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I. INTRODUCCION™*

El cambio de milenio vino precedido, se recordard, por el miedo global al
conocido efecto 2000, conforme al cual la limitacién de ciertos software en su
almacenamientos de fechas (al haberse omitido el cambio de centuria a fin de
ahorrar memoria) dio lugar al temor de que éstos dejaran de funcionar tras el
nuevo afio y originaran, asi, un colapso informdtico (tanto de redes, comunica-
ciones, transportes, industrias, comercio, defensa, Administracién, banca e
incluso ordenadores personales) ante la evidente situacién de dependencia infor-
mdtica existente en tal momento'. Mds all4, sin embargo, de la contencién y de

* Departamento de Derecho Constitucional. Facultad de Derecho. Universidad de Granada.
Plaza de la Universidad, 1. 18071 Granada. Email: juanfco@ugt.es

** Este trabajo se ha desarrollado en el marco del Proyecto de Investigacion DER2013-
42960-P («La dimensién constitucional del proceso de integracién europea en el contexto de la
globalizacién»), y del que soy investigador principal. Ademds, indicar que su elaboracién ha sido
paralela a otros dos trabajos relativos a la informdtica y el Derecho constitucional: «El Derecho
Constitucional ante la era de Ultrén: la informadtica y la inteligencia artificial como objeto cons-
titucional», Estudios de Deusto: Revista de la Universidad de Deusto, vol. 64, nam. 2, 2016, pp. 225-258;
y «El futuro juridico de Internet: una aproximacién constitucional a la neutralidad de la red»
(Revista de Derecho Constitucional Europeo, nGm. 26, 2016, en prensa).

' Cfr. José Manuel BURGUENO, «Cuenta atrds para el efecco 2000», Anales de Mecdnica y
Electricidad, vol. 76, fasc. 2, 1999, pp. 22-27.
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lo reducido de singulares problemas efectivamente producidos (de manera que
dicho efecto finalmente pasé casi inadvertido por la ciudadanfa), lo cierto es que
tal escenario evidenciaba ya una extensa y trasversal infiltracién y pujanza infor-
mitica en todo el entramado social, econémico y politico a nivel mundial; infil-
tracién, pujanza y dependencia que no han dejado de crecer globalmente, por
otra parte, desde entonces (Internet, Big Data, A. 1., etc.).

La enorme importancia, por tanto, del desarrollo informdtico en dicho
momento, asi como de su ulterior evolucién (y todavia a mds...) en relacién con
el actual e inmediato y mds futuro estadio social, econémico, cultural, juridico
y politico en el vigente contexto globalizado, nos lleva a interrogarnos no sélo
sobre cudl sea el grado de regulacién y ordenacién del progreso informdtico en la
Unién Europea, sino por sus mismos fundamentos en su Derecho originario. Si
el intenso proceso de integracién europea, delimitando la accién juridica y poli-
tica de los Estados que participan en ella (pero en pos de un mayor impulso con
el que abordar el actual marco globalizado), resulta consecuentemente esencial
a la hora de abordar constitucionalmente casi cualquier tema de trascendencia,
lo ha de ser, necesariamente, al analizarse cémo afrontar juridico-constitucional-
mente una cuestién tan importante como es el progreso tecnoldgico e informdtico hoy
y mafiana; y por esto, entonces, que debamos interrogarnos de manera critica’
por las mismas bases o fundamentos desde los que la Unién Europea afronta tan
relevante cuestion, pues es ello lo que venga luego a configurar (y explicar) el
desarrollo normativo en Europa sobre la informdtica en cualesquiera de sus
manifestaciones.

A los anteriores efectos es que propongamos comenzar por una aproximacion
a la idea misma de progreso en relacién con el proceso de integracién europea (por
lo demds, una integracién estancada en una profunda crisis desde hace afios), para
pasar entonces a analizar ya la idea de progreso tecnoldgico (en cuanto que marco en
el que se incluye el mds especifico progreso informdtico) y su configuracién a nivel
de Naciones Unidas como auténtico derecho humano y paradigma juridico des-
de el que posteriormente estudiar: primero, los fundamentos del progreso infor-
madtico en el Derecho originario de la Unién Europea; y segundo, cémo se desa-
rrollan dichos fundamentos o bases en el Derecho derivado europeo y en la
actividad de la Unidén. Para terminar, concluiremos con unas consideraciones
criticas al respecto de la percepcién juridica y politica que de la informdética y

2 Decimos «de manera critica», por cuanto que desde el constitucionalismo la repuesta no
puede ser limitarnos a justificar y articular juridicamente cualesquiera relaciones que se den con
relacién al poder publico, estatal y/o europeo; desde tal perspectiva constitucional, y por todos,
vid. Carlos DE CABO MARTIN, «Propuesta para un constitucionalismo critico», Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nm. 19, 2013, pp. 387-399.
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del progreso informdtico subyace en el proceso de integracién europea, y sobre si
tales postulados responden, adecuadamente o no, al contexto tecnoldgico e infor-
matizado que vivimos, asi como a la idea misma de progreso en tanto que derecho
humano (segtn se ha adelantado).

II. PROGRESO (Y CRISIS) EN LA INTEGRACION EUROPEA

Si por progreso cabe entender avance, adelanto, mejora, desarrollo y beneficio
paulatino, en atencién a la perspectiva dindmica inmanente al propio concepto
(dado que «accién de ir hacia delante», segan el Diccionario de la Lengua Espaiio-
la de la Real Academia), no cabe duda de que la Unién Europea, su historia (y
atendiendo asimismo a su consideracién diacrénico-procesual), haya supuesto un
mds que notable progreso para las sociedades y los ciudadanos de los Estados que
la conforman (P. Hiberle)’. La integracién europea, no se olvide, ha sido, ademads
(y de manera bastante satisfactoria), un modo (y modelo) de buscar colectiva-
mente un nuevo trampolin desde el que los Estados europeos pudieran abordar
el mercado global y sus nuevas reglas®.

Originariamente, y en torno a la idea de un mercado Gnico y su garantia (y
en linea de la ventaja comparativa de D. Ricardo, y a los hombros de gigantes como
K. Adenauer, J. Bech, J. W. Beyen, W. Churchill, A. de Gasperi, W. Hallstein,
S. Mansholt, J. Monnet, R. Schuman, P. H. Spaak y A. Spinelli), es que se con-
siguiera articular una integracién en Europa esencialmente econémica (las Comu-
nidades Econémicas Europeas, inicialmente) con la que desarrollar un nuevo

3 Peter HABERLE: de un lado, y en general, sobre el Derecho constitucional y el progreso
humano, vid. «Cultura juridica y desarrollo», Didlogo Cientifico: Revista Semestral de Investigaciones
Alemanas sobre Sociedad, Derecho y Economia, vol. 15, nims. 1-2, 2006, pp. 11-25; y de manera
concreta ahora, acerca del progreso constitucional y Europa, ¢fr. «Algunas tesis sobre el presente
y el futuro de Europa: una aportacién al debate», Francisco Balaguer Callejon (trad.), Revista de
Derecho Constitucional Europeo, nGm. 18, 2012, especialmente pp. 425 y ss.

4 Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, «Derecho europeo y globalizacién: mitos y retos en la
construccién del Derecho Constitucional Europeo», Revista de Derecho Constitucional Europeo ndm.
12, 2009, pp. 115-150. Durante afios la «marca Europa», como espacio juridico, politico y eco-
némico capaz de contrarrestar la presién que la globalizacién ejerce sobre los ciudadanos europeos,
ha conseguido funcionar en Derecho comparado, al proyectarse la Unién Europea como modelo de
integracion regional con el que responder a aquélla; sin embargo, desde la crisis de 2008 tal per-
cepcidn parece ir desvaneciéndose, perdiéndose a su vez confianza en la misma Unién. Sin perjui-
cio de volver més adelante a ello, otra vez Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, pero ahora «Unién
Europea y globalizacién: reivindicando una Europa de los ciudadanos», en AA. VV. Estudios en
Homenaje al Profesor y Magistrado Luis Ortega Alvarez, Thomson-Reuters / Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2016, pp. 145 y ss.
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espacio comun capaz de reducir, de manera efectiva, las tensiones histéricas entre
Francia y Alemania (occidental, en aquel momento), y con esto de buena parte de
la Europa occidental: la paz se alcanzaba tras décadas de conflictos, mientras los
Estados europeos (occidentales) progresaban internamente en libertades, en demo-
cracia y en bienestar social y econémico al amparo de dicha reconciliacién’. A tales
efectos, la aparicién finalmente de la Unién Europea (Tratado de Maastricht,
1992), supuso un salto fundamental no sélo cuantitativo, sino cualitativo en la
relacién entre los ciudadanos y el ejercicio del poder europeo (constitucional y
democriticamente), siendo entonces cuando la «marca Europa» comenzara a
vislumbrarse ante los ciudadanos europeos a la luz de la progresiva (atin incipien-
te) constitucionalizacién del Derecho y las instituciones europeas, y en razén al
modelo que en tal momento suponian los Estados constitucionales en Europa®.
Pero al hilo de lo anterior, y de la agudizacién de la globalizacién y del eviden-
te despegue de nuevos actores globales (en particular los conocidos como BRIC),
es que al cambio de milenio Europa decidiera nuevamente progresar, avanzar, en
la integracién tanto geogrifica, como econémica, politica y juridicamente; y para
ello, claro, desde una mayor perspectiva constitucional (con la que contrarrestar,
entonces, la consiguiente pérdida de capacidad y accién constitucional a nivel
interno de los Estados que suponia la mayor integracién). Ahora bien, y a pesar de
la evidente apuesta constitucional que ha supuesto el Tratado de Lisboa (sin per-
juicio, eso si, de cudl sea su efectivo grado, tras el frustrado intento del TECE y la
rebaja que al respecto de éste supuso aquél)’, contemplamos sin embargo un evi-
dente retroceso en razén a la incapacidad demostrada por la Unién Europea para
solventar la crisis no sélo econémica, sino social, cultural, juridica, politica y de

> Sobre la construccién de una paz estructural en Europa, vid. Igor FILIBI LOPEZ, «La Unién
Europea veinte afios después de Maastricht: hitos y retos», Cuadernos Europeos de Deusto,
ndm. 50/2014, pp. 23-26. Los ciudadanos (europeos) crecfan por tanto a nivel nacional, sin pre-
ocuparse demasiado, no obstante, en las carencias constitucionales de unas instituciones comuni-
tarias que, por otra parte (pues iban progresando y acumulando poder), aportaban estabilidad
econémica y concordia; de interés, vid. Enrique LINDE PANIAGUA, «La ciudadanfa europea: un
nuevo peldafio en la construccién del hombre de nuestro tiempo», Boletin de la Academia Vasca de
Derecho, nam. 15, 2008, pp. 90-91.

¢ Sobre tal dimensién constitucional de la integracién europea en tal momento, vid. Joakim
NERGELIUS, «El tratado de Maastricht: Un intento de andlisis constitucional», Revista General de
Derecho, nams. 601-602, 1994, pp. 10839-10871.

" P.e., vid. Francisco BALAGUER CALLEJON: «El Tratado de Lisboa en el divdn. Una reflexién
sobre estatalidad, constitucionalidad y Unién Europea», Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
nam. 83, 2008, pp. 57-92; y «La incidencia del Tratado de Lisboa en el sistema de fuentes de la
Uni6n Europea y su influencia en los ordenamientos estatales», en AA. VV. Estudios sobre el Tra-
tado de Lishoa, Instituto de Estudios Universitarios / Comares, Granada, 2009, pp. 65-94.
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valores que vive Europa desde hace casi diez afios (y que hoy muestra sus tltimas
manifestaciones en la muy grave crisis migratoria y en el Brexir)®.

Con todo, es desde tal complejo y dialéctico contexto de progreso y crisis, de
avances y estancamientos en la Unién Europea, desde donde debamos plantear los
fundamentos constitucionales actuales del mds especifico progreso informdtico (en
tanto que parte esencial hoy, a su vez, del progreso cientifico y tecnoldgico) en relacién
con la integracién europea; y para ello, previa y precisamente, ver cuéles sean las
bases del referido progreso abstracto que, a pesar de la profunda crisis que vivimos,
todavia hoy se predica (aun en retroceso...) para Europa. Por tanto, y volviendo
al Tratado de Lisboa (desde una perspectiva sincrénica, y en cuanto que marco
normativo bésico del vigente Derecho originario de la Unién Europea a modo de
Constitucién sustantiva de la misma)’, la integracién europea busca una mayor
integracién acercando el ejercicio del poder a la ciudadania (art. 1 TUE), desde
los valores constitucionales que hoy predominan en el neoconstitucionalismo
(art. 2 TUE)'", y propugnando como fines u objetivos de la misma (art. 3 TUE)'":
la promocién de «la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos»; la garantia de
«un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores» para los
ciudadanos europeos y «en el que esté garantizada la libre circulacién de perso-
nas»; el establecimiento de «un mercado interior» y competitivo, pero, y a su vez,
«en pro del desarrollo sostenible» y «basado en un crecimiento econémico equi-
librado» y «en una economia social» tendente al «progreso social»; de especial
relevancia para estas paginas, «la promocién del progreso cientifico y técnico»'?; la

8 Ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, «Globalizacién y crisis econémica: sombras en la
integracién europear, Videtur Quod: anuario del pensamiento critico, nGm. 2, 2010, pp. 184-201,
«Buropa entre crisis econémica y crisis constitucional», en AA. VV. Costituzione, globalizzazione ¢
tradizione ginvidica enropea, CEDAM, Padova, 2012, pp. 371-382; y «La constitucionalizacién de
la integracién regional europea: jmds Europa! de vuelta a una constitucién para Europa, ante la
situacién de crisis de la Unién», Estudios de Deusto: Revista de la Universidad de Deusto, vol. 60,
ndm. 2, 2012, pp. 71-110.

9 Sobre la dimensién constitucional del Tratado de Lisboa, aun con limitaciones, ¢fr. Antonio
D’ATENA, «La Constitucién oculta de Europa (antes y después de Lisboa)», Valentina Faggiani
(trad.), Revista de Derecho Constitucional Europeo, nGm. 13, 2010, pp. 17-46.

19 Al respecto del alcance del neoconstitucionalismo, vid. Miguel CARBONELL SANCHEZ, «El
neoconstitucionalismo en su laberinto», en AA. VV. Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos,
Trotta, Madrid, 2007, pp. 9-14.

' Si bien sobre el anterior TECE (pero de contenido anélogo al respecto), vid. Markus Kor-
ZUR, «Los objetivos de la Unién: una contribucién a la identidad y finalidad constitucional de la
Unién», Miguel Azpitarte Sinchez (trad.), Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 2, 2004,
pp. 33-60.

2 La cursiva es nuestra. Aprovechamos también esta nota para advertir el uso, tal vez exce-
sivo (especialmente, a la vista de las normas de estilo), de la cursiva por nuestra parte en relaciéon
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lucha contra «la exclusién social y la discriminacién», y el fomento de la «justicia
y la proteccién sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre
las generaciones y la proteccion de los derechos del nifio», ademds de «la cohesién
econdmica, social y territorial y la solidaridad entre los Estados miembros»; el
respeto de la «diversidad cultural y lingtiistica», como del «patrimonio cultural
europeo»; la «unién econémica y monetaria»; y la afirmacién a nivel internacional
de los anteriores valores, contribuyendo a «la paz, la seguridad, el desarrollo sos-
tenible del planeta, la solidaridad y el respeto mutuo entre los pueblos, el comer-
cio libre y justo, la erradicacién de la pobreza y la proteccién de los derechos
humanos, especialmente los derechos del nifio, asi como al estricto respeto y al
desarrollo del Derecho Internacional, en particular el respeto de los principios de
la Carta de las Naciones Unidas».

A ello, y como particular manifestacion de progreso constitucional en relacién
con los ciudadanos y al respecto de la Unién Europea, se ha de afadir el recono-
cimiento paulatino de un estatuto de ciudadania europea a los nacionales de los
Estados miembros (arts. 9 y ss. TUE) "%, al tiempo completado con la aprobacién
y entrada en vigor de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea con ocasién de la accién de la Unién, como de los Estados en atencién a la
aplicacién del Derecho de ésta (arts. 6 TUE y CDFUE)™.

III. LA CLAUSULA DE PROGRESO TECNOLOGICO COMO DERECHO
HUMANO

El progreso, de nuevo como avance, adelanto, mejora, desarrollo y beneficio
paulatino, toma cuerpo ahora en relacién con la actividad cientifica y tecnoldgi-
ca, como progreso tecnoldgico®, puesto que uno de los motores esenciales del pro-

con el concepto de progreso (s6lo o al respecto, y en particular, de la tecnologifa y la informdtica), a
fin distinguirlo de la mera idea de evolucién o desarrollo.

13 Sobre el proceso de configuracién de la ciudadania, vid., p.e.: Baldomero OLIVER LEON,
«El derecho de sufragio como elemento estructural de la ciudadanfa europea», Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nGm. 4, 2005, pp. 197-218; y Javier LINAN NOGUERAS, «La ciudadania
europea: una cuestion abierta», Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 32, 2013, pp. 357-372.

1 P.e. vid.: Gregorio CAMARA VILLAR, «Los derechos fundamentales en el proceso histérico
de construccién de la Unién Europea y su valor en el Tratado Constitucional», Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nim. 4, 2005, pp. 9-42; o Francisco BALAGUER CALLEJON, «Constitucio-
nalismo multinivel y derechos fundamentales en la Unién Europea», en AA. VV. Estudios en
homenage al profesor Gregorio Peces-Barba 11, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 133-158.

1> Para una preliminar aproximacién al concepto de progreso tecnoldgico, vid. Miguel Angel
QuiNnTANILLA F1sAc, «El enfoque de la innovacién tecnolégica: el concepto de progreso tecnol6-
gico», Arbor: Ciencia, Pensamiento y Cultura, nam. 620, 1997, pp. 377-390.
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greso humano a lo largo de la historia'®; y ello, hasta llegar a configurar el actual
estadio histérico como sociedad tecnoligica'’, y a la luz del desarrollo de la infor-
mitica (precisamente, y a los efectos de estas pdginas) como sociedad de la infor-
macion o digital'®, si bien bajo el estigma luego de la generacién de nuevos riesgos
para la misma humanidad como sociedad del riesgo (U. Beck)”. A la sombra

entonces de la incidencia de la ciencia y en especial de la tecnologfa (hablindose

)20

de recnociencia)®® en la conformacién social, econémica y cultural en el vigente

contexto de la globalizacién (especialmente en atencidn a cémo el progreso tecno-
ldgico acttia como motor de ésta)’’, es que: de un lado, la politica (y al hilo de ella
el principio democrdtico y el pluralismo politico) busque legitimarse en la toma
de decisiones sobre la delineacién de la accién de la ciencia y la tecnologfa; y de
otro, se propugne cierta garantia de la participacién de las personas en los bene-
ficios de tal progreso cientifico y tecnoldgico (lo que a la par refuerza la exigencia de
intervencién democritica y politica sobre é1)*.

16 De interés, sobre el progreso cientifico y tecnoldgico desde una perspectiva histérica, cultural y
social, vid. Angel MARTIN MUNICIO, «La comprensién social de la ciencia», asimismo en Arbor:
Ciencia, Pensamiento y Cultura, nam. 706, 2004, pp. 405-442.

17" P.e. vid. Langdon WINNER, «Dos visiones de la civilizacién tecnolégica», Marta Domin-
guez Folgueras (trad.), en AA. VV. Ciencia, tecnologia, sociedad y cultura en el cambio de siglo, Biblio-
teca Nueva / Organizacién de Estados Iberoamericanos, Madrid, 2001, pp. 55 y ss.

8 Vid. Carmen S1LVA ROBLES, Gloria JIMENEZ MARIN y Rodrigo ELIAS ZAMBRANO, «De
la sociedad de la informacién a la sociedad digital: Web 2.0 y redes sociales en el panorama medié-
tico actual», F@ro: Revista Tedrica del Departamento de Ciencias de la Comunicacion, nim. 15, 2012.

19 Ulrich BECK, La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Jorge Navarro et alii (trad.),
Paidés Ibérica, Barcelona, 2006.

20 Cfr. Juan Manuel TORRES, «Investigacién: problemas conceptuales y terminolégicos», en
AA. VV. La investigacion cientifica como derecho fundamental, Comares, Granada, 2012, en especial
pp. 5-6. También, para una percepcién mds amplia sobre la tecnociencia como confluencia actual
entre ciencia y tecnologfa, vid. Wenceslao J. GONZALEZ, «Progreso cientifico e innovacién tecno-
l6gica: la “tecnociencia”y el problema de las relaciones entre filosoffa de la ciencia y filosoffa de la
tecnologfa», Arbor: Ciencia, Pensamiento y Cultura, nim. 620, 1997, pp. 261-284.

2l Ya, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO: «Globalizzazione, tecnologia e Costituzione:
verso una Democracia planetaria e un Diritto costituzionale comune?», Andrea Buratti (trad.), en
Nomos — Le attualita nel diritto, nam. 3, 2002, pp. 169-184; y «Sobre la Constitucién normativa y
la globalizacién», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nam. 7, 2004,
pp. 241-261.

#2 Nuevamente Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO, pero ahora: «Sobre la Constitucién
normativa y la tecnologfa», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nam. 8,
2005, pp. 257-278; y «Tecnologia, Democracia y fuentes del Derecho», en AA. VV. Constitucién
y democracia: 25 afios de Constitucin democrdtica en Espaiia (I), Miguel Angel GARCIA HERRERA
(coord.), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales/Universidad del Pais Vasco, Bilbao,
2005, pp. 467-478.
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Pero todo esto, no se olvide, desde el paradigma de una ciencia, y en particular
de una tecnologia, particularmente reticente a tal intervencién de la politica y de
la ciudadania, en atencién al poder fictico que ostenta aquélla con relacién a su
propio desarrollo y evolucién (en particular ante los altisimos costes hoy de una
innovacién cientifica y tecnolégica en manos de grandes corporaciones econémico-
privadas), e invocando asi (y desde tal desconfianza e interés particular) un alto
grado de autonomia frente a lo pablico y la politica®. Y es que la extensién del
ideal cientifico desde la ilustracién, a modo de pensamiento Gnico y positivista,
debilité fatalmente una comprensién de la realidad més alld de tal canon®, y en
especial con relacién al Derecho y a la politica®, a tenor de la presuncién abstrac-
ta y acritica que del desarrollo cientifico y tecnoldgico se da y se postula al respec-
to (y a favor) de un hipotético progreso de la entera humanidad (mas no de la propia
persona)’®, de modo que, por tiempo, el rol del Derecho y de la politica se ha
limitado esencialmente a fomentar el avance cientifico y técnico a partir de nece-
sidades genérico-sociales basadas, fundamentalmente, en presupuestos econémicos
dada la efectiva dependencia de la investigacién de recursos privados, como puabli-
cos”’. Sin embargo la preeminencia que alcanzan hoy la ciencia y la tecnologfa no
s6lo conecta con dichos postulados economicistas, sino con concretas manifestacio-
nes ideoldgicas, de manera que resulta dificil mantener la neutralidad de aquéllas
sin mds (piénsese, p.e., en el cambio climatico)?®; ademds, recuérdese (o adviértase),

# Por todos, vid. José ESTEVE PARDO, E/ desconcierto del Leviatin. Politica y Derecho ante las
incertidumbres de la Ciencia, Marcial Pons, Madrid, 2009; y «Ciencia y Derecho: La nueva divisién
de poderes», junto a Javier TEJADA PALACIOS en Ciencia y Derecho: La nueva division de poderes,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2013, pp. 9-184. También, lo anterior, es mani-
festacién de la fragmentacién reinante en la actualidad en relacién con la sociedad civil, y los
diversos intereses que en ella reinan frente a la definicién del interés general; al respecto de tal
fragmentacion, vid. nuevamente José ESTEVE PARDO, pero ahora La nueva relacion entre Estado y
sociedad (Aproximacion al trasfondo de la crisis), Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 123 y ss.

' Lo que entronca, y en buena medida, con la critica hacia la misma ilustracién planteada
por la Escuela de Frankfurt; vid. Max HORKHEIMER y Theodor W. ADORNO, Dialéctica de la
ilustracion (Fragmentos filosdficos), Juan José Sdnchez (trad.), 6.* ed., Trotta, Madrid, 2004, especial-
mente (y a los efectos de estas pdginas) p. 54.

» De gran interés, asi, el debate mantenido por Natalio IRTI y Emanuele SEVERINO en Dia-
logo su diritto e tecnica, Editori Laterza, Roma-Bari, 2001.

%6 Nuevamente Max HORKHEIMER, pero ahora Critica de la razdn instrumental, Jacobo Mufioz
(trad.), 2.% ed., Trotta, Madrid, 2002.

7 Desde esta perspectiva, no ya tan critica, vid. Fernando BRONCANO, «La filosoffa y la tecnologfa:
una buena relacién», en AA. VV. Nuevas meditaciones sobre la téenica, Trotta, Madrid, 1995, pp. 9 y ss.

2 Cfr., Julio E. RuB1o, «Prélogo», en Javier ORDONEZ, Ciencia, tecnologia e historia, Institu-
to Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey / Fondo de Cultura Econémica de Espaiia,
2."ed., Madrid, 2001, en especial pp. 19 y 20.
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como el desarrollo tecnoldgico no tiene por qué repercutir en beneficio humano, y

en especial al respecto de las personas®.

Es as{ que empezara a promoverse una visién mds critica sobre la ciencia y la
tecnologia a partir de la persona misma y de su dignidad (p.e., H. Jonas, V.
Frosini, o més recientemente S. Rodota)*”. Y en esta linea, que comenzara ya, a
nivel internacional, a postularse juridica y politicamente un progreso cientifico y
tecnoldgico no s6lo como simple finalidad u objetivo de la accién de los poderes
publicos (como acontece hoy en el vigente art. 3.3, i fine, TUE)’!, pues ello venfa
ddndose desde hace tiempo como mera actividad publica de fomento®?, sino, y
aun con las limitaciones que luego se sefialardn, como auténtico derecho huma-
no. En tal sentido, y en el marco de las Naciones Unidas, junto al reconocimien-
to cldsico del derecho a la creacién cientifica y técnica (arts. 27.1 y 2 DUDH,
y 15.1.c y 3 PIESC)*” en una dimensién propiamente liberal*!, se explicita

? Cfr. Rafael PoLo, «Las nuevas tecnologias y el concepto de progreso», Revista Juridica,
ndm. 5, 2001, pp. 275-282.

Y Hans JONAS, E/ principio de responsabilidad (Ensayo de una ética para la civilizacién tecnoldgica),
Javier M. Ferndndez Retenaga (trad.), 2.* ed., Herder, Barcelona, 2004. Vittorio FROSINI: «Umane-
simo e tecnologia nella giurisprudenza», Rivista internazionale di filosofia del diritto, nGm. 2, 1966, pp.
451-468; y Cibernetica: diritto e societa, Comunita, Milano, 1968. Y Stefano RODOTA, Tecnologie e
diritti, Bologna, 11 Mulino, Bologna, 1995, y mds reciente, «Derecho, ciencia, tecnologia. Modelos
y decisiones de regulacién», Leysser L. Leén (trad.), Derecho PUCP, nam. 57, 2004, pp. 105-121.

1 Asimismo dicha cldusula se ha desarrollado a nivel constitucional interno, como p.e. art.
9 Constitucién italiana (1947), «{lta Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca
scientifica e tecnica»; o art. 44.2 Constitucién Espafiola (1978), «[l}os poderes piblicos promo-
verdn la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés general».

32° A tenor de la actividad de fomento desarrollada sobre tales ambitos desde el S. XIx; al
respecto vid. José ESTEVE PARDO, Téwnica, riesgo y Derecho (Tratamiento del riesgo tecnoligico en el
Derecho ambiental), Ariel, Barcelona, 1999, pp. 43-45.

33 Respectivamente, art. 27 DUDH: 1, «{tloda persona tiene derecho a tomar parte libre-
mente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cien-
tifico[...1»;y 2, «[tloda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses morales y materia-
les que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora». Y art. 15 PIDESC: 1.c, «Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a [bleneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que le corres-
pondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora»; y 3, «{1}
os Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la indispensable libertad para la
investigacién cientifica y para la actividad creadora». Para el caso de Espafia, ¢fr. art. 20.1.b CE,
si bien sin consagrar expresamente la actividad investigadora (mas comprendiéndola); en tal sen-
tido, vid. Yolanda GOMEZ SANCHEZ, «La libertad de creacién y produccidn cientifica: especial
referencia a la Ley de Investigacién Biomédica», Revista de Derecho Politico, nims. 75-76, 2009,
pp- 489y ss.

* P.e. ¢fr. Gonzalo ARRUEGO, «El derecho fundamental a la investigacién cientifica en la
Constitucién espafiola de 1978», en AA. VV. La investigacion cientifica como derecho fundamental. ..
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también, y desde una clara perspectiva social, e incluso funcional (apuntamos),
un derecho ahora a participar en los beneficios que de ella resulten (arts. 27.1,
in fine, DUDH y 15.1.b PIDESC)”. Y decimos social y funcional, por cuanto
que tal derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico no se
limita al beneficio personal y abstracto del mero reconocimiento y fomento de
la libertad a la creacién cientifica y tecnolGgica a tenor de una satisfaccién ambi-
valente del interés privado y publico-general (en este caso, como beneficio obje-
tivo y reflejo del progreso tecnoldgico), sino a cémo las personas se presentan direc-
tamente como beneficiarias teleoldgicamente de dicho progreso; de este modo, el
reconocimiento de un progreso cientifico y tecnoldgico en tanto que efectivamente
orientado al beneficio de todas las personas, en particular de aquéllas que se
encuentren en situaciones mas desfavorecidas, e incluso con relacién al desarrollo
mismo de los pueblos’.

Ahora bien, tal reconocimiento resulta tasado (a nivel internacional) al simple
compromiso de los Estados en poner a disposicion las medidas necesarias para hacer
real el derecho de las personas a participar de los beneficios del progreso cientifico y
tecnoldgico (conforme art. 2.1 PIDESC)?’, de manera que tal derecho queda finalmen-
te en un segundo plano (a modo de derecho débil) respecto al derecho o libertad de

cit., pp. 35-68. Y de manera critica, vid. nuevamente José ESTEVE PARDO, pero ahora «En el
ocaso del paradigma Galileo. El nuevo y desatendido entorno de la libertad de investigacién cien-
tifica», en AA. VV. E/ Derecho ante la biotegnologia, Universitat Lleida / Icaria, Barcelona, 2008,
pp. 145-176.

» Art. 27.1, in fine, DUDH: «Toda persona tiene derecho a {..} participar en el progreso cien-
tifico y en los beneficios que de él resulten» (la cursiva es nuestra). Y art. 15.1.b PIDESC «Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a {glozar de los beneficios
del progreso cientifico y de sus aplicaciones» (nuevamente la cursiva es nuestra). También de interés,
art. 11.2.a PIDESC: «Los Estados Partes en el presente Pacto, reconociendo el derecho fundamen-
tal de toda persona a estar protegida contra el hambre, adoptardn, individualmente y mediante
la cooperacién internacional, las medidas, incluidos programas concretos, que se necesiten para
[mlejorar los métodos de produccién, conservacién y distribucién de alimentos mediante la plena
utilizacién de los conocimientos técnicos y cientificos [...}».

3¢ En tal sentido, y subsidiariamente en el 4mbito de Naciones Unidas, p.e., la Commission on
Science and Technology for Development (CSTD), como organismo integrado en el Economic and Social
Council (ECOSOC). De interés, sobre la tecnologia como instrumento del desarrollo de los pueblos,
vid. Edgar Roy RAMIREZ, «La tecnologfa apropiada como medio para lograr el desarrollo con
escasos recursos», en AA. VV. Tras el término tecnologia y otros ensayos, Editorial Tecnoldgica de
Costa Rica, Cartago 1995, pp. 72-74.

37 «Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econémicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-
mente, por todos los medios apropiados, inclusive, en particular, la adopcién de medidas legisla-
tivas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos».
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creacién cientifica y tecnoldgica (y a participar de manera particular y econémica
en sus beneficios), dado que mds faciles de garantizar (a la par que constitucional-
mente mds desarrollados en Derecho comparado a modo de derechos subjetivos
fuertes)®®. Otra cosa es, eso si, que el derecho de las personas a participar de los bene-
ficios del progreso cientifico y tecnoldgico pueda proyectarse condicionando funcional-
mente la libertad de creacién cientifica y tecnoldgica (conforme hemos apuntado).
No es que el primero quepa delimitar exclusivamente a la segunda, sino que, e
insistimos, ambos se reconozcan reflexivamente, de manera que un progreso cientifico
y tecnoldgico que no resulte en beneficio de (todas) las personas no tenga por qué ser
reconocible y promocionado juridicamente al mismo grado y consecuencias del que
s lo es; y a la vez, que los poderes publicos desplieguen no ya un fomento abstracto
de la ciencia y la tecnologia, y en relacién con el simple progreso econémico, sino
concretas politicas ptblicas y marcos normativos directamente dirigidos a impulsar
avances cientificos y tecnoldgicos en post del desarrollo de la persona y la efectiva
promocién y garantia de sus derechos y libertades (fundamentales y sociales).
Otra cuestién que nos surge es, por ultimo (y paraddjicamente), el peligro
de que el referido derecho universal a participar y gozar de los beneficios del
progreso cientifico y tecnoldgico pueda argumentar de manera indefinida y abstracta,
en cambio (y sin mds), que la materializacién de la asuncién de los riesgos de ese
desarrollo tecnolégico pueda corresponder a cualesquiera personas (en general),
y por tanto a las concretas victimas (en particular), cuando, y sin embargo, no
siempre aquellas personas que efectivamente disfrutan de dicho avance son las
mismas que lo padecen o sufren®. Increiblemente, un progreso tecnoldgico las més
de las veces destinado en realidad a una élite mundial, es sin embargo efectiva-
mente democratizado, popularizado, cuando de riesgos y dafios producidos se
trata; pareceria, con ello, que el derecho a participar en el progreso tecnoligico se
quedara reducido, paraddjicamente, a la carga ahora de participar en sus riesgos.

IV. PROGRESO TECNOLOGICO E INFORMATICO EN EL DERECHO
ORIGINARIO DE LA UNION EUROPEA

Volviendo nuevamente a la Unién Europea, la anterior configuracién de un
derecho a participar en los beneficios del progreso cientifico y técnico no se encuentra

8 Cfr. Jorge RODRIGUEZ GUERRA, «Derecho al conocimiento y al progreso cientifico y a sus
aplicaciones. El problema de la propiedad intelectual (art. 27.1 DUDH; art. 15 PIDESC)», en
AA. VV. E/ sistema universal de los derechos humanos, Comares, Granada, 2014, pp. 733-746.

% Vid. otra vez José ESTEVE PARDO, pero «La proteccién de la ignorancia. Exclusién de respon-
sabilidad por los riesgos desconocidos», Revista de Administracion Piiblica, nGm. 161, 2003, pp. 53y ss.
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expresamente en su Derecho originario. En cuanto a la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Uni6én Europea, ésta se limita al reconocimiento de la libertad
de investigacién cientifica (art. 13 CDFUE)*. Al contrario, dicho progreso parece
limitarse a presentarse como un riesgo para los propios derechos en el dmbito
europeo: «[...} es necesario, dindoles mayor proyeccién mediante una Carta,
reforzar la proteccién de los derechos fundamentales a tenor de la evolucién de
la sociedad, del progreso social y de los avances cientificos y tecnolégicos»
(Predambulo CDFUE)*.

Otra perspectiva mds positiva nos la abrirfa, en cambio, el ya referido Trata-
do de la Unién Europea cuando una de las finalidades expresamente definidas en
la Integracién es la promocién del progreso cientifico y técnico (el mencionado
art. 3.3, in fine, TUE), si bien para luego reducirse al dmbito cldsico del fomen-
to y del mercado anico segin se desarrolla en el Titulo XIX, de la Parte 111, del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (relativo a las politicas de la
Unién en el dmbito de la «Investigacion y desarrollo tecnolégico y espacio»),
destacando expresamente su articulo 179.1: «La Unién tendrd por objetivo for-
talecer sus bases cientificas y tecnoldgicas, mediante la realizacién de un espacio
europeo de investigacion en el que los investigadores, los conocimientos cienti-
ficos y las tecnologias circulen libremente, y favorecer el desarrollo de su com-
petitividad, incluida la de su industria, asi como fomentar las acciones de inves-
tigacién que se consideren necesarias en virtud de los demds capitulos de los
Tratados»**.

De este modo, el referido reconocimiento de la libertad de investigacién
cientifica (art. 13 CDFUE), junto con la finalidad de promocién del progreso
cientifico y técnico (otra vez art. 3.3, in fine, TUE) y su ulterior configuracién como
objeto especifico de las politicas de la Unién (nuevamente art. 179.1 TFUE),
vendrian a conformar, respectivamente: lo primero, una mera garantia institu-

40" «Las artes y la investigacién cientifica son libres. Se respeta la libertad de cdtedra». Vid.,
p.e.: Julia SEVILLA MERINO, «Libertades. Libertad de las artes y las ciencias», en AA. VV. Comen-
tarios a la Constitucion Europea (I1), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 481 y ss.; Ascensién
ELVIRA, «El derecho a la investigacién cientifica en el marco de la Unién Europea», en AA. VV.
La investigacidn cientifica como derecho fundamental... cit., pp. 69 y ss.; y Gregorio CAMARA VILLAR,
«Articulo 13. Libertad de las artes, de la investigacién cientifica y de cdtedra», en AA. VV. La
Europa de los derechos. Estudio sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea,
Comares, Granada, 2012, pp. 276 y ss.

1 Ademds, vid. arts. 3.2, 8 (especialmente en el &mbito informdtico, como mds adelante se
verd), y 21.1 CDFUE.

2 Sobre el espacio europeo de investigacién, vid. p.e. Donato FERNANDEZ NAVARRETE, «La
investigacién en el marco de la Unién Europea», Encuentros Multidisciplinares, vol. 15, nGm. 44,
2013, pp. 2-9.
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cional del proceso innovador cientifico y tecnoldgico; y lo segundo, una mani-
festacion de la vigente naturaleza delimitadora del Derecho publico en relacién
con actividades de evidente interés piblico, a la par que susceptibles de generar
riesgos®. Sin embargo, cualquier planteamiento a un hipotético y expreso dere-
cho a participar en los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico en el seno de la
Unién Europea resulta vano desde su Derecho originario, mds alld, eso si, de una
participacion abstracta y refleja en el beneficio abstracto (valga la redundancia)
que supone la innovacion y el progreso cientifico y tecnoligico en el seno del mercado
y en la integracién europea, y con ello luego (y nuevamente de manera refleja y
abstracta) en relacién con la propia ciudadanfia.

Ahora bien, lo anterior no impedirfa, en principio, cierta interpretacién
sistemdtica del Titulo XIX del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
con el entero Derecho originario de la Unién, destacando los fines y objetivos
generales de la integracion europea (los referidos arts. 1, 2 y 3 TUE con especi-
ficas referencias a la ciudadan{a), ademds de algin precepto concreto del Tratado
de Funcionamiento, como es el caso de su articulo 114.3 (al presentar el conoci-
miento cientifico como canon a la hora de que la Comisién prepare sus propues-
tas de aproximacion legislativa, al deber tener en cuenta el desarrollo cientifico
y tecnoldgico «en materia de salud, seguridad, proteccién del medio ambiente
y proteccién de los consumidores»)™. Sin embargo, la tendencia funcional del
Derecho europeo, incluidos los derechos fundamentales (como elemento esencial
para la ciudadanfa), gira esencialmente en torno a la garantia del mercado (Par-
te 111, Tit. I, TFUE)®, con lo que las posibilidades interpretativas recién indi-

 De interés, sobre las transformaciones del Derecho al respecto de la regulacién de la inno-
vacién y los paradigmas sefialados mds arriba, vid. Luciano PAREJO ALFONSO, Estado y Derecho en
proceso de cambios (Las nuevas funciones de regulacion y garantia del Estado social de soberania limitada),
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016 (en especial, pp. 198 y ss.); asimismo, recientemente, José
ESTEVE PARDO, Estado Garante. ldea y realidad, Instituto Nacional de Administracién Piblica,
Madrid, 2016.

#“ También de interés, art. 114.5 TFUE: «Asimismo, sin perjuicio del apartado 4, si tras la
adopcién de una medida de armonizacién por el Parlamento Europeo y el Consejo, por el Consejo
o por la Comisién, un Estado miembro estimara necesario establecer nuevas disposiciones nacio-
nales basadas en novedades cientificas relativas a la proteccién del medio de trabajo o del medio
ambiente y justificadas por un problema especifico de dicho Estado miembro surgido con poste-
rioridad a la adopcién de la medida de armonizacién, notificard a la Comisién las disposiciones
previstas asi como los motivos de su adopcién». O art. 191.3 TFUE: «En la elaboracién de su
politica en el drea del medio ambiente, la Unién tendrd en cuenta [...} los datos cientificos y
técnicos disponibles {...}».

® P.e., ¢fr. Pedro MERCADO PACHECO, «Libertades econémicas y derechos fundamentales.
La libertad de empresa en el ordenamiento multinivel europeo», Cuadernos Electrinicos de Filosofia
del Derecho, nm. 26, 2012, pp. 341-372.
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cadas requieren ser fuertemente matizadas (por mds que la nocién de mercado
debiera reinterpretarse conforme a los referidos arts. 1, 2'y 3 TUE)™.

En cuanto al concreto progreso informdtico, y dado que particular dimensién
del progreso tecnoldgico (decimos «particular», en atencién a la relevancia directa e
instrumental de la informdtica en el vigente desarrollo del progreso cientifico y
tecnoldgico), no resulta ni si quiera mencionado en el Derecho originario europeo,
al margen, eso si, de especificas referencias negativas a la informdtica implicitas
a la proteccién de datos (art. 8 CDFUE)? y a la delincuencia informética
(art. 83.1 TFUE)*, ademds de numerosas cuestiones, mas o menos definidas (y
de mayor o menor relevancia), en las que la informdtica asume una especial tras-
cendencia hoy, como por ejemplo: la libre circulacién de mercancias (arts. 28 y
ss. TEUE), servicios (arts. 56y ss. TFUE) y capitales (arts. 63 y ss. TFUE); edu-
caci6n a distancia (art. 165 TFUE); cultura, y especialmente creacién artistica
en el sector audiovisual (art. 167 TFUE); salud (art. 168 TFUE); redes transeu-
ropeas, en particular en telecomunicaciones y energias (arts. 170 y ss. TFUE);
industria (art. 173 TFUE); naturalmente, la misma investigacién cientifica y el
desarrollo tecnoldgico y espacial (arts. 179 y ss. TFUE); energia, nuevamente
(art. 194 TFUE); y, muy en especial, datos e informacién a efectos de su acceso,
puesta en comin, comunicacién e intercambio (entre otros, arts. 15.3, 65.1.b,
85.1, 87.2.a, 88.2.a, 149, 153.2.a, 160, 165.2, 166.2, 197.2, 287.3, 319.2 y
339 TFUE).

V. EUROPA 2020 Y AGENDA DIGITAL PARA EUROPA

Al hilo de los referidos articulos 179 y siguientes del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea, la Unién lleva a cabo politicas de estimulo y coor-

4 De interés, Peter HABERLE, «Siete tesis para una teorfa constitucional del mercado», Miguel
Azpitarte Sanchez (trad.), Revista de Derecho Constitucional Europeo, nGm. 5, 2006, pp. 11-30.

47 Art. 8.1: «Toda persona tiene derecho a la proteccién de los datos de caricter personal que
le conciernan». Art. 8.2: «Estos datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre la base
del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por
la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su
rectificacién». Y art. 8.3: «El respeto de estas normas estard sujeto al control de una autoridad
independiente». También, vid. arts. 39 TUE y 16 TFUE.

8 «El Parlamento Europeo y el Consejo podrin establecer {...} normas minimas relativas a
la definicién de las infracciones penales y de las sanciones en dmbitos delictivos que sean de espe-
cial gravedad y tengan una dimensién transfronteriza derivada del cardcter o de las repercusiones
de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segin criterios comunes. /
Estos dmbitos delictivos son [ ...} la delincuencia informdtica {...1» (la cursiva es nuestra).
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dinacién (a la par que define normas comunes y suprimird obstdculos), para lo
que establece programas marcos plurianuales en los que se incluyen el conjunto
de acciones de la Unién Europea al respecto de la investigacion cientifica y tec-
nolégica.

Asi, en el seno del espacio establecido por la Comisién mediante La estrategia
europea de crecimiento 2020 (con el objetivo de preparar a la economfia de la Unién
Europea para los retos de la préxima década)”, y de manera especifica con el VII
Programa Marco en investigacion e innovacion (hoy, ya, programa Horzzonte 2020,
con los objetivos estratégicos de crear una ciencia de excelencia que permita
reforzar la posicién de la Unién en el panorama cientifico mundial, desarrollar
tecnologias y sus aplicaciones para mejorar la competitividad europea, e inves-
tigar en cuestiones que afecten a los ciudadanos europeos)’’, es que se aprobara
la Agenda digital para Europa (2020), como instrumento con el que garantizar
un incremento del nivel de vida de los europeos mediante el disefio de un creci-
miento inteligente, sostenible e incluyente en relacién con una sociedad y una
economia crecientemente digitales’'. A tales efectos la Agenda sefiala siete cam-
pos de actuacién prioritaria: la creacién de un mercado dnico digital; la mejora
de las condiciones marco para la interoperabilidad entre productos y servicios
de TIC; el fomento de la confianza y la seguridad en internet; garantizar la ofer-
ta de un acceso a internet mucho mds rdpido; estimular la inversién en investi-
gacion y desarrollo; el fomento de la alfabetizacion, la capacitacién y la inclusién
digitales; y la aplicacién de las TIC para abordar retos sociales tales como el
cambio climdtico, los costes crecientes de la atencién sanitaria y el envejecimien-
to de la poblacién’?.

En tal sentido, contemplamos como la Agenda digital ha disefiados una serie
de estrategias en torno a dos grandes bloques: uno, claramente de indole econémi-
co y en relacién con el mercado Gnico europeo; y otro, en cambio, mds relacionado
ahora con la sociedad y los ciudadanos (si bien con aspectos claramente conectados,

¥ Vid, htep://ec.europa.eu/europe2020/index_es.hem (12/08/2016).

% Vid. http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/displayFrtu.
html?feuld=FTU_5.9.6.html y http://www.eshorizonte2020.es/que-es-horizonte-2020
(12/08/2016). De manera critica, vid. Massimo MALCOVATI, «C’¢ un futuro per la ricerca e I
innovazione in Buropa?», I/ Federalista, nGm. 2, 2011, pp. 103 y ss., en http://www.thefederalist.
eu/site/index.php?option=com_content&view=article&id=617&lang=it (14/08/2016).

' Cfr. «Una Agenda Digital para Europa», Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
COM(2010)245 final, de 19 de mayo de 2010.

52 Con carédcter general, vid. Enrique BARON CRESPO, «La Agenda Digital, eje de futuro»,
en AA. VV. La economia digital como respuesta a la crisis: ; qué opinan los expertos?, Fundacion Ideas,
Madrid, 2012, pp. 29-33.
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a su vez, con el primero, como es el caso de la llamada cxltura digital). En cuanto
al bloque mds estrictamente econémico, la Agenda plantea diversas lineas de accion,
como son: primero, la creacién de un mercado anico digital en Europa, mediante
la mejora del acceso de los consumidores y las empresas a los bienes y servicios
digitales en toda Europa, la creacién de condiciones adecuadas (y garantizando la
igualdad de condiciones) para que las redes digitales y los servicios innovadores

puedan prosperar, y la maximizacién del potencial de crecimiento de la economia

153

digital>’ y la promocién al acceso a un Internet rapido y ultrarrdpido para todos; y

segundo, la digitalizacién de la industria europea™, fomentando la inversién en
investigacion e innovacién, aprovechando todas las ventajas de un mercado tnico
digital®® y en relacién con una economia competitiva de los datos y del conoci-
miento (Iniciativa Europea de Computacién en Nube)*®, acelerando la transforma-
ci6n digital de la Administracién (Plan de Accién sobre Administracién Electr6-

nica de la Unién para el 2016-2020)’, y fijando prioridades sobre la normalizacién

de las TIC para el mercado tnico digital’®.

Con relacién ahora a la dimensién mds social de la Agenda digital, ésta prevé
una serie de acciones como el fomento de la cultura, las competencias y la inte-
gracién digital, viniendo a complementar la anterior Agenda 12010, conforme a
la cual ya se promoviera: la alfabetizacién medidtica en el entorno digital®?; el

>* Comunicacién, de 6 de mayo de 2015, de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones [COM(2015) 192 final}: «Una
estrategia para el mercado Gnico digital europeo».

>t http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-1407_es.htm (25/04/2016).

> Comunicacién, de 19 de abril de 2016, de la Comisién al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Digitalizacién de la
industria europea: Aprovechar todas las ventajas de un mercado tnico digital {COM(2016) 180
final}.

56 Comunicacién, de 19 de abril de 2016, de la Comisién al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Iniciativa Europea de
Computacién en Nube - construir en Europa una economia competitiva de los datos y del cono-
cimiento {COM(2016) 178 final}.

°7 Comunicacién, de 19 de abril de 2016, de la Comisién al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Plan de Accién sobre
Administracién Electrénica de la UE 2016-2020. Acelerar la transformacién digital de la Admi-
nistracién {COM(2016) 179 final}.

°% Comunicacién, de 19 de abril de 2016, de la Comisién al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Prioridades de la norma-
lizacién de las TIC para el mercado dnico digital [COM(2016) 176 final}.

% Recomendacién 2009/625/CE de la Comisién, de 20 de agosto de 2009, sobre la alfabeti-
zacién medidtica en el entorno digital para una industria audiovisual y de contenidos mds compe-
titiva y una sociedad del conocimiento incluyente.

352 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.0 98, enero-abril 2017, pdgs. 335-368



LOS FUNDAMENTOS DEL «PROGRESO INFORMATICO»...

acceso de las regiones rurales a las TIC®; las bibliotecas digitales®'; la integracién
numérica®’; o el «envejecimiento mejor» en la sociedad de la informacién®.
Por tanto es que con la Agenda digital, finalmente, la Unién Europea venga
a dar respuesta, si no a un hipotético derecho de los europeos a participar en el
progreso informdtico (1o que, conforme se ha adelantado, no tiene suficiente cober-
tura a nivel del Derecho originario de la Unién), s{ al menos a una idea de inves-
tigacion e innovacién responsable (Responsible Research and Innovation) con la que
garantizar cierta correspondencia entre los resultados derivados de éstas y los
valores, las necesidades y las expectativas de la sociedad, fomentando la partici-
pacién de sujetos privados (empresas y colectivos), como de instituciones y
centros publicos cientificos y universitarios: asi, el programa trasversal Ciencia
con y para la Sociedad (2013-2020)%; y con esto, pareceria (y finalmente), cierta
delimitacién del progreso informdtico en el seno de la Unién desde el principio de
responsabilidad, a modo de nueva reformulacién del imperativo categérico kan-
tiano (cémo no, y nuevamente, H. Jonas)®
ciencia tecnoldgica con la que procurar una mayor correlacién entre el progreso
tecnolégico e informdtico y las personas (también, V. Frosini)®® mediante la
evaluacién juridica del impacto de tal progreso en el estatus juridico de estas®’.

, 0 al menos en relacién con una con-

% Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo «Mejorar el acceso de
las zonas rurales a las modernas tecnologfas de la informacién y la comunicacién (TIC)»
[COM(2009) 103 final}.

' Comunicacién de la Comisién de 30 de septiembre de 2005 al Parlamento Europeo, el
Consejo, el Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones - i2010: bibliotecas
digitales [COM (2005) 465 final}.

%2 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones de 8 de noviembre de 2007 —«Iniciativas europeas 12010
sobre la insercién numérica—Participar en la sociedad de la informacién» {COM(2007) 694 final}.

% Plan de accién sobre tecnologfas de la informacién y la comunicacién y envejecimiento.
Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, de 14 de junio de 2007, «Envejecer mejor en la sociedad de
la informacién-Una iniciativa i2010-Plan de accién sobre tecnologfas de la informacién y la comu-
nicacién y envejecimiento» [COM (2007) 332 finall.

¢4 Sobre tal concepto, en general, vid. Miquel OSSET HERNANDEZ, «Responsible Research
and Innovation (RRI): la préxima frontera en 1+D», Revista Lasallista de Investigacion, vol. 11,
ndm. 1, 2014, pp. 51-55.

® Hans JONAS, E/ principio de responsabilidad... cit. También de interés, sobre una aproxima-
cién ética a la ciencia y a la tecnologfa orientada al beneficio general de la humanidad, vid. Euge-
nio Moya CANTERO, «Aves, cerdos, vacas y otras locuras. Poshumanismo y tecnociencia», Arbor:
Ciencia, Pensamiento y Cultura, nam. 762, 2013.

% Vittorio FROSINT, pero ahora, L %omo artificiale. Etica e diritto nell era planetaria, Spirali, Milano, 1986.

7 Sobre tal evaluacién, y siguiendo a V. Frosini, ¢fr. Antonio E. PEREZ LURO, «Internet y
los derechos humanos», Anuario de Derechos Humanos, vol. 12, 2011, p. 291.
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Mas todo ello, sin perjuicio de reconocer la preponderancia econémica de la
Agenda, no sélo porque su mayor parte se refiere al ambito del mercado y de la
industria, sino porque incluso no pocas de las medidas que se persiguen desde
la referida dimensién social de aquélla (como es promover un acceso ripido a
Internet o la referida cultura digital), tienen una evidente proyeccién econémica
al tiempo; y de este modo, entonces, que la pretendida investigacién e innova-
cién responsable en el dmbito informdtico nos resulte mds como mero funda-
mento de legitimacién formal de ésta, que como auténtica causa de delimitacién
de la misma.

VI. PROPIEDAD Y SOFTWARE LIBRE

Todavia en la anterior perspectiva economicista del desarrollo informdtico
en la Uni6én Europea, y al amparo de la referida y genérica libertad de investiga-
cién cientifica (art. 13 CDFUE) y del concreto reconocimiento de los derechos
de propiedad intelectual (expresamente, art. 17.2 CDFUE) e industrial (de forma
implicita, art. 118 TFUE)®, es que planteemos ahora la consecuente garantia de
que investigadores e ingenieros puedan beneficiarse moral y materialmente
(econémicamente) por sus producciones e innovaciones informdticas. A tales
efectos, se distingue, en principio, entre los software, bajo el régimen de la pro-
piedad intelectual®, y los hardware, como propiedad industrial ahora; y ello, a
tenor de la originaria consideracién de que las ideas, como tales, no son registra-

% Art. 17.2 CDFUE: «Se protege la propiedad intelectual». Y art. 118 TFUE: «En el 4mbi-
to del establecimiento o del funcionamiento del mercado interior, el Parlamento Europeo y el
Consejo establecerdn, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, las medidas relativas a la
creacion de titulos europeos para garantizar una proteccién uniforme de los derechos de propiedad
intelectual e industrial en la Unién y al establecimiento de regimenes de autorizacién, coordina-
ci6n y control centralizados a escala de la Unién [...}». P.e. vid. José Manuel CORTES MARTIN,
«La proteccién de los derechos de propiedad industrial e intelectual en el Tratado de Lisboa y en
la carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea», en AA. VV. Innovacion y conocimien-
to: IV Jornadas Lberoamericanas de Estudios Internacionales, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 219-232.

% As{, Jests DELGADO ECHEVERRIA, «Programas de ordenador. Propiedad intelectual.
Contratos de informdtica», Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, nim. 18, 1988, pp. 1063-1072;
o mds recientemente, Juan Pablo APARICIO VAQUERO, «La jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea sobre los programas de ordenador», y Gemma MINERO ALEJANDRE, «Las
nuevas reglas en el consumo de contenidos digitales protegidos por la propiedad intelectual, con
especial referencia a los programas de ordenador: Calificacién de los actos de explotacién y aplica-
ci6n de la regla del agotamiento a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea», ambos en AA. VV. Estudios sobre la ley de propiedad intelectual: iiltimas veformas y materias
pendientes, Dykinson, Madrid, 2016, respectivamente pp. 17-64 y 493-524.
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bles, mientras que s{ lo son sus aplicaciones. Sin embargo decimos «en princi-
pio», por cuanto que cabe apreciar cierta tendencia en la actualidad hacia la
conocida como patente de software, en tanto que «invenciones implementadas en
ordenador», y entendiendo por éstas: aquéllas «que implica el uso de un orde-
nador, una red informdtica u otro aparato programable en el que una o mds de
sus funciones se llevan a cabo total o parcialmente gracias a un programa de
ordenador»’®. Es decir, aun siendo los software, en principio, s6lo objeto de
propiedad intelectual, cabe que cuando éstos incidan en problemas técnicos sean
objeto ahora de propiedad industrial, lo cual, por otra parte, se vera in crescendo
dada la cada vez mayor interaccién de los software con dispositivos mecdnicos
(como motores, instrumentos de conduccién, electrodomésticos, etc.). Obvia-
mente las consecuencias de esta dualidad de régimen juridico de la explotacién
de los software tiene consecuencias en la explotacién econémica y en el uso de
los mismos por terceros, lo que, en atencién a las mayores limitaciones que
supone la propiedad industrial para éstos, puede dar lugar a mayores restriccio-
nes en el desarrollo informdtico; y ello, en especial, a la vista de la interpretacién
que desde la Oficina Europea de Patentes se estd llevando a cabo (y a su amparo,
las respectivas oficinas de patentes de los Estados miembros de la Unién), y a
pesar, y sin embargo, del expreso veto del Parlamento Europeo al proyecto de
Directiva de la Comisién Europea sobre patentes de software en 20057".

Como singularidad a la referida participacién material de investigadores e
innovadores en relacién con el progreso informdtico estd el fenémeno o movimiento
del software libre, conforme al cual un programa informdtico puede ser usado,
copiado, estudiado y mejorado libremente por terceros, siempre y cuando éstos
a su vez acepten tal régimen juridico para otros; y consiguientemente, en linea
a un beneficio colectivo no sélo de la comunidad de los usuarios informaticos,
sino de los mismos investigadores e innovadores al venir a retroalimentar colec-
tivamente el progreso informdtico’*. De ahi, precisamente, la importancia del
software libre en relacién con el desarrollo informadtico, y cémo cualquier limi-

7% Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, «;Patentar software? Normas y usos en la Oficina
Europea de Patentes», en http://www.oepm.es/cs/fOEPMSite/contenidos/Folletos/FOLLETO_3 _
PATENTAR_SOFTWARE/017-12_EPO_software_web.html (23/09/2016).

"1 Sobre ello, p.e., vid. Alberto BARRIONUEVO GARCIA, «Patentes de Software, situacion tras
el rechazo europeo», Novitica: Revista de la Asociacion de Técnicos de Informdtica, nam. 179, 2006,
pp. 67-72.

2 De interés, Rafael GOMEZ SANCHEZ, «Software libre vs. software propietario: programan-
do nuestro futuro», Historia Actual Online, nm. 2, 2004, pp. 125-140; también, Marfa Asuncién
ESTEVE PARDO, «Patentes de programas de ordenador versus software libre», Actas de derecho
industrial y derecho de autor, Tomo 27, 2006-2007, pp. 89-120.
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tacién sobre el mismo tienda a repercutir negativamente en el progreso informdti-
co, tal como se teme en caso de que se extienda definitivamente la comentada
patente de software (pues el régimen de propiedad industrial conlleva mayores
repercusiones ante terceros, segin se ha sefialado mds arriba, ya que es la idea
misma la que finalmente acaba registrdndose).

Al respecto de esto, y con relacién a la Unién Europea, ya hemos adelantado
cierta tendencia a la patente de software, y ello no sélo de acuerdo a la actuacién
de la Oficina Europea de Patentes al respecto (y oficinas estatales), sino al referi-
do proyecto de Directiva de la Comision en esta linea (a instancia de importan-
tes lobbies informdticos) y con el apoyo expreso del Consejo, mas con la oposicién
final del Parlamento (por ahora). Pero lo mds preocupante, a nuestro entender,
no son tales antecedentes (que lo son), sino cierta relajacién por la Unién Euro-
pea al respecto del software libre, y en particular de la Agenda digital 2020,
cuando, y sin embargo, en diversos Estados miembros de la Unién, como es el
caso de Espafia (asi, art. 4.1 L 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de

)73

los ciudadanos a los Servicios Pdblicos)’?, el software libre se encuentra bastante

extendido en dmbitos pablicos como son Administracién Puablica y educacién
(&mbitos, por lo demds, objetos de la Agenda)’®; y esto desde el paradigma de un
mayor progreso digital colectivo (e interactuando tanto agentes piblicos como
sujetos particulares), ademds de la doble finalidad de una mayor eficiencia de los
recursos publicos (de un lado), como procurar /imitar la dependencia frente a

3 «Principio de neutralidad tecnolégica y de adaptabilidad al progreso de las técnicas y

sistemas de comunicaciones electrénicas garantizando la independencia en la eleccién de las alter-
nativas tecnolégicas por los ciudadanos y por las Administraciones Publicas, asi como la libertad
de desarrollar e implantar los avances tecnolégicos en un dmbito de libre mercado. A estos efectos
las Administraciones Priblicas utilizardn estandares abiertos asi como, en su caso y de forma comple-
mentaria, estdndares que sean de uso generalizado por los ciudadanos» (la cursiva es nuestra); ¢fr.
Antonio MART] DEL MORAL, «Hacia una configuracién adecuada de la neutralidad tecnolégica
como principio juridico en las comunicaciones electrénicas y en internet», en AA. VV. Libro
homenage al profesor Rafael Barranco Vela (1), Thomson Reuters / Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2014, p. 1151. No obstante, adviértase la derogacién de la L 11/2007 por la ulterior L 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones Piblicas
(dispos. derog. tnica, 2.b).

" También vid., a nivel autonémico, p.e. Plan de Accién de Software Libre 2015, de la
Comunidad Auténoma de Galicia, en http://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_
Biblioteca/pae_PlanesEstrategicos/pae_PE_ambito_Autonomico/pae_ PE_CCAA_Galicia.heml#.
V-LwaJOLQUO (21/09/20106); Estrategia RIS3 Extremadura, en http://www.ris3extremadura.es/
wp-content/uploads/2016/06/RIS3_Extremadura_ES.pdf (21/09/2016); o en la Comunidad Auté-
noma de Andalucfa, en http://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoempresaycomercio/
areas/tic-telecomunicaciones/software-libre.html (21/09/2016).
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proveedores (de otro)””. De este modo, una de las mds interesantes expresiones
en la actualidad de un progreso tecnoldgico-informdtico al servicio de los individuos
y de la colectividad resulta, a la postre, marginada por una Unién Europea mas
preocupada (parece) por el mercado, sin perjuicio de reconocer cierta apertura al
tema con ocasién de: la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la referida
iniciativa «Hacia un Acta del Mercado Unico Digital», de 19 de enero de 2016
(2015/2147(IN1)), en la que viene a hacerse singulares y limitadas referencias a
su incidencia positiva’®; también de interés, y sin embargo, cierta estrategia de
c6digo abierto al interno y uso de la propia Comisién Europea (2014-2017)";
as{ como las auditorias que se han iniciado a instancia de ésta en relacién con
ciertos software libres muy extendidos y generalizados hoy, y al respecto de
garantizar la seguridad y la privacidad del trifico digital’®.

VII. PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN LA UNION
EUROPEA

Por otra parte, la referida proteccién de datos constituye también un nicleo
fundamental del progreso informdtico en el seno de la Unién Europea (sin perjuicio
de la proyeccién de aquélla como «libertad informdtica»)”?, al venir expresamen-
te a limitar determinados desarrollos de la tecnologia informética (conforme

75 Asi, entre otros, José Angel MARTINEZ USERO, «Espafia: La utilizacién del Software Libre
y de los Formatos Abiertos en la Administracién Pablica», AR: Revista de Derecho Informatico,
nim. 96, 2006.

7% htep://techrights.org/2016/03/22/eu-foss-2016/ (22/09/2016). Otras referencias al soft-
ware libre por el Parlamento Europeo se encuentran en la Resolucién de éste, de 29 de octubre
de 2015, sobre el seguimiento de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 2014,
relativa a la vigilancia electrénica masiva de los ciudadanos de la UE (2015/2635(RSP)), y en la
Resolucién del mismo, de 5 de septiembre, sobre la existencia de un sistema mundial de inter-
ceptacion de comunicaciones privadas y comerciales (sistema de interceptacion ECHELON)
(2001/2098(INT)).

"7 http://ec.europa.eu/dgs/informatics/oss_tech/index_en.htm (25/09/2016).

8 http://www.redeszone.net/2016/07/22/la-union-europea-empieza-auditar-software-codi-
go-abierto-empezando-keepass/ (21/09/2016); https://joinup.ec.europa.eu/community/eu-fossa/
og_page/project-deliveries (22/09/2016).

7 Tempranamente, sobre la evolucién de la mera proteccién de datos personales (como
manifestacién de la privacidad ante la informdtica) a una auténtica libertad informatica (como
capacidad reconocida a las personas en relacién a su autodeterminacién informativa o ante la
informdtica), vid. Vittorio FROSINI, «Bancos de datos y tutela de la persona», Revista de Estudios
Politicos, nam. 30, 1982, pp. 21-40; y con relacién al Derecho europeo, Alvaro A. SANCHEZ Bra-
VO, La proteccidn del derecho a la libertad informdtica en la Unidn Europea, Universidad de Sevilla,
Sevilla, 1998, pp. 57 y ss.
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art. 51.1 CDFUE), asi como a impulsar concretos progresos de software que
permitan aplicar adecuadamente el Derecho de la Unidn al respecto; y ello
tanto desde el Derecho originario de la Unién Europea (segiin se ha anotado ya),
como desde el Derecho derivado. Es decir, cémo mediante una adecuada impli-
cacion de los desarrolladores del software, del algoritmo mismo (el nuevo cédigo
normativo que hay detrds de Internet)*, con la normativa juridica garante de la
privacidad, cabe compatibilizar la innovacién en redes y una adecuada proteccién
de los datos personales®'.

Comenzando por la proteccion de datos en el Derecho originario europeo, y
a la sombra del reconocimiento de un derecho fundamental a la «proteccién de
los datos de cardcter personal» (art. 8.1 CDFUE), dichos datos deberin ser tra-
tados «de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de
la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley»,
conservandose ademds el «derecho a acceder a los datos recogidos que [..} con-
ciernan y a obtener su rectificacién» (art. 8.2 CDFUE). No obstante, se recono-
ce un principio general de «libre circulacién de dichos datos», sin perjuicio de
su sujecién a la regulacién que de la proteccién de datos personales establezca la
Unién (arts. 39 TUE y 16 TFUE), lo que, finalmente, delimita de manera fun-
cional tal derecho fundamental a los datos personales en relacién con una ade-
cuada garantia del mercado, nuevamente (por todas, STJUE de 24 de noviembre
de 2011, en los asuntos acumulados C-468/10 y C-469/10)%2.

80 Ya, acerca de la relacién entre el cédigo algoritmico y el Derecho, Lawrance LESSING, E/
codigo y otras leyes del ciberespacio, Ernesto Alberola (trad.), Taurus, Madrid, 2001.

81 También, desde esta idea abstracta, Miguel RECIO GAYO, Proteccidn de datos personales e
innovacion: ¢ (in)compatibles?, Reus, Madrid, 2016.

82 Recuérdese que, conforme a los arts. 52.4 y 53 CDFUE, la interpretacién y proteccién
otorgada por la Carta habrd de tener en cuenta las Constituciones de los Estados miembros; y asi,
en relacién con el referido art. 8 CDFUE, que la interpretacién y la garantia a otorgar por el TJUE
haya de tener en cuenta, al menos, el nivel constitucional otorgado por los Estados miembros al
respecto del derecho a la proteccién de datos personales. Sin embargo, la referida STJUE expresa-
mente dice (con relacién a la cesién de datos sin consentimiento de la persona afecta, y al respecto
de mera normativa estatal en desarrollo de la Directiva 95/46): § 27, «[dlel séptimo considerando
de la Directiva 95/46 se desprende que las diferencias entre los regimenes nacionales aplicables al
tratamiento de datos personales pueden afectar seriamente al establecimiento y al funcionamiento
del mercado interior (véase la sentencia de 6 de noviembre de 2003, Lindgvist, C-101/01, Rec. p.
1-12971, apartado 79)»; § 28, «[eln este contexto, procede recordar que la Directiva 95/46 tiene
por objeto, tal y como se desprende, en particular, de su octavo considerando, equiparar el nivel de
proteccién de los derechos y libertades de las personas por lo que se refiere al tratamiento de datos
personales en todos los Estados miembros. Su décimo considerando afiade que la aproximacién de
las legislaciones nacionales en la materia no debe conducir a una disminucién de la proteccién que
garantizan sino que, por el contrario, debe tener por objeto asegurar un alto nivel de proteccién
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En cuanto a tal normativa de desarrollo, destaca hoy el muy reciente Regla-
mento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y (precisamente) a la libre circulacién de estos datos®, vinien-

dentro de la Unidn (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Lindquist, apartado 95,y
Huber, apartado 50)»; § 29, «[sle ha declarado as{ que la armonizacién de dichas legislaciones
nacionales no se limita a una armonizacién minima, sino que constituye, en principio, una armo-
nizacién completa. Desde este punto de vista, la Directiva 95/46 trata de asegurar la libre circula-
cién de datos personales, garantizando al mismo tiempo un alto nivel de proteccién de los derechos
e intereses de las personas a las que se refieren dichos datos (véase la sentencia Lindquist, antes
citada, apartado 96)»; § 30, «[alsi pues, se deduce del objetivo consistente en asegurar un nivel de
proteccién equivalente en todos los Estados miembros que el articulo 7 de la Directiva 95/46 esta-
blece una lista exhaustiva y taxativa de los casos en que un tratamiento de datos personales puede
considerarse licito»; § 31, «[clorroboran esta interpretacion los términos «s6lo pueda efectuarse si»
y la conjuncién «o», empleados en el articulo 7 de la Directiva 95/46, que ponen de manifiesto el
cardcter exhaustivo y taxativo de la lista que figura en dicho articulo»; § 32, «[d]e ello se despren-
de que los Estados miembros no pueden ni afiadir al articulo 7 de la Directiva 95/46 nuevos prin-
cipios relativos a la legitimacién de los tratamientos de datos personales ni imponer exigencias
adicionales que vendrian a modificar el alcance de alguno de los seis principios establecidos en dicho
articulo». Y al tiempo (y sin perjuicio de volver a él inmediatamente en texto), el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, sobre tratamiento de datos
personales y libre circulacién de estos datos, y que viene a derogar la referida Directiva 95/46/CE;
asi, y en sus Consideraciones novena y décima, e insistiendo en la garantia de una adecuada libre
circulacién de datos (pero ahora no ya a través de una directiva, sino de un reglamento!): (9) «Aun-
que los objetivos y principios de la Directiva 95/46/CE siguen siendo vilidos, ello no ha impedido
que la proteccién de los datos en el territorio de la Unidn se aplique de manera fragmentada, ni la
inseguridad juridica ni una percepcién generalizada entre la opinién publica de que existen riesgos
importantes para la proteccién de las personas fisicas, en particular en relacién con las actividades
en linea. Las diferencias en el nivel de proteccién de los derechos y libertades de las personas fisicas,
en particular del derecho a la proteccion de los datos de cardcter personal, en lo que respecta al
tratamiento de dichos datos en los Estados miembros pueden impedir la libre circulacién de los
datos de caricter personal en la Unién. Estas diferencias pueden constituir, por lo tanto, un obst4-
culo al ejercicio de las actividades econémicas a nivel de la Unién, falsear la competencia e impedir
que las autoridades cumplan las funciones que les incumben en virtud del Derecho de la Unidn.
Esta diferencia en los niveles de proteccién se debe a la existencia de divergencias en la ejecucién y
aplicacién de la Directiva 95/46/CE»; y (10) «Para garantizar un nivel uniforme y elevado de pro-
teccion de las personas fisicas y eliminar los obstdculos a la circulacién de datos personales dentro
de la Unidn, el nivel de proteccién de los derechos y libertades de las personas fisicas por lo que se
refiere al tratamiento de dichos datos debe ser equivalente en todos los Estados miembros. Debe
garantizarse en toda la Unién que la aplicacién de las normas de proteccién de los derechos y liber-
tades fundamentales de las personas fisicas en relacién con el tratamiento de datos de cardcter
personal sea coherente y homogénea [...}».

% Considerando 6: «La rdpida evolucién tecnoldgica y la globalizacién han planteado nue-
vos retos para la proteccién de los datos personales. La magnitud de la recogida y del intercambio
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do a derogar la Directiva 95/46/CE (art. 94.1); éste serd aplicable a partir del 25
de mayo de 2018 (art. 99.2). Respecto al progreso e innovacion informdtica y al
contenido de este Reglamento, subrayamos diversos contenidos relativos al pro-
greso y al estadio informdtico (a los efectos de estas pdginas), en los que la norma
hace especifica referencia a instrumentos técnicos (informdticos), y por tanto
abriendo (proyectando e impulsando) campos de innovacién al respecto de su
desarrollo por informdticos e ingenieros (a fin de alcanzar mejores estindares de
proteccién). Son los casos, por ejemplo, de los articulos: 24.1, conforme al cual
el responsable del tratamiento de datos «aplicard medidas técnicas [ ...} apropia-
das a fin de garantizar y poder demostrar que el tratamiento es conforme con el
presente Reglamento [...1»; 25.1, especialmente, segiin el cual, y «{tlenien-
do en cuenta el estado de la técnica, ...} el responsable del tratamiento aplica-
rd, tanto en el momento de determinar los medios de tratamiento como en el
momento del propio tratamiento, medidas técnicas {...} apropiadas, como la
seudonimizacién, concebidas para aplicar de forma efectiva los principios de
proteccién de datos, como la minimizaciéon de datos, e integrar las garantias
necesarias en el tratamiento, a fin de cumplir los requisitos del presente Regla-
mento y proteger los derechos de los interesados»; también 25.2, de acuerdo al
cual el responsable del tratamiento asimismo «aplicard las medidas técnicas ...}
apropiadas con miras a garantizar que, por defecto, solo sean objeto de tratamien-
to los datos personales que sean necesarios para cada uno de los fines especificos

de datos personales ha aumentado de manera significativa. La tecnologfa permite que tanto las
empresas privadas como las autoridades publicas utilicen datos personales en una escala sin pre-
cedentes a la hora de realizar sus actividades. Las personas fisicas difunden un volumen cada vez
mayor de informacién personal a escala mundial. La tecnologfa ha transformado tanto la economfa
como la vida social, y ha de facilitar atin mds la libre circulacién de datos personales dentro de la
Unidn y la transferencia a terceros paises y organizaciones internacionales, garantizando al mismo
tiempo un elevado nivel de proteccién de los datos personales». Y considerando 13: «Para garan-
tizar un nivel coherente de proteccién de las personas fisicas en toda la Unidn y evitar divergen-
cias que dificulten la libre circulacién de datos personales dentro del mercado interior, es nece-
sario un reglamento que proporcione seguridad juridica y transparencia a los operadores
econémicos, incluidas las microempresas y las pequefias y medianas empresas, y ofrezca a las
personas fisicas de todos los Estados miembros el mismo nivel de derechos y obligaciones exigi-
bles y de responsabilidades para los responsables y encargados del tratamiento, con el fin de
garantizar una supervisioén coherente del tratamiento de datos personales y sanciones equivalen-
tes en todos los Estados miembros, as{ como la cooperacién efectiva entre las autoridades de
control de los diferentes Estados miembros. El buen funcionamiento del mercado interior exige
que la libre circulacién de los datos personales en la Unién no sea restringida ni prohibida por
motivos relacionados con la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales» (y esto, en relacién también con la referida dimensién funcional de la pro-
teccién de datos en la anterior nota a pie).
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del tratamiento»®!; 32.1, conforme al cual tanto el responsable, como el encar-
gado del tratamiento, «aplicardn medidas técnicas [...} apropiadas para garan-
tizar un nivel de seguridad adecuado al riesgo»; y ademds de bastante interés,
35.1, segin el cual «[cluando sea probable que un tipo de tratamiento, en par-
ticular si utiliza nuevas tecnologfas, por su naturaleza, alcance, contexto o fines,
entrafie un alto riesgo para los derechos y libertades de las personas fisicas, el
responsable del tratamiento realizard, antes del tratamiento, una evaluacién del
impacto de las operaciones de tratamiento en la proteccién de datos personales

[...b.

VIII. CONSIDERACIONES CRITICAS

S. Hawking advertia en una entrevista relativamente reciente del riesgo que

185.

para la humanidad supondria, al tiempo, la inteligencia artificial®; y en tal sen-

tido, no hace mucho, saltaba la noticia de que los de Microsoft habfan puesto en
contacto un ordenador (Tay) con el pablico a través de las redes sociales, para ser
desconectado en menos de 24 horas tras advertir que este jse habfa vuelto nazi!®¢.

8% Sigue diciendo el art. 25.2: «Esta obligacién se aplicard a la cantidad de datos personales
recogidos, a la extensién de su tratamiento, a su plazo de conservacién y a su accesibilidad. Tales
medidas garantizardn en particular que, por defecto, los datos personales no sean accesibles, sin la
intervencién de la persona, a un ntimero indeterminado de personas fisicas».

8 En http://www.abc.es/tecnologia/informatica-software/20141202/abci-stephen-hawking-
peligros-inteligencia-201412021837.heml (05/03/2016). No es realmente un juicio original, pues
en gran medida el fisico britdnico venfa a amplificar las tesis de N. BostrRoM (Director del Futu-
re of Humanity Institute, Universidad de Oxford), quien considera la inteligencia artificial como uno
de los principales riesgos para la supervivencia de la especie humana al no resultar garantizado que
ésta sea capaz de controlar las mdquinas inteligentes que a buen seguro se hardn en el futuro a fin
de propiciar (paradéjicamente) un mejor mafiana para los humanos; Nick BOSTROM, Superintelli-
gence: Paths, Dangers, Strategies, Oxford University Press, Oxford, 2014.

8 Cfr. http://www.lavanguardia.com/tecnologia/internet/20160325/40672722377/inteli-
gencia-artificial-microsoft-nazi.html (14/04/2016). Esta advertencia y experimento ponen en
evidencia la basqueda de la capacidad de las mdquinas para que alcancen cierta facultad no sélo
de aprendizaje auténomo, sino de decisién, actuacién y comunicacién propia, mas pudiéndose
alcanzar un resultado bastante arriesgado. Parecerfa asi que la inteligencia artificial vendria a
adoptar una nueva manifestacién en relacién con el cldsico mito de Prometeo, y su refundicién
romdntica luego en el sindrome del Frankenstein de M. Shelley, en los que el progreso de la ciencia
y la tecnologfa, recuérdese, desembocaba en la expiacién de los hombres por creerse Dioses (sobre
el primero, vid. Flammetta SALMONI, Le norme tecniche, Giuffré Editore, Milano, 2001, pp. 8a 15.;
y acerca del segundo, José A. L6pEZ CEREZO y José M. SANCHEZ RoON, «Ciencia, tecnologia,
sociedad y cultura en el cambio de siglo», en AA. VV. Ciencia, tecnologia, sociedad y cultura en el
cambio de siglo. .. cit., pp. 15 y 16.). Pero también cabria entender dicho recelo actual como una
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Pero este experimento no es el tnico; Google, por su parte, con el AlphaGo, ha
conseguido disefiar un software capaz no sélo de aprender, sino de imaginar®’,
mientras que con el Google Self-Driving Car estd desarrollando un prototipo de
mdquina expresa y especificamente diseflada para tomar decisiones en tiempo

real y a tenor de las circunstancias cambiantes del momento®®; una auténtica

189

muestra, por tanto, de inteligencia artificial®, al servicio de un transporte efi-

ciente, seguro y auténomo de personas”. De este modo es que, al dia de hoy,
podamos hablar de como nos encontramos a las puerta de /los tiempos del Self-
Driving Car, al buscar la tecnologia desarrollar sistemas informdticos inteligen-
tes capaces de aprender y de garantizar la gufa auténoma y segura de vehiculos,
y con ello de personas y mercancias’’.

respuesta a la necesidad de comprender e intentar dominar, o al menos controlar, una realidad en
constante y acelerado cambio y transformacién que hacen que el presente (el mismo instante...)
sea ain mds complejo y perecedero en relacién con un futuro casi inmediato; y un futuro, ademds,
sofiado y disefiado por idealistas, ingenieros e informdticos, pero protagonizado, a la postre, por
poderes e individuos (y grupos) que acttian al impulso de unos y otros intereses e ideologias (acer-
ca del progreso tecnoldgico y la utopfa, vid. Harro VAN LENTE, «Tecnologfa y utopfa: la dindmica de
las expectativas», Arbor: Ciencia, Pensamiento y Cultura, nGm. 619, 1997, pp. 239-255).

87 Cfr. htep://www.elconfidencial.com/tecnologia/2016-06-20/inteligencia-artificial-google-
deep-learning-redes-neuronales_1218797/ (15/08/2016).

8 Cfr. heeps://www.google.com/selfdrivingcar/how/ (11/04/2016).

8 Vid. Pengqi CHENG, «Autonomous Navigation and Collision Avoidance Robot», Masters
Project Paper, University of California at Berkeley, 17 de mayo de 2013, pp. 5-6, en http://www.
eecs.berkeley.edu/Pubs/TechRpts/2013/EECS-2013-102.pdf (13/04/2016).

% Hasta el punto de que la National Highway Transportation and Safety Administration (EEUU),
a febrero de 2016, parecia estar cerca de reconocer los sistemas de control de inteligencia artificial
de Google como driver, conforme la legislacion federal; p.e. heep://fortune.com/2016/02/10/google-
self-driving-cars-artificial-intelligence/ (11/04/2016). Mas con ello, también, la propuesta de
drones con los que repartir mercancias, y consecuentemente la ampliacién de las vias terrestres de
transporte a la mds abierta, cambiante y delicada y compleja zona aérea; entre otros, los proyectos
de Amazon (Prime Air) o Google X (Wing). De interés, http://www.theatlantic.com/technology/
archive/2014/08/inside-googles-secret-drone-delivery-program/379306/ (19/04/2016). Otra cosa
es el referido cardcter delicado del espacio aéreo, lo que estd planteando mds inconvenientes que el
caso anterior a las autoridades federales norteamericanas (FAA); p.e. https://www.technologyreview.
es/blog/347/30900/1as-nuevas-reglas-para-drones-anulan-el-sueno-de/ (19/04/2016)

1 Sistemas, en consecuencia, que han de tomar decisiones propias conforme a una informa-
cién cambiante en tanto que sujeta a las peculiaridades variables del instante con relacién al medio
y a otros vehiculos y terceros; y sistemas, obviamente, que ya son objeto de programacién de
acuerdo a determinados pardmetros tanto técnicos, como de otro tipo. Por cierto, recientemente
el Presidente Obama expresaba ptblicamente el compromiso de la Administracién norteamerica-
na con el desarrollo tecnoldgico de dichos vehiculos de conduccién auténoma; htep://www.scien-
tificamerican.com/article/obama-guidelines-aim-to-get-more-self-driving-cars-on-the-road/
(22/09/2016). A nivel europeo, un primer paso es la Directiva 2010/40/UE del Parlamento
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Pero esta nueva realidad que se nos abre con la inteligencia artificial y los
vehiculos no es algo enteramente nuevo; y es que, y al margen de la ciencia fic-
cién, hace ya mds de treinta afios que V. Frosini destacara el potencial impacto
de los ordenadores, y de una incipiente inteligencia artificial, en la sociedad, en
la economfa y en la propia Administracién Pablica, viniendo asi a entrever un
nuevo paradigma de sociedad, de industria, de transporte, de comunicacién y
del progreso mismo”?. Por tanto, y después de tantos afios de evidente desarrollo
informitico, ;qué fundamentos encontramos hoy en la Unién Europea con los
que encauzar el progreso informdtico actual e inmediato? Desde luego que la refe-
rida perspectiva negativa de la informdtica que prevalece en el Derecho origina-
rio europeo, segin lo comentado a lo largo de estas pdginas, bien puede actuar
como parapeto juridico frente al riesgo informdtico mds arriba sefialado en
relacién con la inteligencia artificial, pero obviamente no resuelve, ni es capaz
de encuadrar adecuada y suficientemente, el progreso real que ésta supone y
puede conllevar en sus diversas manifestaciones; y es que tales riesgos no han de
llevarnos, sin mds, a penalizar la inteligencia artificial y el desarrollo informdti-
co, sino a buscar, siendo siempre conscientes de los riesgos a que pueden dar
lugar (eso si)’*, como encauzar su evolucién de modo que ésta responda politica

Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, por la que se establece el marco para la implantacién
de los sistemas de transporte inteligentes en el sector del transporte por carretera y para las inter-
faces con otros modos de transporte, en la que se hace referencia expresa a la a conexién de los
vehiculos a infraestructuras de transporte, equipando éstos para permitir el intercambio de datos
o informacién.

92 Por su interés, permitasenos recoger tan extensa cita: «La presencia y la funcionalidad del
ordenador en la sociedad contemporinea también pueden considerarse desde este doble punto de
vista. La llegada de la electrénica y de la informdtica en el campo de la economia, en el que los
principios cientificos en los que ellas se basan se han adaptado a varias aplicaciones tecnoldgicas, es
un acontecimiento que marc6 de modo decisivo la transformacién de la sociedad industrial avan-
zada. Hoy en dfa, en la sociedad de masa, la produccién de bienes y servicios y el mismo progreso
econémico general estdn condicionados, de modo irreversible, por la estructura tecnolégica que
representan los ordenadores. Puede afirmarse que el ordenador mismo constituye un nuevo perso-
naje social colectivo; éste es el interlocutor y el intérprete de la sociedad de masa como sociedad
productiva, que ya considera el ordenador como su simbolo mds representativo. En efecto, gracias
a él el hombre puede dominar el mundo de las mdquinas que él mismo creé: la automatizacién de
los procedimientos de produccién industrial y de distribucién de los productos acabados permite
ordenar, o sea racionalizar, los sistemas complejos. El ordenador electrénico, provisto de «inteli-
gencia artificial», es el instrumento de que el hombre puede valerse para gobernar las mdquinas y
los sistemas de organizacién en los que éstos han sido insertados». Vittorio FROSINI, «Informdtica
y Administracién Pablica», Revista de Administracion Piiblica, nam. 105, 1984, pp. 447-448.

% Gesti6én del riesgo, al fin y al cabo; acerca de ésta, ¢fr. José ESTEVE PARDO, «Ciencia y
Derecho ante los riesgos para la salud. Evaluacion, decision y gestion», Documentacidn Administra-
tiva, nams. 265-266, 2003, pp. 146 y ss.
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y juridicamente a lo posible y lo plausible en el seno de la Unién Europea. En
este sentido, el mencionado programa Ciencia con y para la Sociedad, y al hilo de
una investigacién e innovacion efectivamente responsable®®, cabe suponer un pri-
mer paso en la bisqueda de una mayor correspondencia y conciencia entre el
progreso informdtico y los valores, las necesidades y las expectativas de las socieda-
des y los ciudadanos que integran la Unién Europea, sin perjuicio de denunciar,
nuevamente, la ausencia de cualquier pardmetro al respecto en el seno del Dere-
cho originario europeo al margen del progreso en la competitividad y en la
industria (art. 179.1 TFUE), y consiguientemente en el mismo mercado (otra
vez, Agenda digital), mids alld (claro) de los objetivos marcados en el articulo 3
del Tratado de la Unién Europea (y de su interpretacién sistémica con relacién
a todo el Derecho europeo y con ocasion de toda actividad de la Unién).

Sin embargo, y al hilo de los comentados articulos 27.1, iz fine, de la Decla-
racién Universal de los Derecho Humanos y 15.1.b del Pacto Internacional de
los Derechos Econémico, Sociales y Culturales, lo cierto es que el reciente Dere-
cho constitucional comparado ha comenzado a ofrecer respuestas interesantes a
nuevas formas de entender el progreso tecnoligico e informdtico con relacién a las
personas. En tal sentido, por ejemplo, los articulos 16.2 y 17.2 de la Constitu-
cién de 2008 de la Repiblica de Ecuador, reconocen expresamente un derecho
de «acceso universal a las tecnologias de informacién y comunicacién», a la vez
que el Estado ha de fomentar «la pluralidad y la diversidad en la comunicacién»
para lo cual ha de facilitar «el acceso universal a las tecnologfas de informacién
y comunicacién en especial para las personas y colectividades que carezcan de
dicho acceso o lo tengan de forma limitada»”’. Asimismo esta el articulo 63 de
la Constitucién de la Repiblica Dominicana de 2010, conforme al cual el «Esta-
do garantiza servicios pablicos de ...} redes de bibliotecas y de informdtica, con
el fin de permitir el acceso universal a la informacién»?®; o el articulo 6 de la
Constitucién Mexicana, tras su reforma de 2013, y en virtud del cual el «Estado
garantizard el derecho de acceso a las tecnologfas de la informacién y comunica-
cién, {..} incluido el de banda ancha e internet»?’. Supuestos todos, asi, bastan-

% Decimos «efectivamente», por cuanto que estd por ver hasta qué punto la proclamada inves-
tigacién e innovacion responsable que supone el programa Ciencia con y para la Sociedad responde
en realidad al principio de responsabilidad (segin se sefialara).

% También de interés, sobre el progreso cientifico y tecnolégico en la Constitucién ecuato-
riana, vid. arts. 15, 281.3, 281.8, 281.9, 334.3, 347.8, 350, 351, 379.4, 385 y ss., 413, 421
y 423.2.

% Asimismo, vid. arts. 63.9, 63.10, 63.12, 67.3 y 218.

7 En su apartado B: I, «[e}l Estado garantizard a la poblacién su integracién a la sociedad de
la informacién y el conocimiento, mediante una politica de inclusién digital universal con metas
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te proximos a una configuracién social de un derecho de acceso a la red”®, y por
tanto, una forma, de las posibles, para reconocer a las personas un derecho a
participar del progreso informdtico. Y mds cercanos a nosotros, en el dambito auto-
némico espafiol (y tras las reformas estatutarias llevadas a acabo en la década
pasada)’” la informdtica también ha pasado a positivizarse expresamente al mar-
gen del propio progreso tecnoldgico'®; asi acontece en el vigente Estatuto de Auto-
nomfia para Andalucia (LO 2/2007, de 19 de marzo). De esta forma, y a modo
de objetivo bdsico de la Comunidad Auténoma de Andalucia, el Estatuto prevé
«la incorporacién del pueblo andaluz a la sociedad del conocimiento» (art.
10.3.12.° EAA)'"; como derecho estatutario (incluso), y ademds de la proteccién
de datos (art. 32 EAA)'*?, «se reconoce {también} el derecho a acceder y usar las
nuevas tecnologias y a participar activamente en la sociedad del conocimiento,
la informacién y la comunicacién, mediante los medios y recursos que la ley
establezca» (art. 34 EAA); y como principio rector de las politicas publicas
(ahora), «el acceso a la sociedad del conocimiento con el impulso de la formacién
y el fomento de la utilizacién de infraestructuras tecnolégicas» (art. 37.1.15.°

anuales y sexenales». Al respecto, vid. Javier ESTEINOU MADRID, «La reforma constitucional de
las telecomunicaciones y los cambios comunicativos para el pais», E/ Cotidiano, nGm. 181, 2013,
pp. 5-16; también de interés, Enrique de Jesis QUIBRERA MATIENZO, «;Hasta dénde alcanza la
reforma constitucional en telecomunicaciones de México?», Chasqui: Revista Latinoamericana de
Comunicacion, nGm. 129, 2015, pp. 77-93.

%8 Para una interesante aproximacién al acceso a internet como derecho social, vid. Tommaso
Eduardo FROSINT, Liberte, egalite, internet, Editoriale Scientifica, Napoli, 2015.

%Y asf en evidente correspondencia temporal tanto con el TECE, como con el Tratado de
Lisboa, y entrando, entonces, en comunicacién tales reformas estatutarias con el Derecho origina-
rio europeo; otra cosa es, y sin embargo, hasta qué punto se haya producido, o se esté produciendo,
una retroalimentacién por el Derecho europeo frente a los Derechos regionales (y no sélo el espa-
fiol), aun siendo ello posible.

190Y es que, al margen de cudl sea el alcance juridico de las normas estatutarias referentes a
la informadtica (en sus diversas proyecciones), lo cierto es que los Gltimos Estatutos de Autonomfa
reformados (los llamados de segunda generacion) han asumido los nuevos cambios acaecidos en la
sociedad espafiola en estos Gltimos afios; y esto, en especial, ante la falta de reformas constitucio-
nales aqui.

191 También, si bien desde una perspectiva mds genérica, art. 10.3.11.° EAA: «El desarrollo
industrial y tecnoldgico basado en la innovacién, la investigacion cientifica, las iniciativas empren-
dedoras publicas y privadas, la suficiencia energética y la evaluacién de la calidad, como funda-
mento del crecimiento arménico de Andalucia».

102 «Se garantiza el derecho de todas las personas al acceso, correccién y cancelacién de sus
datos personales en poder de las Administraciones pablicas andaluzas». También, art. 31 LO
6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia; o art. 29 LO 1/2007,
de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de las Illes Balears.
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EAA)'”. Por tanto, sin llegar a establecerse una dimensién funcional del progre-
$0 informdtico en relacién con los ciudadanos, si que se reconoce normativamente
(estatutariamente) un encuentro entre ellos y la tecnologfa y la informdtica (y de
manera mds amplia a como acontece en los supuestos sefialados en Derecho
comparado mds arriba), de manera que éstos puedan participar en su progreso
conforme a las politicas ptblicas a llevar a cabo por la Comunidad Auténoma de
Andalucfa de acuerdo a su especifico marco competencial .

Sin duda, todos los ejemplos anteriores constituyen interesantes pasos ade-
lante que bien podrian servir de modelos distintos para un nuevo entendimien-
to del progreso informdtico en el seno de la Unién Europea, en tanto que compren-
sién positiva de la informdtica para las personas y mds alld del estricto mercado
y el funcional sentido econémico de la integracién europea. Con esto no postu-
lamos que el Derecho originario europeo incorpore sin mds algunos o todos los
preceptos referidos mds arriba, sino que se advierta ya la existencia efectiva de
diversas propuestas normativas al mds alto nivel de las fuentes del Derecho en
las que el progreso informdtico es integrado de una manera positiva para el progre-
so vital ahora de las personas, mientras que el Derecho Europeo originario, sin
embargo, guarda silencio. Claro que es posible deducir constitucionalmente
cierta percepcién positiva sobre el progreso informdtico al hilo de una interpre-
tacion sistemdtica y contextualizada de las normas constitucionales (tal como
aconteciera con ocasién de la Sentencia del Tribunal Supremo norteamericano
de 26 de junio de 1997 en el caso Communications Decency Act en relacién con la
transformacién de las libertades de expresion e informacién sobre Internet,
)105, pero
ello (entendemos) con relacién a textos constitucionales anticuados y no recien-
temente reformados (sin tener que ahondar demasiado en el tiempo); en conse-
cuencia es que no se entienda, entonces, cémo la Unién Europea en su dltimo

viniéndose a amparar as{ éste al mds alto nivel del sistema de garantias

proceso de reforma vivido en la década pasada haya limitado su visién sobre la
informdtica s6lo con relacién a la proteccién de datos personales, y omitiendo

195 Ademds, art. 37.1.13.° EAA: «El fomento de la capacidad emprendedora, la investigacién
y la innovacién». También, art. 28.2 LO 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Aragdn; art. 16.21 LO 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Castilla y Ledn; o el mds reciente art. 7.12 LO 1/2011, de 28 de enero, de reforma del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

191 Vid, Fernando ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, «Articulo 34. Acceso a las tecnologias de la
informacién y de la comunicacién», en AA. VV. Comentarios Estatuto de Autonomia para Andalucia I,
Parlamento de Andalucia, Sevilla, 2012, pp. 539-549.

15 Vid, Tommaso Edoardo FROSINI, «Nuevas tecnologias y constitucionalismo», Yolanda
Goémez Lugo (trad.), Revista de Estudios Politicos, nim. 124, 2004, especialmente pp. 138 y ss.
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cualquier otra consideracion al progreso informdtico, cuando, y sin embargo (y por
ejemplo), se refiere expresamente a concretas manifestaciones del progreso tecnold-
gico que, por muy importantes que sean (como es la investigacion aervespacial,
conforme art. 189 TFUE), no tienen el mismo impacto abstracto y general que
s tiene la informdtica con relacién a la sociedad y a los ciudadanos europeos en
su dia a dfa. El Derecho originario de la Unién Europea, al desviar asi su mirada
del progreso informdtico (al margen de los riesgos que supone, claro estd, para la
proteccion de datos personales, ademds de la lucha contra la criminalidad), no
s6lo ha dado (y da) muestra de su desconexién de una realidad tecnificada e
informatizada (a la que luego tiene que apelar formalmente cuando plantea
politicas publicas en torno al desarrollo tecnoldgico e informético, como son la
Agenda digital y los referidos programas Horizonte 2020 'y Ciencia con y para la
Sociedad), sino al respecto de una ciudadania que si vive e interactia en dicho
contexto tecnificado, informdtico y digital; y con ello, una vez mds, dando mues-
tra de las causas de la crisis que hoy soporta la Unién Europea con relacién a unos
ciudadanos que se sienten cada vez mds alejados de ésta; una integracién europea
todavia excesivamente apegada a la integracién econémica y del mercado, bajo
la premisa ilustrada de que el progreso econémico supone siempre progreso para
todos los ciudadanos, mientras que éstos en su dia a dfa no se perciben reflejados,
ni participes, en unas politicas de la Unién que en muchos casos, como en el
analizado en estas pdginas (el progreso informdtico), resultan autistas a sus necesi-
dades, realidades y esperanzas vitales en su Derecho originario!®.
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Resumen:

La importancia del progreso informdtico en el vigente contexto globali-
zado, nos lleva a interrogarnos por los fundamentos de su regulacién
y ordenacién en la Unién Europea, y en especial en su Derecho ori-
ginario. A estos efectos comenzamos por una aproximacion a la idea
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madtico subyace en el proceso de integracién europea, y sobre si tales
postulados responden, adecuadamente o no, al contexto tecnolégico e
informatizado en que vivimos.
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in the documents of United Nations. These steps help to analyze the
regulation of computer science progress in the Constitutive Treaties
of the European Union and its development in the Secondary Law. Fi-
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