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Editorial

El futuro de las publicaciones
académicas a través de practicas
de Ciencia Abierta: Una ventana de
oportunidades

Dra. Lorayne Finol Romero!
ORCID: 0000-0001-7084-2412
Universidad Central de Chile

Si bien la ciencia abierta ha ganado impulso, la integracion de estas practicas en las
publicaciones académicas, especialmente en torno a los datos de investigacion, ges-
tion del proceso editorial y la revision por pares, sigue siendo desigual y desafiante. La
revista de derecho "Diké, Irene y Eunomia”, es un espacio construido como una plata-
forma para la reflexion y debate académico. Cubriremos diferentes tipos de practicas y
recomendaciones, para visibilizar perfiles académicos con perspectiva de género, redes
de colaboracion, y otras métricas de investigacion. Al final, comprender por qué es im-
portante el impacto, y qué acciones a corto y largo plazo pueden mejorar el potencial
de las publicaciones académicas.

Las publicaciones académicas han transitado por una metamorfosis, transitando del
formato en papel a la digital, y ahora, con la transicion hacia el paradigma del repo-
sitorio de acceso abierto y los exigentes estandares FAIR data, es decir, publicaciones
que cumplen con los principios de Findable (Encontrables), Accessible (Accesibles), In-
teroperable (Interoperables) y Reusable (Reutilizables). Las revistas de acceso abier-
to, con este enfoque, promueven diferentes rutas de visibilizacion, difusién y nuevas
tendencias en el trabajo editorial. Lo cual plantea un cambio hacia la transparencia,

1 Doctora en Derecho y Doctora en Ciencia Politica por la Universidad del Zulia, Venezuela.
Editora en Jefe de la Revista Diké, Irene y Eunomia. Académica investigadora del Claustro
Doctoral del Programa de Doctorado en Derecho del Instituto de Investigacion y Doctora-
dos de la Universidad Central de Chile, Santiago, Chile.

Correo electrdnico: lorayne.finol@ucentral.cl
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colaboracion y rutas de acceso abierto en inglés open access (OA). Por estas razones, un
numero cada vez mayor de revistas y plataformas de publicacion, proponen estrategias
y oportunidades para aumentar la visibilidad de sus publicaciones académicas, con un
enfoque en el ecosistema editorial OA. Pero ;como pueden las editoriales de revistas
dentro del ecosistema de ciencia abierta gestionar y maximizar su impacto?

Nos encontramos en un punto de inflexién en el futuro de las publicaciones académicas.
La era digital ha abierto puertas inimaginables para la difusion del conocimiento, pero
también ha planteado desafios que debemos abordar con una vision critica. En este
contexto, no podemos caer rendidos ante la tentacion de “publicar o perecer” sin una
reflexion profunda sobre el propdsito de nuestras contribuciones. Publicar por publicar,
sin una intencion clara de generar impacto o impulsar el cambio, es desaprovechar una
herramienta poderosa y desvirtuar el verdadero sentido de la academia.

Los datos proporcionados por Data Ciencia Chile para el periodo 1998-2025, son elo-
cuentes. El panorama de las publicaciones académicas en el pais austral evidencia una
notable saturacion del sistema® En un lapso de 27 afos, la base de datos Scielo Chile
ha registrado un total de 91.061 documentos distribuidos en 160 revistas, lo que subra-
ya la gran cantidad de produccidn cientifica que busca visibilidad. Ademas, los datos
cientificos muestran una clara disparidad en la participacion y visibilidad por género.
Revelando, que la mayoria de las publicaciones son lideradas por hombres (59%), y las
colaboraciones mixtas, minoritarias.

El volumen creciente de publicaciones anuales, superan los 4.000 documentos en al-
gunos afios, reflejando la competencia intensificada por el espacio en las plataformas
académicas, haciendo cada vez mas desafiante destacar en este vasto ecosistema. Sélo
en el tema de derechos humanos, Elsevier® da cuenta de 581 revistas con un total de
1.866 articulos publicados en el periodo acotado comprendido desde 2019 hasta 2023.
Por cierto, ubicando a las revistas chilenas en el top en América Latina.

No obstante, dentro de este escenario no muy alentador la academia debe ser un motor
de transformacion social, y nuestras publicaciones, mas que meros registros bibliogra-
ficos digitalizados con identificadores persistentes (DOI), deben ser instrumentos para
construir una sociedad mas justa y equitativa. En este sentido, un desafio apremiante
que nos interpela son las persistentes brechas de género en el ambito académico. A pe-
sar de los avances, las mujeres aun enfrentamos techos de cristal y, en muchas ocasio-
nes, nos vemos obligadas a duplicar esfuerzos para alcanzar el mismo reconocimiento.

2 DATA CIENCIA ANID [25/06/2025].
Recuperado de: https://dataciencia.anid.cl/scielo-chile/journals

3 Elsevier [25/06/2025].
Recuperadode:https://www-scopus-com.ucentral.idm.oclc.org/results/results.uri?st1=derechos+
humanos
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Editorial

No podemos permitir que el futuro de la investigacion y la docencia se construya sobre
cimientos que perpetuen estas desigualdades. Debemos escribir, si, pero con la clara
conviccion de desmantelar estas barreras y asegurar que, no sean los unicos criterios
de ascenso.

Precisamente, en este camino hacia un futuro mas inclusivo y equitativo, iniciati-
vas como la Ciencia Abierta emergen como faros de esperanza y progreso. La Ciencia
Abierta, en su esencia, busca democratizar el acceso al conocimiento, promoviendo
la transparencia, la colaboracion y la participacion de multiples actores en el proceso
cientifico. No se trata solo de abrir el acceso a los articulos, sino de repensar como ge-
neramos, evaluamos y diseminamos el conocimiento, fomentando un ecosistema donde
la investigacion sea accesible para todos y donde las voces diversas sean escuchadas y
valoradas.

Esta iniciativa, que invito a explorar, representa un paso fundamental hacia una aca-
demia que no solo crea conocimiento, sino que lo comparte responsablemente como
bienes juridicos comunes (Finol-Romero, 2023)*. En esta direccion, la presente Revista
Diké, Irene y Eunomia, que surge al amparo del Programa de Doctorado en Derecho del
Instituto de Investigacion y Doctorados de la Universidad Central de Chile, en conjunto
con la Facultad de Derecho y Humanidades de la misma casa de estudios, abraza con
conviccion el principio de Ciencia Abierta con una indispensable perspectiva de género.

La revista, concebida para potenciar las lineas de investigacion en Etica, Teorias de
la Justicia y Derechos Fundamentales; Derecho Penal y Criminologia; y Derecho Ci-
vil Patrimonial, no solo se publica de forma semestral ofreciendo acceso inmediato y
gratuito a todos sus contenidos bajo una licencia Creative Commons Atribucion 4.0
Internacional (CC BY 4.0), sin periodos de embargo ni requisitos de registro. Mas alla
de la libre accesibilidad, la eleccion de nuestros nombres —Diké, personificacion de la
Justicia; Irene, la Paz y Eunomia, el buen gobierno—, hijas de Zeus y Temis, deidad de la
ley y el orden eternos, subraya nuestro compromiso editorial de ir mas alla del analisis
dogmatico.

Buscamos una comprension plural e interdisciplinaria del fenémeno juridico, contribu-
yendo a la construccion de sociedades mas justas. Esto implica un firme compromiso
con el enfoque de género, reflejado en la composicion paritaria de nuestro comité
editorial y en nuestros criterios de publicacion, desde la seleccion de pares evaluadores
hasta las normas de estilo y redaccién, todo bajo la premisa de ofrecer diferentes pers-
pectivas criticas del Derecho que promuevan la dignidad humana.

4 Finol-Romero, L. (2023). Paradoja datos abiertos-privacidad como predmbulo de la politica de
acceso abierto impulsada desde universidades. Gobierno y Administracion Publica, 5(5), 40-64.
https://doi.org/10.29393/GP5-3PDLF10003
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El futuro que se avecina es exigente y nos demanda una profunda responsabilidad. No
podemos permitirnos la complacencia. Hago un exhorto a quienes tengan la posibilidad
de hacer el cambio, especialmente a las nuevas generaciones de juristas, a que tomen
el "teclado” no solo como distractor, sino para estimular los cambios necesarios. Sean
agentes de transformacion y a través de la tribuna académica puedan impulsar los de-
bates necesarios, para cuestionar lo establecido, con metodologias que permitan alcan-
zar evidencias y argumentos que permitan proponer soluciones a los desafios complejos
que enfrenta nuestra sociedad.

La tarea no es sencilla, pero la recompensa es inmensa. Construir una academia juridica
que refleje la diversidad de nuestras sociedades, donde las mujeres no tengamos que
sortear obstaculos adicionales y donde cada publicacion sea una pieza en el puzzle de la
construccion de un mundo mas justo, equitativo y abierto. Los indicadores de esta primera
convocatoria son elocuentes, cada uno de los articulos recibidos se sometio al proceso
editorial; por medio de la evaluacion de revision por pares en sistema doble-ciego, prece-
dido por el control previo (desk review) por el equipo editorial, consolidando las opiniones
de revisores en conjunto con sugerencias suplementarias en el momento de la decision
preliminar. Al final, algunos articulos fueron devueltos con comentarios para ajustes, y
otros fueron revisados por al menos dos pares, uno masculino y uno femenino.

Cada revisor presentd comentarios respetuosos y razonables para mejorarlos, que se en-
viaron a los autores en forma de observaciones, los cuales fueron abordados por estos
dentro del plazo acordado. En las etapas de correcciones, autores y autoras sin estar obli-
gados/as a acoger todas las recomendaciones, motivaron adecuadamente sus eventuales
argumentos, lo que fue evaluado por el equipo editorial. En esencia, la decision final sobre
la publicacion del trabajo es exclusiva del equipo editorial, liderado por una mujer.

Finalmente, pienso que logramos el primer nimero y para ser una convocatoria tan
corta de una revista nueva recibimos un numero notable de 22 trabajos, con una tasa
de aprobacion del 37,5% y tasa de rechazo 31,2%. Ademas, alcanzamos la paridad de
geénero y colaboracidn internacional, convocando trabajos desde diferentes latitudes,
América del Sur con un 65% de las contribuciones. Le siguen a distancia América del
Norte con un 19% México y Estados Unidos, asi como Europa con un 16% con publica-
ciones de Espafia. Esta distribucion geografica subraya la vocacion regional de nuestra
revista, al mismo tiempo que nos posiciona como un punto de encuentro para el dialogo
académico transnacional en materia de derechos humanos y demas lineas de la revista,
en diferentes idiomas.

Con el compromiso de sequir contribuyendo activamente a este proceso transformador
de las publicaciones académicas, y con el firme proposito de inspirar a una comunidad
académica mas amplia a sumarse a esta vision de futuro, extendemos nuestro mas sin-
cero agradecimiento a todos y cada uno de los autores que han depositado su valiosa
confianza en la revista.
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RESUMEN: El presente trabajo aborda el tema de la investigacion en seres humanos con el doble es-
tandar desde una perspectiva critica centrada en Latinoamérica, considerando la situacion del marco
normativo internacional y el contexto de la creacion de las politicas cientificas vigentes, finalizando
con la propuesta de desarrollo de un instrumento regional para la conduccion de investigaciones en
seres humanos, con base en los antecedentes recientes y con fundamento en los derechos humanos.

Palabras clave: Etica, Investigacion humana, Doble estandar, Ciencia, Salud, Medicina, Latinoamérica.

ABSTRACT: This work addresses the issue of double standards in human research from a critical
perspective centered in Latin America, considering the situation of the international framework
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and the context for the creation of current scientific policies, it concludes with a proposal for the
development of a regional instrument for conducting human research, based upon recent antecedents
and founded on human rights.

Keywords: Ethics, Human research, Double standard, Science, Health, Medicine, Latin America.

SUMARIO: 1. LA CRISIS DEL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL. 2. CONFLICTO DE INTERES EN LA
POLITICA INTERNACIONAL DE INVESTIGACION BIOMEDICA. 3. UN INSTRUMENTO REGIONAL PARA LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. LA CRISIS DEL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

Las normas internacionales sobre ética de investigacion biomédica tienen un profundo
significado historico, pues son evidencia de los postulados morales que una sociedad ha
enunciado en un momento determinado, es decir, que ha concebido como argumento
suficiente para un dilema ético planteado por la misma evolucion de la sociedad. Para
Juan Carlos Tealdi (Tealdi, 2006), la legitimidad de dichos enunciados normativos, se
manifiesta de dos maneras diferentes: 1) como un consenso pragmatico, un acuerdo
entre diferentes actores con un grado de representacion social; 2) como un consenso
racional, un juicio prescriptivo con pretension de universalidad.

Sin embargo, debido a ese caracter historico, dichas normas internacionales no estan
exentas de tensiones y contradicciones, por ejemplo, en el proceso que conduce al
enunciado de las normas, o bien, en la condicion prescriptiva de las mismas, esto es, en
la medida en que se ven reflejadas de forma concreta en la conducta. Las normas inter-
nacionales, por tanto, son una construccion del pasado, asi como una realidad vigente
en el presente y una alternativa posible en el futuro.

El Cédigo de Nuremberg de 1947, es considerado el primer antecedente internacional
sobre ética de la investigacion cientifica, resultado del juicio realizado a médicos que
tomaron parte en experimentos inhumanos durante el régimen nazi, condenados pos-
teriormente como culpables de crimenes de guerra. El Cédigo de Nuremberg representa
la toma de conciencia de la comunidad internacional sobre las posibilidades de la in-
vestigacion biomédica como instrumento para causar dafo irreversible a las personas y,
en consecuencia, de la necesidad de regular la practica médica con base en principios
éticos.

La Declaracion de Helsinki de 1964, de la Asociacion Médica Mundial, representa la
postura de la comunidad médica internacional, frente a los actos cometidos por los
médicos alemanes, asi como la resolucion de adoptar principios éticos para reqular la
practica clinica. En adelante, la Declaracion de Helsinki pasaria a ser la referencia inter-
nacional en materia de investigacion con seres humanos, aumentando sustantivamente
la proteccion para los probandos.
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La Declaracion de Helsinki paso a ser entonces la norma internacional sobre ética de la in-
vestigacion biomédica que recogio el espiritu del Céddigo de Nuremberg, para perfeccionarlo
desde un punto de vista procedimental y sustantivo. A través de sus sucesivas versiones,
la Declaracion se constituyd en la piedra angular de referencia internacional en ética de la
investigacion. La introduccion en la version de 1975 de la revision de las investigaciones
por comités de ética, asi como la introduccion de resguardos para el uso de placebos en la
version de 1996, y finalmente, las garantias de continuidad de tratamiento en la version del
afo 2000, marcarian puntos relevantes de esta norma internacional que tendria un amplio
impacto en las normativas de distintos paises y en otras normas internacionales tales como
las Guias CIOMS-OMS. (Tealdi, 2006, p. 36)

En 1982, el Consejo de Organizaciones Internacionales de las Ciencias Médicas (CIOMS),
en conjunto con la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), publicé las Pautas Interna-
cionales para la Investigacion Biomédica en Seres Humanos. El objetivo de las Pautas,
era establecer una guia para la aplicacion de los principios de la ética biomédica en
paises en desarrollo, considerando especialmente la situacion econdmica y politica.
Posteriormente, en atencion a las particularidades de los estudios del tipo epidemiolo-
gico, CIOMS publica las Pautas Internacionales para la Evaluacion Etica de los Estudios
Epidemioldgicos y, en 1993, las Pautas Eticas Internacionales para la Investigacion y
Experimentacion Biomédica en Seres Humanos, donde se destaca la recomendacion de
evitar realizar ensayos clinicos con la poblacion de paises subdesarrollados, debido a los
riesgos inherentes a la condicion de vulnerabilidad de estas comunidades. Reservando
la investigacion internacional para casos donde se prioricen las necesidades de salud
y existe una adecuada comprension del contexto social y cultural de los participantes.

La Pauta 8 indicaba que no se debia hacer participar a personas de comunidades sub-
desarrolladas en ensayos que pudiesen realizarse razonablemente bien en comunidades
desarrolladas. Por otro lado, las investigaciones debian ser adecuadas a las necesidades
de salud y prioridades de la comunidad, y los protocolos debian ser evaluados por comités
que contaran con miembros familiarizados en costumbres y tradiciones de esa comunidad.
(Tealdi, 2006, p. 37)

La epidemia global de VIH en los afios 80, fue uno de los factores que complicaron la
situacion del marco normativo internacional, la gravedad de los problemas sanitarios,
economicos y sociales, llevaron en 1993 a la revision de la Pautas CIOMS de 1982 y a
la publicacion del documento Consideraciones Eticas en Investigacion de una Vacuna
Preventiva de VIH, por el Programa Conjunto de Naciones Unidas en el afio 2000.

La naturaleza global de la epidemia, la devastacion producida en algunos paises pobres por
la misma, y los beneficios universales que una vacuna podria aportar ante esa catastrofe,
fueron los argumentos introducidos para postular un esfuerzo conjunto de los paises don-
de las investigaciones pudieran ser llevadas a cabo junto a los posibles patrocinadores de
esos estudios. (Tealdi, 2008, p. 38)

En 1994, se realiza el primer ensayo aleatorio para la transmision perinatal de VIH, para
la cual se emplearon grupos de control tratados con placebo, las participantes fueron
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mujeres de Africa, Republica Dominicana, Haiti y Uganda, en total 17,000 personas, con
el patrocinio del Department of Health and Human Services, los National Institutes of
Health, el Center for Disease Control de Atlanta y la Universidad de Harvard. El ensayo
demostro ser efectivo para reducir la infeccion vertical de VIH administrando zidovudi-
na a embarazadas y neonatos (Lurie, P., & Wolfe, S. M., 1997).

A inicios del nuevo milenio, comienza a formarse lo que Tealdi denomina un nuevo
consenso internacional, en 2001 y 2002, vieron la luz dos documentos referentes a la
investigacion internacional en paises en desarrollo, el primero, de 2001, por parte de la
National Bioethics Advisory Commission, de Estados Unidos, y, en 2002, de la Nuffield
Council of Bioethics, de Reino Unido. Con el objetivo de fortalecer la educacion en ética
de investigacion en paises en desarrollo, el Centro Fogarty de los National Institutes
of Health de Estados Unidos, encabeza un programa intensivo de capacitacion para la
formacion de expertos no gubernamentales.

Posteriormente, en 2002, las Pautas CIOMS son revisadas, expresando abiertamente la
existencia de dos puntos de vista enfrentados entre si respecto a la investigacién con
doble estandar.

Como culminacion de esa tendencia, en el afio 2002 se revisaron las Pautas Internacionales
CIOMS-OMS bajo la direccion de Robert Levine y se consagré en la letra de la Pauta 11 la
existencia de dos posiciones irreconciliables: los defensores de un estandar unico y los
defensores del doble estandar. (Tealdi, 2006, p. 45)

Esta accion puede ser interpretada como una afirmacion de la crisis del marco normativo
internacional, en un momento en que la credibilidad en los instrumentos internacionales iba
en descenso y resultaba imposible disimular el problema ético que planteaba la investiga-
cion internacional en paises en vias de desarrollo con el patrocinio de paises desarrollados.

En 2004, la FDA abandona la Declaracion de Helsinki, adoptando en cambio la guia de
Buenas Practicas Clinicas/Good Clinical Practices, como marco normativo para la ética
de investigacion con seres humanos. Rompiendo definitivamente con el universalismo
de los derechos humanos.

A partir del establecimiento de este nuevo consenso internacional, comienza, a traves
de sucesivas enmiendas, un proceso de desmedro a la Declaracién de Helsinki, debi-
litando tanto en lo sustantivo como en lo procedimental los requisitos minimos para
conducir investigaciones con seres humanos.

Pero la Declaracion de Helsinki, que ya habia iniciado un proceso de revision en la Asocia-
cion Médica Mundial desde 1998, continu6 siendo atacada mas alla de su articulo 29 refe-
rido al uso de placebos. El foco de esos ataques se extendio al articulo 19 —que planteaba
que la investigacion médica solo era justificable ante posibilidades razonables de que la po-
blacion pudiera beneficiarse de sus resultados— y sobre el articulo 30, que pedia garantias
de continuidad de acceso a los mejores métodos preventivos, diagndsticos y terapéuticos
identificados por los estudios. (Tealdi, 2008, p. 44)
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Para Volnei Garrafa (2014, p. 36), hasta finales del siglo pasado, las revisiones a la De-
claracion de Helsinki ocurrian con naturalidad, como respuesta a necesidades reales, sin
embargo, a partir de los afios 2000, se advierte una creciente influencia de la industria
farmacéutica vy, en particular, de paises ricos y desarrollados, especialmente Estados
Unidos, a través del NIH.

A partir de entonces, para Garrafa, la Declaraciéon dejé de ser una guia ética, para
transformarse en un documento politico internacional, orientado a la obtencion de
beneficios unilaterales, en el cual, los limites entre ciencia y mercado se vuelven cada
vez mas difusos y la desproteccion de los probandos aumenta progresivamente con
cada enmienda.

Los problemas éticos en la revision de Fortaleza de 2013, en opinion de Garrafa, son:
1) el tema del doble estandar y el uso indiscriminado del placebo; 2) el no compromiso
¢tico de los patrocinadores una vez concluido el estudio.

La postura de Garrafa frente a la crisis del marco normativo internacional, es reflejo de
lo que deberia ser la posicion politica de Latinoamérica a nivel regional frente al auge
de la investigacion con doble estandar, el uso de placebo y, en general, el debilitamiento
de la ética de investigacion.

De sana conciencia, paises que tienen poblaciones socialmente vulnerables no pueden con-
cordar con normativas internacionales que defiendan el uso del placebo de modo diferen-
ciado de un pais a otro ("double standard"), y mucho menos el hecho de que terminado
un estudio clinico la empresa patrocinadora deja de tener cualquier compromiso con los
sujetos de la investigacion. (Garrafa, 2014, p. 39)

La conclusion de Garrafa, es coherente con la recomendacion del programa Redbioéti-
ca/UNESCO. Como alternativa a la incertidumbre provocado por los constantes “ajus-
tes” a la Declaracion de Helsinki y la injerencia de factores externos en la deliberacion
€tica, propone la creacion de un instrumento regional con fundamento en la Declara-
cién Universal de Bioética y Derechos Humanos de UNESCO del 2005.

De acuerdo con la Red Latinoamericana y del Caribe de Bioética, hoy dia lo mas adecuado y
seguro es que cada pais construya sus propias normas y reglas, tomando como referencia la
Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos homologada unanime y demo-
craticamente en Paris, en 2005, por los 191 paises componentes de la UNESCO, organismo
de las Naciones unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. (Garrafa, 2014, p. 39)

Para Miguel Kottow (2014, p. 29), la influencia de la Declaracion de Helsinki ha sido
mayormente lesionada por la presion de la FDA (Food and Drugs Administration), de
Estados Unidos, primero en Edimburgo en el 2000, al proponer un uso flexible del pla-
cebo y la indeterminacion de beneficios postestudio y luego retirando su apoyo a la
Declaracion en Seul, en 2008.

Méds que justificar flexibilidad y actualidad, queda la impresion que la frecuencia de estas
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revisiones obedece a presiones externas y denota un proceso de debilidad y heteronomia
que no responden a nuevos desarrollos de la biomedicina, como aducido, sino a refor-
mulaciones de asuntos que siguen sometidos a polémica y a tensiones que se resuelven
inadecuada y provisoriamente. (Kottow, 2014, p. 31)

Para Kottow, el estatus de la Declaracién de Helsinki va en declive, el escaso tratamiento
prestado a temas éticos profundamente sensible, como el doble estandar, aunado a las
constantes modificaciones, ha provocado la desestabilizacion del documento, al punto
que ya no figura como una fuente confiable de referencia en ética de investigacion.

Nuevamente, la conclusion de Kottow, es coherente con la recomendacion de la Red-
bioética/UNESCO, crear un documento regional de ética de investigacion con funda-
mento en los derechos humanos, libre de la interferencia del sector empresarial y los
intereses politicos de paises desarrollados.

La conclusion, que ha sido insinuada en diversas ocasiones lamentablemente sin mayor
trascendencia, es que la bioética latinoamericana haria bien en abandonar la estéril polé-
mica en torno a la Declaracion, y abocarse seriamente a construir su propio instrumento de
guia para la investigacion clinica, respetuosa y relevante a la realidad social en que viven
nuestras naciones, creando una inmunidad potente contra la colonizacion por intereses
corporativos y una bioética “utilitarista” que se subordina a ellos. Debemos tomar en serio
las tareas de asesoria y orientacion en defensa y proteccion de nuestra poblacion, desde
una vision comprometida con las necesidades de la region. (Kottow, 2014, p. 32)

Después de examinar el pasado y la actualidad del marco normativo internacional para la
conduccion ética de investigaciones con seres humanos, desde una vision historica situa-
da en Latinoamérica y contrastar los hechos con los puntos de vista expuestos por autores
latinoamericanos, es posible verificar los defectos percibidos en las subsecuentes enmien-
das a la Declaracion de Helsinki, como principal referente en ética de investigacion, en la
autoria y vigencia de documentos como las Pautas CIOMS y el Informe Belmont, asi como
el trasfondo (bio) politico del marco para la investigacion biomédica internacional.

La crisis del marco normativo internacional, citado al comienzo del capitulo, se refiere
a la existencia de una postura dualista, frente a problemas éticos que deberian ser
considerados de forma univoca, esto no quiere decir que cualquier tipo de relativismo
o pluralismo sea anulado, al contrario, significa que, para problemas que comprometan
seriamente la calidad de vida y la salud en investigacion con seres humanos, es nece-
sario un consenso que supere la dialéctica entre las diferentes escuelas de pensamiento
(bio) ético, tanto desde el punto de vista racional como pragmatico.

El universalismo en ética de investigacion no implica una vision moral absoluta, mucho
menos ignorar las particularidades de la investigacion biomédica en los paises periféri-
cos, sino justamente lo opuesto, un acuerdo general entre diferentes actores nacionales
e internacionales, por tanto, representativo de un interés comun por la conduccion
ética de la ciencia.
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2. CONFLICTO DE INTERES EN LA POLITICA INTERNACIONAL
DE INVESTIGACION BIOMEDICA

Para Susana Vidal (2006), la crisis del marco normativo internacional tiene un sig-
nificado mas profundo que la pérdida de valores cientificos universales, es sefal de
un conflicto de interés al interior de la comunidad e instituciones cientificas, de una
disyuntiva ante la decision entre ética o mercado.

El conflicto de interés, para Koespell y Ruiz de Chavez (2015), es una desviacion del
ethos de la ciencia, mas que un tema formal o de procedimiento, es decir, una declara-
cion de no conflicto de interés en los protocolos de investigacion, o bien, una carta de
no conflicto de interés emitida por el comité de ética de investigacidn como resultado
de la revision, este debe ser interpretado como un problema estructural, que compro-
mete seriamente los fundamentos, objetivos y alcance de la investigacion cientifica,
socavando los mismos principios de la ciencia.

Como actividad humana, la ciencia no tiene otro objetivo que la comprension de la
naturaleza, mientras que las instituciones cientificas tienen como Unico fin la busque-
da de la verdad. Los cientificos, sin embargo, poseen motivaciones personales que en
ocasiones entran en contradiccion con la filosofia de la ciencia, fama, riqueza, poder
politico, entre otros beneficios que trae consigo el éxito como investigador, especial-
mente en areas fuertemente relacionadas a la industria, como la biomedicina (Koespell
y Ruiz de Chavez, 2015, p. 80).

En la ciencia moderna, en el régimen posterior al Cddigo de Nuremberg, la facultad de
regular los proyectos de investigacion con seres humanos, entre otras funciones que
anteriormente eran competencia exclusiva de los cientificos, es otorgada a la sociedad
civil, a través de sus instituciones politicas.

Este régimen se mantuvo vigente, en el analisis de Vidal, hasta comienzos del siglo
XXI, donde el universalismo del estandar unico, presente desde Nuremberg a la primera
version de CIOMS, se fragmenta en una variedad de visiones éticas (pragmaticas, en
opinion de Vidal), que obedecen, para la autora, a razones de corte estratégico para los
paises centrales.

Las criticas al modelo universalista, provienen en su mayoria de Norteamérica, donde se
plantea la posibilidad de una norma desvinculada de los DDHH y la ley nacional, basada
en principios, al contrario de la modalidad de cddigos y declaraciones de asociaciones
profesionales u organizaciones internacionales, presente hasta entonces.

Estas criticas han provenido en su mayoria de la literatura angloamericana que, como ve-
remos, ya desde mediados de los afios setenta comenzaba una sistematica tarea de des-
acreditacion de un modelo de evaluacion basado en normas éticas universales, mientras
se promovian modelos pragmaticos de aplicacion de principios que ya entonces fueron
planteados al margen de las declaraciones de DDHH y, por tanto, reabrieron la puerta a una
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€tica interna al campo de la ciencia, de fuerte corte pragmatica y desvinculada de otras re-
gulaciones internacionales que se ocupan de la proteccion de los derechos de las personas.
(Vidal, 2006, p. 194)

La validez de una norma basada en principios ha sido duramente cuestionada por au-
tores de paises en vias de desarrollo y subdesarrollados, donde existen problemas per-
sistentes como el deterioro de la calidad de vida y la falta de acceso efectivo a la salud,
por tanto, desvincular la ética de investigacion de los derechos humanos, en la practica,
resulta una medida arbitraria, que agudiza la vulnerabilidad de la poblacion con peor
nivel de salud, la mas propensa a participar como sujeto de investigacion.

Se plantea asi que los principios del Informe Belmont no serian validos para contemplar la
totalidad de conflictos éticos que emergen de la investigacion cientifica, particularmente
en contextos seriamente atravesados por problemas de justicia como es el caso de América
Latina, donde existen graves violaciones a los derechos humanos. Estas violaciones comien-
zan por la falta de accesibilidad de las comunidades a la satisfaccion de sus necesidades
basicas, lo cual condiciona toda otra intervencion que se realice en la vida y la salud de
estos sujetos. (Vidal, 2006, p. 196)

Vidal cuestiona si realmente los principios de la ética biomédica planteados en el In-
forme Belmont, recogen la tradicion histdrica y cultural de Latinoamérica, el "ethos
latinoamericano”, o, al contrario, son parte de una tendencia generalizada en los paises
centrales por flexibilizar progresivamente las normas éticas en investigacion biomédica,
de acuerdo a las necesidades del mercado.

La intencion es la de remplazar los codigos y las declaraciones internacionales por “con-
sensos internacionales” que proponen dos estandares éticos diferentes, uno para paises
centrales y otro para los paises del tercer mundo, como ya se ha comentado. (Vidal, 2008,
p. 199)

Al igual que en el capitulo anterior, donde el punto de partida para cuestionar el es-
tatuto ético del doble estandar fueron los estudios clinicos con placebo realizados en
Africa y la salida de Estados Unidos de la Declaracion de Helsinki, el punto de partida
para sefialar un conflicto de interés en la €tica cientifica fue la publicacion de articulos
fraudulentos escritos por autores fantasma, pero firmados por académicos con amplia
trayectoria.

Esta situacion traspasa lo que tan estéticamente ha sido llamado conflicto de interés para
introducirse en el campo del fraude cientifico y ético, pero mas grave aun es que pone entre
signos de pregunta los estandares clinicos de tratamiento y, en ultima instancia, la propia
nocion de "equivalencia clinica”, tan cara al método de investigacion clinica. (Vidal, 2006,
p. 207)

El patrocinio de la industria farmacéutica a investigadores (Bodenheimer, 2000), pro-
gramas de educacion (Elliott, 2004) y la asociacion de empresas a la edicion de revistas
cientificas (Smith, 2003), plantean una compleja serie de cuestionamientos éticos, que
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ponen de relieve la necesidad de transparentar las fuentes de financiamiento. El problema
de fondo, sin embargo, es el claro viraje de la investigacion académica sin fines de lucro,
a la investigacion en centros particulares, la subalternacion de la ética a la politica.

Etica y politica tienen una compleja relacion historica, durante este trabajo no entrare-
mos en detalles sobre la historia compartida de ambas disciplinas desde la antigliedad
a la era moderna, sin embargo, abriremos una breve discusion para entender la natura-
leza del conflicto entre ética y politica, 0, mas bien, entre bioética y biopolitica, que se
encuentra en el seno del debate en torno a la investigacién con seres humanos.

Para Roland Schramm (Schramm, 2011, p. 77), la ética funciona como una instancia
cuestionadora y juzgadora de la politica y la economia, las cuales, a su vez, cuestio-
nan a la ética, generando nuevos problemas y dilemas, que demandan un compromiso
concreto de la ética con la realidad social, mas alla de un discurso critico. Por tanto,
politica y economia cuestionan la capacidad de la ética para dirimir los conflictos que
emergen el seno de la sociedad y del estado, mientras que la ética delibera sobre el
mejor modo de vivir y organizarse en comunidad en nombre de alguna concepcion del
bien y la justicia.

Los puntos de vista de la ética y la politica se complementan mutuamente, la ética
como una demostracion formal de los enunciados morales y la politica como una apli-
cacion practica de los preceptos, que, sin el apelativo de justo o injusto otorgado por
la ética, no podria ser reconocida socialmente como una accion legitima de gobierno,
mientras que, los enunciados morales que ignoran la dimensidn factica son considera-
dos como desprovistas de toda utilidad social.

En otros términos, la percepcion que tenemos hoy de la relacion entre ética y politica es
de tipo complejo porque la politica (por lo menos desde el surgimiento del Estado laico
moderno) cuestiona la legitimidad y el alcance de las nociones morales cuando estaria
en juego la cuestion del poder, mientras que la ética cuestiona la moralidad de la politica
cuando sus acciones de poder son consideradas injustas. Entretanto, cada una necesita del
complemento de la otra, pues la politica sin moral solo puede ser cinica, mientras que una
moral que no se encarna en una politica solo puede ser vacia. (Schramm, 2011, p. 78)

Fruto de ese dialogo surge el movimiento de la ética aplicada, dentro del cual podemos
ubicar a la bioética, sin embargo, la relacion entre bioética, como campo especifico de
la ética filosofica o general, y la politica, no esta exenta de complejidades.

Para Kottow (Kottow, 2005, p. 112), la relacion entre bioética y politica, entendida como
biopolitica, es problematica en tanto que son discursos antagonicos, la primera como
una afirmacion de la vida y la sequnda, como una negacion de la vida; desde la bioética
se reconoce el valor intrinseco de la vida, mientras que la biopolitica otorga a la vida
un valor instrumental, subordinando la vida individual a los intereses colectivos, en
especial a la gobernabilidad por parte del estado.
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El ejercicio arbitrario del poder es contrario a las pretensiones de la bioética, que re-
conoce en cada persona a un ser auténomo, por tanto, libre de gestionar su vida y su
cuerpo de acuerdo a su propio juicio dentro de los limites de la responsabilidad; sin
embargo, la asociacion entre bioética y biopolitica se torna inevitable frente a situacio-
nes de injusticia, sin embargo, la distancia semantica entre el vocabulario (bio) politico
y (bio) ético, produce una marginacion de la bioética al espacio de la simple retdrica.

En la imposibilidad de adoptar el lenguaje del poder, la bioética queda marginada frente a
la politica contingente y se produce la paradoja de que el poder politico tiene escasa sensi-
bilidad para los insumos éticos. Notorio es, asimismo, que el gran auge de la bioética ocurre
en paises donde el espectro politico es relativamente uniforme y facilita la convivencia que
en las naciones del tercer mundo continta muy conflictiva. La impostergable irritacion con
la inequidad social, también sentida por la bioética, se esfuerza por delatar las patologias
sociales y fomentar las terapias socio-politicas requeridas. (Kottow, 2005, p. 113)

Este es el contraste que se puede verificar en la crisis del marco normativo interna-
cional, el de una bioética, en este caso una ética de investigacion, desplazada por los
esfuerzos de una biopolitica, al punto de perder estabilidad y credibilidad como fuente
de autoridad moral.

La tendencia que se puede identificar en la direccion que sigue la normativa internacio-
nal, es la de una biopolitica en sentido negativo, que reconoce la vida como instrumen-
tal, un medio para concretar fines particulares, de mercado, en este caso, que tiene por
objeto la falta de regulacion de la investigacion biomédica en paises en desarrollo y la
satisfaccion de las necesidades de salud de la poblacidn de los paises centrales.

Un modo de comprobar la vigencia de una biopolitica en sentido negativo presente
en la normativa internacional, es la llamada "brecha 90/10" (Pinto-Bustamante et al,
2014), que hace referencia a la proporcion entre la asignacion de recursos para inves-
tigacion biomédica destinada a los problemas de salud en paises desarrollados y paises
en vias de desarrollo o subdesarrollados, la cual guarda una relacion de 90/10. Una pro-
porcion que no refleja las prioridades en salud publica de los paises periféricos, donde
prevalecen las “enfermedades de la pobreza” (dengue, malaria, tuberculosis), de origen
endémico, tropical o parasitario, al contrario de los paises desarrollados, donde gran
parte de la inversidn se destina a la produccion de medicamentos de imitacion o me
too, asi como en los costos de publicidad y mercadotecnia, de escaso valor terapéutico
en comparacion con el tratamiento existente (Garcia Uribe, 2021).

Retomando el planteamiento de Susana Vidal, el fortalecimiento de la ética de investi-
gacion pasa necesariamente por un proceso de conversion de la normativa regional en
Latinoamérica, esto, para garantizar el cumplimiento de dos condiciones fundamenta-
les, poder politico e independencia.

Poder politico para implementar y hacer cumplir la normativa y para generar un orden
administrativo que lo ponga en vigencia y promueva su legitimidad politica, administrativa
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y social. Independencia para que los intereses financieros no corrompan las iniciativas que
se presentan en la region. Esta independencia debe quedar claramente establecida desde el
comienzo de cualquier propuesta, no a través de declaraciones formales de conflicto de in-
terés (en muchos casos pura formalidad), sino de la explicita prohibicion de estos conflictos
en aquellos que han de formar parte en la instancia de disefio de normas y evaluacion de
investigacion en la que participan seres humanos (como miembros de comités o comisiones
evaluadores). (Vidal, 2006, p. 229)

Como se ha expuesto en los anteriores puntos, en la historia de las normas interna-
cionales para la investigacion con seres humanos, se pueden identificar a diferentes
actores politicos, el mas importante de ellos, al ser los pioneros del desarrollo cientifico
y tecnoldgico, son los paises centrales, en consecuencia, con un mayor peso politico
que los paises en vias de desarrollo. Una norma ética internacional, debe estar provista
de poder politico, por ejemplo, al ser refrendada en las leyes nacionales o bien, al in-
troducirla en los reglamentos, lejos de la interferencia de fines ajenos a la ética, otra
estrategia es la aprobacion unanime de la comunidad internacional, como en el caso de
la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos de UNESCO.

A manera de sintesis, el conflicto de interés de la normativa internacional atiende a una
racionalidad biopolitica negativa, excluyente de las necesidades de salud de los paises
periféricos, que debilita progresivamente la proteccion de los sujetos de investigacion
y establece entre patrocinadores y anfitriones una relacion de desigualdad, reduciendo
progresivamente las obligaciones hacia los probandos.

La propuesta de Vidal, como en el caso de otros especialistas latinoamericanos en bioé-
tica, abarca varios puntos, sin embargo, el tema de fondo, es congruente con las ideas
previamente establecidas en este trabajo, el respaldo de las leyes nacionales, la crea-
cion de una red de apoyo entre paises de Latinoamérica y el Caribe y el desarrollo de un
instrumento regional para la investigacion con seres humanos.

Al contrario de la tendencia predominante en la normativa actual, la de una biopolitica
en sentido negativo, un enfoque centrado en la realidad latinoamericana, con énfasis
en la promocidn de la salud publica, la proteccion de la poblacion vulnerable y el valor
social de la investigacion cientifica, mas alla del requisito minimo del acceso a los be-
neficios, sequiria la pauta de una biopolitica positiva, que afirma activamente el valor
de la vida, en oposicion a la mercantilizacion del cuerpo y la salud.

La consolidacion de la bioética como parte del engranaje conceptual y estratégico de la sa-
lud publica se constituye en base a la separacion de politicas sanitarias y biopolitica. Desde
el momento en que la salud publica elabora programas de prevencion de enfermedades y
promocion de vida saludable buscando beneficiar a las poblaciones sin excepciones ni ex-
clusiones, y recurriendo a restricciones de la autonomia individual tnicamente cuando ello
es demostradamente necesario para asegurar la eficacia de las medidas propuestas, estara
actuando para la vida, no sobre ella, como Esposito sugiriese, en nombre de una biopolitica
afirmativa. (Kottow, 2010, p. 23)
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5. UN INSTRUMENTO REGIONAL PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Maria Casado (Casado, 2002) ofrece un interesante punto de vista de la relacion en-
tre bioética y derecho; desde su perspectiva, los temas tratados por la bioética tienen
una mayor amplitud a la reflexion moral sobre las aplicaciones de la biomedicina y la
biotecnologia, para Casado, es también necesario considerar los problemas juridicos y
politicos que suscita el desarrollo tecnoldgico y cientifico.

Los problemas bioéticos, no son solamente una preocupacion individual, el acceso a
los beneficios de la investigacion cientifica y las consecuencias negativas de la mala
conducta cientifica, son temas que competen a los gobiernos y a la sociedad civil, por
tanto, no pueden ser abordados exclusivamente por grupos minoritarios de expertos en
condiciones de opacidad.

De la misma manera, en las sociedades seculares y liberalizadas, existen una gran va-
riedad de visiones morales, por tanto, frente a los dilemas planteados por el acelerado
avance de la ciencia, no existe una respuesta social univoca, esto deriva, para Casado,
en una demanda de legislacion.

La discrepancia moral genera conflictos que demandan una solucién normativa; cuan-
do resulta imposible lograr consenso entre las comunidades morales, el derecho es el
encargado de dirimir los conflictos y establecer un marco minimo de acuerdo entre los
miembros de una sociedad.

Un aspecto central de la Bioética esta, precisamente, en el reconocimiento de la pluralidad
de opciones morales que caracteriza a las sociedades actuales y en propugnar la necesidad
de establecer un minimo marco de acuerdo por medio del cual individuos pertenecientes
a “comunidades morales” diversas puedan considerarse ligados por una estructura comun
que permita la resolucion de los conflictos con el suficiente grado de acuerdo. (Casado,
2002, p. 187)

En un trabajo mas reciente (Casado, 2011, p. 18), Casado sefala que los temas tratados
por la bioética tienen un reflejo inmediato en el ambito juridico, en tanto que compro-
meten valores fundamentales tutelados por el derecho, como la libertad de decidir sobre
el cuerpo o de interrumpir voluntariamente la vida. Por tanto, el derecho, por su caracter
general y funcion vinculante, es el instrumento idoneo para asegurar valores basicos.

El Derecho es un mecanismo idoneo para asegurar los valores basicos, precisamente por su
caracter general y vinculante y por la funcion de orientacion de las conductas que desempe-
fia en la sociedad. Esta es una de las misiones fundamentales que ejercen los instrumentos
internacionales de reconocimiento y proteccion de los derechos de la persona, por una parte,
y las constituciones, por otra. Los primeros homogeneizan unos minimos con tenidos basicos
en un contexto internacional culturalmente diverso; las segundas, aseguran los principios
y valores fundamentales en el ambito estatal ya que, al situarse en el vértice de la piramide
normativa de cada ordenamiento juridico, vinculan al conjunto. (Casado, 2011, p. 16)

26 | Revista Diké, Irene y Eunomia (RDIE) | Vol. 1 | Num. 1 | 2025



Etica en las investigaciones cientificas con doble estandar en Latinoamérica: hacia un instrumento regional...

Segun Casado, existe una creciente necesidad de regular los avances biotecnologicos,
de orientar la investigacion biomédica hacia el beneficio de la sociedad, sobre todo
frente a los llamados "casos dificiles”, sin embargo, la falta de una moral civil comparti-
da dificulta la creacion de un marco comun, una posibilidad de acuerdo, para la autora,
son los derechos humanos.

En un interesante analisis de |a relacidn entre investigacion biomédica y derechos hu-
manos, Maria Luisa Pfeiffer (Pfeiffer, 2009), coincide en la necesidad de establecer un
marco comun para la regulacion de la investigacion en seres humanos, con fundamen-
to en los derechos humanos, como referencia universal para el respeto integral de la
persona.

Por ello, la referencia a los derechos humanos proviene del orden ético reconocido por regi-
menes politicos, filosofias y religiones de los signos mas diferentes, que esta por encima del
juridico. La validez de los derechos humanos proclamados a través de un consenso univer-
sal es moral —cuasi ética— y politica; y su traduccion a un orden juridico sera siempre resul-
tante de lo primero. La legitimidad ética de los derechos humanos, en aquellas naciones que
los reconocen, esta por encima de cualquier orden juridico nacional. (Pfeiffer, 2009, p. 334)

Como acuerdo entre los paises miembros de la comunidad internacional, los derechos
humanos tienen un caracter de consenso moral y, como tal, legitimo, libre de las con-
tradicciones formales producto de conflictos de interés en los procesos de redaccion
y consulta, como los presentes en la norma internacional vigente, donde la injerencia
de grupos minoritarios acabo por deteriorar la calidad de la investigacion cientifica en
seres humanos.

Para Pfeiffer (Pfeiffer, 2012, p. 226), es necesario articular una norma atingente a las
prioridades en salud publica de Latinoamérica, donde la responsabilidad social, enten-
dida como la respuesta solidaria a las necesidades de la poblacion, especialmente las
mas vulnerables, debe estar presente como elemento de cohesion en el planteamiento
de toda la propuesta.

El problema identificado por Pfeiffer en las modificaciones a la norma internacional vi-
gente, es que las garantias para los participantes son presentadas como concesiones de
los cientificos, en cambio de obligaciones, el control de la enfermedad, el acceso a los
beneficios y el sequimiento después de concluido el estudio, son considerados como un
beneficio supernumerario, cuando constituyen un requisito minimo para la conduccion
de investigaciones en seres humanos.

En este sentido, Pfeiffer recupera la Carta de Buenos Aires, publicada por el programa
Redbioética/UNESCO en 2004, con motivo de las consultas previas a la aprobacion de
la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos de UNESCO. La Carta fue
producida un dia después de terminado el seminario “Bioética: un desafio internacional.
Hacia una Declaracion Universal” (2004), contando entre los asistentes con delegados

Revista Diké, Irene y Eunomia (RDIE) | Vol. 1 | Num. 1 | 2025 | 27



Diego Félix Mendoza, Eduardo Farias, Jestis Armando Martinez, Carolina Valdebenito, Eduardo Diaz

de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Chile, Republica Dominicana, México,
Paraguay, Uruguay y Venezuela.

La Carta abre exponiendo dos puntos de extrema importancia para el tema de este
trabajo, 1) que en la realidad internacional de la bioética se observan amenazas al
consenso tradicional, expresado en documentos tales como el Codigo de Nuremberg,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion de Ginebra vy, principal-
mente, en la Declaracion de Helsinki; 2) que las amenazas se han tornado realidad con
la postulacion de un doble estandar, con los ataque a la Declaracion de Helsinki y al
abandono de la misma por gobiernosy circulos académicos, promoviendo programas de
entrenamiento en paises periféricos por organismo de paises desarrollados que buscan
deteriorar el consenso.

La Carta de Buenos Aires pretende alertar sobre las amenazas al consenso internacional que
representan algunos documentos promovidos por intereses sectoriales o de ciertos paises o
grupos de paises que ejercen gran poder econdmico. Tomando en cuenta de que dichos do-
cumentos imperan en gran medida a nivel internacional, no estaria de mas, antes de adop-
tar alguno, ejercer sentido critico y preguntarse por su procedencia. (Pfeiffer, 2012, p. 233)

La Carta, recuerda que la bioética no solamente se ocupa de problemas relacionados
al desarrollo cientifico y tecnoldgico, sino también de las condiciones ambientales que
hacen a un medio ambiente sano, de los problemas relativos al acceso a la salud y la
calidad de vida, por ello, el concepto de salud integral, es un presupuesto basico para
la bioética.

Recuerda, asimismo, que el desarrollo pleno de las capacidades humanas, solo es posi-
ble al lograr la satisfaccion de las necesidades basicos, por tanto, la pobreza y la indi-
gencia, derriban toda posibilidad de constitucion de las personas como sujetos morales.

La Carta, reconoce el valor de los temas contenidos en la Declaracion Universal de Bioé-
tica y Derechos Humanos, tales como la responsabilidad social, la eliminacion de toda
forma de discriminacion, la reduccion de la pobreza y el acceso universal a la salud,
sin embargo, considera insuficientes los temas planteados en la Declaracion, por tanto,
invita a los paises latinoamericanos a profundizar en la reflexion, hasta la redaccion de
una Declaracion Regional de Bioética y Derechos Humanos.

En 2007, en el marco del "Seminario Internacional de Bioética. Hacia una convencion
subregional de bioética", celebrado en la ciudad de Santo Domingo, Republica Domini-
cana, se publica la Declaracion de Santo Domingo por Redbioética/UNESCO.

En una linea similar a la Carta de Buenos Aires, la Declaracion de Santo Domingo,
reconoce el significativo avance que representa la Declaracion Universal de Bioética y
Derechos Humanos, al tomar en cuenta los problemas sanitarios y ambientales, ademas
de los tradicionales dilemas biomédicos y biotecnoldgicos e incorporar como principios
éticos el respeto a la dignidad humana, la diversidad cultural, el pluralismo ideoldgico,
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la proteccion del medio ambiente, entre otras importantes adiciones al marco concep-
tual de la bioética.

La Declaracion de Santo Domingo, tomando en cuenta las tres declaraciones de UNES-
CO en materia bioética, la Declaracidon Universal sobre el Genoma Humano y los Dere-
chos Humanos, la Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos y la
Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, propone la creacion de una
convencion de América Latina y el Caribe, recordando la disposicion de la Declaracion
Universal de Bioética y Derechos Humanos, que insta a los estados a adoptar los instru-
mentos adecuados para poner en practica los principios enunciados.

Héctor Gros Espiell (Gros, 2007), realiza un analisis de la Declaracion de Santo Domin-
go, donde destaca, a mi parecer como autor, dos aspectos importantes, el primero, es
el caracter social de la Declaracion; para Gros, la bioética no puede ser considerada
simplemente como una rama de la medicina o una investigacion sobre las ciencias de
la vida, como una mera filosofia de la ciencia, para que la bioética se constituya como
tal, en tanto ética aplicada, son necesarias tanto una reflexion moral como una pro-
puesta practica, que no puede pasar por alto aspectos sociales o ambientales relativos
al contexto en que se desarrolla |a vida de las personas.

Por todo esto, la bioética no puede ser tomada s6lo como una técnica, ni Unicamente una
rama de la ciencia médica ni de su practica. No es, tampoco, exclusivamente un proceso
de investigacion en torno a las llamadas ciencias de la vida. Es mucho mas. Es la ética de
lo vital. En consecuencia, lo social es parte de su necesario contenido. Una bioética que no
tenga en cuenta las grandes cuestiones econdmicas y sociales —la pobreza, el trabajo, la ali-
mentacion, el agua, la atencion médica, la asistencia social, el acceso a los medicamentos,
incluyendo también los temas del medio ambiente y de la biodiversidad— no es una bioética
admisible. Es sélo una técnica de una seudo elite cientifica, inhumana y antisocial, y por ello
obsoleta y superada. (Gros, 2007, p. 11)

El sequndo punto a resaltar, es la consideracion de la Declaracion de Santo Domingo
como un precedente para la creacion de un instrumento regional de bioética, con fun-
damento en la Declaracion de UNESCO y centrada en la realidad especifica de Latinoa-
mérica en funcidn de los problemas y necesidades particulares de la region.

La Declaracion de Santo Domingo constituye un primer paso, inteligente y razonable, para
la promocién de un proceso dirigido a la elaboracion de un instrumento internacional re-
gional, latinoamericano y caribefio, sobre la bioética. Inspirada en los mismos principios de
la Declaracion de la Unesco del 2005, debe ser considerada como una aplicacion de aquella,
dirigida a la profundizacion de estos principios en funcion de las realidades, necesidades y
exigencias de la region. (Gros, 2007, p. 13)

En 2008, con motivo de la 6ta enmienda a la Declaracion de Helsinki, en Seul, Corea
del Sur, Redbioética/lUNESCO publica la Carta de Cdordoba, donde expresa su posicion
respecto a las modificaciones sobre el uso de placebo y las obligaciones de los patro-
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cinadores después de concluido el estudio introducidas en la reciente version de la
Declaracion.

La Carta, establece una serie de consideraciones relativas al acceso a la salud, la res-
ponsabilidad social de la ciencia, la vulnerabilidad de grupos e individuos especificos
y el derecho a los beneficios de la investigacion, sin embargo, lo mas destacable, es la
oposicion a los cambios a la Declaracion de Helsinki; alerta que la version recientemen-
te modificada puede afectar a los participantes en proyectos investigacion biomédica,
que la aceptacidn de estandares diferentes al cuidado médico, independientemente de
las pretendidas razones metodoldgicas o cientificas, son practicas éticamente inacep-
tables y que el desconocimiento de las obligaciones post estudio vulnera la integridad
de las comunidades, ampliando la inequidad social y lesionando la misma nocién de
justicia.

La Carta, propone abiertamente a todos los paises y organizaciones que se ocupan de la
bioética y los derechos humanos, rechazar la 6ta version de la Declaracidon de Helsinki
aprobada por la Asociacion Médica Mundial en Corea del Sur en 2008 y adoptar como
marco normativo la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos de UNESCO
de 2005.

Para Maria Luisa Pfeiffer, cuando la investigacion olvida la dimension ética, esta queda
reducida a un simple pragmatismo, un instrumento para la técnica cientifica al servicio
de fines de mercado, que restringe la validez del método cientifico a los resultados,
dejando de lado los fines que son inherentes a la ciencia.

Cuando la ciencia queda reducida a un instrumento para la técnica o para el intercambio
economico del mercado, restringimos su validez a la de sus resultados.... En otras palabras,
tenemos siempre adelante el concepto de ciencia utilitaria, o sea la que puede dar una uti-
lidad. Y esta utilidad, en general, se la mide por los rendimientos en términos financieros. La
ciencia viene quedando asi subordinada a su rendimiento economico. (Pfeiffer, 2009, p. 341)

Pfeiffer declara que las empresas, aunque cabe mencionar aqui también a los gobiernos
extranjeros, no pueden emplear a la sociedad civil, al estado, a los cientificos y final-
mente a los mismos pacientes como un recurso para obtener ganancias, al contrario,
los actores sociales estan obligados a comprometer a los patrocinadores a aceptar su
responsabilidad social. Como empresa (o gobierno), solo se encuentra habilitada a con-
ducir experimentos en seres humanos cuando estos procedimientos solucionen proble-
mas de la comunidad.

Empresa farmacéutica significa, para una sociedad solidaria, una empresa que se compro-
meta y que asuma con la sociedad el compromiso de favorecer a la misma con sus investi-
gaciones con farmacos, como primera finalidad. (Pfeiffer, 2012, p. 244)

Pfeiffer recomienda establecer los derechos humanos como medida para el uso de la
tecnologia y para la gestion de cualquier sistema de salud, como un espacio comun en
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el que confluyen diferentes subjetividades y sobre el cual, podemos concordar respecto
a su valor como principio y finalidad ética de la practica cientifica.

Una vision histérica de la actualidad de las normas internacionales para la investiga-
cién en seres humanos, permite advertir inconsistencias en la construccion de los ins-
trumentos vigentes, especialmente en la Declaracion de Helsinki, asi como una postura
inconsistente por parte de los organismos internacionales respecto a temas centrales
como el uso de placebos, las obligaciones post estudio y, particularmente relevante para
el tema de este trabajo, la investigacion con doble estandar, donde es posible notar una
clara tendencia hacia la liberalizacion de la ética cientifica.

Por otro lado, permite percibir un conflicto de interés en la conformacion de la norma
internacional vigente, donde resaltan el financiamiento de la industria farmacéutica y
la influencia de Norteameérica en la creacion de un nuevo consenso de caracter pragma-
tico, que obedece a una racionalidad biopolitica y no a una ética que tenga por objeto
la salud humana.

Finalmente, un analisis contextualizado en Latinoamérica permite juzgar de forma cri-
tica el desarrollo de la politica internacional, basada en un consenso que no toma en
cuenta la situacion y problemas de Latinoamérica, cuestionando la apariencia ética
del doble estandar y el avance de un nuevo modelo cientifico centrado en la iniciativa
privada, en cambio de una ciencia marcada por la responsabilidad social y el respeto a
los derechos humanos.

Como resultado del extenso trabajo de revision documental y analisis de la literatura
cientifica, es posible concluir corroborando el punto de vista expuesto por varios au-
tores latinoamericanos, es necesario desarrollar un instrumento regional para la inves-
tigacion en seres humanos, tomando como referencia los antecedentes recientes, la
Carta de Buenos Aires, La Declaracion de Santo Domingo y la Carta de Cérdoba para la
redaccion de una Declaracion Regional de Bioética y Derechos Humanos.
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RESUMEN: En las ultimas décadas, el avance de la inteligencia artificial (IA) ha generado una trans-
formacion profunda en la sociedad, afectando directamente los marcos normativos y los derechos
fundamentales. La incorporacion de sistemas automatizados en sectores sensibles como la salud o
el empleo evidencia la necesidad de establecer marcos éticos y juridicos que orienten su regulacion
y garanticen su desarrollo alineado con la dignidad humana. Este trabajo ofrece una aproximacion
al funcionamiento de los sistemas de IA y analiza criticamente los principios fundamentales que
deben guiar su regulacion, con énfasis en el enfoque propuesto por la Unidn Europea. Se examinan
especialmente el principio de precaucion y el de transparencia algoritmica, como ejes normativos
para enfrentar los riesgos estructurales y fortalecer los mecanismos de rendicion de cuentas. La pro-
puesta central radica en impulsar una gobernanza algoritmica inclusiva y responsable, que supere los
principios abstractos y se traduzca en obligaciones juridicas claras, orientadas a la proteccion de los
derechos fundamentales y la legitimidad social de la IA.

Palabras clave: ética algoritmica, derechos fundamentales, sesgo discriminatorio, principio de pre-
caucion, transparencia, gobernanza digital.

ABSTRACT: In recent decades, the advancement of artificial intelligence (Al) has profoundly
transformed society, directly impacting legal frameworks and fundamental rights. The integration of
automated systems into sensitive sectors such as healthcare and employment underscores the urgent
need to establish ethical and legal frameworks to guide Al requlation and ensure its development
aligns with human dignity. This paper offers an overview of how Al systems operate and offers a
critical analysis of the core principles that should guide their requlation, with a particular focus
on the approach adopted by the European Union. Special attention is given to the precautionary
principle and the principle of algorithmic transparency, which serve as normative tools to address
structural risks and ensure accountability. The central proposal is to promote inclusive and responsible
algorithmic governance—one that goes beyond abstract principles and is translated into clear legal
obligations aimed on protecting fundamental rights and ensuring the social legitimacy of artificial
intelligence.
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1. INTRODUCCION

El desarrollo acelerado de tecnologias disruptivas como la inteligencia artificial (IA)
en la actualidad plantea desafios inéditos para los marcos juridicos, éticos y politicos.
La capacidad de los sistemas automatizados para intervenir en procesos de toma de
decisiones que afectan la vida cotidiana, como por ejemplo el acceso a servicios pu-
blicos, el analisis predictivo de gustos y preferencias y la seleccion de personal en el
ambito laboral, exige una reflexidn critica sobre los limites, las garantias y los principios
que deben regir su funcionamiento. Esta transformacion normativa debe orientarse a
asegurar la proteccion de los derechos fundamentales y a prevenir la consolidacion de
sesgos estructurales a través de la tecnologia.

En ese sentido, este trabajo parte de la siguiente interrogante: jes la integracion de
preceptos éticos indispensable en los marcos juridicos vinculantes para abordar los
retos juridicos que plantea la utilizacion de sistemas algoritmicos en la sociedad actual
para asi garantizar la proteccién efectiva de derechos fundamentales? Para responder
esta pregunta, en primer lugar, es esencial analizar los fundamentos técnicos del fun-
cionamiento de la IA y su impacto en los derechos fundamentales, asi como el estudio
e identificacion de los marcos €éticos y de gobernanza que orientan su regulacion, espe-
cialmente de acuerdo con la experiencia regulatoria de la Union Europea.

Como segunda cuestion, se examina el rol trascendental de principios éticos como el de
precaucion y el de transparencia algoritmica, para finalmente proponer lineamientos
para una regulacion orientada a la rendicion de cuentas, la supervision democratica
y la proteccion efectiva frente a practicas algoritmicas sesgadas y discriminatorias.
La metodologia adoptada es de caracter cualitativo, principalmente bibliografica con
enfoque juridico y documental. El punto de partida es el analisis de fuentes normativas
emitidas por los organismos internacionales adscritos a la Organizacion de las Naciones
Unidas y acuerdos y resoluciones emitidos por la Union Europea, asi como literatura
especializada en ética de la tecnologia y derechos humanos.

El presente trabajo se inscribe en el marco de la gobernanza digital y pretende contri-
buir al debate académico sobre cdmo construir una IA fiable, inclusiva y juridicamente
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responsable. Se parte del convencimiento de que el derecho, como instrumento regula-
dor de las relaciones sociales, no puede mantenerse neutral ante las transformaciones
tecnologicas, y debe asumir un rol proactivo en la construccion de un futuro digital
justo.

2. EL CONTEXTO DE TRANSFORMACION DIGITAL IMPERANTE

Prima facie, no resulta dificil entender la relacion simbiotica entre los datos y maquinas,
particularmente al hablar de sistemas de inteligencia artificial. Dentro de sus rasgos
esenciales, se han reconocido la capacidad de aprendizaje, autonomia y razonamiento.
En principio, el término IA fue acufiado por primera vez por John McCarthy en 1956
para referirse a la ciencia y la ingenieria de crear maquinas inteligentes, especialmente
programas de computacion inteligente (Russel & Norvig, 2004). Pero al dia de hoy, sin
embargo, ia qué nos referimos especificamente cuando hablamos de un sistema de
inteligencia artificial?

La Real Academia Espafiola (2024) define a inteligencia artificial como «disciplina cien-
tifica que se ocupa de crear programas informaticos que ejecutan operaciones compa-
rables a las que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento 16gi-
con. Siguiendo esa linea, la IA se materializa a través de algoritmos, entendidos como
cddigos informaticos programados para ser capaces de dar respuestas a formulaciones
o0 problemas.

Ahora bien, conviene precisar que el estudio de los sistemas de |A no se limita exclu-
sivamente a los algoritmos, sino que hay algo superior a ellos; a razén de que también
existen otros eslabones que forman parte de esta cadena digital. La profesora Gutiérrez
Garcia (2024) sostiene que el algoritmo se implementa en un codigo de programacion,
siendo aquel solo una parte de este, y que funciona en conjunto con librerias de datos,
a los cuales dicho codigo se adapta y ejecuta una solucidn tecnologica en forma de
software o software y hardware.

Por lo tanto, los sistemas algoritmicos estan vinculados con grandes volumenes de da-
tos o big data. Este es definido como el conjunto de nuevas tecnologias asociado con
grandes cantidades de datos; cuya utilidad radica en el reconocimiento y explotacion
de los mismos como un activo para la competitividad econémica, la mejora de procesos,
prestacion de servicios publicos y privados (Hernandez Pefia, 2022) entre otras muchas
aplicaciones que definen la sociedad digital de este siglo.

En este contexto, la cualidad fundamental del big data es que el analisis y procesamien-
to de grandes volumenes de informacion permite identificar patrones y aspectos que
serian dificiles de detectar cuando se trabaja con conjuntos de datos mas reducidos o
en menor escala (Delgado Martin, 2020). Asi, la relacion entre big data y algoritmos
queda establecida; no obstante, es igualmente crucial detenerse a examinar la natura-
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leza de estos ultimos. Como se mencion6 anteriormente, los algoritmos no actuan de
forma aislada, sino que operan conjuntamente con diversos métodos, instrucciones y
datos.

Dominguez Alvarez sefiala que, dentro del universo de algoritmos, algunos son deter-
ministas, cuando sus reglas estan completamente definidas, mientras que los no de-
terministas se caracterizan por la ausencia de reglas plenamente establecidas y cierta
autonomia en el procesamiento de la informacion, lo que les permite generar nuevos
resultados (2024, p. 53). Sin embargo, es fundamental diferenciar también que en los
sistemas de inteligencia artificial existe un campo perteneciente a los algoritmos que
hacen uso de un enfoque de machine learning (aprendizaje automatico), y dentro de
este, los que aplican el deep learning (aprendizaje profundo).

El machine learning, a su vez, comprende distintos tipos de aprendizaje automatico,
como el aprendizaje supervisado, el aprendizaje por refuerzo, el aprendizaje no super-
visado y el aprendizaje semi-supervisado, cuya principal diferencia radica en el eti-
quetado de datos (Palma Ortigosa, 2022). De este modo, mientras que los sistemas de
aprendizaje supervisado utilizan datos previamente etiquetados, en el aprendizaje no
supervisado el algoritmo descubre nuevos patrones en los datos sin una clasificacion
previa.

Por su parte, los sistemas de deep learning se distinguen por su capacidad de aprendi-
zaje sin entrenamiento previo, procesando informacion en forma de imagenes, sonido y
video mediante redes neuronales artificiales organizadas en capas. Esto les otorga una
notable precision en la resolucion de problemas complejos (Hernandez Pefia, 2022).
Cabe destacar que algunas aplicaciones de deep learning ya forman parte de la vida
cotidiana, como los asistentes virtuales Siri, Alexa o Google Assistant.

Ciertamente, en los Estados democraticos de Derecho, la irrupcion y desplieque de la
|A, en especial respecto a los sistemas de machine learning, podria afectar el objeto de
algunos derechos fundamentales (Presno Linera, 2022). Asi pues, es esencial subrayar
que no es baladi el dilema de la singularidad tecnoldgica frente a las consecuencias
juridicas derivadas de la actuacion de sistemas autonomos de machine learning sin
supervision humana.

3. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN CLAVE ETICA: DILEMAS
Y TENSIONES

Aunque a principios de este siglo se asumia que los sistemas tecnoldgicos operaban
bajo un principio de neutralidad—entendiéndose como ecuanimes y objetivos—esta
idea ha sido progresivamente cuestionada, usualmente por los resultados generados
por algoritmos no deterministas. En consecuencia, la confianza inicialmente depositada
en la inteligencia artificial ha erosionado, al evidenciarse la presencia de sesgos hereda-
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dos de los desarrolladores de estos sistemas, muchas veces de forma involuntaria, pero
que, en ultima instancia, pueden resultar perjudiciales para la ciudadania.

Adicionalmente la autonomia de la que gozan algunos sistemas de IA nos lleva a la
apremiante necesidad de colocarnos en una perspectiva ética y a cuestionar, como bien
apunta Mufioz Vela (2021) sobre el objetivo principal y actual de la IA. En ese sentido,
¢la inteligencia artificial se configura como un medio para satisfacer necesidades, re-
solver problemas o mejorar la vida del ser humano? jo su finalidad se orienta a replicar
con mayor fidelidad y profundidad la inteligencia humana en sistemas de informacién
y maquinas?

Para decidir entre ambas cuestiones, es necesario aterrizar en el ambito ético. La ética
suele definirse como el conjunto de principios morales que orientan la conducta huma-
na en diversos ambitos de la sociedad e histdricamente ha sido estrechamente vincula-
da con la politica y el derecho. Empero, una perspectiva que integre estas tres discipli-
nas conduciria a "una construccion racional de la situacion del hombre en la vida social
teniendo en cuenta todos los elementos morales, politicos y juridicos enraizados en un
antropocentrismo laico, que es el paradigma de la modernidad” (Peces-Barba Martinez,
1995, p. 56).

Aunque esta vision trilateral es tentadora, la moralidad y los principios que sustentan
la ética, para el profesor Fernandez (1990), se distinguen entre moral personal y mo-
ral social. Tal argumento puede ser corroborado, en el sentido que la sociedad efecti-
vamente alimenta el contenido moral y aprueba o rechaza ciertos comportamientos
individuales, otorgandoles una calificacion moral. No obstante, el fundamento de los
principios éticos emana no solo de la moralidad, sino de los derechos fundamentales,
especificamente, de la dignidad del ser humano.

Dicho esto, no hay que perder de vista la dimension y trascendencia de la moral per-
sonal. Pese a que un rasgo social sea la sujecion al derecho y a la moral como los dos
«sistemas normativos mas relevantes en el ambito de regulacion de la vida social»
(Garzon Valdés, 1998, p. 19), la autonomia cobra vital relevancia, pues la moral social
puede colisionar con las aspiraciones personales de cada individuo.

La Union Europea, algunos afios atras, ya ha emitido pronunciamientos con la publica-
cion de las Directrices éticas para una |A fiable, elaboradas por un Grupo de expertos de
Alto Nivel sobre IA designados por la Comision Europea. Para asegurar la fiabilidad de
la |A, tres componentes han sido identificados, los cuales deben satisfacerse a lo largo
del ciclo de vida del sistema:

La IA debe ser licita, de modo que se que garantice el respeto de todas las leyes y reglamen-
tos aplicables; i) también ha de ser ética, es decir, asegurar el cumplimiento de los prin-
cipios y valores éticos; y iii) debe ser robusta, tanto desde el punto de vista técnico como
social, puesto que los sistemas de IA, incluso si las intenciones son buenas, pueden provocar
dafos accidentales. (Grupo de expertos de alto nivel sobre 1A, 2019, p. 6)
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El documento no se pronuncia respecto al elemento de licitud, pero si que lo hace res-
pecto al componente ético. Al respecto, el Grupo de expertos (2019) también enarbola
principios €ticos imperativos sustentados en los derechos fundamentales como dere-
chos morales y legales: i) el respeto a la autonomia humana; ii) prevencion del dafo; iii)
equidad y iv) explicabilidad. Su correcta aplicacion e intervencion en los sistemas de IA
se presenta con miras a potenciar el bienestar individual y colectivo. En otras palabras,
los mecanismos de |A deben ayudar a la sociedad y al sistema democratico en base a
un disefio centrado en las personas.

Sin duda, el culmen de estas Directrices éticas es el fomento de una IA que lejos de
perjudicar a los seres humanos, proteja la dignidad humana e impulse el desarrollo de la
tecnologia en armonia con los derechos fundamentales, como el empleo, la educacion,
la sequridad y la privacidad. En ese sentido y de forma adicional, también argumenta
que la autonomia humana es igualmente respaldada cuando se requiere que los siste-
mas de A actien como facilitadores de una sociedad democratica, prospera y equitati-
va, apoyando la accion humana y ademas contribuyendo la supervision humana (Grupo
de expertos de alto nivel sobre |A, 2019).

Los principios éticos descritos, en buena medida, facilitan una toma de postura frente
a las interrogantes planteadas respecto al objetivo de la IA. Asi, desde la perspectiva
juridica europea, pero también global como veremos posteriormente, se propicia la
explotacion de las capacidades de la IA para mejorar la calidad de vida de las personas,
impulsar la competitividad de las empresas en el mercado global, la sostenibilidad am-
biental y la mejora en servicios publicos.

Al dia de hoy, debemos reconocer que actitudes tecnofdbicas no preservaran la huma-
nidad de muchas facetas de nuestra existencia (Campione & Pietropaoli, 2024). Lejos
de la intencionalidad de que los sistemas algoritmicos repliquen o reemplacen la inte-
ligencia humana, la propuesta que defendemos es la promocion de tecnologias emer-
gentes, bajo necesarias e imperantes reglas éticas que eviten colision con derechos;
para lo cual se requiere la supervision por parte de los poderes publicos. Por aditamento,
también subrayamos la necesidad de regulacion trasnacional que unifique criterios y
principios éticos algoritmicos.

A nivel global, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la
Cultura (UNESCO) ha aportado el instrumento normativo Recomendacion sobre la ética
de la Inteligencia Artificial, publicado en 2022. Este instrumento, elaborado mediante
un enfoque mundial, pretende dar una orientacion responsable a las tecnologias de
la IA en armonia con el derecho internacional, la dignidad humana y el desarrollo. La
Recomendacion ha sido y continua siendo trascendental para articular valores y prin-
cipios €ticos, asi como su repercusion en los sistemas de IA. Uno de sus objetivos, versa
sobre la aplicacion voluntaria de los Estados miembro de sus disposiciones y medidas,
en particular las medidas legislativas (UNESCO, 2022).
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Las instituciones de la Union Europea también han hecho lo propio, al aprobar diversos
informes y documentos como el de Inteligencia Artificial en la era digital, en el que se
remarca la firme voluntad de la UE de liderar un marco requlador en materia de IA,
para lo cual, se asume la necesidad de definir el enfoque y asi actuar como referente
normativo a escala mundial (Parlamento Europeo, 2022). Esta estrategia reguladora
general de la UE, como afirma el catedratico de la Universidad de Sevilla, Dr. Llano
Alonso (2024), no solo pretende que Europa sea competitiva, sino que “se generen las
condiciones necesarias para establecer un ecosistema de confianza para los ciudada-
nos, la sociedad en su conjunto y las empresas en relacion con las nuevas tecnologias
que impulsan la revolucion 4.0" (p. 130).

En definitiva, lo que plantea el marco regulador de la UE es que la IA "pueda desplegar
todos sus beneficios y se eviten los dafios que sin duda pueda generar, ya sea por un
disefo defectuoso, por un uso malicioso, o simplemente por la pérdida de control sobre
sus resultados” (Peguera Poch, 2020, p. 53). Antes bien, el caracter ético que evocamos
esta unido a la capacidad libre y consciente del ser humano para distinguir que esta
bien y que esta mal y, en el caso de los algoritmos, a priori, a la necesidad de limites en
su programacion y disefio (Salazar Garcia, 2022).

En esa linea, las instituciones de la UE han enfrentado también la exigencia de adap-
tacion de la legislacion europea en materia de IA frente a sus riesgos derivados. En ese
derrotero de armonizacion de normas, el Parlamento mediante Resolucion 2020/20142/
(INL) considero que la accidn legislativa estaba justificada para evitar la fragmentacion
de la normativa, pero también puso especial hincapié en que los principios éticos co-
munes solo son eficaces cuando estan también asentados en Derecho y se establece
quiénes son los responsables de garantizar, evaluar y supervisar la conformidad de la |A
y tecnologias conexas de alto riesgo (Parlamento Europeo, 2020).

El resultado es harto conocido: el Reglamento (UE) 2024/1689 de 13 de junio de 2024,
conocido como Reglamento de Inteligencia Artificial, primera norma juridica de IA del
mundo. Asi pues, se ha consolidado el liderazgo europeo en materia de inteligencia
artificial, pese a que su aplicacion se circunscribe a sus Estados miembro. Sin embargo,
es claro que esta norma influira en otros paises que también opten por regular de forma
especifica la inteligencia artificial en sus ordenamientos juridicos internos.

4. PRINCIPIOS ETICOS COMO FUNDAMENTOS DE REGULACION
RESPONSABLE

A pesar de la evidente utilidad de la Recomendacién de la UNESCO como instrumento
internacional y otras iniciativas europeas como la del Libro Blanco sobre la inteligencia
artificial que "ofrece alternativas politicas para facilitar un desarrollo de la inteligencia
artificial sequro y fiable en Europa, que respete plenamente los valores y los derechos
de los ciudadanos de la UE" (Comision Europea, 2020, p. 3); si que deviene en im-
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prescindible el deseable y necesario equilibrio entre la regulacion, la normalizacion, la
competitividad, el consenso internacional y el compromiso de la industria en relacion
a los sistemas de IA (Mufioz Vela, 2021). La consecuencia es evidente, pues solo de ese
modo se evitaran conflictos en la aplicacion de sistemas de IA con marcos normativos
restrictivos, o del otro lado, proteccionistas, ambos con el mismo resultado perjudicial
para los ciudadanos.

De este modo, existe una apremiante obligacion, como punto de partida, de delimitar
principios éticos que sirvan de hilo conductor en el disefio y funcionamiento de diversos
tipos y sistemas de |A. En este punto, es menester diferenciar entre dos tipos de |A: en
primer lugar, la |A débil, que se circunscribe a sistemas capaces de realizar tareas espe-
cificas, carentes de autonomia y sin capacidad de actuacion de forma racional (Mufioz
Vela, 2021), como lo son los mecanismos de traduccion de idiomas y el reconocimiento
de imagenes. La IA fuerte, en cambio, entendida como la IA del futuro, se caracteriza
porque el comportamiento ‘inteligente’ de la maquina estara mucho mas desarrollado
en tantas competencias como lo podria estar una persona, es decir, que gozaria de
cierta autonomia (Salazar Garcia, 2022).

Ya IA NOW (2018), instituto de investigacion interdisciplinario de la Universidad de
New York abocado a comprender las implicancias sociales de las tecnologias de IA, an-
ticipaba que el desarrollo de sistemas de IA socialmente justos y equitativos requerira
algo mas que un lenguaje ético, por bien intencionado que sea. De ahi que el deber ini-
cial de identificar, atenuar y no exacerbar sesgos discriminatorios es una de las piedras
angulares en la conformacién del marco ético juridico de los sistemas de IA. De esta
manera, en el desarrollo de este trabajo nos ocuparemos de dos principios base, a decir,
el principio de precaucion, y el de transparencia.

4.1. El principio de precaucion

Las primeras apariciones del principio de precaucion en ordenamientos juridicos na-
cionales se remontan a Suecia a través de la Swedish Environmental Protection Act
de 1969 y Vorsorgeprinzip, principio precursor del principio per se, durante el mismo
periodo (Sunstein, 2003). Con el paso de los afos, es factible identificar la presencia
del principio de precaucion en normas de derecho internacional, cuyo objeto, como no
puede ser otro, esta unido al concepto de riesgo y gestion ante posibles dafos.

En efecto, la definicion general otorgada a este principio viene de la Declaracion de Rio
de 1992, que destaca que cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, |a falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razdon para postergar la adopcion
de medidas eficaces en funcidn de los costos para impedir la degradacion del medio
ambiente. Si bien es cierto que este principio ha sido especialmente aplicado en materia
sanitaria y ambiental, ello no obsta a subsumirlo en el marco ético regulador de la IA.
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Ahora bien, Europa ha mostrado mayor apertura a aplicar el principio frente a riesgos
especificos, en comparacion con Estados Unidos (Wiener & Rogers, 2002). La Comuni-
cacion de la Comision UE del 02 de febrero de 2000, de forma certera esboza que su
objetivo se orienta a informar a todas las partes interesadas, “el modo en que la Comi-
sidn aplica o pretende aplicar el principio de precaucién cuando se ve obligada a tomar
decisiones relativas al control de riesgo”, aunque también asevera que el documento
“no pretende poner punto final al debate, sino contribuir a la reflexion en curso tanto a
escala comunitaria o internacional” (Comision Europea, 2000, p. 8). De esta manera, la
UE evita caer en proteccionismos innecesarios, a través de la interaccion con los crite-
rios de otros principios como los de proporcionalidad, no discriminacion y coherencia.

En esa linea, el principio también ha sido respaldado por la UE con su incorporacion al
derecho originario. El Articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE), estipula que la politica de la UE en el ambito de medio ambiente busca un nivel
de proteccion elevado. Conviene precisar paralelamente, que la dimension del principio
de precaucion "va mas alla de las problematicas asociadas a los riesgos a corto o me-
dio plazo, puesto que se refiere también a cuestiones a largo plazo e incluso ligadas al
bienestar de las generaciones futuras” (Comision Europea, 2000, p. 7).

Roberto Andorno (2004) enumera una serie de condiciones para su puesta en practica:
i) situacion de incertidumbre acerca del riesgo; ii) evaluacion cientifica del riesgo, iii)
perspectiva de un dafio grave o irreversible; iv) proporcionalidad de las medidas; v)
transparencia de las medidas vy, vi) inversion de la carga de la prueba. En materia de
sistemas de inteligencia artificial, se requiere también la evaluacion de tipos de riesgo.
De acuerdo con ello, una correcta aplicacion del principio se traduce en la inexistencia
de resultados adversos por parte de los algoritmos.

No le falta razon a Rafael de Asis cuando afirma que "hay que ser conscientes de que los
sesgos existen con y sin inteligencia artificial. Es mas, gracias a ella puede ser posible
identificar estos sesgos y eliminarlos" (De Asis, 2024, p. 31). En efecto, una correcta
practica precautoria puede dar resultados favorables respecto a uno de los principales
riesgos en el uso de IA, que es el de aparicion y/o perpetuacion de sesgos discrimina-
torios, a través de la evaluacion cientifica de riesgos y otras politicas anticipatorias.
Por ahora, no obstante, algunos sistemas de IA crean nuevas barreras de accesibilidad
digital que afectan a colectivos vulnerables como el de las personas con discapacidad
(Alvarez Garcia, 2023).

Asi pues, las discriminaciones producidas por sesgos pueden tener diferentes origenes,
ya que pueden provenir de los datos, asi como también de los desarrolladores que, de
forma inconsciente, o no, los trasladan a los algoritmos. En ambos casos, los algoritmos
reflejan los sesgos de la sociedad; por lo que insistimos que evaluaciones de impacto
en los derechos fundamentales previas al despliegue de sistemas de IA con riesgo alto,
pueden ser una herramienta util ante el potencial riesgo de vulneraciones de derechos a
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la igualdad, a la salud e integridad fisica y psiquica, el acceso al empleo, a la educacion
y a la administracion de justicia s6lo por mencionar algunos.

Sin duda, otro riesgo latente en el uso de sistemas de IA dimana de la afectacion de
derechos fundamentales que garantizan la dimension privada de las personas, es decir,
la proteccion de datos, la privacidad y la propia imagen. Las Administraciones publicas
no han sido ajenas a la revolucion digital; puesto que también hacen uso de algorit-
mos para optimizar servicios. Por un lado, estan los chatbots o asistentes virtuales que
requieren datos personales de los ciudadanos para la tramitacion de procedimientos
administrativos o consultas adicionales, y por otro, los sistemas de video vigilancia en
espacios publicos que hacen uso de reconocimiento facial y que ademas puede recopi-
lar informacion biométrica.

Ciertamente, una manifestacion del principio precautorio se traduce en las (auto) eva-
luaciones de impacto algoritmico. Estas involucran, como afirma Simon Castellano, "a
los principales actores vinculados con la iniciativa, disefio, desarrollo, comercializacion
y/o implementacion de los sistemas de IA" (2023, p. 28) y su objetivo se traslada a la
minimizacion de los efectos negativos de los algoritmos tanto en los derechos fun-
damentales como al riesgo latente de discriminacion, sea por motivos de género, de
estatus migratorio, discapacidad, etc.

En este escenario y nuevamente en el ambito europeo, el Reglamento General de Pro-
teccion de Datos (RGPD) hace frente a estos riesgos a través de medidas y principios,
dentro de los cuales se puede inferir que esta el de precaucion. Aunque no lo regula de
manera directa, el articulo 24, sobre la responsabilidad del encargado del tratamiento,
dispone que, teniendo en cuenta los riesgos de diversa probabilidad y gravedad para
los derechos y libertades de las personas fisicas, el responsable del tratamiento aplicara
técnicas y organizativas apropiadas a fin de garantizar y poder demostrar que el trata-
miento es conforme al RGPD.

Ergo, se aprecia una alineacion con la l6gica precautoria en la anticipacion de riesgos
frente una posible colision en el tratamiento de datos con la privacidad o seguridad
de los ciudadanos. Si bien es cierto que el principio de precaucion presenta cuestiona-
mientos relativos a su costosa aplicacion o la limitacién al desarrollo tecnoldgico ante
riesgos especulativos (Sunstein, 2009); ello no impide que su aplicacion sea provecho-
sa, maxime cuando esta supeditada a requisitos de proporcionalidad y también a la
interaccion con otro principio ético crucial como lo es indudablemente, el principio de
transparencia, que abordamos a continuacion.

4.2. El principio de transparencia

El principio de transparencia es usado en diferentes ambitos del derecho, administra-
tivo, internacional, constitucional, pero también es susceptible de ser aglutinado en
otras ciencias como la economia y la politica. De acuerdo con ello, Cotino Hueso (2022)
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esgrime que la transparencia “es, pues, una cualidad instrumental en beneficio de unos
valores, normas o finalidades" (p. 27), y que en el ambito de la |IA “tiene un contenido
objetivo variable, ademas de que el ordenamiento juridico la reconoce como una obli-
gacion para distintos sujetos” (p. 28).

En esa linea, en la era de automatizacion de procesos y de analisis de datos generada
por la relacion simbidtica machine learning-big data, se torna indispensable abordar
una nueva vertiente del principio: la transparencia algoritmica. Esta no solo constituye
un imperativo ético y técnico, sino que ademas, su adjetivacion normativa permite
delinearla como un estandar juridico que exige conocer qué datos se utilizan, como se
utilizan, quiénes lo utilizan, para qué los utilizan y como se llega a partir de los datos
a tomar las decisiones que afectan a la esfera vital de quien reclama la transparencia
(Sangiiesa, 2018).

Por otro lado, y volviendo al principio rector per se, la Recomendacion de la UNESCO
sobre el uso de IA, establece que la transparencia es necesaria para que los regimenes
nacionales e internacionales pertinentes en materia de responsabilidad funcionen efi-
cazmente, y que tiene por objetivo:

Proporcionar informacion adecuada a los respectivos destinatarios para permitir su com-
prension y fomentar la confianza. En el caso especifico de los sistemas de IA, la transpa-
rencia puede permitir a las personas comprender como se implementa cada etapa en un
sistema de IA, en funcion del contexto y la sensibilidad del sistema en cuestion. (UNESCO,
2022, p. 22)

Consecuentemente, el ndcleo central de la aplicacion de este principio ético no solo
implica el conocimiento de las decisiones tomadas por los mecanismos algoritmicos,
sino también del contexto de practicas sociales y politicas que los rodean (Valle Esco-
lano, 2022). De este modo, el principio de transparencia nos sumerge en la comunica-
cion entre los poderes publicos y la ciudadania en garantia del derecho de acceso a la
informacion algoritmica, —estrechamente vinculado con la explicabilidad— a lo largo
del ciclo de vida de la IA. Ademas, se erige como un mecanismo de control de sesgos e
individualizacion de responsables en eventuales procedimientos sancionadores.

En resumidas cuentas, el desconocimiento o la falta de comprension por parte de los
responsables humanos sobre los resultados generados por la |A pueden revelar deficien-
cias en la aplicacion del principio de transparencia. La opacidad algoritmica, en parti-
cular, puede ser muy compleja y revela también un desafio significativo, puesto que los
resultados obtenidos mediante algoritmos de machine learning pueden insertarse bajo
una logica de ‘caja negra’ Como afirma Araya Paz (2021) esta circunstancia evidencia
la inminente dificultad humana para comprender plenamente el proceso de toma de
decisiones de estos sistemas.

En el marco del Reglamento de Inteligencia Artificial de la UE se disponen obligaciones
de transparencia para los proveedores de modelos de IA de uso general a lo largo de
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la cadena de valor de la |A que incluye elaborar documentacion, mantenerla actuali-
zada y facilitar informacion sobre el modelo de |A para su uso a favor de proveedores
posteriores. Del mismo modo, esta documentacion debe ponerse a disposicion, previa
solicitud, de la Oficina de IA y de las autoridades nacionales competentes (Reglamento
UE, 2024/1689, considerando 101).

En el caso de sistemas de alto riesgo, el Reglamento estipula que se disefiaran y de-
sarrollaran de un modo que se garantice que funcionan con un nivel de transparencia
suficiente para que los responsables del despliegue interpreten y usen correctamente
sus resultados de salida; y que se garantizara un tipo y un nivel de transparencia ade-
cuados para el proveedor y el responsable del despliegue (Reglamento UE, 2024/1689,
articulo 13). Queda plenamente delimitado entonces, que este principio se dimensiona
y concreta en el acceso a datos e informacion, mediante un equilibrado balance entre
estos y el impacto del algoritmo en el resultado de decisiones.

También la opacidad puede estar presente en los algoritmos usados por las Adminis-
traciones publicas por diversos motivos. Cerrillo i Martinez (2020) argumenta que, un
motivo de limitacion del acceso a la informacion puede justificarse en pos de proteger
bienes o derechos como la propiedad intelectual, pero también puede ser por causas
técnicas u organizativas. Floridi (2024) en cambio, enfatiza que la falta de transpa-
rencia puede deberse a la maleabilidad de los algoritmos, en el sentido que pueden
reprogramarse de forma continua y dinamica, lo cual puede recaer en una excesiva
difuminacion respecto a su utilidad y las oportunidades que brinda.

Uno de los casos mas relevantes sobre falta de transparencia se asocia a los procedi-
mientos de contratacion utilizados por algunas empresas. En 2015, el sistema de IA
utilizado por Amazon para mecanizar el proceso de seleccion de talento reveld que el
sistema no era neutral; puesto que preferia contratar hombres que mujeres. Expuesto
el sesgo discriminatorio, la empresa ya no podia confiar en él, por lo que el proyecto
finalmente fue disuelto (Dastin, 2018). Cabe destacar que Amazon no reveld mayor in-
formacion sobre su algoritmo reclutador, en clara vulneracién del derecho a la igualdad
y no discriminacion.

Por otro lado, el sesgo de automatizacion es otro de los claros enemigos de la transpa-
rencia. La excesiva confianza depositada en los algoritmos irrumpe en la esfera requ-
ladora. Los Principios de Asilomar sobre IA (2017) ya identificaban que los sistemas de
IA no son infalibles, y que ademas de fallar, pueden causar perjuicios en el proceso de
analisis de datos de entrada, el proceso y los resultados de salida. Otro modo de em-
pleo de la transparencia algoritmica, en el ejemplo anterior, también incluye identificar
las causas y el momento del error, para asi superar el fallo y evitar su repeticion en el
futuro.

A la postre, la naturaleza del principio tradicional de transparencia ha sido discutida en
algunas ocasiones, puesto que algunos autores enfatizan que “no es un principio ético
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en si mismo, sino una condicion pro-ética para permitir o perjudicar otras practicas o
principios éticos” (Turilli & Floridi, 2009, p. 111). Sin embargo, su trascendencia es inne-
gable, al sumarle el conocimiento y la explicabilidad, entendiendo este ultimo como un
elemento mas de la transparencia (Vestri, 2022).

5. HACIA UN MARCO JURIDICO GLOBAL VINCULANTE
Y UNA GOBERNANZA ALGORITMICA LEGITIMA

Ante las dos cuestiones planteadas respecto al fin ultimo de la IA, nos hemos decantado
por la primera. La inteligencia artificial se ha insertado en la sociedad para transformar-
la notablemente y por ello, debemos reconocer las enormes ventajas y oportunidades
de desarrollo que ofrecen los algoritmos. Precisamente porque la IA ha llegado para
permanecer y contribuir a la mejora de la calidad de vida humana como herramienta de
apoyo, el derecho no puede mantenerse al margen de esta evolucion digital.

La Union Europea ha adoptado una visidn antropocéntrica, en la que los sistemas di-
gitales estan al servicio de las personas. Esta perspectiva refleja un compromiso con la
promocion de competencias digitales, asi como la innovacidn, impulso de la economia
global y la sostenibilidad ambiental. Para lograr estos objetivos, el primer paso ha sido
el establecimiento de principios éticos que rigen la IA, dado que se trata de una tec-
nologia diferencial que goza de competencias como la capacidad de aprender por si
misma, la generacion de predicciones y la toma de decisiones (Belloto Gomez, 2022).

Cabalmente, el Reglamento de Inteligencia Artificial de la UE supone un impulso para
que la ONU replique una normativa universal, en funcion a que conforme la tecnologia
va desarrollandose, los principios €ticos requieren también evolucionar a obligaciones
juridicas. En ese orden de ideas, Megias Quirds (2024) apunta a que la posibilidad de
alcanzar el acuerdo de regulacion trasnacional universal en el marco de las Naciones
Unidas presenta algunas dificultades, puesto que “quienes tratan de promover inicia-
tivas carecen de peso suficiente para vencer las reticencias visibles en el seno de la
organizacion” (p. 64).

Sin circunloquios, y para responder la interrogante inicial, recalcamos que la ética es
indispensable en todo el ciclo de vida de los sistemas de IA, del mismo modo como lo
ha sido a lo largo del tiempo en la sociedad contemporanea. El marco ético es condi-
cion imperante, pero no resulta suficiente si no viene acompafado de legislacion que lo
fortalezca. Ya el Informe del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas de 03 de agosto de 2018 sobre el derecho a la privacidad en la era digital
exponia que este derecho “es fundamental para el goce y el ejercicio de los derechos
humanos dentro y fuera de internet. Constituye uno de los fundamentos de la sociedad
democratica y tiene un papel clave en la realizacion de una amplia gama de derechos
humanos" (Organizacion de las Naciones Unidas, 2018, s/n).
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Empero, las conclusiones del Informe unicamente remiten al marco internacional de de-
rechos humanos como "base solida para formular respuestas a los multiples desafios que
se plantean en la era digital" (2018, s/n). Al dia de hoy, los Informes y recomendaciones
no vinculantes emitidos por la ONU, no se condicen estrictamente con el propdsito de
proteccion de los derechos humanos en una realidad algoritmica sesgada inevitable.

En efecto, las tecnologias emergentes de la era digital repercuten en la dimension
objetiva de los derechos, por lo que es de crucial envergadura, en la esfera juridica
internacional “revisar los marcos juridicos que desarrollan y protegen los derechos de
los ciudadanos y disciplinan el disefio de politicas publicas, poner fin a lagunas vy fijar
condiciones basicas que permitan la transformacion digital ordenada y eficiente" (Ba-
rrio Andrés, 2022, p. 388).

El alcance limitado del cimulo de informes y recomendaciones no vinculantes en cier-
ta medida, denotan incuria por parte de las Naciones Unidas. El punto de llegada en
materia €tico-algoritmica, es la configuracion y armonizacion de los preceptos de la
Recomendacion de la UNESCO para una IA fiable en un marco ético universal cuya
vocacion es su reconocimiento posterior en las legislaciones nacionales, sin perjuicio
de la adopcion de un instrumento normativo de derecho internacional obligatorio para
todos los Estados miembro de la ONU.

Asi pues, el marco requlatorio universal debe garantizar la explicabilidad de los posibles
errores de los sistemas de |A. De acuerdo con el acapite de la Recomendacion, denomi-
nado “"Ambitos de accion politica”, la UNESCO realza que el proceso de elaboracion de
politicas o medidas deben ser eficaces, como por ejemplo un mecanismo normativo que
vele por todas las personas interesadas, que incluye a las empresas del sector privado,
las instituciones universitarias y de investigacion, y la sociedad civil. El objetivo es que
todas ellas elaboren instrumentos de evaluacion de impacto en los derechos humanos,
el estado de derecho, la democracia y la ética (UNESCO, 2022, s/n).

Lo anteriormente mencionado, no es dbice para que los gobiernos, paralelamente, tam-
bién adopten un marco regulador que establezca procedimientos para que las autoridades
publicas, en particular, lleven a cabo evaluaciones del impacto ético de los sistemas de |IA
para atenuar riesgos, evitar consecuencias perjudiciales y facilitar la participacion de los
ciudadanos (UNESCO, 2022, s/n). A través de estos parametros, es posible apreciar que la
aplicacion de los principios éticos anteriormente mencionados se condice con el principio
de equidad y no discriminacion en defensa de la dignidad del ser humano, con la rendicion
de cuentas como manifestacion ex nunc del principio de transparencia.

A manera de colofén, el eje vertebrador de un sistema de gobernanza de la IA es la
apertura hacia una aplicacion homogénea de un marco juridico global que delimite
principios éticos que deberan cumplir todos los sistemas y tecnologias de IA. Esto en
buena parte, requiere del consenso obtenido entre los operadores politicos y las ins-
tituciones privadas creadoras de sistemas de IA, pero sustancialmente, constituye una
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garantia propia de los Estados de Derecho en defensa de la democracia y los derechos
humanos.

CONCLUSIONES

La omnipresencia de los sistemas de inteligencia artificial es percibida en la observacion
de conductas, en la prediccion de necesidades o preferencias y también en el proceso de
sugerencias y toma de decisiones atribuido principalmente al machine learning. Como
consecuencia directa, la vida cotidiana ya no solo gira en torno a vivencias fisicas, sino
también a vivencias digitales.

Este giro copernicano ha revolucionado la sociedad del siglo XXI, al insertar nuevas
formas de convivencia y también una nueva forma de ejercicio de derechos fundamen-
tales. Asi también, la incorporacion de los sistemas de |A en las Administraciones publi-
cas ha desentrafiado variaciones en el quehacer juridico debido a la automatizacion de
procesos. Del otro lado de esta funcionalidad, algunos riesgos ya han sido detectados
en la utilizacion de tecnologias emergentes en perjuicio de los ciudadanos o colectivos
vulnerables. Estos riesgos ya no solo versan respecto a la afectacion de los derechos
del ambito personal, como lo son el derecho a la privacidad, sequridad y libertad de
expresion, sino que también vulneran principalmente el derecho a la igualdad y no
discriminacion.

La evolucion de los algoritmos, desde el machine learning hasta el deep learning han
potenciado el entorno digital y la toma de decisiones automatizadas. La aparente auto-
nomiay la capacidad de influencia de estos sistemas exige un marco ético sélido, lo que
implica el sometimiento de los sistemas de |A a directrices como la transparencia, la
precaucion, la supervision, asi como la explicabilidad. En ese orden de ideas, el horizon-
te prioritario a tener en cuenta en la era digital es que las maquinas no son perfectas, y
por ello, se requiere la supervision e intervencion humana en mérito a preceptos éticos
durante todo el ciclo de vida de la IA.

A la luz de tales consideraciones, el avance de los sistemas de |A demuestra que su im-
pacto es social y politico, pero también juridico. El derecho en ese sentido, como ciencia
reguladora de la accion humana libre, no puede hacer caso omiso a las transformacio-
nes digitales bajo un pseudo principio de neutralidad. Los marcos éticos, en ese orden
de ideas, requieren evolucionar en exigencias normativas con criterios axiologicos uni-
versales y paralelamente esta requlacion debe, a futuro, trascender del ambito nacional
y convertirse en un esfuerzo global que garantice la responsabilidad algoritmica.

La implementacion de principios como el de precaucion, es vital para una correcta an-
ticipacion de riesgos en el uso de sistemas algoritmicos. Si bien no es posible negar que
ciertas situaciones de incertidumbre ya han sido superadas por la inminente aparicion
de sesgos algoritmicos, la gestion y control de otros riesgos reafirma la necesariedad
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del principio. A partir de evaluaciones de impacto previas y posteriores realizadas por
los gobiernos, se asume el reto de contrarrestar efectos adversos como mecanismo
preventivo.

De otro lado, la transparencia algoritmica como bifurcacion del principio de transpa-
rencia tradicional se situa como un requisito para la construccion de confianza en la
inteligencia artificial. Este principio, sustancialmente, permite conocer los criterios de
funcionamiento y toma de decisiones de los sistemas automatizados que lo convierte en
un instrumento de control de arbitrariedades o discriminaciones algoritmicas. A priori,
su aplicacion promueve el fortalecimiento del derecho a la informacion y también es un
resquardo para la conservacion de valores esenciales de la sociedad democratica como
la justicia, la dignidad humana y la igualdad.

De manera temprana, la Unién Europea ha recogido la perspectiva de uso de IA cen-
trada en la fiabilidad, sequridad e inclusion, al reconocer que su efectividad dependia
de su capacidad para armonizar estrategias normativas. En ese contexto, sus institu-
ciones han asumido el reto de regular el funcionamiento de los sistemas algoritmicos,
preliminarmente desde el Libro Blanco sobre |A y otros instrumentos emitidos por la
Comision Europea hasta el reciente Reglamento de Inteligencia Artificial. A través de
estas normas, la UE promueve el enfoque basado en la proteccion de los derechos fun-
damentales, impulsando estandares que pueden sequir la |dgica del efecto Bruselasy en
consecuencia, ser replicados a nivel internacional. La trascendencia de esta normativa
radica en el potencial para inspirar legislaciones a través del fomento del modelo de
gobernanza algoritmica alineados con la responsabilidad de control humano sobre los
sistemas inteligentes.

La capacidad innovadora de algunos sistemas, en especial los de deep learning, hace
que los ciudadanos deban contar con informacion comprensible para entender los da-
tos del sistema, asi como los datos de salida como una expresion de transparencia. En
mérito a ello, la regulacion de la inteligencia artificial no puede limitarse a un mero
marco técnico: debe consolidarse como una herramienta juridica con vocacion huma-
nista, que garantice que el desarrollo algoritmico se subordine siempre al respeto de los
derechos fundamentales y a los valores democraticos que nos definen como sociedad.
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RESUMEN: Se analiza la actuacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la proteccidon y promocion de los derechos politicos en Ve-
nezuela durante las ultimas dos décadas. Utilizando un enfoque hermenéutico-juridico, se examinan
informes y sentencias para identificar avances, desafios y limitaciones en la implementacion de los
estandares internacionales en el contexto venezolano. La investigacion destaca la contribucion de es-
tos organismos en el fortalecimiento de la democracia y el Estado de derecho, pese a las resistencias
estatales, la falta de voluntad politica y el incumplimiento sistematico de sus resoluciones por parte
del Estado venezolano. Asimismo, se reflexiona sobre |a relevancia de los derechos politicos como
un componente esencial para garantizar la participacion ciudadana y la rendicion de cuentas en un
sistema democratico. El estudio concluye que, aunque el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos ha sido fundamental para visibilizar y documentar violaciones de derechos politicos, su impacto
practico depende de factores internos como la independencia institucional, la presion internacional
efectiva y la activa participacion de la sociedad civil. La experiencia venezolana confirma que la pro-
clamacion formal de derechos no es suficiente, ya que su vigencia requiere voluntad politica, institu-
ciones democraticas funcionales y un entorno que promueva la participacion plural y sin represalias.
Por ello, se hace un Ilamado urgente a fortalecer los mecanismos de seguimiento y cumplimiento,
asi como a impulsar estrategias integrales que garanticen la materializacion efectiva de los derechos
politicos como garantia de una democracia sustantiva.
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ABSTRACT: This study analyzes the actions of the Inter-American Commission on Human Rights
and the Inter-American Court of Human Rights in the protection and promotion of political rights in
Venezuela over the past two decades. Using a hermeneutic-legal approach, reports and rulings are
examined to identify progress, challenges, and limitations in the implementation of international
standards within the Venezuelan context. The research highlights the contribution of these bodies to
the strengthening of democracy and the rule of law, despite state resistance, lack of political will, and
the systematic non-compliance with their decisions by the Venezuelan government. Furthermore, the
study reflects on the importance of political rights as an essential component for ensuring citizen
participation and accountability ina democratic system. It concludes that, although the Inter-American
Human Rights System has been instrumental in exposing and documenting violations of political
rights, its practical impact depends on internal factors such as institutional independence, effective
international pressure, and active civil society engagement. The Venezuelan experience confirms that
the formal proclamation of rights is not enough; their enforcement requires political will, functional
democratic institutions, and an environment that fosters pluralistic participation without reprisals.
Therefore, the study issues an urgent call to strengthen monitoring and enforcement mechanisms
and to promote comprehensive strategies that ensure the effective realization of political rights as a
guarantee of substantive democracy.

Keywords: Political rights; democracy; Inter-American Court of Human Rights; Inter-American
Commission on Human Rights.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. METODOLOGIA. IIl. RESULTADOS. 3.1. Los derechos politicos como
pilares de la democracia y su consagracion en instrumentos internacionales de derechos humanos.
3.2. El papel de la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la proteccion de los
derechos politicos en Venezuela. 3.2.1. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos: un moni-
tor constante. 3.2.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos como un faro de justicia inter-
nacional. 3.3. La vulneracion de los derechos politicos como un desafio democratico. IV. DISCUSION.
V. CONCLUSIONES. REFERENCIAS

I. INTRODUCCION

En el contexto de los sistemas de proteccion de derechos humanos, los derechos po-
liticos, entre otros, representan un pilar esencial para el desarrollo de la democracia y
el respeto por la dignidad humana. Sin embargo, en diversos paises de América Latina,
incluido Venezuela, estos derechos han sido vulnerados, generando retos significati-
vos para su ejercicio pleno. Informes de organizaciones internacionales como Amnis-
tia Internacional (2023) y Human Rights Watch (2023) han documentado multiples
restricciones al derecho al sufragio, la participacion politica y la libertad de expresion
en la region. En el caso venezolano, estas entidades han denunciado inhabilitaciones
arbitrarias, persecucion de lideres opositores y practicas que debilitan las garantias
democraticas fundamentales.
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El estudio analiza la actuacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH) en la proteccion y promocion de los derechos politicos en Vene-
zuela durante las ultimas dos décadas, con especial atencion a su jurisprudencia. En sus
decisiones, la Corte ha establecido estandares que resaltan la relacion indisoluble entre
los derechos politicos y otros derechos fundamentales, como la libertad de expresion, el
acceso a la justicia y las garantias del debido proceso.

Esta actuacion ha sido fundamental en la construccion de un marco interamericano
que obliga a los Estados a respetar y garantizar el ejercicio efectivo de la participacion
politica, especialmente en contextos donde las instituciones nacionales han sido de-
bilitadas. En el caso de Venezuela, este marco ha sido especialmente relevante frente
a la necesidad de garantizar elecciones libres y justas, la participacion ciudadana y la
proteccion contra represalias politicas. De acuerdo con lo sefialado, anticipamos que la
Corte y la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Comision IDH)
no solo actuan como garantias de estos derechos, sino también como instrumentos
para la promocion del fortalecimiento institucional y el respeto al Estado de derecho.

Subrayamos que la experiencia venezolana pone de manifiesto la necesidad de garan-
tizar mecanismos efectivos de supervision y sancion ante las reiteradas violaciones
de derechos politicos, destacando el papel de las instituciones interamericanas en el
disefio de soluciones integrales a este problema. En consecuencia, este analisis busca
aportar una reflexion critica sobre los avances, retos y limitaciones del Sistema Inte-
ramericano en la proteccion de los derechos politicos, especialmente en contextos de
crisis politica y social.

II. METODOLOGIA

Para el desarrollo de esta investigacion se optd por una metodologia de caracter herme-
néutico-juridico, inspirada en la propuesta filosofica de Hans-Georg Gadamer (1990),
quien sostiene que todo proceso de comprension esta inevitablemente situado en un
contexto historico y lingiiistico. Esta perspectiva reconoce que interpretar no es sim-
plemente aplicar una norma, sino establecer un dialogo entre el texto juridico y el con-
texto en el que cobra sentido. En ese espiritu, la investigacion se centrd en comprender
el alcance de las decisiones de la Corte IDH y de los informes emitidos por la Comisidn
IDH a lo largo de las ultimas dos décadas, en relacion con la proteccion y promocion de
los derechos politicos en Venezuela.

La eleccidn de este enfoque respondio a la necesidad de abordar el fendmeno desde una
mirada critica que no se limita a identificar el contenido normativo de las resoluciones
interamericanas, sino que busca comprender como esos pronunciamientos interactian
con una realidad nacional compleja.
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En Venezuela, el debilitamiento institucional, la concentracién de poder y la persecucion
de actores politicos han configurado un escenario donde los derechos politicos enfren-
tan amenazas constantes. En este contexto, la hermenéutica juridica permite captar los
matices entre los principios universales consagrados en el sistema interamericano —como
el derecho al sufragio, la participacion politica y la proteccion frente a inhabilitaciones
arbitrarias— y las dinamicas locales marcadas por tensiones democraticas profundas.

Durante el proceso interpretativo se tomaron en cuenta diversos criterios. En primer lugar,
se identificaron los principios sustantivos que, de manera reiterada, han sido defendi-
dos por los 6rganos del sistema interamericano, tales como la tutela judicial efectiva, la
igualdad ante la ley y la libertad de expresion. En sequndo lugar, se valoro la coherencia
interna y la progresividad de las decisiones, con el fin de comprender su evolucion en la
construccion de estandares para la proteccion de los derechos politicos. Finalmente, se
evalud el impacto real y potencial de dichas decisiones en el contexto politico venezolano,
prestando atencion a su capacidad de incidir en procesos institucionales concretos.

La seleccion de las fuentes también respondié a una légica rigurosa. Se eligieron exclu-
sivamente documentos oficiales de la Corte IDH y de la Comision IDH que abordaran
de manera directa los derechos politicos, producidos entre los afios 2002 y 2024. Este
periodo fue delimitado por su relevancia en la historia reciente del pais, marcada por
un progresivo deterioro de las condiciones democraticas. Ademas, se priorizaron casos
emblematicos, como Leopoldo Lopez vs. Venezuela y Yatama vs. Nicaragua, por su valor
juridico y simbolico en la consolidacion de estandares regionales de participacion politica.

Lejos de limitarse a una revision técnica, esta metodologia permitié explorar el sentido pro-
fundo de los textos juridicos, reconociendo en ellos no solo normas, sino respuestas éticas y
politicas a situaciones de vulneracion. En definitiva, se traté de comprender como el sistema
interamericano ha reaccionado frente a los desafios del autoritarismo y qué significados emer-
gen de sus decisiones cuando se leen desde la experiencia concreta del pueblo venezolano.

ITII. RESULTADOS

3.1. Los derechos politicos como pilares de la democracia y su
consagracion en instrumentos internacionales de derechos
humanos

Los derechos politicos constituyen un elemento esencial para la construccion de una
sociedad democratica y justa. Su reconocimiento en los instrumentos internacionales
de derechos humanos subraya su importancia como garantia para la participacion ciu-
dadana y el control del poder publico.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en su articulo 21 que toda
persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o a través
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de representantes libremente escogidos, destacando que “la voluntad del pueblo es la
base de la autoridad del poder publico”. De manera similar, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre asegura en sus articulos XX y XXI el derecho de
votary ser elegido en elecciones genuinas y periodicas, asi como el derecho a participar
en el gobierno.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH),
adoptada en 1969, reconoce los derechos politicos como pilares fundamentales para la
democracia y el ejercicio pleno de la ciudadania. En su articulo 23, establece que to-
dos los ciudadanos tienen derecho a participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o a través de representantes libremente elegidos. Ademas, garantiza el
derecho al voto en elecciones auténticas, realizadas mediante sufragio universal y se-
creto, y el acceso a funciones publicas en condiciones de igualdad. Este articulo refleja
el compromiso de los Estados parte con la proteccion de los derechos politicos como
base de un sistema democratico.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), adoptado por
las Naciones Unidas en 1966, en su articulo 25, establece que toda persona tiene dere-
cho, sin distincion ni restricciones indebidas, a participar en la direccion de los asuntos
publicos, votar y ser elegido en elecciones periddicas auténticas y desempefar funciones
publicas en condiciones de igualdad. Este Pacto, es uno de los instrumentos fundamen-
tales para la defensa de los derechos politicos en contextos donde estos son vulnerados,
reafirmando el principio de participacidn politica como un derecho humano universal.

En el ambito nacional, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999
consagra los derechos politicos en varios articulos. El articulo 62 establece que: "To-
dos los ciudadanos tienen el derecho de participar libremente en los asuntos publicos,
directamente o por medio de sus representantes”. Asimismo, el articulo 63 garantiza el
derecho al sufragio como un acto libre, universal, directo y secreto. Ademas, el articulo
67 protege el derecho de los ciudadanos a asociarse con fines politicos, estableciendo
que los partidos y organizaciones politicas deben regirse por principios democraticos.

Ambos instrumentos (internacionales y nacionales) subrayan la importancia de los de-
rechos politicos como un componente esencial de la democracia. En el caso de Ve-
nezuela, su reconocimiento constitucional se encuentra respaldado por compromisos
internacionales que asumid la Republica, lo que refuerza la obligacion del Estado de
garantizar su ejercicio pleno, incluso en contextos de crisis politica y social. Sin embar-
go, las denuncias de violaciones sistematicas a estos derechos evidencian la necesidad
de un esfuerzo constante para su proteccion y promocion.

Interesa resaltar que estos principios han sido desarrollados y fortalecidos por el Sis-
tema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, a través de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH). En particular, el articulo 23 de la CADH establece que
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los derechos politicos son fundamentales para garantizar el acceso al poder publico en
condiciones de igualdad, permitiendo a los ciudadanos influir en las politicas publicas
y vigilar el ejercicio del poder.

A pesar de estas prerrogativas, en el contexto venezolano, estas garantias han sido vul-
neradas sistematicamente, especialmente tras las elecciones del 28 de julio de 2024,
marcadas por irreqularidades y la instrumentalizacion del poder publico para consolidar
un sistema autoritario. Organizaciones internacionales como Human Rights Watch (2024)
y Amnistia Internacional (s.f.) han documentado practicas que incluyen la inhabilitacion
arbitraria de candidatos opositores, la restriccion de la libertad de expresion, y la limita-
cion del acceso a procesos electorales justos. Estas acciones no solo violan los estandares
internacionales, sino que también han profundizado la crisis democratica en el pais.

Es relevante entender que los derechos politicos son esenciales para garantizar la trans-
parencia, la rendicion de cuentas y la participacion ciudadana en la toma de decisiones.
Estos derechos no solo legitiman la autoridad de los gobiernos, sino que también per-
miten la supervision ciudadana sobre el manejo de los recursos y la implementacion de
politicas publicas, elementos clave para la recuperacion democratica. En efecto, la ero-
sion de estos derechos en Venezuela refleja un contexto donde la ausencia de controles
y contrapesos efectivos ha debilitado la democracia, permitiendo al gobierno operar sin
rendicion de cuentas. Este desmantelamiento institucional socava los fundamentos del
Estado de derecho, perpetuando un sistema que instrumentaliza la justicia y la distri-
bucion de recursos para consolidar su poder.

En este sentido, el trabajo de la Corte IDH y la Comisidn IDH cobra especial relevancia
como mecanismos para garantizar la proteccion de los derechos politicos y la restau-
racion de la democracia. Su jurisprudencia y acciones han sefialado la importancia de
condiciones electorales equitativas, la proteccidn frente a represalias politicas, y el for-
talecimiento del acceso a la justicia, recordando que el respeto a los derechos politicos
es un requisito indispensable para la construccion de una sociedad libre y equitativa,
como se observara de sequidas.

3.2. El papel de la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la proteccion de los derechos politicos en
Venezuela

3.2.1. La Comision Interamericana de Derechos Humanos: un monitor
constante

En las ultimas dos décadas, la Comision IDH ha emitido multiples informes que anali-
zan la situacion de los derechos politicos en Venezuela. Estos documentos evidencian
una preocupacion constante por el deterioro de la institucionalidad democratica y las
restricciones a la participacion politica en el pais.
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En 2009, la CIDH publico el informe “"Democracia y Derechos Humanos en Venezuela”,
donde se destaco “la concentracion de poder en el Ejecutivo y la falta de independencia
judicial, factores que comprometian la vigencia de los derechos politicos y la democra-

cia en el pais" (CIDH, 2009, s.p.).

Posteriormente, en 2017, la Comision presentd el informe "Institucionalidad Demo-
cratica, Estado de Derecho y Derechos Humanos en Venezuela”, en el cual se abordd
el debilitamiento de la institucionalidad democratica y el incremento de la represion,
afectando directamente los derechos politicos de los ciudadanos. En 2018, la Comision
IDH emitié un informe que profundizé en la situacion de los derechos humanos en
Venezuela, organizando el analisis en torno a cuatro ejes principales: institucionalidad
democratica, protesta social y libertad de expresidn, violencia y sequridad ciudadana y
derechos economicos, sociales, culturales y ambientales.

Mas recientemente, en 2021, la Comision continud monitoreando la grave situacion de
derechos humanos en Venezuela, observando una profundizacion de la crisis de insti-
tucionalidad democratica y la ausencia del Estado de Derecho, sefialando el impacto
negativo en los derechos politicos de la poblacion.

Estos informes reflejan una preocupacion sostenida por parte de la Comisidn IDH respecto
a la erosion de los derechos politicos en Venezuela, evidenciando patrones de conducta
que afectan la participacion ciudadana y el ejercicio pleno de la democracia en el pais.

Ademas, la Comision IDH ha sido particularmente activa en documentar y denunciar la
situacion de los derechos politicos en Venezuela. Desde informes como Democracia y
Derechos Humanos en Venezuela (2009), hasta pronunciamientos recientes, la Comi-
sion ha destacado las inhabilitaciones politicas arbitrarias, la represidon contra oposito-
res y el debilitamiento de las instituciones democraticas.

Del mismo modo, la Comision IDH ha realizado visitas in loco y emitido medidas cau-
telares para proteger a lideres opositores, activistas y ciudadanos que enfrentan perse-
cuciones. Sus informes subrayan la instrumentalizacion del poder judicial, el control de
los procesos electorales y la falta de transparencia en el sistema politico. No obstante,
la eficacia de sus acciones se ve limitada por la negativa del Estado venezolano a per-
mitir el acceso de la Comision al territorio y su retiro de la Organizacion de los Estados
Americanos (en adelante OEA), lo que restringe su jurisdiccion formal sobre el pais.

3.2.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos como un faro
de justicia internacional

En este mismo contexto, la Corte IDH ha emitido algunas sentencias evidenciando vio-
laciones a los derechos politicos. Estas decisiones reflejan patrones de conducta estatal
que han comprometido la democracia y el Estado de derecho.
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Una de las sentencias mas significativas en materia de derechos politicos es el caso
Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011). En este fallo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos analiz6 la inhabilitacion politica impuesta a Leopoldo Lopez, lider opositor
venezolano, mediante una sancidon administrativa dictada por la Contraloria General de
la Republica. Dicha medida le impidié postularse a cargos de eleccion popular, a pesar
de que no existia en su contra una condena penal firme.

La Corte, al interpretar el articulo 23 de la CADH, concluy6 que esta actuacion del Esta-
do venezolano viol6 los derechos politicos del demandante al restringir su participacion
politica sin que mediara un proceso judicial con las debidas garantias. El organismo
interamericano recordd que el derecho a ser elegido sélo puede ser limitado mediante
una sentencia penal dictada por autoridad competente y no a través de sanciones ad-
ministrativas que carecen de los estandares del debido proceso. Ademas, la Corte desta-
c6 que este tipo de restricciones vulnera el principio de legalidad y afecta directamente
el derecho de los ciudadanos a elegir libremente a sus representantes.

Con esta decision, la Corte IDH reafirmo su rol como garante regional del ejercicio
efectivo de los derechos politicos y senté un precedente vinculante para evitar que
mecanismos administrativos sean utilizados como herramientas de exclusion politica.

Fuera de |a frontera venezolana, se observan otras sentencias emblematicas de la Corte
Interamericana sobre violacidon de derechos politicos, las cuales destacan su compro-
miso con la proteccion y promocion de los derechos politicos en la region. Una de las
sentencias, si se quiere mas emblematica, es el Caso Yatama vs. Nicaragua (2005), en el
cual la Corte determind que Nicaragua violo los derechos politicos de la organizacion
indigena Yatama al imponer requisitos electorales que obstaculizaron su participacion
en elecciones municipales, en especial, el sefialado articulo 23 de la CADH, ya que
tampoco se le proporciond un recurso judicial adecuado para impugnar esa decision.

En su analisis, el tribunal resaltd que la participacion politica no puede ser limitada
a través de formalismos administrativos que desconozcan las condiciones culturales,
sociales y linglisticas de los pueblos indigenas. También vincul6 esta vulneracion con
los articulos 24 (igualdad ante la ley) y 8 (garantias judiciales), reafirmando que los Es-
tados tienen la obligacion de asegurar que las normas electorales respeten la diversidad
cultural y garanticen condiciones reales de participacion.

Este fallo lo consideramos paradigmatico al establecer que la democracia no puede
construirse sobre esquemas homogéneos de participacion, sino que debe reconocer e
incorporar las particularidades historicas y culturales de los pueblos originarios para
que la igualdad politica sea realmente efectiva.

Otro caso relevante en el desarrollo jurisprudencial de los derechos politicos en el Sis-
tema Interamericano es el caso Castafieda Gutman vs. México (2008). En este asunto,
la Corte IDH examind la denuncia presentada por Jorge Castafieda Gutman, quien alegd
que el Estado mexicano le impidié postularse como candidato independiente a la presi-
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dencia de la Republica en las elecciones de 2006, debido a que la legislacion electoral
vigente exigia la afiliacion a un partido politico como condicidn indispensable.

Aunque finalmente la Corte concluyé que no podia pronunciarse sobre el fondo del caso
por no haberse agotado adecuadamente los recursos internos, el tribunal aprovecho la
oportunidad para interpretar el alcance del articulo 23 de la CADH. En particular, su-
brayo que los Estados tienen la obligacion de asegurar el acceso efectivo a los derechos
politicos sin restricciones irrazonables, y que cualquier limitacidon debe estar justificada,
ser proporcional y no generar exclusion arbitraria del proceso democratico.

Este caso abrié un debate normativo importante sobre la necesidad de flexibilizar los
marcos legales para garantizar una participacion mas amplia e inclusiva, reconociendo
que el pluralismo politico no debe reducirse unicamente a las estructuras partidistas
tradicionales, sentando las bases para considerar que las candidaturas independientes
pueden ser una via legitima de expresion democratica, especialmente en contextos
donde los partidos no representan adecuadamente a ciertos sectores de la ciudadania.

Otro fallo emblematico en la evolucion de los estandares regionales sobre derechos
politicos es el caso Petro Urrego vs. Colombia (2020). La Corte IDH se pronuncio sobre la
destitucion e inhabilitacion impuesta por la Procuraduria General de la Nacion a Gus-
tavo Petro, entonces alcalde electo de Bogota, por supuestas irreqularidades adminis-
trativas durante su gestion, precisando que la sancion fue aplicada por una autoridad
administrativa, sin intervencion de un juez penal, lo que impidié a Petro ejercer ple-
namente sus derechos politicos y afecto el derecho de los ciudadanos que lo eligieron
democraticamente.

Tras el analisis de los hechos, la Corte determin6 que Colombia habia violado los ar-
ticulos 23 (derechos politicos), 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccion judicial) de la
CADH. En su razonamiento, el tribunal reafirmo que la imposicion de sanciones que
restrinjan derechos politicos, como la destitucion de cargos publicos o la inhabilitacion
para ejercer funciones, solo puede ser dictada por una autoridad judicial en el marco
de un proceso penal que respete las garantias del debido proceso. Asimismo, la Corte
destacd que estas medidas no solo afectan al funcionario sancionado, sino también a
los votantes, al debilitar la soberania popular y el principio democratico, subrayando
que el respeto a los derechos politicos es inseparable de la independencia judicial y de
los principios de legalidad y proporcionalidad en el ejercicio del poder disciplinario.

Por ultimo, resulta fundamental destacar el reciente fallo en el caso Capriles vs. Vene-
zuela (2024), por el profundo impacto que tiene en la defensa de los derechos politicos
en contextos autoritarios. En esta decision, la Corte IDH concluyd que el Estado vene-
zolano vulnerd los derechos politicos de Henrique Capriles y de sus electores durante
el proceso electoral presidencial de abril de 2013. La Corte en su decision, entre otros
aspectos, evidencid que se utilizaron recursos publicos para favorecer abiertamente al
candidato oficial, lo que afecté gravemente la equidad del sufragio. Asimismo, sefald
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la falta de imparcialidad tanto del Consejo Nacional Electoral como del Tribunal Su-
premo de Justicia, instituciones que debieron garantizar la neutralidad y la legalidad
del proceso. A ello se sumaron sanciones administrativas impuestas contra Capriles que
limitaron su libertad de expresion y sus garantias judiciales.

Precisamente, esta decision cobra especial relevancia porque no solo sanciona hechos
concretos, sino que pone en evidencia un patron estructural de instrumentalizacion
del aparato estatal con fines politicos. En este sentido la Corte IDH amplia los estan-
dares ya consolidados y plantea una lectura integral de las violaciones a los derechos
politicos, reconociendo que estas no ocurren de forma aislada, sino como parte de una
arquitectura autoritaria que afecta simultaneamente el funcionamiento de los poderes
publicos, la confianza ciudadana y la legitimidad de los procesos democraticos.

Es claro que esta sentencia ofrece algunas claves interpretativas para comprender el
impacto del desmantelamiento institucional en la capacidad de los ciudadanos de ejer-
cer sus derechos politicos de manera libre, igualitaria y efectiva.

Es valido admitir que cada una de estas sentencias reflejan el esfuerzo de la Corte IDH
por consolidar estandares regionales que protejan los derechos politicos, reconociendo
su papel fundamental en el fortalecimiento de las democracias. Al mismo tiempo que
sefialan un patrdn sistematico de violaciones a los derechos politicos que incluye inha-
bilitaciones arbitrarias y persecucion a opositores.

Por esta razon, |la Corte IDH ha instado a los Estados a adoptar medidas para garantizar
el ejercicio pleno de los derechos politicos. Sin embargo, la implementacion de estas
decisiones ha sido limitada, reflejando una resistencia estatal a acatar las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanaos.

En el caso particular de Venezuela, la decision de la Corte IDH destaca la necesidad de
fortalecer las instituciones democraticas y garantizar el respeto a los derechos fun-
damentales. En nuestro criterio, la persistencia de estas violaciones pone en riesgo la
democracia y el Estado de derecho, subrayando la importancia de la vigilancia inter-
nacional y la presion para el cumplimiento de las obligaciones en derechos humanos.

Estas decisiones, en conjunto, no solo declaran la responsabilidad internacional de los
Estados, sino que también establecen estandares importantes para la proteccion de los
derechos politicos en la region. Sin embargo, el incumplimiento sistematico de estas
sentencias pone en evidencia las limitaciones del sistema interamericano frente a regi-
menes autoritarios que desconocen sus obligaciones internacionales.

A este conjunto de precedentes se suma la Opinion Consultiva 0C-28/21 emitida por la
Corte Interamericana en 2021, en la cual se abordd la reeleccion presidencial indefinida
como un problema juridico de alcance regional. En dicha opinidn, la Corte concluyd que
la posibilidad de una reeleccion indefinida no constituye un derecho humano protegido
por la Convencién Americana y que, por el contrario, representa una amenaza para
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la democracia representativa. Este pronunciamiento no surge de un caso contencioso
especifico, pero su valor juridico y politico es incuestionable, ya que establece limites
normativos frente a practicas autoritarias disfrazadas de legalidad. La Corte reafirma
asi que la proteccion de los derechos politicos también implica preservar las condicio-
nes estructurales que hacen posible una competencia politica libre, justa y equitativa.

3.3. La vulneracion de los derechos politicos como un desafio
democratico

La vulneracion de los derechos politicos en Venezuela no es solo una percepcion, sino
una realidad ampliamente documentada por organismos internacionales y respaldada
por estudios rigurosos. A partir de las elecciones del 28 de julio de 2024, diversos in-
formes han sefialado irreqularidades significativas que han afectado la legitimidad del
proceso electoral, restringiendo el derecho al sufragio universal y a la participacion
politica de los ciudadanos.

La Comision IDH (2024) expreso su preocupacion por la falta de transparencia y las
restricciones a la participacion politica durante el proceso electoral, indicando que
estas practicas socavan la confianza en las instituciones democraticas y vulneran los
derechos politicos de la poblacion. El Centro Carter (2024), reconocido por su labor en
la observacion electoral, emitio un comunicado en el que cuestiona la integridad del
proceso electoral venezolano, sefialando que las irreqularidades detectadas comprome-
ten la legitimidad de los resultados y afectan el derecho al sufragio de los ciudadanos.

De igual modo, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos (2024) manifestd su preocupacion por las denuncias de irregularidades
y violaciones de derechos humanos en el contexto de las elecciones, enfatizando la ne-
cesidad de garantizar procesos electorales transparentes y respetuosos de los derechos
politicos.

Estos informes coinciden en sefialar que las irreqularidades observadas durante las
elecciones del 28 de julio de 2024 en Venezuela han restringido el derecho al sufragio
universal y a la participacion politica de los ciudadanos, afectando la legitimidad del
proceso electoral y la confianza en las instituciones democraticas del pais.

Como quedo sefialado, la Comisién IDH ha subrayado la importancia de garantizar
elecciones libres, justas y transparentes como un componente esencial de los derechos
politicos y el fortalecimiento de la democracia. En sus pronunciamientos recientes, la
Comision IDH ha sefalado preocupaciones sobre la inhabilitacion arbitraria de candida-
tos opositores, la falta de independencia del Poder Electoral y la utilizacion de recursos
estatales para favorecer al partido gobernante, subrayando que estas practicas no solo
vulneran el derecho a la participacion politica, sino que también socavan la confianza
ciudadana en las instituciones democraticas.
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También, la Corte IDH ha reiterado que los derechos politicos, reconocidos en el articulo
23 de la CADH, son fundamentales para la consolidacion del Estado de derecho. En el
contexto venezolano, la Corte ha llamado la atencién sobre la necesidad de proteger a
lideres opositores, periodistas y defensores de derechos humanos frente a represalias
y actos de persecucion politica, destacando el vinculo indisoluble entre los derechos
politicos, la libertad de expresion y el acceso a la justicia.

De acuerdo con esto, el caso de Venezuela ejemplifica un contexto donde la erosion de
los derechos politicos se convierte en un obstaculo para el ejercicio pleno de la demo-
cracia. Esto exige no sélo un analisis critico de las circunstancias actuales, sino también
la implementacion de medidas efectivas para garantizar el respeto de los derechos poli-
ticos como un derecho humano fundamental y promover la recuperacion de un sistema
democratico robusto y participativo.

IV. DISCUSION

Desde nuestra perspectiva, sostenemos que los derechos politicos, mas alla de su con-
sagracion en instrumentos juridicos nacionales e internacionales, deben ser compren-
didos como practicas sociales que adquieren verdadero sentido solo cuando existen
condiciones materiales y simbdlicas que permiten su ejercicio pleno.

Esta postura nos llevo a abordar los textos normativos no como estructuras cerradas,
sino como construcciones interpretables, cuyos significados se ven constantemente de-
safiados por los contextos politicos concretos en los que se aplican. Particularmente, el
caso venezolano, nos concita a confrontar las garantias reconocidas en los tratados y
en la Constitucidn con los hechos denunciados por organismos internacionales, lo que
nos permitio identificar una brecha critica entre el derecho formalmente reconocido y
el derecho realmente experimentado por la ciudadania.

El aporte del estudio radica, precisamente, en visibilizar esa distancia como una ca-
tegoria analitica fundamental, ya que no basta con sefialar la existencia de normas
violadas, sino que es fundamental interpretar la reconfiguracion de los poderes publi-
cos, sus vacios o distorsiones desde el sentido sustantivo de los derechos politicos. Al
asumir esta perspectiva, proponemos una lectura que no se limita a registrar retrocesos
institucionales, sino que permite comprender la produccion de procesos sostenidos de
exclusion politica, en los que el desmantelamiento de las garantias democraticas opera
no solo a nivel normativo, sino también en el plano simbolico y social.

Desde nuestra perspectiva, los informes de la Comision IDH no deben entenderse como
simples registros de violaciones, sino como narrativas juridicas que configuran una
lectura institucional de la realidad venezolana, por lo que, al abordar estos documentos
desde un enfoque hermenéutico-juridico, reconocemos que cada uno de estos expresa
una posicion €tica y politica frente a contextos de regresion democratica.
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Asi, la reiteracion de ciertos patrones —como la concentracion de poder, la instrumen-
talizacion del sistema judicial y la exclusion politica sistematica— no s6lo da cuenta de
hechos objetivos, sino que construye un marco interpretativo que refuerza la denuncia
internacional de un modelo de gobierno incompatible con los estandares democraticos
del Sistema Interamericano.

La lectura de estos textos a la luz de su progresividad nos lleva a puntualizar que el paso
del tiempo ha contribuido al fortalecimiento de la Comision, lo cual es evidente de sus
diagndsticos, donde es claro que se han afinado sus categorias y adaptado su lenguaje
a una situacion que dejaba de ser coyuntural para convertirse en estructural. Esta evo-
lucidn discursiva, que analizamos en clave hermenéutica, revela no sélo una funcion de
monitoreo, sino también un esfuerzo sostenido por construir legitimidad juridica frente
a un Estado que niega el dialogo y se desvincula de los mecanismos de control regional.

Al interpretar estos informes en su dimension politica y simbdlica, entendemos que la
Comisién no actla unicamente como observadora, sino como interlocutora activa en
la defensa de los derechos politicos en contextos autoritarios, a tal efecto, la interpre-
tacion de la jurisprudencia de la Corte IDH implica ir mas alla de su literalidad juridica
para comprender su funcion normativa, simbolica y politica en contextos de crisis de-
mocratica.

Asumimos entonces que cada sentencia no solo resuelve un caso concreto, sino que
proyecta un estandar y una advertencia, reafirmando el principio de que el poder no
puede ser ejercido sin limites. Particularmente, el caso venezolano, bajo la lectura del
fallo Lopez Mendoza vs. Venezuela permite identificar un patrén de ruptura del pacto
democratico que no se expresa unicamente en la inhabilitacion de un lider opositor,
sino en la negacion del derecho ciudadano a decidir libremente.

Esto nos lleva a desentrafiar la progresividad del 6rgano que emite la sentencia, y en su
interconexidn regional, tomando como precedentes las decisiones de casos como Yata-
ma, Castafieda Gutman y Petro Urrego, se puede construir un corpus interpretativo que
visibiliza las formas contemporaneas de exclusion politica. A través de esta lente, afir-
mamos que la Corte IDH no solo sanciona violaciones, sino que propone una narrativa
alternativa de la democracia, en la que los derechos politicos constituyen una barrera
¢tica y juridica frente a la arbitrariedad del poder.

Ahora bien, frente al incumplimiento sistematico de sus fallos por parte de Estados
como Venezuela, nuestra lectura enfatiza la necesidad de fortalecer la dimension pe-
dagogica y vinculante de estas decisiones, pues su verdadero potencial transformador
radica en su capacidad de inspirar resistencias civicas y articular demandas de justicia
mas alla del marco institucional formal.

En franca concordancia con lo expuesto, es menester entender que la vulneracion de
los derechos politicos en Venezuela no puede analizarse unicamente como una suce-
sion de irreqularidades electorales ni como una simple infraccion a normas juridicas;
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se trata de un fendmeno complejo, cuya lectura exige situarse dentro de un horizonte
historico y politico que ha normalizado el vaciamiento progresivo de los mecanismos
democraticos.

Por esta razén es importante extraer no solo los contenidos explicitos de los infor-
mes y pronunciamientos institucionales, sino también los sentidos mas profundos que
subyacen a esta crisis, es decir, la exclusion sistematica del disenso, la degradacion
del sufragio como herramienta de legitimacion y la sustitucion del pluralismo por el
control absoluto del aparato estatal. A diferencia de una lectura meramente legalista,
proponemos comprender estas vulneraciones como expresiones de una cultura politica
autoritaria que redefine el concepto de participacion desde una légica de obediencia
y no de ciudadania activa. Para esto, se requiere una interpretacion que no separe el
derecho de su contexto, y que aporte herramientas para pensar la democracia no solo
como un régimen formal, sino como una experiencia vivida que debe ser reconstruida
desde la dignidad, la justicia y la deliberacion plural.

A pesar de los avances normativos e institucionales en el ambito internacional y na-
cional, la proteccion de los derechos politicos enfrenta importantes desafios, especial-
mente en contextos como el de Venezuela, donde las garantias democraticas han sido
erosionadas sistematicamente. Aunque los instrumentos internacionales como la CADH
y el PIDCP establecen estandares claros, su efectividad depende en gran medida del
cumplimiento estatal, un area donde todavia queda mucho por hacer.

Lo expuesto nos permite avanzar hacia soluciones concretas, destacando que la comu-
nidad internacional no puede permanecer indiferente ante la erosion de los derechos
politicos en Venezuela. Para esto es necesario un esfuerzo coordinado que no solo se
centre en la asistencia técnica, sino también en la promocion y proteccion de los dere-
chos politicos como base de la democracia.

Un primer aspecto consiste en garantizar procesos electorales transparentes, equita-
tivos y libres de interferencias, tal como lo estipulan los instrumentos internacionales
de derechos humanos. Segun Berrios (2024), la comunidad internacional tiene un papel
indispensable en la defensa de los derechos humanaos, lo que incluye el establecimiento
de mecanismos de monitoreo electoral que aseguren el respeto a la voluntad popular
y la participacion ciudadana. Este monitoreo debe ser independiente, objetivo y estar
respaldado por estandares internacionales que fomenten la confianza de la ciudadania
en los procesos democraticos.

En este sentido, la colaboracion internacional debe incluir medidas de presion diploma-
tica que incentiven al gobierno venezolano a restaurar el acceso a los derechos politicos
y respetar las garantias constitucionales. Esto incluye la necesidad de reformas institu-
cionales para fortalecer el Estado de derecho, asegurando la independencia del poder
judicial, la proteccion de la libertad de prensa vy la creacidon de un sistema politico mas
inclusivo que permita la representacion de todos los sectores sociales.
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En segundo lugar, es imprescindible fortalecer las instituciones locales y la sociedad civil
venezolana, reconociéndolas como actores clave en la promocion de la democracia y la
defensa de los derechos politicos. Sequn Marcano (2023), la sociedad civil en Venezuela
ha demostrado una notable capacidad de resistencia y ha implementado mecanismos
innovadores para defender los derechos fundamentales, incluso en un contexto adver-
so. Apoyar a estas organizaciones resulta vital para garantizar que las voces ciudadanas
sean escuchadas y para consolidar una cultura de participacion y rendicién de cuentas.

La esperanza de un futuro democratico para Venezuela radica en el fortalecimiento
de sus instituciones y en la resiliencia de su sociedad civil. Este compromiso debe ser
respaldado por la comunidad internacional mediante acciones concretas que fomenten
la transparencia electoral, la proteccion de los derechos politicos y la recuperacion del
tejido social y democratico del pais. Actuar con determinacion y solidaridad es esencial
para cerrar las heridas abiertas en la democracia venezolana y construir un futuro digno
para todos sus ciudadanos.

En tercer lugar, uno de los principales retos es garantizar que las decisiones de los
organismos internacionales, como la Comision IDH y la Corte IDH, sean respetadas y
ejecutadas por los Estados. En casos como Venezuela, donde las sentencias han sido
desoidas, resulta imperativo fortalecer los mecanismos de presion y monitoreo inter-
nacional. Esto podria incluir medidas mas contundentes, como sanciones dirigidas o
mayor participacion de la comunidad internacional para garantizar que las recomenda-
ciones y sentencias no sean ignoradas.

Lo anterior nos lleva a reconocer la necesidad de abordar la falta de independencia
de los poderes publicos. En Venezuela, el control politico sobre el Poder Judicial y los
organos electorales ha socavado la confianza publica y ha impedido elecciones libres y
justas. Se requiere entonces un enfoque renovado en el fortalecimiento institucional,
con especial atencion a garantizar la autonomia de los 6rganos de justicia y adminis-
tracién electoral. Consideramos que la comunidad internacional podria jugar un papel
fundamental apoyando programas de capacitacion y asistencia técnica que promuevan
estas reformas.

En cuarto lugar, la sociedad civil ha sido un bastion de resistencia en contextos de re-
presion, pero su capacidad de accion sigue siendo limitada por la persecucion y la falta
de recursos. Es fundamental que las organizaciones internacionales no solo denuncien
violaciones de derechos, sino que también ofrezcan apoyo tangible a los actores locales,
ya sea mediante financiamiento, visibilizacion o asesoramiento técnico.

Mas alla de todo lo expuesto, se necesita un cambio cultural que valore los derechos
politicos como un componente indispensable del bienestar social. Este cambio debe ser
impulsado desde la educacion, los medios de comunicacién y las iniciativas comunita-
rias. La ciudadania debe ser consciente de su poder y responsabilidad en la construccion
de democracias solidas.
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V. CONCLUSIONES

En las ultimas dos décadas, Venezuela ha enfrentado un deterioro significativo de su
democracia y del respeto a los derechos politicos de sus ciudadanos. Este contexto ha
llevado a que la Comision IDH y la Corte IDH desempefien un papel fundamental en la
vigilancia, denuncia y proteccion de estos derechos fundamentales. Sin embargo, el im-
pacto de su labor enfrenta desafios en la implementacion y acatamiento de sus resolu-
ciones por parte del Estado venezolano. También, la falta de cooperacion del Estado, la
manipulacion de las instituciones nacionales y la ausencia de una presion internacional
mas contundente dificultan la implementacion de sus decisiones.

A pesar de estas limitaciones, ambos organismos han demostrado ser herramientas
esenciales para documentar violaciones y generar presion internacional, reconociendo
que su labor no solo protege los derechos politicos de los venezolanos, sino que también
contribuye al fortalecimiento del sistema interamericano como garante de los derechos
humanos en la region.
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1. INTRODUCCION

El uso de inteligencia artificial (IA) en las administraciones publicas es un fenomeno en auge,
reflejado en la literatura anglosajona bajo el concepto de ‘The Rise of the Algorithmic State!
Paises como Estonia y Singapur han liderado esta tendencia (Carranza et al., 2023; Hender-
son €& Krass, 2024), pero Chile, pese a los beneficios documentados de la IA, carece de una
regulacion proactiva (Lopez, 2022). Esto genera un vacio normativo critico: la falta de habili-
tacion expresa para su uso en procedimientos administrativos, lo que contradice el principio
de legalidad (arts. 6.0y 7. CPR), aun cuando la Administracion ya la emplea en la practica.

Para resolver esta tension, este trabajo busca determinar si el ordenamiento juridico chi-
leno—especificamente la Ley N.°21.180 sobre Transformacion Digital del Estado—autoriza
el uso de IA en procedimientos administrativos bajo la figura de ‘medios electronicos’,
identificando ademas omisiones conceptuales que el derecho comparado (especialmente
el espafiol) podria subsanar. El analisis abordara, en primer lugar, la ambigiiedad de la Ley
sobre Transformacion Digital del Estado frente al derecho espafol; luego, discutira la na-
turaleza juridica de la IA y sus garantias para los administrados; y, finalmente, proyectara
los desafios regulatorios en Chile.

2. LA DIGITALIZACION DE LA ADMINISTRACION CHILENA

Desde hace mas de veinte afios, diversos organismos internacionales han impulsado el go-
bierno electronico o e-gobierno a través de la implementacion de tecnologias de informa-
cion y comunicaciones (en adelante, TIC), con el objetivo de lograr una gobernanza mas
eficiente por parte de la Administracion del Estado (Lau, 2005). Desde entonces, el mundo
ha avanzado en la digitalizacion de manera desigual: algunos paises han alcanzado un
mayor desarrollo en gobierno electrénico que otros. En Latinoamérica, por ejemplo, Uru-
guay, Colombia, México y Chile se destacan por su alto nivel en esta materia, mientras que
otros paises, como Peru, presentan un menor grado de desarrollo (Sanchez et al., 2023).

El avance chileno destaca en la region, puesto que el gobierno electronico no implica
Unicamente una mejora en el uso de las TIC, sino que también representa una transfor-
macion politica, cultural y organizativa en constante evolucion y evaluacion (Sanchez
et al., 2023). A pesar de que Chile se encuentra bien posicionado en la region y que
el debate sobre un procedimiento administrativo electronico ha estado presente por
mas de dos décadas, la regulacion sobre |a digitalizacion de la Administracion chilena
es relativamente reciente (Moya, 2003). En comparacion, paises como Espafia han re-
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gulado el gobierno electronico desde hace mas de quince afos, estableciendo en sus
normativas el marco aplicable a los procedimientos administrativos'(Mendilibar, 2023).

En el caso de Chile, la transicion hacia un gobierno electrdnico, de procedimientos
administrativos electronicos, ha sido mas lenta. La Ley sobre Transformacion Digital del
Estado (en adelante, LTDE) fue promulgada recién en el afio 2019, introduciendo modi-
ficaciones significativas a la Ley 19.880 de Bases de los Procedimientos Administrativos
que rigen los actos de los drganos de la Administracion del Estado (en adelante, LBPA).
Esta reforma sustancial merece especial atencion debido a su relevancia, ya que, como
sefala el profesor Ferrada (2024), la LBPA no es solo una ley de "bases”, sino que su
contenido es mas detallado y reglamentario. Por ello, opera como un marco general
"aplicable a todos los procedimientos administrativos, que actua de manera supletoria
en aquellos procedimientos regulados por leyes especiales” (p. 15).

Asi, la relevancia de las modificaciones realizadas por la LTDE en nuestro derecho admi-
nistrativo es innegable. Esta legislacion surge con un proposito similar al del gobierno
electronico: generar un cambio de paradigma cultural y administrativo en el funciona-
miento interno de la Administracién del Estado y en su relacidn con los ciudadanos. Su
implementacién supone reemplazar los procedimientos administrativos tradicionales
en papel por una tramitacion digital basada en documentos electronicos (Biblioteca del
Congreso Nacional [BCN], 2019).

La transformacion digital del procedimiento administrativo se plasma en el articulo pri-
mero de la LBPA, que establece: «Todo procedimiento administrativo debera expresarse
a través de medios electronicos establecidos por ley, salvo las excepciones legalesn.
Esta disposicion impone una obligacion directa a los 6rganos de la Administracion. Al
respecto, Arancibia, Flores y Gomez (2022) seialan que las modificaciones a la LBPA
introducen dos tipos de obligatoriedad: una general y otra especial.

La obligatoriedad general se establece en el articulo 5.° de la LBPA (principio de escri-
turacion), el cual senala: «El procedimiento administrativo y los actos administrativos
a los que da origen se expresaran por escrito a través de medios electronicos, salvo
excepciones legales». Esta disposicion reitera lo dispuesto en el articulo 1.°, con el matiz
de la referencia explicita a los actos administrativos.

Respecto a la obligatoriedad especial —prevista en el articulo 5.° de la LBPA—, esta
consiste en la exigencia de tramitacion electronica extendida a los procedimientos
regulados en leyes especiales. A tales procedimientos les seran aplicables las normas
del articulo 1.° de la LTDE (que modifican la LBPA), salvo disposicion contraria o in-
compatibilidad en sus regulaciones especificas (Arancibia et al., 2022). De esta forma,

1 Esto se extrae de la lectura de la ley espafiola 11/2007 sobre el acceso electronico de los ciu-
dadanos a los Servicios Publicos, en ella se indica *

Revista Diké, Irene y Eunomia (RDIE) | Vol. 1 | Num. 1 | 2025 | 75



Rail Martinez

el legislador impone a la Administracion un deber: los procedimientos administrativos
deben expresarse mediante medios electrdnicos.

Asi, la LTDE consagra la obligacion de la tramitacion electronica para los 6rganos admi-
nistrativos y, si bien por esta razon puede argumentarse que es la norma mas relevante
para la digitalizacion del Estado, no es la unica que regula la transformacion digital.
Tras su promulgacion, se han dictado diversas disposiciones complementarias para im-
plementar la virtualidad de los procedimientos administrativos.

En particular, destacan dos reglamentos fundamentales:

1. El Decreto N.c 4 de 2021 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia (MIN-
SEGPRES), que establece los requisitos para la tramitacion electronica de procedi-
mientos administrativos (Reglamento de Medios Electronicos).

2. EIDFL N.o 1 de 2020 del MINSEGPRES, que regula la aplicacion gradual de la Ley
N.c 21.180 a procedimientos especiales (Reglamento de Gradualidad).

De ellos resalta la incorporacion de una gran cantidad de nuevos conceptos y reglas téc-
nicas que responden al espiritu innovador de la transformacion digital, los cuales detallan
las formas del procedimiento administrativo electronico e incluyen principios que sirven
para poner en marcha la LTDE. Sin embargo, el legislador no se ha referido al uso de IA
o de algoritmos por parte de los drganos de la Administracion, cuestion incomprensible
dada la relevancia de la IA en la transformacion digital (Diaz & Ospina, 2023).

2.1. Vacios normativos de la Transformacion Digital

Esta falta de referencias al uso de A no constituye la tnica deficiencia en la normativa
de transformacion digital. Inostroza et al. (2020) indican que los plazos originales con-
siderados en las politicas para el avance en la digitalizacion de los servicios publicos
eran extremadamente breves y no existia informacion sobre la linea base para la digita-
lizacion de los procedimientos administrativos®. El legislador se ha hecho cargo de esta
situacion de rezago, introduciendo modificaciones a la Ley de Transformacion Digital
y a su reglamento mediante la Ley N.° 21.464, en un esfuerzo por garantizar una ade-
cuada transformacion digital, reconociendo la realidad de los distintos niveles de ma-
duracion tecnoldgica de los organismos de la Administracion del Estado (BCN, 2022).

Esta ley modifica el inciso sequndo del articulo 2.° de la Ley de Transformacién Digital,
y los articulos 6.° y 7.° del Reglamento de Gradualidad, ampliando el plazo para la di-
gitalizacion hasta el afo 2027. Estos plazos contemplan una serie de fases, siendo la
primera una de preparacion a cargo de la Division de Gobierno Digital del MINSEGPRES,

2 El autor se refiere a tres politicas en particular a la politica de identidad digital unica, la poli-
tica de cero filas y la politica de cero papeles.

76 | Revista Diké, Irene y Eunomia (RDIE) | Vol. 1 | Num. 1 | 2025



Desafios de la Transformacion Digital del Estado: Andlisis de la legalidad de la IA en los procedimientos...

que entrega orientaciones a los diferentes grupos en que se dividen los drganos de la
Administracion para organizar un avance por etapas en el desarrollo de la digitalizacion
(Division de Gobierno Digital, 2022).

Pese a esta planificacion y a los avances en regulacion para colmar los vacios normati-
vos, persiste una laguna relevante: la ausencia de regulacion expresa sobre inteligencia
artificial relativa a su uso en los procedimientos administrativos o en la LBPA, lo que es
entendible por la €época en que surgid su discusion. Sin embargo, esta situacion puede
representar un problema para el uso de |A por parte de servicios publicos, pues el prin-
cipio de legalidad supone la exigencia previa de un texto legal como habilitante para la
actuacion y ejercicio de prerrogativas publicas (Gémez, 2016; Cordero, 2015).

2.2. Normativa chilena sobre Inteligencia Artificial
en la Administracion Piblica

Si bien la normativa relativa a la transformacion digital del Estado no se refiere a la 1A
en los procedimientos administrativos, existen otras normas que si lo hacen, de manera
directa o indirecta, como la Politica Nacional de Inteligencia Artificial o la nueva Ley de
Proteccion de Datos Personales.

2.2.1. Politica Nacional de Inteligencia Artificial

La primera Politica Nacional de Inteligencia Artificial, actualmente derogada, fue pro-
mulgada en octubre de 2021. El Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e
Innovacion (en adelante, MCTCI) publico esta primera Politica Nacional de Inteligencia
Artificial (en adelante, PNIA), elaborada por un comité de expertos y un comité inter-
ministerial de amplia diversidad, integrado desde el MCTCI hasta el Ministerio de Desa-
rrollo Social y Familia, ademas de servicios como el Servicio Nacional de Capacitacion
y Empleo, y otro poder del Estado: el Poder Judicial. Se trata, por tanto, de una politica
formulada con enfoque transversal.

El objetivo central de esta politica era «insertar a Chile en la vanguardia de la colabo-
racion global en IA, mediante un ecosistema de investigacion, desarrollo e innovacion
que genere nuevas capacidades en los sectores productivos, académicos y estatales,
orientado segun principios transversales de oportunidad y responsabilidad, para con-
tribuir al desarrollo sustentable y mejorar nuestra calidad de vida». Paralelamente, se
establecieron otros objetivos mas concretos donde el Estado tiene un rol preponderan-
te3; sin embargo, no se desarrolld en detalle el uso de la IA en la actividad material o
formal de la Administracion.

3 Verbigracia: i) Fomentar el desarrollo del ecosistema investigacion, desarrollo e inteligencia
artificial, invirtiendo en las oportunidades que surjan de la Inteligencia Artificial; i) Acelerar
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En 2024 se promulgd la nueva version de la PNIA (Decreto N.° 12, 2024), que incluye
diversas referencias a la relacion entre IA y Estado, proponiendo:

) Fomentar y consolidar una agenda de datos de interés publico, que establezca
certezas legales y definiciones claras de responsabilidades al interior del Estado, e
impulse un ecosistema publico-privado para generacion y acceso a datos de cali-
dad destinados al desarrollo y uso de IA y tecnologias afines.

[1) Acelerar la modernizacidn del Estado mediante IA.

[1) Impulsar la construccion de un marco requlatorio integral para sistemas de IA que
permita su investigacion, desarrollo y uso responsable, respetando los derechos
fundamentales.*

IV) Desarrollar herramientas para el uso ético de inteligencia artificial en el Estado.

Estas propuestas representan un avance en la direccion correcta, particularmente en lo
relativo al desarrollo de herramientas éticas, pues —como se desarrollara posteriormen-
te— existen multiples riesgos para los administrados en el uso de |A que ameritan una
regulacion con garantias minimas. No obstante, la naturaleza propositiva de la norma
le impide subsanar los vacios sefialados precedentemente, ya que el texto no contiene
la habilitacion expresa y detallada del legislador que justifique el uso de IA en la acti-
vidad formal de la Administracion.>.

2.2.2. El caso de la ley de Proteccion de Datos Personales

La ley N.°21.719% que «regula la proteccion y el tratamiento de los datos personales y
crea la Agencia de Proteccion de Datos Personales» —y que modifica, entre otros cuer-
pos normativos, la Ley N.° 19.628— no establece disposiciones especificas sobre el uso
de IA por parte de la Administracion del Estado. No obstante, incluye un titulo especial

la modernizacion del Estado mediante la Inteligencia Artificial; iii) Mitigacion y Adaptacion al
Cambio Climatico con Inteligencia Artificial; iv) Impulsar la construccion de certezas requlato-
rias sobre los sistema de Inteligencia Artificial, que permitan su desarrollo, respetando los de-
rechos fundamentales de acuerdo con la Constitucion y las leyes; v) Impulsar la transparencia
algoritmica; vi) Incorporar la A en la institucionalidad publica de ciberseguridad; vii) Fomentar
la equidad de género.

4 Se sefiala: "Impulsar la actualizacion de las leyes complementarias a la IA, armonizando con los
estandares y buenas practicas internacionales; Implementar requisitos éticos y de transparen-
cia en el sistema de compras publicas; Desarrollar y acordar los requisitos minimos, como por
ejemplo la transparencia, rendicion de cuentas, proteccion de datos personales, entre otros,
para cautelar el desarrollo y uso responsable de la IA; Fomentar la participacion ciudadana en
la formulacion de politicas y regulaciones relacionadas con el uso ético de la IA."

5 Vease el punto 3.1

6 Esta norma aun no se encuentra vigente, pues entra en vigencia en diciembre de 2026.
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dedicado al tratamiento de datos personales por organismos publicos’, siendo quizas el
articulo mas relevante el 20, que dispone:

Articulo 20.—Regla general del tratamiento de datos por 6rganos publicos. Es licito el tra-
tamiento de los datos personales que efectuan los 6rganos publicos cuando se realiza para
el cumplimiento de sus funciones legales, dentro del ambito de sus competencias, de con-
formidad con las normas establecidas en la ley y con las disposiciones previstas en este
Titulo. En esas condiciones, los drganos publicos actuan como responsables de datos y no
requieren el consentimiento del titular para tratar sus datos personales.

Si bien la norma sefialada no hace mencion directa a la IA, resulta particularmente re-
levante, considerando que diversos organos de la Administracion utilizan sistemas de IA
que procesan datos personales. Un analisis cuantitativo realizado por el Laboratorio de
Innovacidn Publica de la Universidad Adolfo Ibafiez en conjunto con el Consejo para la
Transparencia sobre el uso de sistemas automatizados de toma de decisiones dentro de
la Administracion concluyé que aproximadamente un 77% de estos sistemas utilizaba
datos personales; sin embargo, el nivel de transparencia era extremadamente bajo:
menos del 20% de los sistemas contaba con informacion disponible en los sitios web
institucionales (Lapostol et al., 2023).

En suma, los drganos publicos actuaran como responsables de datos vy, al utilizar sis-
temas de IA, podria darse el caso de que un sistema con acceso a datos personales los
recopile, comparta con terceros o genere algun tipo de gravamen para el administrado.

Asi, se evidencia nuevamente este vacio normativo, que implica especificamente la ne-
cesidad de una habilitacion expresa por parte del legislador para el uso de inteligencia
artificial en la Administracion.

3. LEGALIDAD DEL USO DE IA EN PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS

3.1. El principio de legalidad como atribucion de potestades

El principio de legalidad, como sefala el profesor Valdivia (2018), puede resumirse en el
sometimiento de las diversas manifestaciones de la Administracion al derecho objetivo.
Sin embargo, no resulta sencillo determinar su identidad precisa, pues mas que una idea
Unica, engloba un conjunto de principios generales relativos al sistema juridico.

7 Se sefiala en la norma que debe entenderse por organismos publicos: “Articulo 2.°— Defini-
ciones. Para los efectos de esta ley se entendera por: j) Organismos publicos, las autoridades,
organos del Estado y organismos, descritos y requlados por la Constitucion Politica de la Re-
publica, y los comprendidos en el inciso sequndo del articulo 1.° de la ley N.> 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado."
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En el presente trabajo, entendemos la legalidad como técnica de atribucion de potes-
tades. Desde esta perspectiva, Valdivia (2018) indica que la doctrina nacional considera
que la nocion de potestad es plenamente compatible con los principios basicos del
Estado de Derecho recogidos por el derecho positivo. El articulo 7.° de la Constitucion
establece que los 6rganos del Estado no «pueden atribuirse [...] otra autoridad o dere-
chos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o
las leyes». La expresion «autoridad o derechos podria sustituirse sin dificultad por el
concepto de potestadn» (p. 147). Solo la legalidad confiere facultad de actuacion cuando
define cuidadosamente sus limites, autorizando y habilitando a la Administracion para
su accion mediante la concesion de poderes juridicos. Sin una atribucion legal previa de
potestades, la Administracion carece de capacidad para actuar (Cordero, 2015).

Ante la ausencia de una instruccion directa del legislador sobre el uso de IA en los procedi-
mientos administrativos, su implementacion careceria de sustento legal suficiente. Podria
esgrimirse como contraargumento que ciertos principios de la LBPA, como el de celeridad
y no formalizacién, podrian justificar su uso, pero como se desarrollara posteriormente®, su
uso eventualmente podria significar una afectacion a otros principios constitucionales del
derecho administrativo o de la LBPA como el de transparencia, publicidad e impugnabilidad.

Por otra parte, desde el derecho espafiol se sostiene que la potestad administrativa que
faculta a un o6rgano de la Administracion se encuentra directamente vinculada con la
imputacion de la decision del algoritmo o sistema de IA. La doctrina espafiola ha discu-
tido ampliamente este aspecto (Gonzalez de Zarate, 2024). La atribucion de la potestad
para utilizar 1A en la actividad formal de la Administracion deberia establecerse en
términos formales y explicitos, a fin de garantizar el mayor grado de certeza posible,
especialmente cuando se trata de potestades cuyo ejercicio puede acarrear consecuen-
cias gravosas para terceros (Valdivia, 2018).

Ademas, existe una urgencia practica para resolver esta discusion: actualmente ya se em-
plea inteligencia artificial (IA) en diversos servicios publicos. Esta utilizacion ha sido docu-
mentada exhaustivamente en el Repositorio de Algoritmos de Goblab UAI, que funciona
como hemeroteca de los sistemas de IA (Hermosilla y German, 2024). Dicho repositorio
constituye un catalogo que recopila diversos sistemas de IA utilizados por 6rganos adminis-
trativos, que van desde el sistema de admision escolar hasta aplicaciones en salud publica o
identificacion de redes criminales (Hermosilla y German, 2024).

Esta iniciativa se alinea con el objetivo legislativo inicial de la transformacién digital
del Estado, que implica un cambio cultural sustancial en la relacion entre el Estado y
los administrados. De manera inédita, los ciudadanos colaboran con la Administracion
mediante el registro de los algoritmos utilizados por los servicios publicos. Esto eviden-

8 VEase el punto 3.4
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cia la transformacidon en el sector publico, consecuencia esperable de la digitalizacion,
dado los multiples beneficios del uso de IA, entre los cuales destacan: (1) la capacidad
para analizar patrones y tendencias que permiten evaluar con precision las necesidades
de los administrados; (2) la operacion continua sin interrupciones; y (3) la optimizacion
de recursos mediante la ejecucion simultanea de tareas (Kumar Garg, 2021).

3.2. La Inteligencia Artificial como Medio electronico

Si bien se reconoce el uso de IA en la actividad administrativa y sus potenciales bene-
ficios, persiste la carencia de una autorizacion expresa en la reqgulacion. Esta omision
plantea la interrogante sobre si dicha autorizacién podria encontrarse implicita en el
ordenamiento juridico vigente. Una interpretacion plausible seria subsumir la inteli-
gencia artificial dentro de los ‘medios electrdnicos' mencionados en los articulos 1.0y
5. de la LBPA.

De aceptarse esta interpretacion, el uso de IA en procedimientos administrativos con-
taria con sustento legal. No obstante, la situacion se complica porque, a pesar de las
multiples referencias a los 'medios electronicos' en la Ley de Transformacion Digital y su
reglamento, el legislador no ha proporcionado una definicion precisa de este concepto®.
Esta falta de delimitacion normativa impide determinar con certeza si los sistemas de
IA pueden considerarse comprendidos dentro de los medios electronicos habilitados
para expresar los procedimientos administrativos.

Esta indefinicion conceptual plantea, en principio, serias dudas acerca de qué debe
entenderse por 'medio electrénico’ y qué elementos quedarian excluidos de dicha
categoria. Por consiguiente, para establecer la legalidad del uso de sistemas de inte-
ligencia artificial, resulta imperativo precisar conceptualmente la nocion de medios
electronicos.

Ahora bien, la discusion sobre la licitud del empleo de IA en los procedimientos admi-
nistrativos dista de ser un asunto trivial o sencillo. Como sefiala el profesor Cordero, los
procedimientos administrativos constituyen una materia reservada a la ley por man-
dato constitucional (articulo 63, N. 18 de la Constitucion Politica de la Republica). El
constituyente ha establecido como competencia legal exclusiva la regulacion de los
procedimientos administrativos generales, consagrando asi un régimen uniforme y de
aplicacion comun para toda la Administracion y sus actuaciones. Esta reserva legal

9 Esta falta de definicion fue sefialada expresamente, consta en la Historia de |a Ley 21.180, pagina
224:"...También se emplean expresiones como”plataforma *,"medios electronicos”, “sistemas in-
formdticos” en otras normas del proyecto. En todos estos casos no se precisa el concepto asociado
a aquellas. Lo anterior es importante, pues en el referido nuevo inciso se establece una excepcion

a la obligatoriedad general del uso del medio electrdnico por parte de la administracion...”
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garantiza a los ciudadanos un tratamiento juridico equivalente con independencia del
ambito sectorial especifico (Pantoja, 2008).

Lo anterior constituye una garantia fundamental en beneficio de los ciudadanos. Por
consiguiente, el respeto a dicha garantia exige determinar con precision el sentido y al-
cance de las normas modificadas por la Ley de Transformacidn Digital, particularmente
en lo relativo al significado de 'medios electrdnicos.

Esta omision conceptual respecto de los medios electronicos, producto del proceso de
modernizacion digital, representa una problematica novedosa en nuestro ordenamiento
juridico. Sin embargo, cabe destacar que situaciones analogas han sido identificadas en
el derecho comparado, especificamente en el caso colombiano, donde la digitalizacion de
la administracion publica ha generado vacios conceptuales similares (Laguado, 2003). La
ambigliedad normativa resultante obliga a recurrir a fuentes interpretativas complemen-
tarias para superar obstaculos tan relevantes como la determinacién de la legalidad de
un procedimiento o acto administrativo™. La falta de definiciones en el derecho nacional
obliga a recurrir a fuentes externas, de un caracter mas optimo (Laguado, 2003).

Para este caso, la legislacion espafiola parece ser una fuente adecuada, segun sefala Ga-
mero (2023) es una de las mas avanzadas del mundo en la materia. El legislador espafiol
establece un concepto de medio electronico™, caracterizandolo como «un mecanismo,
instalacion, equipo o sistema que permite producir, almacenar o transmitir documentos,
datos e informaciones; incluyendo cualesquiera redes de comunicacion abiertas o restrin-
gidas como Internet, telefonia fija y movil u otras» (Real Decreto-ley 6/2023).

No obstante, al adoptar esta definicion, surge otro problema: nuestro ordenamiento
juridico carece actualmente de una definicion legal de inteligencia artificial. Por ello, es
necesario realizar un analisis similar para determinar si la IA puede incluirse dentro del
concepto de "medios electronicos" establecido en la LTDE.

Para comenzar, es importante precisar el término “inteligencia artificial”. Su desarrollo
conceptual esta vinculado al debate cientifico sobre si las maquinas pueden poseer
inteligencia propia, una discusion que lleva décadas en curso (Minsky, 1961). A lo largo
de los afios, se han propuesto diversas definiciones para abordar este fendmeno desde
multiples disciplinas (Wang, 2019). Hoy en dia, las mas aceptadas describen la IA como

10 En el caso colombiano, Laguado indica que por falta de conceptos en la norma se tuvo que re-
currir a referencias conceptuales de diversas fuentes para poder llegar a conclusiones respecto
a la legalidad del acto administrativo digital

M El legislador espafiol en el Real Decreto-ley 6/2023 ofrece una definicion de esta voz como
"un mecanismo, instalacién, equipo o sistema que permite producir, almacenar o transmitir
documentos, datos e informaciones; incluyendo cualesquiera redes de comunicacion abiertas
o restringidas como Internet, telefonia fija y movil u otras".
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la capacidad de las maquinas para realizar tareas que normalmente requieren inteli-
gencia humana (Gignac & Szodorai, 2024).

Si bien estas definiciones ofrecen una aproximacién al concepto —a pesar de su diver-
sidad—, este analisis se enfocara en aquellas de naturaleza juridica y de formulacién
reciente. Las definiciones legales presentan una ventaja clave: son mas especificas que
las de otras areas, dado su caracter normativo. Ademas, muchas comparten elementos
fundamentales que se repiten en distintos contextos.

Entre las definiciones mas relevantes destaca la del Reglamento sobre Inteligencia Artifi-
cial del Parlamento Europeo (2024), que en suarticulo 3.°describe los sistemas de |A como:
«un sistema basado en maquinas, disefiado para operar con distintos niveles de auto-
nomia, capaz de adaptarse después de su implementacion y que, para fines explicitos
o implicitos, genera inferencias a partir de datos de entrada, produciendo resultados
como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones que pueden influir en
entornos fisicos o virtuales»

La citada definicion retne los mismos elementos que la caracterizacion recomendada
por la OCDE' (OCDE, 2024, p.10; Tahiri, p. 140), y que fue adoptada en la actualizacion
de la PNIA del afio 2024 (Decreto 12, 2024), a saber:

1) lalA es un sistema basado en maquinas;
2) puede funcionar con diferentes niveles de autonomia;

3) vy, por ultimo, la IA para objetivos explicitos o implicitos, infiere, a partir de la
entrada que recibe, como generar salidas tales como predicciones, contenidos, re-
comendaciones o decisiones que pueden influir en entornos fisicos o virtuales.

En nuestro pais, el mensaje del proyecto de ley que requla los sistemas de inteligencia
artificial™ define los sistemas de IA, emulando el contenido y la estructura del Regla-
mento Europeo, al reiterar los tres elementos mencionados de la anterior caracteriza-
cion (Ministerio Secretaria General de |a Presidencia, 2024). A través de este ejercicio se
puede afirmar que las definiciones de IA en el derecho contemporaneo comparten como

12 La definicion de sistema de inteligencia artificial propuesta por la OCDE es “a machine-based
system that, for explicit or implicit objectives, infers, from the input it receives, how to generate
outputs such as predictions, content, recommendations, or decisions that can influence physical
or virtual environments. Different Al systems vary in their levels of autonomy and adaptiveness
after deployment.”

13 El mensaje del proyecto de ley indica: "Articulo 3.-Definiciones. Para los efectos de la presente
ley, se entendera por: Sistema de IA: sistema basado en maquinas que, por objetivos explicitos
o implicitos infiere, a partir de la entrada que recibe, como generar salidas tales como predic-
ciones, contenidos, recomendaciones o decisiones que pueden influir en entornos fisicos o vir-
tuales. Los distintos sistemas de |A pueden variar en sus niveles de autonomia y adaptabilidad
tras su implementacion.”
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nucleo estos tres elementos centrales, en consecuencia, estos rasgos son los que deben
ponderarse para determinar si la IA constituye un medio electronico.

En virtud de lo anterior, mediante un analisis comparativo entre los elementos de la
IA'y la definicién de medios electrénicos en el ordenamiento espafiol, puede inferirse
que la Inteligencia Artificial, al ser un sistema basado en maquinas que puede producir,
almacenar o transmitir documentos, datos e informaciones, se clasifica juridicamente
como un medio electrdnico. En consecuencia, si aceptamos la definicion de medios
electronicos del derecho espafol, su uso por parte de los drganos de la Administracion
para expresar los procedimientos administrativos es legal.

Este hallazgo se alinea con el derecho espafol, en el que existe una base normativa
que habilita y requla el uso de |A en el procedimiento administrativo electronico. Tal
como nos indica Gonzales de Zarate (2024a), existe un régimen juridico fundamental
de la actuacion administrativa automatizada, que se contiene en el art. 41 de la Ley
40/2015' y, el art. 13.° del Real Decreto 203/2021, “por el que se aprueba el Reglamen-
to de actuacion y funcionamiento del sector publico por medios electronicos” (p.299).
En este mismo sentido Gonzales de Zarate (2024b) seiiala que la doctrina espafiola,
“desde el punto de vista de |a viabilidad formal del procedimiento administrativo, acep-
ta la utilizacion de sistemas de IA y de algoritmos a lo largo de las distintas fases de la
tramitacion"'*(p. 200).

3.3. Algoritmos

Concluida la discusion respecto al uso valido de la Inteligencia Artificial, debemos re-
ferirnos a su estructura para entender su funcionamiento y los efectos que puede tener
en los procedimientos. Lo primero que debe sefialarse es que la IA depende de dos com-
ponentes esenciales: los algoritmos y los datos (Mendilibar, 2023, p. 75). Los algoritmos

14 El legislador espafiol sefiala "Articulo 41. Actuacion administrativa automatizada.
1. Se entiende por actuacion administrativa automatizada, cualquier acto o actuacion realiza-
da integramente a través de medios electronicos por una Administracion Puablica en el marco
de un procedimiento administrativo y en la que no haya intervenido de forma directa un em-
pleado publico.
2. En caso de actuacion administrativa automatizada debera establecerse previamente el 6rga-
no u 6rganos competentes, segun los casos, para la definicion de las especificaciones, progra-
macion, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria del sistema de
informacion y de su codigo fuente. Asimismo, se indicara el 6rgano que debe ser considerado
responsable a efectos de impugnacion.”

15  Estas son: iniciacion, instruccion y resolucion
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son definidos técnicamente como «un conjunto ordenado de operaciones para resolver
un problema, constituyen la base ldgica de los sistemas de |A»'8(Berning, 2023, p. 168).

En este sentido, si queremos definir a los algoritmos correctamente, debemos sefalar
que no todos los algoritmos tienen las mismas caracteristicas, estos varian segun la
época en la que fueron creados, sequin Gonzalez & Diaz (2023) los algoritmos pueden
clasificarse entre algoritmos clasicos de aprendizaje y algoritmos modernos de apren-
dizaje:

a)

16

17

18

Algoritmos Clasicos de Aprendizaje (Machine Learning): son aquellos algoritmos
que se caracterizan por disefiados, generalmente, con anterioridad al afio 2000,
son interpretables, es decir, es posible entender el proceso de las decisiones que
toman y, en consecuencia, permiten manejar la ética de dichas decisiones (Gonza-
lez & Diaz, 2023).

El Machine Learning, en términos generales, significa que el rendimiento de una IA
depende de la cantidad de experiencia de sus algoritmos, a mas experiencia mejor
desempefio tendra en relacion con cierta clase de tareas y métricas de desempe-
fio'” (Janiesch et al., 2021).

Entre ellos pueden diferenciarse aquellos que son de aprendizaje supervisado,
como los arboles de decision, y los algoritmos en que el aprendizaje se basa en ex-
traer informacion relevante a partir de los datos de entrada, también denominados
algoritmos de aprendizaje no supervisado, como el clustering, el biclustering y las
redes neuronales (Gonzalez & Diaz, 2023).

De estos algoritmos de aprendizaje no supervisado, Janiesch et al. (2021) nos in-
dican que la familia de redes neuronales artificiales es de especial interés, pues
tienen sus bases y funcionan de una forma muy similar a las redes neuronales
bioldgicas del cerebro de las personas’®.

Al ser esenciales para el funcionamiento de la Inteligencia Artificial, generalmente los autores
utilizan indistintamente ambos términos, pues se entiende al emplear la voz "algoritmos” se
refieren a sistemas de IA.

Los autores sefialan que estos algoritmos, tienen por objeto automatizar la construccion de
modelos analiticos para realizar tareas cognitivas, como, por ejemplo, la deteccion de objetos
o0 la traduccion de lenguaje natural. Esto se logra mediante la aplicacion de algoritmos que
aprenden iterativamente de datos de entrenamiento especificos para cada problema, lo que
permite a las computadoras descubrir patrones complejos y relaciones ocultas sin estar expli-
citamente programadas para ello

Los autores sefialan que “Al igual que las sinapsis en el cerebro, cada conexion entre neuronas
transmiten sefiales cuya intensidad puede amplificarse o atenuarse mediante un 'peso’ que
se ajusta continuamente durante el proceso de aprendizaje. Las sefales solo son procesadas
por las neuronas siguientes cuando superan un umbral determinado, segun lo establece una
funcion de activacion.”
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b) Algoritmos Modernos de Aprendizaje (Deep Learning): son aquellos algoritmos di-
seflados con posterioridad a la revolucion digital, forman parte de la era del Big
Data, y los caracteriza la dificultad en la interpretacion de su funcionamiento, pues
operan de manera obscura, estos sistemas solo permiten saber con certeza cual
es la informacion es la que entra (input)y cual es el resultado del procesamiento
(output), siendo muy dificil de examinar y entender lo que sucede entre el input
y el output, es decir, su funcionamiento interno es obscuro. Esta caracteristica
opacidad en su funcionamiento provoca que estos algoritmos puedan considerarse
como Blackbox o cajas negras (Gonzalez & Diaz, 2023; De la Sierra, 2020).

Respecto de los algoritmos de caja negra, es preciso sefialar que una posible razon
por la que la IA o un algoritmo puede ser una caja negra para los humanos es que
se basa en algoritmos de aprendizaje automatico que internalizan datos de maneras
que no son faciles de auditar ni comprender para los humanos. La falta de trans-
parencia puede surgir de la complejidad de la estructura del algoritmo, como en el
caso de una red neuronal profunda, que consta de miles de neuronas artificiales que
trabajan juntas de forma difusa para resolver un problema. Esta es la razén por la que
la IA o algoritmos de caja negra se denominan como complejos (Bathaee, 2018).

En segundo lugar, la falta de transparencia puede deberse a que la IA utiliza un
algoritmo de aprendizaje automatico que se basa en relaciones geométricas que
los humanos no pueden visualizar, como en el caso de las maquinas de vectores de
soporte. Esta razon es por la que la IA o el algoritmo de caja negra se les denomina
como 'Dimensionality (Bathaee, 2018).

Otra caracteristica que les diferencia de los algoritmos clasicos de aprendizaje, es
el tamafo de los modelos y la cantidad de datos utilizados en su entrenamiento,
los algoritmos modernos de aprendizaje generalmente emplean una mayor canti-
dad de datos, a la vez que mejoran su funcionamiento al utilizar un mayor volumen
de datos. Son algoritmos utilizados transversalmente en campos muy diversos, con
minimas adaptaciones pueden ser utilizarlos con diferentes tipos de datos' (Gon-
zalez & Diaz, 2023).

A pesar de los beneficios tecnoldgicos que aportan, el eventual uso de algoritmos que se
caracterizan por su opacidad denominados algoritmos de caja negra o Blackbox viene
a agravar un problema existente en el derecho administrativo, puesto que ya en la ac-

19  Los autores sefialan “Por ejemplo, el hecho de que el Deep Learning sea muy apropiado para
el procesamiento de imagenes hace que un avance en el tipo de RN utilizados para ello, como
pueden ser las convolucionales, repercuta directamente en aplicaciones tan diversas como
la conduccion auténoma, la medicina (deteccion del cancer a través de pruebas basadas en
imagenes, como la radiologia) o el control de calidad en fabricacion (identificando piezas de-
fectuosas en la misma linea de produccion), entre otras.”
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tualidad existe cierta oscuridad cuando la Administracion utiliza instrumentos técnicos
cuya razon ultima resulta desconocida para el funcionario publico medio, quien ademas
ha de desarrollar nuevas destrezas, al igual que los administrados. Esta situacion de
desconocimiento solo se acrecienta con el uso de algoritmos de caja negra o Blackbox
(De la Sierra, 2020).

3.4. La naturaleza juridica de los algoritmos

Con el objeto de enfrentar los inconvenientes que presenta el uso de algoritmos, la
doctrina espafiola ha debatido respecto a la naturaleza juridica de los algoritmos. Entre
las diferentes perspectivas destaca la creativa vision garantista de Boix (2020), que
entiende que, por muy novedosas que sean algunas de las consecuencias de la utiliza-
cion de la inteligencia artificial en los procedimientos administrativos, y por mucho que
haya que realizar cambios estructurales en nuestro Derecho para acomodarse a estos
cambios, los problemas causados por los algoritmos estan llamados a ser solucionados
de forma sustancialmente igual a la manera con la que los resolviamos tradicionalmen-
te en el derecho administrativo.

En parte, es por esta razdn que Boix (2020) entiende a los algoritmos como regla-
mentos, pues cree necesario extender a ellos el marco juridico de los reglamentos,
particularmente respecto a las garantias previstas para la elaboracion de normas regla-
mentarias, la garantia de publicidad de los algoritmos y la posibilidad de interponer un
recurso directo o indirecto contra los programas y algoritmos que realizan funciones
materialmente normativas®.

En un sentido similar, pero no idéntico, Berning (2023b) sefiala que la logica de los
algoritmos no es ajena a el derecho administrativo, los procedimientos administrativos
obedecen a reglas algoritmicas, al componerse de pasos con un contenido determinado
que deben sequirse para llegar a la resolucion del procedimiento. Sin embargo, alejan-
dose de la posicion de Boix, sefiala que estos no lo hacen de forma idéntica a un pro-
grama informatico, toda vez que quien instruye un procedimiento administrativo tiene
una vinculacion juridica distinta de la vinculacion mecanicista que sigue el segundo,
ya que "mientras que el programa tendra que sequir todos los pasos preestablecidos, el
funcionario publico podria omitir alguno” (p.99).

En contraposicion, Huergo Lora (2020) seiala que hay dos razones fundamentales que
explican el error de la tesis formulada por Boix: la primera razén es que el concepto

20  Boix sefiala que su homologacion es sencilla: “...De alguna manera, esta facil traslacion, asi
como la ldgica garantista que se deriva de forma natural de asumir su necesidad, son el mejor
reflejo y plasmacion de hasta qué punto estamos ante realidades —los reglamentos y su codigo
juridico tradicional; los algoritmos y el cddigo fuente en que estan escritos— equivalentes.”
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de algoritmo es demasiado amplio como para que pueda tener siempre la misma natu-
raleza o régimen juridico y la sequnda razdn es que, aunque aparentemente esta tesis
garantista supone una limitacion al uso de los algoritmos, en realidad se produce el
efecto contrario, puesto que les permite “convertirse en reglamentos, algo que en estos
momentos no son ni pueden ser" (p. 64). Respecto a este debate Gonzalez de Zarate
(2024), coincide con la opinion de Huergo Lora (2020) e indica que a efectos de deter-
minar la naturaleza de los algoritmos quizas lo mas razonable seria, atendiendo a la
complejidad del concepto, considerar que los algoritmos son algoritmos.

En consecuencia, persiste la falta de consenso doctrinal sobre la naturaleza juridica de
los algoritmos en el ordenamiento espafol. Esta incertidumbre dificulta el abordaje de
debates conexos, tales como la garantia de los derechos procedimentales —tanto de los
particulares como del interés publico— (Gonzalez de Zarate, 2024).

3.5. Desafios, debates y proyecciones en el uso de algoritmos por la
Administracion chilena

Esta insatisfactoria situacion nos impide generar soluciones sistematicas para superar
los obices generados por el uso de sistemas de |A o de sus algoritmos y obliga a referirse
a sus problematicas de forma atomizada. Los algoritmos no son una instruccion simple
y objetiva, se basan en percepciones y entendimientos derivados socialmente, no en
leyes fisicas universales y fijas, en otras palabras, los algoritmos contienen sesgos. Estos
pueden ser preexistentes, reflejando practicas discriminatorias en la sociedad; técnicos,
producto de las limitaciones de los sistemas informaticos; o emergentes, detectables
solo cuando los usuarios interactiian con el algoritmo?' (Fink, 2017). Este problema no
es exclusivo de los algoritmos pues, buenos algoritmos pueden verse perjudicados por
el uso de datos sesgados que pueden causar discriminacion contra partes de la sociedad
(Wirtz, Weyerer & Sturn, 2020).

Este problema esta particularmente presente en aquellas decisiones automatizadas
realizadas por algoritmos, la automatizacién trae como problema afiadido el sesgo de
automatizacion, que se entiende como la excesiva dependencia de la automatizacion
o la inclinacién humana a dar un peso indebido a las recomendaciones o decisiones
generadas por sistemas automatizados, incluso en situaciones donde la informacion
proporcionada por estos sistemas es “incorrecta o donde el juicio humano seria mas
preciso” (Ruschemeier & Hondrich, 2024, p.1).

21 Segun indica Fink, incluso interactuar con el algoritmo puede no ser suficiente, ya que algunos
sesgos pueden ser invisibles, excepto para quienes tienen acceso a su funcionamiento interno.
Ademas, los disefiadores de algoritmos a veces no reconocen estos sesgos, dejandolos ‘ocultos
en el codigo’, siendo dificiles de identificar o explicar
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Por consiguiente, el sesgo de automatizacion (al igual que otros sesgos) puede afectar
negativamente a los derechos fundamentales de la ciudadania como la igualdad, la in-
timidad o la proteccion de los datos personales (Cerrillo i Martinez, 2019). La existencia
de los sesgos en los algoritmos ha llevado a concluir por parte de los autores la nece-
sidad de una mayor transparencia algoritmica y auditabilidad algoritmica? (Equiluz,
2020; Boix, 2020; Ada Lovelace Institute et al., 2021). Esto resulta coherente, y desde
hace ya mas de una década Cerrillo i Martinez (2011) sefialaba que el mero uso de me-
dios no tiene necesariamente un efecto positivo en la transparencia, inclusive existen
casos en que estos pueden limitar la transparencia, como es el caso de los algoritmos
Black Box.

En un intento de afrontar esta nueva realidad desafiante a la que se enfrenta el dere-
cho administrativo, algunos legisladores han optado por regular la transparencia de los
algoritmos generando un cambio sustancial en el tratamiento de la cuestion. Medina
(2023) lo ejemplifica con el caso de la ley francesa n.> 2016/1321, de 7 de octubre,
por una Republica digital, esta Ley vino a maodificar el «Cddigo de relaciones entre el
publico y la administracion» a fin de incluir expresamente al «codigo fuente» entre los
documentos sujetos al derecho de acceso a la informacion publica (articulo L. 300-2),
estableciendo asimismo la obligacion de dar determinada informacion a los afectados
cuando son objeto de una decision administrativa basada en un tratamiento algorit-
mico.

El ordenamiento juridico chileno carece de una regulacion en la materia, unicamente
se ha pronunciado el Consejo para la Transparencia a través de la Resolucion Exen-
ta N.°372, realizando recomendaciones que tienen por objeto «orientar y promover la
adopcion de buenas practicas en torno a la transparencia y publicidad de los sistemas
de decisiones automatizadas y semiautomatizadas que se utilizan en el sector publico»
(articulo primero, numeral 2). Esta situacion contrasta con los considerables avances
existentes en Europa respecto a transparencia algoritmica en la Administracion.

Asimismo, existen otros ejemplos de normas que protegen a los administrados frente a
los algoritmos publicos en el derecho comparado. A modo ilustrativo, Boix (2020) sena-
la que el Derecho publico aleman, en su Ley de procedimiento administrativo ha intro-
ducido la prohibicion de uso de algoritmos para la adopcion de decisiones que afecten
a derechos de los ciudadanos que puedan tener un contenido discrecional.

A pesar de la extensa innovacion en garantias, Boix sefiala que la legislacion europea ha
sido muy decepcionante por su falta de ambicidn, asi como por su demostrada incapa-
cidad a la hora afrontar la nueva realidad y especialmente en cuanto al establecimiento

22 Segun se indica por el Ada Lovelace Institute, la auditoria algoritmica se refiere a un conjunto de
practicas para inspeccionar el funcionamiento de un sistema algoritmico especifico, con el fin de
comprender su operacion y evaluarlo con respecto a algun estandar normativo predefinido.
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de garantias suficientes para proteger a los ciudadanos frente al empleo de algoritmos
y programas por parte de las Administraciones publicas (Boix, 2020).

En consecuencia, si el ordenamiento juridico europeo, con todos los avances que han
sido presentados en este trabajo, ha encontrado espacio para mejorar y seguir evolucio-
nando en la proteccion de los derechos de los administrados, el ordenamiento juridico
chileno debe observar e incorporar estas criticas, dada su situacion comparativamente
mas precaria con un marco juridico arcaico.

Por lo tanto, al existir un vacio normativo en la materia, se omiten debates relevantes
como, por ejemplo, la decision de excluir el uso de la IA de ciertos ambitos porque se
considera inadecuado el uso de ésta de acuerdo con el Estado de Derecho, en otras
palabras, si debe existir en nuestro ordenamiento juridico una «reserva de humanidad»
(Ponce Solé, 2024, p.191)

Finalmente, nuestro ordenamiento juridico carece de normas que regulen los riesgos de
la |A, estos riesgos —cuantificados en miles— pueden afectar negativamente el funcio-
namiento de la administracion, pues un considerable numero de ellos dice relacion con
la vulnerabilidad de los datos que se utilizan (Slattery et al., 2025). Cabe destacar que
las carencias del ordenamiento juridico son particularmente relevantes, dado que uno
de los objetivos de la Ley de Transformacion Digital, es la interoperabilidad, es decir, el
funcionamiento interconectado de la Administracion a través de medios electrdnicos,
entre los cuales se encuentran las IAZ.

4. CONCLUSIONES

La normativa chilena sobre transformacion digital de Estado cumple parcialmente con
su objetivo de realizar una transformacion cultural de la administracion, pues omite
definir conceptos tan relevantes como lo es el medio electronico. Se trata de una re-
gulacion insuficiente, pues no se refiere a un fendmeno relevante de la digitalizacion
como lo es el uso de la inteligencia artificial.

Esto deriva en un problema, pues existe la falta de habilitacion expresa del legislador
para el uso de Inteligencia Artificial en los procedimientos administrativos. Unicamente
con la homologacion del concepto de medio electrénico desde el derecho espafiol, es
posible formular una tesis en la cual los sistemas de Inteligencia Artificial formen parte
de los medios electronicos sefalados en la Ley 19.880. Siendo estos medios electroni-

23  Positivizado en el articulo 16 bis de la LBPA: El principio de interoperabilidad consiste en que
los medios electronicos deben ser capaces de interactuar y operar entre si al interior de la
Administracion del Estado, a través de estandares abiertos que permitan una segura y expedita
interconexion entre ellos.
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cos, se cumpliria con el requisito que exige el principio de legalidad, y como consecuen-
cia permite su uso por parte de los 6rganos de la administracidon para la expresion de
los procedimientos administrativos.

Los dbices no terminan alli, el elemento mas importante de la IA, los algoritmos, pueden
esconder sesgos y perjudicar a los administrados. Desafortunadamente, por la novedad
de este fendmeno, la doctrina aln no esta conteste respecto a la naturaleza juridica
de los algoritmos y no se ofrecen soluciones sistémicas que sirvan para resolver los in-
convenientes del empleo de algoritmos. Los debates doctrinarios actuales se centran en
como abordar las problematicas particulares que se producen en razon de la utilizacion
de los algoritmos en la actividad administrativa.

Para afrontar esta situacion, en Europa ha existido una importante actividad legislativa
que busca garantizar los derechos de las personas, reqgulando un estandar alto de trans-
parencia algoritmica y limitando el uso de algoritmos en ciertas situaciones en donde
es mas facil que se produzcan afectaciones a los derechos de los sujetos administrados.

El legislador chileno debe incorporar estos avances, por dos razones: primero, porque
permite integrar perspectivas inéditas al derecho administrativo nacional, y asi reparar
la precaria situacion normativa que afronta el derecho administrativo chileno respecto
al uso de Inteligencia artificial. Segundo, de lo expuesto en el trabajo se concluye que
no deberia permitirse el uso de algoritmos en ciertas situaciones en las que se even-
tualmente pueden verse comprometidos los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Si existe un uso legal de la inteligencia artificial en los procedimientos administrativos,
esta legalidad debe ser limitada.

Esta solucion podria materializarse mediante la requlacion expresa del uso de inteli-
gencia artificial en los procedimientos administrativos, solucionando la incertidumbre
juridica derivada de la ausencia de definicion legal de los medios electronicos. A ello
debieran sumarse normas estrictas de transparencia algoritmica, siguiendo modelos
europeos (como el francés). De este modo, se garantiza el cumplimiento del principio
de legalidad y la proteccion efectiva de los administrados.
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RESUMEN: Una vez entablada la relacion laboral entre el empresario y el trabajador, sera necesario llevar
a cabo examenes médicos en aras de garantizar la vigilancia de la salud del trabajador, conforme al art.
14 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL). En este
momento adquiere especial protagonismo la necesidad de consentimiento por parte del trabajador afec-
tado para poder realizar cualquier reconocimiento médico que puede afectar a derechos fundamentales,
como el derecho a decidir, la intimidad o la proteccion de datos. La exigencia de aquiescencia por parte
del trabajador a estar y pasar por una prueba que puede afectar, entre otros derechos fundamentales, a la
intimidad, debe hacerse de forma inequivoca, ya que supone una intervencion directa en el ambito estric-
tamente personal y es preciso garantizar cualquier atisbo de intromision en esa esfera privativa.

Al mismo tiempo que crea la regla, el art. 22 LPRL establece una serie de excepciones: la primera,
establece la obligatoriedad en aquellos casos en los cuales la realizacion de los reconocimientos
sea imprescindible para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre los trabajadores; la
segunda, tiene como objeto verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro
para si mismo, para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa; vy la
tercera, vendra establecida en la las disposiciones legales. Las excepciones deben de ser interpretadas
de forma restrictiva e incluso necesitaran de una mayor concrecion por parte del legislador a fin de
evitar que la regla general, la voluntariedad, se convierta en excepcion.

Palabras clave: Salud laboral, prevencion de riesgos laborales, examen genético, consentimiento,
reconocimiento médico, intimidad, proteccion de datos.

ABSTRACT: Once the employment relationship between the employer and the worker has been
established, medical examinations must be carried out in order to ensure that the health of the
worker is monitored, as provided for in art. 14 LPRL. At this point, the need for consent by the worker
concerned to be able to carry out any medical examination that may affect fundamental rights such
as the right to decide, privacy or data protection takes on particular importance. The requirement that
the worker must consent to be present and to pass a test which may affect, inter alia, fundamental
rights to privacy, should be made unequivocally, since it involves direct intervention in the strictly
personal sphere and any hint of interference in that private sphere must be guaranteed.

At the same time as creating the rule, art. 22 LPRL provides for a number of exceptions: the first
one makes it compulsory in cases where the performance of examinations is essential to assess the
effects of working conditions on workers; the second is to ascertain whether the worker's state
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of health may constitute a danger to himself, other workers or other persons connected with the
undertaking; and the third is to be established in the legal provisions. Exceptions must be interpreted
restrictively and even more need to be specified by the legislator in order to prevent the general rule,
the voluntary rule, from becoming an exception.

Keywords: Occupational health, prevention of occupational hazards, genetic testing, consent,
medical examination, privacy, data protection.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LA VIGILANCIA DE LA SALUD EN EL AMBITO DE LAS RELACIO-
NES LABORALES. 3. EL DEBER DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD Y SALUD DE LOS TRABAJADORES
FRENTE A LOS RIESGOS LABORALES. 4. LA EXIGENCIA DE CONSENTIMIENTO PARA LA PRACTICA DE
PRUEBAS GENETICAS Y LA AFECTACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES. 5. LAS EXCEPCIONES A LA
NECESIDAD DE CONSENTIMIENTO. LOS EXAMENES MEDICOS DE CARACTER OBLIGATORIO. 5.1. La
evaluacion de los efectos de las condiciones de trabajo para la salud. 5.2. El peligro para la salud. 5.3.
Riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad. 6. BREVES CONSIDERACIONES CONCLUSI-
VAS. BIBLIOGRAFIA. REFERENCIAS NORMATIVAS. REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES.

1. INTRODUCCION

El desarrollo de las enfermedades genéticas y su deteccion precoz presenta una relevan-
cia especial en el ambito laboral en atencién a dos factores concurrentes: de un lado, la
mayor exposicion que pueden tener los trabajadores a determinados riesgos capaces de
operar como un factor que actualice los rasgos de predisposicion de la persona; de otro,
su especial incidencia juridica en el seno de la ordenacion de las relaciones de produccién,
en particular, a partir de una exigente politica de seguridad y salud laborales.

El empresario no podra realizar examenes genéticos previos a la relacion laboral con
caracter general (Yago-Diez, 2025), sin embargo, debera llevar a cabo una vigilancia de
la salud de los trabajadores una vez trabada la relacion laboral, punto en el que toma
especial protagonismo la necesidad de consentimiento por parte del trabajador afecta-
do para poder realizar cualquier reconocimiento médico que puede afectar a derechos
fundamentales, como el derecho a decidir, la intimidad o la proteccién de datos.

El art. 22.1 de la LPRL, al propio tiempo que crea la regla, el respeto a las decisiones del
trabajador; establece las excepciones a su caracter voluntario. El derecho a decidir del
trabajador cede puntualmente ante el riesgo que pueda suponer la negativa de deter-
minado trabajador a la practica de examenes médicos que pudieran afectar a la salud
del resto de trabajadores o de terceros.

2. LA VIGILANCIA DE LA SALUD EN EL AMBITO
DE LAS RELACIONES LABORALES

Existen tres objetivos principales de la vigilancia de la salud del trabajador: la detec-
cion precoz de las repercusiones de las condiciones de trabajo sobre la salud, la iden-
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tificacion de los empleados especialmente sensibles a ciertos riesgos; y finalmente, la
adaptacion de la tarea al trabajador siempre y cuando esta medida resulte asumible o
proporcionada a la organizacion y al coste.

La vigilancia de la salud aparece sometida a protocolos especificos segun los factores
de riesgo existentes, cuyo contenido y periodicidad ha de determinar la Ley. Han de
incorporar, ademas de datos clinicos, una descripcion detallada del puesto de trabajo
actual y de los anteriores en caso de disponer de ello, de los riesgos detectados y de
las medidas de prevencion adoptadas. Asimismo, el personal sanitario debe conocer las
enfermedades y ausencias al trabajo de los miembros de la plantilla a los solos efectos
de poder identificar su relacion con los riesgos en el trabajo (Art. 37.3.c) y d), del Real
Decreto 39/1997, Reglamento de los Servicios de Prevencion —en adelante, RSP—).

De considerarse necesario, la vigilancia de la salud debe prolongarse mas alla de la fina-
lizacion de la relacion laboral, a cargo del Sistema Nacional de Salud (art. 22.5, LPRL)".
De alguin modo, el personal sanitario debe analizar con criterios epidemioldgicos y en
colaboracion con el resto del servicio de prevencion, las posibles relaciones entre la
exposicion al riesgo profesional y los perjuicios para la salud, proponiendo las medidas
adecuadas. Queda patente la necesidad de relacionar permanentemente las actividades
sanitarias con el resto de las especialidades y el caracter multidisciplinar de las acti-
vidades preventivas. Por ultimo, establece el art. 37.3.g) y f), del RSP, que también es
necesario que se valoren especialmente los riesgos de las trabajadoras embarazadas y
lactantes, de los menores y de los trabajadores especialmente sensibles.

Por regla general, la vigilancia de la salud es una actividad excluida de los procesos de
seleccion. Un reconocimiento médico en ejercicio del derecho a la vigilancia de la salud
no puede ser utilizado como sistema de obtencion de datos o criterios de contratacion
o0 no de los trabajadores, pues la evaluacion inicial debe realizarse después de la incor-
poracion al trabajo, y no antes, quedando fuera las declaraciones previas de aptitud o
no por razones de salud (Rodriguez Escanciano, 2021,p. 28).

Las funciones de vigilancia de la salud deben ser ejercidas por personal sanitario con
competencia técnica, formacion y capacidad acreditada —en los mismos términos que
los establecidos en el art. 22.6 LPRL— contando los servicios de prevencion que la
realicen, al menos con un médico especialista en Medicina del Trabajo o diplomado en
Medicina de Empresa y un ATS/DUE de Empresa.

1 Piénsese, por ejemplo, en los casos de trabajadores sometidos a riesgo de inhalacion de fibras
de amianto.
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5. EL DEBER DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD
Y SALUD DE LOS TRABAJADORES FRENTE A LOS RIESGOS
LABORALES

El empresario debe proteger la sequridad y salud de los trabajadores frente a los riesgos
laborales, siendo la vigilancia de la salud una de las medidas instrumentales a adoptar,
establecida en el art. 14 de la LPRL (Fernandez Dominguez, 1999; Gofii, 2011; Ruiz-Fru-
tos, 2011; Bandrés, 2011; De la Guardia, 2020; Fernandez-Costales, 2019). El objetivo
principal de la vigilancia es la deteccion de posibles dafios a la salud derivados del
trabajo. Consistira en buena medida, por tanto, en descubrir los efectos que los riesgos
inherentes al trabajo pueden provocar en el trabajador, con manifestacion, en su caso, a
través de una alteracion de la salud o estado de normalidad organica y funcional, tanto
fisica como mental (Tascon, 2023; Rodriguez, 2023). Sin embargo, el cumplimiento de
esta obligacion de seguridad supone mostrar la mayor diligencia a la hora de respon-
der a las necesidades especificas de tutela que cada operario pueda imponer. A tal fin
parece obvio que las averiguaciones sobre la constitucion genética del trabajador le
proporcionaran una idea mas precisa de la identidad y entidad de los dafios probables y
le permitiran ponerse en el mejor camino a la hora de aplicarse a prevenirlos (Fernandez
Dominguez, 1999). La prevencion de riesgos laborales puede definirse como: “el esfuer-
zo organizado por la sociedad para prevenir los problemas de salud y promover la salud
de los trabajadores” (Delclds, 2007, p. 43).

Posteriormente a la contratacidn, no solo cabe, sino que procede realizar examenes
médicos en aras de garantizar la vigilancia de la salud del trabajador. Los test genéticos
en estos casos estan orientados a identificar predisposiciones que causan hipersensibi-
lidad a determinadas sustancias existentes en el centro de trabajo (Lorente, 2012). La
finalidad, es y debe ser la proteccion de la salud del propio trabajador o candidato al
puesto de trabajo (Fernandez Dominguez, 1999; Salcedo, 2008; Martinez de Aguirre,
2017). Se consagra el derecho basico de los trabajadores a una proteccion eficaz en
materia de sequridad y salud en el trabajo, en correlacion con el deber del empresario
de proteccion de los trabajadores frente a los riesgos laborales®. El foco no esta aqui,
por tanto, en los beneficios del empresario, sino en el interés del propio empleado. La

2 Asi se desprende de los arts. 22 y 25 de la LPRL, la requlacion del derecho a la seguridad y salud
en el trabajo se realiza, en dicha Ley, en desarrollo de la prevision del art. 40.2 CE —el cual dispone
que [...] los poderes publicos velaran por la sequridad e higiene en el trabajo [...], relacionandose,
ademas, con derechos como el de igualdad recogido en el art. 14 CE o deberes de los poderes
publicos como, en especial, los previstos en el art. 9.2 CE—; del Convenio niimero 155 de la OIT
(OIT, 155, 1981); y de la normativa comunitaria, en particular de la Directiva 391/89, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores
en el trabajo (CEE, Directiva 391/1989). Este derecho de proteccion que, en palabras del Pream-
bulo, “desborda el mero cumplimiento formal de un conjunto predeterminado, mas o menos
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causa de justificacidn no se basa principalmente en el consentimiento del candidato
o trabajador, sino en las exigencias objetivas de salud que un determinado puesto de
trabajo requiere. Para ello, procede determinar que el cumplimiento de ese deber de
seguridad lleva al empresario a proponer la realizacion en beneficio de la salud del
trabajador resultando estas, en consecuencia, admisibles.

En las uUltimas décadas, la investigacion de la genética humana ha experimentado una
evolucidn vertiginosa impulsada por el desarrollo de las tecnologias de secuenciacion
de nueva generacion o Next-Generation Sequencing (NGS)®. Se trata de un conjunto de
metodologias y plataformas que permiten decodificar la informacion genética de cual-
quier individuo. Este avance tecnologico ha mejorado radicalmente el conocimiento
sobre la base genética del ser humano y su implicacion en muchas de las enfermedades,
permitiendo analizar el cddigo genético de cada paciente con una rapidez y precision
sin precedentes (Molinero, 2025).

La medicina personalizada de precision trata de mejorar la prevencion, el diagnostico
y el tratamiento de algunas enfermedades de forma precisa por medio de la secuen-
ciacion del ADN teniendo en cuenta la variabilidad de los genes en un determinado
individuo. Esos datos gendmicos obtenidos se relacionan con datos clinicos, de expo-
sicion ambiental (contaminacion, tabaco...) y habitos de vida (alimentacion, estrés...),
los cuales pueden ser factores epigenomicos que influyen sobre los genes modificando
la actividad de su ADN, para afectar a cantidad de procesos fisioldgicos y patoldgicos,
como algunos tipos de cancer, enfermedades neuroldgicas, inmunoldgicas, etc. En el
desarrollo fenotipico del embrién también intervienen, ademas de los genes, factores
epigendmicos internos (propios del embarazo) o externos (radiaciones, carencias nutri-
cionales, etc.) (Blanco, 2025, p. 32).

Los avances de la genética permiten un mayor conocimiento de la vinculacion que exis-
te entre las enfermedades, sean monofactoriales o multifactoriales, y la predisposicion
genética a desarrollarlas. Si la problematica vinculada al desarrollo de las enfermedades
genéticas y su deteccion presenta relevancia para la poblacion en general, aun mas la
tiene en el ambito laboral, en primer lugar, por la mayor exposicion que pueden tener
los trabajadores a determinados riesgos; en sequndo término, por el contexto especifi-

amplio, de deberes y obligaciones empresariales y, mas aun, la simple correccion a posteriori de
situaciones de riesgo ya manifestadas”, se desarrolla en su Capitulo lIl.

3 La tecnologia de Next-Generation sequencing (NGS) incluye diferentes técnicas de secuencia-
cion, clasificadas segun el tipo de informacion genética que lee: (1) secuenciacion del genoma
completo: lectura de la totalidad del genoma; (2) secuenciacién del exoma completo: lectura
de los exones o regiones codificantes de genes responsables de la sintesis de proteinas; (3)
secuenciacion del transcriptoma: lectura del ARN mensajero para el estudio de la expresion de
los genes; vy, (4) secuenciacién del metiloma: lectura de los patrones de modificaciones del ADN
por metilacion para el estudio de la regulacion génica.
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co que, desde el punto de vista juridico, adquieren las relaciones laborales. Aunque la
primera imagen que ofrecen las nuevas tecnologias en relacion con la sequridad y la
salud en el trabajo es su consideracion como amenaza, es necesario valorar las posibili-
dades que ofrecen para avanzar hacia entornos de trabajo mas seguros o hacia nuevos
mecanismos e instrumentos que permiten prevenir riesgos y proteger a los trabajadores
frente al dafio (Agra, 2023).

La informacion genética de cada persona es cualitativamente distinta a la mera infor-
macion relativa a la salud. No solo se puede acceder a aquellas enfermedades cono-
cidas tradicionalmente como enfermedades genéticas —enfermedades cuya etiologia
es exclusivamente genética—, sino que mediante la realizacion de analisis genéticos o
pruebas de deteccion genética (genetic screening), en la actualidad, es factible conocer
el estado de salud de un individuo e incluso predecir el riesgo de desarrollar una en-
fermedad en un futuro (Weidenslaufer, et. al., 2022). Los datos genéticos de la persona
presentan singularidades tales como su caracter unico que permite la identificacion de
la persona; revela informacion cientifica, médica y personal tanto actual como futura
de la persona; ofrece informacion o solo del individuo, sino también de su familia bio-
logica; y, permite identificacion la pertenencia a comunidades étnicas (Jiménez, 2023).

Si el examen genético tiene como finalidad la comprobacion de cierta anomalia conec-
tada de alguna forma con la mayor probabilidad o incluso certeza de desarrollar una
actividad, se podria admitir la realizacion de la prueba genética, pues si consta que
determinadas sustancias o agentes tienen la condicion de factor ambiental desencade-
nante de enfermedades hereditarias, el examen podria conducir a descubrir en el traba-
jador dicho factor de riesgo y a poner los remedios para tratar de prevenir o de evitar la
manifestacion de la enfermedad. De lo contrario, la mera y simple consideracion de la
proteccion de la salud sin un riesgo objetivo constatable derivado del puesto de trabajo
no legitimaria el analisis. Desde esta perspectiva, enlazando con el establecimiento de
esta prohibicion en el art. 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (UE, 2010/C 83/02), su realizacion unicamente estara permitida cuando esté
directamente conectado con las exigencias de salud que le impidan realizar los aspec-
tos esenciales del concreto puesto de trabajo para el cual opta. En todo caso, por tanto,
haria falta acreditar una conexion objetiva, contrastada o contrastable con el conteni-
do, condiciones, medios o formas de las tareas laborales a realizar (Rodriguez-Pifiero et
al., 1994; Calvo, 2008; Goiii, 2011; Martinez de Agquirre, 2017).

Uno de los riesgos de las pruebas genéticas es que por su propia naturaleza propor-
cionan mas informacion que la apropiada, pertinente y no excesiva en relacion con el
ambito y los objetivos definidos (Molinero, 2025), resultan conflictivos los usos secun-
darios que pueden tener las pruebas genéticas —para examinar los efectos de la perso-
na trabajadora sobre una exposicion continuada a un determinado ambiente— o las de
control genético —para comprobar la predisposicion a determinados riesgos laborales—,
en tanto que los test genéticos revelan mucha mas informacion de la que realmente
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deviene necesaria a tales efectos, pudiendo dar lugar a supuestos de discriminacion
genética (Sancho, 2021). En la actualidad es imposible focalizar los estudios genéticos
a inquietudes puntuales, el registro de datos es amplisimo y abarca datos de inte-
rés, datos irrelevantes e incluso, en ocasiones, datos sumamente trascendentes, pero,
asimismo, no esperados, estos son los llamados 'hallazgos incidentales o secundarios’
(Sardi, 2020).

4. LA EXIGENCIA DE CONSENTIMIENTO PARA LA PRACTICA
DE PRUEBAS GENETICAS Y LA AFECTACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

La regulacion concreta del deber que recae en el empresario de proteger la sequridad y
salud de los trabajadores frente a los riesgos laborales se desarrolla en el art. 22 LPRL,
donde se recoge el principio de exigencia del consentimiento del trabajador en el ejer-
cicio de la vigilancia de la salud por parte del empresario (TC, 2004, FJ 7)*. La regulacion
descansa, por tanto, en un principio vertebral: la voluntariedad, como regla general, de
los reconocimientos médicos (Fernandez-Costales, 2019).

Desde este punto de vista, si bien el reconocimiento médico, sea cual sea su contexto,
debe contar con todas las garantias exigidas por la ley y afirmadas por los tribunales, la
indudable trascendencia de los datos genéticos no solo para el trabajador, sino también
para su familia (Almendros, 2024; Molinero, 2025), en la medida en la cual pueden
quedar marcados de manera indeleble por un posible rasgo detectado, convierten al
consentimiento en pieza fundamental a la hora de aplicar cuanto prevé el art. 22 LPRL
respecto a una prueba del contenido de la aqui abordada (TC, 2004, FJ 7). Motivo por
el cual parece preciso establecer, sucintamente, algunas claves que permitan ubicar la
materia a tratar dentro del deber genérico de exigir la aquiescencia del trabajador para
el examen médico (Benussi, 2020). De forma sintética podemos subrayar los siguientes:

1.2 A partir de cuanto dispone el art. 14.2 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la sequridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo, debe quedar constancia de la voluntad del
trabajador sobre la necesidad de estar y pasar por una prueba que puede afectar,
entre otros derechos fundamentales, a la intimidad, pues supone una intervencion
directa en el ambito estrictamente personal y es preciso impedir cualquier atisbo

4 La Sentencia del Tribunal Constitucional 196/2004 resume en su fundamento juridico 7, tras
razonar las condiciones de la excepcionalidad que, en suma, la regla es —y la regla tiene una
clara base constitucional a tenor de la conexidn intima entre los reconocimientos médicos y
derechos fundamentales como el de la intimidad personal— la conformidad libre, voluntaria
e informada del trabajador para la vigilancia y proteccion de su salud frente a los riesgos del
trabajo.
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4.r°

de intromision en esa esfera privativa (Delgado, 2021; Lopez, 2023). Lo contrario
supondria que la conducta empresarial invadiria la esfera privada de la persona
trabajadora y resultaria lesiva del derecho a la proteccion de datos personales, por
tanto, las decisiones fundadas sobre dicha evidencia obtenida sin consentimiento
de la persona trabajadora deberan ser declaradas nulas (Gordo, 2024).

Consecuencia de la necesaria proteccion de la intimidad de la persona trabajadora
es el deber de confidencialidad que recae en quien recaba y trata los datos genéti-
cos. El derecho del paciente a la confidencialidad de su intimidad es correlativo al
deber que hay de protegerla, guardando secreto y salvaguardando toda la informa-
cion de los accesos y usos indebidos. Los datos genéticos son especialmente sensi-
bles, por lo cual tiene que existir sobre ellos un nivel de proteccion muy alto, ya que
su conocimiento indebido puede tener consecuencias nefastas para las personas
en el terreno laboral, de los seguros y en otros 6rdenes de la vida (Blanco, 2025). El
desarrollo de las nuevas tecnologias incrementa el dominio del empresario sobre la
relacion laboral y sobre la persona trabajadora hecho que constituye una amenaza
para los derechos de esta (Costales, 2025; Tovar, 2024). En el supuesto de personas
trabajadoras con algun rasgo diferencial el tratamiento juridico del consentimien-
to se torna aun mas complicado (Gonzalez, 2025).

La reciente normativa de proteccion de datos de caracter personal y cuanto mas
los sanitarios que reciben una proteccidn cualificada, exige que los mismos sean
tratados de forma licita, con fines determinados, explicitos y legitimos (art. 6.1,
Reglamento 2016/679). La licitud requiere que el tratamiento cuente con una cau-
sa de legitimacion, que, en este caso, debe de ser el consentimiento del afectado
(art. 6 Ley Organica 3/2018), pues el cumplimiento de la obligacion legal aplicable
al responsable del tratamiento, en este caso, el deber de vigilancia de la salud, no
permite recabar datos sanitarios del trabajador sin su consentimiento.

La Ley 15/2022, de 12 de julio, ha incluido como causa de discriminacion la pre-
disposicion genética a sufrir patologias o trastornos (art. 2.1). La predisposicion
genética puede ser definida como una mayor probabilidad de desarrollar en un
futuro una determinada enfermedad basada en las circunstancias genéticas de
una persona. La introduccion de esta nueva causa de discriminacion supone una
novedad frente a la situacion anterior, pues la predisposicion genética no podia ser
incluida en las causas anteriormente previstas de enfermedad o discapacidad. Se
trata, por el contrario, de una situacion que no se manifiesta y que se basa, bien
en la realizacion de pruebas genéticas a partir de las cuales se puede deducir que
hay una mayor probabilidad de desarrollar una enfermedad en el futuro, o bien en
la sospecha de que existe esa mayor probabilidad por diversos motivos como los
antecedentes familiares, la raza o la edad (Aquilera, 2023). La discriminacion ge-
nética se caracteriza por la ausencia de visibilidad de la causa discriminadora para
terceros y, en muchos casos, para el propio sujeto pasivo
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5. La realizacion de estos examenes médicos, presidida por esa voluntariedad, podra
alcanzar los estadios previos a la contratacion, pero necesariamente deberan ser
ofrecidos con posterioridad, una vez entablada la relacion. De este modo, no solo
cabe, sino que procede, una oferta suficiente para que el trabajador pueda ver sa-
tisfechas aquellas expectativas centradas, tanto cuando es simple candidato a un
puesto como cuando ya ha accedido al mismo, en una adecuada proteccion pre-
ventiva de la salud. Este es el sentido final de cuanto prevén el Convenio num. 155
de la OIT, la Directiva 89/391/CEE, de 1989 y el art. 40.2 CE; y que toman forma
concreta en los arts. 22 y 25 de |la LPRL.

6.> El contexto fértil del art. 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (UE, 2010/C 83/02), lleva a colegir que, a pesar de todo, los examenes
meédicos encuentran un nuevo limite en su necesaria vinculacion a determinadas
exigencias de salud que pudieran impedir realizar al trabajador determinados actos
esenciales para el puesto al cual opta o que esta desempefiando (Aquilera, 2023).
En consecuencia, su realizacion exige una conexion funcional, en la medida en la
cual nunca podra alcanzar proyeccion sobre otros ambitos hipotéticos que poco
o nada tengan que ver con su concreta actividad productiva (Rodriguez-Pifiero,
1994, Calvo, 2008; Goii, 2011).

7.> No solo los derechos a la intimidad y proteccion de datos del trabajador se ven
afectados. También el derecho a decidir y del derecho a estar informado. El tra-
bajador, con caracter general, puede legitimamente rechazar la informacion, pues
el derecho a no saber también forma parte del contenido del derecho de informa-
cion (Tarodo, 2025: 6). En el caso de los examenes genéticos, los resultados de las
pruebas también pueden afectar a derechos fundamentales de familiares que se
encuentren unidos al trabajador por lazos de sangre.

8.> Al mismo tiempo que crea la regla, el propio art. 22.1 LPRL establece las excepcio-
nes a su caracter voluntario; de preferirlo, la intimidad cede puntualmente ante el
riesgo que pudiera afectar al derecho a la salud del resto de trabajadores o terceros
(Gofii, 2011; Fernandez-Costales, 2019; Martinez Otero, 2024). También el art. 6.1
del Reglamento 2016/679, contempla dicha excepcion como una causa de legiti-
macion que permite obtener datos incluso sin consentimiento del interesado.

5. LAS EXCEPCIONES A LA NECESIDAD DE CONSENTIMIENTO.
LOS EXAMENES MEDICOS DE CARACTER OBLIGATORIO

Inmediatamente posterior a expresar el consentimiento del trabajador (Roberts, 2022),
el mismo art. 22.1 LPRL establece una serie de excepciones a su caracter voluntario,
pudiendo el empleado resultar obligado si para los casos previstos, su necesidad ex-
cepcional queda total y perfectamente demostrada; priorizando, ademas, el beneficio
colectivo sobre el derecho individual para aquellos puestos de trabajo que impliquen
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una gran responsabilidad, como puede ser el de controlador aéreo, piloto o miembro
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (FCSE). En este sentido, si el objetivo
del test es detectar una patologia capaz de afectar seriamente a intereses de terceros,
el test estara justificado. La directa relacion que existe entre la vigilancia periodica de
la salud de los trabajadores con el derecho a la proteccion eficaz y el correlativo deber
del empresario que el art. 14 LPRL prescribe, permite considerarla en primera instancia
como un derecho de los trabajadores, pero naturalmente sometido a las limitaciones
derivadas del correcto ejercicio de la obligacion empresarial y de los derechos de terce-
ros (Martinez de Aguirre, 2017; Fernandez-Costales, 2019).

El derecho del trabajador a preservar su intimidad cede, en este sentido, ante el derecho
a la salud del resto de trabajadores o de terceros susceptibles de resultar afectados, sin
resultar discriminatoria |a seleccion y exclusion de determinadas personas individualmen-
te propensas a sufrir ciertas enfermedades para el desempefo de ciertas funciones en las
cuales la actualizacion de dichos riesgos pudiera tener graves repercusiones para terceros
(Gonii, 2011; Fernandez-Costales, 2019). Cede también el derecho a decidir, pues nos en-
contrariamos ante un supuesto excepcional en el que la practica de los examenes médicos
seria obligatoria, en el marco de la relacion laboral. No asi el derecho a estar informado
(Tarodo, 2025), pues, aunque el trabajador no pudiera decidir, habria que informarle tan-
to de las circunstancias que determinan la obligatoriedad de la realizacion del examen
médico como de todos los aspectos clinicos y juridicos que caen bajo la responsabilidad
generada por un deber de informar normativamente establecido.

La Ley contempla tres excepciones. Para que entren en juego se precisa un informe pre-
vio de los representantes de los trabajadores, lo que sera analizado de forma conjunta
con lo establecido por la jurisprudencia (TC, 2004), por la considerable imprecision que
ofrece en algunos casos la norma.

5.1. La evaluacion de los efectos de las condiciones de trabajo para
la salud

La primera de las excepciones establece la obligatoriedad en aquellos casos en los cua-
les la realizacion de los reconocimientos sea imprescindible para evaluar los efectos de
las condiciones de trabajo sobre los trabajadores. La norma permite un cierto margen
para las excepciones, pero ofrece, también, una enorme ambigiliedad en su redaccion
(Sala, 1996), sobre todo en aplicacion de esta primera causa, pues en general, el limite
del caracter imprescindible o no del reconocimiento para la evaluacion de los efectos
de las condiciones de trabajo para la salud de los trabajadores puede ser muy difuso e
incluso, llevado al extremo, omnicomprensivo.

Esta sentencia pone de relieve varios problemas, en relacion con la aplicacion del principio
de proporcionalidad, concluyendo que “para comprobar si una medida restrictiva de un de-
recho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los
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tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)" (TC, 2004).

En este sentido, establece los parametros que han de concurrir para la obligatoriedad
de sometimiento a las pruebas genéticas sefialando como "notas que justificarian en su
conjunto la desfiguracién de la regla ordinaria de libertad de decision del trabajador”
(TC, 2004) las siguientes: en primer lugar, “proporcionalidad al riesgo (TC, 2000; TC,
1995; TC, 1996; TC, 1998) (por inexistencia de opciones alternativas de menor impacto
en el nucleo de los derechos incididos)”. En segundo término, “la indispensabilidad de
las pruebas (por acreditarse ad casum la necesidad objetiva de su realizacion en aten-
cién al riesgo que se procura prevenir, asi como los motivos que Ilevan al empresario a
realizar la exploracion médica a un trabajador singularmente considerado)". Por ultimo,
“la presencia de un interés preponderante del grupo social o de la colectividad laboral
0 una situacion de necesidad objetivable (descrita en los supuestos del sequndo parrafo
del art. 22.1)", es decir, que debe constituir el Gnico procedimiento posible o razonable,
entendiendo que este caracter unicamente se da en aquellos supuestos en los cuales no
exista otro procedimiento alternativo valido para proceder a tal evaluacidn, aunque la
ardua tarea de pensar en un mecanismo que permita valorar la incidencia y compatibi-
lidad de las condiciones de trabajo sobre la salud del trabajador con la misma eficacia a
la proporcionada por las pruebas (Fernandez Villazdn, 1997; Purcalla, 1997; De Vicente,
1998: San Martin, 2004; Fernandez-Costales, 2008).

5.2. El peligro para la salud

La segunda excepcion aparece establecida con objeto de verificar si el estado de salud
del trabajador puede constituir un peligro para si mismo, para los demas trabajadores o
para otras personas relacionadas con la empresa, por ejemplo, en el ambito publico, el
caso del controlador aéreo, piloto o miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Sequridad del
Estado (FCSE), ocupaciones que requieren un grado de fiabilidad absoluto®.

5 A modo de ejemplo, la Ley Organica 9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la Policia
Nacional establece, en su art. 26.1.d) que los futuros Policias Nacionales no deben hallarse
incluidos en ninguna de las causas de exclusion fisicas o psiquicas que impidan o menoscaben
la capacidad funcional u operativa necesaria para el desempefio de las tareas propias de la
Policia Nacional, lo que se desarrolla reglamentariamente en el Real Decreto 326/2021, por el
que se aprueba el cuadro médico de exclusiones para el ingreso en la Policia Nacional.

Revista Diké, Irene y Eunomia (RDIE) | Vol. 1 | Num. 1 | 2025 |

107



Zaida Yago

Continua sefalando que "la obligatoriedad no puede imponerse, en cambio, si Unicamen-
te esta en juego la salud del propio trabajador, sin el afadido de un riesgo o peligro cierto
objetivable, pues aquél, segun se dijo, es libre para disponer de la vigilancia de su salud
sometiéndose o no a los reconocimientos en atencién a las circunstancias y valoraciones
que estime pertinentes para la decision” (TC, 2004). No obstante, en la practica, normal-
mente es dificil desconectar el riesgo individual del riesgo objetivable. El Constitucional,
avala la obligatoriedad “si existe un riesgo o peligro objetivable" (TC, 2004).

El pronunciamiento desestima un recurso y declara ajustada a derecho la exigencia
de una empresa a someter a reconocimientos médicos a 700 trabajadores de las Bri-
gadas Rurales de Emergencias, entendiendo que existe una prevision legal —art. 22.1
LPRL— que ampara la obligatoriedad, por concurrir uno de sus presupuestos; el tipo
de reconocimiento practicado es necesario (no existiendo alternativa para verificar el
estado de salud), proporcional e idoneo. En este sentido, el tribunal valora la actividad
como "“compleja y arriesgada que exige una buena capacidad fisica y psicologica, por
desarrollarse frecuentemente en terrenos accidentados, con muy altas temperaturas y
grandes emisiones de humo, y también su trabajo consiste en la prestacion de auxilio a
personas y cosas en catastrofes y emergencias, como nevadas e inundaciones, de modo
que su correcto estado de salud evita o minimiza los peligros derivados del indiscutible
riesgo de dicho trabajo, tanto para el propio trabajador como para los terceros relacio-
nados con la empresa". Ademas, afade que la medida controvertida puede evitar riesgos
durante el desarrollo de la actividad laboral en el futuro: “la deteccion de enfermeda-
des que conviertan en inadecuadas las tareas encomendadas evitara que los propios
trabajadores puedan tener que ser auxiliados en situaciones de emergencia, haciendo
surgir un riesgo para terceros”. Por ultimo, rechaza que la obligatoriedad suponga una
violacion del derecho a la propia intimidad, argumentando como no prevalece el interés
individual de los trabajadores en este caso, “aparece otro interés preponderante: el del
resto de compaferos, o incluso de terceras personas” (TC, 2004).

Conviene subrayar que el riesgo para el propio trabajador o para terceros debe ser
identificado siempre atendiendo a su relacion con las funciones desempefiadas por el
trabajador; es decir, a efectos de la obligatoriedad, un mismo estado de salud puede o
no suponer un riesgo, dependiendo de las condiciones en que se produzca (Martinez
Fons, 2002; San Martin, 2004; Fernandez-Costales, 2019)°.

En cuanto hace a la idea de proteger al trabajador de si mismo, un sector de la doctrina
observa en ello un cierto paternalismo del legislador, e incluso no falta quien considera

6 Asi, por ejemplo, quien padezca la apnea del suefio pondra en peligro su integridad fisica y
la de los demas si es conductor de un autobus, pero no si es auxiliar administrativo, y quien
padezca enfermedades contagiosas solo constituira un peligro para la salud de terceros si en
su concreta actividad existe riesgo de transmision de dicha enfermedad.
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que el trabajador debe ser libre de asumir riesgos para si mismo (Gonzalez, 1996; Fernan-
dez Villazon, 1997; San Martin, 2004). Con todo, el Tribunal Constitucional expone que
los derechos fundamentales no solo deben incluir derechos subjetivos de libre ejercicio
por los individuos y garantias institucionales, sino también deberes positivos por parte de
los poderes publicos. En este sentido, ademas de no lesionar la obligacion de respeto a la
esfera individual del individuo protegida por los derechos fundamentales, existe también
una "obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores
que representan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano.
Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales ‘los
impulsos y lineas directivas', obligacion que adquiere especial relevancia alli donde un
derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos para su
defensa” (TC, 1985), rasgo a partir del cual se explica el caracter proteccionista de esta
norma respecto a la capacidad individual del trabajador, pues el riesgo asumido por quien
decide negarse a las pruebas genéticas podria afectar, a su vez, a terceros. Por tanto, no
solo se trata de proteger al trabajador individualmente considerado, sino de salvaguardar
un interés general —la salud publica—, controlando los riesgos en el trabajo, en la medida
en la cual el trabajador constituye el riesgo en virtud de su estado bioldgico (Martinez
Fons, 2002: San Martin, 2004)’.

Las razones expuestas estan revestidas de un amplio grado de subjetividad a la hora de
apreciar o no su concurrencia, pareciendo necesaria una mayor concrecion por parte del
legislador de forma que se evitase que la regla general, la voluntariedad, se convierta en
excepcion (TC, 2004). En todo caso, la libertad de la que dispone y disfruta el trabajador
a la hora de prestar su consentimiento termina alli donde empieza el riesgo grave y
posible de terceros que no estan obligados a soportar la indolencia de este trabajador
(Fernandez-Costales, 2019).

5.3. Riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad

La ultima de las excepciones a la voluntariedad tendra lugar cuando asi venga esta-
blecido en una disposicion legal en relacion con la proteccion de riesgos especificos y
actividades de especial peligrosidad (TC, 2004, FJ 6)E.

7 Dicha obligatoriedad debemos enlazarla con lo dispuesto en el art. 25 de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, en virtud del cual “los trabajadores no seran
empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas personales,
estado biologico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida, pue-
dan ellos, los demas trabajadores u otras personas relacionadas con la empresa ponerse en situa-
cion de peligro o, en general, cuando se encuentren manifiestamente en estados o situaciones
transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo”.

8 Como sefiala la Sentencia 196/2004, en su fundamento juridico 6, dicha prevision adapta al
campo de la salud laboral la l6gica propia de la normativa sanitaria, que contempla también
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El supuesto referido a la disposicion legal ha de ser entendido, naturalmente, en sentido
amplio, es decir, incluyendo los desarrollos reglamentarios, los mas comunes, teniendo
en cuenta como la regulacion de la prevencion de riesgos laborales en Espafa, desde
un punto de vista cuantitativo, principalmente reglamentario, habiéndose calificado la
LPRL como una norma basica y genérica (San Martin, 2004)°.

Por contra, los convenios colectivos —considerados por algunos autores integrados en
la alusion a las disposiciones legales— (Sala, 1996; Fernandez Villazon, 1997; De Vi-
cente, 1998) pueden regular y precisar los casos en los cuales operan las excepciones
al principio de voluntariedad, pero no pueden en modo alguno prever otros supuestos
de obligatoriedad distintos a los establecidos por la Ley, ni introducir en la discipli-
na de los reconocimientos médicos obligatorios aspectos que no encajen en el marco
de las directrices de referencia. Unicamente podra colaborar con la norma estatal en
la delimitacion y precision de las excepciones legalmente establecidas al principio de
voluntariedad, actuando de forma complementaria (Sempere, 1996). Fuera de tales su-
puestos, el trabajador podra mostrar su oposicion a tales pruebas llevando, en su caso,
a la responsabilidad de caracter civil e incluso penal para el empresario (Gofi, 1999).

6. BREVES CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

l. Una vez entablada la relacion laboral entre el empresario y el trabajador, sera
necesario llevar a cabo examenes médicos en aras de garantizar la vigilancia de la
salud del trabajador, conforme al art. 14 LPRL. Dicha vigilancia tiene como objeti-
vos la deteccion precoz de las repercusiones de las condiciones de trabajo sobre la
salud; la identificacion de los empleados especialmente sensibles a determinados
riesgos, incluidos los directa o indirectamente vinculados al componente genético;
finalmente, la adaptacion de la tarea al trabajador siempre y cuando esta medida
resulte asumible o proporcionada a la organizacion y al coste.

tratamientos médicos obligatorios en determinadas circunstancias (art. 9.2 de la Ley 41/2002,
de 14 noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica).

9 Por ello, la alusion a las disposiciones legales debe interpretarse ampliamente, como com-
prensiva de toda norma legal o reglamentaria que contenga previsiones en este sentido (por
ejemplo, el art. 39 de la Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre energia nuclear, afiadiendo a ello la
amplisima normativa reglamentaria como el Real Decreto 1316/1989, de 27 de octubre, sobre
proteccion de los trabajadores frente a los riesgos derivados de la exposicion al ruido; Real
Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante el trabajo; Real Decreto 488/1997,
de 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones minimas de sequridad y salud relativas
al trabajo con equipos que incluyen pantallas de visualizacion; Real Decreto 53/1992, de 24 de
enero, que aprueba el Reglamento de proteccidn sanitaria frente a las radiaciones ionizantes.
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El trabajador debe prestar su consentimiento de forma inequivoca a pasar por una
prueba que puede afectar a derechos fundamentales como la intimidad, proteccion
de datos, informacion y derecho a decidir. El consentimiento del trabajador juega
asi una pieza clave a la hora de aplicar el art. 22 LPRL, aunque la causa de jus-
tificacion de esos examenes no se basa en el consentimiento propiamente dicho,
sino en las exigencias objetivas de salud que un determinado puesto de trabajo
requiere. Dichos examenes deben estar directamente conectados a la vigilancia de
las exigencias de salud que impidan a la persona trabajadora realizar los aspectos
esenciales del puesto de trabajo concreto que desempefie.

Al mismo tiempo que crea la regla, el art. 22 LPRL establece los casos en que la
voluntariedad del trabajador queda en un segundo plano, por resultar imprescin-
dibles los reconocimientos medicos para evaluar los efectos de las condiciones de
trabajo de los empleados, cediendo el derecho del trabajador a preservar su intimi-
dad ante el derecho a la salud del resto de trabajadores o terceros. El TC establece
que en dichos casos deben concurrir una serie de requisitos; la proporcionalidad
al riesgo, la indispensabilidad de las pruebas y la presencia de un interés prepon-
derante del grupo social o de la colectividad laboral o una situacién de necesidad
objetivable.

La norma otorga un cierto margen para las excepciones; éstas, sin embargo, apa-
recen revestidas de un amplio grado de subjetividad a la hora de poder valorar su
concurrencia. Tal ocurre, sobre todo, en aplicacion de la primera causa, pues, en
general, el limite del caracter imprescindible del reconocimiento para la evaluacion
de los efectos de las condiciones de trabajo para la salud de los trabajadores puede
ser muy difuso e, incluso, llevado al extremo, omnicomprensivo, se hace necesaria
una mayor concrecion por parte del legislador a fin de evitar que la regla general,
la voluntariedad, se convierta en excepcion.

La realizacion de pruebas genéticas predictivas afecta a derechos fundamentales:
intimidad, proteccion de datos, derecho a la informacion y derecho a decidir, tanto
de la personal trabajadora como de las personas unidas a esta por lazos sangui-
neos. Junto con la intimidad y proteccion de datos que unicamente pueden verse
tratados bajo consentimiento de la persona afectada, cobra especial relevancia el
derecho de la persona trabajadora a no sabes, opcion que puede llevarle a recha-
zar un examen genético vinculado con la actividad a realizar, siempre que no nos
encontremos ante una de las excepciones que justificaria la realizacion obligatoria
del examen genético.

La posibilidad de realizar pruebas genéticas sin consentimiento del trabajador debe
de ser interpretada de forma restrictiva. El riesgo de afectacion a derechos fun-
damentales del trabajador y de las personas unidas a €l por vinculos genéticos,
exige que su realizacion sea excepcional, directamente vinculada a la actividad del
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trabajador, bajo supuestos previamente contemplados en la normativa y garanti-
zando la seguridad y confidencialidad de los datos genéticos del trabajador. Cobra
relevancia el derecho a no saber del paciente, pues puede no querer conocer si
tiene o no una disposicion genética a padecer determinada enfermedad.

VII. La realizacion obligatoria de pruebas genéticas predictivas es una medida grave
que supone la imposicion de un tratamiento médico obligatorio, en este caso,
un examen médico que afecta a datos muy sensibles que ofrecen informacion
indeleble no solo sobre la persona trabajadora, sino también sobre los familiares
presentes y futuros unidos a ella por lazos de sangre. La medida debe realizarse
Unicamente, amparada en el principio de legalidad, cuando no exista una medida
similar voluntaria que produzca los mismos efectos, con una relacion directa entre
la enfermedad genética que se trata de detectar y la actividad a desempefar, con
todas las garantias de seguridad y ciberseqguridad que permitan una proteccion
adecuada de dichos datos especialmente sensibles.

VIII. En el caso de la excepcion por afectar a la salud del propio trabajador o de terceros,
habria que diferenciar dos supuestos diferentes. Cuando el Unico afectado por la
falta de informacion genética seria el propio trabajador y cuando por la especial
naturaleza de la actividad los afectados pueden ser terceros. En el primero de los
casos la proteccion de la propia salud del trabajador nunca deberia de ser un mo-
tivo que permitiera la realizacion de un examen genético en contra de su voluntad,
supondria un supuesto no justificado de paternalismo del Estado, pues es el titular
de los bienes juridicos afectados el que debe decidir sobre la prevalencia de unos
sobre otros.
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RESUMEN: Este articulo sustenta que la Criminologia es una disciplina independiente del Derecho
en general y de la materia penal en particular, para lo cual se hace una breve revision historica y
epistemolégica de ambas ciencias. Posteriormente, apoyada en la Criminologia critica y la Escuela
de Frankfurt, se resaltan sus presupuestos tedricos y conceptuales como el dafio o acto antisocial
en lugar de delito, agentes o criminales en sustitucion de delincuente, poniendo principal atencion
en las causas estructurales de la dafiosidad, visibles en los factores predisponentes endégenos o
exdgenos, ya sean psicoldgicos, bioldgicos, genéticos o sociales, politicos o econémicos que derivan
en las afectaciones de una persona o un grupo. Paralelamente, se hace una serie de propuestas de
intervencion del crimindlogo en diferentes areas de oportunidad, de lo cual se concluye que su papel
no se circunscribe a la aportacion en la etapa probatoria pericial de un proceso judicial y que, por el
contrario, le permite colaborar profesionalmente para prevenir actos dafinos allegandose de otras
ciencias como la Psicologia, Antropologia, Ciencias Politicas, Economia, Historia, es decir, recurriendo
a la inter, multi y transdisciplinariedad, rompiendo con el legicentrismo.

Palabras clave: dafiosidad, agente antisocial, acto antisocial, Criminologia critica, causas estructu-
rales, zemiologia.

ABSTRACT: This paper argues that criminology is a discipline independent of law in general and
criminal law in particular. To this end, it briefly reviews the history and epistemology of both
disciplines. It then draws on Critical Criminology and the Frankfurt School, highlighting its theoretical
and conceptual foundations, such as harm or antisocial acts instead of crimes, and agents or
criminals replacing offenders. It focuses on the structural causes of harm, evident in the endogenous
or exogenous predisposing factors—whether psychological, biological, genetic, or social, political, or
economic—that lead to the harm suffered by an individual or group. At the same time, a series of
proposals are made for the intervention of criminologists in different areas of opportunity, from which
it is concluded that their role is not limited to contributing to the expert evidence stage of a judicial
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tiempo completo de la Universidad Nacional Rosario Castellanos, México.

https://doi.org/10.36151/RDIE.2025.1.1.07 |
Esta obra cuenta con Licencia Creative Commons via: CC BY 4.0


https://doi.org/10.36151/RDIE.2025.1.1.07
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://orcid.org/0009-0005-5865-1118

José Enrique Delgado Lépez

process and that, on the contrary, it allows them to collaborate professionally to prevent harmful acts
by drawing on other sciences such as Psychology, Anthropology, Political Science, Economics, History,
that is, resorting to inter, multi and transdisciplinarity, breaking with legicentrism.

Keywords: harmfulness, antisocial agent, antisocial act, critical criminology, structural causes,
zemiology.
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1. INTRODUCCION

Es frecuente que, al indagar en articulos cientificos, textos especializados, fuentes digi-
tales en internet, podcast, videos o entrevistas acerca de lo que significa la Criminolo-
gia, suela asociarse directamente con el Derecho penal y se explique como una ciencia
que estudie el delito (Buil, 2016). Sin embargo, nuestra ciencia, como cualquier otra e
incluso con aquellas de las que se asiste, ha tenido cambios en su devenir epistemologi-
co. En ese sentido, también se han modificado y enriquecido sus herramientas tedricas,
conceptuales, metodoldgicas junto con otras técnicas, ampliando su participacion pro-
fesional. Para comprender lo anterior, sefialamos el contexto histdrico en que surge la
Criminologia, destacando su origen etimoldgico y sustentando teéricamente en la Cri-
minologia critica que propone nuevas categorias de analisis como la dafiosidad, agente
antisocial por delincuente y crimen por delincuencia, de tal manera que la intervencion
del crimindlogo se amplifica.

De tal manera que el problema principal es el de subsumir la disciplina criminolégica al
Derecho penal y considerar a aquella como una herramienta metodoldgica o de peritaje
durante la etapa de pruebas, lo cual la desplaza como una profesion secundaria y sujeta
a resultados en el ambito forense. Por lo cual la hipdtesis es que la Criminologia es por
si misma una ciencia auténoma, independiente y en constante construccion que, desde
sus propia metodologia, técnicas, marco tedrico y conceptos, a la par de ser inter, multi
y transdisciplinaria, es capaz de generar conocimientos mas alla del ambito juridico.

1.1. Metodologia

La investigacion se llevo a cabo a través del analisis tedrico y metodoldgico del Dere-
cho y la Criminologia. En relacién con el material, cabe sefalar que se sustenta en la
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revision de textos que atafien sobre el tema. El estudio tiene un enfoque cualitativo al
realizar interpretaciones documentales y tedricas.

Se trata de un método no experimental de tipo transversal al analizar las variables en
un tiempo determinado y de caracter deductivo al hacer alusiones a ciertos estudios
de caso.

Los procedimientos anteriormente descritos, cumplieron con los principios y normas
éticas, contenidos en acuerdos y normas internacionales. Se respetaron todas las for-
mas de vida y las diversas expresiones humanas y no-humanas a la par de mantener las
ideas de los autores citados y darles los créditos correspondientes.

1.2. Objetivos

Por lo tanto, el objetivo del articulo es demostrar que la Criminologia es una ciencia
auténoma e independiente del Derecho, sobre todo sin estar vinculada necesariamente
con lo penal y que en su lugar recurre a la inter, multi y transdisciplinariedad para con
ello generar conocimientos propios sustentados en teorias, metodologias y técnicas
auténticas. De tal manera que como objetivos especificos tenemos el de realizar una
revision historica y epistemoldgica del Derecho penal y la Criminologia a la par de sus-
tentar tedricamente la disciplina desde la Criminologia critica y sus antecedentes en la
Escuela de Frankfurt y sus presupuestos conceptuales como lo son la dafiosidad, acto y
agente antisociales.

2. CONTEXTO Y ORIGEN ETIMOLOGICO DE LA PALABRA
CRIMINOLOGIA

2.1. Criminology

El término inglés criminology, surgio en la Inglaterra de la Revolucion industrial, cuando
la poblacidn de las zonas rurales migré a las ciudades ante la proliferacion de las fa-
bricas. En ese proceso, se gener6 una densidad poblacional cuyo hacinamiento provocé
el aumento exponencial de actos delictivos como robos, estafas o conductas atipicas o
desviadas como la prostitucion. Fue ahi donde anidd la literatura Newgate novel (1830-
1840) (Pykett, 2003), cuya corriente literaria resalta la figura de criminales quienes, a
pesar de basarse en personajes reales, eran idealizados y tratandose de convictos eran
compadecidos en lugar de las victimas. Estos libros tuvieran tal popularidad y éxito
que condujeron a colocar las figuras del criminal, el crimindlogo y la criminologia. No
obstante, fue en el contexto del positivismo, en general, y en medio de una crisis poli-
tica, economica y social del surgimiento del estado nacion italiano (1840-1870) en el
que se forja la disciplina en cuestion con un caracter cientifico y en donde Lombroso,
Ferri y Garofalo, quienes producto de su momento histdrico, tomaron las herramientas

Revista Diké, Irene y Eunomia (RDIE) | Vol. 1 | Num. 1 | 2025 |

123



José Enrique Delgado Lépez

tedricas y filosdficas del positivismo dado en su época para tratar de resolver la proble-
matica de su sociedad.

2.2. Tuspositivismo

Después de que Saint-Simon adopta el término "positivismo"? en 1830, dicha corriente
filosofica cobra mayor fuerza hacia mediados del siglo XIX cuando Auguste Comte le da
continuidad y mayor proyeccion al afirmar que la ciencia experimental es la verdadera
productora del conocimiento valido, para lo cual entonces debe existir, si o si un proce-
dimiento que verifique el resultado en la produccion de saberes. En este orden de ideas,
solo aquellas ciencias que sean capaces de contar con una sistematizacion con pruebas
y resultados mensurables en su proceso de formacion, seran consideradas como vali-
das. Para entonces sdlo cupieron la fisica, quimica, biologia, astronomia y matematicas
como las ciencias duras, exactas o empiricas cuyos contenidos eran confiables y valio-
sos. Fue asi como aquellas otras disciplinas que no podian contar con el requisito de la
experimentacion, se vieron en la imperiosa necesidad de intentar colocarse a la par de
las otras, el Derecho y luego la Criminologia fueron algunas de ellas.

En el ambito juridico, Hans Kelsen se daria a la tarea de darle una estructura cientifica
positivista al Derecho al dotarle de forma y considerarlo como la base del Estado. En
este sentido, las normas se crean a través de los drganos estatales quienes a su vez se
constituyeron mediante un conjunto de procedimientos, de ahi en parte su naturaleza
positiva. Parte del argumento iuspositivista es que una de las formas tangibles del De-
recho se asienta en las normas escritas, supuestamente tangibles en leyes al alcance
de la mano en una carta magna, decreto, bandos municipales, codigos o cualquiera de
sus equivalentes notables en documentos o textos, precisamente porque darian certeza
juridica. Al mismo tiempo, se establecid que una norma es valida y efectiva si procede
de una norma superior, que precisamente se deposita en una constitucion.

2.3. Derecho penal moderno

Por su parte, el Derecho penal moderno surge en la sequnda mitad del siglo XVIII, en el
siglo de las luces, en pleno auge del pensamiento ilustrado y consolidacion de los esta-
dos nacion europeos como el inglés, el espafol y el francés (un siglo después lo serian
Alemania e Italia) (Zamora, 2015). El modelo estatal propuesto por aquellos ilustrados,
especialmente por Jean Jaques Rosseau, es contractualista, y por ende dicho contrato
debe estar protegido contra quien atentara hacia la propia sociedad. En este devenir
histdrico harian acto de presencia Cesare Beccaria (2025) —uno de los fundadores de

2 De la expresion latina possitum, que significa establecer lo que esta ahi, lo que esta al frente,
lo que es cierto e indudable.
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la Criminologia—, Jeremy Bentham y Rudolf von lhering como los padres del derecho
penal moderno.

En ese devenir historico, la construccion del Derecho penal contenia aun un fuerte
caracter punitivo, en la que permanece la idea de que la practica delictiva reside en
una voluntad cuasi dolosa subyacente en la naturaleza humana que, o bien se persuade
a evitarla una vez sabido lo que se espera con los potenciales castigos enunciados en
la norma, o asumir el dolor que viene una vez infringida la ley. El fondo del mensaje
disuasivo es el miedo, y una vez cometida la falta, es recordar lo doloroso que resulta
desobedecer la legislacion y por ende al Estado.

En este contexto de finales del siglo XVIII y con gran influencia en el siglo XIX, con un
marco tedrico positivista, la Criminologia funge como una disciplina auxiliar del Dere-
cho en materia penal, precisamente para que contribuya, entre otras cosas, a clasificar
a los delincuentes, y con base en ello, determinar la pena. Es por ello que Lombroso, por
ejemplo, hiciese todo un catalogo de principios que mesurasen las penas.

2.4. Criminologia

Hacia 1963, Wofgang aducia que la Criminologia debia considerarse como una disci-
plina de conocimiento autonoma y separada de otras ciencias, entre ellas del Derecho,
porque aquella ya contaba con un cimulo de conocimientos organizados junto con sus
propios conceptos tedricos aplicados al método cientifico para la comprension de la
conducta criminal (Wolfgang, 1963). Sin embargo, la l6gica de asociar a la Criminologia
como un apéndice de Derecho penal se ha mantenido hasta nuestros dias.

Pero la Criminologia, como una ciencia que de origen ha sido sintética, aludiendo en
ello a la interdisciplinariedad, ha mantenido su flexibilidad tedrica, conceptual y meto-
doldgica, lo cual ha permitido que sea atravesada por la evolucion epistemoldgica de
las ciencias que le alimentan. En este sentido, la Criminologia se vio enormemente in-
fluida por las corrientes tedricas, sociologicas y filosoficas de la década de 1970, como
lo fue el marxismo, la Escuela de Frankfurt y su teoria critica, y la macrosociologia, o
cual dio origen a la Criminologia critica, escuela en cuyo paradigma sustento el queha-
cer actual de nuestra profesion.

3. ESCUELA DE FRANKFURT

La Escuela de Frankfurt (Bedeschi, 2024), muy influida por el marxismo, pretende re-
plantearlo alejandose del socialismo soviético, en la que propone la teoria critica, que
planteada originalmente por Max Horkheimer, buscan explicar los problemas sociales
desde las teorias de Marx pero desde el contexto historico que vivian para su momento,
junto con las ideas freudianas. Los principios fundamentales de la teoria critica eran
que la realidad social y el sujeto son inseparables, es decir que se da una enorme impor-
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tancia al contexto social, de tal manera que se oponen a una teoria pura, como aquellos
elementos que permanecen etéreos, inamovibles o inmutables. Por lo tanto, derivado de
sus postulados, la teoria critica se opone al positivismo, de tal manera que en la Escuela
de Frankfurt afirmaban que la generacion del conocimiento dependia de los intereses
intratedricos de la investigacion o de la direccion que los investigadores pretendian.
Dicho asi, los saberes también van a estar condicionados por la dinamica social.

Consecuentemente, la Escuela de Frankfurt (Hernandez, 2013) daria lugar a la macro-
sociologia, es decir como una perspectiva sociologica que se centra en el analisis de los
sistemas sociales y la poblacion a gran escala, sus estratos o clases, a la par de analizar
las estructuras de larga duracion de la sociedad, tanto politicas (estatales o guberna-
mentales), economicas, culturales, educativas, religiosas, y juridicas que inciden directa
o indirectamente en la interaccidn grupal o hacia un individuo en lo correspondiente a
su ser, hacer, pensar y desde luego, su conducta (Dettmer, 2001).

Asi entonces, el marxismo, la Escuela de Frankfurt y su teoria critica junto con la ma-
crosociologia, darian lugar a un nuevo paradigma que formaria la Criminologia critica.
Para comprender esta perspectiva, hay que ubicar sus presupuestos conceptuales como
categorias de analisis de las que se parte para explicar el fendmeno criminal. En este
orden de ideas, se cuestiona a la escuela clasica y se da enorme importancia a los as-
pectos exdgenos, se difiere sobre la idea de que la conducta criminal sea el producto de
un acto volitivo, de manera que, en su lugar pondera los factores externos, ya sea como
generadores o potenciadores de comportamientos desviados o dafinos. Luego enton-
ces, se formula un conjunto de conceptos que suplen expresiones juridicas que acotan
el alcance del quehacer criminoldgico.

3.1. Presupuestos conceptuales de la Criminologia critica
5.1.1. Dafio

El primero de los conceptos pilares de la nueva Criminologia a considerar es delito, que
seria modificada por dafio (Simdn, 2021). El primero es definido como <<Agrupamiento
de las conductas antijuridicas, tipicas y punibles...>> (Martinez, 2008). Esto significa
que una o varias acciones u omisiones, si es el caso, pueden llegar a subsumirse como
comportamientos rechazados socialmente y por ende la autoridad juzgadora debe apli-
car un castigo a quien quebrante la ley. Sin embargo, la Criminologia critica se plantea
¢quién o quiénes y con base en qué deciden cuales son las conductas inadmisibles? Para
responderlo, se especifica que, historicamente, los grupos dominantes calificaban los
hechos sancionables con el proposito de mantenerse en el poder (politico, econdmico,
religioso, epistémico o cultural) (Ugwudike, 2015). Por lo tanto, se deduce que en rea-
lidad han sido las personas al mando las que producen las normas como medios para
mantenerse en el poder en perjuicio de los dominados, de ahi que se argumente que el
delito en realidad se trate de un constructo social y de hegemonia de quien gobierne.
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En relacion con lo anterior, la Criminologia critica hace una serie de cuestionamientos
y reflexiones. Por una parte, el delito no necesariamente subsume todas las conductas
que causen dafio, independientemente de la gravedad de la afectacion. Concordando
con Ferrajoli (2013), hay ciertos crimenes que no se prevén como delitos y por el con-
trario hay delitos registrados en los ordenamientos juridicos que no son propiamente
crimenes. En esta misma logica, en determinadas ocasiones es el propio marco juridico
el que provoca el dafio.

Por otro lado, considerar que el Derecho puede o debe cubrir todas las acciones antiso-
ciales, es una pretension legicentrista, cuya tarea en realidad nunca terminara de cubrir
y que bajo ese entendido, margina la participacion de otras disciplinas que en una in-
tervencion directa, también podrian evitar, contener o prevenir conductas criminales, y
no jugar un papel secundario, accesorio o auxiliar.

La nueva Criminologia pondera el concepto de dafio como la totalidad de acciones que
causan afecciones de cualquier indole o atentan contra el orden publico o individual
venido de una persona o un grupo de personas constituidas como crimen organizado o
entes colectivos o estatales. Bajo esta premisa, es factible abarcar mas comportamien-
tos antisociales que pudieran estar fuera del alcance de lo juridico que bien podrian
atenderse de forma multidisciplinaria. La dafiosidad permite la intervencion de disci-
plinas que de manera autdnoma o colaborativa atienden todo aquel perjuicio causado
de manera individual o colectiva, entre las cuales es dable mencionar la psicologia,
sociologia, pedagogia, antropologia, historia, economia, ciencias politicas, medicina,
trabajo social, etc.

5.1.2. Criminal o agente antisocial

En relacion con lo anterior, se considera hablar del criminal o agente antisocial en lugar
del delincuente, lo cual implica que una persona o un grupo, pueden cometer actos
dafinos contra otros, pero que en ocasiones tales hechos no estén contemplados por la
norma. En relacion con lo anterior se pronuncia Zaffaroni (2007), aludiendo a los crime-
nes de Estado —es decir como una sociedad organizada juridicamente— lo que implica,
por ejemplo la victimizacion masiva. De la misma manera, se modifica el concepto de
delincuencia por crimen, guardando el mismo eje tematico derivado de la dafiosidad.

Entonces, si se propone como categoria de analisis la dafiosidad, es pertinente senalar
cuales podrian ser las conductas antisociales (Herrera, Gracia, Ruvalcaba y Vega, 2023)
no determinadas en un marco legal, para lo cual primero hay que especificar qué es dafo.
Etimoldgicamente tiene su raiz en el latin damnum, cuyo término se ubica en el mismo
campo semantico de palabras como perjuicio, detrimento, lesion, menoscabo, [causar]
dolor, vulneracién, alteracion, ofensa, merma o afectacion. Todo lo cual incide, de manera
negativa en una persona o comunidad, esto, a su vez desde diferentes esferas, las cuales
pueden ser: fisica, juridica, psicoldgica, econdmica, social, cultural, emocional, afectiva o
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identitaria. Incluso ante la importancia del eje tematico de la dafiosidad como categoria
de analisis, surge una nueva rama de la Criminologia: la zemiologia que, venido del inglés
zemiology, a su vez tiene su raiz etimoldgica del griego zemia que se traduce como dafio
y "logos" como discurso o tratado, esto como propuesta metodoldgica, pretende dimen-
sionar, cuantificar y analizar de manera precisa el potencial perjuicio o real hecho a un
individuo o a la sociedad (Fava y Sande, 2019; Gurney, 2021).

4. CONSECUENCIAS DE LOS ACTOS DANINOS

Hablando del bullying como ejemplo de dafio y sus consecuencias, es dable hacer un
largo listado al respecto: depresion, reaccion violenta, insequridad, baja autoestima,
pérdida del apetito o del suefo, estrés, entre otras tantas mas. Pero las secuelas en las
que quiero hacer énfasis son: el trauma que queda arraigado en una persona; o tratan-
dose de entes colectivos, el resentimiento social que se genera. Hay testimonios de que
algunos asesinos fueron victimas sistematicas de acoso, como el caso de un aleman de
ascendencia irani, quien dispard indiscriminadamente matando a nueve personas en
Munich, Alemania en 2009, suceso que la policia explico como el sindrome de Amok
(Chacon, 2016). La Organizacion No Gubernamental (ONG) Humanium asegura que el
80 % de los asesinos en tiroteos escolares, habian sufrido bullying en el colegio, con
un historial de maltrato, persecucion y abuso emocional derivado de su entorno escolar
(Versea, 2021).

Hay que destacar que, si bien el acoso escolar derivo en tiradores asesinos, algunas
otras personas pueden convertirse en agentes antisociales como asesinos seriales, de-
fraudadores, golpeadores, violadores, mitdmanos, ladrones.

Desde luego no podemos afirmar que todas aquellas personas que han privado de la
vida a otras han sufrido de bullying. Mucho menos pretendo justificar tales acciones
ilicitas, de lo que se trata es de explicar el fendmeno criminal. Al mismo tiempo, el
acoso, en este caso escolar, no es el unico factor que influyd en gestar a un delincuente,
precisamente de lo que se trata es de identificar los elementos concurrentes que con-
vergieron para crear una naturaleza dafiina y antisocial, en el que es razonable afadir
las causas estructurales, un entorno familiar desestructurado, una sociedad violenta,
desinterés u omision de autoridades —tanto académicas como gubernamentales—, o un
marcado interés por las armas.

Aqui cabe enfatizar sobre la ausencia de un marco legal que prevenga el acoso escolar
entendida como conducta dafiina bajo el argumento de que no es un hecho grave. Visto
de esta manera, no se trata de castigar al asesino —quien por cierto frecuentemente
termina muerto en un tiroteo o en algunos otros casos se suicida después de haber co-
metido el hecho delincuencial—, sino de identificar la mayoria de los aspectos posibles
que incidieron en la creacion del acto criminal y tomar las medidas necesarias para
evitar, contener y prevenir que aparezcan casos semejantes en un futuro.
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5. FACTORES PREDISPONENTES

Antes de indicar las causas estructurales de los actos criminales, cabe mencionar que, el
5% de los casos de asesinos en tiroteos escolares que a su vez habian sido victimas del
bullying, si padecian una enfermedad mental, lo cual quiere decir que existen factores
predisponentes inherentes a la persona, ya sean de caracter psicologico, bioldgico o
genético.

5.1. Factores psicologicos

En el area de la psicologia, el psicoanalisis pondera el desarrollo psicosexual del nifio,
resaltando las influencias inconscientes que se gestan desde la infancia (Pomahuacre
y Pomahuacre, 2017), o bien cuando fueron sujetos al maltrato infantil, crianza rigida
o0 educacion sin limites, relaciones poco saludables con adultos, derivan en manifes-
taciones emocionales disfuncionales en su proceso de crecimiento. Si a esto sumamos
una atencidn inadecuada, dichas experiencias negativas y con altas cargas de estrés,
terminan en respuestas neurdticas y/o psicoticas que podrian mantenerse presentes
desde la adolescencia en adelante (Vazquez, 2004).

5.2. Factores biolégicos

En el ambito de lo bioldgico, Adrian Raine de la Universidad de Pensilvania llevd a cabo
un estudio con ciertas personas cuyo segmento del cerebro conocido como precorteza
prefrontal cerebral, tenia menor tamafio y actividad funcional, lo cual estaba asociado
con conductas agresivas. Al mismo tiempo fue posible demostrar que algunos jove-
nes considerados violentos, mostraron que la zona del cerebro denominada amigdala,
vinculada con el miedo, es mas activa en ellos; mientras que la regiéon cuyo objeti-
vo funcional es la de generar razonamiento, toma de decisiones y autocontrol, es de
menor actividad (Trujillo, 2017). Esta documentado que la agresividad impulsiva tiene
una neurobiologia subyacente mas un componente hereditario que va del 44 al 72 %
(Carrera, 2016).

5.3. Factores genéticos

En torno a lo genético, se han hecho estudios especificos que prueban la influencia de
la herencia. Al respecto, el médico norteamericano Ly TT Gardner realizé un experimen-
to que determind que uno de cada trescientos nifios nace agresivo, lo cual se vincula
con la duplicacion anormal del cromosoma “Y" en los nucleos celulares, por lo que se
establece que se nace con cromosoma “2Y" (Momethiano, et. al., 2023). En esta misma
linea, es frecuente que, en el pleiotropismo, un gen influye sobre la expresion de otros
genes. Verbigracia, la trisomia de los cromosomas sexuales con fenotipo normal 47XYY,
incide en que varones, especialmente corpulentos, suelen ser violentos o propensos a
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cometer delitos, aunque segun Bernardo R. Japdn en Psykia, ello no demuestra que el
cromosoma Y extra sea realmente el detonante de la agresividad (Carrera, 2016).

De lo anterior, es dable mencionar que si hay por lo menos un 5% de personas que por
condiciones propias de su naturaleza genética, bioldgica o psicoldgica ya cuentan con
factores endogenos predisponentes que los hacen violentos o agresivos, los recursos
juridicos y judiciales no surtiran efecto contra ellos, en todo caso suelen llevarlos a los
Centros Penitenciarios (CP) donde ademas no tendran atencion médica y psicoldgica
adecuada a su condicion y por el contrario sus conductas hostiles provocarian mas vio-
lencia reactiva en los centros de reclusion. De ahi que el papel del criminélogo pudiera
hacerse presente para una deteccion temprana para este 5% de tipo de personas quie-
nes debieran ser canalizadas con tratamiento médico, quiza en un centro de atencion
especializado que incluyese terapias psiquiatricas.

6. CAUSAS ESTRUCTURALES DE LOS ACTOS DANINOS

Vimos que el 95% de los tiradores que sufrieron bullying no contaban con enferme-
dades mentales, sin embargo, su esfera de dafiosidad es amplia, razon por la cual es
necesario hacer el analisis correspondiente propuesto desde la teoria critica como he-
rramienta adoptada por la nueva Criminologia —que de igual manera realiza la Cri-
minologia ambiental—, de manera que iré sefialando cada uno de esos ambitos que le
corresponden socialmente a un individuo.

6.1. Ambito familiar

El primer circulo concéntrico en el que hay que poner atencion es la familia, entorno
que, si esta desestructurado, con dinamicas téxicas, con desatencion entre sus miembros,
irresponsabilidad de los padres o adultos, en la que pueda haber consumo de drogas o
alcohol, con una calidad precaria debido a la carencia de trabajo o recursos, llevara a
una situacion enfermiza (Canales, 2014). Aqui el crimindlogo podria crear estrategias de
intervencion directa, ocupando herramientas tedricas y metodoldgicas del trabajo social y
la psicologia o desde la participacion en talleres publicos o en educacion para padres que
ayuden a sanar, reconstituir la familia, a veces quiza para solicitar la intervencion de la
autoridad para separar a los miembros con mayor situacion de vulnerabilidad.

6.2. Ambito comunitario

El nivel comunitario es el espacio geografico mas proximo al hogar de las personas, es
un entorno con gran impacto en las personas. Un ambiente violento, hostil y con caren-
cias de servicios basicos como sistema hidrico, eléctrico, de drenaje, educativo, médico
o de espacios recreativos, inciden en conductas negativas (Hikal, 2017; Sanchez, et al.,
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2018). La Criminologia critica pone mucha atencion, a través de la zemiologia, de aque-
llos aspectos al considerar que tanto las carencias esenciales en la vida de las personas
como las omisiones del Estado para atender las causas estructurales, producen el cri-
men (Davis y White, 2023). De ahi la importancia de que el crimindlogo conozca acerca
de la creacion de factores propiciatorios y protectores que eviten, contengan y preven-
gan hechos dafinos. Esto es realizable a través de politicas publicas (Chincoya, 2013).

En este mismo nivel, es preponderante lo que sucede en los espacios educativos donde,
mas alla del acoso escolar, la dinamica de ensefianza-aprendizaje, los saberes decla-
rativos, procedimentales y actitudinales, los paradigmas pedagogicos desde los que se
parta, y el contexto cultural en que se aprende, influyen de manera determinante para
los comportamientos positivos o negativos de los educandos, y su formacion eventual-
mente incidira de manera determinante en su ejercicio profesional, tanto en su queha-
cer social como en el campo laboral.

En una encuesta realizada por la UNICEF a mas de un millon de jovenes en 160 paises
publicada en el 2024, los resultados mostraron que dos de cada tres se preocupaban
por la violencia en sus escuelas; uno de cada tres estudiantes de entre 13 y 15 afos
experimentaron acoso; uno de cada tres estudiantes de entre 13 y 15 afios, se habian
involucrado en rifias; cerca de 500 ataques fueron documentados en paises como el
Congo, Sudan del Sur, Siria y Yemen hacia el 2017; y aproximadamente 720 millones de
nifios de edad escolar sufren del castigo corporal porque sus paises no lo prohiben. Des-
de luego que la violencia y dafosidad presente en esas escuelas no es un fenémeno ais-
lado ya que se da en un contexto mas amplio que se explica desde la macrosociologia.

Consecuentemente, y sin soslayar la proyeccion de valores y principios, ya sea en cursos
o0 cddigos de ética o de buena conducta o las reglas de sana convivencia, lo efectivo es
la creacion de talleres y practicas que conduzcan a una cultura de paz. En este rubro,
si bien es cierto la Criminologia pedagogica se centra en la formacion con calidad de
los futuros crimindlogos (Navasquillo, 2019), también es verdad que el curriculo de los
planes y programas de estudio deberia incluir la obtencion de herramientas didacticas
que conlleven la conformacion de los talleres y practicas antes enunciadas. Al mismo
tiempo, que el crimindlogo sea capaz de insertar transversalmente contenidos de cul-
tura de paz, derechos humanos, género, interseccionalidad e interculturalidad en las
materias de cualquier nivel escolar (Delgado, 2023; Delgado, 2024).

6.3. Ambito estatal

En concordancia con Zaffaroni (2007) y en la linea de la nueva Criminologia, hay omi-
siones del Estado o el gobierno que inducen, por sus efectos, a dafos individuales o
colectivos en las siguientes esferas: juridica, econdmica, cultural, politica o psicoldgica.
En el terreno de lo legal, es factible mencionar que el Estado algunas veces crea leyes
que afectan a sus gobernados y que ocasionan desigualdad social y sustantiva. Para en-
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tender esto, la Criminologia critica explica que el delito es un constructo social, lo cual
significa que es la comunidad la que decide qué es lo ilicito y punible, de acuerdo con
los intereses de los grupos hegemonicos y reqularmente en perjuicio de los dominados.

Del mismo modo, es la sociedad la que precisa cuales son las conductas desviadas, y
las estructuras en el poder son quienes imponen las conductas que se deben cumplir,
lo cual suscita que aquellos que no quieren alinearse a aquellos estandares asignados
desde las estructuras al mando, se convierten en parasociales, pero también sucede que
se establecen los actos antisociales que quedan registrados como delitos.

En la misma linea que lo anterior, desde el paradigma del pospositivismo —también
llamado posconstitucionalismo— (Marquisio, 2019), critica que con el iuspositivismo
se han realizado practicas que lesionan individual o colectivamente a los gobernados.
Un ejemplo claro al respecto es que la Alemania nazi, en sus leyes de Nuremberg,
cumpliendo con todas las etapas del proceso legislativo, implantaron como ilegal el
matrimonio de los arios con los judios (Enciclopedia del Holocausto, 2024). De ello se
desprenden, verbigracia, las Ilamadas leyes injustas que resultan en la desobediencia
civil contra un acto particular del gobierno si se trata de preservar bienes humanos
basicos (Esteban, 2022). Pero otro tipo de resistencias, personales o colectivas, que pug-
nan contra acciones dafinas que en realidad son opresoras, racistas, discriminadoras o
explotadoras, pueden llegar a concebirse como delitos por parte de las estructuras en el
mando, baste mencionar el apartheid de Sudafrica (Cejas, 2017).

6.4. Ambito econémico

En el campo de lo econdmico, y haciendo énfasis en la explotacion laboral y las con-
diciones paupérrimas en la que pone atencidn la nueva Criminologia, recientemente el
relator especial sobre Pobreza Extrema y Derechos Humanos de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), Olivier De Schutter, mencion6 que 970 millones de personas, o
sea, el 11% de la poblacién mundial, sufren de algun trastorno mental, de manera que,
las personas con menores ingresos, tienen hasta tres veces mas probabilidades de sufrir
depresidn, ansiedad y otras enfermedades mentales comunes que quienes cuentan ma-
yores recursos econdmicos (Noticias ONU, 2024).

El sindrome de "Burnout”, entendido como cansancio resultado del desempefio laboral,
también se vincula con lo emocional (Viviane et al., 2019). Esto ocurre como conse-
cuencia del exceso de trabajo, sobre todo para llevarlo a cabo en menor tiempo, o en
su lugar, tener que lograr las tareas a como dé lugar, lo que genera angustia y ansiedad
o sentimiento de culpa por hacerlas correctamente. De lo anterior advertimos la da-
fiosidad en la esfera individual o social cuyos trastornos mentales inducen al suicidio,
mobbing, violencia, inestabilidad y malas relaciones laborales.

El papel del crimindlogo en este campo laboral puede darse en diferentes ambitos.
En primer lugar, puede realizar un perfil criminolégico al momento de una eventual
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contratacion estando presente en el area de recursos humanos. Con base en ello, es
factible presentar un dictamen evaluador que delinee potenciales conductas dafinas,
esto con el propdsito no de evitar contratar, sino de tomar las medidas necesarias para
canalizar, tratar y capacitar adecuadamente y que se logre la incorporacion del personal
necesario. En segundo lugar, que el crimindlogo en colaboracién con el psicologo, rea-
lice capacitacion, talleres, conferencias o platicas al personal para prevenir conductas
lesivas, acoso, abuso de poder, el sindrome de burnout, ansiedad, estrés y depresion.

En tercer lugar, en caso de que exista un ambiente tenso, de roces, conflictos, peleas y
desacuerdos, el crimindlogo puede actuar con herramientas de conciliacion, mediacion
y didlogo, con una perspectiva de cultura de paz para mejorar el ambiente laboral, en
pro de la salud de los trabajadores y paralelamente en beneficio de la meta de pro-
duccion o resultados esperados. En cuarto lugar, el crimindlogo bien podria asesorar y
aconsejar en los procesos legislativos en materia laboral que sustenten la creacion de
estrategias de politicas publicas que tengan impacto positivo tanto para la clase traba-
jadora como para el patrdn resguardando los intereses de ambas partes.

En relacion con el dafio social existe mas literatura debido al sustento tedrico con-
tractualista de que el acto antisocial afecta a toda la comunidad en la que pertenece
el sujeto o grupo que altera a los demas. El Codigo Procesal Penal (CPP) de Costa Rica
(2020), articulo 38 dice: "Accion civil por dafio social. La accion civil podra ser ejercida
por la Procuraduria General de la Republica, cuando se trate de hechos punibles que
afecten intereses colectivos o difusos”. De esto, mas alla del precepto juridico, quiero
resaltar lo relativo a los dafios considerados como castigables por lesionar intereses de
grupo y difusos.

De acuerdo con lo antes expuesto, surge la pregunta: ;qué criterios se pueden conside-
rar como hechos que simultaneamente perjudiquen a muchos individuos? La respuesta
mas apropiadas al respecto son la contaminacion del medio ambiente, la corrupcion de
los funcionarios publicos o de instituciones que merman la seguridad social o publica,
politicas estatales mal disefiadas o aplicadas, administracion deficiente y de ejecucion
asimétrica, ideologias gubernamentales que favorecen mas a unos sectores que a otros,
pero siempre distinguidos con la caracteristica de ser colectiva o difusa (Aguirre y
Sibaja, 2011). Si bien estos actos suelen estar tipificados en un cddigo penal, existen
practicas lesivas que no se establecen como delitos y que sin embargo deterioran a los
sectores que participan de la dinamica grupal.

7. DANOSIDAD SOCIAL
7.1. El racismo como causa estructural

Un ejemplo claro en torno a la dafiosidad social que esta muy presente como causas
estructurales es el racismo que va asociado completamente con la discriminacion y el
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clasismo. Donde son mas notables tales practicas discriminativas es hacia los pueblos
originarios como uno de los sectores de la sociedad y que al mismo tiempo son gru-
pos en situacion de vulnerabilidad. ANTAR (2024), un movimiento que apoya a las asi
denominadas por ellos “Primeras Naciones” en Australia, menciona que las acciones
racistas generan un fuerte impacto directamente en la salud mental, emocional, fisica
y espiritual tanto individualmente como a la comunidad entera, lo cual incide en su
capacidad para buscar apoyo y atencion cuando se requiere. Poniendo como ejemplo a
los aborigenes e islefios del Estrecho de Torres, afirman que la discriminacion acarrea
afectaciones en la salud mental en particular y también en lo general observado en
ansiedad, depresién, asma, aumento del indice de masa corporal, tabaquismo y dificul-
tades para dormir.

Ademas de la discriminacion como una causa estructural que viven los pueblos origina-
rios, cabe agregar también los bajos niveles de desarrollo econdmico, la falta de acceso
a los servicios publicos indispensables —sistema hidrico, drenaje, corriente eléctrica,
hospitales, internet—, insuficiente acceso a la educacion —por lo menos basica—, aisla-
miento por su situacion geografica y deficiencia en vias de comunicacion y transporte
(CNDH, 2022), sélo por mencionar algunos, todas en conjunto y desde el enfoque de la
nueva Criminologia, producen conductas antisociales o desviadas como el alcoholismo.

En relacidn con esto ultimo, un estudio reciente (Camacho et al., 2024), basado en un
informe de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CNDPI,
2022) de México, demuestra que los pueblos originarios son vulnerables a presentar
problemas con el consumo de alcohol excesivo episddico y drogas como resultado del
estrés fisiologico y psicoldgico al enfrentar su situacion de pobreza extrema o rezago
educativo.

Luego entonces, tales carencias econdmicas, la falta de oportunidades y el racismo
resultan perniciosas y producen varias consecuencias: migraciones, indigenas forzados
a la siembra y cosecha de cannabis y opiaceos, trabajo en el crimen organizado o par-
ticipacion en guerrillas o rebeliones.

Derivado de lo anterior, los indigenas aparecen como delincuentes y agentes antiso-
ciales, prueba de esto es que justo en las entidades federativas de México con mayor
poblacidn indigena, las personas indigenas privadas de libertad bajo la medida cautelar
denominada prision preventiva, arroja que en Chiapas se haya un 60.1% y en Oaxaca
es un 55.5% (Gutiérrez, 2021). Esto se traduce en que mas de la mitad de las Personas
Privadas de la Libertad (PPL) en los CP estatales, son indigenas, lo cual significa que,
ademas de que el sistema judicial mexicano tiene profundas fallas en su proceder jun-
to con las evidentes practicas racistas —como cuando no se presenta un traductor e
intérprete en sus procesos litigiosos—, al mismo tiempo corrobora la idea central de
la Criminologia critica de que se criminaliza a los sectores mas pobres de la sociedad.
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Lo antes expuesto se puede cotejar con los indices de pauperizacion de los estados
mexicanos antes sefialados que precisamente mostraban que para el afio 2022, Chiapas
ocupaba el primer lugar de la lista de porcentaje de pobreza extrema en el pais con un
28.2% de su poblacion, mientras que Oaxaca se colocaba en el tercer lugar de dicha
lista en situacion paupérrima con un 20.2% de sus habitantes (Statista, 2022).

Vinculado con lo anterior pero ya relacionado con la poblacion en general, los CP en Mé-
xico muestran que el 70% de las PPL, antes de su encarcelamiento, debia trabajar los siete
dias de la semana, sin descanso, para mantenerse, lo cual es sintomatico de la pobreza y
explotacion laboral que viven. Paralelamente a ello, el 80% de ese universo menciono que
no contaba con los recursos necesarios para costear los gastos de un abogado, lo cual es
reiterativo de condicion de precariedad economica (Animal Politico, 2024).

La tarea de la Criminologia en este ambito debe ser prioritario a través del disefio y
propuestas efectivas de politicas publicas que atiendan las causas que combatan todas
esas carencias, las omisiones del Estado y que el sistema juridico omite por falencias,
sesgos o falta de actualizacion en la materia y que no toman en cuenta (Vegh, 2021).

8. CONCLUSIONES

Con base en todo lo anterior y teniendo como eje central el concepto de dafosidad
antisocial que amplie la participacion de nuestra disciplina mas alla del objeto de es-
tudio del delito y naturaleza punitiva, entre los retos de la Criminologia esta romper el
esquema legicentrista y iuspositivista —sin dejar de lado la participacion del derecho
penal— para no reducir nuestro quehacer a un papel meramente secundario y auxiliar,
sino de ubicarnos en un nivel paralelo y auténomo que permita un trabajo colaborativo
multi y transdisciplinario en el que el crimindlogo contribuya a evitar, contener y evitar
los actos criminales.

Bajo el enfoque de la nueva Criminologia, apoyada en la Escuela de Frankfurt y su teoria
critica de la que se desprenden los elementos conceptuales como dafiosidad, agente
antisocial y crimen, los cuales a su vez son considerados desde la macrosociologia, se
identifican las raices estructurales que generan los comportamientos que lesionan las
esferas de la persona o grupos con el fin de coadyuvar en trabajar en las causas para
anticiparse a los hechos lesivos producidos por una persona o grupo contra un indivi-
duo o una comunidad o parte de ella. De tal manera que, basado en el falsacionismo
de Popper y la Revolucion de las ciencias de Kuhn, la Criminologia también tiene como
desafio actualizarse a la par de las ciencias de las que se nutre y apoya —superando los
esquemas positivistas—, ademas de considerar las demandas sociales de nuestros dias
que lleven a subsanar lo que los propios sistemas juridicos, judiciales, politicos y acadé-
micos carecen. Asi entonces, a nuestra profesion también hay que afadir la perspectiva
intercultural, interseccional, de género y el enfoque de derechos humanos y cultura de
paz, con lo cual se amplia el criterio y la operatividad del criminodlogo, sin soslayar el
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uso de las nuevas tecnologias de la informacion (TIC), el uso de la Inteligencia Artificial
(IA), el dominio practico de los medios alternativos de solucion de conflictos como lo es
el dialogo, mediacion y conciliacion.

Finalmente, el crimindlogo debe poner especial atencion en las causas estructurales
y sumar nuevas herramientas a su profesion, como acudir a la literatura que devela
la mente del criminal, el uso de los algoritmos que delineen patrones de conducta
perniciosa, ahondar sobre las victimas y sus caracteristicas, fortalecer el conocimiento
de las ciencias politicas para comprender las conductas en las relaciones de poder,
especializarse en la reinsercion social, no sélo a través del trabajo, la educacién vy el
deporte, sino también con el arte (pintura, escritura, fotografia, musica), con terapias
de reintegracion mediante la convivencia con animales de compaiiia, competencias
sanas —como por ejemplo los campeonatos de ajedrez—. También proponiendo nuevos
modelos que dejen atras los esquemas de reclusion y que en su lugar reconstruyan el
tejido social y al exconvicto sin tener que acudir al castigo o a causar dolor. De igual
modo debe saber usar los medios de comunicacion para combatir el ideal social de que
el preso de las carceles debe sufrir, sin saber si realmente es culpable o qué lo llevo a
cometer el crimen.
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1. INTRODUCCION

La obra “"La libertad académica en los ordenamientos juridicos de los Estados Ameri-
canos: Retos para la implementacion de los Principios Interamericanos”, publicada por
Aula Abierta en 2023, emerge en un momento crucial para el debate sobre la auto-
nomia universitaria y la proteccion de los derechos humanos en el ambito educativo.
Dirigida por David Gomez Gamboa y coordinada por Ricardo Villalobos y Sophia Lobo,
esta investigacion colectiva se erige como un referente indispensable para comprender
el estado actual de la libertad académica en la region y los desafios que afronta su
plena realizacion.

Al analizar la historia de los paises latinoamericanos donde la anulacion de univer-
sidades, asi como la detencion de profesores y lideres estudiantiles se convirtio en
una practica reiterada para coartar el pensamiento libre y critico, la obra reivindica la
fuerte relacion de la libertad académica con la democracia. El libro aborda, con rigor
y profundidad, la interaccion entre los marcos normativos nacionales y los Principios
Interamericanos de Libertad Académica, ofreciendo un analisis detallado de la situa-
cion en diversos paises del continente. La relevancia de esta publicacion radica en su
capacidad para diagnosticar las brechas existentes entre el ideal normativo y la realidad
factica, asi como en su propuesta de estrategias para fortalecer este pilar esencial de
la democracia y el desarrollo social. La libertad académica, entendida como un derecho
humano auténomo y habilitador, se presenta no solo como una condicion para la bus-
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Autor

queda y difusion del conocimiento, sino como un elemento intrinseco a la vitalidad de
las instituciones democraticas.

2. LIBERTAD ACADEMICA: CONTEXTO Y RELEVANCIA

El libro se organiza de manera ldgica, articulando sus capitulos en torno a un eje cen-
tral, respecto a la tensidn entre los marcos juridicos nacionales y los estandares intera-
mericanos en materia de libertad académica. El contenido del libro se despliega a traveés
de un analisis comparativo y propositivo.

La obra desarrolla tres capitulos; a saber: I. La libertad académica en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, analizando de forma resumida los principios inte-
ramericanos y abordando los contenidos minimos esenciales de la libertad académica
como derecho humano y la autonomia universitaria como su principio inherente. 1.
Revision de las normas juridicas del derecho interno de los Estados Americanos como
indicadores estructurales contenidos en instrumentos legales que regulan conteni-
dos vinculados a la libertad académica y la autonomia universitaria en los 35 Estados
miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA). IIl. Una tarea pendiente:
Desarrollo de normas juridicas sobre el derecho humano a la libertad académica vincu-
lado a la democracia y el desarrollo a nivel nacional e internacionalmente.

Desde el punto de vista conceptual, no representa un objetivo de la obra realizar una
fundamentacion acabada del derecho humano a la libertad académica, ni delinear sus
alcances y limites, o diferenciarla de otras libertades conexas. La obra mas bien per-
sigue contribuir con el analisis e implementacion en Las Américas de los “Principios
Interamericanos sobre Libertad Académica y Autonomia Universitaria”, desglosandolos
y relacionando sus implicaciones juridicas.

Por otra parte, contribuye con estudios de caso. Un componente fundamental de la obra
es, sin duda, el analisis de la libertad académica en ordenamientos juridicos especificos
de los Estados Americanos. Esta seccion, estructurada por paises, detalla las disposi-
ciones legales existentes, la jurisprudencia relevante y, crucialmente, las practicas y
desafios enfrentados por académicos y universidades. La diversidad de los investiga-
dores que participan en la obra sugiere una pluralidad de perspectivas que enriquecen
este analisis comparativo. Aqui se manifestaria cdmo los principios interamericanos se
traducen (o no) en realidades juridicas y sociales.

Plantea retos y obstaculos para la implementacion de la libertad académica. Los au-
tores dedican una parte sustancial a identificar y desglosar los retos y obstaculos que
impiden la plena implementacion de los Principios Interamericanos. Esto incluye desde
deficiencias normativas y legislativas, hasta la falta de independencia judicial, pre-
siones politicas, econdmicas o sociales, y la precarizacion laboral de los académicos.
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Titulo

Se desarrolla un analisis critico de las amenazas, tanto abiertas como solapadas, a la
autonomia universitaria y a la libertad académica.

Finalmente, nos deja un conjunto de recomendaciones y estrategias para la salvaguarda
de los derechos humanos de las y los universitarios vinculados a la libertad académica.
Asi, la obra culmina con propuestas concretas para el fortalecimiento de la libertad
académica. Estas recomendaciones abarcan desde la armonizacion de las legislaciones
nacionales con los estandares interamericanos, hasta el desarrollo de mecanismos de
monitoreo y defensa, el fomento de una cultura institucional que valore la autonomia
y el pensamiento critico, y la promocion de la cooperacion regional e internacional.
Se resalta la necesidad de |la adopcion de unos "Principios sobre Libertad Académica”
por parte de las Naciones Unidas, siguiendo el ejemplo del Sistema Interamericano, lo
que podria contribuir a promover una vision unificada de la libertad académica como
un derecho humano auténomo que desempefia un papel facilitador para garantizar la
democracia y el desarrollo de las sociedades.

Destacando que existen desafios para la implementacion de los principios interameri-
canos que deben ser enfrentados, la obra recuerda que, de los 35 Estados miembros de
la Organizacion de Estados Americanos, solo Ecuador reconoce expresamente la liber-
tad académica a nivel constitucional (Art. 355) y solo seis Estados la reconocen expre-
samente a nivel legal (Bahamas, Bolivia, Canada, Chile, Ecuador y Republica Dominica-
na). En efecto, lo anterior significa que el 97% de los Estados estudiados no reconoce la
libertad académica a nivel constitucional. En relacion a la autonomia universitaria, ésta
cuenta con un nivel mas avanzado de reconocimiento en la region. En Las Américas, al
menos 15 Estados la reconocen a nivel constitucional expresamente y 19 a nivel legal,
es decir, mas del 50% de los Estados no reconoce la autonomia universitaria a nivel
constitucional, y casi el 45% no reconoce la autonomia universitaria a nivel legal (Aula
Abierta, 2022), lo cual representa un reto importante a superar.

A pesar de lo planteado, la obra afirma que en las legislaciones domésticas se dan reco-
nocimientos implicitos o tacitos en normas constitucionales o legales, lo cual puede ser
muy pertinente para la implementacion de los principios interamericanos. En la obra se
presenta un extracto de los aportes en relacion a los referidos reconocimientos norma-
tivos implicitos, conforme a la investigacion llevada a cabo por Aula Abierta en 2021.

La obra concluye haciendo un Ilamado a los Estados Americanos a la adecuacion de
sus ordenamientos internos conforme a los estandares interamericanos de la libertad
académica y la autonomia universitaria desarrollados en los principios interamericanos.
También hace un llamado en favor de la unificacion de las normas internacionales en
materia de libertad académica en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos, lo cual representa un reto pendiente.

Tal como se refirio, la adopcidn de un conjunto de normas sobre libertad académica por
parte de la ONU podria contribuir a impulsar el proceso de incorporacion de las nor-
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mas emergentes sobre libertad académica en la legislacion interna de los Estados. En
el Sistema Interamericano urge igualmente la adopcion de criterios jurisprudenciales
de parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos basados en los estandares
de los Principios Interamericanos sobre libertad académica y autonomia universitaria.

3. APORTES METODOLOGICOS Y TEORICOS.

El rigor metodologico es una caracteristica distintiva de este trabajo. La investigacion,
de naturaleza juridica y comparada, emplea una aproximacion multidimensional que
combina el analisis dogmatico de las normativas con la revisidon de jurisprudencia v,
presumiblemente, estudios empiricos o cualitativos sobre las experiencias de los ac-
tores académicos. La participacion de un equipo multidisciplinario de investigadores
garantiza una vision integral del fendomeno, trascendiendo la mera descripcion legal
para adentrarse en las complejidades de su aplicacion y las dinamicas sociopoliticas
que la condicionan.

Desde el punto de vista teorico, la obra consolida la comprension de la libertad aca-
démica no solo como un derecho individual del académico, sino como un derecho con
una dimension institucional y colectiva, esencial para la mision de las universidades y
para el progreso social. Los autores refuerzan la idea de que la libertad académica es
un derecho humano autonomo, en consonancia con las afirmaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), y su defensa es un indicador de la salud
democratica de una nacion. Asimismo, se subraya la "necesidad de proteccion especial
de la comunidad académica debido a su papel en la generacion y difusion del conoci-
miento".

4. APORTES PARA EL DEBATE DE LA LIBERTAD ACADEMICA

Algunos de los aspectos mas relevantes que previsiblemente se desprenden de la lectura
de la obra, destacan:

e Divergencia entre la normay la realidad: A pesar de la existencia de marcos norma-
tivos que reconocen la libertad académica en muchos paises, su implementacion
efectiva enfrenta serios obstaculos. Esta brecha se manifiesta en la vulneracion de
derechos, la injerencia estatal o de otros actores en la autonomia universitaria, y
la autocensura de los académicos.

¢ Insuficiencia de marcos legales nacionales: En muchos casos, las legislaciones in-
ternas no estan plenamente armonizadas con los estandares internacionales o in-
teramericanos, lo que crea vacios legales o disposiciones ambiguas que pueden ser
utilizadas para restringir la libertad académica.
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® Fragilidad institucional: La debilidad de las instituciones democraticas, la polari-
zacion politica y la inestabilidad social en algunos paises de la region impactan
directamente en la autonomia universitaria y la capacidad de los académicos para
ejercer su libertad sin temor a represalias.

® Necesidad de estandares universales: La obra enfatiza la imperiosa necesidad de
contar con un conjunto de normas de alcance universal para la proteccion del
conocimiento y de los pensadores criticos, proponiendo la adopcion de Principios
sobre Libertad Académica por parte de las Naciones Unidas para promover una
vision unificada.

® Rol crucial de los actores: Se subraya que el rol de los Estados es fundamental, es-
pecialmente en la adaptacion de los ordenamientos juridicos domésticos con base
en estandares internacionales en materia de libertad académica. Paralelamente, se
destaca la importancia del compromiso de las organizaciones de la sociedad civil y
el mundo académico para empujar tanto a los representantes de los Estados como
a los 6rganos internacionales en relacion a estos cometidos.

En sintesis, la obra concluye que, si bien existen avances importantes en el reconoci-
miento normativo de la libertad académica en la region, su proteccion y ejercicio efec-
tivo demandan un compromiso mas profundo por parte de los Estados, la sociedad civil
y la comunidad académica. La implementacion de los Principios Interamericanos es, en
este sentido, un punto de partida, pero no un fin en si mismo, y requiere de acciones
concertadas y sostenidas para su plena realizacion.

5. LIBERTAD ACADEMICA Y LA NECESIDAD DE SU
REGULACION NACIONAL E INTERNACIONAL

Reqular la libertad académica en los ordenamientos juridicos de los Estados America-
nos representa una contribucion significativa al campo del derecho constitucional, los
derechos humanos y los estudios sobre educacién superior. Quizas el principal valor de
la obra reside en la combinacién de un analisis comparado de los marcos juridicos con
una vision critica de los desafios practicos. La obra no se limita a describir el panorama
actual, sino que activamente propone caminos para superar las limitaciones y fortalecer
la libertad académica como un baluarte de la democracia y la calidad educativa, que en
Las Américas cuenta como principal referente (soft-law) en los Principios Interameri-
canos sobre Libertad Académica y Autonomia Universitaria aprobados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en diciembre de 2021.

Sobre los Principios Interamericanos conviene recordar cuatro ideas principales que se
desarrollan en la obra: a) La libertad académica es un derecho humano —individual y
colectivo—, inherente a la democracia y al desarrollo, que se relaciona con otras liberta-
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des fundamentales de manera interdependiente y con fines habilitantes®. Los Principios
vinculan expresamente la libertad académica a la democracia, enfatizando que permite
la consolidacion de la democracia, el pluralismo de ideas, el progreso cientifico, el de-
sarrollo humano y social, y la plena garantia del derecho a la educacion, mientras que
los obstaculos a la libertad de catedra retrasan el avance del conocimiento, socavan el
debate publico y reducen los espacios democraticos. b) La libertad académica protege
a los miembros de la comunidad universitaria dentro y fuera de la Universidad, es decir,
desde un enfoque funcional protege a profesores, estudiantes, investigadores y también
a otros actores de la comunidad universitaria. Ademas, los lideres de la comunidad
académica son particularmente vulnerables en contextos autoritarios, especialmente
cuando estan involucrados en la discusion de asuntos de interés publico® c) La libertad
académica tiene limites y restricciones. El principio de autonomia universitaria repre-
senta el medio para garantizar la libertad académica —en una relacion de medio a fin—.
La autonomia universitaria representa un muro de contencion que salvaguarda la liber-
tad e independencia bajo las cuales deben desarrollarse las actividades académicas en
las universidades®. d) La universidad debe ser un “espacio inclusivo”, "sequro” y “libre",
dado que representa la cuna del proceso educativo. En consecuencia, cualquier practica
de incitacion al odio, discriminacion, violencia sexual o de género, no esta protegida
por la libertad académica. De alli, la necesidad de producir protocolos para la no vio-
lencia contra las mujeres, violencia de género o de cualquier tipo en las instituciones
académicas.

Un punto importante de la obra es la atencion que se presta a la interconexion entre la
libertad académica y otros derechos fundamentales, asi como su papel en el fomento
del desarrollo de sociedades libres y justas. La propuesta de un "conjunto de normas
de alcance universal" a través de las Naciones Unidas es una vision ambiciosa y nece-
saria en un contexto global de crecientes amenazas a la autonomia del conocimiento.
Ademas, la obra resalta la responsabilidad compartida entre los Estados, la sociedad
civil y el mundo académico, lo que confiere a sus conclusiones un caracter practico y
orientador.

3 Se relacionan con esta idea: Preambulo, Principio |: "Ambito de proteccion de la libertad de
catedra”, Principio X: "Educacion en derechos humanos”, Principio Xl: "Acceso a la informa-
cion”, Principio XII: “Internet y otras tecnologias”, Principio XllI: “"Deber de garante principal,
competencia pluralista y libertad de asociacion”, Principio XIV: "Proteccion de la movilidad y
cooperacion internacional” y Principio XVI: “Deber de ejecucion”.

4 Se relacionan con esta idea: Preambulo, Principios IV: "Proteccion contra la injerencia del
Estado”, V: "Proteccion contra actos de violencia”, VIII: “Prohibicion de la censura y excepcio-
nalidad del ejercicio punitivo de la autoridad del Estado”, y IX: “Proteccion y prevencion contra
actos u omisiones de los particulares”.

5 Se relacionan con esta idea: Principios Il: "Autonomia de las instituciones académicas”, y Prin-
cipio VI: "Inviolabilidad del espacio académico”
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En términos de posibles ampliaciones o lineas de investigacion, seria interesante que
ediciones o trabajos derivados profundicen en el impacto de las nuevas tecnologias y
la digitalizacion en la libertad académica, asi como el analisis de casos especificos de
violaciones de este derecho y las estrategias de litigio o advocacy empleadas para su
defensa. No obstante, la obra de Aula Abierta es un punto de partida robusto y bien
fundamentado.

6. COMENTARIOS DE CIERRE

En definitiva, "La libertad académica en los ordenamientos juridicos de los Estados
Americanos: Retos para la implementacion de los Principios Interamericanos” es una
obra esencial para académicos, investigadores, formuladores de politicas publicas y de-
fensores de derechos humanos interesados en la proteccion y promocion de la libertad
académica en la region.

Finalmente, el libro sefiala que representa una tarea pendiente el desarrollo de normas
juridicas sobre el derecho humano a la libertad académica vinculado a la democra-
cia y el desarrollo a nivel nacional e internacionalmente. Principalmente porque “el
desconocimiento sobre la libertad académica como derecho humano, independiente e
interdependiente que se relaciona con otros derechos y libertades fundamentales; y de
su valor consustancial con la democracia y el desarrollo, quiza representa el mayor reto
para la justiciabilidad de este derecho humano, por lo cual es urgente emprender un
trabajo sistematico en materia de formacion, documentacion, incidencia y articulacién
de actores sociales, Estados y 6rganos internacionales” (Gomez Gamboa vy Villalobos,
2023, p. 89).

Su analisis riguroso, sus hallazgos pertinentes y sus recomendaciones practicas la con-
vierten en una lectura obligatoria para comprender los desafios actuales y las vias
para asegurar que las instituciones de educacidn superior sean verdaderos bastiones
de la autonomia intelectual y el pensamiento critico. La publicacion del libro de "Aula
Abierta" no solo ilumina un campo de estudio crucial, sino que también sirve como una
potente llamada a la accidn para salvaguardar un derecho que es fundamental para el
progreso y la vitalidad de nuestras sociedades.
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