218; Mancisidor, 20153,
64 ss.; Mancisidor, 2015b, 2). Desde este punto de vista, el derecho a la ciencia o a gozar
de los beneficios del progreso cientifico abarca “science popularisation, participation in
scientific creation and in scientific policy, citizen science, gender equality, the freedoms
of those doing science and some other aspects which are in addition to the right to
“benefit from scientific applications”'® (Mancisidor, 2015b, 2). En segundo lugar, el arti-
culo 15(1)(b) del PIDESC contempla el derecho a“[glozar de los beneficios del progreso
cientifico y de sus aplicaciones”, que tiene el mismo alcance que el articulo 27 della
DUDH. En varias ocasiones, se ha tratado de determinar su contenido. El Venice State-
ment fue un importante tentativo: se adoptd en 2009, tras un encuentro que tuvo lugar
en el marco de la UNESCO, con el objetivo de “clarifying the normative content of the
right to enjoy the benefits of scientific progress and its applications and generating a
discussion among all relevant stakeholders with a view to enhance the implementation
of this right”'* (Romano y Boggio, 2018, 165; Mancisidor, 2015b). Otro intento relevante
tendente a proporcionar una definicion del contentido del derecho a la ciencia, se halla
en el Informe de Farida Shaheed, Special Rapporteur de las Naciones Unidas en materia
de derechos culturales'™, que afirmé que “the normative content of the right to benefit
from scientific progress and its applications includes (a) access to the benefits of scien-
ce by everyone, without discrimination; (b) opportunities for all to contribute to the
scientific enterprise and freedom indispensable for scientific research; (c) participation
of individuals and communities in decision-making; and (d) an enabling environment
fostering the conservation, development and diffusion of science and technology”*®.
En el mes de abril de 2020, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
ha adoptado la Observaciéon General nam. 25(2020), relativa a “a la ciencia y los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales (articulo 15, parrafos 1 b), 2, 3 y 4, del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)’, la que representa un hito.

13. “La popularizacion de la ciencia, la participacidén en la creacién y en la policy de la ciencia, la
“citizen science’, la igualdad de género, las libertades de hacer ciencia y otros rasgos que confluyen
en el derecho de gozar de los beneficios de las aplicaciones cientificas”.

14. Es decir, aclarar el alcance del derecho a gozar de los beneficios de la ciencia y fomentar el
debate sobre el tema.

15. La creacion, por el Rights Council, del Special Rapporteur o Relator Especial en materia de de-
rechos culturales, que tiene una competencia especifica en el campo de la ciencia, es significativa,
sobre todo si consideramos la importancia del derecho a la ciencia y que muchas veces eso no es
valorado adecuadamente.

16. Se trata de una concepcién de acceso amplia, que abarca los beneficios del progreso cienti-
fico, asi como la participacion en la entrerpise y en la toma de decisiones en el campo de la ciencia.
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Esta herramienta constituye un instrumento imprescindible para la presente reflexion,
y contiene una referencia explicita al ambito de la robética, derramando luz sobre el
contenido de las correspondientes obligaciones estatales fundamentadas en el PIDESC.
En este sentido, es epecialmente relevante que la Observacion General num. 25(2020)
reconozca la interactuacion entre la ciencia y la esfera corporal del ser humano, en su
Parrafo 72, en el que reconoce que“[lJos cambios tecnoldgicos son ahora tan intensos y
rapidos que estan desdibujando las fronteras entre los mundos fisico, digital y biolégico,
debido a la creciente fusion de los avances cientificos y tecnolégicos en esferas como
[...] la robética”. Sucesivamente, el mismo Parrafo se dirige a la incorporacién en la esfera
corporal humana de la “innovaciones” consideradas, afirmando que “podrian cambiar
no solo la sociedad y el comportamiento humano, sino incluso a los propios seres hu-
manos, mediante la ingenieria genética o la incorporacién en el cuerpo humano de
dispositivos tecnoldgicos que transforman algunas funciones bioldgicas”. Sin duda, los
nanorobots que se utilizan en la medicina a fines terapéuticos se sitlan en este marco.
En los Parrafos siguientes, la Observacién General num. 25(2020) reconoce el potencial
beneficioso de las innovaciones que el progreso cientifico ofrece, puesto que “[e]stas
tecnologias emergentes podrian [...] mejorar el disfrute de los derechos econémicos,
sociales y culturales” y, en particular, se pone de relieve que “la biotecnologia puede
permitir la cura o el tratamiento de muchas enfermedades”. Por lo tanto los Estados tie-
nen una obligacion de “adoptar politicas y medidas que amplien los beneficios de estas
nuevas tecnologias [pero, a la vez,] reduciendo al mismo tiempo sus riesgos”, especial-
mente respecto al posible impacto discriminatorio que podrian tener. Indudablemente,
a este proposito aparece significativo el papel que podria desempenar el principio de
precaucion, que la misma Observacién General 25(2020) contempla como principio y
estandar valioso para un adecuado desarrollo cientifico (véanse los Parrafos 56,57 y 71
de la Observacion General 25(2020)). Se puede evidenciar que la Observacion General
reconoce que varias innovaciones prometedoras y avanzadas (tales como los logros de
la robdtica que incluyen a los nanorobots) constituyen una valiosa herramienta para
la salud humana, puesto que la implementacién de dichas innovaciones en la esfera
corporal humana permite aportar transformaciones profundas en el individuo, modifi-
cando asi sus funciones bioldgicas. La idea en la que el presente trabajo se fundamenta,
es decir, la definiciéon de un cuadro de derechos humanos inherente al empleo de los
nanorobots en la medicina aparece/resulta coherente con otra afirmacién significativa
contenida en la Observacién General num. 25(2020), que en su Parrafo 75 afirma que
“las decisiones relativas al desarrollo y la utilizacion de esas tecnologias se deberian
adoptar en un marco de derechos humanos y desde una perspectiva holistica e inte-
gradora’, y que “[t]lodos los principios transversales de derechos humanos, como [...] el
respeto de la dignidad humana, resultan cruciales en este ambito”.

A la luz de estas consideraciones, se puede desprender que el derecho a gozar de los
beneficios del progreso cientifico incluye, en su contenido y en su alcance, el derecho
a gozar de los avances de la robética, incluso el progreso de la nanorobética, con refe-
rencia también a su aptitud a ser incorporada en el cuerpo humano y “transformar” las
funciones bioldgicas. Por lo tanto, los Estados tienen la obligacion de asegurar, proteger
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e implementar el acceso a los logros de la ciencia en el contexto de la robéticay de la
nanorobdtica, sin discriminacion o estigmatizacion alguna.

Desde este punto de vista, para aclarar ulteriormente el alcance del derecho puesto
en consideracion y de las correspondientes obligaciones estatales, es preciso profun-
dizar la reflexién tomando en cuenta el derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico desde la perspectiva del acceso, de manera conjunta con el principio de no
discriminacion y con el principio de desarrollo progresivo, los que conciernen la inter-
pretacion y la aplicacion de todos los derechos que el PIDESC protege. El articulo 2,
que contempla ambos principios, en su apartado 2 prevé que “[lJos Estados Partes en
el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, naci-
miento o cualquier otra condicidn social’, ahadiendo en su apartado 1 que los Estados
parte se comprometen a adoptar una serie de medidas“hasta el maximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados [...]
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. De lo anterior, surgen diversas
consideraciones con respecto a nuestra reflexion: en primer lugar, el principio de no
discriminacion conlleva el deber estatal de garantizar un acceso equitativo a los bene-
ficios del progreso cientifico. En este sentido, los Estados tienen que evitar toda forma
de discriminacién, por ejemplo, basada en los ingresos o en la posicion econémico-so-
cial, para evitar que el goce del progreso cientifico quede excluido a los sujetos socioe-
conomicamente vulnerables. A la vez, para cumplir con las obligaciones que derivan
del articulo 15(1)(b), los Estados no estan obligados a alcanzar los resultados que la
prevision prescribe de forma total e inmediata, sino que este principio debe ser imple-
mentado y desarrollado en modo progresivo. Es decir que el esfuerzo que se requiere a
los Estados a nivel financiero puede realizarse “hasta el maximo de los recursos de que
dispongaln]’, pero progresivamente, en la que se debe garantizar una ejecucién o rea-
lizazidn creciente y nunca regresiva del derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico. Se trata de una prevision significativa, especialmente si consideramos que la
investigacion cientifica y la difusién de sus logros, tales como los beneficios que ofrece
el empleo de los nanorobots en el campo médico, incluso a nivel de acceso, conllevan
significativos gastos para el limitado budget o presupuesto estatal.

Ademas, el tema del acceso a los beneficios del progreso cientifico se puede abarcar
y desarrollar de forma mdas amplia en el campo terapéutico con refencia al derecho a
la salud, protegido por el articulo 12 del PIDESC y que tiene una importante conexion
con la aplicacion de la ciencia en el ambito de la salud y de la asistencia sanitaria. En
efecto, la misma Observacién General nim. 25(2020) ha reconocido la conexién que
existe entre el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y el derecho ala
salud, aclarando, a este respecto, en su Parrafo 67, que “[lJos vinculos entre el derecho
a participar en el progreso cientifico y sus aplicaciones y gozar de sus beneficios y el
derecho a la salud son claros y diversos’, y que “el progreso cientifico crea aplicaciones
médicas que previenen enfermedades [...], 0 que permiten tratarlas mas eficazmente”,
“[plor lo tanto, el derecho a participar en el progreso cientifico y sus aplicaciones y go-
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zar de sus beneficios es fundamental para la realizacién del derecho a la salud”. Ademas,
el Parrafo 70 de la Observacion General num. 25(2020) aclara y enfatiza la conexién
entre el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y el derecho a la salud
en una Optica de solidaridad, inclusion y no discriminacién, que trasciende los confines
nacionales y que hace resaltar el crucial estandar del mas alto nivel posible de salud. De
hecho, la Observacion General afirma que “los Estados partes tienen el deber de poner
a disposicion y al alcance de todas las personas, sin discriminacion, especialmente de
las mas vulnerables, las mejores aplicaciones disponibles del progreso cientifico nece-
sarias para disfrutar del mas alto nivel posible de salud. Los Estados partes deberian
cumplir este deber hasta el maximo de los recursos de que dispongan, incluidos los que
obtengan mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, y teniendo en cuenta
todos los derechos econdmicos, sociales y culturales”.

La sinergia entre el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y el
derecho a la salud aparece sin duda beneficiosa e interesante, y es importante para en-
cuadrar la nanorobdtica en el marco de los derechos humanos; dicha interactuacion se
puede analizar, también, desde el punto de vista del derecho a la salud, su contenido
y su alcance, especialmente con referencia al paradigma del el 4A-Scheme; es decir, el
esquema de las 4A. Mas detalladamente, el esquema de las 4A se articula en cuatro ca-
tegorias: la availability, la accessibiliy, la acceptability y la adaptability'’,de las que deriva
la quality en relacién con el derecho a la salud (Donders, 2011, 378, 379). El contenido
del derecho a la salud, configurado en relacién con el 4A-Scheme, podria ser particular-
mente valioso con referencia a la prestacion de bienes o servicios por parte del Estado,
un elemento que seria util también para reforzar las obligaciones estatales de esta ti-
pologia en el marco del derecho a la ciencia (Donders, 2011, 378, 379). Si encuadramos
el goce de los beneficios del progreso cientifico en el marco del 4A-Scheme en relacién
con el derecho a la salud, es posible desprender y plantear algunos contenidos de los
deberes estatales. Haciendo hincapié respectivamente en cada categoria, se pueden
poner de relieve, por ejemplo: la disponibilidad, en cantidad adecuada, de ciertos recur-
sos terapéuticos; la accesibilidad, que conlleva la igualdad en el acceso y, ademas, tiene
gue garantizarse a varios niveles, como el nivel fisico, econédmico e informativo; la acep-
tabilidad puede entenderse en relacion con la conveniencia cultural o con el respeto de
la ética médica; finalmente, la calidad atafie, por ejemplo, a la conveniencia médica y
cientificay a la buena calidad de los bienes y de los servicios proporcionados (Donders,
2011, 378). Las “4A" representan una forma de articularse del nucleo duro del contenido
del derecho a la salud, que consiste en los highest attainable standards, es decir, en el
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, que los Estados tienen la obligacién de
garantizar, como prevén de forma generalizada los tratados internacionales de derechos
humanos. Los highest attainbale standards encarnan un concepto consolidado, que fue
incorporado por la primera vez en la Constitucion de la Organizacion Mundial de la
Salud en 1948. Hoy en dia, en el marco del PIDESC, las Observaciones Generales del Co-

17. Es decir: la disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la calidad.
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mité Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) contribuyen a determinar el
contenido concreto de los highest attainable standards of health, utilizando el 4A-Sche-
me en su analisis. Se destacan, en particular, la Observacion General num. 14(2000) y la
Observacion General num. 22(2016). Desde este punto de vista, la Observacion General
num. 14(2000) aclara que “health facilities, goods and services must also be scientifically
and medically appropriate and of good quality” (véase el Parrafo 12(d)). Una afirmacién
aun mas especifica y relevante puede hallarse en el mas reciente la Observacién Ge-
neral nim. 22(2016) que, a pesar de que se enfoque en la salud sexual y reproductiva,
aclara un rasgo importante de la calidad que, como veremos, se puede referir al nicleo
duro del derecho a la salud de forma generalizada. En este sentido, el apartado 21 de
la Observacién General afirma que “[t]he failure or refusal to incorporate technological
advancements and innovations in the provision of sexual and reproductive health ser-
vices, such as medication for abortion, assisted reproductive technologies, and advan-
cements in the treatment of HIV and AIDS, jeopardizes the quality of care”. Por ende,
se puede desprender la existencia de un deber estatal de garantizar la incorporacién
de los “avances tecnolégicos y las innovaciones” en los bienes y los servicios relativos
a la salud. Como hemos adelantado, se trata de una afirmacién que puede referirse al
nucleo duro del derecho a la salud en general, porque ello incluye el ambito de la salud
sexual y reproductiva. Ademas, desde la doctrina se ha subrayado que ese noyau dur del
derecho a la salud, tal como lo hemos invocado, constituye el objeto de una opinio iuris
(Garcia San José, 2017, 2, 7), a favor de cuya existencia se puede mencionar el consensus
internacional que surge de numerosos tratados internacionales de derechos humanos,
como el PIDESCy, por ejemplo, anivel regional, la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH).

A la luz de estas consideraciones, se puede observar, por un lado, la beneficiosa si-
nergia entre el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y el derecho a
la salud, en la que se puede fundamentar el derecho a acceder a los logros del progreso
cientifico de la robética y de la nanorobdtica en el ambito médico, de forma generali-
zada e indiscriminada, en linea con el mas alto nivel posible de salud. Por otro lado, se
puede poner de relieve que el derecho a la salud se destaca en el contexto de la pre-
sente reflexion tanto en una dptica sinérgica y complementaria respecto al derecho a
la ciencia, como desde una perspectiva especifica, independiente. El derecho a acceder
al empleo de la nanorobética en la medicina se puede, por lo tanto, considerar como
componente del derecho a la salud autbnomamente considerado.

IV. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha analizado el ‘panorama de la ciencia’y de los nanorobots en el
campo médico, con el proposito de identificar una nueva antropologia en el escenario
del derecho internacional de los derechos humanos, coherentemente con los princi-
pios bioéticos, ante todo, el sumo principio de la dignidad humana. El panorama explo-
rado no comparte la visidon del transhumanismo y del posthumanismo, y preserva con
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determinacion la mas intima y profunda esencia de la naturaleza humana, tanto del
individuo como de la especie entera y de las generaciones futuras, invocando la digni-
dad humana. Sin embargo, se puede observar que una cierta forma de “trascendecia”es
aceptada por el derecho internacional de los derechos humanos, siempre que se realice
para propdsitos terapéuticos. En este caso, incluso la terapia génica somatica es admisi-
ble, y la funciones biolégicas pueden ser transformadas cuando se pueda conseguir un
resultado beneficioso para la salud humana.

En esta Optica, el presente trabajo ha identificado un estatuto de la nueva antropo-
logia, de la nueva corporalidad que interactda con los nanorobots, para tratar multiples
enfermedades.

A este respecto, se ha observado que el empleo de nanorobots en el campo médico
es coherente con la concepcién de la“dignidad como facultad’, que subyace a la protec-
cion de la autonomia del paciente y que consiente el ejercicio consciente del derecho
al consentimiento informado, para la construccién de una plena “libertad morfolégica”
También resulta ser respetada la “dignidad como restriccidon”: la incorporacion de los
nanorobots en nuestra esfera corporal, de hecho, no vulnera la esencia ontoldgica del
ser humano, y tampoco amenaza su unicidad. En efecto, la integridad psiquica y fisica
del ser humano, mas en concreto, del paciente, resulta ser protegida, incluso a nivel
genético, gracias al alivio que el utilizo terapéutico de los nanorobots puede ofrecer,
tratando de forma efectiva enfermades complejas, capaces de afectar profundamente
la vida de la persona.

Ademas, la implementacion de los nanorobots para proporcionar una respuesta te-
rapéutica efectiva, incluso hasta personalizada, podra ser invocada en virtud del dere-
cho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y del derecho a la salud.

Indudablemente, es innegable que la ciencia ha transformado, en cierta medida,
nuestra corporalidad; la propia concepcion de ‘normalidad’ necesita ser actualizada,
puesto que no consiste mas Unicamente en la normalidad “naturalmente definida”, sino
mas bien en la normalidad “artificialmente construida’, como puso de relieve el Tribu-
nal Arbitral del Deporte en el caso de Oscar Pistorius'®. Sin embargo, el ser humano
concebido en esta 6ptica no encarna al hombre maquina de La Mettrie o la “neuro-in-
fo-nano-machine”?, porque sigue siendo fiel a su esencia humana y mantiene intacta
su dignidad (humana).

Aun es preciso esperar para que los nanorobots puedan ser incorporados en nues-
tra practica terapéutica ordinaria; de todas formas, cuando ‘el panorama de la cien-
cia’ que estas prodigiosas herramientas protagonizan se vuelva un componente de
nuestra experiencia médica normal, podremos contar con un amplio cuadro de dere-
chos humanos para aprovechar de las prometedoras oportunidades brindadas por la
nanorobdtica.

18. Rodota, Stefano, Il diritto di avere diritti, cit., p. 348.
19. Rodota, Stefano, Il diritto di avere diritti, cit., p. 341.
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“iValgame Dios! dijo Sancho; ¢no le dije yo a vuestra merced que mirase bien
lo que hacia, que no eran sino molinos de viento, y no los podia ignorar sino quien
llevase otros tales en la cabeza?”

Don Quijote de la Mancha

1. Sisifo, dentro de la mitologia griega, como Prometeo, hizo enfadar a los dioses por su extraordinaria astu-
cia. Como castigo, fue condenado a perder la vista y a empujar perpetuamente un pefiasco gigante montana
arriba hasta la cima, sélo para que volviese a caer rodando hasta el valle, desde donde debia recogerlo y empu-
jarlo nuevamente hasta la cumbre y asi indefinidamente.

2. Lafabula de las dos ranas, también conocida como la fabula de la rana sorda es atribuida originalmente a
Hsien-Sheng Liang. El breve relato presenta como ensenanza el poder que, incluso sobre la vida y la muerte mis-
ma que tienen las palabras de suerte que puede bastar una palabra para estimular la superacién de los hombres,
pero también para provocar su destruccion. El relato, breve, podria ser el siguiente: Un grupo de ranas viajaba por
el bosque y, de repente, dos de ellas cayeron en un hoyo profundo. Las ranas se reunieron alrededor del hoyo. Cuando
vieron cuan hondo era el hoyo, le dijeron a las dos ranas en el fondo que para efectos prdcticos, se debian dar por
muertas. Las dos ranas no hicieron caso a los comentarios de sus amigas y trataron de saltar fuera del hoyo con todas
sus fuerzas. Las otras ranas sequian insistiendo en que sus esfuerzos serian indtiles. Finalmente, una de las ranas puso
atencion alo que las demds decian y se rindid; se desplomd y murid. La otra rana continué saltando tan fuerte como le
era posible. Una vez mds, la multitud de ranas le grité que dejara de sufrir y simplemente se dispusiera a morir. Pero la
rana salté cada vez con mds fuerza hasta que finalmente salié del hoyo. Cuando salié, las otras ranas le preguntaron:
“sNo escuchaste lo que te deciamos?’. La rana les explicé que era sorda. Ella pensé que las demds la estaban animan-
do a esforzarse mds para salir del hoyo.
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RESUMEN PALABRAS CLAVE
Mucha ha sido la polémica que siempre ha acompanado a la Pasaporte Biologico del
aplicacion del Pasaporte Biolégico y con ello, los recelos de de- Deportista

portistas, representantes de instituciones deportivas y natural- Pericia

mente, de operadores y actores juridicos. La controversia que Medio de prueba

se extendio en los comienzos desde la misma fiabilidad de esta Dopaje

herramienta hasta incluso su encaje constitucional y su eventual
contradiccién con derechos fundamentales del deportista han
ido aplacandose con el paso del tiempo, al compas de la gener-
alizacion de su empleo en todo el mundo y especialmente, en
los paises que mas recursos destinan a las politicas publicas de
promocion, proteccion y desarrollo de la actividad deportiva. En
nuestro pais, sin embargo, aln resuenan en ocasiones las voces
criticas que recelan del empleo de este medio probatorio, y en
tiempos recientes y a proposito de la nueva legislacion antidopa-
je que habra de adecuar nuestro ordenamiento juridico a la nor-
mativa internacional, se ha cuestionado la necesidad de juridific-
ar los procedimientos y protocolos de elaboracién del Pasaporte
Bioldgico del Deportista. En este articulo se pretende desgranar
la verdadera naturaleza y esencia de este medio de pruebay las
dificultades y contradicciones que habria de encarar su eventual
desarrollo reglamentario.

ABSTRACT

Desarrollo reglamentario
Cédigo Mundial
Antidopaje

KEYWORDS

Much controversy has always accompanied the application of the
Biological Passport and with it, the misgivings of athletes, repre-
sentatives of sports institutions and, of course, of operators and
legal actors. The controversy that spread in the beginning from
the very reliability of this tool to even its constitutional fit and
its possible contradiction with fundamental rights of the athlete
have been appeased over time, with the generalization of its use
around the world and especially in countries that allocate more re-
sources to public policies for the promotion, protection and devel-
opment of sporting activity. In our country, however, there are still
sometimes critical voices that are wary of the use of this means of
proof, and in recent times and in relation to the new anti-doping
legislation that will have to adapt our legal system to international
standards, the need to legalize the procedures and protocols for
the elaboration of the Athlete’s Biological Passport has been ques-
tioned. This article aims to unravel the true nature and essence of
this means of proof and the difficulties and contradictions that its
eventual regulatory development would have to face.

Athlete Biological Passport

Expertise

Means of testing 91
Doping

Regulatory development

World Anti-Doping Code

I. ¢QUE ES EL PASAPORTE BIOLOGICO DEL DEPORTISTA?

El Pasaporte Bioldgico del Deportista es un programa cientifico en el que se establecen
los métodos de recogida de una serie de parametros biologicos y el cotejo de los mis-
mMos para su interpretacion y obtencion de conclusiones. El Pasaporte Biologico del De-
portista se compone de dos mdédulos diferentes, el Médulo Hematoldgico y el Médulo
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Esteroideo. El Médulo Esteroideo no ha alcanzado su desarrollo total y es un programa
unicamente de apoyo en la lucha antidopaje que no puede establecer resultados ad-
versos en sus conclusiones. No asi el Médulo Hematolégico que es capaz de identificar
y fijar con precisidon resultados adversos. Eso se debe al diferente grado de evidencia
cientifica que hoy en dia alcanzan las conclusiones de uno y otro moédulo.

Por ello en el presente articulo las referencias cuando hablamos de Pasaporte Biolo-
gico del Deportista son exclusivamente a su Médulo Hematoldgico.

La legislacién vigente configura el pasaporte biolégico como un medio de prueba.
Como tal ha venido siendo regulado en la legislacidon espafola desde su instauraciéon
en la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la salud del deportista y
lucha contra el dopaje en la actividad deportiva. Dos articulos, el 1.3 y el 39.4, de la re-
daccién originaria de la ley hacian referencia al pasaporte biolégico del deportista en
los siguientes términos:

Articulo 1.3. Los deportistas calificados oficialmente como de nivel internacional o
que participen en competiciones internacionales estan sometidos a las normas y pro-
cedimientos de la Federacion internacional correspondiente y de la Agencia Mundial
Antidopaje, incluyendo los referentes al pasaporte bioldgico, si existiesen. Ello se en-
tenderd sin perjuicio de la posibilidad de someterlos a controles de conformidad con
lo dispuesto en el capitulo | del titulo Il de esta Ley. La definicién de deportista de nivel
internacional se contiene en el anexo | de esta Ley.

Articulo 39.4. En el procedimiento sancionador en materia de dopaje la Adminis-
tracion y la persona afectada por aquél podran servirse de todos los medios de prueba
admisibles en derecho, incluido el pasaporte biolégico si existiesen datos sobre el mis-
mo. Dichas pruebas deberan valorarse de modo conjunto de acuerdo con las reglas de
la sana critica.

El Real Decreto-Ley 3/2017, de 17 de febrero, por el que se modificé la Ley Organica
3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje
en la actividad deportiva, y se adaptaba a las modificaciones introducidas por el Cédigo
Mundial Antidopaje de 2015, vino a completar la inicial regulacion del pasaporte biolo-
gico como medio de prueba. Una reforma que consistié en incorporar a la Ley Organica
3/2013 dos nuevos articulos -los articulos 39. bis y 39. ter, relativos a los “resultados
anodmalos”y a los “resultados adversos” en el pasaporte biolégico-y, asimismo, en asu-
mir las definiciones del Cédigo Mundial Antidopaje (en adelante CMA) relativas al “Pa-
saporte biolégico del deportista”, al “Resultado adverso en el pasaporte”y al “Resultado
anomalo en el pasaporte’, que no figuraban en la inicial Ley 3/2013. Por lo demas, se
mantiene inalterada la redaccién inicial del articulo 1.3 y la del articulo 39.4, con el Unico
cambio de que éste pasa a ser el articulo 39.5.

Estos nuevos preceptos establecieron lo siguiente:

Articulo 39 bis. Resultados anémalos y resultados anémalos en el pasaporte
bioldgico.

En el caso de resultados andmalos y resultados andmalos en el pasaporte bioldgico,
la Agencia Espanola de Proteccién de la Salud en el Deporte realizara las investigacio-
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nes correspondientes recogiendo pruebas a fin de determinar si se ha producido una
infraccion de las normas antidopaje.

Articulo 39 ter. Resultados adversos en el pasaporte bioldgico.

La tramitacion de los procedimientos en el caso de resultados adversos por pasa-
porte bioldgico se realizara en los términos del articulo anterior con las especialidades
definidas reglamentariamente, que deberan respetar las normas esenciales de las Nor-
mas Internacionales sobre controles e investigaciones y sobre laboratorios de la Agen-
cia Mundial Antidopaje.

Y en el Anexo a la Ley se incorporan en las entradas 39, 44 y 47 las siguientes
definiciones:

39. Pasaporte Biolégico del Deportista: El programa y métodos de recogida y cotejo
de datos descrito en el Estandar Internacional para Controles e Investigacionesy en el
Estandar Internacional para Laboratorios de la Agencia Mundial Antidopaje.

44, Resultado Adverso en el Pasaporte: Un informe identificado como un Resultado
Adverso en el Pasaporte descrito en los Estandares Internacionales de la Agencia Mun-
dial Antidopaje, aplicables.

47. Resultado Anémalo en el Pasaporte: Un informe identificado como un Resulta-
do Andmalo en el Pasaporte descrito en los Estandares Internacionales de la Agencia
Mundial Antidopaje, aplicables.

El Pasaporte Bioldgico del Deportista no es, como en ocasiones se sostiene, una in-
fracciéon autdonoma; tan solo es un medio de prueba cuya eficacia probatoria esta ligada
a una infraccion concreta; la recogida en el articulo 2.2 del CMA. La redaccion del CMA
de 2015 establecia en aquel precepto, como violacion de las reglas antidopaje, el “Uso
o tentativa de uso por parte de un deportista de una sustancia prohibida o de un método
prohibido”.

El Comentario con el que el CMA apostillaba este articulo 2.2 ya dejaba bien a las
claras la naturaleza de medio probatorio del Pasaporte Biolégico del Deportista:

En todos los casos, el Uso o Intento de Uso de una Sustancia Prohibida o Método
Prohibido puede determinarse por cualquier medio fiable. Como se indica en el Comen-
tario al Articulo 3.2, a diferencia de las pruebas necesarias para establecer la existencia
de una infraccion de las normas antidopaje segun el Articulo 2.1, el Uso o Intento de
Uso puede establecerse por otros medios fiables, como por ejemplo, la confesion del
Deportista, declaraciones de testigos, pruebas documentales, conclusiones obtenidas
de los perfiles longitudinales, entre las que se incluyen los datos recogidos como parte
del Pasaporte Bioldgico del Deportista, u otros datos analiticos que, de lo contrario, no
reunirian todos los requisitos para demostrar la “Presencia” de una Sustancia Prohibida
segun el Articulo 2.1.

La nueva redaccion del CMA de 2021 ha mantenido incélume la tipificaciéon de la
infraccion estampada en aquel articulo 2.2 del texto anterior, incorporando como co-
mentario al mismo, en una redaccién casi idéntica a la del texto anterior, cuanto sigue:

En todos los casos, el uso o tentativa de uso de una sustancia prohibida o método
prohibido puede determinarse por cualquier medio fiable. Como se indica en el co-
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mentario al articulo 3.2, a diferencia de las pruebas necesarias para concluir que existe
una infraccion de las normas antidopaje segun el articulo 2. 1, el uso o tentativa de uso
puede acreditarse también por otros medios fiables, como por ejemplo, la confesién
del deportista, declaraciones de testigos, pruebas documentales, conclusiones obteni-
das de los perfiles longitudinales, entre los que se incluyen los datos recogidos como
parte del pasaporte biologico del deportista, u otros datos analiticos que, en otras cir-
cunstancias, no reunirian todos los requisitos para demostrar la presencia de una sus-
tancia prohibida segun el articulo 2.1.

Este caracter de medio probatorio se repite en Proyecto de Ley Organica de lucha
contra el dopaje en el deporte?, (ref. 121/000061), presentado el 16/06/2021 y calificado
el 22/06/2021, (en adelante PLOLCDD), cuyo articulo 39.2* vuelve a incluir el Pasaporte
Biolégico del Deportista entre los “medios de prueba admisibles en derecho’.

No siendo el caracter adverso del pasaporte una infraccién tipificada como tal en
los textos legales, tampoco supone ni desencadena un procedimiento sancionador o
disciplinario distinto o autbnomo respecto del establecido con caracter general para el
enjuiciamiento de las conductas que si estan tipificadas como infracciones. La errénea
creencia de la existencia del“procedimientos por pasaporte biolégico” nace quizasenla
confusion que se produce entre el procedimiento seqguido para la elaboracién y revisién
del Pasaporte Bioldgico por la Unidad de Gestion del Pasaporte Bioldgico asistido por
los expertos habilitados, y cuya ordenacién responde al modelo cientifico y técnico de
recopilacion de datos validado por la Agencia Mundial Antidopaje (en adelante AMA)
y el procedimiento en el que se ventila la responsabilidad disciplinaria del deportista al
gue se incorpora, como prueba de cargo, su Pasaporte Bioldgico una vez este ha sido
catalogado como adverso, y que obedece a los principios y reglas propias de cualquier
ordenamiento juridico.

Con caracter general el procedimiento sancionador esta descrito en los articulos 7,
8y 13 del CMA'y el articulo 39 y concordantes de la ley organica 3/2013 de 20 de junio.

El CMA en su redaccion vigente de 1 de enero de 2021 Unicamente refiere al Pasa-
porte Bioldgico a propdsito de las reglas adjetivas para exigir a los signatarios® que el
propio texto especifica®, el establecimiento de normas que aseguren la imposicién de

3. Puede consultarse el texto integro en la direccion web https://www.congreso.es/busque-
da-de-publicaciones?p_p_id=publicaciones&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=-
view&_publicaciones_mode=mostrarTextolntegro&_publicaciones_legislatura=XIV&_publicacio-
nes_id_texto=(BOCG-14-A-61-1.CODL.).

4. 39.2. En el procedimiento sancionador en materia de dopaje, la Administracion y la persona
afectada por aquél podran servirse de todos los medios de prueba admisibles en derecho, incluido el
pasaporte bioldgico, si existiesen datos sobre el mismo. Dichas pruebas deberan valorarse de modo
conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, de acuerdo con los principios y criterios de in-
terpretacion establecidos en el CMA.

5. EI CMA no define el término “Signatario” del Cédigo, pero si dice en el articulo 23.1.1 que “Po-
dradn ser signatarias del Cédigo las siguientes entidades: el Comité Olimpico Internacional, las federacio-
nes internacionales, el Comité Paralimpico Internacional, los comités olimpicos y paralimpicos naciona-
les, las organizaciones responsables de grandes eventos, las organizaciones nacionales antidopaje y otras
organizaciones de importancia significativa en el deporte”.

6. Los signatarios referidos en el aparatado 7.4.1 son: el signatario que sea la organizacion respon-
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una suspension provisional obligatoria después de obtenerse un resultado analitico ad-
verso o un resultado adverso en el pasaporte bilégico. (7.4.1).

Tampoco lo hace la ley espanola en el articulo 39 que bajo el rotulo “Procedimiento
Sancionador’, Unico precepto que en el texto recoge las reglas procedimentales o de
derecho adjetivo, refiere al Pasaporte Bioldgico del Deportista en los términos ya vistos
declarando su admisibilidad como medio de prueba (apartado 5°).

La PLOLCDD, como ya vimos, reproduce en el articulo 39.2 el texto que la ley vigente
contiene en el aparatado 5° de su propio articulo 39, estableciendo en la letra b) del
aparatado 3°del mismo articulo que, “b) Un resultado adverso en el pasaporte bioldgico
del deportista constituird prueba de cargo suficiente a los efectos de considerar existente la
infraccion tipificada en el articulo 20 b) de esta ley”, lo que reitera una vez mas el caracter
y la naturaleza de medio probatorio del Pasaporte Biologico del Deportista.

El medio probatorio quizas, mutatis mutandi, mas parecida en su arquitectura y su
proposicidon al pasaporte bioldgico del deportista es el lamado radar de tramo. Los ra-
dares de tramo constan de dos o mas camaras de visidn artificial sincronizadas. Situadas
en ambos extremos de un tramo de carretera, calculan la velocidad media de cada vehi-
culo en dicho tramo y sancionan a los que superan el limite de velocidad establecido. Se
trata de un calculo sencillo. Dada una distancia determinada previamente -la que dista
entre la posiciéon de ambas camaras sincronizadas- y una velocidad maxima permitida,
el tiempo empleado en recorrer dicha distancia no puede superar en ningun caso el
resultado de dividir la distancia entre la velocidad maxima permitida.

Si el tiempo empleado es menor que el resultado de la ecuacién es evidente que se
ha superado aquella velocidad maxima. Al igual que sucede con el pasaporte biolégico,
no proporciona esta prueba ni el punto kilométrico en que se superé esta velocidad, ni en
cuantos Kilometros/hora se excedio el limite, ni tampoco durante cuanto tiempo se excedio
el limite. Se concluye, por razonamientos matematicos que asi ha sido, aunque no sea posi-
ble determinar las exactas circunstancias de tiempo y lugar en que se produjo la infraccion.

El Pasaporte biologico del deportista es un estudio longitudinal a lo largo de un pe-
riodo de tiempo de diversos parametros hematolégicos, que sirven como marcadores,
mediante varios analisis de sangre. A estos datos se les aplica un modelo matematico
con el que se establece un intervalo numérico en el que deberian moverse siempre
estos marcadores (hemoglobina en sangre, tipos de glébulos rojos, etc., hasta 9 dife-
rentes) en los siguientes analisis. Cada persona posee unos niveles propios de estos
marcadores que, salvo por alteraciones debidas a enfermedades o a manipulaciones ar-
tificiales, se deben mantener dentro de unos margenes durante su vida adulta. De este
modo, el pasaporte bioldgico permite detectar el dopaje por variaciones muy notables
en esos marcadores, en lugar de realizar un test para identificar directamente una sus-
tancia prohibida.

sable de un evento (en relacion con ese evento); el signatario que sea responsable de la seleccion del
equipo (en relacidn con esa seleccién); el signatario que sea la federacién internacional que corres-
ponda; o el signatario que sea otra organizacién antidopaje encargada de la gestién de resultados de
las infracciones de las normas antidopaje denunciadas.
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II. :QUE CLASE DE PRUEBA ES EL PASAPORTE BIOLOGICO DEL
DEPORTISTA?

La Real Academia de la Lengua’ define el término “prueba” en su duodécima entrada
como “Justificacion de la verdad de los hechos controvertidos en un juicio, hecha por los
medios que autoriza y reconoce por eficaces la ley”. Asimismo, anade, que es la actividad
encaminada a procurar la razén, argumento, instrumento u otro medio con que se pre-
tende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo.

En la legislacién administrativa comun es el articulo 77 de la ley 39/2015 de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el
qgue define los ‘medios y periodo de prueba’.

Este precepto establece que los hechos objeto del procedimiento podran acreditar-
se a través de cualquier medio de prueba admisible en Derecho, considerandose nulas
de pleno de derecho aquellas pruebas que hayan sido obtenidas por medios ilicitos,
con violacién de derechos fundamentales. Las pruebas deberan atender a los criterios
establecidos en el articulo 299 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil®,
que establece como medios de prueba que se podra hacer uso en juicio el Interrogato-
rio de las partes, los documentos publicos o privados, los dictamenes de los peritos, el
reconocimiento judicial y el interrogatorio de testigos. En el apartado 3° de este mismo
precepto se establece que “Cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto en
los apartados anteriores de este articulo pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes,
el tribunal, a instancia de parte, lo admitird como prueba, adoptando las medidas que en
cada caso resulten necesarias”.

Por su parte la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882 (en
adelante LECrim) dedica su Libro Il (“Del Sumario”) a la descripcion de diligencias de
naturaleza diversa que, junto a otras actuaciones importantes durante la fase de in-
vestigacion permitiran constatar la perpetracion del delito objeto investigado y de las
circunstancias que lo rodean, asi como la eventual responsabilidad del investigado.
Concretamente, la prueba de peritos se regula en el Capitulo VII (“Del informe pericial”)
del Titulo V (“De la comprobacion del delito y averiguacion del delincuente”) del Libro
Il ("Del sumario”) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882, en
los articulos 456 a 485. Tras establecerse que el Juez de Instruccién acordard el informe
pericial cuando, para conocer o apreciar algun hecho o circunstancia importante en el

7. https://dle.rae.es/prueba?m=form. Ultima consulta: 05.03.2021.
8. Elinforme pericial esta previsto y regulado en la jurisdiccion ordinaria Espafiola por los siguien-
tes preceptos:

1) Procedimientos Civiles: Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), articulos
124 a 128y 335 a 352; La prueba pericial y su valoracién en el ambito judicial espanol.

2)  Procedimientos Penales: Real Decreto de 14 de Septiembre de 1882, que aprueba la Ley
de Enjuicia-miento Criminal (LECrim), articulos 456 a 485, que regulan el informe pericial
en la fase de instruccion del sumario, articulos 661 a 663y 723 a 725, que lo regulan en la
fase del juicio oral, y los articulos 334 a 367, que hacen referencia a diversas actividades
periciales.
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sumario, fuesen necesarios o convenientes conocimientos cientificos o artisticos (ar-
ticulo 456 LECrim, de similar redaccién a la del articulo 336 LEC), la ley procesal penal
regula a continuacién, dentro de la normativa correspondiente al sumario, los peritos
titulares y los no titulares (articulo 457 LECrim), la preferencia por los primeros (articulo
458 LECrim), el nimero de los que han de intervenir en el sumario (articulo 459 LECrim),
el nombramiento y aceptacion (articulos 461,462 y 463 LECrim), inhabilidades (articulo
464 LECrim), retribucion (articulo 465 LECrim), notificacion del nombramiento (articulo
466 LECrim), posible recusacién (articulos 467 a 471 LECrim), nombramiento de perito a
instancia de parte (articulo 472 LECrim), emision del dictamen e intervencion de partes,
con posible auxilio por parte del Juez de Instruccién (articulos 473 a 485 LECrim).

Hasta aqui llega la regulaciéon de la intervenciéon de peritos en el proceso y el ré-
gimen juridico de los informes periciales. La LECrim somete al juicio de sana critica el
resultado de la pericia pero ningun precepto establece ni un catalogo de las mismas,
ni el modo en que deben realizarse, ni tampoco se contiene remision reglamentaria o
mandato para su desarrollo por via de reglamento del modo y manera en que ha de
desarrollarse su praxis.

No significa ello que la elaboracion de la pericia no esté sometido a reglas y normas.
Ahora bien, se trata de reglas y normas técnicas, que deben aplicarse a la luz del cono-
cimiento y soportadas a hombros de la evidencia cientifica®. Son en definitiva, reglas y
normas que se crean al impulso de la investigacion, se encauzan a través del método
cientifico y se revisan y validan por la comunidad cientifica internacional. El informe pe-
ricial, como dictamen profesional realizado por personas con conocimientos cientificos
o artisticos especializados de los que el Juez o las partes carecen, se dirige a facilitar la
apreciacion y valoracion de hechos y circunstancias que, para ser comprendidos, re-
quieren conocimientos de caracter técnico que exceden del conocimiento ordinario del
juzgador.

9. La evidencia cientifica es la base de las decisiones para la aplicacion creacién de las reglas y
normas, y la podemos definir como un uso justificable de datos validos y disponibles procedentes
de la investigacion cientifica. Esos datos son disponibles a través su publicacién en las bases de da-
tos cientificas y, en este caso, y su analisis justifica las exploraciones y pruebas diagndsticas médicas,
como Morales y cols. nos sefialan. Pero esa evidencia cientifica tiene diferentes niveles, es decir, los
programas y actuaciones pueden tener bases mas o menos evidentes, para lo cual hay diferentes
herramientas de clasificacion de las evidencias, por ejemplo, la de la Agencia para la Investigacién en
Cuidado de la Salud y su Calidad. El programa del Pasaporte Bioldgico del Deportista se ha disefado
con los datos de muy numerosos estudios clinicos y se ha validado en publicaciones médicas y esta-
disticas revisadas por pares, aplicAndose métodos estandarizados de valoracion cruzada y de meta
andlisis. Podemos mencionar los trabajos de Robinson y cols, Schumacher y d’'Onofrio, y de Sottas y
cols. Muy recientemente, en 2021, Krumm y Fasiss (KRUMM BASTIEN, RAPHAEL FAISS. Factors con-
founding the athlete biological passport: a systematic narrative review. MedRxiv. 26 marzo 2021. En
fase de Prepublicacion. https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.03.26.21254386v 1) revisan
83 publicaciones diferentes sobre mas de 7800 deportistas de diferentes niveles y especialidades,
concluyendo que “sus resultados apoyan el médulo hematoldgico del Pasaporte Bioldgico del De-
portista como un instrumento eficiente para prevenir e identificar indirectamente el dopaje”.
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Frente al testigo, el perito posee conocimientos técnicos, cientificos, artisticos o prac-
ticos, anteriores e indiferentes al proceso, por lo que es sustituible, siendo precisamente
la razon de su ciencia lo que justifica su intervencién. Es lo que se conoce como lex artis.

La Lex artis es un término jurisprudencial que viene a consolidar la valoracién de la
actuacion pericial segun los estandares cientificos del momento en que se ejecuta y
bajo el prisma juridico.

El Tribunal Supremo define la “lex artis’, en reiterada Jurisprudencia (por todas, STS
de 14 de octubre de 2002 Sala 32, Jurisdiccion Contencioso— Administrativa) en la que
dira que:

un correcto empleo de la “lex artis”, entendiendo por tal el estado de los conocimientos
cientificos o técnicos en el nivel mas avanzado de las investigaciones, que comprende
todos los datos presentes en el circuito informativo de la comunidad cientifica o técni-
ca en su conjunto, teniendo en cuenta las posibilidades concretas de circulacién de la
informacion.

También es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo que sostiene que de-
ben los peritos, en la medida que se pueda, aplicar las mejores y mas avanzadas técni-
cas posibles a fin de dotar a su trabajo las mayores garantias posibles de fiabilidad, y ello
sobre la premisa de que los avances tecnolégicos no sélo no disminuyen las garantias,
sino que, como no podia ser de otra manera, las aumentan y refuerzan:

No parece adecuado rescatar las normas primitivas del siglo XIX que, aunque per-
manecen inalterables, deben ser adaptadas a las complejas estructuras de los labo-
ratorios modernos, en los que, el trabajo en equipo supera, con mucho, las garantias
previstas inicialmente en la ley procesal EDL 1882/1. La intervencion de las unidades
especializadas, es una necesidad de los avances tecnoldgicos, que no sélo no disminu-
yen las garantias sino que las aumentan y refuerzan (EDJ 2003/80636, Tribunal Supre-
mo Sala 223, S 25-7-2003, n° 1086/2003, Rec. 626/2002).

Como ya se ha dicho, la pericia encuentra sus reglas y axiomas en la ciencia, en su
lex artis. Los peritos judiciales encargados de efectuar pruebas caligraficas conocen o
deben conocer cabalmente las denominadas “leyes de la escritura”’, enunciadas por el
francés Edmond Solange Pellat; para la prueba pericial dactiloscépica el Tribunal Su-
premo exige que el fundamento cientifico debe alcanzar entre los ocho o diez puntos
comunes ya descritos por Juan Vucetich en el siglo XIX; la balistica forense forma un au-
téntico cuerpo de doctrina sobre el conocimiento de las causas, principios y resultados
en relacién al comportamiento de los proyectiles sometidos a las leyes de la fisica; la
biologia forense permite la identificacién de personas mediante el estudio sistematico
y analitico de las evidencias bioldgicas (semen, sangre y pelo) recolectadas en el cuerpo
o en el lugar de los hechos,.... todas ellas estan sujetas, como puede comprobarse, a
leyes cientificas. Y ninguna de ellas tiene en nuestro derecho un desarrollo reglamen-
tario, que por otra parte, resultaria estéril y al tiempo pernicioso, pues el estado de la
ciencia y su evolucién no depende de la voluntad del legislador sino de los esfuerzos
de los hombres en llegar mas allad en el conocimiento y este, afortunadamente, no es ni
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inmutable ni inamovible. La congelacion del estado de la ciencia en normas juridicas
obligaria a los hombres a vivir de espaldas al progreso y al conocimiento. Los radares
de tramo no tienen un Real Decreto de desarrollo que determine el modo en que debe
llevarse a cabo los calculos o la ubicacién de las unidades de radar Doppler. Ni siquiera
los analisis que lleva a cabo el Laboratorio de Control de Dopaje tienen un desarrollo
reglamentario.

Los analisis de control de dopaje son, de acuerdo con la misma ley organica de 2013,
medio de prueba de la comisién de la infraccidn consistente en deteccién de la presencia
de cualquier cantidad de una sustancia prohibida, o de sus metabolitos o marcadores, en
las muestras fisicas de un deportista. La misma ley considera (art. 39.6.a) que “un resultado
analitico adverso en un control de dopaje constituird prueba de cargo o suficiente a los efectos
de considerar existentes las infracciones tipificadas en el articulo 22.1.a) y b) de esta Ley".

En efecto, el Real Decreto 641/2009 de 17 de abril, por el que se regulan los procesos
de control de dopaje y los laboratorios de analisis autorizados, y por el que se estable-
cen medidas complementarias de prevencion del dopaje y de proteccién de la salud en
el deporte, dedica el Capitulo I del Titulo IV a los “Laboratorios de control del dopaje”
(arts. 33 a 38). En ninguno de ellos se establecen disposiciones de tipo técnico relativas
a la practica de los analisis de control de dopaje. Se tratan sucesivamente en el Capitulo
de la“Nocion y régimen de autorizacion”, del “Procedimiento de autorizacion’, del “Cum-
plimiento continuo de los requisitos’, de la “Pérdida de la autorizacién’, de los “Deberes
de los laboratorios”y en el art. 38 y ultimo, trata de los “Procedimientos de analisis y
comunicacién de su resultado”. Por lo que refiere a los procedimientos de andlisis, lejos
de disciplinar los mismos, se dira, en su apartado 1°, que,

Los laboratorios de control del dopaje llevaran a cabo los procesos de recepcion,
registro y analisis de las muestras, de gestidon y comunicacion de resultados del analisis
y, en su caso, de contraanalisis y emisidén de su resultado, asi como de custodia de las
muestras y de la documentacion, conforme a lo dispuesto en el presente real decretoy
en las reglas y normativas internacionales de general aplicacién en el plano técnico de
realizacion de los mismos.

Es decir, que con palmaria similitud a lo que hace tanto la ley organica tras la reforma
de 2017 como la PLOLCDD, el desarrollo de los analisis de laboratorio de las muestras
tomadas a los deportistas queda remitido a “reglas y normativas internacionales de ge-
neral aplicacion en el plano técnico de realizacidon de los mismos”. Mas aun, la deteccion
de resultados andmalos, de acuerdo al parrafo 1° del apartado 4° del mismo articulo
ha de hacerse “de acuerdo con las reglas, normas técnicas o estdndares internacionales de
general aplicacion”.

Y esas reglas y normativas internacionales no son otras que los documentos técnicos
y el Estandar Internacional de Laboratorios aprobados por la AMA, siendo este ultimo
precisamente uno de los textos que contiene una parte sustantiva de la ordenacion del
pasaporte bioldgico. El otro es el Estandar Internacional de Controles e Investigaciones.

Si el caracter puramente juridico del CMA se da por supuesto, el caracter técni-
co-cientifico y operativo de los estandares internacionales resulta inequivoco a la vista
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de la definicion que el propio CMA hace de los Estandares internacionales al precisar el
objeto, ambito de aplicacion y organizacién del programa y del mismo CMA:

Las Normas Internacionales que rigen las distintas dreas técnicas y operativas den-
tro del programa mundial antidopaje se han elaborado y se seguiran elaborando me-
diante consultas con los signatarios y los gobiernos, con la aprobacion de la AMA. Su
objeto es armonizar la actuacién de las organizaciones antidopaje responsables de ele-
mentos técnicos y operativos especificos de los programas antidopaje. La observancia
de dichas Normas es obligatoria para el cumplimiento del Cédigo...

Asi ha sido desde antes incluso de la aprobacién del Real Decreto de 2009 sin que se
haya planteado jamas la necesidad de ordenar mediante instrumento normativo dic-
tado por 6rgano investido de potestad reglamentaria el procedimiento de analisis, el
empleo de reactivos, ni la interpretacién de su resultado, ni el empleo de unos u otros
continentes para las muestras, ni ninguna otra operaciéon que integre en el procedi-
miento analitico. Todos estos aspectos ya estan disciplinados en aquella normativa in-
ternacional. Y asi ha sido pacificamente aceptado hasta la fecha.

Siendo, tanto el pasaporte bioldgico adverso como el resultado analitico adverso obte-
nido por un Laboratorio de Control de Dopaje, medios probatorios de la comisiéon de una
infraccién de dopaje con fuentes comunes e idéntica eficacia probatoria, no se encontra-
ria justificacion al establecimiento de un diferente tratamiento normativo entre ambos. Y
lo cierto es que la falta de desarrollo reglamentario de los controles de dopaje realizados
por los Laboratorios acreditados no ha supuesto jamas problema alguno para encontrar
su ubicacién en el derecho como medio de prueba ni ha quebrado su eficacia probatoria.

III. :POR QUE NO SE REGULO MEDIANTE REAL DECRETO EL
PASAPORTE BIOLOGICO DEL DEPORTISTA EN LA LEY DE 20132

La ratificacién por el Estado espafiol de la Convencion Internacional contra el dopaje en
el deporte, hecho en Paris el 18 de noviembre de 2005 (BOE num. 41 de 16 de febrero
de 2007), vino a reforzar, ya en el plano estrictamente juridico y, por tanto, mas alla de la
“fuerza normativa de lo factico”-es decir, de la irresistible fuerza que de hecho acompa-
Na a la disciplina internacional en materia de dopaje surgida de la AMA-, la necesidad
de“actualizar”la regulacién nacional (la anterior Ley Organica 7/2006, de 21 de noviem-
bre) para ajustarla y acompasarla al referido marco internacional.

La reforma operada mediante Real Decreto Ley en 2017 introdujo dos articulos ex
novo e incorporé al texto las definiciones del CMA relativas al Pasaporte Biologico del
Deportista, ausentes en el texto original. De este modo, la legislacién espanola antido-
paje hace suya la definicidén de “pasaporte biolégico del deportista” del CMA, conside-
rando como tal:

El programa y métodos de recogida y cotejo de datos descrito en el Estandar Inter-
nacional para Controles e Investigaciones y en el Estandar Internacional para Laborato-
rios de la Agencia Mundial Antidopaje.
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Quedo asi precisado que la conformacion del pasaporte biolégico como medio de
prueba valido en los procedimientos sancionadores, por expresa remision de la ley, se
debian adecuar al programa y método previsto en los Estandares Internacionales de
Controles e Investigaciones y de Laboratorios, aprobados por la AMA.

Similares consideraciones pueden hacerse de la asuncién por la normativa espanola
de la distinciéon fundamental entre lo que se consideran “resultados anémalos en el pa-
saporte biolégico”y “resultados adversos en el pasaporte biol6gico”™®.

El procedimiento y los tramites que se siguen en la determinacion de un resultado
adverso en el pasaporte bioldgico son los minuciosamente detallados, con suma preci-
sion y detalle, en los Estandares Internacionales de la AMA y plenamente aplicables por
decision expresa del legislador, sin que, por otra parte, a tal decision pueda formularse
-todo lo contrario- reproche alguno. No existe, por tanto, vacio normativo alguno que
inhabilite la admisibilidad y validez de la prueba a los efectos de su valoracién, sin per-
juicio de que siempre pueda cuestionarse, si fundamento hubiere para ello, esa validez
por infraccién o inobservancia justamente de esos tramites procedimentales.

Por ultimo, los articulos 39.bis y el 39.ter incorporados en 2017, debian ser necesa-
riamente interpretados a la luz de las definiciones sefialadas y, a resultas de las mismas,
de acuerdo con el significado, contenido y requisitos que disponen el CMA y las Normas
Internaciones sobre controles e investigaciones y sobre Laboratorios de la AMA.

No obstante, la redaccion dada entonces al Articulo 39 ter: “Resultados adversos en
el pasaporte biologico”, abrié la posibilidad de que por via reglamentaria se pudiesen
introducir especialidades en la tramitacién de los procedimientos para los casos de
resultados adversos por pasaporte biolégico que, en todo caso, debian respetar “las
normas esenciales de las Normas Internacionales sobre controles e investigaciones y sobre
laboratorios de la Agencia Mundial Antidopaje”.

Sin embargo, y como ya se ha dicho, la norma espanola integré e hizo suyos expre-
samente los procedimientos de control e investigacion que, en cada momento, tuviese
en vigor la AMA, de manera que, sin perjuicio de que la propia Ley Organica abriera

10. En efecto, segun la definicion del nimero 47 del anexo de la Ley Orgdnica (en todo coinci-
dente con la del CMA 2015, salvo que en éste se utiliza la expresién “resultado atipico”) se considera
“resultado andmalo en el pasaporte™

“Un informe identificado como un Resultado Anémalo en el Pasaporte descrito en los Estandares
Internacionales de la Agencia Mundial Antidopaje, aplicables”.

Y, complementariamente, por “resultado anémalo’, el “informe emitido por un laboratorio acredita-
do o aprobado por la Agencia Mundial Antidopaje que requiere una investigacion mds detallada segtn
el Estdndar Internacional para Laboratorios de la Agencia Mundial Antidopaje o los documentos técnicos
relacionados antes de decidir sobre la existencia de un resultado analitico adverso".

Por su parte, por “Resultado adverso en el Pasaporte” se entiende:

“Un informe identificado como un Resultado Adverso en el Pasaporte descrito en los Estandares
Internacionales de la Agencia Mundial Antidopaje, aplicables”.

Y, asimismo, el anexo define el “resultado analitico adverso”, como “un informe por parte de un labo-
ratorio acreditado o aprobado por la Agencia Mundial Antidopaje que, de conformidad con el Estdndar
Internacional para Laboratorios y otros documentos técnicos relacionados identifique en una muestra la
presencia de una sustancia prohibida o de sus metabolitos o marcadores o evidencias del uso de un mé-
todo prohibido”.
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entonces la posibilidad a que, por via reglamentaria, se pudiesen prever algunas “espe-
cialidades’, las mismas ni eran imprescindibles ni, desde luego, condicionaban la directa
aplicacion de los procedimientos previstos en los Estandares Internacionales. Todo ello
sin perjuicio de que, en caso de que se considerasen pertinentes establecerlas, en ma-
nera alguna pudieran desconocer, contradecir o alterar las normas esenciales de dichos
Estandares.

La inexistencia de un desarrollo reglamentario a fin, en su caso, de fijar algunas “es-
pecialidades” no ha pasado de ser, una posibilidad que abria la Ley Organica, pero en
manera alguna un presupuesto o condicion ineludible para la validez y admisibilidad
del pasaporte biolégico como medio probatorio “ordinario”. La ausencia de toda espe-
cialidad en nada afectaba a su admisibilidad y validez como prueba de cargo cuando
acredita un resultado adverso.

De este modo, esa remision expresa a ese conjunto normativo, a salvo de las excep-
ciones que pudieran haberse introducido y que, en el supuesto concreto que nos ocu-
pa, no se han hecho efectivas, supone que en la actividad de control e inspecciéon que
compete desarrollar a la AEPSAD y, destacadamente, en los protocolos y procedimien-
tos de caracter técnico-cientifico conducentes a la verificacion del cumplimiento de las
obligaciones y limitaciones que en materia de dopaje recaen sobre deportistas y otras
personas, sean de observancia y aplicacion directa las referidas normas internacionales.

En definitiva, lo relevante es que no ha existido carencia de una regulacién ordena-
dora de la practica de la prueba determinante de un resultado adverso en el pasaporte
del deportista, dado que, por expresa prevision de la Ley Organica 3/2013, resulta apli-
cable de manera directa y plena la regulacién contenida en la normativa internacional
antidopaje.

Por otra parte, el Estandar Internacional de Gestién de Resultados detalla que “la
aplicacion del Programa del Pasaporte bioldgico del deportista debe ajustarse a unos pro-
tocolos obligatorios que deben sequir las organizaciones antidopaje, ya que la puesta en
comun y reconocimiento mutuo de informacion entre los programas sélo es posible a través
de la estandarizacion del procedimiento. Y esos protocolos establecen los requisitos mini-
mos que deben observarse para la recogida, transporte y andlisis de muestras, asi como
para la “gestion de los resultados’.

Supone ello que el Pasaporte Bioldgico del deportista es una herramienta que ne-
cesariamente ha de estar armonizada y estandarizada para que sea posible su puesta
en comun y el reconocimiento mutuo. Y esa estandarizacién se produce a través de los
protocolos establecidos por la propia AMA en los estandares internacionales en los que
se disponen las actuaciones y requisitos necesarios del método cientifico y del procedi-
miento de elaboracién de la pericia.

A la introduccion de normativa especial en el instrumento armonizado cabe hacerle
la critica clasica que se hacia al bicameralismo en los sistemas politicos; si se introduce
una regulacién idéntica a la establecida habra redundancia, si con la introduccion de re-
glas se produce un apartamiento del modelo, lo que habra sera conflicto y se vera trun-
cada la necesaria armonizacion de la herramienta y con ello una consecuente pérdida
de utilidad y operatividad que desvirtuara los esfuerzos en la lucha contra el dopaje.
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IV. :COMOSEREGULAELPASAPORTEBIOLOGICOENLAPLOLCDD
DELUCHA CONTRAELDOPAJEENELDEPORTE?:ESNECESARIO
UN DESARROLLO REGLAMENTARIO DEL TEXTO LEGAL?

El articulo 39.2 del texto proyectado establece, en términos muy similares a como lo
hace el vigente articulo 39.5 de la ley organica de 2013 lo siguiente:

39.2. En el procedimiento sancionador en materia de dopaje, la Administraciony la
persona afectada por aquél podran servirse de todos los medios de prueba admisibles
en derecho, incluido el pasaporte bioldgico, si existiesen datos sobre el mismo. Dichas
pruebas deberan valorarse de modo conjunto de acuerdo con las reglas de la sana cri-
tica, de acuerdo con los principios y criterios de interpretacion establecidos en el CMA”".

Como novedad respecto del texto vigente se incorpora al articulo 39.3.b), como re-
gla especial de prueba la siguiente:

“b) Un resultado adverso en el pasaporte biolégico del deportista constituira prue-
ba de cargo suficiente a los efectos de considerar existente la infraccion tipificada en el
articulo 20 b) de esta ley”.

Con ello se equipara la fuerza probatoria que la vigente ley al resultado analitico ad-
verso en un control de dopaje.

También se introducen en el articulo 40 dos reglas especiales que vienen a sustituir
el contenido de los vigentes articulos 39 bis. “Resultados andmalos y resultados anéma-
los en el pasaporte bioldgico”y 39 ter. “Resultados adversos en el pasaporte bioldgico”.
Dicho precepto establece lo siguiente:

Articulo 40. Reglas especificas en relacion con en el pasaporte biolégico.

1) En el caso de resultados andmalos en el pasaporte biolégico, la Agencia Es-
tatal Comisién Espanola para la Lucha Antidopaje en el Deporte realizara las
investigaciones correspondientes recogiendo pruebas a fin de determinar si
se ha producido una infraccién de las normas antidopaje.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, en la tramitacion de los
procedimientos sancionadores como consecuencia de resultados adversos
en el pasaporte bioldgico, se respetard, en todo caso, el contenido esencial
de las Normas Internacionales sobre gestion de resultados, sobre controles e
investigaciones y sobre laboratorios de la Agencia Mundial Antidopaje”.

De manera similar a como se prevén en la redacciéon actual de la ley organica de
2013, el Anexo de definiciones de la PLOLCDD contiene las siguientes:

49. Pasaporte Biologico del Deportista: El programa y métodos de recogida y cotejo
de datos descrito en la Norma Internacional para Controles e Investigaciones y en la
Norma Internacional para Laboratorios de la Agencia Mundial Antidopaje.

57.Resultado Adverso en el Pasaporte: Un informe identificado como un Resultado
Adverso en el Pasaporte descrito en las Normas Internacionales de la Agencia Mundial
Antidopaje, aplicables”
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60. Resultado Andmalo en el Pasaporte: Un informe identificado como un Resul-
tado Andmalo en el Pasaporte descrito en las Normas Internacionales de la Agencia
Mundial Antidopaje, aplicables.

La PLOLCDD mantiene pues el caracter de medio de prueba admisible en derecho
del pasaporte biolégico y mantiene también la remisién a los estandares y normas in-
ternacionales de la AMA, si bien desaparece de la regulacién la posibilidad abierta en
la legislacion vigente de introducir especialidades en la regulacién por via reglamen-
taria, con lo que cabe entender que la asuncion del pasaporte biolégico, tal y como se
configura su elaboraciéon y desarrollo en la normativa internacional, es completa y no
discutible.

Cabria pues reproducir aqui idénticas consideraciones a las ya hechas a proposito
de la falta de desarrollo reglamentario de las disposicion vigentes relativas al pasaporte
bioldgico. Y a ello hay que anadir que la voluntad del legislador en este caso es la de
aceptar e integrar, pura y simplemente, los procedimientos de control e investigacion
gue, en cada momento, tenga en vigor la AMA, suprimiendo la via reglamentaria para
el establecimiento de especialidades o variaciones.

Ello responde a que la introduccién de especialidades o normas especiales para el
pasaporte bioldgico podria entrar en conflicto con las exigencias de implementacion
del CMA por los Estados debera hacerse “sin introducir cambios sustanciales” en todo
lo relativo a la definicidon de dopaje, infracciones de las normas antidopaje, prueba del
dopaje' -y el Pasaporte Biologico lo es—, fijacidn de sustancias especificas y lista de
prohibiciones, sanciones y plazo de prescripcion de las mismas, etc. (articulo 23.2.2 del
Cédigo).

El Pasaporte Biolégico nace con vocaciéon de ser empleado de modo homogéneo e
indiferenciado por las entidades llamadas a luchar contra el dopaje. Asi resulta no solo
de lo dispuesto en el articulo 23.2.2 del CMA; también de la misma guia de Directrices
del Pasaporte Bioldgico' (Version 8.0 de abril de 2021) que, como las demas Guias, pro-
porcionan a los signatarios practicas recomendadas para varios aspectos de la progra-
macion antidopaje, ofreciendo orientacién técnica a las organizaciones antidopaje en
la implementacién de programas':

The framework proposed in these Guidelines builds on existing anti-doping
infrastructure to promote harmonization in ABP Programs, facilitate exchange of

11. El CMA declara en su articulo 3.2 que, “Los hechos relativos a infracciones de las normas anti-
dopaje podrdn probarse por cualquier medio fiable, incluida la confesién”. Apostillando a esta regla el
siguiente comentario: “Por ejemplo, una organizacion antidopaje puede determinar la existencia de una
infraccién de tas normas antidopaje segun el articulo 2.2 a partir de la confesion del deportista, del testi-
monio creible de terceros, de pruebas documentales fiables, de datos analiticos fiables procedentes de tas
muestras A o B seglin establecen tos comentarios al articulo 2.2 o de tas conclusiones extraidas del perfil
de una serie de muestras de sangre o de orina del deportista, como tos datos procedentes del pasaporte
bioldgico del deportista”

12. https://aepsad.culturaydeporte.gob.es/normativa/normativa-internacional.html.

13. https://www.wada-ama.org/en/resources
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information and mutual recognition of data and, consequently, to enhance effi-
ciencies in the operation of Anti-Doping Activities.

These Guidelines provide a harmonized process for both the Haematological Mo-
dule and the Steroidal Module of the ABP, following nearly identical administrative pro-
cedures in ADAMS".

(El marco propuesto en estas Directrices se basa en la infraestructura antidopaje
existente para promover la armonizacion en los programas de ABP, facilitar el intercam-
bio de informacion y el reconocimiento mutuo de datos y, en consecuencia, mejorar la
eficiencia en el funcionamiento de las actividades antidopaje.

Estas Directrices proporcionan un proceso armonizado tanto para el Médulo Hema-
toldgico como para el Médulo Esteroideo del ABP, siguiendo procedimientos adminis-
trativos casi idénticos en ADAMS, la traduccion es nuestra).

Mal encajaria con este propésito el desarrollo de una normativa que se apartara de
establecida y aprobada por la AMA, engendrandose, si esa proliferar, de Pasaportes Bio-
|6gicos nacionales o propios, en suma diferentes, tan lejos de la normalizaciéon y homo-
geneidad que se pretende en el CMA:

El objeto del Codigo es promover La Lucha contra el dopaje mediante La armoni-
zacion universal de Los principales elementos relacionados con la Lucha antidopaje14.

En suma, se estima que no es necesaria el desarrollo mediante Real decreto del ABP
por cuanto el desarrollo del mismo ya esta descrito en las normas y estandares inter-
nacionales, como sucede con los resultados analiticos del Laboratorio, ni existe laguna
normativa alguna que impida la aplicacién y eficacia de este medio probatorio.

Pero resulta también cuando menos discordante, que no disciplindandose en nuestra
ley rituaria penal las pericias ordinariamente empleadas en el esclarecimiento de he-
chos que puedan ser constitutivos de delitos graves y muy graves, ni en su texto legal,
ni conteniendo este remision a ulterior desarrollo reglamentario, ni existiendo tal desa-
rrollo tampoco en ninguna de ellas, como ya se dijo, se pueda plantear como conditio
sine quanon para el reconocimiento de la eficacia probatoria del Pasaporte Biolégico del
Deportista en nuestro ordenamiento juridico el desarrollo reglamentario y con ello la
juridificaciéon de esta pericia, cuando, conviene no olvidarlo, tan solo es medio de prue-
ba de una infraccion administrativa, no de un delito.

No solo ya porque como se trata de reglas técnicas, pertenecientes a la lex artis de
los expertos en hematologia clinica y de laboratorio, medicina deportiva o fisiologia
del ejercicio’ que integran el Panel que elabora el pasaporte biologico, sino porque
en poco o nada coadyuvaria a la garantia de la seguridad juridica la congelacion en
normas juridicas de leyes o reglas cientificas, que son por esencia vivas y en constan-
te evolucion', contribuyéndose asi a lo que Carl Schmitt ya en 1946 llamé legislacion

14. Cédigo Mundial Antidopaje, 2021, traduccién al espanol, pag. 6, https://aepsad.culturayde-
porte.gob.es/normativa/normativa-internacional.html

15. Articulo 3.5 del Estandar Internacional de controles e Investigaciones Abril 2021, pag. 14, ht-
tps://aepsad.culturaydeporte.gob.es/normativa/normativa-internacional.html.

16. Mientras el Codigo Mundial Antidopaje se revisa cada seis anos desde su primera redaccion en
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motorizada; expresion afortunada para referirse a la complejidad que alcanzan los or-
denamientos juridicos como consecuencia de la ingente cantidad de normativa que
se dictan y a su escasa estabilidad, sin que, por otra parte, nada provechoso aporte la
juridificacion innecesaria de realidades, como es el caso de la cientifica o la técnica, que
no pueden someterse al dictado de los anhelos humanos.

Las reglas de la reproducibilidad y la refutabilidad que presiden el método cientifico
son ajenas por completo al mundo de los desvarios y delirios humanos y asi seguira
siendo pese a que, como advertia el fildsofo japonés Yoritomo Tashi nos obstinemos,
fruto de nuestra terquedad, en querer alcanzar sitios inaccesibles, gastando sin resulta-
do las fuerzas que se pudieran aplicar con mas juicio.

Pero ademas, el desarrollo reglamentario de este medio de prueba, lejos de resul-
tar meramente estéril, podria acarrear serios obstaculos en la implementacién y el cum-
plimiento del Programa Mundial Antidopaje. Basta imaginar, por ejemplo, en cualquier
minima modificacién en los protocolos o en los requerimientos técnicos para la elabo-
racion del Pasaporte Bioldgico posterior al desarrollo reglamentario, motivado por una
leve evolucién en el estado del conocimiento cientifico, para adivinar las dificultades que
encontraria la plena aplicacién del programa de pasaporte biolégico en nuestro pais.

No es ya que, como decia Julius von Kirchmann, una mera palabra del legislador
pueda convertir en basura bibliotecas enteras; en el caso que nos ocupa bastaria una re-
comendacién del Comité de Salud, Medicina e Investigacion'” al Comité Ejecutivo de la
AMA sobre una leve modificacion en el proceso de su elaboracién para que el programa
entero de Pasaporte Bioldgico quedara exorbitado pues, o bien ha de quedar vigente
pero a espaldas de evolucion cientifica y un presumible mayor rigor y precision, o bien,
cualquier intento de aplicar el pasaporte Biologico del Deportista del modo armoniza-
do que exige la normativa internacional quedaria allende las orillas de la legalidad.

Y todo ello con la vista puesta en un horizonte en el que diafana asomaria la previsi-
ble exposicion a las duras sanciones previstas en la normativa internacional para el caso
de incumplimiento con las normas del CMA por parte de los Signatarios, que pueden
llegar incluso a la imposibilidad de albergar en el territorio del pais eventos deportivos

2003, habiéndose publicado cuatro redacciones diferentes, el Estdndar Internacional para Laboratorios,
gue entrd en vigor por primera vez en noviembre 2002 ha sido posteriormente modificado en 2003,
2004, 2008, 2009, 2012, 2015, 2016, 2019 y la ultima en septiembre de 2020, cuya redaccién final entro
en vigor el 1 de enero de 2021 y que a la fecha de este articulo es el texto vigente. Otro tanto ha suce-
dido con el Estandar Internacional de Controles e Investigaciones, que tras entrar en vigor su primera
redaccion en 2004 ha sufrido modificaciones posteriores en 2009, 2011, 2015, 2017,2020 y 2021.

17. Este Comité, compuesto por expertos técnicos y cientificos en las materias propias de sus co-
metidos, permite a la AMA servir como lider mundial en temas de salud, médicos y de investigacion
relacionados con el deporte libre de dopaje. Este Comité, entre cuyas actividades se encuentran el
seguimiento de los avances cientificos en el deporte con el objetivo de salvaguardar la practica de-
portiva libre de dopaje, asi como la supervisién de los siguientes Grupos de Expertos: Lista Prohibida,
Exenciones de Uso Terapéutico (TUE), Acreditacion de Laboratorio y Dopaje Genético y la participa-
cién en el proceso de seleccion de proyectos de investigacion cientifica financiados por la AMA, pue-
de encontrarse mas informacién en la direccién web https://www.wada-ama.org/en/who-we-are/
governance/health-medical-research-committee.
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internacionales incluyendo campeonatos continentales y mundiales o la exclusiéon de
los deportistas nacionales en la participacion de Juegos Olimpicos y Paralimpicos o en
los mismos eventos deportivos internacionales ya citados’®.

En definitiva, el esfuerzo constante no solo por implementar en nuestro pais la nor-
mativa contenida en el CMA sino el de alinearlo con los paises e instituciones que de
modo decidido situan la lucha contra el dopaje y la consecucion de un deporte limpio,
como directriz de su politica deportiva, seria baldio.
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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

En la actualidad han emergido nuevas formas de comprobar conductas
ilicitas realizadas con y a través de las tecnologias. Este articulo analiza el
caracter instrumental que tiene la tecnologia como coadyuvante del dere-
cho en la procuracién y administracién de la justicia penal. Especificamente,
su papel en la obtencion de medios de prueba dentro de un proceso judicial
que tiene como objetivo la busqueda de la verdad. El trabajo consta de dos
partes. En la primera se explora la importancia del empleo de instrumentos
tecnoldgicos y herramientas digitales para investigar las formas de comision
de conductas ilicitas. Se explica la prueba electrénica, su obtencién, incor-
poracién y ofrecimiento dentro de un proceso penal. En la segunda parte y
ante el creciente uso de los medios tecnoldgicos en la investigacién crimi-
nal, se estudia el caso de la intervencion de comunicaciones y la afectacion
que ésta tiene en los derechos fundamentales en México.
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In today’s world, new ways of verifying ilegal conduct carried out with and
through the use of technologies have emerged. This article analyzes the in-
strumental nature of tecnhology as a support for the law in the prosecution
and prosecution of criminality. Specifically, its role in obtaining pieces of ev-
idence within a judicial process and the search for truth. The paper consists
of two parts. The first explores the importance of using technological instru-
ments and digital tools to investigate forms of illicit conduct. It explains elec-
tronic evidence, ways of obtaining, offering and incorporating it into Court.
Having in mind the increasing use of technological means in criminal in-
vestigation, the second part explains communications interception and the
impact it has on fundamental rights in Mexico.
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I. INTRODUCCION

En una época en donde dependemos de la tecnologia para realizar nuestras activida-
desy en donde las plataformas digitales se han integrado a nuestro quehacer diario, los
avances tecnologicos también han permeado en la implementacion de la justicia. La
tecnologia ha modificado las practicas del derecho, originando que cada vez sea mas
comun que los profesionales del litigio se enfrenten a resolver controversias en donde
resultan involucrados aspectos tecnologicos que rebasan el conocimiento comun y el
ambito de la experticia comun.

Nurez Jover (2007) y Lucas (2014) afirman que al hablar de la sociedad contempora-
nea es ineludible hablar de la tecnologia moderna. A manera de ejemplo, la revolucion
tecnoldgica ha permeado en el area de la comunicacion pasando desde el telégrafo, al
teléfono hasta el dia de hoy con la innovacién de los smartphones; en el dmbito de la sa-
lud existen ahora diversos conocimientos y maquinaria para investigar y curar enferme-
dades, mientras el ambito educativo y laboral se ve beneficiado por las reuniones, plata-
formas y herramientas digitales (Yafiez, 2015). Jijena, Palazzi y Tellez (2003) han referido
gue somos parte de sociedades cada vez mas interconectadas e interdependientes.

Asi también, los avances de la era tecnoldgica han hecho posible nuevas conductas
y formas de proceder, unas estan permitidas por la ley, sin embargo otras se encuentran
prohibidas y son castigadas por la norma. En este contexto y ante el surgimiento de
comportamientos llevados a cabo a través de instrumentos tecnoldgicos, los procedi-
mientos judiciales resienten asimismo estos cambios. En otras palabras, el derecho se
esta adaptando a las nuevas conductas que son llevadas a cabo en la sociedad a través
de medios digitales.

En este orden de ideas, siguiendo a Cossio (2017), la evolucién de la ciencia y la tec-
nologia exige regular las nuevas actividades con el fin de dotarlas de orden y permitir la
solucién de controversias. Joan Pico (2017) senala que la prueba de expertos es funda-
mental para la justa resolucion del proceso en aquellos casos en los que el juez precisa
de conocimientos cientificos, técnicos o especializados. Dicha situacién puede obser-
varse mas facilmente en el uso de conocimiento especializado para la comprobacién de
hechos dentro de un procedimiento. En especifico, los medios utilizados para acreditar
los hechos en un proceso judicial también han evolucionado originando la denomina-
da: prueba electroénica.

Las sociedades actuales se caracterizan por el uso ordinario de tecnologias prove-
nientes de conocimientos cada vez con mayor grado de especializacion y de muy diver-
sos tipos. El conocimiento tecnoldgico ha evolucionado también el mundo juridico, no
unicamente en la aplicacion de nociones técnicas sino en el enorme auge de la utiliza-
cion de este recurso, en la resolucién de casos penales.

En el entorno criminal, hoy en dia se cometen crimenes a través de las diversas pagi-
nas, aplicaciones y redes que son accesibles a través de internet. En forma preocupante,
la capacidad que ahora tiene una sola persona de dafar o afectar a un gran nimero de
individuos esta aumentando exponencialmente, debido al uso de la red. En este sen-
tido, internet permite cometer mas delitos y permite actuar a mayor escala. Dicho sea
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de paso, los delincuentes estan empleando la tecnologia para facilitar la ejecucién de
conductas ilicitas en forma inmediata, a gran escala y en varios puntos del planeta pu-
diendo ahora observarse un notable incremento en la cantidad de recursos y documen-
tos electrénicos en la comision de los delitos asi como un rapido aumento de piratas
informaticos que hacen uso de soportes electrénicos y desarrollan sus delitos a través
de internet. Esto es, mientras mdas avances se conocen en el drea de la computacion,
mas y mejores medios y métodos son utilizados para delinquir.

En razén a lo anterior, los internautas tenemos que optar por la adopcién de meca-
nismos de seguridad pues de otra forma nuestra informacién se ve comprometida. De-
rechos tales como la propiedad, privacidad e integridad se ven transgredidos por otros
usuarios de la red.

Es ampliamente conocido que han emergido formas de comunicacién a través de co-
rreo electronico y mas recientemente mediante el empleo de redes sociales; pues bien,
esta informacién resulta util dentro de un procedimiento penal. Es asi que las partes en
un juicio recurren a medios probatorios derivados del uso de dispositivos digitales. De
hecho, cada vez es mas recurrente que las partes acrediten sus pretensiones a través de
la comunicacion sostenida a través de correos electrénicos, mensajes instantaneos de
WhatsApp o redes sociales.

Es dificil delimitar los tipos de prueba electrénica debido a las numerosas innovacio-
nes tecnoldgicas y cientificas. El correo electrénico y a los mensajes derivados de aplica-
ciones de mensajeria instantanea son medios a través de los cuales se puede compro-
bar la ocurrencia de un determinado hecho con apariencia de delito.

El correo electrénico que consiste en intercambio de textos digitalizados como ima-
genes, videos o audios, hace posible la emisidén instantdanea de mensajes a un recep-
tor a través de una direccion electrénica (Loépez, 2006). Todo correo electréonico podra
constituir una prueba electrénica siempre que se cubran los requisitos para su correcta
obtencidn e incorporacion.

WhatsApp es un sistema de mensajeria para telefonia mévil que permite el inter-
cambio de mensajes ilimitados, asi como de imagenes, videos, notas de audio, contac-
tos e incluso la ubicacion en tiempo real entre los contactos que de alta el teléfono del
usuario (Vaqueira, 2014).

Haciendo referencia a las pruebas, de acuerdo a Parra (2006) éstas son la columna
vertebral de un proceso judicial pues con ellas se demuestran los hechos materia del
litigio. Incluso se ha dicho; “sin la prueba en el proceso, la arbitrariedad seria la que rei-
naria.” La prueba es el puente entre el derecho procesal y el sustancial, de tal manera
que las diversas garantias procesales y probatorias son instrumentos de validez consti-
tucional de la decision del juez sobre la verdad juridica y la verdad factica (Ruiz Jarami-
llo, 2007).

Hoy en dia los avances cientificos y tecnolégicos tienen gran relevancia para apo-
yar en los métodos de busqueda de la verdad. Tal es el caso que el descubrimiento de
nuevas técnicas y metodologias de investigacion en diversos campos del conocimiento
amplian progresivamente el ambito de lo que puede ser corroborado cientificamen-
te. Si bien anteriormente la comprobacién de los hechos se dejaba al sentido comun
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y a pruebas tradicionales, hoy en dia se aplican métodos cientificos y tecnoldgicos
para corroborar un hecho. En atencién a lo anterior, podemos hacer referencia a que
nos encontramos ante diligencias de investigacion novedosas que presentan ciertas
particularidades.

Incorporar la tecnologia como coadyuvante para la procuracién de justicia plantea
muy diversos problemas que han sentado intensas discusiones entre los académicos y
operadores del sistema de justicia. Por ejemplo, la obtencién de este tipo de pruebas
requiere la intervencion de expertos que conozcan de evidencia electrénica, puesto
gue tanto la obtencién como el procesamiento tanto del dispositivo en que se encuen-
tra la informacion asi como de los datos mismos que conforman la prueba necesitan
cubrir protocolos especificos. Ademas, muchas veces pueden resultar muy intrusivas en
la esfera de los derechos fundamentales de los individuos sujetos a una investigacion
criminal, resultando imprescindible contar con una normativa con enfoque de dere-
chos humanos y adaptada a la nueva realidad tecnolégica. Estos entornos ameritan el
surgimiento de un moderno Derecho probatorio que permita acreditar los hechos y
demostrar nuevas posibilidades de actuacién. Ante esta diversificacion y transforma-
cion de la delincuencia, que tiende a ser lucrativa, el Estado debe de asumir una forma
diferente de tratar la ciberdcelincuencia.

II. LA PRUEBA ELECTRONICA

iCual es el medio para convencer al juez sobre la existencia y modalidades de los he-
chos, es decir cdbmo se prueba la comision de una conducta ilicita cometida en el terre-
no cibernético?

Como sabemos, cada actividad que lleva a cabo el ser humano va dejando huellas y
rastros en su andar. No obstante, Marc Goodman (2003), con estudios en Medicina Fo-
rense Computarizada y en la investigacion de delitos via internet, quien estuvo encar-
gado de la Unidad de Internet del Departamento de Policia de los Angeles sefala que
el mundo digital no deja huellas de sangre y por lo que es mas dificil perseguir lo que
ha ocurrido.” Siguiendo a este autor, el Departamento de Defensa de los Estados Unidos
llevé a cabo miles de intromisiones intencionales en las computadoras del Gobierno
Federal, de las cuales noventa y nueve por ciento no fueron detectadas por los sistemas
del ejército; tampoco se identificaron a los hackers ni los ataques. Entonces, ;jcudles son
los recursos con los que se cuentan para perseguir y atacar el problema?

Como premisa, Arazi (2008) refiere que silos medios de comision de un delito fueron
electrénicos, por lo general existiran constancias como por ejemplo los discos duros de
las computadoras los cuales son fuente importante para acreditar hechos. Luego enton-
ces, las mismas tecnologias pueden convertirse en herramientas que auxilian la justicia
y la persecuciéon de delito y el delincuente. Es asi que derivado de la propagacién de
delitos informaticos y la necesidad de combatirlos y no dejarlos impunes, es necesario
entender los particulares medios con los que se cometio un ilicito asi como la forma de
demostrar su intervencion para eventualmente identificar al autor o autores del crimen.
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Una de las controversias que surgen de la persecucion de este tipo de delitos es que
estos medios con los que se puede probar la comisién de un ilicito suelen ser comple-
jos en su analisis, asi por ejemplo la cantidad de informaciéon que puede almacenar una
computadora personal es considerable tanto como lo es el contenido de un disco duro
de diez Gb. Debido a la cantidad de informacion que puede almacenar, es muy distinto
catear y registrar una casa a obtener la informacién de un disco duro de diez Gb.

Por otra parte, los ciberatacantes se toman ventaja del anonimato de utilizar inter-
net pues por ejemplo, se pueden enviar correos electrénicos sin los datos del emisor
utilizando un servidor que borra la informacién del emisor original, y se puede cam-
biar la direccién de correo electrénico. Es ampliamente conocido que no hay forma de
comprobar que la informaciéon que ingresamos para dar de alta una cuenta de correo
sea veridica. No obstante, existen recursos para demostrar una actividad realizada me-
diante dispositivos electronicos. En estos contextos surge la prueba electrénica la cual
se expresa mediante un soporte electrénico, creado por los modernos instrumentos
tecnoldgicos de informacién.

La prueba electrénica o prueba digital ha sido definida como toda informacién de
valor probatorio contenida en un medio electronico o transmitida por dicho medio
(Delgado, 2017). De esta definicién se desprende que es cualquier informacién que ha
de ser producida, almacenada o transmitida por medios electréonicos, que pueda tener
efectos para acreditar hechos en el proceso. Incluye no Unicamente archivos sino tam-
bién logs y otra informacién no generada directamente por la persona. Por su parte,
Arazi (2008) hace referencia al concepto de Colerio para quien la prueba electrénica en
sentido amplio estd asentada en un registro cuyo soporte no es papel y en su informa-
cion, archivo o registro interviene un medio electrénico, entendido este término no en
un sentido técnico-cientifico, sino vulgar y abarcativo de todo supuesto de desmateria-
lizacion electrénica de la declaracion que tradicionalmente se vuelca y conserva en el
tradicional soporte papel. Este tipo de prueba aporta una cantidad ilimitada de nuevos
medios probatorios, algunos aun sin conocer, por los avances en la ciencia y tecnologia.

La prueba electrénica demanda complejidad para su obtencién debido a su compo-
nente técnico-cientifico, lo que exige pruebas o pericias informaticas asi como criterios
valorativos clave. Este tipo de prueba no representa una superioridad probatoria pero
requiere del apoyo de otras pruebas para un ejercicio de valoracion. A continuacién se
senalan los momentos o etapas de la prueba electronica dentro de un proceso judicial.

III. MOMENTOS DE LA PRUEBA ELECTRONICA

Obtencién de la informacién o datos: obtencién de los datos o informacion
Incorporacién

Ofrecimiento

Valoracién

N =
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IV. OBTENCION DE LA PRUEBA ELECTRONICA

La primera etapa o momento se refiere a la obtencién de los datos o informacién pro-
ducida, almacenada o transmitida mediante el acceso a las fuentes de la prueba electro-
nica o digital, antes de su incorporacion al proceso. Mas especificamente, es acceder a
la informacién o datos producidos o almacenados en un dispositivo electrénico, o bien
transmitidos en forma electrénica a través de redes de comunicacion abiertas o restrin-
gidas como internet, telefonia fija, mévil u otras.

La importancia de esta etapa radica en que el abogado litigante necesita conocer si
se siguieron las formalidades en la recoleccién de este tipo de evidencia debido a que
la obtencién que no haya seguido los procedimientos apropiados sera ilegal o irregular
y en algunos casos, habiéndose afectado derechos fundamentales de las personas indi-
ciadas, se tratara de una pruebailicita (De la Rosa, 2019).

V. CATEO Y ASEGURAMIENTO DE LA PRUEBA ELECTRONICA

En primer término senalamos que el cateo es una diligencia prevista en el texto consti-
tucional el cual tiene como objetivo buscar objetos o personas para acreditar un delito.

Para la practica del cateo de bienes informaticos debe de existir una orden judicial
expresa en la que se mencione:

— El'lugar que ha de inspeccionarse,
— La persona o personas que hayan de aprehenderse y
— Los objetos que se buscan

La cadena de custodia comienza desde que se identifica un indicio y termina cuando
la autoridad solicitante asi lo dispone. Es necesario que un agente del Ministerio Publico
de fe del estado fisico en que se encuentra la computadoray el disco duro, la documen-
tacion de la cadena dara certeza de que esto ocurrio

La cadena de custodia se debe de llevar a cabo conforme a los procedimientos esta-
blecidos en los protocolos para que exista certeza de que no fue objeto de manipulacion.
Debe por lo tanto existir un ordenamiento que establezca el protocolo tratandose de
evidencia digital. Si no se siguen puntualmente estos lineamientos, se rompera la cadena
de custodia. La ruptura de la cadena de custodia es la interrupcién de la secuencia légica
de los procesos que la conforman, la cual puede o no representar una alteracién de la
evidencia. Se traduce por tanto en la falta de credibilidad del juzgador para determinar si
el objeto presentado en la audiencia proviene o es propiedad del sujeto procesado.

V1. INCORPORACION DE LA PRUEBA ELECTRONICA

La segunda etapa es la incorporacion al proceso de la informacién obtenida la cual de-
bera ser relevante para la acreditacién de los hechos materia de la controversia. Para su
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incorporacion, se debe de tomar en cuenta la pertinencia o relevancia del medio proba-
torio que acredite los hechos, la licitud con la que se obtuvo o desahog6 la informacion
e incluso la utilidad para esclarecer los hechos controvertidos.

Cada caso tiene sus particularidades, no obstante la incorporacién se puede realizar
por medio de un soporte de papel o bien a través de la aportacion de un documento
electrénico, que muestre datos contenidos en un soporte electronico.

Ademas, hay que tomar en consideracién que dependera de cada evento pero para
sustentar una acusacion, habra que ofrecer y desahogar un acervo probatorio en el que
la prueba digital sea parte del mismo pero que sera complementado con otros medios
como testigos, entre otros.

VII. OFRECIMIENTO DE LA PRUEBA DIGITAL

Se debera ofrecer en el testimonio del perito cibernético se llevara a cabo en la audien-
cia intermedia. Solo podra ofrecerse si se acreditan, en principio, su ilicitud y que en el
proceso de obtencion se ha respetado la cadena de custodia. El oferente debera aclarar
su pretensién probatoria, el alcance de la misma, la legalidad del caudal ofrecido y el
haber cumplido y cubierto los requisitos de la cadena de custodia.

VIII. VALORACION DE LA PRUEBA ELECTRONICA

El juez debe adecuarse a las innovaciones tecnoldgicas, respetando las garantias cons-
titucionales del debido proceso. Si bien es cierto se requiere de conocimientos infor-
maticos por parte de jueces, se hace necesario de peritos informaticos o peritos en ci-
bernética para que expliquen la necesidad de la injerencia realizada en el equipo, la
autorizacion para proceder a ello, el procedimientos y los recursos empleados en el
mismo, e incluso aclaren terminologia empleada. La prueba pericial debe de explicar lo
sucedido y ofrecer conclusiones claras y cientificamente avaladas.

La tercera fase, que consiste en la valoracién de la informacién por el juez, tendra
lugar una vez desahogadas las pruebas, en la audiencia de juicio oral. Dicha evaluacion
probatoria dependera del interrogatorio que de viva voz se haga al perito en informati-
ca para verificar si se cumplieron los requisitos para la obtencion y practica.

IX. LA INVESTIGACION DE DISPOSITIVOS ELECTRONICOS. EL CASO DE
LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES POR MEDIOS
ELECTRONICOS

Como antecedente, la inviolabilidad de las comunicaciones en México se establecié en
la reforma constitucional de 1996, dando origen a que la regulacién sobre la interven-
cion de comunicaciones estableciera las modalidades o formas para que una interven-
cion sea licita.
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Es necesario sefnalar que la intervencion o interceptaciéon de las telecomunicaciones
se realiza través de la colocacién de un sistema packet sniffer (rastreador de paquetes).
Este rastreador es un programa que se coloca en un espacio por el que circulan flujos
de datos. Mencionado lugar puede incluso ser alguna de las miles de redes por las que
frecuentemente fluye informacion en internet y que aprecian el contenido de los pa-
quetes que transitan en busca de determinados datos, tal es el caso de las contrasefas.
Si los paquetes no se envian encriptados, como ocurre frecuentemente, el rastreador
leera y copiara los datos que figuran en ellos.

Cremades et al (2009) explican el funcionamiento técnico de la comunicacién a tra-
vés del internet sefalando este tema diciendo que “si la red A se comunica con la red
B, dicha comunicacién no se produce de forma directa entre A y B sino que pasa por
cientos o miles de sistemas y redes que forman parte de la internet. Esto explica que
dicha comunicacién o transferencia de datos se realice por medio de paquetes con di-
recciones de protocolo de internet (IP). En razén de que la comunicacién se lleva a cabo
por medio de paquetes que circulan por un gran numero de sistemas y redes interme-
dios, puede suceder que la comunicacion llegue deteriorada o con errores. Los autores
refieren que al dividir la transmision de datos total en millones de pequenos paquetes,
sialguno de ellos arriba con distorsiones al sistema de destino, Unicamente es necesario
que el sistema o red que lo ha remitido nuevamente envie ese paquete danado, no la
totalidad de los datos objeto de la transmision.

Cuando se quebrantan la totalidad de los datos transmitidos en millones de paque-
tes es preciso, poder identificar al sistema que expide dichos paquetes. Esto se consigue
mediante las direcciones IP.

Es asi que el espionaje informatico se configura cuando los datos captados con el
rastreador de paquetes tengan el caracter de reservados. Esto sucede con los secretos
de empresa, o informacién de gobierno, por mencionar algunos. Las contrasenas que
permiten el acceso a un sistema informatico, siempre seran privadas y se consideran
secreto de empresa. Esta accidn constituye un delito cuando se actua con la intencién
de descubrir un secreto de empresa.

Hoy en dia se establece que la informacién que se refiere a la vida privada y los datos
personales sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.’

La Constitucién Federal Mexicana establece:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y moti-
ve la causa legal del procedimiento. En los juicios y procedimientos seqguidos en forma
de juicio en los que se establezca como regla la oralidad, bastara con que quede cons-
tancia de ellos en cualquier medio que dé certeza de su contenido y del cumplimiento
de lo previsto en este parrafo.?

1. Articulo 6 inciso A, subindice Il de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos

2. Primer parrafo del articulo 16 de Il de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

reformado publicado en el DOF el 15 de septiembre del 2017

116



IUS ET SCIENTTIA « 2022

El entrecruce entre la tecnologia y los medios probatorios. El caso de la intervencion...

Vol. 8 « N° 1 « pp. 109-128

Paola de la Rosa Rodriguez

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i101.07

Por cuanto a la proteccion de sus datos dispone:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al acceso, rec-
tificaciéon y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su oposicién, en los tér-
minos que fije la ley, la cual establecerd los supuestos de excepcion a los principios
que rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de
orden publico, seqguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.’

Anade que:

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara penalmente cual-
quier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto cuando sean
aportadas de forma voluntaria por alguno de los particulares que participen en ellas. El
juez valorara el alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacién relacionada
con la comisién de un delito. En ningun caso se admitiran comunicaciones que violen
el deber de confidencialidad que establezca la ley.*

La inviolabilidad de las comunicaciones forma parte del derecho humano a la pri-
vacidad. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo consagra en el articulo
17, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el articulo 12, la Convencién
Americana sobre derechos Humanos en el articulo 11.2. Tal como fue sefalado en el
cuadro “Derechos derivados del empleo de medios electrdnicos en los tratados internacio-
nales” del Capitulo Dos.

No obstante, en ciertos delitos de gran impacto social, tal es el caso de la delincuen-
cia organizada, si se podran intervenir las comunicaciones.

La Constitucion Federal establece que, previa peticién de la autoridad federal que fa-
culte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente,
la autoridad judicial federal podra autorizar la intervencién de cualquier comunicacion
privada. Para ello, la autoridad competente debera fundar y motivar las causas legales
de la solicitud y expresar el tipo de intervencién, los sujetos de la misma asi como su
duracion.

Es asi que la intervencidon de comunicaciones se contempla en el Capitulo Primero
del Titulo Segundo de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada que establece
las reglas generales para la investigacion de este tipo de criminalidad:

Cuando en la investigacion el Ministerio Publico de la Federacion considere nece-
saria la intervencién de comunicaciones privadas el Titular de la Procuraduria General
de la Repubilica o los servidores publicos en quienes se delegue la facultad podran so-
licitar al Juez federal de control competente, por cualquier medio, la autorizacién para
practicar la intervencién, expresando el objeto y necesidad de la misma.®

3. Segundo pdrrafo del articulo 16 de ll de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
reformado publicado en el DOF el 15 de septiembre del 2017

4. Parrafo doce del articulo 16 de Il de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
reformado publicado en el DOF el 15 de septiembre del 2017

5. Parrafo trece del articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

6. Articulo 16 de la Ley Federal de delincuencia Organizada publicada en el Diario Oficial de la
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Mencionada ley anade que la solicitud debera ser resuelta por la autoridad judicial
en forma inmediata, por cualquier medio que garantice su autenticidad, o en audiencia
privada con la sola comparecencia del Ministerio Publico de la Federacion, en un plazo
gue no exceda de las seis horas siguientes a que la haya recibido. Si la resolucion se re-
gistra por medios diversos al escrito, los puntos resolutivos de la autorizaciéon deberan
transcribirse y entregarse al Ministerio Publico de la Federacién.’

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales dispone:

La intervencién de comunicaciones privadas, abarca todo sistema de comunica-
cion, o programas que sean resultado de la evolucion tecnoldgica, que permitan el
intercambio de datos, informaciones, audio, video, mensajes, asi como archivos elec-
trénicos que graben, conserven el contenido de las conversaciones o registren datos
que identifiqguen la comunicacién, los cuales se pueden presentar en tiempo real.?

También se requerira autorizacion judicial en los casos de extraccion de informacién,
la cual consiste en la obtencién de comunicaciones privadas, datos de identificacion
de las comunicaciones; asi como la informaciéon, documentos, archivos de texto, au-
dio, imagen o video contenidos en cualquier dispositivo, accesorio, aparato electrénico,
equipo informatico, aparato de almacenamiento y todo aquello que pueda contener
informacion, incluyendo la almacenada en las plataformas o centros de datos remotos
vinculados con éstos.’

De acuerdo a la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, es el juez de con-
trol quien debe de otorgar la autorizacion de intervencién de comunicaciones priva-
das, previa solicitud del Ministerio Publico de las entidades federativas. Debera de darse
respuesta judicial de forma inmediata, por cualquier medio que no ponga en duda su
autenticidad.'

La solicitud de intervencién debera estar fundada y motivada, precisar la persona
0 personas que seran sujetas a la medida; la identificacion del lugar o lugares donde
se realizarg, si fuere posible; el tipo de comunicacién a ser intervenida; su duracion; el
proceso que se llevara a cabo y las lineas, nUmeros o aparatos que seran intervenidos, y
en su caso, la denominacién de la empresa concesionada del servicio de telecomunica-
ciones a través del cual se realiza la comunicacion objeto de la intervencion.

Federacién el 7 de noviembre de 1996, Ultima reforma publicada DOF el 7 de abril del 2017.

7. Articulo 17 de la Ley Federal de delincuencia Organizada publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de noviembre de 1996, Ultima reforma publicada DOF el 7 de abril del 2017.

8. Articulo 292 del CNPP Parrafo reformado y publicado en el DOF el 17 de junio del 2016

9. Parrafo adicionado DOF 17-06-2016

10. 50 bis y 50 Ter de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién

11. Articulo 292 CNPP
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X. CENTRO ESPECIALIZADO EN TECNICAS DE INVESTIGACION Y JUEZ
DE ARRAIGOS, CATEOS E INTERVENCION DE COMUNICACIONES

El creciente niUmero de practicas de investigacion en casos de delincuencia organizada,
da origen al Centro Nacional de Justicia Especializado en el control de técnicas de Inves-
tigacion, arraigo e intervenciéon de comunicaciones (CNJECTIAIC) el cual surge a partir
del Acuerdo General 3/2017 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal reportando
una carga de trabajo de 2880 eventos entre el 6 de julio de 2018 al 28 de mayo del
ano 2019. Por otra parte, de acuerdo al Censo Nacional de Imparticion de Justicia INEGI
(2018) en México, la creacién de esta figura se deriva del acuerdo 20/2018 del Pleno del
Consejo de la Judicatura Federal, relativo a la conclusion de funciones de los Juzgados
Primero y Segundo Federales Penales Especializados en Cateos, Arraigos e Intervencion
de Comunicaciones. Tienen competencia en toda la Republica y residencia en la Ciudad
de México. Entraron en funciones el 15 de agosto del mismo ano.

Estos cambios obedecen a la reforma en los ordenamientos contra la delincuencia
organizada en México. Los cambios generados en el ano 2016 se perciben restrictivos
de derechos humanos ya que la Procuraduria, ahora Fiscalia General de la Republica
puede intervenir comunicaciones privadas en menos de seis horas no siendo necesario
que demostrar ante el juez indicios de que la persona intervenida o espiada tiene nexos
con el crimen organizado. Antes de las reformas, el juez tenia un plazo de doce horas
para autorizar la intervencion de comunicaciones de un individuo. Ademas, se pueden
realizar espionajes en tiempo real en sitios publicos por cualquier medio tecnolégico o
electrénico y llevar a cabo operaciones con agentes encubiertos. La intervencién, sin
embargo, no podra exceder de seis meses.

Si bien son modificaciones que tienen por propdsito combatir el crimen organizado,
los defensores de derechos humanos sostienen que la violacién de comunicaciones
privadas se actualiza en el momento en que se escucha, graba, almacena, lee o registra
una comunicacion sin autorizacion de sus interlocutores. Si bien no es necesario para
intervenir comunicaciones demostrar ante un 6rgano judicial que una persona tiene
vinculos con la delincuencia organizada, al intervenirla se disuelve la intimidad de una
persona, queda expuesta, debilitada ante la mirada o escucha arbitraria, restandole au-
tonomia y dejando su privacidad a merced del Estado.

XI. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES EN TORNO A LA INVIOLABILIDAD
DE LAS COMUNICACIONES EN MEXICO

Valga en esta parte hacer una relacién de las tesis de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién:

Este primer criterio establece que no obstante la Constitucion Federal prevé la inter-
vencidon de comunicaciones, las injerencias estatales en conversaciones entre particu-
lares no se podran utilizar si no fueron autorizadas por un funcionario judicial. Aqui el
criterio:
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FACULTAD DE INVESTIGACION PREVISTA EN EL ARTICULO 97, PARRAFO SEGUNDO,
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. LA IMPOSIBI-
LIDAD CONSTITUCIONAL DE OTORGAR VALOR PROBATORIO A LAS GRABACIONES DE-
RIVADAS DE LAS INTERVENCIONES DE COMUNICACIONES PRIVADAS OBTENIDAS SIN
AUTORIZACION JUDICIAL ES APLICABLE PARA LA VALORACION DE LAS PRUEBAS RECA-
BADAS EN EJERCICIO DE ESA ATRIBUCION. En virtud de que atendiendo a lo previsto en
los parrafos noveno y décimo del articulo 16 constitucional las grabaciones obtenidas
mediante la intervencion de comunicaciones privadas sin autorizacion judicial carecen
de todo valor probatorio, sin que el Poder Revisor de la Constitucion haya establecido
alguna excepcion a la consecuencia de vulnerar ese precepto fundamental, debe es-
timarse que la imposibilidad constitucional de otorgar algun valor probatorio a esas
grabaciones opera plenamente en el caso del procedimiento indagatorio previsto en
el articulo 97, parrafo segundo, de la propia Constitucidn, aunque éste no tenga el ca-
racter de un procedimiento jurisdiccional, pues aun cuando no esta sujeto al rigorismo
propio de éste si lo esta al respeto irrestricto de los derechos fundamentales consagra-
dos en esa Ley Fundamental.12

Facultad de investigacion de violaciones graves de garantias individuales 2/2006*.
Solicitantes: Camaras de Diputados y de Senadores del Congreso de la Unidn. 29 de
noviembre de 2007. Mayoria de ocho votos. Ausente: José Fernando Franco Gonzdlez
Salas. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz y Genaro David Géngora Pimentel. Dictami-
nador: Juan N. Silva Meza. Encargado del engrose: Sergio Salvador Aguirre Anguiano.
Secretario: Luis Fernando Angulo Jacobo. El Tribunal Pleno, el veintiséis de febrero en
curso, aprobd, con el niumero XXXI/2008, la tesis aislada que antecede. México, Distrito
Federal, a veintiséis de febrero de dos mil ocho. *Dictamen que valora la investigaciéon
constitucional realizada por la comisién designada en el expediente 2/2006, integrado
con motivo de las solicitudes formuladas por las Cdmaras de Diputados y de Senadores 120
del Congreso de la Unidn, para investigar violaciones graves de garantias individuales.

Paola de la Rosa Rodriguez

En esta tesis la Suprema Corte establece que una injerencia violatoria del derecho a
la privacidad de las comunicaciones consagrado en la Constitucion debe de proceder
de una autoridad. Por lo tanto, si un particular procede de dicha manera no esta consti-
tuyendo una violacién a la comunicacion privada:

COMUNICACIONES PRIVADAS. LA ADMISION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL DE SUS
GRABACIONES NO INFRINGE LA GARANTIA DE SU INVIOLABILIDAD.- Los articulos con-
tenidos en el capitulo |, titulo primero “De las garantias individuales’, de la Constitucion
Federal, protegen los derechos subjetivos del gobernado reconocidos por la ley frente
a los actos de las autoridades; por tanto, de acuerdo con lo dispuesto por los parrafos
noveno y décimo del articulo 16 de nuestra Carta Magna, para que se actualice la hipo-
tesis de una violacién a la intervenciéon de comunicaciones privadas, el acto mismo de
la intervenciéon de cualquier comunicacion privada necesariamente debe provenir de
una autoridad y nunca de un particular, siempre que no se trate de materias de caracter
electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral, administrativo, ni en el caso de las comunica-
ciones del detenido con su defensor; de manera que como en la especie se trata de
materia civil y, especialmente, no existié ningun acto de autoridad federal mediante el
cual se interviniera la comunicacion telefénica sostenida entre el quejoso y la conyuge

12. [TAITesis: P. XXXI/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca, t. XX-
VII, Abril de 2008, pagina 5, Registro numero 169884.
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del tercero perjudicado recurrente, sino que tal intervencién se llevé a cabo por éste
ultimo mediante la grabacion realizada en el teléfono instalado en su domicilio, es de-
cir, en su propia linea telefénica, con el aparato comunmente llamado contestadora o
grabadora de recados, no es cierto que la admision de la prueba documental de audio-
cintas y su inspeccion judicial que ofrecio6 el referido recurrente, asi como su recepcion
y reproduccion material, infrinja en perjuicio del quejoso la garantia relativa a la invio-
labilidad de las conversaciones privadas que consagra el articulo 16 de la Constituciéon
Federal.13

Nota: Por instrucciones del Tribunal Colegiado de Circuito, esta tesis se publico
nuevamente con la modificacion en el precedente que el propio tribunal ordené, para
quedar como aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo XXVIII, diciembre de 2008, pagina 984, con el rubro: “COMUNICACIONES PRIVA-
DAS. LA ADMISION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL DE SUS GRABACIONES NO INFRINGE
LA GARANTIA DE SU INVIOLABILIDAD!

Mas de una década después, una tesis reconoce que cuando un particular realiza la
intervencién de alguna comunicacién privada, ésta si constituye una infraccién a la nor-
ma fundamental pues las comunicaciones privadas son inviolables y la consecuencia es
que estas no pueden ser admitidas como medio de prueba en un procedimiento. El Tri-
bunal senala contundentemente que estos actos constituyen unailicitud constitucional.

De acuerdo a este criterio, la grabacién de alguna comunicacién privada llevada a
cabo por un particular trae por consecuencia una ilicitud constitucional, de conformi-
dad con la primera parte del parrafo noveno del articulo 16 constitucional que esta-
blece como principio universal que: “Las comunicaciones privadas son inviolables.... En
este tenor, este tipo de grabaciones telefénicas no pueden ser admitidas como medio
de prueba en un procedimiento, pues al haberse obtenido a través de una conducta
gue constituye un ilicito constitucional, resulta evidente que se trata de pruebas con-
trarias a derecho que vulneran la norma constitucional asi como la adjetiva. En este
sentido, para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos, el juzgador puede va-
lerse de cualquier persona, cosa o documento, sin mas limitacidén que la consistente en
que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral. Esta es la
transcripcion:

GRABACIONES TELEFONICAS OBTENIDAS POR UN PARTICULAR FUERA DE LOS CA-
SOS PERMITIDOS POR EL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. CONSTITUYEN
UNA PRUEBA CONTRARIA A DERECHO QUE NO DEBE SER ADMITIDA (LEGISLACION DEL
ESTADO DE QUERETARO).- Del anélisis del articulo 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y de la exposicion de motivos de la reforma efectuada a
dicho numeral el dia tres de julio de mil novecientos noventa y seis, se advierte que la
intervencion de los medios de comunicacion privada unicamente esta permitida como
una estrategia para combatir el crimen organizado, en los términos y con las condicio-
nes que el propio numeral establece; sin embargo, cuando un particular realiza la inter-
vencioén de alguna comunicacion privada, ésta entrana una ilicitud constitucional, pues

13. [TA]Tesis: 1.50.C.9 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tribunales Colegiados de

Circuito, Novena Epoca, t. VI, diciembre de 1997, p. 656, Registro nimero 197343,
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la primera parte del parrafo noveno del referido articulo 16 establece como principio
universal que: “Las comunicaciones privadas son inviolables..”; en consecuencia, las
grabaciones telefénicas obtenidas fuera de los casos que prevé el invocado numeral,
no pueden ser admitidas como medio de prueba en un procedimiento, porque al ha-
berse obtenido a través de una conducta que entrafia un ilicito constitucional, resulta
evidente que se trata de pruebas contrarias a derecho, lo cual, vulnera no sélo la citada
norma constitucional, sino lo que senala el articulo 266 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de Querétaro, en cuanto a que, para conocer la verdad sobre los pun-
tos controvertidos, el juzgador puede valerse de cualquier persona, cosa o documento,
sin mas limitacién que la consistente en que las pruebas no estén prohibidas por la ley
ni sean contrarias a la moral.14

De acuerdo al siguiente razonamiento de los Tribunales Colegiados de Circuito, el
contenido de las pertenencias de un detenido no esta sujeto a proteccion. Es por ello
que si se puede utilizar la informacién obtenida de un teléfono mévil que se esté en
posesion de un detenido sujeto a investigacion del Estado, quedando a discrecién del
organo jurisdiccional el valor que le otorgue a estos elementos de prueba. Un analisis
reflexivo de esta tesis sugiere que no es consistente con el articulo 16 de la Constitu-
cion. Meses mas tarde, con una contradiccion de tesis —y con un criterio garantista—,
se resuelve que la proteccién de la privacidad se amplia a los datos guardados en un
teléfono celular por lo que éstos no pueden ser utilizados en contra de una persona. Se
transcribe el primer criterio a que hacemos mencién:

INTERVENCION DE COMUNICACIONES PRIVADAS. NO LA CONSTITUYE EL HECHO DE
QUE EL MINISTERIO PUBLICO INDAGUE SOBRE LA INFORMACION QUE CONTIENEN LOS
TELEFONOS CELULARES RELACIONADOS CON LA COMISION DE UN DELITO.- La revision
de la informacién contenida en los teléfonos celulares relacionados con la comisién de
un delito no constituye una intervencidon de comunicaciones privadas, cuya inviola-
bilidad preserva el articulo 16 de la Constitucion Federal y, por tanto, no se requiere
del consentimiento de los inculpados para que la autoridad investigadora indague la
informacién que contienen, toda vez que al tratarse del aseguramiento de los objetos
que aquéllos llevaban consigo el dia de su aprehensién, procede que la representaciéon
social realice sobre los aparatos telefénicos las pruebas que estime pertinentes para el
debido esclarecimiento de los hechos a que se contrae la causa penal de origen, y asi, la
autoridad judicial pueda otorgarles el valor que les corresponda conforme a las normas
procesales aplicables.15
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL DECI-
MO SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo directo 9/2010. 17 de marzo de 2011. Unanimidad de votos. Ponente: Mar-
co Antonio Rivera Corella. Secretaria: Araceli Delgado Holguin.

Nota: Esta tesis fue objeto de la denunciarelativa ala contradiccion de tesis 194/2012,
de la que derivo la tesis jurisprudencial 1a./J. 115/2012 (10a.) de rubro: “DERECHO A LA
INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS. SU AMBITO DE PROTECCION SE

14. TA] tesis: XXIl.20.21 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tribunales Colegiados

de Circuito, Novena Epoca, t. XXVIII, septiembre de 2008, p. 1273, Registro nimero 168917.

15. [TA] Tesis XVII.20.P.A.37 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tribunales Colegia-

dos de Circuito, Novena Epoca, t. XXXIII, junio de 2011, p. 1482, Registro nimero 161828.
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EXTIENDE A LOS DATOS ALMACENADOS EN ELTELEFONO MOVIL ASEGURADO A UNA
PERSONA DETENIDA Y SUJETA A INVESTIGACION POR LA POSIBLE COMISION DE UN
DELITO.

Los dispositivos electronicos que son producto de la evolucién tecnolégica y que
se utilizan para sostener comunicaciones deben de ser protegidas por el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas consagrado por el articulo 16 de la Cons-
titucion Federal. Sin embargo, de acuerdo al criterio de los Tribunales Colegiados de
Circuito si el ministerio publico ordena extraer la informacién contenida en un teléfono
movil que fue asegurado por estar abandonado en el lugar probable de la comisién de
un delito y sin que exista detenido alguno, no vulnera dicho derecho protegido. En su
razonamiento, el Tribunal explica que esta prerrogativa no se transgrede por el hecho
de que un teléfono celular que se encuentre abandonado en el lugar probable de la
comision de un ilicito y sea asegurado para investigar los datos que se encuentren en
este. Ello en razén de que la proteccién a la informacion pertenece exclusivamente a la
intimidad de la persona titular del derecho protegido, no existiendo en esta hipoétesis
algun titular. Luego entonces, la informacién no es considerada comoilicita pues no im-
plica violacién al derecho fundamental a la inviolabilidad de la comunicaciéon privada.
He aqui el criterio:

DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS. SI EL MINIS-
TERIO PUBLICO ORDENA EXTRAER LA INFORMACION CONTENIDA EN UN TELEFONO CE-
LULAR QUE FUE ASEGURADO POR ESTAR ABANDONADO EN EL LUGAR PROBABLE DE
LA COMISION DE UN DELITO Y SIN QUE EXISTA DETENIDO ALGUNO, NO VIOLA DICHA
PRERROGATIVA FUNDAMENTAL.- Conforme al articulo 16 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, todas las formas existentes de comunicacién y las que
son fruto de la evolucion tecnolégica, deben protegerse por el derecho fundamental a
su inviolabilidad. Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion en la jurisprudencia 1a./J. 115/2012 (10a.), establecié que ese derecho se extiende
a los datos almacenados en los teléfonos méviles que son asegurados a las personas
detenidas sujetas a investigacion por la posible comisiéon de un delito; aparatos en los
que se guarda informacién privada, ya sea en forma de texto, audio, imagen o video, y
de la cual la autoridad investigadora para tener acceso a ella, debe solicitar a un Juez la
intervencién de la comunicacién privada conforme al texto constitucional en cita. Sin
embargo, cuando el Ministerio Publico ordena extraer la informacién contenida en un
teléfono celular que es asegurado por encontrarse abandonado en el lugar probable de
la comision de un delito y sin que exista detenido alguno, no viola esta prerrogativa fun-
damental, pues la proteccién a la informaciéon pertenece exclusivamente a la intimidad
de la persona titular del derecho protegido, por lo que si en el caso real y concreto no
existe algun titular, por no haber detenido con motivo de los hechos o poseedor identi-
ficado de éste, es incuestionable que el Ministerio Publico, conforme a sus facultades de
investigacion del delito en términos del articulo 21 constitucional, esta facultado para
ordenar la extraccion de la informacién almacenada sin que medie la solicitud corres-
pondiente a la autoridad judicial, un teléfono celular que es asegurado por encontrarse
abandonado en el lugar probable de la comisién de un delito y sin que exista detenido
alguno, no viola esta prerrogativa fundamental, pues la proteccién a la informacion per-
tenece exclusivamente a la intimidad de la persona titular del derecho protegido, por
lo que si en el caso real y concreto no existe algun titular, lo cual no implica violacién al
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derecho fundamental a la inviolabilidad de la comunicacién privada y, por ende, que
esa informacion no sea considerada comoilicita, en razén de que las pruebas obtenidas
a partir de ésta, no serian esencialmente causa de los datos obtenidos, sino que deriva-
rian de la facultad constitucional de la investigacion realizada.16

NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO. AMPA-
RO EN REVISION 244/2012. 7 de febrero de 2012. Mayoria de votos. Disidente: Guada-
lupe Olga Mejia Sanchez. Ponente: Emma Meza Fonseca. Secretaria: Maria del Carmen
Campos Bedolla.

Nota: La tesis de jurisprudencia 1a./J. 115/2012 (10a.) citada, aparece publicada en
el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVII, Tomo 1,
febrero de 2013, pagina 431, con el rubro: “DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LAS
COMUNICACIONES PRIVADAS. SU AMBITO DE PROTECCION SE EXTIENDE A LOS DATOS
ALMACENADOS EN EL TELEFONO MOVIL ASEGURADO A UNA PERSONA DETENIDA Y
SUJETA A INVESTIGACION POR LA POSIBLE COMISION DE UN DELITO!

Continuando con el tema de la telefonia mévil, la Primera Sala de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion ha sostenido que el teléfono celular en el que se resguarda
informacion es clasificada como privada y la proteccién del derecho a la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas se extiende a los datos almacenados en tal dispositivo,
ya sea que se contenga en texto, audio, imagen o video. En este escenario, la jurispru-
dencia senala que el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones comprende los
datos guardados en el dispositivo movil asegurado a una persona detenida y sujeta a
investigacion por la posible comisidon de un delito. Ahora bien, si se realiza esa actividad,
el Ministerio Publico debe solicitar autorizacion judicial para intervenir el teléfono y en
ese sentido, cualquier prueba que se extraiga sin dicha orden judicial o la que derive de
ésta, sera considerada como ilicita y no tendra valor probatorio dentro de un juicio. Se
transcribe a continuacion:

DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS. SU AMBITO
DE PROTECCION SE EXTIENDE A LOS DATOS ALMACENADOS EN EL TELEFONO MOVIL
ASEGURADO A UNA PERSONA DETENIDAY SUJETA A INVESTIGACION POR LA POSIBLE
COMISION DE UN DELITO.- En términos del articulo 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, para intervenir una comunicacion privada se requiere auto-
rizacion exclusiva de la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal que
faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa correspondien-
te, por lo que todas las formas existentes de comunicaciény las que son fruto de la evo-
lucion tecnolégica deben protegerse por el derecho fundamental a su inviolabilidad,
como sucede con el teléfono moévil en el que se guarda informacién clasificada como
privada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; de ahi que el
ambito de proteccion del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas
se extiende a los datos almacenados en tal dispositivo, ya sea en forma de texto, audio,
imagen o video. Por lo anterior, no existe razodn para restringir ese derecho a cualquier
persona por la sola circunstancia de haber sido detenida y estar sujeta a investigacion
por la posible comision de un delito, de manera que si la autoridad encargada de la
investigacion, al detenerla, advierte que trae consigo un teléfono movil, esta facultada

16. [TA] Tesis: 1.90.P.25 P (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tribunales Cole-

giados de Circuito, Décima Epoca, t. 3, libro XIX, abril de 2013, p. 2108. Registro 2003266
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para decretar su aseguramiento y solicitar a la autoridad judicial la intervencion de las
comunicaciones privadas conforme al citado articulo 16 constitucional; sin embargo,
si se realiza esa actividad sin autorizacién judicial, cualquier prueba que se extraiga,
o bien, la que derive de ésta, serd considerada como ilicita y no tendra valor juridico
alguno.17

CONTRADICCION DE TESIS 194/2012. Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal
Colegiado en Materias Penal y Administrativa del Décimo Séptimo Circuito y el Cuarto
Tribunal Colegiado del Décimo Octavo Circuito. 10 de octubre de 2012. La votacion se
dividié en dos partes: mayoria de cuatro votos por lo que se refiere a la competencia.
Disidente: José Ramon Cossio Diaz. Unanimidad de cinco votos en cuanto al fondo. Po-
nente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Jorge Antonio Medina Gaona.

Tesis de jurisprudencia 115/2012 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesién de fecha diecisiete de octubre de dos mil doce.

La Primera Sala de la Suprema Corte dispuso que aun cuando un dispositivo de co-
municacién inalambrico se encuentre abandonado, si la autoridad sospecha que con-
tiene informacion relacionada con algun ilicito, para efecto de extraer los datos alli al-
macenados se debe de obtener autorizacion del juez federal. De otra manera, se estara
transgrediendo el derecho a la privacidad consagrado en la constitucion. Este es el
criterio:

DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS. SU AMBITO
DE PROTECCION SE EXTIENDE A TELEFONOS O APARATOS DE COMUNICACION ABAN-
DONADOS O RESPECTO DE LOS CUALES NO SE TENGA CONOCIMIENTO DE QUIEN ES
SU TITULAR, POR LO QUE PARA ACCEDER A SU INFORMACION DEBE SOLICITARSE LA
AUTORIZACION DE UN JUZGADOR FEDERAL. Esta Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidon ha sostenido que todas las formas existentes de comunicacion y
aquellas que sean fruto de la evoluciéon tecnolégica, deben protegerse por el derecho
fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas; asi, lo que esta pro-
hibido por el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
es la intercepcion o el conocimiento antijuridico de una comunicacion ajena realizada
por particulares o por alguna autoridad. Ahora bien, la violacion del derecho referido
se consuma en el momento en que se escucha, graba, almacena, lee o registra —sin el
consentimiento de los interlocutores— una comunicacién ajena, con independencia de
que con posterioridad se difunda el contenido de la conversacién interceptada. En es-
tas condiciones, para que sea constitucional la intervencién de cualquier comunicacion
privada, en términos del referido articulo, debera existir, indefectiblemente, control ju-
dicial previo por parte de un juzgador integrante del Poder Judicial de la Federacién.
Consecuentemente, al poseer el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas autonomia propia y al configurar una garantia formal que protege las comuni-
caciones con independencia de su contenido, éste se extiende a teléfonos o aparatos
de comunicaciones abandonados o respecto de los cuales no se tenga conocimiento
de quién es su titular, por lo que la autoridad competente debera solicitar la autoriza-
cién de un juzgador federal para acceder a la informacién contenida en un aparato de
comunicacion en dichos supuestos. Lo anterior se justifica, porque la Unica excepcion

17. Tesis: 1a./J. 115/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Primera Sala, Dé-

cima Epoca, t. 1, Libro XVII, febrero de 2013, p. 431. Registro numero 2002741
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para que no exista control judicial previo para intervenir algun tipo de comunicacién
privada, es que alguno de los participantes en la comunicacién aporte la informacion a
las autoridades competentes voluntariamente. 18

Amparo directo en revision 3506/2014. 3 de junio de 2015. Cinco votos de los Minis-
tros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolle-
do, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Los Ministros
Zaldivar, Pardo, Sdnchez Cordero y Gutiérrez, reservaron su derecho para formular voto
concurrente. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.

Este criterio estableced que aun tratandose de la investigacion por un caso de de-
lincuencia organizada, se debe de obtener autorizacién del juez federal para intervenir
una comunicacién debido a que éstas estan protegidas a nivel constitucional. Se trans-
cribe a continuacion:

COMUNICACIONES PRIVADAS. DEBE EXISTIR UNA AUTORIZACION JUDICIAL PARA
INTERVENIRLAS, AUN EN CASOS DE INVESTIGACION SOBRE DELINCUENCIA ORGANI-
ZADA. Para intervenir una comunicacién privada se requiere autorizacion exclusiva de
la autoridad judicial federal, a peticién de la que faculte la ley o del titular del Ministerio
Publico, por lo que todas las formas existentes de comunicacién —como las realizadas
a través del teléfono celular- y aquellas que sean fruto de la evolucién tecnolégica,
asi como los datos almacenados en los diferentes dispositivos, estan protegidas por el
derecho fundamental a su inviolabilidad. De ahi que si la intervencién de las comuni-
caciones privadas se realiza sin una autorizacion judicial, cualquier prueba extraida, o
bien, derivada de ésta, sera considerada como ilicita y no tendra valor juridico alguno.
Por tanto, esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no encuentra
razon suficiente para que, aun en una investigacion sobre delincuencia organizada, no
se cumpla con el requisito de que sélo con orden judicial puede analizarse la informa-
cién contenida en los medios de comunicacién. 19

Amparo en revision 338/2012. 28 de enero de 2015. Cinco votos de los Ministros Ar-
turo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien
formulé voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Karla I. Quintana Osuna.

Como se puede observar, la evolucion de los criterios de la Suprema Corte de Jus-
ticia contempla la proteccién de las comunicaciones, imagenes, audios, videos y otra
informacién almacenada en teléfonos inaldmbricos pues su utilizacién va en aumento.

XII. TECNOLOGIA,MEDIOSPROBATORIOSYDERECHOSFUNDAMENTALES

En la actualidad en los Estados democraticos la investigacion de un delito y los medios
probatorios que se utilicen con este propdsito deben de tutelar los derechos fundamenta-
les de los individuos investigados. En ese sentido, el poder de persecucioén e investigacion

18. TATesis1a. CCLIII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca, t.
1, Libro 21, Agosto de 2015, pag 465. Registro numero 2009820

19. TA 1a. CCCXXV/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. 1,
Noviembre del 2015, pagina 960. Registro nimero 2010347.

126



IUS ET SCIENTTIA « 2022

El entrecruce entre la tecnologia y los medios probatorios. El caso de la intervencion...

Vol. 8 « N° 1 « pp. 109-128

Paola de la Rosa Rodriguez

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i101.07

criminal que tiene el Estado no es absoluto sino que debe de estar acotado y evitar actos
arbitrarios, sin fundamentacién y no proporcionales al hecho investigado. Dino (2018) ha
referido que Unicamente asi se podra mantener un equilibrio entre la busqueda de la ver-
dady los derechos fundamentales. Los mismos ordenamientos a saber, la Constitucion, los
codigos de procedimientos penales e incluso los protocolos de investigacion deben de fi-
jar requisitos minimos para las actuaciones de la autoridad, es asi como se podra hablar de
un debido proceso y de garantias en el proceso penal. Garcia Ramirez (2016) sefala que
el debido proceso, es el desarrollo de un proceso judicial conforme a todas las garantias
y aplicacion de reglas juridicas, que presuponen el acceso a la justicia, constituyendo un
derecho sustantivo, formal y cualitativo.

Las modernas técnicas de captacion de conversaciones privadas a través de la instalacion
de aparatos de escuchay grabacién, tales como micréfonos ocultos, hacen posible escuchar
las conversaciones al interior de domicilios particulares o bien intervenir teléfonos moviles.

Para que el contenido de una intervencion de comunicaciones pueda ser conside-
rada como prueba dentro de un procedimiento judicial ésta debe de cumplir con los
siguientes requisitos:

— Que la intervencion esté prevista dentro de un ordenamiento juridico

— Que sea una medida necesaria para proteger bienes como seguridad nacional o
publica asi como derechos y libertades de los demas.

— Que sea necesaria la intervencion y proporcionalidad a la conducta ilicita
investigada.

En esta linea, una decision judicial justa es aquella en la que para la busqueda y es-
tablecimiento de la verdad se utilizaron medios y métodos licitos, apegados a la norma
y controlados o autorizados por un funcionario judicial.

XIII. CONCLUSIONES

Frente a los medios tradicionales que han perdido utilidad practica y vigencia, han sur-
gido nuevas formas de comprobar actos realizados por y a través de las tecnologias.
Desde esta perspectiva, a medida que una gran cantidad de actos se realizan con me-
dios informaticos, se ha llegado a considerar que los documentos tradicionales estan
perdiendo utilidad practica y vigencia.

La revolucion tecnoldgica ha evolucionado el mundo juridico, causando un gran
impacto en el ambito probatorio pues han surgido medios de conviccion digitales o
electrénicos que suponen nuevas formas en su obtencion, procesamiento y valoracién
y que por lo tanto, también requieren ser incluidos en una normativa actualizada con-
forme a las especificidades de este tipo de acervo probatorio.

Laintervencidon de comunicaciones, que en el caso mexicano se permite para la inves-
tigacion de casos de delincuencia organizada, supone la utilizacién de medios digitales
para su obtencion. Este tipo de injerencias constituyen una transgresién a la intimidad
personal y al secreto en las comunicaciones. La normativa sin embargo es escueta sien-
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do omisa en varios aspectos por ejemplo, se necesita establecer que las autoridades que
practican la intervencién tienen la obligacion de entregar la totalidad de la cinta que
fue grabada y que queda prohibido seleccionar o desechar partes de las conversaciones
pues esto se traduce en sospecha de posible adulteracion. Con respecto a este tema, los
criterios de la Suprema Corte de Justicia, establecen los casos en que la intervencion de
dispositivos no constituye una trasgresién a derechos fundamentales.

En suma, el ritmo de desarrollo acelerado de la tecnologia hace que el derecho tenga
gue evolucionar rapidamente para estar a la vanguardia de tal forma que exista aproxi-
macion entre tecnologia y proceso.
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RESUMEN PALABRAS CLAVE
En México —como en otros paises— el uso de nuevas tecnologias ha supuesto Plataformas digitales
cambios en las formas y medios de trabajo, credndose figuras atipicas a los Seguridad social
modelos contemplados por las legislaciones nacionales. En este contexto México

encontramos a las plataformas digitales de trabajo que se han posicionado
rapidamente como una opcién que permite generar ingresos con una alta
flexibilidad de horarios y formas; no obstante, estas han sido un medio de
la informalidad y precarizacién de los trabajos, desconociendo los derechos
laborales y de la seguridad social de las personas laborantes en ellas, por lo
gue es preciso buscar los medios para garantizar dichos derechos en nues-

tro pais.

ABSTRACT KEYWORDS
In Mexico —as in other countries— the use of new technologies has changed Digital platforms
the forms and means of work, creating atypical figures of the models con- Social security
templated by national legislation. In this context we find the digital work Mexico

platforms quickly positioned themselves as an option that allows generat-
ing income with a high flexibility of schedules and form; however, these have
been a means of informality and precariousness of work, ignoring the labor
rights and social security of workers, so it is necessary to find the means to
guarantee these rights in our country.
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I. INTRODUCCION

El fendmeno de los trabajos en plataformas digitales ha sido observable desde diferen-
tes partes del mundo, teniendo una multiplicidad de respuestas arribadas por cada uno
de los paises atendiendo a su historia, legislaciéon y realidad mediata. En este contexto
es que a lo largo de este escrito se presentaran una serie de caracteristicas y elementos
gue nos advierten de la situacion actual del trabajo en plataformas digitales en México,
asi como la problematica que enfrentan sus trabajadores a consecuencia de la ineficien-
te cobertura de su derecho a la seguridad social, debido que, el ser categorizado como
trabajadores independientes, restringe su acceso pleno a este derecho y ademas les
impone una alta carga contributiva.

Dicho lo anterior y apoyados del método deductivo, partiremos del analisis que nos
permitira responder qué son los trabajos en plataforma, cual es la situacién del trabajo
en plataformas digitales en México y posteriormente analizaremos el cdmo se estructura
el derecho a la seguridad social en México, para finalmente vincularlo -de forma directa-
con el trabajo en plataformas digitales y las medidas que hasta la fecha se han tomado
por el legislador mexicano respecto al tema, vaticinando los posibles escenarios del fu-
turo de la seguridad social para estos trabajadores, permitiendo advertir puntos clave,
gue seran tomados a modo de conclusiones, para cerrar con las fuentes de investigacion.

II. PLATAFORMAS DIGITALES

Como bien sefialan multiples autores los trabajos en plataformas digitales pueden en-
tenderse como un producto de dos fendmenos a nivel internacional, los cuales guar-
dan una intima relacién entre si: el primero de ellos es la globalizacién entendida como
un complejo “fendmeno multicausal y multidimensional que implica una perceptible
pérdida de fronteras del quehacer cotidiano que modifica la vida entera y que fuerza
a todos a adaptarnos y a responder” (Urreiztieta V, 2004) y que, a su vez, provoca una
extension de las instituciones juridicas, sociales y politicas, ademas de instaurar nuevos
modelos de negocios que alcanzan niveles internacionales, por lo que tienden hacia la
unificacion, provocando que los mercados adquieran una dimensiéon mundial (CEPAL,
2002); todo esto propiciado por el desarrollo de nuevas tecnologias.

Por su parte la industria 4.0 o la cuarta revolucién industrial, modifica los métodos
de produccion incorporando a la manufactura las nuevas tecnologias —blockchain, big
Data, robética, inteligencia artificial, realidad aumentada, Internet de las cosas— (Ni-
no-Ruiz, et al 2020) optimizando la operatividad, integracion, coordinacion y sistemati-
zacion de las industrias, cambiando el actuar y visidn de las empresas, lo que “redefine
los modelos de negocio y provee una perspectiva global totalmente integrada del en-
torno y la organizacion” (Ynzunza Cortés et al., 2017).

En este escenario es que nacen las plataformas digitales que son definidas por Nick
Srnicek como infraestructuras virtuales “que permiten que dos o mas grupos interac-
tlen. [De esta] manera se posicionan como intermediarias que rednen a diferentes
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usuarios: clientes anunciantes, proveedores de servicios, productores, distribuidores e
incluso objetos fisicos” (Srnicek, 2018) y estas, segun el Comunicado de la Comision Eu-
ropea —a diferentes organismo- Online Plataforms and the Digital Single Market Opportu-
nities and Challenges for Europe poseen —en general- las siguientes caracteristicas:

l. Capacidad de crear y modelar nuevos mercados, desafiando a los ya existentes,
dando origen a nuevas formas de participacion; Il. actian en mercados plurifacéticos
con diversos grados de control; lll. se benefician de los efectos red; IV. se apoyan de las
tecnologias de la informacion y comunicacion para llegar a sus usuarios; V. ayuda a la
creaciéon de un valor digital mediante la acumulacion de datos formando nuevos mo-
delos (Comision Europea,2016).

Todo esto denota el potencial de transformaciéon que poseen las plataformas digi-
tales, ademas del impacto que generan en las estructuras econémicas, repercutiendo
directamente en el trabajo y las formas de este, debido a que estas herramientas permi-
tieron el surgir de nuevas formas de realizacién de prestacién de servicios en un entor-
no informal o sin una adecuada regularizacion (Sierra Benitez, 2017).

2.1. Plataformas digitales de trabajo

En este contexto es la Organizacion Internacional del Trabajo (a partir de este momento
OIT) junto con la Comision Econdmica para América Latina (desde este momento CEPAL)
en su informe semestral reestructuran y amplian la categorizacién de plataformas digita-
les dada por la propia OIT en su informe “Las plataformas digitales y el futuro del trabajo:
Cémo fomentar el trabajo decente en el mundo digital” de 2019, estructurandolas en varios
niveles, donde la primera bifurcacién se da entre aquellas que tienen un fin de lucroy las
qgue noy en la que las primeras se subdividen entre “las que comercializan bienes, aque-
llas que facilitan el acceso a servicios y la ejecucion de ellos” (CEPAL & OIT, 2021).

Renombrando a las plataformas digitales de trabajo como “plataformas digitales de
ejecucion de tareas’, que pueden estar compuestas por la interaccion de dos o tres suje-
tos, quienes demandan el servicio, quien lo ejecutay la plataforma, siendo nuevamente
divididas en dos grupos: aquellas que se basan en la Web y aquellas que ejecutan tareas
a nivel local, dentro de las primeras encontramos a los Crowdwork, Micro Tasking y las
gue requieren una actividad creativa —donde entran los trabajos por concurso—; por
otro lado, las de nivel local, se centran en el cumplimiento de micro tareas basicas como
el transporte, reparto, mantenimiento, entre otras que no requieren un alto nivel de es-
pecializaciéon (CEPAL & OIT, 2021).

En sintesis, de lo anterior se colige que las plataformas digitales son infraestructuras
virtuales que permiten la interaccion entre diversos entes: clientes, vendedores, ofer-
tantes de bienes, prestadores y solicitantes de servicios, algoritmos e inteligencias ar-
tificiales, por medio de un espacio digital en tiempo real, donde la naturaleza de esta
se advierte por el grado de control que posea entre quienes interactuan, reconocién-
dose como un ente prestador de servicio por medio de subordinados o como un mero
intermediario.
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2.1.1. Trabajo en plataformas digitales en México

Pese a que el trabajo en plataformas digitales se nos presenta como una innovacién en
razén del uso de nuevas tecnologias; este modo de empleo guarda fuertes semejanzas
con otras formas de empleo tradicionales, poco reguladas, ejemplo de esto: las agen-
cias de colocacion, subcontratistas y enganchadores, con quienes hasta la fecha com-
parten un apice de informalidad (Bensusan, 2020). Sumado a esta postura se encuentra
Goldin quien nos habla de que nos enfrentamos a viejos conocidos y en este tenor“nos
encontramos pues frente a los efectos del impacto de la transformacion digital sobre
los propios fundamentos del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en su forma
actual” (Goldin, 2020)

Es decir, no se generaron nuevos empleos, sino que se adaptaron los ya existentes a
las nuevas tecnologias, aprovechando los vacios legales para monopolizar un mercado,
aclarando que existen excepciones a esta postura como los programadores o arquitec-
tos digitales.

Es importante hacer una precisiéon y es que los trabajos en plataformas poseen una
relacion genero especie con los trabajos digitales, siendo los primeros una ramificacion
de los segundos, debido a que comparten multiples elementos como el “uso indispen-
sable de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones para el desempeno
su actividad, prevaleciendo una modalidad de trabajo flexible” (Lépez Pérez, 2021); sin
embargo, la subordinacién tiende a ser un diferenciador importante —-como se vera mas
adelante-.

En este sentido la Comision Econdmica Para América Latina refiere que los trabaja-
dores de plataformas digitales son los individuos - personas fisicas - que “generan, al
menos parte de sus ingresos, realizando tareas temporales asignadas a través de con-
vocatorias via plataformas web o aplicaciones de celulares inteligentes” (Garcia & Javier,
2020). A esto podemos sumar que el modo, tiempo, costo y forma en que se realiza la
actividad puede o no estar supeditado a la instruccion y arbitrio de la plataforma.

Lamentablemente en México no se cuenta con una cifra oficial o exacta del nimero
de trabajadores de plataforma digital; no obstante, en el 2021 el Centro de Investiga-
cion y Docencia Econdmicas (CIDE), el Laboratorio Nacional de Politicas Publicas y la
Asociacion de Internet MX presentaron el estudio “Las Plataformas de Entrega a Domici-
lio en la Economia Mexicana” arrojando los siguientes datos:

Existe un aproximado de 243,794 repartidores de plataforma, generando un ingreso
diario de 186.60 pesos mexicanos (equivalente a 8.743 euros)? en promedio, con una
alta fluctuacion dependiendo el tiempo trabajado; estos datos son tomados a la fecha
de censado 2020 (Laboratorio Nacional de Politicas Publicas, 2021). Sumada a esta in-
vestigacion, esta el “Informe del Trabajo en plataformas en Chile y desafios para el trabajo
decente”hecho por la CEPAL y que contiene una grafica que nos habla de que en México
los conductores de UBER son un 94% hombres; los conductores tienen en promedio 38

2. La conversion de monedas se dara en la cifra del dia 18 de junios de 2022 cullo valor se da en
razon de que un euro equivalente 21.34
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anos, 49 % de los conductores cuentan con estudios superiores, 1.90 % son extranjeros,
81 % tienen otra fuente de ingresos y laboran en promedio 23.2 horas a la semana (Mo-
rris Keller, 2021). Si bien estos datos son insuficientes nos da un indicio del gran nimero
de personas que laboran bajo esta modalidad.

Otro punto importante por mencionar es que el surgir y llegada de otras platafor-
mas oferentes del mismo servicio, tomando como ejemplo aplicaciones empleadas por
agrupaciones de taxistas locales como taxiseguro, mi taxi u otras de transporte como
Carfly, BlaBlacard, vuelve aun mas complicado determinar el nimero de trabajadores.

Sin embargo, derivado de la pandemia COVID-19, ciertos servicios de plataforma
han amplificado su demanda; en el caso de los repartidores por aplicacion el 22 % de los
usuarios de Internet en México han dicho ser usuarios de este servicio al igual 7% refiere
usar constantemente aplicaciones de transporte (Caballero, 2021).

Previo a continuar el desarrollo de este punto, es preciso sefialar el atraso tecnologi-
co suscitado en México a razén de una mala politica internacional, pese a que el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte —actualmente derogado y sustituido por el
Tratado comercial entre México, Estados Unidos y Canada - contemplaba el desarrollo
tecnoldgico en conjunto de los paises miembro (los previamente mencionados); dentro
de los primeros anos se advirti6 la falta de elementos que permitian a México competir
con sus homaologos en este rubro, por lo que optd por convertirse en un proveedor de
mano de obra, lo que generd, a su vez, una demanda indumentaria de tecnologia espe-
cializada (Lépez G., 1999) provocando una apertura comercial en cuanto a tecnologia.

Ello explica el por qué las principales plataformas digitales de trabajo son extranje-
rasy suincursion y llegada tardia al pais, debido a que no fue hasta el periodo de 2012y
2016 que los servicios de banda ancha e Internet permitieron la diversificacion y exten-
sion de la red (OCDE, 2018).

Los primeros modelos de trabajo en plataformas digitales en México -y en el
mundo - son aquellos que empezaron en la web con la asignacion de micro tareas o
FreeLancer. Sin embargo, el problema en la falta de su regulacién comienza a hacerse
evidente con la aparicién y proliferacion de las aplicaciones méviles de trabajo que
contaban con geolocalizacién; para algunos autores Uber y los repartidores a domi-
cilio —que laboran bajo una plataforma- son un claro ejemplo de la precariedad que
estas poseen haciendo especial mencién en“lo que se refiere a la falta de acceso a la
seguridad social, situacion que se agrava en paises como México donde este acceso
depende de tener un empleo formal” (Bensusan Areous & Flérez Vaquiro, 2020).

La empresa Uber llega a México en el 2013 posicionandose de inmediato en 14 ciu-
dades del pais (Hernandez Romero & Galindo Sosa, 2016); la empresa Rappi aparece en
el mercado mexicano en 2016 (Garcia, 2019); la llegada de DiDi se da en 2018 (El pais,
2017) y otras se alejan de nuestro mercado como el caso de “sin delantal”

Desde la llegada del trabajo en plataformas digitales a México, se ha tratado de ha-
cer frente a este fendmeno aplicando viejas normas (Bensusan, 2016) mismas que no
han sido eficientes. Ante esto el legislador continta retrasando las propuestas hechas
ya sea por falta de comprensién sobre el tema o porque la precarizacion conviene a
ciertos intereses; la Unica verdad es que, en materia de seguridad social, hasta el 2021
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solo se les permitia a quienes laboran por este medio la incorporacion voluntaria como
trabajadores independientes. Esto representa una violacién a su derecho a la sequridad
social.

Por tal motivo en el siguiente punto trataremos de dar un esbozo general del estado
de este derecho en México.

III. LA SEGURIDAD SOCIAL EN MEXICO

Reconociendo que el derecho a la seguridad social ha evolucionado de forma distinta y
atendiendo a los contextos historicos de cada uno de los paises, su finalidad - en todas
sus manifestaciones - es elevar la calidad de vida de cada uno de los miembros de la
sociedad, lo que nos permite decir que es la conciencia organizada de un pueblo para
protegerse a si mismo de los riesgos nacidos de la propia convivencia humana, de las
vicisitudes y etapas de la vida asi como de factores ex6genos —como riesgos naturales—
(Mendizabal Bermudez, 2019) materializandose por medio de normas, instituciones,
politicas publicas y/o técnicas para lograr tal cometido.

Partiendo de lo anterior, lo primero a sefalar que el derecho a la seguridad social
en México no se encuentra constitucionalmente reconocido, debido a que dentro de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (de ahora en adelante CPEUM),
se sefala como una prestacion derivada del derecho del trabajo, contenida en el apar-
tado B Fraccion Xl del articulo 123 de dicho ordenamiento.

Sin embargo y gracias a la reforma constitucional en materia de derechos humanos
del 2011 que instaura en el sistema juridico mexicano una serie de principios como “el
bloque de constitucionalidad, la interpretacion conforme y el principio pro persona”
(Salazar Ugarte et al., 2014) sumando el trascendental cambio de la denominacion de
garantias individuales a derechos humanos -lo que presupone un cambio paradigma-
tico- es posible que en la actualidad podamos hablar de un pleno reconocimiento del
derecho humano de la seguridad social.

Dicho reconocimiento se logra gracias al control convencional y la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (de ahora en adelante SCJN) en la que re-
fiere que “el derecho a la seguridad social esta reconocido como uno de los derechos
humanos de eficacia internacional... [compartiendo los principios de] universalidad, in-
alienabilidad, indivisibilidad e interdependencia, en cuanto contribuye a asegurar que
las personas alcancen una vida plenay digna” (SCJN, Tesis: 1.80.A.7 A (10a.), 2012) lo que
obliga en términos del articulo primero constitucional a que todas las autoridades del
Estado mexicano promuevan, respeten, protejan, y garanticen este derecho.

Como se ha mencionado, el derecho a la seguridad social en México le debe gran
parte de su reconocimiento a la normativa internacional, principalmente a los articu-
los 22 y 25 de la Declaracién Universal de derechos Humanos?, el articulo 9 del Pacto

3. Este instrumento de forma general nos dice que los Estados - parte- garantizar el acceso a este
derecho a los miembros de la sociedad, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional
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Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales*y la Observacién General
No. 19 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®, el articulo 26 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos®, y el articulo 9 del Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales’ (Protocolo de San Salvador) asi como a los instrumentos
del derecho interno como el ya referido articulo constitucional, la ley del seguro social
y multiples normativas que regulan los seguros sociales, programas y normas que pro-
tegen de forma indirecta prestaciones derivadas de este derecho.

Asi las cosas, ha sido posible entender a la seguridad social —en México— como un
derecho humano y fundamental que protege la dignidad humana en cada una de las
etapas y vicisitudes de la vida, brindando por medio de normativa, politicas e institu-
ciones los medios que le permitan a los integrantes de una sociedad afrontar el acaeci-
miento o menoscabo de otros derechos frente a la falta de ingresos causado por el des-
empleo, enfermedad, invalidez, maternidad, accidentes laborales, gastos provenientes
de la atencidn de la salud, vejez, accidentes laborales, la muerte o apoyo a los sobrevi-
vientes, ademas que en ultimas fechas la teoria trata de extender esta proteccién hacia
los riesgos naturales —ejemplo: desastres naturales, cambio climatico-. y otros riesgos
sociales originados por la condicién de las personas, —ejemplo: mujeres, migrantes-.

El siguiente punto y partiendo de lo anterior, en México la seguridad social se estruc-
tura como un cuasi sistema, debido a que no existe una correcta articulacion entre los
entes y herramientas que permiten la materializacion de este derecho, —entiéndase por
las herramientas de seguridad social en México - el asistencialismo, la beneficencia pu-
blica y los seguros sociales (Davila Soto, 2020). Esto quiere decir que cada uno de ellos
son regidos por normas diferentes, siendo en ocasiones excluyentes uno de otro, lo que

quienes, a su vez, tienen derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros (Declaracion universal de los derechos humanos)

4. Este instrumento de forma general nos dice que los Estados Parte en el presente Pacto recono-
cen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social (Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)

5. Este instrumento es sin duda el instrumento que mejor desarrolla este derecho, ampliando la
proteccion a los gratos medico excesivos, y entiende la importancia de este derecho la Observacién
General No. 19 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por lo que refiere que sus
estructuras deben de ser contributivas y no contributivas, establece los elementos de del derecho a
la seguridad social, como la disponibilidad, nivel suficiente, accesibilidad y los riesgos he improvis-
tos sociales que decantan en la configuracién de las nueve ramas de proteccién, atencion a la salud,
enfermedad, vejez, desempleo, accidentes laborales, prestaciones familiares, maternidad, Discapaci-
dad, sobrevivientes y huérfanos.

6. Este instrumento Reconoce el principio de progresividad de los Derechos Econémicos Sociales
y Culturales, dentro del que se engloba a la seguridad social

7. Este instrumento de forma general nos dice que toda persona tiene derecho a la seguridad
social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica
o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte
del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes., Cuando se
trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social cubrira al menos la
atencion médica y el subsidio o jubilacién en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad pro-
fesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto
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resulta perjudicial no solo para los titulares de este derecho sino para quienes admi-
nistran justicia. Debido a que esto genera en ocasiones una multiplicidad de instancias
que vuelve engorrosos los tramites.

Si bien es cierto la beneficencia es una herramienta sumamente util dado que soco-
rre generalmente a los grupos vulnerables —otorgando prestaciones especificas- (Se-
cretaria de Salud, 2019), los programas asistencialistas del gobierno protegen a un gran
numero de beneficiarios; no obstante, los Seguros Sociales contindan siendo el medio
mas eficiente para materializar el derecho a la seguridad social no solo por ser los de
mayor envergadura sino porque brindan una mejor cobertura de las prestaciones que
confiere este derecho.

Tomando como referencia el ultimo censo de poblacién derechohabiente en México
del 2020 hecho por el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (a partir
de este momento INEGI), podemos advertir dos puntos relevantes: el primero es que el
100% del porcentaje representa un 73.5 % de la poblacién® que son aproximadamen-
te 92620307 (noventa idos millones, seiscientos veinte mil trecientos siete mexicanos)
personas, lo que sugiere que mas de 33393716 (treinta tres millones trecientos noventa
y tres mil setecientos diecisiete mexicanos) no cuentan con acceso a servicios publicos
o privados de salud, cifra que puede ser mayor como se advierte en el Consejo Nacio-
nal de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL, 2021) mientras que el
segundo punto es que de la suma total de los porcentajes que este Instituto maneja en
sus graficas sobrepasa el 100%.

Para contextualizar las cifras anteriores es menester mencionar que existen tres seguros
sociales de gran envergadura en México: el primero -y que para efectos de esta investiga-
cidn sera el mas importante- Instituto Mexicano del Seguro Social (de ahora en adelante
IMSS) brinda proteccién a 51% de la poblacidon derechohabiente; el Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de Trabajadores del Estado (de ahora en adelante ISSSTE) con el 8.8%;
el Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas( de ahora en adelan-
te ISSFAM) que se cuantifica —junto con la empresa PEMEX-y protege al 1.3%. El resto de
la poblaciéon derechohabiente ve cubierta sus prestaciones de salud gracias a programas
asistencialistas como IMSS bienestar, el Instituto de Salud para el Bienestar o seqguro popu-
lar siendo el 36.5%, mientras que el 1.2% cuenta con cualquier otro de los Seguros Sociales
Estatales u otras instituciones. Por ultimo, el INEGI estima que el 2,8% de la poblacion dere-
chohabiente se encuentra asegurada por Instituciones Privadas (INEGI, 2020).

Una vez analizado el panorama general hablaremos en especifico del seguro al que
deben incorporarse los trabajadores de plataforma.

3.1. Incorporacion al Instituto Mexicano del Seguro Social

Como ya se ha mencionado los seguros sociales son la principal herramienta del de-
recho a la seguridad social en el pais, por lo que son organismos sumamente nobles

8. La poblacién actual de México es 126,014,024 personas (INEGI, 2020)
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creados como instituciones “de naturaleza econédmica, mediante la cual las adversidades
personales se transfieren del particular a un grupo” (Ruiz, 2015).

Por lo que la Ley del Seguro Social advierte, en su articulo segundo, que su finalidad
es el “garantizar el derecho a la salud, la asistencia médica, la proteccion de los medios
de subsistencia y los servicios sociales necesarios para el bienestar individual y colecti-
vo, asi como el otorgamiento de una pensién” siempre y cuando se cumplan de fondo
y forma los requisitos previos marcados en la ley, —.como encontrarse afiliado a este y
tener las cotizaciones suficientes-.

De esta forma nos encontramos al IMSS que es un“organismo publico descentraliza-
do, con personalidad juridica y patrimonio propios de integracidén operativa tripartita”
(Diario Oficial, 2018) dado que en este “concurren sectores publicos, sociales y privados’
(Ley del Seguro Social,2021) lo que quiere decir que sus organismos se integran con “re-
presentacion de sector obrero, patronal y gubernamental” (Ley del Seguro Social, 2021).

Esta estructura tripartita no debe de confundirse en ningin momento con su finan-
ciacion -la cual también es tripartita—; debido a que este organismo recoge tasas con-
tributivas denominadas aportaciones hechas por trabajadores, patrones y el gobierno
federal que contribuyen a cubrir los gastos médicos, guarderias, prestaciones sociales
ademads de los pagos de incapacidades y pensiones, teniendo tasas de recaudacion fijas
dependiendo el ingreso diario del trabajador (IMSS, 2020).

De lo anterior se infiere que los trabajadores formales que presten sus servicios a
particulares y que no se encuentren en los supuestos de los otros seguros sociales —tra-
bajadores del Estado o pertenecientes a las Fuerzas Armadas Mexicanas- tienen dere-
cho a incorporarse al IMSS, estructurando para ello diferentes regimenes.

El primero de estos es denominado “obligatorio”, encuentra su sustento en el articulo
11 de la Ley del Seguro Social, se considera el régimen mas completo debido a que in-
cluye los seguros de: Riesgos de trabajo; Enfermedades y maternidad; Invalidez y vida;
Retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, y Guarderias y prestaciones sociales (Ley del
Seguro Social, 2022) y esta destinado a:

7

l. [aquellos que presten] ... en forma permanente o eventual, a otras de caracter fi-
sico o moral o unidades econdmicas sin personalidad juridica, un servicio remunerado,
personal y subordinado, cualquiera que sea el acto que le dé origen y cualquiera que
sea la personalidad juridica o la naturaleza econémica del patron aun cuando éste en
virtud de alguna ley especial, esté exento del pago de contribuciones; Il. Los socios de
sociedades cooperativas; lll. Las personas que determine el Ejecutivo Federal a través
del Decreto respectivo, bajo los términos y condiciones que sefala esta Ley y los re-
glamentos correspondientes; IV. Las personas trabajadoras del hogar (Ley del Seguro
Social, 2022).

De igual forma la Ley del Seguro Social permite asimilar a los anteriores a trabaja-
dores de industrias familiares, ejidatarios, comuneros, colonos, patrones (cuando sean
personas fisicas) trabajadores de la administracién cuando estas sean sefaladas por De-
creto (Ley del Seguro Social, 2022) creando para ello lo que se conoce como “incorpora-
cion voluntaria al régimen obligatorio”.
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Por ultimo, se encuentra el régimen voluntario consagrado en los numerales del
240 al 250 de la Ley del Seguro Social, que esta pensado principalmente en las familias
mexicanas que no se ven cubiertas por ningun otro esquema de proteccion social, per-
mitiendo que, por medio de un pago anual, les sea otorgada Unicamente la proteccion
de los seguros que “cubren asistencia médico, quirurgica, farmacéutica, hospitalaria y
maternidad, en caso de maternidad, se otorga atenciéon durante el embarazo, el alum-
bramiento y el puerperio” (IMSS, 2022), siendo este el Unico tipo de afiliacién a la que
tenian derecho los trabajadores de plataforma al ser considerados independientes o
por cuenta propia.

O por lo menos asi era hasta el 30 de septiembre del 2021 que se firmaron los Conve-
nios del IMSS para trabajadores de plataformas digitales de reparto del cual hablaremos
a continuacion.

3.2. Convenios del IMSS para trabajadores de plataformas digitales
de reparto

Para entender el cobmo funcionan estos convenios es preciso remitirnos al ACUERDO
numero ACDO.AS2.HCT.260820/216.P.DIR dictado por el H. Consejo Técnico en sesion
ordinaria de 26 de agosto de 2020, por el que se aprueban las Reglas de caracter ge-
neral de la Prueba piloto de esquema simplificado para la incorporacion voluntaria al
Régimen Obligatorio del Seguro Social de personas trabajadoras independientes con-
tenidas en el Anexo Unico del presente Acuerdo publicado el 13 de enero en el Diario
Oficial de la Federacion.

Este establece que las personas trabajadoras independientes podran hacer una in-
corporaciéon voluntaria al régimen obligatorio, cumpliendo ciertos requisitos basicos
de identidad, ademas de que deberan de reportar el monto de sus ingresos el cual bajo
ningun motivo podra ser menor al salario minimo diario nacional es decir 172,87 pesos
mexicanos (equivalente a 8.0997 euros) (Diario Oficial de la Federacion, 2021).

Si bien, por la mera denominacion se entenderia que los trabajadores de plataforma
entrarian dentro de los supuestos enmarcados por el acuerdo - debido al trato que el IMSS
les ha dado en los convenios—, este se veia limitado por mas de un elemento: en primer
lugar se refiere que la actividad debera encontrarse dentro de la tabla de oficios y trabajos
especiales elaborado por la Comisién Nacional de los Salarios Minimos, —situacién que no
se cumple-y en caso de no estar, podra darse un proceso por similitud bajo los supuestos
del articulo 196 del Reglamento de la Ley del Seguro Social en Materia de Afiliacion, cla-
sificacion de Empresa, Recaudacion y Fiscalizacion (Diario Oficial de la Federacién, 2021)
lo que provoca que nuevamente los trabajadores de plataforma digitales sean excluidos.

Bajo este escenario es que se crean los convenios —titulares de este punto-, recal-
cando que Unicamente son aplicables para plataformas digitales de reparto de bienes
de servicios de transporte de pasajeros y distribucién de alimentos, y de las cuales uni-
camente se firma con UBER, DiDi, Beat, Rappi, (IMSS, 2021) lo que desde un principio ad-
vierte que se invisibilizan pequenas aplicaciones dentro de este rubro ademas de que
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se les niega el beneficio a aquellos trabajadores de plataforma que no tengan como
fuente de ingresos estas actividades.

No obstante, representa un avance en la materia debido a que permite a los trabaja-
dores de plataforma contar con el esquema completo de proteccion de su derecho a la
seguridad social conformado por los seguros de enfermedades y Maternidad; Riesgos de
Trabajo; Invalidez y Vida; Retiro, Cesantia en Edad Avanzada y Vejez; y Guarderias y Presta-
ciones Sociales siendo esto extensible a sus familias y beneficiarios legales. (IMSS, 2021).

3. CONFLICTOS DE LOS TRABAJADORES DE PLATAFORMAS DIGITALES
EN MEXICO

El regular las plataformas digitales de trabajo en México ha supuesto un reto no solo para
el legislador sino para el poder judicial debido a que pese el activismo mostrado en el
caso de las trabajadoras domésticas,’ en lo que respecta a este grupo de trabajadores, no
se han pronunciado salvo para esclarecer si los seguros contra siniestros deben tratar a los
vehiculos dados de alta dentro de las plataformas como transporte publicos o privados,
resolviendo que esta actividad es un agravante (SCJN, Tesis: PC.I.C. J/1 C(11a.) 2021).

Lo anterior es traido a escena ya que en distintos paises es gracias a la via judicial donde
se ha esclarecido el tratamiento jurisdiccional que se le da a los trabajadores de plataforma,
ejemplo de ello es el Recurso 4746/2019. De unificacién de Doctrina del Tribunal Supremo
donde el pleno de la sala de lo social reconoce la subordinacion existente en los trabajos de
plataformas digitales de reparto. (Tribunal Supremo, Recurso 4746/2019, 2020).

Sumada a esta resolucion podemos encontrar otras en el mismo sentido emitidas
por tribunales franceses, estadounidenses, alemanes, y del Reino Unido, lo que solo
hace notar aun mas la ausencia del actuar del poder Judicial mexicano.

Ahora bien, procederemos a sefalar sus principales conflictos para terminar el pre-
sente escrito con las posibles soluciones a las que se puede arribar.

3.1. Trabajadores autonomos o subordinados

La importancia de esta determinacion podria, a primera vista, parecer un debate infruc-
tifero, puesto que la discusion deberia centrarse en la materialidad del hecho y no en
el orden conceptual; sin embargo, dentro del sistema juridico mexicano se requiere de
una categoria en especifica —trabajador- para poder incorporarse al seguro social (omi-
tiendo el caso del programa asistencialista IMSS bienestar debido a que se enfoca en

9. Sentencia de la SCIN en el amparo directo 9/2018 (relacionado con el amparo directo 8/2018),
dende la suprema corte reconoce que el Estado esta obligado a recocer y garantizar a toda persona
se derecho a la seguridad social, incluso al Seguro Social; lo cual debe realizarse sin discriminacién al-
guna, en especial para las personas y los grupos desfavorecidos y marginados, por lo que admite una
discriminacion indirecta en el articulo 13 de la Ley del Seguro Social y obliga al legislador a la reforma
de este articulo, ademas de la creaciéon de un programa piloto para incorporar al régimen obligatorio
a las trabajadoras domesticas
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cubrir Unicamente prestaciones del seguro de salud) que hasta la fecha, continua sien-
do el principal mecanismo garante de la sequridad social dentro del pais y que requiere
estar relacionado con el trabajo formal (Mendizabal Bermuidez,2021).

En este caso la OIT ha mencionado que las plataformas digitales ofrecen dos tipos
de relacién laboral: la primera (que no representa ningun conflicto) es aquella que se da
bajo un contrato que vincula de forma directa al trabajador y a una empresa - o platafor-
ma en este caso- estableciendo con ello un vinculo laboral tradicional entre empleado
y empleador (OIT, 2021);

No obstante, el segundo tipo que es el modelo de negocio en plataforma digital que
ha sido instaurado dentro del pais; es aquel que busca posicionarse —por lo menos ante
la autoridad - como un intermediario, por lo que aquellos que laboran bajo ese supues-
to, son considerados como trabajadores por cuenta propia o autbnomos, recibiendo dis-
tintas denominaciones —por parte de la plataforma- como socios, autoempleado o cual-
quier otra denominacién que impida en primera instancia declarar una relacién laboral.

Tomaremos como ejemplo a la empresa Uber que tiene presencia en mas de 10000
ciudades en el mundo (Uber, 2022), en las cuales posee portales propios para cada pais,
utilizando diferentes nomenclaturas para auto definirse; ejemplo de esto en Uber Chile
refiere que es una empresa tecnoldgica que por medio de su aplicacion te permite en-
contrar a socios conductores que te brindan transporte, dejando en claro que no son
una empresa de transporte o taxi y como tal, no tiene trabajadores ni vehiculos propios
(Uber Blog, 2015).

En México Uber se define no como una empresa sino como una aplicaciéon que uni-
camente conecta a un socio conductor cercano a ti cuando posees la necesidad de
transportarte (Uber Blog, 2018) mientras que en Espana menciona que su principal ser-
vicio —sin especificar que son — es desarrollar tecnologia que conecta a conductores y
pasajeros (Uber, 2022).

Este breve ejercicio revela el animo de la compafia de mantener un esquema de ne-
gocio en los lugares donde la legislacion le permita seguir usando la denominacion de
socios evadiendo responsabilidades patronales.

Sin embargo, existen elementos —no solo en Uber, sino en la mayoria de las plataformas
digitales que asignan tareas locales— que advierten que no estamos frente a verdaderos
autdbnomos, como el que las condiciones en las que se debe realizar el trabajo y los térmi-
nos contractuales se establezcan por, o en la plataforma, que los montos, tiempos y remu-
neraciones sean fijados unilateralmente por la plataformay que la plataforma disponga de
bienes —aunque no sean de su propiedad- para realizar un servicio (Goerlich Peset, 2018).

Ante esto se vaticin6 un segundo conflicto y es que atendiendo a la heterogenei-
dad de los trabajos en plataformas no todas las expresiones de estos servicios son
iguales, es decir, no todas poseen las mismas caracteristicas ejemplo de ello: los ries-
gos de trabajo a los que esta expuesto un repartidor de comida no son iguales a los
de un programador, ni en el grado de dependencia que generan con la plataforma; sin
embargo, ambos requieren salvaguardar su derecho a la seguridad social.

En este sentido en la Unién Europea aln se discute la calificacion de auténomos
o falsos auténomos, recalcando que la gran mayoria de los trabajadores de reparto y
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transporte se han reconocido como trabajos subordinados; en contraposicion a estos
existen trabajos FreeLancer que han decidido continuar en la categoria de autbnomo,
generando —para ello- nuevos mecanismos de protecciéon que se adecuan a esta rea-
lidad (Blazquez Agudo, 2021), es decir, que no podemos crear una Unica categoria de
trabajadores de plataformas digitales.

Si bien es posible zanjar el futuro de este debate, observando la normativa interna-
cional basandonos en instrumentos como la Ley 12/2021 de Espana, la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas digitales y su respectivo dictamen del Comité
Econédmico y Social Europeo lo cierto es que a la fecha del presente articulo en México y
remitiéndonos a los convenios celebrados ante el IMSS, los érganos jurisdiccionales les
dan un reconocimiento similar a los trabajadores independientes 0 auténomos.

3.2. Fortalecimiento de la actividad sindical

Cabe aclarar tres puntos importantes: primero, se reconoce la labor titanica que ha asumido
la Unién Nacional de Trabajadores por Aplicacién o UNTA (por sus iniciales) que es el primer
sindicato de esta naturaleza en México el cual tiene, como objetivo, buscar las mejoras en
“las condiciones laborales y de vida de las y los trabajadores por aplicacién” (Guerrero, 2021).

El segqundo punto es que pese a su reciente creacion -20 de abril del 2021- ha parti-
cipado en importantes eventos relacionados a la materia, ejemplo: el foro Trabajadores
por aplicacion rumbo al reconocimiento de nuestros derechos, —es importante men-
cionar que en congruencia con su actividad todas las declaraciones de este sindicato
se dan por medio de redes sociales, entiéndase por estas: Facebook o Twitter —ha tenido
presencia en el mitin conmemorativo del dia del trabajo en México, ademas de la rea-
lizacion constante de conversatorios en linea, fijando posturas mediaticas frente a la
actividad gubernamental (UNTA, Union Nacional de Trabajadores por Aplicacién, 2022).

El tercero y mas importante es que ha fungir como una guia en la busqueda de la
unificacidon gremial de los trabajadores de plataforma al cual se han sumado otros co-
lectivos emergentes como Union de Respas, SIRA Apps, Safe Way Home, DeliversLibres,
#YOVOYmensageria y reparto.

No obstante, se requiere que esta actividad sindical se vea reforzada en los foros que
permitan un didlogo social, y que a su vez aporten la visién al legislador de las necesi-
dades y la realidad de los trabajadores de plataforma.

Se entiende que, como todo movimiento emergente, comienza a visibilizarse poco
a poco cobrando fuerza esperando que, en un futuro no muy lejano, el numero de afi-
liados y su peso social sea tal que permita generar convenios colectivos en pro de los
trabajadores como ha ocurrido en otros paises del mundo.

3.3. Convenios que blindad a las empresas

Con los ya multicitados Convenios del IMSS para trabajadores de plataformas digitales
de reparto se ha generado una respuesta diferente a la que se esperaria, y es que, inde-
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pendientemente de que se le permitié una incorporacion voluntaria al régimen obliga-
torio a los trabajadores de plataforma, el hecho de que se les apareja con trabajadores
independientes genera una serie de inconvenientes.

Para entender esto hay que revisar el programa piloto de enero de 2021 debido que,
al ser pensado para verdaderos auténomos, es decir trabajos donde no existe una figu-
ra patronal las aportaciones correspondientes a esta recaen en su totalidad a la parte
trabajadora, dicho programa se basa en la ley del seguro social por lo que grosso modo
nos dice los siguientes montos de las aportaciones que se deberan de realizar:

— Para el pago de riesgos de trabajo, los trabajadores de plataformas seran ubi-
cados en el nivel mas bajo que aparece en la tabla del articulo 73 de la ley del
seguro social dando un valor de 0.543% del salario base de cotizacion's;

— Por concepto de seguro de enfermedades y maternidad, dependera de si el in-
greso diario con el que se da de alta del trabajador es menor a tres veces la uni-
dad de medida y actualizacién (a partir de este momento UMA), que al afio de
este articulo es de 96. 22. pesos mexicanos (equivalente a 4.5083 euros) (INEGI,
2022) (es decir que si el trabajador gana menos de 288.66 pesos mexicanos o lo
equivalente a 13.5249 euros) este estara obligado a una cuota fija del 20.40% de
una UMA (UNAM, 2017) ademas del pago del 0.70 % mas el 0.25% de su salario
base de cotizaciéon' por el mismo concepto (Ley del Seguro Social, 2022);

— Para la cuota de retiro pagara el 2% del salario base de cotizacion, en cuanto
a cesantia y edad avanzada, debera de pagar el 1.125% mas el 1 % correspon-
diente a la parte patronal; sumado a esto el ramo de invalidez y vida que sera
de 1.75%mas el 0.625% al cual se le aumenta el 5% por concepto de guarderias
(Ley del Seguro Social, 2022).

El IMSS con relacién a esto ha generado diferentes limitantes dentro de la misma
estructura del programa piloto: en primer lugar, parte del supuesto de que todos los
trabajadores de plataforma toman esta actividad como un trabajo de tiempo completo
lo que les permite cotizar mensualmente mas de 5186.10 pesos mexicanos (equivalente
a 242.989 euros) —dado que este es el minimo permitido por el IMSS para registrarse al
programa-. Lo que genera de forma indirecta una cuota minima que deberan generar
los trabajadores dentro de la aplicacién si quieren incorporar por este medio.

El segundo punto es que aquellos que trabajadores que ganen menos del 8,659.8
pesos mexicanos (equivalente a 405.746 euros) al mes tendran que pagar el valor co-
rrespondiente al 20.40% de una UMA monto que esta pensado como un subsidio que
los empleadores deben de aportar -valga la redundancia- a las aportaciones de sus

10. El salario base de cotizacién se integra con los pagos hechos en efectivo por cuota diaria, gra-
tificaciones, percepciones, alimentacion, habitacion, primas, comisiones, prestaciones en especie y
cualquiera otra cantidad o prestacion que se entregue al trabajador por su trabajo

11. El salario base de cotizacién se integra con los pagos hechos en efectivo por cuota diaria, gra-
tificaciones, percepciones, alimentacion, habitacion, primas, comisiones, prestaciones en especie y
cualquiera otra cantidad o prestacion que se entregue al trabajador por su trabajo
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trabajadores cuando sus ingresos son bajos, cayendo en el absurdo de que los trabaja-
dores de plataformas pagarian su propio subsidio.

En Tercer lugar, el monto de retencién es del 27.68% de su ingreso diario, lo que
supone un pago minimo de 47.85 pesos mexicanos (equivalente a 2.242 euros) para
una persona que gana el minimo permitido por el programa que es de 172.87 pesos
diarios (equivalente a 8.0997 euros), lo que representa un menoscabo importante es
Sus ingresos.

Y por ultimo y quizas el mas grave de estos es que con los convenios el IMSS del
seguro social se exime a las plataformas digitales de cualquier pago o aportacién a la
seguridad social de quienes laboran para ellos.

3.4. Vicios de la actividad legislativa

En primer lugar, cabe aclarar a qué nos referimos con vicios de la actividad legislativa
y es que pese a que el problema se observa en México desde el afno 2013 no fue hasta
el 2019 cuando se presenta la primera respuesta; posterior a esta se han presentado al
Congreso mas de 5 propuestas. Sin embargo, ninguna presenta el entendimiento pleno
del trabajo en plataformas y se emplean mas como estandartes politicos, por lo que su
probable aprobacién dependera del partido hegemonico y los intereses que conlleva.

Aclarando que no se tiene ninguna afinidad partidista o politica se han analizado un
total de 4 propuestas, generando un analisis de lo que se observa.

La primera propuesta en aparecer en escena es la presentada el 29 de abril de 2019
hecha por Maria Aleman Mufoz quien propone crear una figura hibrida entre los traba-
jadores subordinados y trabajadores independientes (Congreso de los Estados Unidos
Mexicanos, 2019) llamada trabajador de ocupaciones transitorias o por encargo, y que
entiende al trabajo en plataformas como una actividad mévil que genera prestaciones
transferibles, por lo que no materializan un vinculo laboral.

Si bien se plantea como una reforma integral, es decir pretende modificar la CPUM,
y la Ley Federal de Trabajo, en materia de seguridad social no aporta algo trascendente
incluso opta por la contratacion ante un particular de un seguro de vida privado, lo cual
no es suficiente ni rentable.

La segunda propuesta fue hecha por Xochitl Galvez Ruiz y busca formalizar el traba-
jo en plataformas digitales por medio de un contrato que conste por escrito, incluyendo
el pago de viaticos y elementos empleados para la realizacién del trabajo, estipulando
en estas caracteristicas como un salario y jornada base (Gaceta parlamentaria, 2020).

En cuanto a materia de seguridad social se reconoce que tiene derecho a estay a
la conformacién de sindicatos; sin embargo, no crea ningun medio que vincule el tra-
bajo en plataforma a algun régimen o convenio. Por otro lado, esta propuesta si busca
establecer conceptos normativos, aunque limitando a sefalar que los trabajadores de
plataformas son basicamente repartidores vinculados a diferentes empleadores para
satisfacer las demandas de un mercado.
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La tercera propuesta es de Isaias Gonzalez la cual presenta un entendimiento amplio
del problema, y propone crear un piso minimo de proteccion el cual debe incluir las
prestaciones de seguridad social y una serie de protecciones de derechos como lo son:

1) Derecho a la desconexién digital; 2) Propiedad de los datos; 3) Derecho a la por-
tabilidad de sus evaluaciones (reputacién digital);4) Evaluacién del control algoritmico;
5) Derecho a no ser discriminado por un algoritmo; 6) Derecho a una explicacién de su
situacion laboral. (Gaceta Parlamentaria, 2021).

Para lograr esto propone una anexidn de un capitulo a la Ley Federal de Trabajo en el
que establece una definicion de las plataformas digitales como infraestructuras virtuales
de gestion algoritmica —aunque las limita a actividades— de reparto, y por otro lado den-
tro de uno de los numerales propone la obligacion de las plataformas de dar de alta a sus
trabajadores en el régimen obligatorio del seguro social (Gaceta Parlamentaria, 2021).

Por ultimo, se analiza a la propuesta de Lilia Margarita Valdez Martinez siendo esta
la mds reciente con fecha de noviembre de 2021; se presenta con una base elaborada a
través de un ejercicio de derecho comparado del cual se pueden encontrar importantes
principios como el de la primacia de la realidad, (Senado de la Republica, 2021). Pese a
lo enriquecedor del estudio la propuesta es sumamente endeble y no aporta nada en
materia de seguridad social.

Una vez analizadas estas cuatro propuestas podemos observar ciertos vicios que
comparten mas alla de lo politico:

— Ellegislador mexicano, limita su entendimiento de las plataformas digitales uni-
camente a aquellas destinadas a entrega o reparto de bienes, invisibilizando a
un grupo importante de trabajadores que se desempenan por medio de la web;

— No hacen ninguna precisién conceptual en cuanto a plataformas digitales de
trabajo o asignacién de tareas. Si bien de la lectura se entiende las actividades
mencionadas en el parrafo anterior, su ambiguiiedad puede dar apertura a mul-

tiples interpretaciones;

— Solo una de las propuestas menciona la solucién de incorporar a los trabajadores
de plataformas digitales al régimen obligatorio, mientras que las demas solo esti-
pulan vias alternas como seguros privados por afiadidura de la regularizacion de
la relacion laboral o bien, los omiten por completo.

Esto devela el largo camino que aun queda para lograr la correcta proteccién de los
trabajadores de plataformas digitales.

4. POSIBLES SOLUCIONES PARA GARANTIZAR LA SEGURIDAD SOCIAL
DE LOS TRABAJADORES DE PLATAFORMAS DIGITALES EN MEXICO

Tenemos que partir del reconocimiento de dos hechos: el primero es que el cuasi- sis-
tema de seguridad social en México es un hibrido que surge del modelo con base Bis-
marckiana, es decir, con fundamento en multiples seguros sociales, pero que con el
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paso de los afos se han ido modificando, incorporando principios del modelo de Beve-
ridge, (Sanchez Castafieda, 2012). No obstante, un rasgo incélume y que comparte con
la mayoria de los sistemas de seguridad social en el mundo es su base contributiva.

El segundo hecho es que la seguridad social es actualmente reconocido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y por el derecho domestico mexicano como un de-
recho humano auténomo con atributos que permiten su exigibilidad inmediata he indivi-
dual —ademas de su ya viejo reconocimiento colectivo y programatico -(Caso Oscar Muelles
Flores, 2019); no obstante al nacer de movimientos obreros sigue guardando una intima
relacion con el derecho del trabajo y se estructura en paralelo a este (Cotonieto-Martinez,
2021), por ello la importancia de la subordinacion y autonomia de los trabajadores.

Ahora bien, como sefala la Dra. Rodriguez Fernandez dependiendo del contexto
historico existen tres posibles respuestas para brindar seguridad social a los trabajado-
res de plataforma, mismas que adaptaremos al contexto mexicano:

— La primera de ellas es que los trabajadores de este rubro sean considerados
como trabajadores subordinados y que como tal sean incluidos en el régimen
obligatorio;

— La segunda —que es menos posible para nuestro sistema de seguridad social-
es que las prestaciones de seguridad social sean realmente deslaboralizadas
creando una auténtica cobertura universal con una base contributiva fija;

— La tercera es que las plataformas admitan sus obligaciones patronales sin reco-
nocer una subordinacion, es decir, que aporten para la seguridad social de sus
trabajadores autbnomos (Rodriguez Fernandez, 2020).

Una vez enunciada las posibilidades y en congruencia a lo anterior, se puede descar-
tar la segunda y tercera postura, debido a que nuestro sistema de recaudacion fiscal no
permite obtener las altas tasas contributivas que se requieren para financiar un régimen
de seguridad social no basado en aportaciones tripartitas individuales. Si bien, el mon-
to nacional de recaudaciéon ha mejorado hasta llegar a un 17.9 %, aun se encuentra por
debajo del 33.5% que es la media de la OCDE (Nolasco, 2022).

Continuando en este sentido, la tercera propuesta es una idealizacién, debido a que
el modelo de negocio de las plataformas digitales que se ha implementado dentro del
pais advierte un animo utilitario, por lo que no es viable proponerlo. La Unica opcién
aparente seria el reconocimiento de la subordinacién en nuestro pais, lo que decantaria
en dos opciones: la creacidn de una nueva categoria especial dentro de las formas de
trabajo —como se menciona en una de las propuestas legislativas — o la opcién mas loa-
ble que obliga a la busqueda de los medios e instrumentos para que los trabajadores de
plataformas sean equiparables a los trabajadores tradicionales, generando un método
de tasacion para analizar los supuestos en que esto sea posible.

Si bien la categorizacion del trabajo es prioritaria para su incorporacién al seguro
social es necesario recordar que el reconocimiento de su derecho a la seguridad social
puede producirse por otras vias. —-como se estudia en la tesis doctoral de un servidor
bajo la direccion de la Doctora Gabriela Mendizabal Bermudez-.
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5. CONCLUSIONES

Del panorama desarrollado en el presente articulo se pueden hacer algunas
consideraciones:

Primera: el trabajo en plataformas digitales es una realidad inminente, asi como lo es
el transito de las demas actividades a los entornos virtuales, por lo que la inadecuada
regularizacién o falta de entendimiento normativo genera una desproteccion tanto de
sus derechos laborales como el de la seguridad social a las personas que laboran bajo
este medio, produciendo una precarizacion laboral y una serie de vulneraciones estruc-
turales a los derechos humanos.

Segunda: si bien es cierto que las nuevas tecnologias modifican las instituciones ya
existentes, también lo es que los trabajos de plataformas —basados en tareas locales-
son la transicion de algunos trabajos precarios o poco regulados que ya existian, por lo
que el trabajo digno tiene que ser vigilado en todas sus expresiones para que este sea
una realidad y no una mera aspiracion.

Tercera; En cuanto al legislador mexicano son alarmantes tres cosas:

— Primera: la falta de entendimiento del fendmeno debido a que en las propues-
tas analizadas en el presente articulo se refieren Unicamente a un grupo redu-
cido de los trabajadores de plataforma —conductores y/o repartidores—, lo que
en un futuro generara nuevos grupos marginados dentro de la categoria de
trabajadores de plataforma digital.

— Segunda, el atraso legislativo es injustificado ante la urgencia del problema;

— Tercera: el servilismo que se ha mostrado hacia el sector empresarial de las pla-
taformas digitales, al momento de la elaboracién e implementacion de los Con-
venios del IMSS para trabajadores de plataformas digitales de reparto, revela
una desproteccion a esta clase trabajadora mexicana.

— Cuarta; corresponde a las agrupaciones y sindicatos de trabajadores de plata-
forma digital, generar acciones colectivas que permitan entablar un diadlogo so-
cial, siendo portavoces efectivos de los intereses y necesidades de este grupo,
por lo que se entiende la importancia de que estas agrupaciones se mantengan
incolumes y apartadas de intereses personales y politicos.

Finalmente se deja como via probable para solucionar el conflicto el reconocimiento
de los trabajadores de plataformas digitales como trabajadores subordinados en los
casos que sean posibles. No obstante, aun nos encontramos frente a un abanico de di-
versas posibilidades lo que nos deja un amplio campo de estudio por delante.

Bibliografia

BENSUSAN AREQOUS, G., & FLOREZ VAQUIRO, N. (2020). Cambio tecnoldgico, mercado de trabajo
y ocupaciones emergentes en México, Documentos de Proyectos (LC/TS.2020/119). Santia-
go: CEPAL.

146



IUS ET SCIENTTIA « 2022

Seguridad Social de los trabajadores de plataformas digitales en México

Vol. 8 ¢ N° 1 « pp. 129-149

Josué Mesraim Davila Soto

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i01.08

BENSUSAN, G. (2016). Nuevas tendencias en el empleo: retos y opciones para las requlaciones y
politicas del mercado de trabajo. Santiago: CEPAL. diciembre de 2016

BENSUSAN, G. (2020).“Ocupaciones emergentes en la economia digital y su regulacién en Mé-
xico”, serie Macroeconomia del Desarrollo, N° 20-00124 (LC/TS.2020/28). Santiago: Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL).

CABALLERO, E. (29 de octubre de 2021). “Adopcién de compra de servicios en li-
nea por COVID-19 en México 2020” https://www.statista.com/statistics/1272652/
online-service-purchase-adoption-mexico-category/

CEPAL & OIT. (2021). Trabajo decente para los trabajadores de plataformas en América Latina’,
Coyuntura Laboral en América. Santiago de Chile Publicacién de las Naciones Unidas.

CEPAL. (2002). Globalizacidn y desarrollo. Brasilia, BRASIL: Naciones Unidas CEPAL.

COMISION EUROPEA. (2016).“Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones Las plataformas en linea
y el mercado unico digital Retos y oportunidades para Europa. Bruselas’, Comisién Europea.

CONEVAL. (2021). “Nota técnica sobre la carencia por acceso a los servicios de salud, 2018-
2020. Ciudad de México”, CONEVAL.

CONGRESO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. (29 de abril de 2019)."Diario de los Deba-
tes” http://cronica.diputados.gob.mx/Debates/64/1er/2P/Ord/abr/01L64A1P231-L.html
COTONITO-MARTINEZ, E. (2021).“Evolucion de la Seguridad Social en México y su relacién con

el contexto socioecondmico” Nacional Jornal o Negative and No Positive Resulta, 740-762.

DAVILA SOTO J.M. (2020) [Tesis de Maestria] La justiciabilidad del derecho humano de la se-
guridad social en la Corte Interamericana de Derechos Humanos y México, México UAEM

DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION. (2018). “ACUERDO ACDO.SA2.HCT.250718/195. PD.A y
su Anexo Unico denominado Manual de Organizacién del Instituto Mexicano del Seguro
Social”. México: Consejo Técnico.

DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION. (13 de 1 de 2021). “ACUERDO numero ACDO.AS2.
HCT.260820/216.P.DIR dictado por el H. Consejo Técnico, en sesién ordinaria de 26 de
agosto de 2020, por el que se aprueban las Reglas de caracter general de la Prueba pilo-
to de esquema simplificado para la incorporacion”. https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=5609783&fecha=

El pais. (diciembre de 8 de 2017).“Didi Chuxing, el Uber chino, llegara a México en 2018" https://
elpais.com/economia/2017/12/08/actualidad/1512702917_128911.html#?rel=listaapoyo

NINO-RUIZ E. D., ALLAIN, J. P. MONTOYA J.A. MEJIA ARAGON J.L. EISENHAUER, M. NORIEGA E,
M. P. ARROYAVE FRANCO M. ALVAREZ-LAINEZ, M., CADAVID GIRALDO, N. QUINTERO-MON-
TOYA, O. L. AYALA O. ABELLO R. OSSWALDT. (2020). Colombia y la nueva revolucion indus-
trial. Colombia: Ministerio de Ciencia Tecnologia e Innovacion,

Universidad Sergio Arboleda. (2019)“Cuartarevoluciéonindustrial: jqué eselmundo4.0?"https://
www.usergioarboleda.edu.co/noticias/cuarta-revolucion-industrial-que-es-el-mundo-4-0/

BLAZQUEZ. AGUDO. E. M. (2021). La proteccién juridico-laboral de los “Riders” El trabajo en
plataformas en la encrucijada de la laboralidad. Revista Derecho Social y Empresa, 38-27.

Gaceta Parlamentaria. (17 demarzo de 2021).ano XXIV, numero 5740-I1l, miércoles 17 de marzo de
2021. http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/64/2021/mar/20210317-lll.html#Iniciativa10

Gaceta parlamentaria. (2020). “Xéchitl Galvez Ruiz Senadora de la Republica” https://infosen.
senado.gob.mx/sgsp/gaceta/64/3/2020-11-11-1/assets/documentos/Inic_PAN_Sen_Xo-
chitl_ley_federal_del_trabajo_trabajo_a_traves_de_plataformas_digitales.pdf

147


https://www.statista.com/statistics/1272652/online-service-purchase-adoption-mexico-category/
https://www.statista.com/statistics/1272652/online-service-purchase-adoption-mexico-category/
http://cronica.diputados.gob.mx/Debates/64/1er/2P/Ord/abr/01L64A1P231-I.html
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5609783&fecha=
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5609783&fecha=
https://elpais.com/economia/2017/12/08/actualidad/1512702917_128911.html#?rel=listaapoyo
https://elpais.com/economia/2017/12/08/actualidad/1512702917_128911.html#?rel=listaapoyo
https://www.usergioarboleda.edu.co/noticias/cuarta-revolucion-industrial-que-es-el-mundo-4-0/
https://www.usergioarboleda.edu.co/noticias/cuarta-revolucion-industrial-que-es-el-mundo-4-0/
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/64/2021/mar/20210317-III.html#Iniciativa10
https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/64/3/2020-11-11-1/assets/documentos/Inic_PAN_Sen_Xochitl_ley_federal_del_trabajo_trabajo_a_traves_de_plataformas_digitales.pdf
https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/64/3/2020-11-11-1/assets/documentos/Inic_PAN_Sen_Xochitl_ley_federal_del_trabajo_trabajo_a_traves_de_plataformas_digitales.pdf
https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/64/3/2020-11-11-1/assets/documentos/Inic_PAN_Sen_Xochitl_ley_federal_del_trabajo_trabajo_a_traves_de_plataformas_digitales.pdf

IUS ET SCIENTTIA « 2022

Seguridad Social de los trabajadores de plataformas digitales en México

Vol. 8 ¢ N° 1 « pp. 129-149

Josué Mesraim Davila Soto

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i01.08

GARCIA, B. (2019). “Expande Rappi servicio en México”, Somos industria. Obtenido de https://
www.somosindustria.com/articulo/expande-rappi-servicio-en-mexico/

GARCIA, J. A., & JAVIER, K. (2020). Los trabajadores de plataformas digitales en la Republica Do-
minicana: caracterizacion y opciones para su proteccion social. Santiago: CEPAL.

GOERLICH PESET, J. M. (2018). “Indicios de autonomia y de laboralidad en los servicios de los
trabajadores en plataforma”. En Andlisis sobre su situacion juridica y regulacion futura coord.
F. P. de los Cobos y Orihuel, (pags. 37-64).

GOLDIN, A. (2020). Los trabajadores de plataforma y su regulacion en la Argentina. Argentina:
CEPAL.

GUERRERQ, S. (2021).“UNTA: Un sindicato democratico”. Entrevista a Sergio Guerrero, secreta-
rio general de la UNTA. (C. T. Sdnchez, Entrevistador)

HERNANDEZ ROMERQ, Y., & GALINDO SOSA, R. (2016). “Modelo de gestion del servicio de
transporte UBER. ;Quién pierde y quién gana?” Espacios Publicos, 157-175. https://www.
redalyc.org/journal/676/67650281008/html/

IMSS. (2020). “Informe al Ejecutivo Federal y al Congreso de la Unién sobre la Situacién Finan-
cieray los Riesgos del IMSS 2019-2020" México: Secretaria de Gobierno. https://www.imss.
gob.mx/sites/all/statics/pdf/informes/20192020/17-Anexos.pdf

IMSS. (2022). “Seguro de Salud para la Familia”, Acercando el IMSS al Ciudadano. https://www.
imss.gob.mx/derechoH/segurosalud-familia

IMSS. (30 de septiembre de 2021).“IMSS firma convenios con plataformas de servicios digita-
les para promover la incorporacion voluntaria de personas trabajadoras independientes”
Acercando el IMSS al Ciudadano. https://www.imss.gob.mx/prensa/archivo/202109/432

INEGI. (2020). Derechohabiencia. INEGI.

INEGI. (2022). “Unidad de medida y actualizacién (UMA)”. comunicado de prensa num. 10/22
(pag. 1). México: INEGI.

Laboratorio Nacional de Politicas Publicas. (17 de noviembre de 2021).”El‘valor agregado del sector
restaurantero aumenté de 2013 a 2018’y se observa un refortalecimiento durante pandemia,
atribuible a la integraciéon de las apps de entrega a domicilio”. https://www.Inpp.mx/news/85

LOPEZ G. J. (1999). Evolucidn reciente del empleo en México, serie de Reformas Econémicas Num.
29. México: CEPAL.

LOPEZ PEREZ E, (2021) Tesis Doctoral “El aseguramiento de las personas trabajadoras digitales
en México en el contexto de la industria 4.0". México. UAEM

MENDIZABAL BERMUDEZ, G. (2019). Sequridad Social en México. México: Porrda.

MENDIZABAL BERMUDEZ, G. (2021) “Industry 4.0 Labor and Social Security”, en En G. Mendizabal
Bermudez, P. Kurczyn Villalobos, & A. Sanchez Castaneda Industry 4.0 Labor and Social Securi-
ty, México: Universidad Nacional Autonoma de México Instituto de Investigaciones Juridicas.

MORRIS KELLER, P. (2021). Trabajo en plataformas en Chile y desafios para el trabajo decente:
situacion actual y lineamientos para disenar politicas publicas dirigidas al sector, Documentos
de Proyectos (LC/TS.2021/213). Santiago: CEPAL.

OCDE. (2018). Plataformas digitales y competencia en México. OCDE.

OIT. (2021). Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo. OIT. https://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wcms_771675.pdf

RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. (2020). “Proteccion social para los trabajadores de la economia
de plataforma: Propuestas para aliviar su vulnerabilidad”. Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social,, N°. 57, 168-194.

148


https://www.somosindustria.com/articulo/expande-rappi-servicio-en-mexico/
https://www.somosindustria.com/articulo/expande-rappi-servicio-en-mexico/
https://www.redalyc.org/journal/676/67650281008/html/
https://www.redalyc.org/journal/676/67650281008/html/
https://www.imss.gob.mx/sites/all/statics/pdf/informes/20192020/17-Anexos.pdf
https://www.imss.gob.mx/sites/all/statics/pdf/informes/20192020/17-Anexos.pdf
https://www.imss.gob.mx/derechoH/segurosalud-familia
https://www.imss.gob.mx/derechoH/segurosalud-familia
https://www.imss.gob.mx/prensa/archivo/202109/432
https://www.lnpp.mx/news/85
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wcms_771675.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wcms_771675.pdf

IUS ET SCIENTTIA « 2022

Seguridad Social de los trabajadores de plataformas digitales en México

Vol. 8 ¢ N° 1 « pp. 129-149

Josué Mesraim Davila Soto

ISSN 2444-8478  http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i01.08

BRISENO RUIZ, A. (2015). Derecho de la sequridad social, 2da ed. Mexico: Oxford.

SALAZAR UGARTE, P, CABALLERO OCHOA, J. L., & DANIEL VAZQUEZ, L. (2014). La reforma cons-
titucional sobre derechos humanos una guia conceptual. México: Bertha Trejo Delarbre.

SANCHEZ CASTANEDA, A. (2012). La seguridad y la proteccién social en México. Su necesaria re-
organizacion. México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

SCIN, Tesis 1.80.A.7 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro VI, abril de
2012, Tomo 2, pagina 1963.

SCJN, Tesis: PC.I.C. J/1 C(11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 3, Julio de
2021, Tomo ll, pagina 1894.

Secretariade Salud. (21 defebrero de 2019).”“Beneficencia Publica contribuye alaatencion dela
salud de mexicanos en pobreza extrema”. https://www.gob.mx/salud/articulos/beneficen-
cia-publica-contribuye-a-la-atencion-de-la-salud-de-mexicanos-en-pobreza-extrema#:~:-
text=La%20Beneficencia%20P%C3%BAblica%20es%20una,en%20condiciones%20
de%?20pobreza%?20extrema.

Senado de la Republica. (18 de noviembre de 2021)." Iniciativa con Proyecto de Decreto por el
que se adiciona un Capitulo Xl Bis “Trabajadores de las Plataformas Digitales” a la Ley Fe-
deral del Trabajo” https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/65/1/2021-11-18-1/assets/
documentos/Ini_Morena_Sen_Valdez_Trabajadores_Plataformas_Digitales.pdf

SIERRA BENITEZ, E. M. (2017).“La Proteccion Social de los Trabajadores ante el desafio del Nue-
vo Trabajo a Distancia, del Trabajo Digital y la Robética”. Revista De Derecho De La Seguridad
Social, Laborum, 135-161.

SRNICEK, N. (2018). Capitalismo de Plataforma. Buenos Aires, Argentina: Cajanegra.

Tribunal Supremo. Sala de lo Social, Recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
4746/2019

UBER BLOG. (29 de julio de 2015).“Pero al fin de cuentas, ;Qué es Uber y cobmo se usa?” Obte-
nido de https://www.uber.com/es-CL/blog/que-es-uber/

UBER BLOG. (5 de julio de 2018).“Descubre qué es Uber y como puede ayudarte” https://www.
uber.com/es-MX/blog/que-es-uber-mexico/

UBER. (2022). “Cémo usar la app Uber” https://www.uber.com/es/es-es/about/
how-does-uber-work/

UBER. (2022).”Usa Uber en ciudades de todo el mundo” https://www.uber.com/global/es-es/cities/

UNAM, U. A. (2017).“Cuota Obrero-Patronal del IMSS”. http://132.248.48.64/repositorio/mood-
le/pluginfile.php/1250/mod_resource/content/1/contenido/index.html

UNTA, Unién Nacional de Trabajadores por Aplicacion. (2022). Facebook “Unién Nacional de
Trabajadores por Aplicacion” https://www.facebook.com/UNTAMexico

URREIZTIETAV, M. T. (2004). “La sociologia interpretativa: globalizacion y vida cotidiana”. Espa-
cio Abierto Cuaderno Venezolano de Sociologia, 457-470.

YNZUNZA CORTES, C. B, IZAR LANDETA, J. M., BOCARONDO CHACON, J. G, AGUILAR PEREYRA
F., & LARIOS OSORIO, M. (2017). “El Entorno de la Industria 4.0: Implicaciones y Perspec-
tivas Futuras”. Revista Conciencia Tecnoldgica., nUm. 54, México, Instituto Tecnoldgico de
Aguascalientes.

149


https://www.gob.mx/salud/articulos/beneficencia-publica-contribuye-a-la-atencion-de-la-salud-de-mexicanos-en-pobreza-extrema#
https://www.gob.mx/salud/articulos/beneficencia-publica-contribuye-a-la-atencion-de-la-salud-de-mexicanos-en-pobreza-extrema#
https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/65/1/2021-11-18-1/assets/documentos/Ini_Morena_Sen_Valdez_Trabajadores_Plataformas_Digitales.pdf
https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/65/1/2021-11-18-1/assets/documentos/Ini_Morena_Sen_Valdez_Trabajadores_Plataformas_Digitales.pdf
https://www.uber.com/es-CL/blog/que-es-uber/
https://www.uber.com/es-MX/blog/que-es-uber-mexico/
https://www.uber.com/es-MX/blog/que-es-uber-mexico/
https://www.uber.com/es/es-es/about/how-does-uber-work/
https://www.uber.com/es/es-es/about/how-does-uber-work/
https://www.uber.com/global/es-es/cities/
http://132.248.48.64/repositorio/moodle/pluginfile.php/1250/mod_resource/content/1/contenido/index.html
http://132.248.48.64/repositorio/moodle/pluginfile.php/1250/mod_resource/content/1/contenido/index.html
https://www.facebook.com/UNTAMexico

IUS ET SCIENTIA

2022 « Vol. 8 ¢« N°© 1« ISSN 2444-8478

https://editorial.us.es/es/revistas/ius-et-scientia
https://dx.doi.org/10.12795/TETSCIENTIA « © Editorial Universidad de Sevilla 2022
CCBY-NC-ND 4.0.

Obligaciones de la Organizacion mundial de la
salud segin el Reglamento Sanitario Internacional

OBLIGATIONS OF THE WORLD HEALTH ORGANIZATION ACCORDING TO THE
INTERNATIONAL HEALTH REGULATIONS

Ana Cristina Gallego Hernandez'

Universidad de Sevilla
agallegoh@us.es

0000-0003-3210-2776

Recibido: 25 de mayo de 2022 | Aceptado: 27 de junio de 2022

RESUMEN

PALABRAS CLAVE

El Reglamento Sanitario Internacional (RSI) es un instrumento de doble nat-
uraleza y juridicamente vinculante tanto para los Estados obligados con el
mismo, como para la Organizacién Mundial de la Salud (OMS). De conformi-
dad a su tratado constitutivo, la OMS tiene la gran responsabilidad de impul-
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1. INTRODUCCION

La proteccién de la salud y, en concreto, la amenaza a la seguridad que supone que
exista enfermedad altamente infecciosa no es un problema al que nos enfrentemos
solo desde que la globalizacién forma parte de nuestro estilo de vida. Como ya es bien
sabido, cada una de las grandes civilizaciones se han enfrentado de manera estoica a
dicho problema e incluso han ido desarrollando métodos y técnicas para frenar la pro-
pagacion, detectar de manera temprana el riesgo o prevenir su existencia?.

Desde que el mundo comienza a “institucionalizarse” la garantia de una seguridad
sanitaria internacional fue siempre una de las grandes prioridades. Por ello, con la pri-
mera Conferencia Sanitaria Internacional, la salud, como preocupacién general, entra
sin titubeos en la escena juridica y politica iniciandose, pues, “una larga tradicion de
cooperacion sanitaria internacional” (Pareja, Seuba, 2006-2007, p. 91).

Asi las cosas, para luchar contra las enfermedades epidémicas, entre 1851y 1938, es-
pecializados cientificos, sanitarios y embajadores se congregaron para celebrar catorce
conferencias internacionales (Mateos, 2005, p. 341), lo cual, en ultima instancia, permi-
tid la confeccién de Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS). Sin embar-
go, este resultado también es fruto de pequenos pasos que han ido marcando nuestra
actual situacion. Por ello, se considera pertinente indicar que los grandes instrumentos
gue se comentan en este trabajo no fueron ni los primeros, ni los mas ambiciosos.

Como detallé el Profesor Sandorski (2002-2003), la primera convencién de salud, la
cual incluia un cédigo para combatir la peste, el célera y la fiebre amarilla, se adopté
en 1853. Sin embargo, rapidamente este inicial sistema de proteccion dejé de resultar
eficiente y se adoptd, en Paris, la Convencién Sanitaria Internacional el 21 de junio de
1926, la cual reemplazé a todos los convenios anteriores, relativos a las grandes enfer-
medades epidémicas que preocupaban en aquel entonces y estipulé la obligacién de
cada Estado notifica la existencia de brotes (p. 29).

Con el objetivo de rentabilizar y aunar los propésitos de salud internacional en 1923,
en el seno de la Sociedad de Naciones se confecciona la Organizacion de Higiene, que
junto a Organizacion Internacional de Salud Publica acaban siendo sustituidas por la
OMS?3, la cual, como a continuacion se desbrozara, consideramos que se ha convertido
en una organizacion internacional firme, sélida y que ha demostrado una importante
capacidad de gobernanza y autoridad.

Este trabajo es el desarrollo de la exposicidn que la autora impartié en el Seminario
“los Juristas ante los Desafios del Siglo XXI: Un Dialogo Transatlantico’, organizado por
Florida International University, University of Minho y Universidad de Sevilla. Para esto

2. Por ejemplo, el esencial sistema de aislamiento que hoy en dia incluso seguimos empleando, la
cuarentena, es ideada en Italia en el siglo XIV cuando se enfrentaban a nuevos brotes tras el contacto
con los buques que llegaban a puerto. Evidentemente, este procedimiento ha ido evolucionando y
adaptandose a las nuevas circunstancias, pero existen fiables registros que demuestra su comuin uso
como cuando“en 1872, en Italia, 800 barcos permanecieron en cuarentena” (Ledermann, 2003, p. 15).

3. Sin perjuicio de que la Organizacién Panamericana de la Salud, establecida en 1902, es la orga-
nizacién internacional de salud publica mas antigua.
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se han seguido como referencia distintos trabajos previos (Gallego, 2021a; Fernandez,
Gallego, 2021; Gallego, 2021b) que permiten elaborar un completo y complejo estado
del arte, asi como plantear ambiciosos objetivos de investigacion.

Asi las cosas, abordar el estudio de las obligaciones que asume la OMS tras la adapta-
cion del RSl en 2005, exige no solo estudiar el articulo de este ultimo instrumento, sino
conocer con exactitud la naturaleza del mismo'y, por supuesto, el vinculo que existe en-
tre este y la organizacion internacional. Por tanto, guiaremos este trabajo a través de un
sincretismo metodologico que nos permite combinar los métodos y las técnicas, siem-
pre que resulten armédnicas, para asi alcanzar unas objetivos preciosos y congruentes.

2. LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: TRATADO
CONSTITUTIVO, NATURALEZA Y ESTRUCTURA

La Constituciéon de la OMS?, es el tratado fundacional de la OMS y fue adoptado en la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York, en 1946. Dicho tratado
internacional, en vigor desde el 7 de abril de 1948, vincula en la actualidad a 193 esta-
dos de la comunidad internacional institucionalizada, mas dos miembros asociados®.

La OMS es una organizacién internacional que se integra en el sistema de las Na-
ciones Unidas como organismo especializado del Consejo Econdmico y Social’ y que
se encarga de la sanidad multilateral. En este sentido, dicho ente tiene como objetivo
principal intentar “alcanzar [aunque pueda resultar utépico] para todos los pueblos el
maximo grado de salud” en el sentido amplio.

En este sentido, para que dichos propdsitos puedan ser una realidad, se articulan
tres drganos principales que permiten el movimiento de la organizacién internacional.

En primer lugar, la Asamblea Mundial de la Salud es el 6rgano plenario de compo-
sicion gubernamental que desempena competencias generales. Los distintos Estados
miembros se encuentran representados por delegados seleccionados por méritos y por
sus conocimientos en sanidad. El trabajo de la OMS suele estar coordinado por la Asam-
blea, en colaboracién con los Estados miembros y, de manera especifica, los objetivos
se plasman en el Programa General de Trabajo®. Para poder impulsar y supervisar el

4. United Nations, Treaty Series, vol. 14, p. 185. Disponible en: https://treaties.un.org/Pages/View-
Details.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IX-1&chapter=9&clang=_en

5. Este texto ha sido remendado en la 262, la 293, la 392 y la 512 Asambleas Mundiales de la Salud
(resoluciones WHA26.37, WHA29.38, WHA39.6 y WHA51.23), las cuales entraron en vigor el 3 de febrero
de 1977, el 20 de enero de 1984, el 11 de julio de 1994 y el 15 de septiembre de 2005, respectivamente.

6. Puerto Rico y Tokelau son miembros asociados y, por tanto, no de pleno derecho. http://www.
who.int/countries/es/

7. Tras la Segunda Guerra Mundial, entre el 19y 22 de junio de 1946 se celebra en Nueva York la
Conferencia Internacional de Salubridad en la que se aprueba la creacién de la OMS. Resolucion de la
Asamblea General 61(l), de 14 de diciembre de 1946.

8. Articulo 1 de la Constitucion de la OMS.

9. Enlaactualidad, Resolucion de la Asamblea Mundial de la Salud, Duodécimo Programa General
de Trabajo”, “No solo la ausencia de enfermedad’, 66.2 Asamblea Mundial de la Salud, 19 de abril de
2013, A66/6.
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principal propésito, al referido érgano se le reconoce la capacidad de poder adoptar
“convenciones o acuerdos”'?, “reglamentos”' y recomendaciones'.

En segundo lugar, el Consejo ejecutivo consiste en un érgano restringido de carac-
ter técnico-politico, que se constituye de 34 técnicos adecuadamente cualificados en el
campo de la salud que, durante un periodo de tres anos, reuniéndose en enero y mayo,
se dedicaran esencialmente a asesorar a la Asamblea, a ejecutar sus decisiones y a faci-
litar el desarrollo de la organizacion.

Y, en tercer lugar, la Secretaria que constituye un 6rgano de caracter administrativo,
en el que tiene cabida el Director General y todo el personal técnicos y administrativo
gue sea preceptivo para el adecuado funcionamiento.

3. ELREGLAMENTO SANITARIO INTERNACIONAL
ACTUALIZADO EN 2005

Como en el apartado anterior se ha sefalado, para que la OMS pueda cumplir eficien-
temente con sus objetivos, los Estados que elaboraron el tratado constitutivo que le da
vida, le otorgaron las competencias funcionales de poder elaborar dos tipos de instru-
mentos juridicamente vinculantes: convenciones o acuerdos y reglamentos, en funcion
del propdsito que se pretenda efectuar.

Generalmente, esta distincidon entre los dos tipos de instrumentos que hace la
Constitucion, ha sido empleada por la doctrina para justificar la naturaleza juridica de
los mismos. A este respecto, no cabe duda de que las convenciones o acuerdos son
los tratados internacionales, que de conformidad a la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, le permite a la OMS adoptar nuevas obligaciones juridicas
como hizo en relacién con el Tabaco'. Mientras que, los reglamentos, generalmente,
han sido reconocidos como actos de contenido normativo de la propia organizacién.
Sin embargo, como tuve el privilegio de explicar junto con el Profesor Fernandez
(Fernandez, Gallego, 2021, pp. 257-283) y, como desarrollaré a continuacion, esta au-
tora defiende que los reglamentados adoptados por la OMS ostentan una doble na-
turaleza juridica.

En este sentido, parece relevante preguntarse, jpor qué, entonces, el tratado fun-
dacional realiza dicha distincion? Como ya tuve la oportunidad de explicar en el tra-
bajo previamente citado, “la razén por la que la Constitucién de la OMS le concede
a la Asamblea la capacidad de adoptar acuerdos mediante dos procedimientos es
esencialmente practica. Esto es, si reparamos en la principal distincién entre ambas
figuras, es especialmente llamativo que la (tradicional) convencién exige un ambicioso

10. Articulo 19 de la Constitucion de la OMS.

11. Articulo 21 de la Constitucion de la OMS.

12. Articulo 23 de la Constitucion de la OMS.

13. Convenio Marco para el Control de Tabaco, Resolucion de la Asamblea Mundial de la Salud,
21 de mayo de 2003, 562 sesidon, WHA56.1. En vigor desde 27 de febrero de 2005, 90 dias después de
gue 40 Estados se hubieran adherido a él o lo hubieran ratificado, aceptado o aprobado (articulo 36).
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quorum (aprobacién por dos terceras partes de la Asamblea de la Salud); mientras que
los reglamentos sobre cuestiones especificamente delimitadas y que afectan de ma-
nera severa al objetivo de la organizacion, pueden ser adoptados con un minimo de
mayoria simple. De manera que, nos atrevemos a afirmar que los Estados partes en el
texto fundacional, consideraron oportuno crear un sistema de adopcion de acuerdos
menos estricto, para poder concretar obligaciones sobre aquellos temas de especial
relevancia y, en definitiva, contribuir al objetivo general de la organizacion. Asimismo,
otro elemento digno de analisis que nos permite seguir reflexionando sobre la peculiar
figura del reglamento es que, como ya se he adelantado, el articulo 21 de la Constitu-
cion de la OMS desglosa de manera minuciosa el conjunto de materias sobre las que la
Asamblea de la Salud puede trabajar y adoptar reglamentos, las cuales, efectivamen-
te, son de especial relevancia para la promocion del grado mas alto posible de salud,
pero que por su singularidad, exigira cambios y ampliaciones en las obligaciones de los
Estados, por supuesto, pero también en la propia organizacion” (Fernandez, Gallego,
2021, pp. 274-275).

Asi las cosas, la OMS hace uso por primera vez de la potestad de adoptar un re-
glamento, en 1951, cuando confecciona el Reglamento Sanitario Internacional. Este
instrumento, evidentemente, supuso un significativo acontecimiento, no solo porque
sustituyé a los tratados de cooperacion sanitaria adoptados en el siglo anterior, sino
porque plantea con contundencia el gran propésito, dentro de la OMS, de “conseguir
la maxima seguridad contra la propagacion internacional de enfermedades”'*. No obs-
tante, los retos y riesgos a los que la comunidad internacional se ha ido enfrentando
han evolucionado y por ese motivo, para poder dar respuestas eficaces a los proble-
mas de salud publica, dicho instrumento ha sido revisado en 1969, en 1981" vy, por
ultimo, en 2005,

Actualmente, el RSI consta de 66 articulos, organizados en 10 titulos y 9 Anexos, y,
en mi opinién, estamos ante la mayor transformacién del sistema de gestion, que prin-
cipalmente, ahora, se centra en la prevencién como gran estrategia y, para ello, se idea
un complejo sistema de prevision ante emergencia de salud publica de importancia in-
ternacional’. De manera que, se estructura un sistema en el que los Estados se obligan
a detectar y resolver, diligentemente, todos riesgos a la salud que puedan constituir una
amenaza sanitaria internacional e, igualmente, la OMS, como lider, se encarga de coor-
dinar dicho sistema de emergencia, que necesariamente se apoyara en la cooperacion.

14. Preambulo del Reglamento Sanitario Internacional de 1951.

15. La“Resolucion WHA 48.7 lanzaba la necesidad de revisar y actualizar el RSl y otras resoluciones
en anos y Asambleas posteriores reforzaban el mensaje: laWHA 54.14 sobre seguridad sanitaria mun-
dial —alerta y respuesta ante epidemias—, la WHA 55.16 sobre respuesta mundial de salud publicaala
aparicion natural, la liberacién accidental o el uso deliberado de agentes biologicos y quimicos o de
material radionuclear que afecten a la salud, y otras afines” (MINGUEZ, 2007, p. 1).

16. Adoptado por la Asamblea Mundial de la Salud el 23 de mayo de 2005, WHA58.3 “Revision del
Reglamento Sanitario Internacional’, en vigor desde el 15 de junio de 2007 de acuerdo con el articulo
59 del mismo.

17. Articulos 1y 2 del RSI.
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Evidentemente, nos encontramos antes un instrumento juridicamente vinculante
ante el que “196 paises de todo el mundo, entre ellos todos los Estados Miembros de
la OMS"8, se han obligado con el mismo, porque han confirmado su consentimiento a
través de la notificaciéon', se han adherido al mismo?®, o bien al renunciar o recusar el
instrumento juridico. “Curiosamente no [hace] falta ratificaciéon o cualquiera de las for-
malidades aceptadas en el Derecho de Tratados para su vigencia, aunque, como ya se
ha dicho, cualquier Estado tiene la posibilidad de rechazarlo formalmente o de plantear
reservas y declaraciones” (Fernandez, Gallego, 2021, p. 268) en el plazo de 18 meses
desde la notificacion de adopcion o adhesién.

Es cierto que la redacciéon y adopcion del texto es tarea de la Asamblea Mundial de
la Salud, donde también participan los Estados, siguiéndose un procedimiento similar
al que se sigue en la propia Organizacion de las Naciones Unidas cuando se adopta un
tratado en su seno. Por tanto, el contenido es juridicamente vinculante para los Estados,
desde el momento en que entra en vigor. Esto es, a los 24 meses de que el “Director
General notifique a la Asamblea que no se han producido recusaciones” (Fernandez,
Gallego, 2021, p. 267).

Complementariamente, nos puede ayudar a confirmar su naturaleza, el articulo 66.3
del propio RSI. Este estipula que el Director General de la OMS, como depositario?!, debe
entregar copia del RSI al Secretario General de las Naciones Unidas, de conformidad al
tramite exigido en el articulo 102 de la Carta de las Naciones Unidas, lo cual se corres-
ponde con el requerimiento de registro y publicacion del articulo 80 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Asi las cosas, Registro General de Naciones
Unidas, no solo ha registrado el RSI, sino que, directamente, lo reconoce como un trata-
do internacional multilateral y abierto?.

De acuerdo a los datos generales de los que partimos, no consideramos ningun fun-
damento para negar que nos encontramos ante un tratado internacional celebrado en-
tre Estados entre si y entre Estados y la OMS, con el propdsito de crear obligaciones
juridicas y, por tanto, regido por el Derecho Internacional, cuya denominacion es la de
“Reglamento”.

Sin embargo, este instrumento, no solo establece obligaciones para los Estados de
conformidad a lo descrito, sino que, como a continuacién se desarrolla, ha incrementa-
do las obligaciones de la propia OMS, ha creado nuevos érganos o, entre otras cuestio-

18. OMS, Centro de Prensa. Disponible en: https://www.who.int/es/news-room/questions-and-
answers/item/what-are-the-international-health-regulations-and-emergency-committees

19. “El articulo 22 de la Constitucién de la OMS prevé que los Estados Miembros puedan comu-
nicar al Director General el rechazo del texto de un reglamento o, por el contrario, hacer reservas
dentro de un plazo de 18 meses desde la notificacion de la adopcién del texto por parte del Director
General, de conformidad con el articulo 20 de la citada Constitucién de la OMS” (Fernandez, Gallego,
2021, p. 268).

20. Al no ser partes de la OMS, Santa Sede y Liechtenstein se han vinculado directamente con el RSI.

21. En relacién con esta cuestion, el Profesor Fernandez (Fernandez, Gallego, 2021), realiza una
magistral explicacion sobre la verdadera funcién del Director General (p. 271).

22. Certificate of registration No. 56548. Registration Number: 44861. UNTS Volume Number: 2509
(p.79). Disponible en: https://treaties.un.org/Pages/showDetails.aspx?0bjid=08000002801d31cc
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nes, ha ampliado las funciones de estos ultimos. Por tanto, esta autora es consciente de
que los efectos que genera el RSl en la OMS tienen un componente especial.

El primer detalle que fundamenta comenzar esta segunda parte de la naturaleza del
RSl es que, ademas de que se recoja como tratado en el Registro de Naciones Unidas,
este instrumento es adoptado en la resolucién WHA58.3 fruto de la 582 Asamblea Mun-
dial de la Salud®.“Esto es, nos encontramos ante un mismo instrumento juridico que es
inscrito por dos entes distintos, con referencias distintas e incluso con ciertos cambios
en el texto’, ya que en la Resolucion de la OMS “encontramos a lo largo de tres paginas
la “decisién” fundamentada de la Asamblea Mundial de la Salud de adoptar la cuarta
modificacion y, por supuesto, a continuacion, el texto del reglamento. Por el contrario,
como tratado internacional que es, el instrumento que facilita el registro de Naciones
Unidas no incluye la referida decision de la Asamblea de la Salud, pero si que incorpora
una primera pagina con los datos esenciales del tratado multilateral, la adopcion del
instrumento por los 194 Estados partes de la OMS, las correspondientes declaraciones
interpretativas, reservas y objeciones, asi como el Reglamento y sus pertinentes anexos
en las seis** lenguas oficiales” (Fernandez, Gallego, 2021, p. 273).

En segundo lugar, es preceptivo senalar que, tanto en el Reglamento en si, como
en las primera pdaginas en las que la Asamblea fundamenta su decisién, se disponen
obligaciones previas a la entrada en vigor del mismo. Por ejemplo, la Asamblea insta a
los Estados partes en la organizacidon a que antes de la entra en vigor el Reglamento,
adopten todas las medidas oportunas para ir promoviendo su finalidad. E, igualmente,
la Asamblea exige al Director General que adopte las medidas necesarias para “preparar
directrices para la aplicacidon y evaluacion del instrumento de decisién incluido en el
Reglamento Sanitario Internacional (2005), en particular la elaboracién de un procedi-
miento para el examen de su funcionamiento, que se sometera a la consideracion de la
Asamblea de la Salud con arreglo al parrafo 3 del articulo 54 del Reglamento” (Casano-
vas, Rodrigo, 2020, p. 132) o a “que prepare a la organizacion para que pueda cumplir
con eficiencia las obligaciones del tratado®, lo cual evidentemente consiste en una ta-
rea que debe desempenarse antes de la entrada en vigor del instrumento” (Fernandez,
Gallego, 2021, p. 277). En otras palabras, se recogen algunas obligaciones para la OMS
que incluso comienzan a ponerse en practica antes de que entre en vigor el Reglamen-
to para los Estados, ya que para que las disposiciones dirigidas a los Estados sean reales
y efectivas, es necesario configurar un complejo Sistema de vigilancia, actuacién y coo-
peracidon que no se confecciona en un par de dias.

Y, en tercer y ultimo lugar, sefialandose solo las cuestiones mas determinantes, tras
el andlisis de la Resolucién WHA58.3, se puede afirmar con rotundidad que este instru-
mento de manera interna ha conllevado el incremento de competencias funcionales

23. 582 Asamblea Mundial de la Salud, WHA58/2005/REC/1, Revisién del Reglamento Sanitario
Internacional, 2005, WHA58.3. Disponible en: https://www.who.int/csr/ihr/WHA58-sp.pdf

24. Espanol, ruso, francés, inglés, chino y arabe.

25. Considerando 6.4 de la Resolucion WHA58.3, adoptada por la Asamblea Mundial de la Salud el
23 de mayo de 2005, “Revisidn del Reglamento Sanitario Internacional”.
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del Director General®, de la Secretaria?” o de la Asamblea Mundial de la Salud?® e incluso
la creacion de nuevos 6rganos: el Comité de emergencia® y el Comité de examen?.

iTodo esto con qué propésito? El RSI proporciona el marco juridico internacional
suficiente en el que notificar los riesgos y eventos de importancia para la salud publica
detectados dentro de las fronteras nacionales y recomendar medidas especificas con
las que intentar detener la propagacion internacional.

Por tanto, el RSl ostenta una doble naturaleza: es un tratado internacional y un acto nor-
mativo de la propia OMS. Desde la perspectiva ad extra, para los Estados claramente existe
una obligacién convencional. En cambio, ad intra, para la OMS y los Estados, las disposi-
ciones del reglamento son juridicamente vinculantes desde el momento de su adopcion,
ya que constituye la ampliacién de las obligaciones para que el objetivo de salud pueda
protegerse de una manera mas eficaz y extensiva. No obstante, otro problema, que relati-
vamente se aborda en el siguiente apartado, es que los sujetos juridico internacionales no
cumplan con las obligaciones estipuladas y asumidas. Por tanto, como anteriormente se
indicaba, la cooperacion, el compromiso, la responsabilidad, resultan primordiales.

4. EL REGLAMENTO SANITARIO INTERNACIONAL COMO ACTO
NORMATIVO DE LA OMS: OBLIGACIONES AD INTRA

Para que la OMS, como autoridad directiva del propésito global de salud, pueda ges-
tionar la accién global contra la propagacién internacional de enfermedades se ha arti-
culado, principalmente a través del RSI, un complejo sistema de reaccion y gestion que
necesariamente conlleva el incremento de competencias y responsabilidad e, incluso,
un relativo cambio en la estructura de la organizacion internacional.

Sin perjuicio de que en otros trabajos (Gallego, 20212; Gallego, 2021b). se ha anali-
zado de manera mas completa las obligaciones generales que recaen en Estados y en
la OMS, en esta ocasion, el propésito no es otro que el de intentar mostrar como el RSI
ha generado obligaciones para la propia organizacion internacional, incluso con inde-
pendencia de que los Estados asumieran correlativamente responsabilidades. En este
sentido, se van a enumerar gran parte de dichas obligaciones, aunque nos detendre-
mos particularmente en la declaracién de Emergencia de Salud Publica de Importancia
Internacional (en adelante ESPII), por ser, a nuestro juicio, el mayor cometido asignado
a la OMS por el RSI.

26. Sin lugar a duda, el aumento de competencias del Director General supone el gran cambio en
la estructura inicial de la OMS, y a que como confirman los asesores juridicos de la OMS, Burci y Quirin,
(2018) “from a passive to an active and structured mandate (...) to alert the world to “public health
emergencies of international concerns”and to issue “Temporary Recommendations” in response”.

27. De conformidad a los articulos 5, 9 y 10 del RSI, la Secretaria de la OMS refuerza el sistema de
vigilancia y deteccion.

28. El articulo 54.2 del RSI establece la obligacion de que la Asamblea Mundial de la Salud exami-
nara periddicamente el Reglamento.

29. Articulos 12.2 'y 48-49 del RSI.

30. Articulos 50-53 del RSI.
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Asi las cosas, de la simple lectura del instrumento que nos ocupa se detecta que la
OMS, para desarrollar al gran responsabilidad de coordinar la sanidad internacional®’,
necesariamente, tiene que cooperar con otros sujetos. En primer lugar, la OMS infor-
ma y colabora con las Naciones Unidas ya que, como vivimos con la crisis sanitaria del
ébola en 2014, las enfermedades infecciosas pueden llegar a constituir una amena-
za a la paz y seguridad internacionales®?. E, igualmente, cuando sea conveniente, la
OMS cooperara con otras organizaciones internacionales, con los Estados*? implicados
en la emergencia o situaciéon objeto de analisis e, incluso, con otros posibles grupos
afectados*.

De manera mas especifica y, para prevenir o controlar las propagaciones de enfer-
medades, la OMS necesariamente debera desempenar labores de vigilancia®, asistira a
los sujetos afectados, recopilara informacion® sobre aquellas actividades que puedan
0 estés generando una emergencia sanitaria internacional®” e, incluso, ha asumido el
compromiso de proporcionar a otros sujetos internacionales, de manera confidencial,
la informacién necesaria para gestionar un riesgo para la salud publica3®.

Asimismo, la OMS dictara recomendaciones*® con el proposito de agilizar la gestion
de la crisis sanitaria* y debera tener conocimiento y, por tanto, controlar las medidas
sanitarias adoptadas particularmente por cada estado para que estas puedan llegar a
ser, si es conveniente, mas proteccionistas, pero nunca mas restrictivas*'.

Sin embargo, como otros autores ya han sefalado, coincido en que la mayor obli-
gacion que el RSl otorga a su organizacién y, en concreto, a su Director General es la de
declarar la existencia de una emergencia de salud publica de importancia internacional,

31. Esto no solo se desprende del RSI en general, sino que previamente se recogié en el articulo
2.a Constitucion de la OMS.

32. ONU: Consejo de Seguridad, Resolucion 2177 (2014), aprobada por el Consejo de Seguridad
en su 72682 sesion, celebrada el 18 de septiembre de 2014, 18 septiembre 2014, S/RES/2177 (2014),
disponible en esta direccion: https://www.refworld.org.es/docid/546f0cfe4.html

33. La OMS debe orientar y asistir a todo Estado que lo solicite (articulos 13.3y 13.6 del RSI) y, es-
pecialmente, en situaciones de riesgo a la salud, la OMS colaborara con el Estado en riesgo para eva-
luar la posible propagacién de enfermedades internacionalmente (articulo 10.3 del RSI). En caso de
que el Estado no colabore con suficiente diligencia, la OMS puede utilizar su autoridad internacional
para publicitar dicho incumplimiento como método de presion.

34. Articulo 2 apartados b, h, i, ¢, e, respectivamente, y articulo 70 de la Constitucion de la OMS.

35. La OMS debe estar en comunicacién constante con el Estado en cuyo territorio se comienza a
desarrollar el evento amenazante, articulo 11.3 del RSI.

36. La OMS ostenta el deber de recopilar toda la informacién necesaria disponible (proveniente
de informes oficiales del Estado o incluso de los datos que puedan provenir de los medios de co-
municacion o redes sociales. Para ello, debe designar los Puntos de Contacto a través de los cuales
coordina la comunicacion con los Centros Nacionales de Enlace (articulo 4.3 del RSI), (Bogdandy,
Villareal, 2020).

37. Articulos 5.4y 8 del RSI.

38. Articulo 11.1 del RSI.

39. Evidentemente, estas carecen de naturaleza juridicamente vinculante. Articulo 23 de la Cons-
titucion de la OMS.

40. Titulo Il del RSI.

41. Articulo 43 del RSI.
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es decir, proclamar con trascendencia juridica que existe un evento extraordinario*? que
podria propagarse a otros paises o exigir una respuesta internacional coordinada.

;Qué implica la notificacién de una ESPIl y cual es su procedimiento?

La primer gran consecuencia es que este nuevo sistema de alerta recogido en el ac-
tual RSI conlleva una renuncia internacional a las tradicionales clasificaciones de epide-
mia** y pandemia* para dar una sola, pero contundente, voz de alarma en situaciones
de constatadas emergencias sanitarias. De manera que, el Director General, de confor-
midad con los datos suministrado por los sujetos implicados y expertos y, de acuerdo
con los criterios del RSI*, declarara® la existencia de una ESPII, lo cual constituira que
se ha alcanzado el Unico* nivel de alerta internacional®. De esta forma, a través de la
ESPII todos los sujetos internacionales quedan alertados sobre la concreta amenaza a
la seqguridad sanitaria internacional. Por tanto, esto conlleva la obligacidon de que todos

42. Enfermedades infecciosas u otro tipo de amenaza como las provocadas por la liberacién acci-
dental o intencional de agentes patégenos o de material quimico o radionuclear

43. En la penultima version del RSI (1981), la epidemia era definida como la extensién de una en-
fermedad que es sujeta a regulacién con motivo de la multiplicacidon de casos en un area. Segun el
Informe de la Secretaria de la Organizacion Mundial de la Salud sobre “Seguridad sanitaria mundial:
alerta y respuesta ante epidemias’, las epidemias son aquellos “acontecimientos de caracter urgente
de importancia para la salud publica internacional como consecuencia de una combinacién de fac-
tores, entre ellos los siguientes: falta de informacion correcta, desinformacion e incongruencia de la
informacion de que disponen los gobiernos nacionales - factores que pueden dar lugar a reacciones
exageradas frente a la cobertura de prensa y éstas, a su vez, pueden llevar a que en los paises se ejer-
zan presiones sobre los gobiernos para que respondan - capacidad insuficiente a nivel de pais para
reconocer oportunamente y contener los acontecimientos de morbilidad; temor de las posibles re-
percusiones costosas de la notificacion de los acontecimientos de morbilidad, y falta de mecanismos
juridicos y técnicos para dar una respuesta internacional general apropiada”. Informe de la Secretaria
de la Organizacién Mundial de la Salud sobre “Seguridad sanitaria mundial: alerta y respuesta ante
epidemias’, Consejo ejecutivo, 1072 reunion, de 28 de noviembre de 2000, EB107/5.

44. En los mismos términos ocurre con la pandemia, ni su concepto ni su declaracién es recogido
en el actual RSI. Y aunque puede calificarse como tal un evento sanitario, los efectos internacionales
de dicha proclamacién no seran juridicos. En este sentido, la autora no esta de acuerdo con que los
autores Bogdandy y Villareal (2020) fundamenten dicho hipotético segundo nivel en la WHO's Pan-
temic Guidelines, ya que dicho instrumento no solo no adquiere el rango de instrumento juridico
vinculante, sino que, si asi fuera, seria contrario al RSI (p.10).

45. Una vez constatadas las informaciones dadas por el o los Estados implicados, por el Comité de
Emergencia (Organo ad hoc, nombrado cada periodo de sesiones e integrado por expertos procedentes
de cada Estado miembros y de instituciones especializadas en la materia —articulo 47 RSI-, por los prin-
cipios cientificos, etc. el Director General de la OMS emitird una declaracién oficial (articulo 12 del RSI).

46. Frente a losinnumerables ejemplos de comunicaciones frustradas respecto de control de bro-
tes, la propia OMS elabora las “normas de comunicacién de brotes epidémicos” donde se pone de
manifiesto la importancia de esta herramienta y cuales son las técnicas mas eficientes. Véase OMS,
“Normas de comunicacién de brotes epidémicos de la OMS”, 2005, CDS/2005.28.

47. Aunque los Profesores Burci y Quirin (2018) proponen “WHO should also create an interme-
diate level of alert (an “International Public Health Alert”) that would be lower than a PHEIC, which
requires specific follow-up”.

48. Ejemplo de ello es la primera declaracion de la OMS sobre la primera reuniéon del Comité de
Emergencia del Reglamento Sanitario Internacional (2005) sobre el virus del Zika y el aumento de
los trastornos neuroldgicos y las malformaciones congénitas, el 1 de febrero de 2016. Disponible en:
http://www.who.int/mediacentre/news/statements/2016/1st-emergency-committee-zika/es/.
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los Estados, afectados o no, deben poner en marchas las adecuadas medidas de ges-
tién y prevencion de conformidad al principio de debida diligencia. De manera que, los
Estados no deben esperar para actuar a la proclamacién de epidemia y pandemia, ni
tampoco pueden confundir las declaraciones juridicas, de acuerdo con lo estipulado en
el marco convencional, con las apreciaciones sociales.

Asi las cosas, el procedimiento para que dicha alarma sea declarada es que los Es-
tados partes, especialmente, en caso de que se desarrolle un evento extraordinario*
debera evaluar los eventos que acontezcan en su territorio, como ente soberano, y si
existe algun indicio o circunstancia de que este pueda constituir una emergencia sani-
taria, antes del plazo de 24 horas, deberd notificarlo a la OMS y continuar informandola
de manera oportuna y suficiente a través de sus Centros de Enlace®.

Posteriormente, la OMS evaluara la circunstancia y, si el Comité de Emergencias esti-
ma que la crisis sanitaria reviste la gravedad o alerta suficiente, el Director General pro-
cedera a su declaracién juridica e internacionalmente oficial de ESPII, la cual, aunque no
crea nuevas obligaciones en si misma, si que insta a que todos los Estados pongan en
marcha un sistema suficiente de prevencién y que contengan“las amenazas para la salud
publica mundial que representan las enfermedades infecciosas emergentes, las epide-
mias y los agentes infecciosos resistentes a los medicamentos”'. Por tanto, por supuesto
que la declaracion de ESPII plantea importantes consecuencias, ya que se fundamenta
en la cesion de competencias por parte de los Estados, que han impulsado la existencia
de la OMSy del RSI. A tal respecto, de manera general, los Estados, en coherencia con sus
propios actos y compromisos, deberan cumplir el sistema de alerta y respuesta que han
constituido y respecto al cual han dotado de autoridad al Director General*2.

CONCLUSIONES:

1. La OMS es una organizacién internacional consolidada y con una fuerte capaci-
dad de gobernanza, la cual tiene la gran responsabilidad de impulsar la sanidad
multilateral internacional.

2. El RSI, el cual ha sufrido diversas transformaciones para poder hacer frente al
gran objetivo de mantener el grado mas elevado de salud para todos los pue-

49. De acuerdo con el articulo 6 del RSl 'y el anexo Il del RSI.

50. A pesar de la precision del precepto, para poder declarar el cumplimiento o no de dichas obli-
gaciones, sera preciso esclarecer en qué momento se comienza a generar el plazo de las 24 h desde
la evaluacién, sobre qué hechos se centra la obligacién de informacién y qué se entiende por una
comunicacion eficiente y disponible.

51. Informe de la Secretaria de la Organizacion Mundial de la Salud sobre “Seguridad sanitaria
mundial: alerta y respuesta ante epidemias’, Consejo ejecutivo, 1072 reunion, de 28 de noviembre de
2000, EB107/5, parrafo 6.

52. Por tanto, discrepamos con la idea de que el Director General ha ido ganando autoridad, sino
que dicha capacidad de gobernanza no es innata, se le ha conferido por los Estados, los cuales lo han
creado a través de la Constitucion de la OMS 'y le han conferido el poder de declarar ESPII de acuerdo
con el RSI. No obstante, si que es cierto que la solidez cientifica y técnica aporta confianza.
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blos, es uno de sus instrumentos claves. Este instrumento ostenta una doble na-
turaleza juridica. Desde la perspectiva ad extra, es un tratado internacional que
genera obligaciones convencionales para los Estados. Mientras que, ad intra, es
un acto normativo de la propia organizacion y, por tanto, sus disposiciones son
juridicamente vinculantes desde el momento de su adopcidn, ya que constituye
la ampliacién de las obligaciones para que el objetivo de salud pueda protegerse
de una manera mas eficaz y extensiva.

3. Asi las cosas, la ultima version del RSI no solo ha incrementado las obligacio-
nes de la propia organizacion, sino que ha creado el Comité de emergencia y
el Comité de examen (dos érganos subsidiarios y deliberantes, constituidos por
expertos) y ha incrementado sustancialmente las competencias del Director Ge-
neral, de la Secretaria y de la Asamblea General de la Salud.

4. Detodas las nuevas obligaciones estipuladas en el actual RSl y dirigidas a la OMS,
por su trascendencia, destaca la facultad que se le reconoce al Director General
de declarar, con efectividad universal, la existencia de Emergencias de Salud Pu-
blica de Importancia Internacional, la cual constituye la Unica voz de alarma ante
crisis sanitarias y, por tanto, sustituye al tradicional sistema de epidemia y pan-
demia. No obstante, esta tarea no se podra ver satisfactoriamente cumplida si
los Estados, de manera coordinada, no informan de los eventos sospechosos que
transcurran en su territorio y no desarrollan las actividades de prevencion sufi-
cientes desde el momento en el que se declare la referida emergencia sanitaria.

5. En definitiva, aunque los instrumentos y actuaciones desarrollados en el marco
de la OMS, evidentemente, pueden ser susceptibles de mejoras, la estrategia mas
eficaz es que tanto los Estados, como dicha organizacién internacional cumplan
con sus respectivas obligaciones con la mayor fidelidad y efectividad posible.

Ana Cristina Gallego Hernandez
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RESUMEN PALABRAS CLAVE
La inteligencia artificial (IA) puede tener un impacto positivo en el ejercicio Inteligencia artificia
de determinados derechos, pero otros pueden verse menoscabados por su Etica

uso como: la libertad de expresién (incluyendo el derecho a comunicar o Derechos humanos

recibir informacion libremente), la privacidad, la prohibicion de la discrim-
inacion, y el derecho a la tutela judicial efectiva. Las organizaciones inter-
nacionales dedicadas a la proteccién de los derechos humanos estan ac-
tualmente reflexionando sobre estos riesgos y las posibles soluciones para
ayudar a sus Estados miembros a responder a estos retos, asi se presentan
las acciones llevadas a cabo en el marco universal por las Naciones Unidas y
en el ambito europeo por el Consejo de Europa y la Unién Europea. La Inteli-
gencia Artificial es una herramienta sumamente poderosa y necesaria para
ayudarnos a abordar los inmensos retos que debemos superar como espe-
cie. Pero si a la hora de desarrollarla pasamos por alto los factores sociales,
laborales y éticos, la Inteligencia Artificial puede convertirse en arma a favor
de la desigualdad, el control y la destruccion.

ABSTRACT KEYWORDS
Artificial intelligence (Al) can have a positive impact on the exercise of cer- Artificial intelligence
tain rights, but others can be undermined by its use such as: freedom of ex- Ethics

pression (including the right to freely communicate or receive information), Human rights

privacy, the prohibition of discrimination, and the right to effective judicial
protection. International organizations dedicated to the protection of hu-
man rights are currently reflecting on these risks and possible solutions to
help their member states respond to these challenges, as well as the actions
carried out in the universal framework by the United Nations and at the Eu-
ropean level by the Council of Europe and the European Union.

Artificial Intelligence is an extremely powerful and necessary tool to help
us address the immense challenges we must overcome as a species. But if
when developing it we ignore social, labor and ethical factors, Artificial Intel-
ligence can become a weapon in favor of inequality, control and destruction.
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POSICION DE LA AUTORA: En el contexto actual es preciso mas que nunca poner de
manifiesto el valor de los derechos humanos, respecto al continuo uso de la IA, que se
considera como elemento estratégico del siglo XXI. Afecta a todos los ambitos: desde
la geopolitica hasta los intereses comerciales, pasando por el crecimiento econémico,
la lucha contra el cambio climatico o la mejora de la atencidn sanitaria, lo que en cierto
modo nos hace incluso dependientes de ella. No es objetiva, neutral o universal; por
el contrario, esta profundamente arraigada en la cultura y la realidad econdmica de
quienes la crean, en su mayoria, hombres blancos y con recursos. Nuestro futuro como
humanidad depende de como la desarrollemos para que el impacto sea positivo. Todas
las transformaciones sociales transcurren a través de una mejoria y avance imprescin-
dible de los derechos humanos. La comunidad académica tiene el deber de reflexionar
y participar en investigaciones sobre los efectos sociales, econédmicos y politicos de la
personalizacién del contenido de la IA.

I. CONTEXTO ACTUAL

“La injusticia, en cualquier parte, es una amenaza a la justicia en todas partes”. Ya lo
apuntaba Martin Luther King referente a los derechos civiles en los 70.

Segun NIKKEN' la nocién de derechos humanos se corresponde con la afirmaciéon de
la dignidad de la persona frente al Estado. El poder publico debe ejercerse al servicio y
el bienestar del ser humano: no puede ser empleado licitamente para ofender atributos
inherentes a la persona y debe ser vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad en
condiciones cdnsonas con la misma dignidad que le es consustancial.

Una de las caracteristicas resaltantes del mundo contemporaneo es el reconoci-
miento de que todo ser humano, por el hecho de serlo, es titular de derechos funda-
mentales que la sociedad no puede arrebatarle licitamente. Estos derechos no depen-
den de su reconocimiento por el Estado ni son concesiones suyas; tampoco dependen
de la nacionalidad de la persona ni de la cultura a la cual pertenezca. Son derechos
universales que corresponden a todo habitante de la tierra. La expresién mas notoria
de esta gran conquista es el articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos: todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros (Nikken, 1994).

;Cudl es la relevancia de la inteligencia artificial (IA) para los derechos humanos?
Definir la IA no es facil, ya que el concepto de inteligencia per se no es del todo preciso.
En términos coloquiales, 1A se usa cuando una maquina es capaz de imitar las funciones
cognitivas propias de la mente humana, como: creatividad, sensibilidad, aprendizaje,
entendimiento, percepcion del ambiente y uso del lenguaje. Esta tecnologia es una he-
rramienta extraordinariamente poderosa que podria tener un efecto transformador e

1. Ex Presidente del Consejo Directivo del [IDH y Ex Presidente de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Profesor de la Universidad Central de Venezuela.
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innovador en muchos aspectos de la vida cotidiana, desde el transporte y la fabricacién
hasta la atencion médica y la educacion.

Su uso esta aumentando en todos estos sectores, asi como en el sistema de justicia,
la policia y el ejército. La IA puede aumentar la eficiencia, generar nuevos conocimien-
tos sobre las enfermedades y acelerar el descubrimiento de medicamentos novedosos.
La inteligencia artificial se usa mucho para crear recomendaciones personalizadas para
los consumidores, basadas, por ejemplo, en sus busquedas y compras previas o en otros
comportamientos en linea. La IA es muy importante en el comercio, para optimizar los
producos, planear el inventario, procesos logisticos, etc. El desarrollo de tecnologias
inteligentes impacta profundamente en la sociedad.

El desarrollo de la IA se ha acelerado gracias a los incentivos tecnolégicos, financie-
ros y humanos actuales. Existen avances importantes de las tecnologias inteligentes en
ambitos como agricultura, manufactura, medicina, educacién, vehiculos auténomos y
entretenimiento. Ademas, sus implicaciones de caracter social, econémico, ético y legal
son temas de reflexién y debate alrededor del mundo.

Pero su uso indebido, intencional o no, también puede danar los derechos de las per-
sonas. En los ambitos ético y legal se debaten las asignaciones de responsabilidades y
obligaciones en situaciones donde intervienen sistemas inteligentes. Por ejemplo, si un
automovil autbnomo atropella a un peaton, la responsabilidad del acto podria recaer
en el dueno del vehiculo; pero también debe reconocerse que éste no tiene un control
completo del automoévil y la responsabilidad también podria recaer en el duefio inte-
lectual de la IA. Los sistemas inteligentes pueden aprender prejuicios desde los mismos
datos. Un ejemplo es el de experimentos en procesamiento automatico del lenguaje,
gue muestran cdmo los sistemas aprenden a asociar la palabra mujer con profesiones
mas cercanas a las humanidades y al hogar, mientras que a la palabra hombre, la rela-
cionan con profesiones con un mayor componente matematico.

Otro caso ilustrativo es el de Tay, un bot para Twitter desarrollado por Microsoft (un
bot es un programa que ejecuta tareas en internet), capaz de interaccionar automati-
camente con usuarios y aprender de ellos. En pocas horas, Tay aprendié expresiones
racistas, xenofébicas, miséginas y fascistas y tuvo que ser bloqueado de la red social. Sin
un modelo transparente, es muy dificil hacer valer condiciones sociales con estas tec-
nologias, como el respeto hacia otros usuarios. Para prevenir que los sistemas hereden
tantos prejuicios y que a su vez representen al grueso de la poblacién, se hacen esfuer-
zos para que exista igualdad de género en los desarrolladores (Hunt, 2016)

En el aspecto ético, destacan los requisitos que deben tener los sistemas con el fin
de prevenir prejuicios y reacciones negativas en la sociedad. En particular, la transpa-
rencia y la confiabilidad juegan un papel crucial. Asimismo, el acceso equitativo de
mujeres y hombres ha sido impulsado por algunos de los actores con mayor injerencia
en el campo, especialmente en América Latina. Esto puede fomentar que los sistemas
cuenten con una vision menos sesgada y mas representativa del grueso de la pobla-
cion. Por ultimo, el futuro de la IA concierne también al de sus interacciones con otras
areas del conocimiento y otras tecnologias. En particular, el computo cognitivo se be-
neficiara de los avances en el entendimiento del funcionamiento del cerebro humano
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y las neurociencias, asi como del desarrollo de procesadores, sistemas de almacena-
miento de datos y los ambientes de realidad virtual y realidad aumentada.?

La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Michelle
Bachelet, enfatizé en GINEBRA (15 de septiembre de 2021) la urgente necesidad de es-
tablecer una moratoria a la venta y el uso de los sistemas de inteligencia artificial (1A)
gue amenazan gravemente a los derechos humanos, hasta que se hayan puesto en vi-
gor las salvaguardas adecuadas. Bachelet pidié ademas que se prohiban los programas
de Al cuyo uso no cumpla con la normativa internacional de derechos humanos.

“La inteligencia artificial puede ser una fuerza para el bien, que ayude a las socieda-
des a superar algunos de los mayores retos de nuestro tiempo. Pero las tecnologias de
IA también pueden tener efectos nocivos e incluso catastréficos, cuando se emplean sin
prestar la debida atencion a su capacidad de vulnerar los derechos humanos’, declaré
Bachelet.

“Mientras mayor sea el riesgo para los derechos humanos, mas estrictos deben ser
los requisitos legales para el uso de la tecnologia de 1A", anadio la Alta Comisionada.
“Pero dado que la evaluacién de los peligros y como superarlos puede llevar todavia
algun tiempo, los Estados deberian implementar desde ahora moratorias sobre el uso
de las tecnologias que presentan un alto potencial de riesgo”?

Como parte de su labor en materia de tecnologia y derechos humanos, la Oficina
de Derechos Humanos de la ONU ha publicado un informe en el que se analiza cémo
la IA —incluidas la elaboracién automatica de perfiles, la toma de decisiones y otras tec-
nologias de aprendizaje para las maquinas- afecta al derecho a la intimidad y a otros
derechos, incluidos los relativos a la salud, la educacién, la libertad de movimiento, la
libertad de reunion y asociacion pacifica, y la libertad de expresion.

“La inteligencia artificial llega ahora a casi todos los rincones de nuestras vidas, e
incluso alcanza a nuestros estados emocionales. Los sistemas de |A se usan para decidir
quién recibe servicios publicos, quién tiene oportunidad de obtener un empleo y, por
supuesto, afectan a la informacion que la gente ve y que puede compartir en Internet’,
senalé la Alta Comisionada.

En el informe se examina cdmo a menudo los Estados y las empresas se han precipi-
tado a incorporar los programas informaticos de IA sin ejercer la diligencia debida. Ha
habido muchos casos de personas que han sido injustamente tratadas a causa de la IA,
ya sea porque se les ha denegado prestaciones del seguro social debido a la aplicacion
de instrumentos deficientes de IA o porque han sido arrestadas como consecuencia de
errores en los sistemas de reconocimiento facial®.

2. Meetings of the Expert Group on Business-to-Government Data Sharing, Digital Single Market,
2019. https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/meetings-expert-group-businessgovern-
ment-data-sharing

3. https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/Pages/NewsDetail.aspx?NewsID=27469&Langl-
D=S(consultado diciembre 2021)

4. OECD, (2019). Recommendation of the Council on Artificial Intelligence. Pub. L. No. OECD/LE-
GAL/0449. https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0449
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En el informe se describe detalladamente como los sistemas de |A se basan en gran-
des bases de datos, que contienen informacién personal compilada, intercambiada,
combinada y analizada con métodos diversos y a veces opacos. Los datos que alimen-
tan y orientan a los sistemas de IA pueden ser deficientes, discriminatorios, obsoletos
o poco pertinentes. El almacenamiento de datos a largo plazo entrafa también riesgos
particulares, ya que en el futuro esa informacién podria aprovecharse de formas dificiles
de prever en la actualidad.®

“Dado el rapido y continuo crecimiento de la IA, llenar el inmenso vacio de asun-
cion de responsabilidades sobre como se recogen, almacenan, comparten y utilizan los
datos es uno de los cometidos mas urgentes que afrontamos en materia de derechos
humanos’, dijo Bachelet.

Las deducciones, predicciones y actividades de seguimiento que llevan a cabo las
herramientas de IA, incluida la busqueda de pautas de conducta humana, plantean tam-
bién graves interrogantes. Las bases de datos sesgadas en los que a menudo se basan los
sistemas de IA pueden conducir a la adopcién de decisiones discriminatorias, un riesgo
gue es mas acentuado cuando se trata de grupos que ya se encuentran marginados.

“El riesgo de discriminacién inherente a las decisiones basadas en la IA —decisiones
capaces de cambiar, definir o perjudicar a las personas— es muy real. Por eso es necesario
evaluar y monitorear sistematicamente las repercusiones de los sistemas de IA, para po-
der identificar y atenuar los riesgos en materia de derechos humanos’, ahadié Bachelet.

“Las tecnologias biométricas, que se estan convirtiendo en un comodin para los Esta-
dos, las organizaciones internacionales y las empresas de tecnologia, constituyen un am-
bito que necesita urgentemente mas directrices de derechos humanos’, senala el informe.

Esas tecnologias, que comprenden el reconocimiento facial, se usan cada vez mas
para identificar a determinadas personas a distancia y en tiempo real, lo que puede
permitir un seguimiento ilimitado de los individuos. El informe reitera el lamamiento a
una moratoria de su uso en espacios publicos, al menos hasta que las autoridades de-
muestren que no existen problemas significativos con la precisién o los efectos discri-
minatorios, y que esos sistemas de IA cumplen con las normas aplicables a la proteccion
de datos y a la privacidad.

También es preciso que las empresas y los Estados incrementen la transparencia en
lo que se refiere al desarrollo y la aplicaciéon de los sistemas de IA.

“La complejidad del contexto estadistico, los algoritmos y los modelos en los que
se basa la elaboracién y el funcionamiento de los sistemas de IA, asi como el caracter
secreto que le confieren los gobiernos y los agentes privados, contribuyen a que la po-
blacién en general no alcance a comprender la repercusion de los sistemas de |IA sobre
la sociedad y los derechos humanos’, apunta el informe.

“No podemos seguir reaccionando tardiamente a los efectos de la IA, ni permitir que
se use de manera ilimitada, sin fronteras ni supervision, para enfrentarnos luego a sus

5. Human Rights Council, (13 September-1 October 2021). Annual report of the United Nations
High Commissioner for Human Rights and reports of the Office of the High Commissioner and the
Secretary-General .
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casi inevitables consecuencias sobre los derechos humanos. La capacidad de la |IA para
servir ala poblacién esinnegable, pero también lo es su capacidad de contribuir a viola-
ciones de derechos humanos en gran escala, de manera casi indetectable. Es necesario
adoptar urgentemente medidas para imponer limites basados en los derechos huma-
nos a la utilizacion de la IA por el bien de todos”, terminé diciendo Bachelet.®

II. MARCO LEGAL

Las preocupaciones por los dilemas éticos en el marco de la inteligencia artificial (I1A),
constituye un aspecto ampliamente debatido en las condiciones actuales. Estas inquie-
tudes se centran en el empleo de herramientas de Big Data, y en los riesgos politicos
gue se derivan de su uso mal intencionado, al ser empleadas para el fomento de la ma-
nipulacién y la distorsion de procesos sociales.

Para abordar las preocupaciones relacionadas con la inteligencia artificial y los
DD.HH, Human Rights Watch, Access Now, Amnistia Internacional y una coalicidon de
organizaciones de derechos humanos y tecnologia emitieron una declaracion historica
gue propone estandares de derechos humanos para el aprendizaje automatico, presen-
tando la Declaracion de Toronto sobre la proteccién del derecho a la igualdad y la no
discriminacion en los sistemas de aprendizaje automatico.

La Declaracién de Toronto es un documento histérico que busca aplicar las normas
internacionales de derechos humanos existentes al desarrollo y uso de sistemas de
aprendizaje automatico (o “inteligencia artificial”).

La Declaracion hace un llamamiento a los gobiernos y a las empresas para garanti-
zar que las aplicaciones de aprendizaje automatico e inteligencia artificial respeten los
principios de igualdad y no discriminacién. El documento articula normas de derechos
humanos que deben cumplir los sectores publico y privado para garantizar que los al-
goritmos utilizados se apliquen equitativa y justamente, y que aquellos que creen sus
derechos han sido violados tengan una via significativa para la reparacion. Si bien ha
habido un didlogo sélido sobre ética e inteligencia artificial, la Declaracién enfatiza la
importanciay aplicabilidad de la ley de derechos humanos, que esta disefiada para pro-
teger los derechos y proporcionar remedios donde los seres humanos son perjudicados.

La Declaracién se centra en el aprendizaje automatico y los derechos a la igualdad y la
no discriminacién, pero muchos de los principios se aplican a otros sistemas de inteligencia
artificial. Ademas, el aprendizaje automatico y la inteligencia artificial afectan a una amplia
gama de derechos humanos, incluidos el derecho a la privacidad, la libertad de expresién,
la participacion en la vida cultural, el derecho a la reparacion y el derecho a la vida.

El aprendizaje automatico (AA) es un subconjunto de la inteligencia artificial. Se pue-
de definir como “proporcionar a los sistemas la capacidad de aprender y mejorar de
forma automatica a partir de las experiencias, sin necesidad de programacion explicita”.

6. Declaracion de la Alta Comisionada sobre los riesgos de la inteligencia artificial para la privaci-
dad en el Consejo de Europa (14 de septiembre de 2021).
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Uno de los riesgos mas importantes que presenta el aprendizaje automatico es el
peligro de amplificar la discriminacién y los sesgos existentes contra ciertos grupos, a
menudo comunidades marginadas y vulnerables, que ya batallan para que se les trate
con dignidad y respeto. Cuando se utilizan datos histéricos para entrenar a los sistemas
de aprendizaje automatico sin salvaguardias, estos sistemas pueden reafirmar o incluso
aumentar el sesgo estructural existente. También se pueden causar danos discrimina-
torios cuando las decisiones tomadas al disefar los sistemas de |IA producen resultados
sesgados, ya sea de forma deliberada o no. Un ejemplo concreto y actual es la polémica
creada porque la IA podria llegar a ser discriminatoria.

Un ejemplo claro de ello es la discriminacion algoritmica —por errores de datos— en
la concesion de hipotecas o la evaluacion de inquilinos. En 2019, en el estado de Con-
necticut (EE UU) una agencia inmobiliaria que disponia de un software de evaluacion
individualizada de inquilinos para automatizar la concesién de alquileres consideré que
una madre no podia alquilar un piso porque su hijo, con diversidad funcional, habia
sido anos antes arrestado por robo erroneamente. El software de la empresa incluia a
todas las personas que habian sido arrestadas, pero no si estas habian sido finalmente
acusadas o no, o si ese arresto se habia retirado por un error, como fue este caso. Pese a
la batalla judicial entre una asociacién de derechos de la vivienda y la empresa, la Corte
del distrito federal determiné que la empresa de evaluacién automatizada de inquilinos
estaba amparada bajo la regulacion de la FHA o Administracién Federal de Viviendas. El
caso esta nuevamente en curso a dia de hoy y ejemplos asi se pueden extrapolar tanto
en Espana que en el resto de Europa.

El informe anual “Automating Society” de la organizacién europea AlgorithmWatch
pone de manifiesto las tendencias de la toma automatizada de decisiones mediante
algoritmos en la Unién Europea y sus Estados miembros. En Espaia, entre otros, el SEPE
(el Servicio de Empleo Publico de Espana) utiliza un sistema automatizado para calcular
los beneficios por desempleo, asi como distribuir las ofertas de empleo, entrevistas y
cursos de formacion. Si bien se desconoce el impacto de este sistema automatizado y
si sus resultados serian distintos a los realizados por una persona, a nivel técnico si se
sabe que existe un reto, que es el de la limitada reconciliacion de datos: es decir, en el
momento en que haya un error en un dato o una casilla en un archivo, dejara de ser
compatible con el resto de archivos y el software lo asignara como nulo. El efecto en el
desembolso del paro puede ser importante si no se previene este riesgo.

Como observacion al respecto podemos senalar que, en gran medida, las normas de
derechos humanos no estaban presentes en el debate sobre la ética de la IA; en varias
ocasiones se mencionaba la importancia de los derechos humanos, pero por lo general
no era mas que una referencia pasajera.Y en algunos lugares, la discusion sobre la ética de
la IA estaba comenzando a tomar un giro ya conocido: se argumentaba que la ética de la
IA deberia depender de la cultura. Esto abre la puerta a diferentes estandares y diferentes
niveles de proteccion para los derechos de las personas; y en el contexto de una tecnolo-
gia digital como la IA, a la que no le interesan las fronteras, no tiene mucho sentido.

Era evidente que afirmar el papel central del marco de derechos humanos en la ética
de la lA era una prioridad, centrando el foco de atencion en la igualdad y la no discrimi-
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nacion en el aprendizaje automatico porque se trata de un tema ya urgente que causa
cada vez mas problemas en la vida real.

La Declaracion de Toronto fue redactada después de discusiones y entrevistas con
docenas de expertos en IA, empresas y derechos humanos, y otros temas. Se realizaron
amplias consultas sobre el borrador, y el documento se adopt6 el 16 de mayo, al inicio
de RightsCon 2018. La Declaracion tiene tres secciones principales.

Primero, establece el deber de los Estados de prevenir la discriminacion en el di-
sefo o la implementaciéon de los sistemas de aprendizaje automatico en contextos
publicos o mediante asociaciones publico-privadas. Esta seccion incluye principios
para identificar riesgos en el uso de sistemas de aprendizaje automatico, para garan-
tizar la transparencia y la rendicion de cuentas (incluida la divulgacion al publico de
doénde se usan los sistemas de aprendizaje automatico), para hacer cumplir la supervi-
sion (incluidos los mecanismos para la supervision independiente) y para promover la
igualdad. A nivel Internacional, buscar un punto de encuentro sobre el que construir
una vision comun del desarrollo tecnolégico debe estar en todas las agendas diplo-
maticas. La politica exterior ha de aspirar a una Declaracién de derechos humanos
actualizada a la era de la inteligencia artificial. Los Estados pueden elaborar surol en la
Gobernanza e la IA refiriéndose a las normas internacionales de derechos humanos, y
desarrolando mecanismos para la rendicidén de cuentas, la trsparencia y la reparacién
de violaciones y abusos.

En segundo lugar, la Declaracién describe las responsabilidades de los actores priva-
dos en el contexto del desarrollo y la implementacion de sistemas de AA. Se basa en el
marco de diligencia debida en materia de derechos humanos (que se definié original-
mente en los Principios Rectores de la ONU sobre las Empresas y los Derechos Huma-
nos). Estas responsabilidades incluyen detectar posibles resultados discriminatorios a
través de la identificacion y evaluacion de riesgos, tomar medidas efectivas para preve-
nir y mitigar la discriminacion (entre ellas, someter a los sistemas a auditorias externas
independientes cuando haya un riesgo considerable de que se violen los derechos hu-
manos), y ser transparentes, lo que incluye la publicacién de especificaciones técnicas,
muestras de los datos de entrenamiento utilizados y fuentes de datos.

En tercer lugar, la Declaracion afirma el derecho a un recurso efectivo y a llamar a
cuentas a los responsables de las violaciones. Exhorta a los gobiernos a que garanticen
estandares de debido proceso para el uso del aprendizaje automatico en el sector pu-
blico, que actien con cautela al utilizar sistemas de AA en el sistema penal, que definan
lineas claras de rendicién de cuentas para el desarrollo y la implementacion de aplica-
ciones de AAy que aclaren cuales son los organismos o personas juridicamente respon-
sables de las decisiones tomadas mediante el uso de dichos sistemas.

Redactar y publicar la Declaracién es solo el primer paso para que el marco de dere-
chos humanos se convierta en un componente fundamental del ambito de la ética de
la 1A'y los datos, el cual esta experimentando un rapido desarrollo. La Declaracion esta-
blece principios para la politica y la practica, pero para hacerlos efectivos necesitamos
guias practicas de implementacion que ayuden a los ingenieros y gerentes de produc-
tos a aplicar los principios en su trabajo.
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Ademas, es importante que la sociedad civil dé su mas amplio respaldo a la Declara-
cion de Toronto para afirmar la centralidad de los derechos humanos en el debate sobre
la ética de la IA. Esta seria una senal importante de que se espera que las empresas de
tecnologia también apoyen la Declaracidon y se comprometan a velar por que las nuevas
tecnologias no diluyan los derechos humanos existentes. Acercarse mas a la comunidad
tecnolégica para entablar un didlogo entre los defensores de derechos humanos y los
ingenieros ayudara a incorporar los derechos humanos en el uso y desarrollo de la IA.

Las personas tenemos derecho a poder confiar en el progreso y a no temer a la tec-
nologia. Tenemos que exigir que esta respete nuestros valores democraticos y de convi-
vencia. Nuestro pais, Espana, ha sido pionero a nivel mundial en presentar una Carta de
Derechos Digitales de la Ciudadania, un marco de referencia para poder navegar este
entorno digital en el que vivimos, que busca contribuir a una reflexién global sobre el
papel que ha de ocupar la persona en el desarrollo tecnolégico, que garantice una di-
gitalizacion humanista.

Finalmente, debemos impulsar la informacién equilibrada sobre las tecnologias de
IA: al hablar de ellas como tecnologias que se pueden usar para el bien, pero de las que
también se puede abusar. Describir la IA mediante visiones distépicas o utépicas no
conduce a un debate sensato, y nos distrae de abordar los riesgos reales y de aprove-
char las oportunidades de utilizar la IA en nuestro beneficio.

III. CONCLUSIONES

Los repetidos escandalos publicos de las grandes empresas y las redes sociales han con-
seguido poner de manifiesto la necesidad de promover e inculcar un interés amplio
y genuino en las cuestiones éticas en torno a la IA, no solo entre los académicos, sino
también en muchas empresas que estan empezando a desarrollar un movimiento que
buscaba responder de forma proactiva a los riesgos asociados con la IA.

La inteligencia artificial es una tecnologia estratégica que ofrece numerosas venta-
jas a los ciudadanos, las empresas y la sociedad en su conjunto, siempre y cuando sea
antropocéntrica, ética y sostenible y respete los derechos y valores fundamentales. La
IA aporta importantes mejoras de la eficiencia y la productividad que pueden reforzar
la competitividad de la industria europea y mejorar el bienestar de los ciudadanos.
También puede contribuir a encontrar soluciones a algunos de los problemas sociales
mas acuciantes, como la lucha contra el cambio climatico y la degradacion medioam-
biental, los retos relacionados con la sostenibilidad y los cambios demograficos, la pro-
teccion de nuestras democracias y, cuando sea necesario y proporcionado, la lucha
contra la delincuencia.

En un contexto de feroz competencia mundial, se requiere un enfoque europeo sé-
lido basado en la Estrategia Europea para la |A presentada en abril de 2018’. Para apro-
vechar las oportunidades que ofrece la inteligencia artificial y abordar los retos que

7. Inteligencia artificial para Europa [COM(2018) 237 final].
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presenta, la UE debe actuar conjuntamente y determinar de qué manera, a partir de los
valores europeos, promovera su desarrollo y adopcion.®

La Comisién se ha comprometido a facilitar el avance cientifico, preservar el lide-
razgo tecnoldgico de la UE y garantizar que las nuevas tecnologias estén al servicio de
todos los europeos, de manera que mejoren sus vidas al mismo tiempo que respetan
sus derechos. La presidenta de la Comision, Ursula von der Leyen, anunci6 en sus orien-
taciones politicas un enfoque europeo coordinado en torno a las implicaciones éticas
y humanas de la inteligencia artificial y un analisis sobre como mejorar la utilizacién de
los macrodatos en la innovacion.’

En la Unidn Europea, el Libro Blanco de IA de 2020 identificaba dos niveles de riesgo
-bajo, alto- en las aplicaciones de IA (que no de las decisiones automatizadas en gene-
ral). Ante esta propuesta, la Comisién de Etica de Datos de Alemania propuso ampliarlo
a cinco niveles de riesgo para dotarle de mayor precision y “justicia algoritmica” En la
reciente publicacion de la Estrategia de 1A en abril de 2021, la UE ha ampliado el nimero
de niveles hasta cuatro (riesgo inaceptable, alto, limitado, minimo). Sin embargo, toda-
via hoy en dia las auditorias de las ADM suelen realizarse de forma limitada y, ademas,
no existe una metodologia comun de como prevenir la discriminacién algoritmica.

El crecimiento econdmico sostenible y el bienestar social presentes y futuros de Europa
se valen cada vez mas de los valores creados por los datos. La inteligencia artificial es una de
las partes mas importantes de la economia de los datos. Hoy en dia, la mayor parte de los
datos son relativos a los consumidores y se almacenan y tratan en infraestructuras ubicadas
en nubes centralizadas. Frente a esto, una enorme proporcién de los datos del futuro, que
seran mucho mas abundantes, procedera de la industria, las empresas y el sector publico, y
se almacenard en diversos sistemas, entre los que destacan los dispositivos informaticos que
operan en el borde de la red. Este hecho ofrece nuevas oportunidades a Europa, que cuenta
con una posicién solida en la industria digitalizada y las aplicaciones de comunicacién em-
presarial, pero con una posicion relativamente fragil en las plataformas de consumidores.

En otras palabras, la inteligencia artificial es una combinaciéon de tecnologias que
agrupa datos, algoritmos y capacidad informatica. Los avances en computaciéon y la
creciente disponibilidad de datos son, por tanto, un motor fundamental en el pronun-
ciado crecimiento actual de la inteligencia artificial. Europa puede aunar su potencial
tecnolégico e industrial con una infraestructura digital de gran calidad y un marco re-
gulador basado en sus valores fundamentales para convertirse en lider mundial de la
innovacion en la economia de los datos y sus aplicaciones, tal como se establece en la
Estrategia Europea de Datos.'

8. LIBRO BLANCO sobre la inteligencia artificial - un enfoque europeo orientado a la excelencia
y la confianza https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial-intelli-
gence-feb2020_es.pdf

9. https://ec.europa.eu/commission/commissioners/sites/default/files/commissioner_mission_
letters/president-elect_von_der_leyens_mission_letter_to_thierry_breton.pdf

10. COM(2020) 66 final a European strategy for data, de 19 de febrero de 2020. Comunicacién de
la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones
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Sobre estos cimientos, puede desarrollar un ecosistema de inteligencia artificial
que acerque las ventajas de la tecnologia a la sociedad y a la economia europea en su
conjunto:

— alos ciudadanos, para que obtengan nuevos beneficios, como una mejor aten-
cion sanitaria, una menor cantidad de averias de los aparatos domésticos, unos
sistemas de transporte mas seguros y limpios, o mejores servicios publicos;

— al desarrollo empresarial, por ejemplo, mediante una nueva generaciéon de
productos y de servicios en areas en las que Europa es particularmente fuerte
(maquinaria, transporte, ciberseguridad, agricultura, economia verde y circu-
lar, atencidn sanitaria y sectores de gran valor afiadido, como la moda y el tu-
rismo); y

— a los servicios de interés publico, por ejemplo, mediante una reduccion de los
costes de la prestacion de servicios (transporte, educacién, energia y gestion
de los residuos), una mayor sostenibilidad de los productos'', o proporcionan-
do a los servicios y fuerzas de seguridad las herramientas adecuadas para que
aseguren la proteccién de los ciudadanos'? garantizando correctamente el res-
peto de sus derechos y libertades. Teniendo en cuenta el enorme impacto que
puede tener la inteligencia artificial en nuestra sociedad y la necesidad de que
suscite confianza, resulta clave que la inteligencia artificial europea se asiente
en nuestros valores y derechos fundamentales, como la dignidad humanay la
protecciéon de la privacidad.

El tema de los derechos humanos domina progresivamente la relacion de la persona
con el poder en todos los confines de la tierra. Su reconocimiento y proteccion univer-
sal representa una revalorizacion ética y juridica del ser humano como poblador del
planeta mas que como poblador del Estado. Los atributos de la dignidad de la persona
humana, donde quiera que ella esté y por el hecho mismo de serlo prevalecen no solo
en el plano moral sino en el legal, sobre el poder del Estado, cualquiera sea el origen de
ese poder y la organizacion del gobierno. Es esa la conquista histérica de estos tiempos
(Nikken, 1994).

11. Lainteligencia artificial y la digitalizacién en general son motores clave de las ambiciones con-
templadas en el Pacto Verde Europeo. No obstante, se estima que la huella medioambiental actual
del sector de las TIC se situa por encima del 2 % del conjunto de emisiones mundiales. La Estrategia
Digital Europea que acompafna al presente Libro Blanco propone medidas de transformacion ecolé-
gica para el sector digital.

12. Las herramientas de inteligencia artificial pueden ofrecer una oportunidad para proteger me-
jor a los ciudadanos de la UE de la delincuencia y los actos de terrorismo. Este tipo de herramientas
podrian, por ejemplo, ayudar a detectar propaganda terrorista en linea, descubrir transacciones sos-
pechosas en la venta de productos peligrosos, detectar objetos peligrosos ocultos o productos y
sustancias ilicitos, ofrecer asistencia a los ciudadanos en situaciones de emergencia y servir de orien-
tacion al personal de primera intervencién.
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RESUMEN PALABRAS CLAVE
De igual modo que no procede el planteamiento sobre la desaparicidon de la Inteligencia Artificial
Inteligencia Artificial de la vida cotidiana, tampoco el binomio del impulso tec- Nueva regulacion
noldgico y la confianza ciudadana se pone en duda en el marco de la Unién Derechos

Europea. Claro esta que esta composicion de elementos aparentemente an- fundamentales
titéticos entrana serias dificultades para su desarrollo y crecimiento de manera Riesgos IA

integral. Para establecer puentes sostenibles y promotores del progreso la UE
cred una propuesta de Reglamente de Inteligencia Artificial cuya base dog-
matica radica en que la IA debe ser un instrumento para las personas y una
fuerza positiva en la sociedad cuyo fin Ultimo debe ser incrementar el bienestar
humano. Es por esta razén que la confianza ciudadana no es una posibilidad
sino una obligacién con la que se compromete la Unidn, a la vez que se esfuer-
za por crear el ecosistema idéneo para el progreso tecnolégico y cientifico.

ABSTRACT KEYWORDS
While the approach to the disappearance of Artificial Intelligence from every- Artificial Intelligence
day life does not proceed, neither is the combination of technological impulse New regulation

and citizen trust questioned within the framework of the European Union. It is Fundamental rights
clear that this composition of apparently antithetical elements entails serious IA risks

difficulties for its development and growth in an integral way. To establish sus-
tainable bridges and promoters of progress, the EU created a proposal for an
Artificial Intelligence Regulation whose dogmatic basis is that Al must be an in-
strument for people and a positive force in a society whose ultimate goal must
be to increase human well-being. It is for this reason that citizen trust is not a
possibility but an obligation to which the Union is committed while striving to
create the ideal ecosystem for technological and scientific progress.
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1. PRECEDENTES DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA UNION EUROPEA

Las instituciones de la UE, en especial la Comisidn, apuestan porque esta década hasta
2030 sea protagonizada por un avance sin precedentes en lo que respecta a la digita-
lizacion de la sociedad, la economia, los servicios y todos los dmbitos de interaccion
humana, haciendo hincapié ademas en el sector sanitario y medioambiental.

No es coincidencia que la inauguracién de este periodo vaya acompanada de una
creciente produccién legislativa con vistas a regular la tecnologia, los datos y todo lo
que estos dos fendmenos juntos son capaces de crear.

La narrativa que ha ido manteniendo la Unién y que sostiene ahora, hace referencia
a laimportancia vital que tiene el desarrollo integro de Europa en la realidad digital, en-
tendiéndola como parte inseparable de la realidad material. Resulta necesaria la trans-
formacién de diversos puntos que enseguida se expondran, para asegurar que la UE no
solo se mantiene a flote durante los cambios de la sociedad, sino que ademas tiene el
suficiente potencial para liderar este ambicioso proyecto evolutivo.

Los cuatro puntos cardinales que la UE ha sefalado para su proyecto engloban en
primer lugar las capacidades de las personas, de las dedicadas a la tecnologia de la in-
formacién, mejor conocida por sus siglas TIC; asi como las capacidades digitales basicas
que se pretende que sean de un 80% de la poblacion para 2030.

En segundo lugar, se encuentra el objetivo de que las infraestructuras digitales sean
seguras y sostenibles. Apostando, de un lado, por una mayor conectividad a la vez que
los puntos de concentracion de las comunicaciones gocen de seguridad robusta y por
otro lado, que la cantidad de datos de los que se compone esta comunicacién puedan
ser almacenadas en menores espacios fisicos. Se pretende que estos avances se puedan
hacer de la mano de ordenadores con aceleracién cuantica, es decir, con mayor capaci-
dad de procesamiento de datos.

El tercer punto lo protagoniza la digitalizacion de los servicios publicos y sanitarios,
los cuales se quiere puedan ser cien por ciento digitales en cuanto su acceso y gestion,
con la posesion, por un ochenta por ciento de la poblacion, de una identidad digital con
la cual operar.

Por ultimo, el cuarto punto se refiere al devenir de las empresas y su transformacién
como principal motor de la Unién. Comprende la asimilacion de las invenciones tecno-
|6gicas como la Inteligencia Artificial (en adelante IA) y los macrodatos o Big Data por el
setenta y cinco por ciento de las empresas que operen en el territorio de la UE.

Asimismo, se luchara por el aumento de empresas emergentes en expansion, las
llamadas Start Ups, con un especial énfasis en lograr duplicar el nimero de empresas
“unicornios’, aquellas cuyo valor supera los mil millones de délares.

Ademas, para las pequenas y medianas empresas se plantea el alcance de un nivel
basico de intensidad digital, con la esperanza de que se cumpla para un noventa por
ciento de estas.

Como puede observarse, son varios y muy diversos los focos de esfuerzo a los que
se ha comprometido la Union Europea al inicio de la década digital. Por lo que respecta
a este trabajo, nos centraremos especialmente en la transformacién tecnoldgica de las
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empresas. Resulta sorprendente que, en lo concerniente a las experiencias que permite
obtener la tecnologia, sea la capacidad de expandir la economia uno de los aspectos
que mas importancia cobra en el marco de las politicas de la UE.

En este sentido se puede afirmar que todos los agentes involucrados se muestran
interesados en un crecimiento cooperativo y, mas aun, intrinsecamente necesario de
la economia y la inteligencia artificial. Tanto los emprendedores y empresarios que de-
sean una mayor proyeccién econémica, como los ciudadanos que se benefician de esta
y la potencian. De igual modo ocurre con las instituciones nacionales y europeas, que a
la vez que permiten la entrada de la tecnologia con sus posibles riesgos, desean apostar
por la prosperidad.

Llegados a este punto es cuando pueden aparecer zonas de friccion entre el progreso
cientifico y econémico, y la prudencia normativa. La UE enfrenta el reto de ser lo suficien-
temente audaz para propiciar un clima de desenvolvimiento de las empresas alrededor
de lainteligencia artificial, a la vez que lo suficientemente cauta para que los riesgos y po-
sibles danos colaterales de esta tecnologia no mermen los intereses de los ciudadanos.

En lo que se refiere a la Inteligencia Artificial en concreto, estos puntos de tensién, y
mas aun, su solucién, suponen la adopcién de una tendencia especifica por parte de las
instituciones europeas. Es por esta razon que procederemos a su analisis.

A. Regulacion de La Inteligencia Artificial

El concepto de IA es dificil de precisar, pues son muchas y muy diversas las posturas
respecto de él, lo mismo ocurre con las fuentes que la intentan regular.

Con el animo de sentar las bases del discurso de este trabajo, se quiere aclarar que
cuando se habla de inteligencia artificial se entiende que es aquella capacidad de los
sistemas computacionales de llevar a cabo procesos racionales como los humanos y
llegar a resultados de manera automatizada (Russell & Norvig, 2004).

Cada vez son mas frecuentes las situaciones en las cuales el empleo de programas
automatizados tiene un papel determinante en el proceso de toma de decisiones y por
tanto en el resultado de estas. En el ambito laboral, bancario, empresarial, asi como en
la interacciéon con la Administracion del Estado, se emplea con frecuencia un tipo de
tratamiento de datos personales y no personales que elude la accién humana, o por lo
menos la disminuye considerablemente gracias al desarrollo de la tecnologia basada en
Inteligencia Artificial.

Como toda herramienta, la IA admite buenos y malos usos. Por ejemplo, gracias a
esta invencion, es posible llevar a cado una personalizacion y adecuacién de los servi-
cios mas exacta mediante el conocimiento de ingentes cantidades de datos procesados
de manera rapida y eficaz. La inteligencia artificial puede facilitar la consecucion de re-
sultados positivos desde el punto de vista social y medioambiental, asi como proporcio-
nar ventajas competitivas esenciales a las empresas y la economia europea (Propuesta
Reglamento Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2021, sobre Inteli-
gencia Artificial).
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A su vez, la bienvenida desenfrenada de una herramienta tan poderosa, puede ex-
pandir los riesgos o consecuencias negativas para personas concretas o la sociedad en
su conjunto, como se explica enseguida.

B. Posibles desviaciones de la IA

La IA, como toda herramienta, puede se utilizada para perseguir fines ilicitos. Los algo-
ritmos y modelos computacionales con lo que opera la IA son medios puestos a disposi-
cion de quienes los ponen a trabajar y obtienen los resultados, por lo tanto, en muchas
ocasiones son ellos quienes deciden a qué fines se ordenan. A continuacion, se hard una
breve mencién de diversos usos conflictivos de la tecnologia en los cuales la ética y los
avances de la inteligencia artificial colisionan.

En primer lugar, nos encontramos con usos maliciosos de la tecnologia, que afecta a
la ciberseguridad y sirve para llevar a cabo ataques. Ocurre con productos de doble uso,
aquellos que puedan destinarse a usos tanto civiles como militares, o usos nucleares. Es
conocido que las aplicaciones de la IA pueden servir para fines militares como por ejem-
plo el uso de robots o drones para realizar investigaciones en terreno, sin embargo, lo
peligroso de esta cuestion es el apoderamiento por parte de una persona no autorizada
del control de esta tecnologia o, que el sistema de IA funcione autbnomamente en con-
tra de las directrices que se le han proporcionado, perpetrando ataques cuyos efectos
llegan a ser devastadores.

A este respecto, el Parlamento Europeo propuso directrices sobre el uso de la A en
los sectores militar y civil. En el campo militar, “la inteligencia artificial nunca debe re-
emplazar o exonerar a los seres humanos de su responsabilidad”(Noticias Parlamento
Europeo, 2021), afirmé el eurodiputado francés encargado de la propuesta, Gilles Le-
breton. Ademas, se subrayé la necesidad de prohibir las armas letales auténomas habi-
litadas por inteligencia artificial para evitar catastrofes por error y sin control humano.

Siguiendo esta linea argumental, pueden existir otros usos maliciosos de la IA como
por ejemplo accidentes de coches autbnomos, hackeos, errores importantes de medi-
cién, filtraciones de informacion, entre otros.

Otro de los temas que merece alusion es el perfilado. Es uno de los principales ries-
gos de la IA por el manejo o, mejor dicho, explotacién que en ocasiones se da de los
datos (Hernandez Pefa, 2020). Se enmarca en la proteccién de los datos personales,
en las situaciones de tratamiento automatizado y consiste en utilizar datos para eva-
luar determinados aspectos personales de un individuo. En particular, para analizar o
predecir aspectos relativos a cualquier caracteristica de su vida, desde el rendimiento
laboral hasta cuestiones de salud. Es decir, se crea un perfil digital de una persona para
que, con el conocimiento global que se tiene de esta, ofrecerle soluciones, productos,
informacion que se prevé tomara.

Esta claro que esto supone una inmersién en la vida privada de las personas y que,
aun habiendo prestado consentimiento, significa un uso delicado de los datos que me-
rece un control y cuidados exhaustivo.
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La creacion de perfiles que realizan las empresas privadas y el Estado, cada vez mas
exactos y completos por la avalancha de datos que poseen, tiene una gran repercu-
sion en la vida politicay en la democracia. Aunque puedan parecer realidades paralelas,
cada vez existe mas y mayor influencia entre la 1A y la opinion publica. Esto se debe a
que los nuevos espacios de debate publico no son las plazas o los bares Unicamente,
sino los blogs, foros y en especial las redes sociales. Lo que aparentemente se percibe
como un espacio descentralizado o apolitico acaba siendo el centro neurdlgico de la
determinacion ideoldgica para la mayoria de las personas.

La comunicacion interpersonal y las noticias convergen en los mismos espacios y lejos
de favorecer a la formacién de los consumidores, facilita su desinformacién por un exceso
de inputs de dificil gestidn. “Esta transformacién no se explica solo por la crisis de los siste-
mas mediaticos tradicionales, sino también por el nuevo orden algoritmico que controla en
gran medida la predeterminacion selectiva de la informacién”. En otras palabras, el perfila-
do colabora a que la informacion sea preseleccionada para cada persona y de esta manera
los individuos solo reciben aquello que las plataformas quieren mostrarles, ya sean inputs
gue van en su misma linea de pensamiento, para afianzarla, o totalmente lo contrario para
propiciar su cambio de mentalidad. Resulta inevitable dudar sobre el sostenimiento de la
democracia cuando todo este fendmeno ocurre en el seno de espacios tecnoldgicos cuyos
propietarios son empresas privadas con fines propios (Innerarity & Colomina, 2020).

Las redes sociales se han convertido en un mundo paralelo en el que las personas
interactuan casi mas que en el mundo real. Esta vida digital se caracteriza por deman-
dar del usuario una dedicacién cada vez mayor. Algunos exejecutivos de las empresas
de Sillicon Valley, como pueden ser Instagram, Facebook o Pinterest, han admitido que
sus aplicaciones fueron creadas para ser adictivas y atrapar la atencion de las personas
el mayor tiempo posible. Como aseguré Tim Kendall, el exdirector de monetizacion de
Facebook ante la subcomisién de Proteccién del Consumidor y Comercio del Congreso,
que estudia el incremento de grupos extremistas en las redes sociales, “no creamos sim-
plemente algo util y divertido. Tomamos nota de las practicas de la industria del tabaco y
trabajamos para ofrecer un producto adictivo desde el principio” (Business Insider, 2021).

Esta tendencia generalizada ha convertido la atencion humana en un bien codicia-
do por las empresas las cuales luchan por ser ellas quienes la ganan y la ocupan. La
razén ultima de este deseo es el de monetizar los datos que uno ofrece a través de su
interaccion en las redes sociales. A mayor tiempo, mas conocimiento del usuario, mejor
perfilado y como resultado se obtienen predicciones mas acertadas que se convertiran
en decisiones, acciones, 0 consumo.

Mas aun, casos como el escandalo de Cambridge Analytica en 2018 y las elucubra-
ciones acerca de la influencia de las redes sociales en los resultados de las elecciones
de Donald Trump y del referéndum sobre el Brexit en 2016, hasta el ascenso al poder de
Bolsonaro en Brasil en 2018 han alimentado la idea de que estas herramientas pueden
tener una gran incidencia en la opinion publica modulandola gracias a las personaliza-
cion algoritmica que es capaz de -en cierto sentido- controlar a un usuario. En otras pa-
labras, para matizar esta ultima idea y no caer en la exageracion. Silos espacios digitales
son los unicos en los cuales los individuos forman su criterio politico, parece sencillo
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que exista la manipulacién por parte de aquellos que tienen su poder. Esta estrategia
consistiria en mostrar, gracias a los algoritmos, aquella informacion que sea pertinente,
en la cantidad y frecuencia necesaria para convencer y evitar todo aquello que pudiera
poner en entredicho las ideas que se quieren fomentar. Los algoritmos en este caso fun-
cionarian segun el etiquetado y entrenamiento que los dirigentes elijan.

En definitiva, son muchos los espacios en los que convergen los intereses particu-
lares y los de los agentes econdmicos a través y gracias a la IA. De aqui surge la duda
acerca de qué deberia decidir la UE, si apostar por la seguridad ciudadana o propiciar un
progreso desenfrenado de la economia gracias a la tecnologia.

C. Regulacion especifica de la UE

La UE esta decidida a buscar un enfoque equilibrado. Como expresé La vicepresidenta
ejecutiva para una Europa Adaptada a la Era Digital, Margrethe Vestager, redunda en
interés de la Union preservar su liderazgo tecnolégico y garantizar que los europeos
puedan aprovechar las tecnologias que se desarrollen y funcionen de acuerdo con los
valores, los derechos fundamentales y los principios de la UE. (Comisién Europea, 2021)

Esta institucion se ha caracterizado en los ultimos anos por llevar a cabo un impulso
de modulacion legislativa de la Inteligencia Artificial en el que ha invertido numerosos
esfuerzos. De esta manera se encuentran fuentes de estandarizacion y propuestas de
fuentes derivadas, como, por ejemplo, una propuesta de Reglamento.

Sin embargo, dado que no existe hoy en dia ni a nivel nacional ni internacional una
ley o reglamento vigente que especificamente recoja y desarrolle esta materia, las res-
puestas a las pugnas legales que se presentan deben buscarse en leyes especializadas
de materias que guardan cierta semejanza, como por ejemplo la ley de proteccién de
datos personales (Reglamento (UE) 2016/679 Del Parlamento Europeo y Del Consejo.
De 27 De abril De 2016 sobre proteccidn de datos personales).

A modo de recapitulacion, hasta el momento se ha visto, en primer lugar, una materia
-como es la |A- dificil de precisar y cuya aparicién en la realidad humana y digital es cada
vez mayor y de mayor calado; por otro lado, una legislacién abundante pero no vinculan-
te y por ultimo unas expectativas sociales y econdmicas unidas a su correcto desarrollo.

La regulacién de la IA no resulta tarea sencilla. Al tratarse de una herramienta cuyo
poder puede llegar a exceder las capacidades de control de esta, se corre siempre el
riesgo de que sus potenciales beneficios para la sociedad vengan acompanados de po-
tenciales vulneraciones a los derechos fundamentales.

Esta tension existente no debe, sin embargo, conducir a un abandono total de los
esfuerzos por encontrar un modo de regulacién que permita conciliar el desarrollo de
lalAy de la tecnologia con el respeto de los derechos individuales y de los valores cons-
titucionales y supraestatales.

Por lo contrario, todas las fuentes que se han ido creando aportan innumerables
experiencias y conocimientos necesarios para la conformacion del que tal vez, en un
futuro préximo, pueda ser el Reglamento sobre IA en la Unién Europea.
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A modo de sintesis se nombraran las normas que existen actualmente:

a) Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de
1995, relativa a la protecciéon de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personalesy a la libre circulacién de estos datos.

b) Directiva 2002/58 del Consejo y el Parlamento Europeos, relativa al tratamiento
de los datos personales y a la proteccidon de la intimidad en el sector de las comu-
nicaciones electrénicas.

c) Reglamento 2016/679 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre circulaciéon de estos, que
recibe el nombre generalizado de Reglamento General de Proteccion de Datos.

d) La Comunicacién de la Comision “Inteligencia Artificial para Europa’, COM (2018)
237 final, de 25 de abril de 2018, como reflejo de la inquietud de la Comisién por
incluir la IA en el progreso comunitario.

e) Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de perfi-
les a los efectos del Reglamento 2016/679 (RGPD), que hace énfasis en la protec-
cion de los datos personales en las situaciones de tratamiento automatizado.

f) Libro Blanco sobre la inteligencia artificial. Un enfoque europeo orientado a la
excelencia y la confianza, de 19 de febrero de 2020 de la Comision Europea.

g) Informe sobre la inteligencia artificial en los sectores educativo, cultural y audio-
visual de la Comision de Cultura y Educaciéon de 2021.

h) Propuesta Reglamento Del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se es-
tablecen Normas Armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (Ley De Inte-
ligencia Artificial) y se modifican determinados Actos Legislativos de la Unién.

En todasy cada una de estas producciones normativas, a pesar de carecer algunas de
poder vinculante, se percibe el convencimiento por parte de la UE de que la IA requiere
grandes esfuerzos para su correcta definicidén y gestion. Las situaciones discriminatorias
o de indefension de derechos humanos como los que se han plasmado anteriormente
surgen por el uso, o abuso, dela IA. Estas practicas contrarias a derecho generan rechazo,
miedo e incertidumbre en la poblacién y requieren de acciones concretas por parte de
las instituciones supranacionales para que hagan las veces de arbitros en esta disputa.

A este respecto, la posicion de la UE se mantiene alerta ya que la dimensién ética
de la inteligencia artificial, en palabras de Andrus Ansi, vicepresidente responsable del
Mercado Unico Digital, “no es un lujo ni un anadido” queriendo decir que son necesarias
y presupuesto de una sociedad que se beneficie de la tecnologia gracias a la existencia
de confianza a todos los niveles. Por tanto, el binomio del impulso tecnolégico y la con-
fianza ciudadana, a pesar de estar compuesto por elementos aparentemente antitéti-
Cos, exige un crecimiento cooperativo e integral.

En esta misma linea, el objetivo de las Directrices éticas para una IA fiable (Comisién
Europea, 11 de agosto de 2019), una de las fuentes del nuevo marco ético-juridico eu-
ropeo, es por lo tanto “liderar una inteligencia artificial centrada en el ser humano en la
que la gente pueda confiar (Comisién Europea, 8 de abril de 2019).
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Precisamente en estas directrices, se destacan siete requisitos esenciales para consi-
derar que el desarrollo delalA esfiabley centrada en el ser humano, los cuales expondre-
mos para luego compararlos con la propuesta de Reglamento de |IA que esta pendiente
de aprobarse y que conjugara las pugnas del binomio que se acaba de mencionar.

En primer lugar, la intervencidn y supervisién humanas (1), para favorecer las socie-
dades equitativas y no disminuir la autonomia humana aumentando la artificial. Luego
la (2) robustez y sequridad; la fiabilidad de la IA exige que los algoritmos ostenten estas
caracteristicas para ser suficientemente fiables. De esta manera no solo se asegura un
funcionamiento adecuado de la tecnologia sino también la resolucién de errores a lo
largo de todas las fases de tratamiento del sistema.

La privacidad y buena gestion de los datos (3) es presupuesto de un funcionamiento
acorde de la lA. En estas directrices lo que se recuerda es que los usuarios deben poseer
el control sobre su propia informacién y que la obtencién consentida de estos nunca
puede llevar a ocasionar un perjuicio personal o de sus derechos.

Por otra parte, se debe garantizar la (4) transparencia y trazabilidad de los sistemas
de IA. De esta manera el control de los demas puntos sera mas sencillo y la protecciéon
aun mayor.

Mas adelante se encuentra el compromiso con la (5) diversidad, no discriminacion y
la equidad, valores que deben tener en cuenta todos los sistemas para que, en lugar de
construirse barreras digitales, la IA garantice la accesibilidad.

De manera similar se plantea el (6) bienestar social y medioambiental para que la
tecnologia se ponga al servicio del cambio social positivo.

Y finalmente, la (7) rendiciéon de cuentas, exhorta la implantacién de mecanismos de
garantias de responsabilidad para los resultados de los sistemas de IA que no vayan de
acuerdo con estos principios.

Habiendo visto el panorama legal que se vislumbra en cuanto a la IA en el marco de
la Unién Europea, a continuacion, se expondra qué es la propuesta de regulacién de la
UE en materia de IA, qué la caracteriza y en ultima instancia, valoraremos si es una he-
rramienta lo suficientemente completa y correcta para hacer frente al reto de propiciar
la confianza de los ciudadanos europeos a la vez que el impulso tecnolégico y econé-
mico en la esfera global.

2. LA PROPUESTA REGLAMENTO RELATIVO A NORMAS ARMONIZADAS
EN MATERIA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Mientras la Comisién realizaba una Comunicaciéon sobre el fomento de un enfoque eu-
ropeo de la inteligencia artificial (Comisiéon Europea, 21 de abril de 2021) y se impulsaba
un plan coordinado para los anos venideros de la década digital de la Unién, se aprobé
la que algun dia sera la ley especifica de la Inteligencia Artificial a nivel comunitario.
Con fecha de 21 de abril de 2021 se aprobd la“Propuesta Reglamento Del Parlamen-
to Europeo y del Consejo por el que se establecen Normas Armonizadas en materia de
Inteligencia Artificial (Ley De Inteligencia Artificial) y se modifican determinados Actos
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Legislativos de la Union” (Propuesta Reglamento Del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2021, sobre Inteligencia Artificial).) (En adelante “la propuesta”).

Este esperado documento es producto de todas las fuentes que se han mencionado
anteriormente. Es resultado de una gran cantidad de discusiones, estudios y planifica-
cion por parte de la Comisién, del Parlamento y del Consejo Europeos. Por esta razén
se observan las diversas iniciativas legislativas complementadas y condensadas en un
unico texto con miras a aportar claridad juridica y a impulsar el desarrollo de un ecosis-
tema de confianza en la A en Europa.

El Reglamento tiene por objeto, y asi lo establece en su art. 1, la codificacién de nor-
mas armonizadas para la introduccién en el mercado, la puesta en servicio y la utiliza-
cion de sistemas de inteligencia artificial (“sistemas de IA”) en la Unidn;

La base juridica de la propuesta es el art. 114 TFUE, el cual recoge la adopcion de
medidas para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior’.
Esto se extrapola al mercado unico digital.

En concordancia con esto y por lo tanto con el principio de innovacién de la UE, la
promocioén de la IA esta estrechamente vinculada a la Ley de Gobernanza de Datos (Pro-
puesta de Reglamento Del Parlamento Europeo y Del Consejo, de 25 de noviembre de
2020, relativo a la gobernanza europea de datos), la Directiva relativa a los datos abiertos
(Directiva 2019/1024 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a los datos abiertos y la reutilizacion de la informacidn del sector publico) y otras
iniciativas emprendidas en el marco de la Estrategia de Datos de la UE.

En cuanto a la base dogmatica que anima toda la propuesta, es la idea de que la IA
debe ser un instrumento para las personas y una“fuerza positiva en la sociedad cuyo fin
ultimo debe serincrementar el bienestar humano”. Por eso presenta un enfoque norma-
tivo “horizontal, equilibrado y proporcionado” para advertir los riesgos y subsanar los
problemas derivados de la IA a la vez que permita el desarrollo tecnolégico.

Siguiendo con los riesgos, se realiza una clasificacion clara, detalladamente definida
y de minimos para intentar no obstaculizar el comercio imponiendo restricciones in-
necesarias. Por tanto, este documento distingue entre los usos de la tecnologia segun
puedan acarrear un tipo de riesgo inaceptables, alto y bajo o minimo. Esta clasificacion
versa ademas sobre la finalidad prevista conforme a la legislacién vigente sobre seguri-
dad de los productos (Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3
de diciembre de 2001, relativa a la seguridad general de los productos).

Por su parte, la propuesta prohibe algunas practicas particularmente perjudiciales de la
Inteligencia Artificial porque van en contra de los valores de la Unién y establece algunas
restricciones y salvaguardias especificas®. Son las de riesgo inaceptable, en cualquier caso.

1. Véase: Propuesta Reglamento Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2021,
sobre Inteligencia Artificial. Pagina 6 apartado 2.1.

2. Sobre todo, en lo referente al uso de los sistemas de identificacién biométrica. “Datos biomé-
tricos”: los datos personales obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las
caracteristicas fisicas, fisioldgicas o conductuales de una persona fisica que permitan o confirmen la
identificacion Unica de dicha persona, como imagenes faciales o datos dactiloscépicos.
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En cambio, para aquellos sistemas en los cuales el riesgo es alto, lo que se prevé
es que estén permitidos siempre y cuando cumplan con determinados requisitos obli-
gatorios y sean sometidos a control ex ante. Surgié de esta manera tras una rigurosa
evaluacion de impacto por la que se decidié que la propuesta debia seguir un modelo
de regulacién proporcionada del riesgo a parte de incluir un cédigo de conducta para
aquellos casos que no fueran de alto riego.

De esta decision, como ya se ha dicho antes, surgen las exigencias de un marco re-
gulatorio Unicamente aplicable para los riesgos clasificados como altos. “Los requisitos
se referiran a los datos, la documentacién y la trazabilidad; la comunicacién de informa-
cion y la transparencia; la vigilancia humana, y la solidez y la precision, y serian de obli-
gado cumplimiento” (Propuesta Reglamento Del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de abril de 2021, sobre Inteligencia Artificial).

La propuesta de Reglamento anuncia que las normas serian aplicables, en caso de
aprobacién final, mediante un sistema de gobernanza organizado a nivel nacional apro-
vechando las estructuras ya existentes, a la vez que a través de un mecanismo de coo-
peracion a nivel de la UE que establecerd un Comité Europeo de Inteligencia Artificial.

Concretamente, en el plano nacional, los Estados miembros tendran que designar a
una o mas autoridades nacionales competentes y, entre ellas, seleccionar a una autori-
dad nacional de supervisién que se encargara de monitorear la aplicacion y ejecuciéon
del Reglamento.

Por su parte, para el cumplimiento de sus obligaciones, los proveedores de |A deben
realizar un seguimiento y presentacién de informacion en relaciéon con la fiscalizacion
posterior a la comercializacion y la comunicacion e investigacion de incidentes y defec-
tos de funcionamiento relacionados con la IA.

En cuanto a los datos, en el considerando 44 se despliega una explicacion acerca de
la necesidad de la calidad de estos para que los sistemas de IA funcionen adecuada-
mente, especialmente en técnicas que implican el tratamiento de modelos algoritmi-
cos. El fin de esta exigencia es la garantia del buen funcionamiento del sistema de alto
riesgo y su seguridad.

Lo contrario acarrearia situaciones discriminatorias prohibidas claramente por el De-
recho de la UE. Como plasma textualmente la propuesta, “es preciso instaurar practicas
adecuadas de gestion y gobernanza de datos para lograr que los conjuntos de datos de
entrenamiento, validacién y prueba sean de buena calidad”. Siempre y cuando sean lo
suficientemente representativos en cuanto a la muestra de la poblacién con la que tra-
bajan, tengan en cuenta todas las colectividades, eliminen los posibles sesgos incrus-
tados en su formulacién y sean completos segun la finalidad del sistema, el funciona-
miento de la IA sera adecuado. Citando textualmente de la propuesta, “Los proveedores
deben ser capaces de tratar también categorias especiales de datos personales, como
cuestion de interés publico esencial, para garantizar que el sesgo de los sistemas de
IA de alto riesgo se vigile, detecte y corrija” para proteger los derechos de las personas
involucradas.

Otras exigencias que se encuentran son el deber de informacion y de transparen-
cia. El primero demandara como requisito esencial, disponer de la informacion sobre el
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modo en que se han desarrollado los sistemas de IA y sobre su funcionamiento durante
todo su ciclo de vida.? Es decir, que no haya fases de funcionamiento de la IA que no se
puedan desconocer.

En segundo lugar, el deber de transparencia exige cierto grado de exposicién res-
pecto de la tecnologia, en concreto la de alto riesgo, con la finalidad de subsanar la opa-
cidad que muchas veces crea una barrera irremediable entre proveedores y usuarios en
esta materia. Los usuarios deben ser capaces de comprender e interpretar la informa-
cion proveniente del sistema y actuar segun este conocimiento. Se hace especial énfasis
en cuanto a la exigencia de este principio en los casos en los cuales existan posibles
riesgos para los derechos fundamentales o de discriminacién.

Finalmente, por lo que respecta al control posterior a la aplicacion del Reglamento,
los Estados miembros deben tomar todas las medidas necesarias para asegurarse de
gue se apliquen las disposiciones, incluso estableciendo sanciones efectivas, proporcio-
nadas y disuasorias para las infracciones que se cometan®.

Asimismo, el Supervisor Europeo de Protecciéon de Datos debe estar facultado para
imponer multas administrativas a las instituciones, las agencias y los organismos de la
Union comprendidos en el ambito de aplicacion del presente Reglamento.

Por ultimo, si valoramos los siete puntos éticos que se explicaron anteriormente, lo
que apreciaremos sera un cumplimiento por completo de todos y cada uno de estos
en la propuesta. Empezando por la intervencion y supervision humanas para los usos
tecnolégicos de alto riesgo. Siguiendo con la robustez y seguridad en la codificacién de
los algoritmos, la importancia que tiene la transparencia y la privacidad en el articula-
do, asi como su cuidado por la eliminacién de sesgos que induzcan a tomar decisiones
discriminatorias. Finalmente, el compromiso con el medio ambiente y la rendicién de
cuentas son dos puntos fundamentales en para la sostenibilidad de la propuesta.

III. CONCLUSION

Si bien la UE ha llevado a cabo numerosas iniciativas en aras a procurar el desarrollo de
los paises que la integran, en ciertas ocasiones suimpulso normativo se puede poner en
tela de juicio, mas si se compara con la necesidad imperiosa de tomar partido en mate-
rias que requieren una innovacion continuay no trabas a las ideas y progreso cientificos.

3. “Dichainformacion debe incluir, en particular, las caracteristicas, capacidades y limitaciones ge-
nerales del sistema; los algoritmos; los datos; los procesos de entrenamiento, pruebo y validaciéon
empleados, y documentacion sobre el sistema de gestidn de riesgos pertinente. La documentacion
técnica debe mantenerse actualizada.”

4. En esta misma linea, el art. 64 establece que se concedera a las autoridades de vigilancia del
mercado acceso a datos y documentacion en el contexto de sus actividades, asi como pleno acceso
a los conjuntos de datos de entrenamiento, validacién y prueba utilizados por el proveedor, incluso
mediante interfaces de programacion de aplicaciones u otros medios técnicos y herramientas ade-
cuados que permitan el acceso a distancia con la finalidad de que sean estos quienes evaluen la con-
formidad de los sistemas con el Reglamento.
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Con este trabajo lo que se pretendia valorar es si la propuesta de reglamento concer-
niente a la A es una herramienta idonea en las manos de las instituciones europeas. En
especial, si encarna el objetivo de que la IA sea un instrumento para las personas y una
fuerza positiva en la sociedad cuyo fin ultimo debe ser incrementar el bienestar huma-
no, en palabras de la propuesta.

Se puede concluir que esta propuesta es favorecedora tanto para el avance de la IA,
como ordenado a su fin de servicio a la sociedad. Aporta una estructura legal y tedrica
ante un panorama regulatorio difuso e inexacto, por tanto, si incrementa el bienestar
ciudadano en este sentido.

Sin embargo, también es pertinente resaltar que las medidas de rendicién de
cuentas pueden considerarse permisivas, hecho que no favorece el clima de confian-
za enla IA.

Al mismo tiempo, el hecho de no contar aun con la aprobacién de dicha propues-
ta, resta credibilidad a sus ideas y contenido. Puede parecer que su tardanza no tiene
mayor incidencia cuando es evidente que las zonas de friccién entre los intereses eco-
noémicos, la tecnologia y la preservacion de los derechos es una cuestion que requiere
atencion inmediata.

A pesar de estas desventajas, el balance final sobre la propuesta de Reglamento so-
bre una Ley de Inteligencia Artificial es positiva y, sin duda, en cuanto sea aprobada,
propiciara cambios positivos en la sociedad. Incrementara el bienestar personal al res-
petarse los derechos fundamentales de los individuos, la prosperidad econémica de-
bido a la competitividad de la UE en la esfera global y por lo tanto, derivado de ambas
consecuencias, aumentara la confianza de la ciudadania que delega en las instituciones
comunitarias la toma de decisiones tan elementales para su devenir.
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1. LA REALIZACION DE ACTUACIONES PROCESALES POR
VIDEOCONFERENCIA TRAS LA PANDEMIA POR COVID-19

La pandemia ha acelerado la transformacion digital de la administracién de justicia en
Espana. Nuestra legislacién procesal tiene prevista la posibilidad de realizacion de ac-
tuaciones procesales por videoconferencia en el art. 229.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial de 1985, desde su reforma operada por la Ley Orgdanica 19/2003, de 23 de di-
ciembre’, que recoge los requisitos para que puedan desarrollarse actuaciones a través
de videoconferencia u otro sistema similar, cuando se acuerde por el juez o tribunal, ya
que deben permitir “la comunicacidn bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido
y la interaccidn visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geogrdfi-
camente distantes, asequrando en todo caso la posibilidad de contradiccién de las partes
y la salvaguarda del derecho de defensa. En estos casos, el letrado de la Administracion de
Justicia del juzgado o tribunal que haya acordado la medida acreditard desde la propia
sede judicial la identidad de las personas que intervengan a través de la videoconferencia
mediante la previa remision o la exhibicion directa de documentacién, por conocimiento
personal o por cualquier otro medio procesal idéneo”.

Aunque esta prevision legal se encuentra vigente desde 2003 para la practica de de-
claraciones, interrogatorios, testimonios, careos, periciales, exploraciones de menores,
juicios y vistas, lo cierto es que antes de la pandemia, la realizacién de actos por video-
conferencia se limitaba a algunos actos aislados, si las circunstancias que concurrian en
el caso lo hacian aconsejable, y se admitia por el titular del 6rgano jurisdiccional.

Hoy en dia se ha implantado la asistencia telematica a juicios y actuaciones judicia-
les realizadas por los profesionales del derecho, las partes, los testigos, los peritos o las
victimas?, e incluso por el sujeto pasivo del proceso penal, junto con la celebracién de

1. Esta redaccién del art 229.3 de la Ley Organica del Poder Judicial fue llevada a cabo tan sélo
unos dias después de la publicacion de la Declaracion de aplicaciéon provisional del Convenio de asis-
tencia judicial en materia penal en los Estados miembros de la UE de 29 de mayo de 2000, cuyo art.
10 prevé la audicién por videoconferencia de testigos y peritos que se encuentren en el territorio de
un Estado de la UE.

2. Algunos autores como Magro Servet, se han pronunciado a favor de la implantacién de la vi-
deoconferencia para la declaracién de las victimas a través de un Protocolo para la declaracion de la
victima por videoconferencia en el plenario para evitar su “victimizaciéon secundaria’, pues conside-
ran que seria conveniente invitar siempre a la victima del delito a prestar declaracién por videoconfe-
rencia, y que seria opcion suya hacerlo de forma presencial al presentar ventajas de esta sistematica
y cobertura legal evitando la victimizacién secundaria. Vid. Diario La Ley de 4 de mayo de 2021.Y en
este sentido ha recobrado sentido y ha resultado criticada por la doctrina la sentencia del Tribunal
Supremo 331/2019, de 27 de junio de 2019, de la Sala de lo Penal (Sec. 12) que equipara juridicamente
la presencia fisica con la virtual y mantiene que “la doctrina, la videoconferencia no es mas que un
instrumento técnico que permite que la prueba acceda al proceso, una modalidad de practica de la
prueba, de modo que sera el medio de prueba de que se trate, y de acuerdo con sus propias reglas,
el que debera ser analizado en cuanto a las garantias que deben concurrir en su practica. Y puede
asegurarse que la utilizacién de la videoconferencia y de los demas medios técnicos que establece
el art. 230 de la Ley Organica del Poder Judicial, no es una posibilidad facultativa o discrecional a dis-
posicion del juez o tribunal, sino un medio exigible ante el Tribunal y constitucionalmente digno de
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todo tipo de pruebas a través de sistemas de videoconferencia. La pandemia Por CO-
VID-19 ha supuesto el desarrollo en la implantacién de la tecnologia para realizar mu-
chos tramites que antes requerian presencialidad de forma ineludible. Efectivamente, el
14 de marzo se declaré el estado de alarma y, en atencidn a la situacion excepcional, se
tomaron una serie de decisiones para afrontar los efectos de la crisis, por lo que se pro-
mulgé el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, que preveia que el Gobierno, una
vez quedara in efecto el estado de alarma, tendria que aprobar un plan de actuacién
para agilizar la actividad de juzgados y tribunales y con el que contribuir a la recupera-
cion econdmica. Por ello se aprob6 con posterioridad el Real Decreto-ley 16/2020, de
28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el
ambito de la administracion de justicia.

Los elementos a tomar en consideracion sobre como llevar a cabo las actuaciones
judiciales de forma telematica, existen dos guias o referentes que deben ser tenidos en
cuenta:

— La “Guia para la celebracion de actuaciones judiciales telematicas’, aprobada
por el Consejo General del Poder Judicial el 27 de mayo de 2020, sefala que en
la celebracién de juicios en los que deban practicarse pruebas con intervencion
personal - interrogatorios de parte, testificales, intervencion de peritos, practica
de pruebas en procedimientos que no impongan la unidad de acto y otros ac-
tos procesales similares, la preferencia telematica a la que se hace referencia en
el (en aquel momento vigente) art. 19.1 RDL 16/2020 precisara el cumplimiento
de las garantias de confidencialidad, defensa, intangibilidad de los medios de
prueba y publicidad.

— La “Guia para la celebracion de actuaciones judiciales con medios telematicos
en el ambito competencial del Ministerio de Justicia’, de 9 de junio de 2020
destaca la importancia de “la declaracién espontanea y separada de los testigos
y peritos que puedan intervenir en una actuacion judicial, lo que conlleva que
la participacion en el acto telematico se realice en el momento preciso, con las
garantias de identificacion del interviniente”, estableciendo igualmente que en
las actuaciones judiciales en las que intervienen ciudadanos (partes, testigos y

proteccién. Ademas, incide la doctrina que, dentro del proceso penal, se cumplen los principios del
proceso”.

3. En este sentido, para la celebracién de audiencias y juicio con Zoom, se viene indicando con
caracter general: La prueba se propondra de forma verbal, sin perjuicio de la obligacién de las partes
de aportar en el acto escrito detallado de la misma, pudiendo completarlo durante la audiencia. La
omision de la presentacién de dicho escrito no dara lugar a la inadmisién de la prueba, quedando
condicionada ésta a que se presente en el plazo de los dos dias siguientes (art 429.1).

PARA LA CELEBRACION DE LA AUDIENCIA ViA ZOOM, es necesario faciliten las partes los siguientes
datos con el fin de evitar demoras en la conexion a través de Zoom: Correo electrénico del Letrado,
a ser posible el que figura en el Colegio de Abogados. No se admitiran correos de empresas o des-
pachos; teléfono del Letrado. No se admitira teléfonos para la conexiéon de empresas o despachos;
escrito nota de prueba presentado via Lexnet con el correspondiente traslado a la parte contraria.
Todo ello con antelacion suficiente a la celebracién de la correspondiente vista.
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peritos) “es aconsejable recabar el consenso de las partes afectadas para reali-
zar telematicamente la actuacion en cuestion, asi como atender a la posibilidad
de que determinadas personas acudan a la sede judicial y otras intervengan
telematicamente”.

La Ley 3/2020, de 18 de septiembre de medidas procesales y organizativas para ha-
cer frente a la COVID-19, concreta determinados aspectos relevantes sobre la tramita-
cion de actuaciones telematicas:

— A nivel de adopcién de resoluciones judiciales, se han implantado las delibera-
ciones telematicas en los érganos jurisdiccionales con la utilizacion de medios
técnicos con los requerimientos adecuados que garanticen la confidencialidad
y la seguridad en su utilizacion. Estas deliberaciones afectan a las deliberaciones
entre magistrados para dictar sus resoluciones, pero también a las reuniones de
organos de gobierno de juzgados y tribunales, juntas de jueces, conforme es-
tablece el apartado 17 de la “Guia para la celebracion de actuaciones judiciales
telematicas” del Consejo General del Poder Judicial.

— Igualmente se ha implementado la prestacion de servicios de atencién de los
organos judiciales a ciudadanos y profesionales a través de plataformas con in-
teroperatividad que lo permiten, salvaguardando los datos que intercambian.
La atencidn presencial solo se realiza bajo peticidén de cita previa.

— Se ha mejorado la informacién general sobre el sistema judicial a ciudadanos y
empresas, asi como la informacién particular sobre asuntos a las partes o a los
interesados, que se realiza a través de portales web desarrollados y a través de
sedes judiciales electronicas

— Se ha desarrollado el sistema de notificaciones electrénicas con profesionales y
personas fisicas y juridicas a través de Lexnet, las direcciones electrénicas habi-
litadas y la sede judicial electronica®.

— Se ha agilizado la realizacién de tramites como la presentacion de escritos, los
apoderamientos electrénicos?, las subastas electronicas y los pagos e ingresos

4. Segun laley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la co-
municacién en la Administracion de justicia, la Sede Judicial Electrénica es aquella direccién electronica
disponible para los ciudadanos y profesionales de la justicia a través de redes de telecomunicaciones
cuya titularidad, gestién y administracién corresponde a cada una de las Administraciones competen-
tes en materia de Justicia. La Sede Judicial Electrénica del Ministerio de Justicia abarca el ambito de sus
competencias en materia de Administracion de Justicia, es decir, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional
y las Comunidades Autdbnomas de Extremadura, Castilla la Mancha, Castilla y Ledn, Islas Baleares, Re-
gién de Murcia, Ceuta y Melilla. Informacién disponible en: https://sedejudicial.justicia.es/

5. Sobre la realizacién de apud acta via electrénica puede consultarse el Archivo Electrénico de
Apoderamientos Judiciales, dependiente de la Secretaria General de la Administraciéon de Justicia,
Subdireccion General de Registros Administrativos de apoyo a la actividad judicial en el que figuran
los datos del compareciente, los datos del poder dante y el tipo de apoderamiento que realiza, gene-
ral o especial para allanamiento, desistimiento, renuncia, transaccion, etc, junto con los datos de su
vigencia. Disponible en: https://www.administraciondejusticia.gob.es/paj/publico
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mediante plataforma como Lexnet, la cuenta de depdsitos y consignaciones ju-
diciales y el portal de subastas.

— Se ha mejorado la comunicacion de los juzgados y tribunales con otras entida-
des a través de la creacién de plataformas de interoperabilidad.

En esta breve presentacion vamos a hacer especial referencia a la celebracion de
juicios por videoconferencia, pues la pandemia ha impulsado muy notablemente la ce-
lebracién de juicios por via telematica.

2. ESPECIAL REFERENCIA A LA CELEBRACION DE JUICIOS POR
VIDEOCONFERENCIA

Definimos la “celebracion de juicios por videoconferencia” como aquellos que se ce-
lebran con la participacién de profesionales, partes y testigos, no de forma presencial
en la sede del 6rgano judicial ante el que se desarrollan, sino encontrandose en sus
despachos profesionales o domicilios utilizando una herramienta de videoconferencia®
gue permita la comunicacién bidireccional y simultanea de imagen y sonido con inte-
raccién visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas.

El Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril de medidas procesales y organizativas
para hacer frente a la Covid-19 en el ambito de la Administracién de Justicia, regula la
celebracién de actos procesales mediante la presencia telematica’ de los intervinientes.
Concretamente viene regulado en el apartado primero del art. 19 de dicho Real Decreto
donde se da preferencia y se prioriza las vistas y juicios mediante presencia telematica,
siempre que los juzgados y fiscalias tengan a su disposicion los medios técnicos para
ello, aunque se exceptuan a dicha prioridad los supuestos de juicios penales en que se
impute al acusado un delito grave, siendo en dicho caso necesaria la presencia fisica del
investigado.

Posteriormente la Ley 3/2020, de 18 de septiembre de medidas procesales y orga-
nizativas para hacer frente a la COVID-19 en el ambito de la administracion de justicia,
concreta determinados aspectos relevantes. Nos interesa especialmente el contenido

6. Estaopcion se ha generalizado, exponiéndose esta realidad en el documento“Virtual Civil Trials”
preparado por la seccidon de Derecho “Law Library” de la Biblioteca del Congreso de los Estados Uni-
dos de América (LL File No. 2020-018927) que enumera entre los paises que han adoptado medidas
para dar respuesta a la situacién derivada del Covid-19 (y entre ellas los juicios virtuales) a Australia,
Austria, Azerbaiyan, Brasil, Canada, China, Finlandia, Francia, Alemania, India, Irlanda, Israel, Italia,
Japoén, Nueva Zelanda, Noruega, Puerto Rico, Portugal, Rusia, Singapur, Espana, Turquia, Ucrania, los
Emiratos Arabes Unidos y el Reino Unido, existiendo algunos en los que lo puede acordar el juez de
oficio o a solicitud de una de las partes si bien en algunos como China, Francia, Nueva Zelanda y Tur-
quia se requiere el consentimiento de todas las partes.

7. Lajusticiatelematicayaveniareguladaenlosarts.229y230LOPJ,laD.A. 12delalLey42/2015,
de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil asi como en
el Real Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre, sobre comunicaciones electrénicas en la Admi-
nistracion de Justicia en el ambito territorial del Ministerio de Justicia y por el que se regula el
sistema LexNET.
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de su art. 14 sobre la celebracién de actos procesales mediante presencia telematica,
que establece que los actos de juicio, comparecencias, declaraciones y vistas y, en ge-
neral, todos los actos procesales, se realizaran preferentemente mediante presencia te-
lematica, siempre que los juzgados, tribunales y fiscalias tengan a su disposicién los
medios técnicos necesarios para ello.

Hay que destacar que el legislador ha optado por no imponer la celebracién de ac-
tuaciones procesales por estos medios telematicos, sino cuando haya medios técnicos
necesarios disponibles. Se establece su preferencia de uso para gran variedad de ac-
tuaciones procesales y unicamente se excluye la vista oral de los procedimientos por
delitos graves, en los que la presencia fisica del acusado sera inexcusable.

La decision sobre si el juicio se celebra por via telematica o presencial corresponde
al juzgador segun lo dispuesto en los art. 325y 731 de la LECrim en relacion con los art.
229delaLOPJy 117.3 de la Constitucién. Se trata de una decisién jurisdiccional y la falta
de acatamiento por las partes podria generar responsabilidades.

La principal herramienta tecnolégica que se ha implementado para la realizacién de
juicios por videoconferencia es CISCO Webex meeting® que ha sido implantado en el
ambito de las Comunidades Auténomas dependientes del Ministerio de Justicia. Su uti-
lizacidon se puede llevar a cabo bien de oficio o bien a instancia de parte, si se considera
pertinente por parte del juez o magistrado que preside el acto procesal.

Existen, ademas, otras plataformas que permiten a los intervinientes conectarse
en remoto con la sede fisica del tribunal, soluciones especificas para érganos jurisdic-
cionales y también existen herramientas disponibles para la ciudadania en general
como Zoom, Teams, Meet o Skype for business® que permiten constituir al tribunal
con todos o parte de sus miembros conectados en remoto, si bien en este supuesto
hay que gestionar la reunién con una persona que convoca la misma, un moderador,
mandar las invitaciones para acceder, gestionar los accesos, anular o activar el sonido,
gestionar el uso de la palabra, etc. Las plataformas citadas estan siendo utilizadas de
forma habitual por los juzgados al ser compatibles con los equipos de la Administra-
cion de Justicia.

Ante la posibilidad de intervenciéon en un juicio por videoconferencia existen dos
posibilidades:

8. Sobre la utilizacion del sistema Cisco Webex Meeting para la realizacion de actuaciones judicia-
les de forma telematica resulta muy interesante conocer las explicaciones sobre su operativa conte-
nidas en el articulo de Cardona Fernandez, A. M. “El uso de la aplicacion Cisco Webex Meeting en los
juzgados” publicado en el n° 9820, Seccion Plan de Choque de la Justicia de 29 e marzo de 2021.

9. El primer juicio on line que se celebré en Espaina con ocasion de la pandemia se llevé a cabo el
11 de mayo de 2020 en el Juzgado de lo Contencioso administrativo nimero 2 de Santander utilizan-
do precisamente Skype. Se trataba del recurso contra una sancién urbanistica y la parte recurrente
solicito la celebracién de la vista oral por medios telematicos para evitar un aplazamiento del juicio.
En este caso el magistrado y el letrado de la administracién de justicia se encontraban en la sede judi-
cial mientras que los letrados de las partes asistieron por videoconferencia. Ademas, una de las partes
presentd un documento relevante y compartié su visualizacién con el tribunal y con las partes si bien
el tribunal solicité su remisidon por medios telematicos.
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— Que se celebre el juicio de forma presencial y asistan de forma telematica una o
varias personas que asisten por videoconferencia

— O bien, que se celebre el juicio integramente con todos los intervinientes que
asisten de forma telematica, esto es juez o magistrado, partes, abogados, letra-
dos de la Administracién de Justicia, Fiscal e incluso el publico.

La utilizacion de videoconferencia en las vistas judiciales esta siendo objeto de ana-
lisis por parte de la doctrina y de los operadores juridicos. Las opiniones se encuentran
enfrentadas pues mientras que un sector considera que se trata de una oportunidad
para adaptar los tribunales a las transformaciones de la era digital y que resulta total-
mente necesario que se mantenga, por otra parte, es muy critica por entender que pue-
de implicar la pérdida de las garantias procesales que deben prevalecer en la adminis-
tracion de justicia.

El magistrado del Tribunal Supremo Magro Servet considera que “no hay nada que
no se pueda hacer con el uso de la videoconferencia en su comparacion con la presen-
cia fisica en el juicio. Existe la misma inmediacion, concentracién y publicidad... y... no
existe merma alguna del derecho de defensa”. Lo contrario “supone seguir anclados en
el“miedo a las tecnologias”*.

Por nuestra parte consideramos que la utilizacién de herramientas que permitan la
asistencia telematica a actos judiciales en los que intervienen abogados, letrados de la
administracion de justicia, procuradores, partes, peritos, fiscales, testigos, y todos los
demads operadores juridicos, ofrece ventajas, pero también inconvenientes que desta-
camos seguidamente.

La celebraciéon de juicios y vistas por videoconferencia presenta las siguientes
ventajas:

— Garantiza el distanciamiento social, reduce el riesgo de contagio y se protege la
salud de todos los operadores juridicos y de la ciudadania en general.

— Evita desplazamientos y pérdidas de tiempo poco productivas para profesiona-
les del derecho, testigos, peritos y partes en todo tipo de procesos

— Disminuye el coste de mantenimiento de instalaciones de sedes judiciales.

— Aqiliza la agenda judicial con la celebracion de juicios que ya han sufrido retra-
sos por la pandemia.

— Textualiza las grabaciones de los juicios lo cual es también un importante avan-
ce'’ pues generando de manera automatica el texto de los videos grabados en

10. Sianalizamos la historia del proceso y su evolucion del sistema acusatorio de Roma, inquisitivo
de la Edad Media hasta el sistema actual evolucionado hacia el sistema acusatorio formal o mixto,
comprobamos que la mecanica de la ordenacién procedimental se ha hecho descansar en dos pilares
fundamentales: oralidad o escritura. Esa dualidad hoy en dia se ve afectada por la introduccion del
fendomeno tecnolégico que aplicado al proceso judicial y a las relaciones que mantienen juzgados y
tribunales con las partes, los profesionales y otros organismos genera numerosos interrogantes.

11. La textualizacion de las grabaciones con las vistas judiciales se encuentra basada en técnicas
de inteligencia artificial y supone generar de manera automatica el texto de los videos grabados en
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las salas de vistas de manera que se puede descargar o buscar por palabras
clave. Ademas, gracias a la tecnologia machine learning, el sistema dispone de
la capacidad de mejorar con el tiempo mediante ciclos de aprendizaje de ma-
nera que, a medida que se vaya utilizando el sistema, este se alimenta de los
datos anteriores para mejorar su propio rendimiento. Todo esto supone un gran
avance dado que hasta ahora todo ello se llevaba a cabo de forma manual por
jueces, magistrados, fiscales y empleados publicos del servicio de justicia.

Sin embargo, también presenta importantes inconvenientes:

— Se pierde la inmediacién del juzgador y se reduce la apreciacion directa del re-
sultado de las pruebas lo cual resulta especialmente relevante para las declara-
ciones de las partes y las testificales y periciales. En estos casos el contacto vi-
sual, el lenguaje corporal del deponentey la interaccién con el tribunal resultan
determinantes para valorar adecuadamente la credibilidad y el comportamien-
to de los intervinientes.

— Se pierde el simbolismo y la atmdsfera de formalidad que rodea al juicio cuando
se lleva a cabo en una sala de vistas en las que las partes son “sacados” literal-
mente de su zona de confort para situarlos en un contexto formal y diferente. La
sala de vistas anima a los intervinientes a tener un comportamiento adecuado
y la realizacién de los juicios por videoconferencia puede llevar a un compor-
tamiento mas relajado o incluso a generar la sensacion de desconexién con el
tribunal.

— Dificulta la identificacién de los comparecientes ya que impide la comproba-
cion directa sobre el documento nacional de identidad.

— Pueden presentarse problemas técnicos debido al hardware, software o cone-
Xién a internet con el que cuentan los tribunales y demas intervinientes. Ade-
mas, el lapso de tiempo que transcurre entre la comunicacion del mensajey su
recepcidon genera como resultado un menor sincronia e interactividad.

las salas de vistas durante los juicios, audiencias previas y en general en todas las actuaciones judi-
ciales orales que se desarrollan en una sala de vistas. Una vez generado el texto completo el sistema
permite descargarlo y buscar palabras clave en el mismo para localizar exactamente el momento
deseado. Igualmente permite la visualizacion de subtitulos y la creacién de filtros por personas in-
tervinientes de manera que supone un importante ahorro de tiempo. Segun publica el Diario La Ley
de Wolters Kluwer de 26 de abril de 2021, “El Ministerio de Justicia ha textualizado con éxito 23.000
grabaciones de vistas judiciales”; con un ahorro estimado del 60% del tiempo en busqueday localiza-
cién a partir de palabras clave. También aumenta la fiabilidad, al tener un nivel de acierto superior al
80% en la textualizacion. Otro de los beneficios del sistema es que facilita a los jueces y magistrados
las busquedas de resoluciones juridicamente motivadas en un menor tiempo, lo que redunda en una
mejora del entendimiento juridico del procedimiento en general. Por otro lado, la integraciéon con
la herramienta Visor Horus permite que el conjunto formado por la grabacién y textualizacion, asi
como las marcas introducidas por el personal del 6rgano judicial, esté disponible cuando se acceda al
expediente. Esto permite que se puedan mejorar las busquedas y el tratamiento del texto procesado
de toda la grabacién”
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— Se pierde la interaccion cara a cara de las partes en el litigio, con los testigos y
con el tribunal, lo que complica el entendimiento mutuo y aleja las posiciones.

Nuestra opinidn es que la crisis provocada por la pandemia ha ofrecido una oportu-
nidad Unica para introducir la tecnologia en el proceso y que su utilizacion se debe con-
solidar de manera que los juicios por videoconferencia sean una realidad que debe ser
mantenida para el futuro incorporando las mejoras tecnolégicas que sean necesarias y
siempre que se mantengan las garantias procesales.

Efectivamente, resulta importante salvaguardar las garantias procesales, sin merma
alguna del derecho de defensa de las partes, y que las actuaciones deben documentar-
se mediante soporte apto que permita la grabacion y reproduccién del sonido y la ima-
gen. Al respecto se esta desarrollando el sistema llamado eFidelius, para la descarga de
la grabacién de vistas o juicios, pero actualmente solo funciona en Andalucia, Aragén,
Cataluna, Comunidad Valenciana y Galicia. Otros sistemas de grabacién son Arconte o
Aurea que se encuentran integrados en el servicio de gestion procesal. Se trata de he-
rramientas para poder celebrar actos procesales on line y que rednen las funcionalida-
des necesarias para permitir la comunicacién bidireccional y simultdnea de la imagen
y el sonido y la interaccién visual, verbal y auditiva d los intervinientes en el proceso,
asegurando la contradiccion entre las partes y la salvaguarda del derecho de defensa.
Igualmente permiten grabar y hacer copias para las partes, facilitar la firma electrénica
de la vista y garantizan la seguridad y la integridad de lo grabado. Estos sistemas debe-
rian completarse para que en todos los 6rganos judiciales se contara con pantallas de
alta resolucién y gran tamano, micréfonos omnidimensionales, cdmaras y ordenadores
para que la calidad de la grabacion sea la adecuada y no existan problemas de visualiza-
cion de los asistentes ni de los documentos o expedientes que sea necesario consultar.

No obstante se presentan aun muchos interrogantes dado que muchos érganos ju-
diciales aun no cuentan con sistemas necesarios para la completa digitalizacion de los
actos, se plantean problemas para los casos de posibles caidas del sistema de video-
conferencia durante la celebracién de una vista o juicio oral, bien para todos o bien
para alguno o algunos de los intervinientes, los sistemas empleados para la videocon-
ferencia son de baja calidad y presentan numerosos problemas en cuanto a la auten-
ticacion de los intervinientes, sin unas reglas claras para la convocatoria. Se plantea la
compatibilidad de la realizacion de las audiencias, juicios y pruebas con estos sistemas
telematicos pues su utilizacién vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en base a
los principios, constitucionalmente consagrados, de publicidad, oralidad, inmediacion,
concentracion, contradiccion y unidad de acto, entre otros'%

12. Hay que destacar que uno de los graves problemas que presenta la asistencia a actuaciones
judiciales por esta via telematica es la que la identidad se demuestra mostrando el DNI a camara, lo
gue supone una defectuosa identificacion del compareciente. Se esta intentando solucionar con el
sistema de identificacion Cl@ve que es conforme con el Reglamento europeo de identidad y la firma
electroénica.
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Sera cuestion de plantear las correspondientes soluciones como procurar que las
herramientas tecnoldgicas respeten al maximo los principios procesales para lo cual se
debe realizar la correspondiente inversion por las administraciones publicas, también
debera desarrollarse la formacion técnica necesaria para todos los operadores juridicos
participantes en la videoconferencia puedan desempefar su trabajo, también imple-
mentar medios tecnoldgicos en los cuales las partes intervengan en pantalla de cuerpo
entero, mejorar y adaptar la técnica de interrogatorio al entorno virtual, procurar dotar
a los tribunales de tecnologia que permita que se vea, se escuche y se grabe correcta-
mente todo lo que suceda en un juicio, y que se establezcan protocolos de actuacion
para los cortes de la conexidon. En cuanto al derecho constitucional de publicidad de
las actuaciones puede salvaguardarse facilitando la retransmisiéon en directo de juicios
qgue pueden ser anunciados de forma conveniente en el tablén de anuncios virtual y
procurando evitar las grabaciones clandestinas o el uso indebido de la imagen de los
intervinientes en el proceso.

En todo casoy en vista de lo anterior, atendiendo a las ventajas e inconvenientes que
hemos referido debemos recordar que todo proceso debe encontrarse fundamentado
en los denominados principios juridico naturales sin los que no se puede conseguir
una resolucion justa. El principio de audiencia y el de igualdad resultan fundamenta-
les y deben estar presentes en un proceso con todas las garantias. Estos principios no
pueden verse comprometidos por la utilizacién de videoconferencia en la realizacion
de los juicios y deben ser especialmente considerados en el momento de determinar la
tecnologia que se aplica para la celebracion de vistas.

3. CONCLUSIONES

La pandemia ha acelerado de forma exponencial la implantacién de mejoras tecnologi-
cas en la administracién de justicia y ha ofrecido una oportunidad Unica para revisar la
legislacién procesal adaptandola a las peculiaridades del ejercicio de la funcién jurisdic-
cional de forma telematica.

Particularmente el desarrolle de juicios por videoconferencia exige garantizar que
los equipos informaticos y las herramientas tecnolégicas que se empleen permitan ce-
lebrar los mismos con las garantias procesales requeridas legalmente. Y, como hemos
indicado, en todo caso se debe garantizar el derecho de defensay la publicidad para los
supuestos de audiencias publicas.

Los requisitos técnicos vienen establecidos en el art. 230 de la LOPJ, precisando su
integracidn con el servicio de gestion procesal. La realizacion de los juicios por esta via
telematica y de sus grabaciones goza de validez y eficacia como documento procesal si
gueda garantizada su autenticidad. Ademas, permiten grabar, generar copias para las
partes, facilitar la firma electrénica por los intervinientes, garantizar la integridad de lo
grabado y simplificar el visionado y la extraccion de datos concretos con posterioridad.

No obstante, hemos destacado que quedan mejoras por implantar como la referen-
tealainversion de las Administraciones publicas para que los medios puedan funcionar
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adecuadamente en todos los juzgados y tribunales y la mejora de la formacién técnica
de todos los operadores juridicos jueces, magistrados, abogados, procuradores y resto
de colaboradores con la administracion de justicia.

En general y para terminar podemos destacar que las soluciones tecnoldgicas apli-
cadas a la justicia como consecuencia de la crisis por la pandemia suponen un avance
considerable generando cambios profundos y generalizados, que esperamos que trans-
formen definitivamente la administracion de justicia para colocarla, tecnolégicamente,
en el siglo XXI.
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La obra Hacia la consolidacion del derecho a la tierra en el orden internacional, coordinada por el
profesor de la Universidad de Sevilla, Miguel Angel Martin Lopez, supone una aportacién de con-
siderable interés cientifico y social en una tematica emergente que necesita de desarrollo juridi-
co, en particular con una perspectiva de derechos humanos. La Tierra es un recurso natural esen-
cial para la pervivencia de las comunidades rurales y campesinas, el mantenimiento de un medio
ambiente sano y el logro de la seguridad alimentaria local y mundial. Todos estos objetivos no se
podran conseguir si la misma no recibe una proteccién juridica suficiente.

El derecho internacional ha empezado a preocuparse de esta problematica solo reciente-
mente. Asi, podemos encontrar aportes a partir del trabajo de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO), plasmado en las Directrices voluntarias so-
bre la Gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques en el contexto
de la seguridad alimentaria nacional, adoptadas en mayo de 2012. Estas directrices constitu-
yen una regulacion amplia que pretende dar seguridad juridica a la tenencia de la tierra. Otro
instrumento de interés son los Principios para la inversion responsable en la tierra, auspiciados
por la FAO y otros organismos financieros internacionales, que intent6 poner algo de freno al
fendmeno de acaparamiento de tierras (land grabbing) de primeros de la década pasada. Pero,
con todo, el texto clave es la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
campesinos y de otras personas que trabajan en las zonas rurales, aprobada por la Asamblea
General el 18 de diciembre de 2018. Su articulo diecisiete crea un derecho a la tierra para tales
personas. La creacion de este derecho auin no esta consolidada sino que mas bien es controver-
tida. De hecho, ha sido una de las causas principales para la oposiciéon y abstencion de numero-
sos Estados a la citada declaracion. Ahora bien, podemos entender que todo ello entra dentro
de la normalidad que supone una creacién ex novo.

La presente obra intenta arrojar luz cientificamente sobre este derecho y también favorecer
y propiciar que se siga profundizando en su aplicacién y proteccion. Es una obra pionera en este
sentido en el panorama cientifico, no solo nacional sino también internacional.

http://doi.org/10.12795/TESTSCIENTIA.2022.i01.13 « pp. 201-204


http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2020.i01.01
mailto:afillol@us.es
https://orcid.org/0000-0001-6607-4991
https://editorial.us.es/es/revistas/ius-et-scientia
https://editorial.us.es/es/revistas/e-revista-internacional-de-la-proteccion-social
https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es_ES

n

n

Resefia de "Hacia la consolidacién del derecho a la tierra en el orden internacional

IUS ET SCIENTTIA « 2022

Vol. 8 « N° 1 « pp. 201-204

Adriana Fillol Mazo

ISSN 2444-8478 e http://doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2022.i01.13

A efectos organizativos, la obra ha quedado dividida en tres grandes bloques. El
primer bloque tematico esta dedicado especificamente a estudiar juridicamente este
derecho a la tierra, que se encuentra en construccién, tanto desde el punto de vista in-
ternacional como en la plasmacién nacional que empieza a hacerse en algunos Estados.
El primer bloque comienza con el trabajo del profesor Miguel Angel Martin Lopez, que
analiza la naturaleza y el contenido del derecho a la tierra, tal y como es acogido por
la mencionada declaracion de Naciones Unidas. El contenido general del derecho a la
tierra, en la letra del paragrafo primero del articulo 17, es el tener acceso, el uso y la ges-
tion de la misma de manera sostenible para alcanzar un nivel de vida adecuado, tener
un lugar en el que vivir con seguridad, paz y dignidad asi como desarrollar su cultura.
Decimos que este es el contenido general, pero ;jcuales son sus contornos? jhasta dén-
de llega este derecho de acceso? El analisis de estas cuestiones, asi como su concreciéon
son objeto de estudio en el trabajo del profesor Martin Lopez.

A ello le sigue un interesante trabajo de las investigadoras Sofia Monsalve Suarez
y Andrea Nuila Herrmannsdorfer, pertenecientes a la organizacion no gubernamental
FIAN internacional, sobre el avance del derecho a la tierra frente a los desafios del de-
recho internacional de los derechos humanos. El trabajo estudia el engarce de este de-
recho en el marco general de los derechos humanos a nivel internacional y los avances
que trae consigo. El desenvolvimiento de las caracteristicas de dicha relacion constituye
una herramienta util de medicién para considerar los limites a los que se enfrenta la la-
bor de profundizacion y concrecién de un derecho humano a la tierra.

Tras ello, la doctora Verdnica Torres-Marenco (University of Greenwich) aborda la re-
lacion del derecho a la tierra con el principio del consentimiento libre, previo e informa-
do, el cual no ha sido plenamente acogido en el texto de la declaracién de los derechos
de los campesinos y otras personas que trabajan en el mundo rural, mostrando el estu-
dio la necesidad de darle entrada para una efectiva protecciéon de este derecho.

Posteriormente, contamos con otra aportacion de primer orden a cargo del profesor
Fabrice Riem, coordinador del Centro Lascaux para las transiciones. El autor hace un
analisis de la dimensién colectiva de la tierra, entendiéndola como un complejo de de-
rechos e incluso como un sujeto de derecho.

El primer bloque tematico cierra con dos trabajos que analizan la implementacion
del derecho ala tierra en los ordenamientos juridicos internos, como Francia y Colom-
bia. En el primer caso, Pierre-Etienne Bouillot, del Instituto AgroParisTech, analiza el
derecho rural francés de adquisiciéon de la tierra desde una perspectiva de sostenibi-
lidad, dando entrada a cuestiones que en un futuro ya préximo han de ser tenidas en
cuenta, como la proteccion ambiental, la limitacion de las explotaciones, la salvaguar-
da de las explotaciones de subsistencia y de la agricultura familiar y otros limites al de-
recho de propiedad sobre la tierra. Por su parte, Aura Patricia Bolivar, investigadora de
la Universidad Nacional Auténoma de México, aborda el derecho de acceso a la tierra
en Colombia, examinando la jurisprudencia de la Corte Constitucional y los avances
habidos en el tema a nivel interno.

Las cuestiones analizadas en el primer bloque tematico, por autores que conocen
de primera mano los problemas aparejados a la aplicabilidad del derecho a Ia tierra,
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constituyen aportaciones que enriquecen el debate cientifico y aportan luces para
comprender cual es el alcance juridico de este derecho a la tierra a los efectos de pro-
fundizar sobre su promocion y proteccidén en el marco internacional.

A continuacién, la obra cuenta con un segundo bloque tematico que se dedica
a analizar, desde una perspectiva multidisciplinar, los efectos juridicos y los avances
recientes ante el conocido fendmeno de las adquisiciones de tierra a gran escala, el
conocido land grabbing. Este analisis es pertinente en la medida en que no se podra
hablar de un efectivo derecho a la tierra si no se ponen limites a dicho fenémeno. En
concreto, se incluyen cuatro trabajos, estando el primero de ellos a cargo de Fréderic
Mousseau, director de programas del reconocido e influyente Oakland Institute, de
Estados Unidos, en el que hace un examen critico del reciente nuevo esquema del
Banco Mundial para privatizaciones de tierras en el sur global, sobre todo en lo rela-
tivo a la expansion de la agricultura industrial a gran escala. Le sigue un trabajo del
profesor Michele Nino, de la Universidad de Salerno, que se encarga de estudiar los
efectos negativos de tales acaparamientos de tierras en la situacion juridica subjetiva
de las comunidades locales, proponiendo la elaboracién de un cédigo de conducta
internacional para inversiones sostenibles. Nos encontramos después con otro traba-
jo de calado juridico realizado por la profesora Maria del Angel Iglesias Vazquez, de la
Universidad internacional de la Rioja (UNIR), sobre el tratamiento de estos acapara-
mientos y los desplazamientos forzados de las tierras ancestrales de las comunidades
indigenas ante la Corte Penal Internacional. El segundo bloque tematico finaliza con
un trabajo de la profesora Adriana Fillol Mazo, de la Universidad de Sevilla, que estudia
este fendmeno de acaparamiento en Europa y sus retos juridicos, cuestiones aln poco
abordadas y que demuestran que el fendmeno es esencialmente global. En Europa
hoy en dia, la concentracion de tierras bajo explotaciones cada vez mas grandes con-
troladas por menos manos, como resultado, en parte, del acaparamiento de tierras y
de la reduccién del acceso a la tierra para los pequenos productores de alimentos, se
esta acelerando. Hasta qué punto, como y por qué sucede esto, merece mucha mas
atencion critica de la que esta teniendo hasta ahora.

A medida que aumentan los estudios cientificos, los informes oficiales y las encues-
tas realizadas en terreno, se confirman los graves problemas que plantea esta inver-
sion masiva: desconocimiento de derechos consuetudinarios, irregularidades y falta de
transparencia de los contratos, falta de consulta a las poblaciones afectadas, desplaza-
mientos forzosos sin compensacion, privacion del acceso a ciertos recursos esenciales,
cesion de las mejores tierras para la produccion de bienes exportables o de agro-com-
bustibles en Estados donde la seguridad alimentaria es inestable, etc.

Las aportaciones que encontramos en este seqgundo bloque tematico resultan fun-
damentales a la hora de comprender los obstaculos existentes para hacer efectivo
el derecho a la tierra. El andlisis, las consecuencias y las propuestas de mejora para
profundizar en el estudio de los acaparamientos de tierras, en diferentes partes del
mundo, es una cuestién clave cuando queremos tratar la tematica de la tierra.

Por ultimo, la obra termina con un tercer bloque tematico, no juridico, si no eminen-
temente histoérico, cuya inclusiéon quedaria justificada por el hecho de que la tenencia de
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la tierra por los campesinos obedece en muchos casos, en cada territorio, a decisiones
ancladas en el pasado que han condicionado negativamente el desarrollo de las zonas
rurales y de sus pobladores. El derecho a la tierra deberia, pues, adaptarse a cada reali-
dad y territorio, en funcién de su realidad histérica. Se incluyen, en este bloque, tres tra-
bajos de historiadores de la Universidad de Cérdoba. En el primero, a cargo del profesor
de Historia Contemporanea, Francisco Miguel Espino, aborda aspectos del proceso de
privatizacion de las tierras publicas de aprovechamiento vecinal en la Espafia del Siglo
XIX. Marco Calvo-Manzano también analiza los inicios del seguro obligatorio de vejez
en el sector agrario espanol, como mecanismo de pacificacién social y subsistencia en
el agro espanol, en tanto que Antonio Mufoz estudia los intentos de reforma agraria en
la primera republica espanola y las propuestas para crear una reforma de campesinos
propietarios. Concluye, por ultimo, el libro con el trabajo también historico de Werbeth
Serejo de la Universidad de Coimbra, sobre la proteccion social de los trabajadores rura-
les en Portugal entre 1962 y 1984, mostrando las deficiencias del Estado.

Estamos ante una obra que, por su actualidad y relevancia, es de recomendada lec-
tura, siendo pionera entre la literatura en espanol, ya que aborda de una forma holistica,
detallada y rigurosa aquellos aspectos juridicos y sociales del derecho a la tierra a los
efectos de profundizar sobre su consolidacién.
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A principios del presente afo, la prestigiosa Editorial espanola Tirant Lo Blanch publicaba la obra
denominada “Crimenes de Lesa Humanidad en el Siglo XXI. Avances y retrocesos de la justicia pe-
nal internacional” escrita por el Dr. César A. Villegas Delgado, profesor de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Sevilla e investigador ad-honorem del Instituto de Ciencias Sociales y Admi-
nistracion de la Universidad Auténoma de Ciudad Juarez.

En el actual contexto de convulsién internacional que estamos viviendo desde que el pasado
24 de febrero la Federacion Rusa invadiera Ucrania en violacion de los mas elementales principios
del Derecho y de la legalidad internacional, consagrados por la Carta de las Naciones Unidas y
por la Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 24 de octubre de
1970, hemos podido constatar cdmo se han venido cometiendo crimenes internacionales en el
contexto de dicho conflicto armado. Crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad e, incluso,
podriamos hablar del crimen de agresion.

En esta complicada coyuntura internacional, consideramos que mas oportuna no pudo ser
la publicacién de la obra que hoy tenemos el gusto de resefiar. El objeto central de la investiga-
cion gira en torno al nacimiento, desarrollo y consolidacion de los crimenes de lesa humanidad
en tanto en cuanto tipo penal auténomo dentro del ordenamiento juridico internacional. Esta
monografia tiene una estructura muy particular y didactica, ya que se compone de una serie de
puntos metaféricamente denominados: el punto de partida; el punto de encuentro; el punto de
no retorno; el punto de llegada; el punto de afirmacion, y, por ultimo, el punto de involucién.

La eleccion metaférica de estos puntos no es una simple ocurrencia del autor, como el nom-
bre de la misma lo indica, el autor se enfoca en los crimenes de lesa humanidad en el siglo XX, lo
cual necesariamente conlleva la idea y el estudio del desarrollo de dichos crimenes a lo largo de
la historia, porque como bien menciona autor en sus primeros capitulos, dicho concepto juridico
no se formo de la noche a la manana, ni aparecio sin mas; es el resultado de un largo proceso de
evolucion en el Derecho Internacional.
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Como el Dr. Villegas tiene a bien mencionar en el capitulo del punto de partida, el
Derecho Internacional se fue transformando de un régimen juridico por y para los Esta-
dos Nacion como unicos sujetos a dicho orden normativo, a reconocer a los individuos
como sujetos participantes de dicho orden, tanto asi, que se les reconocié como sujetos
responsables ante la comunidad internacional.

En cuanto al capitulo del punto de encuentro, el autor nos pone en relieve, que el
proceso anteriormente sefnalado, es decir, el de la humanizacion del Derecho Interna-
cional, y la responsabilidad penal de los individuos, se fue desarrollando a lo largo de los
siglos XIX y XX, de manera paralela; sin embargo, dicho desarrollo encontré ese punto
de encuentro referido por el Dr. Villegas, al momento de la creacién del Tribunal inter-
nacional de NUremberg, lo que marcé un parteaguas en el Derecho Internacional en
general, y en el Derecho Penal Internacional en particular es la tipificaciéon especifica
del crimen de lesa humanidad, lo que resulta de la mayor relevancia, ya que como sa-
bemos, en la materia penal resulta fundamental la existencia del tipo en particular para
encuadrar la conducta en el mismo y acreditar la existencia del delito.

En lo que respecta al apartado del no retorno, como ya vimos, el primer paso lo
obtuvimos con los Tribunales creados para condenar los crimenes llevados a cabo
por los Estados perdedores de la Segunda Guerra Mundial, lo que dio como resulta-
do, la tipificaciéon del crimen de lesa humanidad. Sin embargo, y como es muy comun
en las cuestiones juridicas, ciertas figuras pasan un largo periodo de letargo, hasta
gue vuelven a tomar vigencia en el discurso juridico y en la realidad politica, y eso
ocurridé con este crimen internacional, que volvio a estar en auge con la creacién y
desarrollo jurisprudencial de los Tribunales Internacionales ad hoc para la Ex Yugos-
lavia y Ruanda.

Dentro de este capitulo, es de suma importancia remarcar como César Villegas da
un papel dominante y relevante a la Jurisprudencia de los Tribunales Internacionales
antes mencionados, porque dichos pronunciamientos desarrollan en mayor detalle los
componentes del tipo penal creado por el Tribunal de Nuremberg, ademas de terminar
de integrarlo al sistema juridico internacional en toda su fuerza juridica, lo que implica
el punto de no retorno senalado por el autor.

En lo que respecta al siguiente apartado, el autor maneja una dualidad bastante
interesante, y es ahi el origen de por qué el titulo del epigrafe se plantee como una inte-
rrogante, ya que, si bien se remarca la importancia de la codificacion del tipo penal del
crimen de lesa humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto de
Roma), también se ponen de manifiesto diferentes deficiencias de dicha codificacién,
por ejemplo, cual seria o deberia ser el nivel minimo de gravedad para que las conduc-
tas sefnaladas en el articulo 7 del Estatuto puedan ser consideradas como un crimen
de lesa humanidad. Sin embargo, para los estudiosos del Derecho, resulta claro que
cualquier norma juridica, al momento de su creacidon y entrada en vigencia, es un instru-
mento perfectible, que se puede ir mejorando con el paso del tiempo, y adaptandose
a las necesidades de sus destinatarios, por lo cual, no es necesario alarmarnos por esos
puntos débiles del tipo penal en comento dentro del Estatuto de Roma, ya que es mejor
tener un elemento juridico con esas caracteristicas a no tenerlo.
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En el punto de afirmacién podemos observar como el autor nos muestra la forma
en que se han ido materializando en la practica, y en casos muy particulares, diferentes
tipos de Tribunales cuya finalidad es la aplicacién y resoluciéon de controversias penales
internacionales. En algunas ocasiones este esfuerzo es acompanado por la Organiza-
cion de las Naciones Unidas (ONU), y en otras mas, dicha Organizacién es quien dirige
el funcionamiento de mecanismos de justicia internacional para la investigacion y con-
dena de delitos internacionales. Por ejemplo, existen tribunales hibridos y tribunales
internacionalizados, los primeros gozan de personalidad juridica e independencia ins-
titucional y no forman parte del ordenamiento nacional, mientras que los segundos se
enmarcan en el ordenamiento nacional pero no siempre tienen personalidad juridica,
no debiendo perder de vista que resultan estos ultimos, ejercicios fundamentales ya
que al formar parte integrante del sistema juridico del Estado donde trabajan, realizan
aportes sumamente significativos en dichos paises.

Finalmente, en cuanto al punto de involucién, a pesar de que el autor nos ha llevado
de la mano en un recorrido importante y sumamente interesante en cuanto al naci-
miento, desarrollo y consolidaciéon del tipo penal del crimen de lesa humanidad a lo
largo de la historia moderna del Derecho Internacional, y de cdémo ha sido instrumen-
talizado por los diferentes Tribunales Internacionales, el doctor Villegas nos da un golpe
de realidad al mostrarnos, que a pesar del gran esfuerzo en esta materia por parte de
la comunidad internacional, los crimenes de lesa humanidad, con sus funestas conse-
cuencias, se siguen cometiendo actualmente en diversas partes del mundo, aunado a
la aparente inaccién que se le ha criticado a la Corte Penal Internacional, o accion foca-
lizada en momentos y lugares muy particulares, como en Africa.

Como se menciono en parrafos anteriores, no podemos olvidarnos que las normas
juridicas en cualquier ambito (nacional o internacional) y las instituciones que las llevan
a la practica, son perfectibles y no se encuentran exentas de errores, lagunas o antino-
mias, ademas de que regresa a colacion ese largo debate del Derecho Penal y de las
politicas criminales y de seguridad, de que la creacién de normas y tipos penales no re-
sultan eficaces por si mismo para desaparecer o disminuir la existencia de delitos, pero,
tal como sefialabamos anteriormente, el mundo es un lugar mejor contando con un
andamiaje legal que tipifique los crimenes mas atroces cometidos contra la comunidad
internacional como crimenes de lesa humanidad, cuya consagracion llegaria en el am-
bito juridico internacional con el Estatuto de Roma y, sobre todo, con la jurisprudencia
que ha venido desarrollando desde hace mas de dos décadas la Corte Penal Internacio-
nal, alin con sus aciertos y desaciertos.

Es verdad que en este ultimo capitulo el autor de la obra nos deja con la miel en los
labios pues se limita a sefalar algunos acontecimientos suscitados en diversas regiones
del mundo en el marco de los cuales se habrian cometido crimenes internacionales que
habrian comportado altos costes de vidas humanas pero que lamentablemente, y por
muy distintas circunstancias, se encontrarian en el extrarradio de la justicia penal inter-
nacional como, por ejemplo, las situaciones de Palestina y Venezuela o el exterminio de
los Rohinyds a manos de las fuerzas armadas de Myanmar, que aunque si bien es cierto
habrian llegado a ser conocidas por instancias jurisdiccionales internacionales, como
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la Corte Penal Internacional, sigue siendo muy poco probable que se llegue a impartir
justicia o, peor aun, algunos otros casos en los que ni siquiera habrian llegado a ser co-
nocidos por la justicia internacional como, por ejemplo, los abusos cometidos contra
los uigures por parte del Gobierno chino, el exterminio de los yazidies en Irak a manos
del Daesh o la violacién masiva y sistematica de los derechos humanos en el contexto
de la lucha contra el narcotrafico en México (ésta ultima que hemos tenido que pade-
cer durante muchos anos aqui en Ciudad Juarez, Chihuahua). Respecto a estas ultimas
situaciones, hubiese sido deseable que el autor analizara con mayor detenimiento pre-
cisamente esos factores, en muchos casos politicos, que habrian determinado que la
comisidén de crimenes internacionales quedase en la mas completa impunidad frente
a los ojos de la comunidad internacional de Estados en su conjunto. Esperemos que el
autor se plantee completar dicha encomienda en futuras ediciones de la obra que hoy
analizamos.

Finalmente, debemos felicitar al autor de esta obra que esta llamada a convertirse en
un referente de obligada lectura, no sélo para los especialistas en Derecho internacio-
nal o internacional penal, sino también para el publico en general, pues dados los tiem-
pos que corren nos vemos en la necesidad de estar actualizados en todos estos temas
de acuciante actualidad y qué mejor que con esta importante obra que hoy tenemos el
gusto de comentar.
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Resulta enormemente interesante a la vez que dificil llevar a cabo una investigacion sobre Dere-
cho Romano aportando elementos novedosos en este campo de estudio. Existen pocas areas en
las cuales, dentro de la ciencia juridica, no haya sido elaborado un trabajo que arroje luz para ha-
cer mas amplios el conocimiento y la comprensién de sus formas, limites, constituciéon y explica-
cién. Sin embargo, la obra del Profesor Joaquin Garrido Martin “Fuentes, Método y Sistema en la
Escuela Histérica del Derecho. Georg Friedrich Puchta (1798-1846)" consigue esa dificil aspiracién
de abordar un tema inédito en esta area de conocimiento. Los pilares sobre los cuales se asienta
esta obra son de una riqueza diversa al mismo tiempo que complejay, a lo largo de estas breves
lineas, se va a tratar de resaltar aquello que puede ser clave para alcanzar a vislumbrar los princi-
pales hitos perseguidos en la misma.

En primer lugar, “Fuentes, Método y Sistema en la Escuela Historica del Derecho. Georg Frie-
drich Puchta (1798-1846)" ha supuesto una tarea de lectura y estudio de fuentes colosal. Si cual-
quier investigacion precisa de un aislamiento por parte de la persona que la realiza, al adentrarse
en el mundo delimitado por el objeto de estudio tratado, el Profesor Garrido Martin supera, con
creces, las cotidianas condiciones en las que este aspecto de la investigacion se desarrolla. La par-
te principal de las fuentes se encuentra en aleman. Ello no es baladi. Si bien la lengua alemana es
una suerte de realidad linguistica frente a la cual el jurista debe colocarse cuando pretende llevar
a buen término un trabajo de investigacion, en este caso el Dr. Garrido Martin se ha adentrado
por completo en esa cultura juridica. Para ello, ha estudiado la obra de Puchta y aquello que so-
bre la obra de dicho autor se ha escrito en aleman, acudiendo a las fuentes originales. La labor de
conocimiento previo filolégico es inmensa, toda vez que se trata de vertebrar una obra tomando
como principales fuentes las escritas en una lengua con una complejidad tan destacable como es
la de esta lengua germanica.

En segundo lugar, el Dr. Garrido Martin ha realizado una labor de estudio de naturaleza filo-
so6fica de primer nivel. Su formacién como filésofo queda de manifiesto en la Parte Tercera de la
obra, en el Capitulo V, donde se detalla una minuciosa exposicién del concepto de sistema desde
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la 6ptica de la filosofia germdnica en su camino para explicar la idea de sistema, capitu-
lo que supone un avance fundamental para, a continuacion, exponer la sistematica en
Puchta. La conjuncion entre Filosofia y Derecho alcanza cotas muy considerables en esta
ultima parte de la obra resefnada. Los subepigrafes en los que se describe tanto la idea de
sistema en Puchta como las contestaciones doctrinales que dicha conceptuacién tuvo
en forma de criticas constituyen el apartado, quizas, de mayor enjundia de la obra, por
cuanto la abstraccién que supone el debate en torno al tema de este capitulo conlleva
un trabajo intelectual de enorme calado. Particularmente enriquecedora es la sistema-
tica elaborada con miras a explicar el nucleo de la idea de sistema en Puchta, haciendo
un recorrido metddico entre los elementos que componen la unidad del sistema y que
permiten tener una visidon de conjunto que se resume en la idea del Zusammenhanag.

En la obra objeto de la presente resena el Profesor Garrido Martin expone el conteni-
do de su investigacidn estructurando la materia en tres partes en las cuales se adentra,
en la primera, en la biografia juridica de Georg Friedrich Puchta; en el analisis de las
fuentes en las que se incardina y desarrolla la doctrina juridica de Puchta, en la segunda;
y en el estudio del sistema, en la tercera. Una vez expuesta la biografia de Puchta, el tra-
bajo profundiza en la exposicion de las Fuentes del Derecho. En este aspecto esta parte
aborda, en primer lugar, la doctrina de las Fuentes del Derecho (como nuevo concepto
en la época, hoy usual pero entonces nuevo, debida su gestacion a la Escuela Historica
del Derechoy en particular a Puchta, quien publica sus libros sobre el particular (los dos
volumenes de Das Gewohnheitsrecht) el primero en 1828 y el sequndo en 1837; Savig-
ny tardaria aun unos anos hasta publicar su Sistema de Derecho Romano Actual, en el
que dibuja de forma definitiva el nuevo disefio de Fuentes para la ciencia juridica de la
época). Especial atencidén poseen la costumbre y la ley como fuentes, dedicandose un
capitulo a cada una, realizandose un estudio juridico y filoséfico. A continuacién, la obra
ahonda en la cuestion relativa al resultado de las fuentes sobre los medios de produc-
cion del Derecho, la vertiente relativa a la produccidn juridica, signo de la vocacién de
cientifizar el derecho de la época, que es, a su vez, el resultado de la recepcién de Kant
en la Jurisprudencia. A lo largo de toda esta segunda parte de la obra, dedicada a las
fuentes, se van desgranando importantes ideas sobre las que gravitan conceptos como
la configuracion de la costumbre en la doctrina germanica, Volks-gewohnheitsrecht, o
el camino, en la concepcidn de la ley para alcanzar la obtencién del Derecho Romano
actual (heutiges romisches Recht) como vehiculo a través del que interpretar la ley como
fuente y la materia juridica. El Dr. Garrido Martin realiza una exposicién brillante y siste-
matica, alcanzando cotas de cientifismo como antes no se habian dado en la romanisti-
ca de nuestro pais. Culmina esta parte, central en la exposicidon de la materia de la obra,
con un epigrafe dedicado a la Analogie, tan presente en las bases de la explicacién de la
teoria general del Derecho, y en los procedimientos legales, Juristische Verfahren.

En la tercera parte el punto de gravitacién de la materia tiene lugar la exposicion de la
idea de sistema. La detallada exposicion cientifica de la nocion de sistema, con los prece-
dentes filoséficos y metodolégicos de la pandectistica, confluyen en un pormenorizado
estudio del sistema en Puchtay en su doctrina, llevandose a cabo un interesante examen
de los elementos constitutivos de la idea de sistema en la figura tratada. Igualmente es
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de destacar la explicacién de las distintas contestaciones a la idea de sistema de Puchta
asi como la proyeccion politica de esta concepcién del Derecho.

En el apartado de conclusiones, como consecuencia de la investigacidon que se lleva
a efecto, el Dr. Garrido Martin elabora una serie de valoraciones sobre las cuales la figura
de Puchta, su vision del Derecho y el sentido de su concepcién juridica suponen una
contestacion a la idea que, sobre el papel de las fuentes y de la ley, se sustentaba en la
propia doctrina alemana, contribuyendo, asi, a la evolucién de la ciencia juridica in foro
germanico, lo cual tiene extensidon en los métodos de produccién normativa.

Por todo ello, la obra del Profesor Joaquin Garrido Martin supone un punto de in-
flexion en la doctrina romanistica espafnola. Desde el momento en el que el lector se
sumerge en la lectura y estudio de la misma, tiene plena consciencia de la profundidad
en la que el autor ha estado trabajando para hacerla realidad. Una obra es el reflejo de |a
mente y de la persona que la construye. En este libro confluyen la Escuela Histérica del
Derecho, receptora de la escuela romanistica elaborada, en su primer germen, en Italia
y filtrada a través del prisma de la tradicion juridica germanica; se encuentran presentes
las inquietudes de aquellas personas que, en un momento fundamental, como lo fue
el de construir el mundo contemporaneo, ante el desmoronarse del Antiguo Régimen,
acudieron a las viejas, antiguas normas romanas e idearon la férmula para recibirlas,
adaptarlas a su realidad social, filoséfica y antropolégica y, con ello, permitir la verte-
bracién de las realidades juridicas nacionales, como hoy son concebidas; se puede en-
contrar, primordialmente, el pensamiento inherente a Puchta y su contexto histérico 'y
juridico. En Espanfa no existia, hasta que se hizo este trabajo de investigacién, ninguna
obra que recogiese y condensase a la figura de Puchta y su importancia como repre-
sentante de la Escuela Historica del Derecho y de la recepcion del Derecho Romano. El
Profesor Garrido Martin ha innovado, con este trabajo, la doctrina cientifica espafiola y
ha vertebrado un estudio que es, ya, referencia para romanistas en nuestro pais y mas
alla de sus fronteras. En consecuencia, el Dr. Garrido Martin ha llevado a cabo, con esta
obra insigne, un precioso homenaje al Derecho y a la investigacion juridica; a la Filoso-
fia, tan presente y necesaria en la vida y en el estudio, sea cual sea el ambito en el que el
ser humano se encuentre; al Derecho Romano, haciendo mas grande los horizontes de
la romanistica, tanto en Espana como en el resto del mundo; y a Roma, razén ultima a la
que, a pesar del paso del tiempo, siguen consagrando sus vidas tantos juristas, mante-
niendo vivo, asi, el fuego de su legado en la vida de los siglos venideros.
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