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El mundo de ayer

Desde la llegada de la llamada «economia digital», se ha venido apreciando la distancia
entre la evolucion tecnologica vy la capacidad del individuo para entender las estructuras
juridicas bdasicas de su relacion con la tecnologia. Cuestiones como el uso de los datos perso-
nales, herramientas como el block-chain, o la descarga de contfenidos sin pagar ningun tipo
de contraprestacion con la mayor sensacion de impunidad suponen cambios relevantes en

nuestra forma de relacionamos con los demds y con
las cosas. Los ciudadanos muestran un desconoci-
miento muy relevante de las materias juridicas rela-
cionadas con la fecnologia. Es mdas, su sensacion de
desproteccion es palpable y se manifiesta de forma
muy clara en encuestas y opiniones. Pero se produ-
cen situaciones paraddjicas ya que, siendo lo anterior
asl, los ciudadanos continlan aceptando condicio-
nes generales de contratacion, politicas de privaci-
dad o «cookies» sin siquiera plantearse la posibilidad
de leerlas.

Esta percepcion de incertidumbre y desconocimiento
de las cuestiones bdsicas juridicas en relacion con la
tecnologia dista mucho de producirse exclusivamen-
te en personas analfabetas tecnoldgicamente o con
bajos conocimientos en tecnologia.

Ingenieros informdticos, en telecomunicaciones, ma-
tfemdticos y otros profesionales intimamente relacio-
nados con los desarrollos tecnolégicos mds punte-
ros tienen series dudas sobre cuestiones tan bdsicas

como la titularidad de los datos, la capacidad de
explotacion de informacién o la propiedad sobre sus
desarrollos (1).

Ambas circunstancias son especiamente sorpren-
dentes. Las personas no expertas en tecnologia lle-
van a cabo actos que tienen consecuencias para
ellos asumiendo su total desconocimiento o falta de
inferés. Por ofro lado, los expertos desarrollan mode-
los donde las cuestiones de negocio mds elemen-
tales (propiedad, explotacion, fitularidad) quedan en
manos de ofros -los expertos juridicos-, a los que en
muchos casos consultan en fases muy tferminales del
desarrollo, si es que llegan a hacerlo.

Para explicar estas formas de actuar tan arriesgadas
como alejadas de un bdsico sentido comun juridico,
se tiende a utilizar argumentos por lo demds bastante
generalizados:

— El derecho vy la legislacion van por detrds de la
fecnologia.
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—  Los abogados utilizan terminologia incompresible
y las cldusulas son ininteligibles

— Enlas carreras relacionadas con la tecnologia se
da poca formacién juridica.

— Las grandes corporaciones estdn interesadas en
nmantener esta situacion

— No se pueden poner limites a una cuestion tan
disruptiva como Ia fecnologia (2)

Sin entrar en la bondad o veracidad de las razones
aducidas, parece obvio que esta situacion de desco-
nocimiento mezclado con desinterés supone un pro-
blema grave para que los usuarios de la tecnologia
fengan una relacion sana y segura con la tecnologia.
Asimismo, esta forma de actuar les genere para los
expertos en tecnologia riesgos relevantes, tanto para
la legalidad de sus proyectos como, en algunos ca-
s0s, para la propia viabilidad de los mismos. (3)

QUE HA HECHO LA LEGISLACION §

También seria preciso analizar cémo los diversos Esta-
dos han legislado en estas materias. Es cierto que la
forma de afrontar el desarrollo de normas en esta ma-
teria tiene complejidades relevantes: la velocidad del
desarrollo de la tecnologia, la universalizacion de su
uso y las dificultades de dar una respuesta basada en
el principio de teritorialidad (4) a circunstancias que
fraspasan en milisegundos las fronteras de los estados
son algunas de ellas.

Es posible también que los agentes juridicos en gene-
ral -juristas, legisladores, abogados- hayan enfocado
un cambio tan radical desde una mds de técnico-ju-
ridica y legislativa, que revisando estos cambios en
profundidad y de manera radical. (5)

Ademds, la necesidad de cubrir todos los aspectos
juridicos de estos entornos complejos y cambiantes
ha hecho que, en muchas ocasiones, los servicios ju-
ridicos de las empresas hayan generado cldusulas y
condiciones de uso de webs y aplicaciones informad-
ficas excesivamente largas y faragosas, con una ter-
minologia a veces excesivamente técnico-juridica (6).

Ambas circunstancias -longitud y complejidad- han
venido a incrementar la sensacion de distancia vy
poca claridad para los usuarios, contribuyendo asi a
su ya inicial falta de inferés por estas materias.

Como puede apreciarse, la situacidon no es muy alen-
tadora. Pero también ha habido avances.

LOS AVANCES EN LA PRIVACIDAD ¢

La aprobacion del Reglamento Europeo de Protec-
cién de Datos (7) ha supuesto para la Unién Europea,
y en parte para todo el planeta, una palanca de pro-
teccién y de regulacion fundamental para la evolu-
cién en este fipo de normativas.

Casi cuatrocientos cincuenta millones de personas
con una unica legislacion aplicable en un aspecto
tan relevante como los datos personales es sin duda
una muy buena noticia, con independencia de las
posibles mejoras o0 avances que hubieran sido desea-
bles para una norma de esta naturaleza.

Desde el inicio del desarrollo de la fecnologia, la pri-
vacidad se mostrd como un elemento esencial a te-
ner en cuenta por el legislador.

A principios de la década de los setenta del siglo XX,
con un desarrollo aun incipiente de la informatica, el
Estado de Hesse, en la Republica Federal Alemana
aprobd la primera normativa en materia de protec-
cién de datos (8). Nuestra propia Constitucion de 1978
establece en el apartado 4 de su articulo 18, dedica-
do a la proteccion de la intimidad, la obligacion de
las administraciones publicas de velar por una buena
relacion entre tecnologia e intimidad (9).

Varias son las directivas europeas y normas espanolas
gue han venido desarrollando esta proteccion des-
de entonces. Asimismo, muchos paises del mundo
cuentan ya con normas que protegen la privacidad
de las personas.

Toda esta regulacion trata de evitar que las capaci-
dades de la tecnologia en almacenamiento, trata-
miento y gestion de la informacién conculguen los
derechos y la infimidad de los ciudadanos.

Esta evolucion ha sido muy relevante. De hecho,
cuando alguien piensa en cuestiones legales relacio-
nadas con la tecnologia, la primera materia que se
cita es la protecciéon de datos, lo que muestra la sen-
sibilidad y presencia en la sociedad de esta cuestion.

Es un trabagjo que sigue afrontando retos a medida
que la fecnologia avanza, y que cada vez se muestra
como una clave de negocio mads relevante, mds alld
de su pura dimension juridica (10).

Mucho queda por hacer, pero mucho se ha hecho
fambién.

¢Y SI LA CUESTION ES OTRA?  §

Como hemos indicado, la sensibilizacion sobre la pro-
feccién de datos estd muy presente ya en la socie-
dad, y busca proteger al individuo de los peligros de
la tecnologia para su intimidad y su privacidad.

Pero cabe preguntarse si es la privacidad la Unica
cuestion juridica relevante en la economia digital. O,
siquiera, la mds relevante. Veamos coémo enfocar
esta cuestion.

La legislacion sobre privacidad protege a los individuos
del uso de sus datos personales. Pero nada dice del
resto de activos digitales que se utilizan a diario: datos
no personales, software, algoritmos, creaciones, efc.

El articulo 4 del Reglamento Europeo de Proteccion
de datos define los datos personales como foda in-
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formacién sobre una persona fisica identificada o
identificable; se considerard persona fisica identifica-
ble toda persona cuya identidad pueda determinar-
se, directa o indirectamente, en particular median-
fe un idenfificador, como por ejemplo un nombre,
un ndmero de identificacién, datos de localizacion,
un identificador en linea o uno o varios elementos
propios de la identidad fisica, fisiologica, genética,
psiquica, econdmica, cultural o social de dicha per-
sona.»

Por lo tanto, esta nomativa no aplica ala informaciéon
sobre aguellos que No sean personas identificadas e
identificables. Por ejemplo, ¢de quién son los datos
meteoroldgicos? Y los datos de navegacion sobre los
buqgues, por ejemplo. Porque para la captacion de
los datos meteoroldgicos hacen falta inversiones muy
relevantes, igual que para la gestiéon de la navega-
cion marftima. ¢Quién es el fitular de esos datos? (11)

Si una empresa sensoriza un campo de olivos para
permitir que el titular de la explotacion pueda cono-
cer la informacion de sus olivos en tiempo real, {pue-
de esa empresa utilizar posteriormente esos datos
para generar modelo de big data y ofrecérselos a
ofras explotaciones de olivos? Mds adelante hablo-
remos de esto.

Pero no sdlo es cuestion de datos.

Si una empresa gue estd desarrollando un programa
de gestion empresarial (ERP en sus siglas en inglés) y
confrata a un proveedor especializado en una parte
muy concreta del ERP, éla empresa que desarrolla es
duena de ese programa de ordenador o fiene que
compartir la propiedad con su proveedor que tam-
bién aportd una parte? (Vale con una factura para
entender que el proveedor ha cedido sus derechos,
0 es precios firmar un acuerdo de licencia? Esto tiene
una clara solucion en materia de propiedad infelec-
tual pero cabria preguntarse el nUmero de respon-
sables de companias que desarrollan software que
serian capaces de afrontar este tipo de cuestiones.

Son preguntas que, teniendo un sustrato juridico, im-
pactan de manera frontal en el negocio.

De hecho, avancemos un poco mds y entremos en
el uso que hacen los ciudadanos de la aplicaciones
en sus teléfonos inteligentes.

Cuando una persona se descarga una aplicacion en
su feléfono movil, ées su primera intencion la gestion
de sus datos personales? Probablemente no. Lo que
estd buscando es una aplicacion que le permita, por
ejemplo, comunicarse y enviarse mensajes con otras
personas. El uso de sus datos personales es para él,
en la mayor parte de los casos, una circunstancia ale-
dana en la que a veces ni repara.

Por lo tanto, aunque la persona no sea consciente, la
causa del contrato que estd llevando a cabo es la de
disfrutar de un servicio de comunicacion con otros.
Y el fratamiento de sus datos es para él totalmente
accesorio en dicho contrato.

Fiiémonos que las preguntas que hemos venido reali-
zando no son cuestiones juridicas sobre aspectos muy
técnicos ligados a una legislacion concreta especifi-
ca o sectorial gue requiera un conocimiento profun-
do del Derecho.

Estamos hablando de cuestiones elementales a la
hora de desarollar un modelo de negocio, o relacio-
narnos con nuestros activos, ya sean digitales o analé-
gicos. Cuestiones como la propiedad, explotacion de
activos, fitularidad, causa de los contratos, contrapres-
tacion, efe. Y la legislacion de proteccion de datos res-
ponde en un porcentaje muy limitado de las mismas.

ESTA INCERTIDUMBRE, ;TAMBIEN SE DA EN EL MUNDO
ANALOGICO? §

Es importante dilucidar si estas cuestiones vienen de-
rivadas por el uso masivo de la tecnologia vy la digi-
falizaciéon o si las mismas fambién de producen en
el mundo analégico. Si estas preguntas ya estdn res-
pondidas en el mundo fisico, sélo habria que trasladar
la respuesta al enformno digital.

Durante los Ultimos anos de nuestra actividaod docen-
te (12), cuando comenzamos nuestras sesiones sobre
fecnologia y derecho con profesionales del dmbito
de la tecnologia y los negocios, la primera pregunta
que realizamos es cudles son sus expectativas para
la clase.

Generalmente, estos profesionales buscan conocer
mds sobre cuestiones como de quién son los datos,
como podrian explotarios, cémo desarrollar un Mmo-
delo de negocio en el que los activos que generen
sean de su fitularidad, qué pueden hacer con la infor-
macién en redes, quién es el titular de un programa
de ordenador si tiene varios empleados, de quién son
los algoritrmos, cémo se protegen, etc.

Estos alumnos tienen en su mayoria una amplia for-
macién en tecnologia y una larga experiencia pro-
fesional. Y, sin darse cuenta, de forma casi ingenua,
manifiestan tfranquilomente que sus expectativas son
conocer la propiedad, capacidad de explotacion, ti-
tularidad, etc. de los activos con los que llevan tfraba-
jando tantos anos. Es decir, llevan una parte relevante
de su carrera profesional trabajando en estas ma-
ferias, sin hacerse preguntas tan elementales como
estas.

{COmMOo es esto posible?

Si el programa de formacion al que asisten, en lugar
de versar sobre big data o infeligencia arfificial, fuera
sobre el sector inmobiliario, y tuviesen una clase «juri-
dicar, ¢tendrian duda de si los inmuebles son suyos
0 de sus clientes? ¢Necesitarian un abogado para
saber qué es una hipoteca, cémo pueden proteger
su propiedad o si el frabajo de los albaniles generan
algun derecho sobre las viviendas?

No. Su respuesta generalizada es que no pregunta-
rian eso. Enfonces, ¢por qué si lo preguntan respecto
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a los activos digitales como los datos, el software o los
algoritmos?

Es en este momento cuando los alumnos comienzan
a ver que a lo mejor han estado mucho fiempo sin
hacerse las preguntas correctas para su actividad
profesional.

MAS ALLA DE LOS PROFESIONALES DE LATECNOLOGIA §

Pero mds alla de los profesionales de la tecnologia,
veamos como se comportan los usuarios en general.

En varias ocasiones hemos tenido oportunidad de dar
sesiones, clases o conferencias en entormos no rela-
cionados con profesionales de la tecnologia.

En estos casos, hablando sobre las aplicaciones in-
formdticas y su uso, en un momento determinado
les solicitamos a los asistentes que saguen una hoja
de papel. En el encabezamiento han de escribir su
nombre, DNI, direcciéon, dejando el resto de la hoja
en blanco. Finalmente, en la parte inferior de la mis-
ma deben incluir el texto «<Acepto», con su firmay la
fecha al lado. Una vez lo hayan hecho, deberdn en-
fregaros la hoja.

Tras unos segundos de estupefaccion -de hecho es
habitual que los mds aplicados ya hubiesen sacado
la hoja de papel- todos sonrien. Les preguntamos que
por qué no escriben sus datos, firman el papel y nos
lo entregan, como se les ha pedido. Su respuesta es
undnime: porgue al estar firmando un documento en
blanco, en realidad no saben lo que estan firmando,
y POr tfanto creen que entregamos ese papel es muy
arriesgado pare ellos.

Acto seguido, les damos la enhorabuena por su buen
criterio, y les felicitamos porque ellos nunca firman
nada sin leer. (O si? (O hay entomos en los que si
aceptan el contenido de cldusulas -es decir, mani-
festando su voluntad como si fuera una firma- sin leer
aquello a lo que estdn consintiendo? ¢No 1o hacen
cuando descargan una aplicacion, se dan de alta en
una web o siquiera aceptan unas «cookies»?

En este momento, algunos de los asistentes fratan de
esforzarse por justificar esta forma actuar. Las razones
gue aducen son de toda indole: ddndonos ese do-
cumento firmado no saben qué podriamos escribir,
en intemet se supone que estdn Mmds protegidos (¢7?),
nosotros no ofrecemos algo tan interesante como las
aplicaciones de intemet (i!), y demds cuestiones.

Pero al final, mds alld de estos razonamientos, aca-
ban mayoritariomente reconociendo que efectiva-
mente firman muchas cldusulas sin leerlas, y que en
la gran mayoria de los casos ni siquiera se plantean
su lectura.

DiscUlpesenos que hayamos fraido estos ejemplos
propios de nuestra experiencia docente. Pero enten-
demos que estas circunstancias podrian ser aplica-
bles de forma muy general al grueso de los profesio-

nales que frabajan con tecnologia, asi como a los
usuarios en general de la misma.

Llegados a este punto, consideramos esencial pre-
guntarnos cudl puede ser la razén por la que la mo-
yoria de los ciudadanos nos comportamos de forma
tan distinta en los entomos digitales y los analdgicos.
Por qué cuestiones que vemos tan obvias en el mun-
do fisico devienen tan complejas en el mundo digital.

Hemos de cuestionamos por qué actuamos frente a
un acto de idéntica tipologia -dar un consentimiento-
de manera tan diferente en el mundo analdgico que
en el digital. Serd porgue desconocemos la ley de
proteccion de datos.

No. La respuesta a esta pregunta es generalmente
gue no. No es una cuestion de privacidad, al menos
no es su gran parte. Estas preguntas van mucho mds
alld. Van mucho mds profundo.

Quizds resulte que la naturaleza de los activos, la ra-
pidez, la inmediatez y, en generdl, la experiencia en
el mundo fisico es radicalmente distinta al mundo di-
gital. Y esto, necesariamente, ha de fener sus conse-
cuencias.

LA RELEVANCIA DE LO OBVIO ¥

La fecnologia ha traido muchos cambios en las Ulti-
mas décadas. Estos cambios han supuesto grandes
cotas de progreso para la humanidad. También han
fraido nuevos problemas y conflictos. Retos nuevos,
en general.

Pero la revoluciéon probablemente mds frascendente
y menos perceptible es una muy concreta: la tecno-
logia ha cambiado la sustancia de las cosas.

Permitanme que utilice la etimologia para argumen-
far esta afimacion.

La digitalizacion es, como bien se conoce, uno de los
cambios mds importantes de la humanidad. Y digi-
falizacion proviene de la palabra Iatina digiftum, que
significa dedo, y que cred el término nimero digito.
Los numeros digitos son nUMeros que se expresan con
un solo guarismo.

Es decir, la digitalizacion consiste, permitasenos Ia ex-
presion, en transformar la realidad en nimeros.

Pero la digitalizacién va mucho mas alld. Las tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones desairo-
lladas durante el Ultimo tercio del siglo XX pusieron las
bases para que en la actualidad sea posible almace-
nar, tratar, fransformar y transmitir esa representacion
de la realidad gue supone la digitalizacion de forma
répida, sencilla y barata.

Porque, gracias a la tecnologia, esta digitalizacion ha
convertido a las cosas que mds valor fienen desde una
perspectiva econdémica en activos intangibles. Y, cla-
1o, nada mejor para ser dmacenado, fratado y frans-
portado gque aguello que No ocupa un espacio fisico.
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Nadie puede tocar un dato. Nadie puede partirlo,
nadie puede romperlo. Nadie puede tampoco me-
terse en el bolsillo un software, o tirarlo a la basura. Se
puede hacer eso con el dispositivo que almacena el
dato, pero no con el dato en si. Ademds ese mismo
dato, ese mismo software puede estar en millones de
dispositivos a la vez (13).

Por lo tanto, he agui la relevancia de lo obvio: de re-
pente los activos mds importantes no se pueden fo-
car. Son intangibles. Y eso es la primera vez que le
ocurre al hombre en la historia.

También la efimologia puede ayudamos a entender
la relevancia del concepto «intangible» que ha gene-
rado la digitalizacion.

Infangible viene del prefijo in -que fiene entre otras
muchas acepciones la de negacion- y del verbo lati-
no fango, fangere, que significa tocar. Por lo tanto, lo
infangible es o que no se puede tocar.

Siempre han existido activos intangibles. Estos se han
relacionado con elementos empresariales muy rele-
vantes - la reputacion de una empresa o su Marca- O
cuestiones mds creativas o espirituales -la musica, la
poesia, o los sentimientos-.

Estas cuestiones que, por su naturaleza, han sido
siempre complejas en su vertiente empresarial, han
tenido un valor relevante en muchas industrias -mar-
cas, patentes, musica, etfc.-. Pero sitomamos la histo-
ria de la economia vy las relaciones mercantiles entre
las personas desde que el hombre comenzd a vivir
en comunidad la imporancia de estas industrias era
marginal en términos absolutos.

Pero esta marginalidad se ha esfumado de forma
drdstica y radical en las Ultimas dos décadas.

La llegada de la tecnologia y especialmente de la di-
gitalizacion ha hecho que los activos mds importantes
a nivel mundial desde una perspectiva econdmica y
estratégica sean digitales. Las principales companias
del mundo tienen su valor principal en activos no tan-
gibles, y especialmente en dos: los datos y el software.

El uso masivo de estas tecnologias, la capacidad de
generacion casi infinita de datos y su gestion por los
programas y aplicaciones informdticas han motivado
que los activos digitales sean, hoy por hoy, la tipologia
de activo mds presente en la economia.

Si a esto le unimos la experiencia cada vez mds ami-
gable de estas aplicaciones y la practica omnipre-
sencia de tecnologia en nuestras vidas, podemos
concluir que la tecnologia y sus activos esenciales
-datos y software- son, hoy por hoy, los elementos con
mayor valor de la economia mundial.

Esto podrd, en el ano 2022, parecer una obviedad. Y
gue estos estos activos no se tocan, fambién podrd
parecerlo.

Pero, obviedad tras obviedad, conviene valorar las
consecuencias no tan obvias de esta auténtica re-
volucion en las cosas: Tendremos que preguntamos
si es relevante el hecho de que el ser humano, que
lleva milenios configurando sus relaciones basadas
en activos tangibles -la cosecha, los muebles, los au-
tomaviles, el combustible, la comida, los inmuebles,
etc.- pueda de repente acostumbrarse de la noche
a la manana a utilizar activos intangibles.

O mejor audn, (Estén pensadas las estructuras bdsicas
del ser humano para fratar, para transar, gestionar, en
definitiva, convivir de forma masiva con activos intan-
gibles, y que estos activos sean la principal fuente de
riqueza para el ser humano?

Porque, en el fondo, las principales estructuras bdsi-
cas por las que el ser humano se relaciona con los
demds seres humanos y con las cosas que le rodean
son estructuras juridicas. De hecho para eso sirve, en
esencia, el Derecho.

Por lo tanto, la pregunta esencial serd si la caracte-
ristica de ser intangible de los activos digitales -datos
y software- ha cambiado las reglas elementales con
las que el ser humano se relacionalba con las cosas.
(Estard este cambio trascendental en el nlcleo, enla
base de esta dificuttad intrinseca de la relacion entre
la tecnologia y nuestras estructuras juridicas bdsicas?

Tratemos de dar respuesta a esta pregunta con ejem-
plos practicos.

A la hora de analizar el posible impacto de la inma-
terialidad de los activos digitales que ha traido la tec-
nologia hemos de buscar instituciones juridicas muy
bdsicas y elementales, que sean perdurables y que
informen y trasciendan a la pura legislacion concreta.

Una de las estructuras bdsicas mds potentes son las
presunciones con efectos juridicos.

Desde que los seres humanos se relacionan entre
si han tratado de establecer férmulas que busguen
dos elementos claves para la convivencia: la paz y
la seguridad. De hecho, el fin Ultimo del derecho es
buscar esa paz y seguridad en funcion del elemento
que las hace duraderas: la justicia.

Una de las herramientas claves en este sistema de
seguridad son las presunciones. Las presunciones son
hechos que la ley tiene por ciertos, sin necesidad de
gue sean probados.

La etimologia de la palabra presuncion viene del pre-
fijo latino prae, que significa «primero, anterior» (14)
y del sustantivo latino asumptio, que significa «hacer
propio, asumir»,

Por lo tanto, las presunciones hacen gque asumamaos
determinadas circunstancias como ciertas de forma
previa a un juicio racional. Son procesos que tene-
mos incluidos en nuestra «placa base» como seres
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humanos, una especie de «semiconductores juridi-
CcO» que aprendemos desde la infancia por el ejem-
plo de nuestros mayores o por la propia experiencia
empirica.

Existen todo tipo de presunciones: fisicas -la lluvia
moja-, morales -si eres bueno tendrds recompen-
sa-, biolégicas -la madre cuida de sus crias-, efc. La
mayoria de las presunciones tienen excepciones -no
siempre tener un buen comportamiento acaba en re-
compensa, 0 hay madres gque eliminan a algunas de
sus crias-. Otras, en cambio, no admiten esta prueba
en contrario -si llueve y estds bajo la lluvia, te mojards-.

El derecho ha venido utilizando estas presunciones
desde el inicio de los tiempos, ya que las mismas
ayudan a generar seguridad juridica. Pongamos al-
gun ejemplo.

Una de las presunciones juridicas mds conocidas es
la «presunciéon de inocenciax. Esta dice que todo ciu-
dadano es inocente hasta que se demuestre 1o con-
frario. Es decir, hasta que no se demuestre la comision
de un delito o una falta, aquel que haya sido acusa-
do serd considerado como inocente. (15)

Las presunciones no establecen que lo que se pre-
sume sea cierto. Asl, la presuncién de inocencia no
dice que el ciudadano acusado sea inocente (16).
Lo que establece es que se le considerard inocente
hasta que no se pueda probar que efectivamente
cometid los actos u omisiones que le convertirdn en
reo de pena.

La presuncion de inocencia ha dejado en libertad a
muchos culpables, pero la sociedad entiende que es
mejor que nadie pueda ser encarcelado sin pruebas
a que aquellos que cometieron un delito que no pue-
da probarse estén en libertad. Al final, fodo es una
cuestion de proteger la seguridad del grupo, por me-
dio de razonamientos que se consideran justos.

Como hemos visto, las presunciones con efectos
juridicos no funcionan de manera absoluta. De he-
chos, existen dos tipos de presunciones con efectos
juridicos: aquellas que admiten prueba en contrario
(denominadas presunciones iuris fanfum) y las que
no admiten prueba en contrario (denominadas iuris
et de iure).

Las mds interesantes y controvertidas son obviamen-
te aqguellas gque admiten prueba en contrario, puesto
gue de origen estdn indicando que lo que se asume
puede no ser cierto.

Una de las presunciones mds antigua con efectos ju-
ridicos y sociales mds relevantes es la patemidad. Es
decir, la asuncién de que una persona sea hija de un
vardn concreto.

Desde el origen de los tiempos, las sociedades han
asumido que los hijos nacidos dentro de una relacion
estable entre un vardn y una mujer eran hijos de am-
bos. Como es sabido, las consecuencias juridicas de
esta presuncion son esenciales: la pertenencia a la

familia, la patria potestad de los padres sobre |os hijos,
la herencia, etc.

Pero la patemidad bioldgica no es una cuestion de
presunciones. Un gameto se forma por la conjuncion
de material genético de un hombre y una mujer. Por
lo tanto, el padre serd el padre en funcidon de que
fuese él, y no ofro vardn, quien aportase ese material
genético.

Pero, como bien salbemos, la ciencia genética es algo
relativamente nuevo, y padres y madres tanto bioldgi-
cos como legales ha habido desde siempre. Sélo has-
ta hace unas décadas ha sido posible confirmar, por
medio de las pruebas genéticas, la efectiva patemi-
dad de un individuo en concreto (17), ya que esta pre-
suncion, como salbbemos, admife prueba en contrario.

Esta posible discrepancia entre la pateridad real y
la atribuida o putativa (18) no ha sido nunca ajena al
derecho. Los romanos utilizabban la méxima de mater
semper certa (sobre la madre no hay dudas). No se
decia lo mismo del padre. Asimismo, en el judaismo,
la condiciéon de judio se fransmite por la madre, con
independencia de cuestiones religiosas sobre la razén
de esta atribucion -de ahi el hecho de que Jesucristo
fuera judio-.

Por todo lo anterior, hemos visto que las presunciones
son fuentes de consecuencias juridicas de una im-
portancia radical. Muchas de ellas admiten prueba
en contrario, pero es evidente que la propia existen-
cia de la presuncioén es clave para la generacion de
efectos juridicos. El inocente lo serd hasta que se de-
muestre lo contrario, asi como el hijo serd del padre
reconocido hasta que no haya prueba -o evidencia
incontestable- que rompa fal presuncion.

POSESION Y PROPIEDAD  §

Cuando vemos que una persona lleva puesto un abori-
go o lleva un reloj en la muieca, sin ningln elemento
extrano a ajeno que Nos haga sospechar, asumire-
mos que ese reloj o el abrigo es suyo, o bien que al-
guien se o ha prestado.

Esta asuncion es tan potente y estd tan araigada en
la sociedad -de hecho es prdcticamente un elemen-
to antropolégico- que probablemente ninguno de
nosotros la utilice de forma consciente. Ni reparamos
en pensar si el reloj serd de la persona que lo lleva.
Sélo cuando concurran circunstancia extranas -un re-
vuelo, una apariencia sospechosa, etc- es cuando lo
pondremos en duda.

La razén de que operemos de esta forma es por la
existencia de una de las presunciones mdas anfiguas:
la posesidon de un bien de forma pacifica presume
que quien ostenta dicha posesion es dueno de la
COsa que posee, 0 en su defecto, que ostenta tiene
un justo titulo para poseerla. (19)

Esto lo podemos extrapolar a todas nuestras interac-
ciones con ofros seres humanos. La ropa que otro vis-
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fe, los complementos que lleva, el vehiculo que con-
duce, la comida que ingiere, el piso donde habita,
efc. De forma general no le pediremos a nadie -ni
esperamos que nadie nos 1o pida- el titulo justificativo
de que la prenda que lleva es suya o que el coche
que conduce es de su propiedad o lo alquild.

En todos los casos anteriores, salvo que se den cir-
cunstancias que rompan la apariencia de buen dere-
cho (fumun bonis iuris) esta presuncion funcionard de
manera automdtica.

De hecho, gran parte de la fortaleza de esta presun-
cién es que se aprende de manera inconsciente des-
de la infancia. Es comun que si se coge el juguete
de un nino pegueno, éste reclame el juguete para si.
Pero no reclama que quien lo posee en ese momen-
to deje de hacerlo, por ejemplo poniéndolo sobre el
suelo o la mesa. El nifo querrd aprehenderlo, querrd
fomarlo, tenerlo en su posesion, ya que esa serd la
forma mds potente de salvaguardar la propiedad de
su bien.

Estos procesos se quedan grabado en nuestro cortex,
y funcionard como referencia para nuestra actuacion
y relaciéon con los demds en nuestro dia a dia, pasan-
do de generacion en generacion. La presuncion de
que posesion presume propiedad o justo titulo es una
especie de reminiscencia juridica de nuestros mdas
antfiguos anfepasados.

Una vez vistos los efectos juridicos que supone la po-
sesion de un bien de forma pacifica y de buena fe,
analicemos cémo se aplica esto al mundo de los ac-
fivos digitales.

Para poder acceder a utilizar los datos o los progra-
mas de ordenador es imprescindible tener un disposi-
fivo. Este dispositivo (un ordenador, un feléfono maovil,
una tableta) puede tener su propia memoria, o bien
o podremos utilizar para acceder a la nube, donde
estén almacenados nuestros activos digitales.

Pongamos el caso de un portdtil que tiene almace-
nados datos, programas de ordenador, peliculas,
canciones, articulos y otros activos en su memoria lo-
cal. Si nosotros preguntamaos a un grupo de personas
si creen que todos los activos digitales que contiene
ese dispositivo son de su titularidad o, en su defecto,
fiene justo titulo para usarlos, serd interesante pregun-
tamos qué creemos gue Nos contestarian.

Estas personas poseen el ordenador portdtil, y en
funcién de las presunciones que da la posesion, No
suelen dudar que el dispositivo es suyo. Pero ¢y en re-
laciéon con lo que estd dentro?

Podriamos preguntamos quién puede afirmar que
todo lo que tiene o ha tenido en su ordenador portd-
fil, en su teléfono modvil, en su ordenador fijo © en su
fableta es suyo o tiene o tenia justo titulo para alma-
cenarlo y utilizarlo. Nunca descargd una cancion, una

pelicula, un videojuego o cualquier ofro contenido sin
adquirio de forma legal y pagando por ellos. Nun-
ca instald un software sin adquirir la correspondiente
licencia, y todos los activos -libros, documentos, lo-
gos, etc.- que tiene admacenados en su ordenador o,
incluso, en la memoria que pueda tener en la nube,
son suyos o tienen justo fitulo.

Sin duda habrd quién podrd afirmarlo. Pero podremos
afirmar sin miedo a equivocamos que no serd lo mdas
comun.,

Al inicio de nuestras clases a los alumnos les hacemos
esta misma pregunta. Es muy habitual que la respues-
fa sea undnime: no, no podemos sostener la afirma-
cién de que todo lo que estd en sus equipos sea suyo
o tengan justo fitulo.

Siempre alguien descargd o puede descargar muy
facimente estos activos digitales, sin siquiera plan-
tearse si son suyos o tiene justo titulo. Es mds, muchas
veces es justo a la inversa: conoce a la perfeccion
gue eso gue tiene ni es suyo, ni lo adquirid de buena
fe ni tiene justo titulo.

Y esta presuncion estd completamente aceptada. En
nuestra sociedad es posible asumir que si uno lleva
a cabo una auditoria de los ordenadores de las per-
sonas que utilizan la tecnologia -tanto a nivel usuario
como profesionalmente- puede ser bastante comun
que fengan, en sus dispositivos, activos digitales que
NO soN suyos Ni para los que tienen justo titulo.

Véase la relevancia de esta asuncion. Es mds, véase
que estamos, de facto, frente a una nueva presuncion.

Para los activos digitales, la antiquisima presuncion de
gue la posesion de buena fe presume propiedad o
justo titulo se rompe. No sirve. Simplemente no fun-
ciona.

Nadie asume que lo que U tienes dentro de tu orde-
nador es tuyo. El dispositivo si. Pero éste no sirve para
nada mds gue para utilizar los activos digitales que
estdn almacenados o para conectarse a alli donde
estén en la nube. (20)

Notese por tanto la ruptura radical, esencial, casi on-
fologica que supone la relacion que tienen los seres
humanos con los activos digitales.

Poseerlos Nno genera en absoluto una apariencia de
justo titulo. En absoluto. Sélo presume que lo tienes y
que puedes -desde la perspectiva de capacidad, no
de actuacion legitima- utilizaro. Nada mds. No pue-
den aplicarse por tanto los efectos de la posesion que
sl se aplican en el mundo fisico a los activos tangibles.

De repente, hemos roto con el pasado. Hemaos roto
con una estructura bdsica de relacion entre los hom-
bres y de relacion con las cosas cuando fratamos
con activos digitales.

Pero la cuestion no es sdlo que esta presuncidn no fun-
cione. El auténtico problema real es que el individuo
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Nno es consciente de ello. Y consideramos imprescin-
dible preguntarse por qué no somos conscientes de
esta ruptura, cuando sus efectos son tan relevantes.

A nuestro juicio, la respuesta es sencilla: por que uno
no se va preguntando si son vdlidos los principios so-
bre los que estd construido y que ha aprendido de
forma inconsciente desde su mds tiema infancia. Prin-
cipios que ademds siguen completamente vigentes
para los activos que no son digitales, y con los que
sigue relaciondndose.

Por lo tanto, la tecnologia vy la digitalizacién han pro-
vocado que esta presuncion se rompa, y que fen-
gamos de hecho que asumir, mientras vemos qué
se construye, que la misma no sdlo no funciona sino
que, ademds, puede jugar en nuestra contra.

Mds arriba citdlbamos el ejemplo de una empresa
gue proponia al dueho de una explotacion de oli-
vos una aplicacion gue pudiera conocer el estado
de cada drbol en tiempo real. Esto le permitiria tomar
decisiones sobre su cultivo de forma mucho mdas ajus-
tada. Para ello, la empresa de software tendria que
instalar sensores en cada olivo, que irian recabando
los datos para ser utilizados posteriormente en la apli-
cacion.

Este servicio funciond muy bien, y la empresa de sof-
tware empezd a tener muchos clientes.

Cuatro anos después la empresa se dio cuenta de la
cantidad de datos de olivos que tenia almacenados,
y sus directivos tuvieron una gran idea: generar mode-
los de big data que predijeran el comportamiento del
cultivo de la aceituna en base a datos reales capta-
dos por sus sensores durante los Ultimos cuatro anos.

Tras el desarrollo corespondiente, la compania de
software empezd a comercializar su modelo de big
data, que resultd ser un éxito. La empresa incrementd
sus ventas de forma vertiginosa, llegando a facturar
varios millones de euros en POCOS ANOS.

En medio de este momento de éxito, la empresa reci-
be una comunicacion del primer olivarero, a quien le
ofrecieron el servicio para conocer la situacion de los
olivos en tiempo real. El dueno de la explotacion, tras
felicitar a los directivos por el éxito de su empresa, les
comunico que es preciso que se ponerse en contac-
fo, ya que habian de llegar a un acuerdo sobre cudn-
to debe pagarle la empresa de software por usar los
datos de sus olivos.

Este caso, basado en varios casos reales fruto de nues-
fra experiencia profesional, es francamente complejo
de resolver. Primero es preciso dejar aparte cuestio-
nes que parecen relevantes pero que en realidad son
accesorias: el olivarero pagd por el servicio, pero no
habia dicho nada de los datos; los sensores son de la
empresa de software pero los olivos no; el hecho de
que la empresa gane dinero es indiferente si asumi-

mos que los datos son del dueno de los olivares, ya
que si es asi deberia pagarle con independencia de
si fiene éxito o no, asi como otras cuestiones Mds.

La pregunta esencial, la que pone en duda el mo-
delo de negocio de la empresa de software es una
muy concrefa: de quién son los datos. Quién es el
fitular de los datos recabados fruto de unos sensores
de la empresa de software colocados en unos olivos
propiedad del duefio de la explotacion. Porque de
quién sean los datos hard que el olivarero tenga o no
base para su reclamacion.

En nuestra opinion, esta pregunta no tiene una res-
puesta facil. Por dos razones relevantes: ni el olivarero
ni la empresa de software tienen una posicion indu-
bitada a nuestra juicio sobre la propiedad de los do-
tos. Tampoco existe ley -0 siquiera jurisprudencia- que
pueda resolver este caso de forma clara.

La empresa de software podrd alegar que 1os senso-
res eran suyos, pero los datos son lo que son porque
€s0s sensores estaban ubicados en un activo concre-
to. El olivo tiene en este caso tal relevancia que es
imposible desligario de la propia naturaleza del dato,
pues estos datos representan informacion relativa a
los olivos. De hecho, esta relacion es tan relevante
que la buena marcha de la empresa consiste en que
uso y usa estos datos para alimentar su algoritmo, que
frabaja sobre previsiones en el cultivo de la aceituna.

Obviomente el mérito de que la compania facture
varios millones de euros es de sus duenos, directivos
y frabajadores; de su creatividad, capacidad comer-
cial, su visién y ambicién. Pero si utilizan los datos y
asumimos que pudieran ser del dueho de los olivos,
seria preciso pagar una contraprestacion.

Tampoco sencillo argumentar sin margen de duda
que los datos son del olivarero. Decir que los datos
son datos son «del olivo» seria afirmar que los mismo
son como un fruto del drbol. Y esto no es asi. Porque
el olivo no da datos. Produce aceitunas y madera.
Pero no datos.

Para que exista un activo nuevo y distinto -los datos- es
preciso gue se infroduzca en la ecuaciéon un elemen-
to ajeno al olivo -los sensores- que no son del olivare-
ro. Por lo tanto, la afimacién de que los datos son del
dueno de los olivos porque es propietario de éstos no
es en absoluto indubitada.

Vemos pues que el caso es complejo (21).

EL EJE DEL PROBLEMA: POR QUE NO SE PREVIERON LAS
DUDAS SOBRE LA PROPIEDAD ¥

Pero lo razén por la que citamos este caso no es por
su complejidad juridica ni por el interés, mucho a
nuestro juicio, que tiene el hecho de no tener claro
de quién es la propiedad del activo en este supuesto
concreto. Traemos a colacidn este caso para anali-
zar la actuacion de los directivos de la empresa de
software.,
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La empresa estd en este momento en una posicion
delicada. Pueden tener demandas muy relevantes a
lo largo del mundo, ya que han utilizado para entre-
nar su algoritmo datos sobre cuya titularidad existen
dudas. Ni siquiera es claro que estén legitimados para
usarlos en esos para modelos de big data. Ademds,
pueden tener que dar mds de una explicacion a sus
inversores, dado que los directivos de la empresa en
la que han invertido no han tenido en cuenta una
cuestion tan capital.

Cabe preguntarse, por tanto, qué les ocurrid a los di-
rectivos de la compania de software. Por qué actuo-
ron de esta forma, utilizando los datos, con el riesgo
de encontrarse en este momento con un problema
semejanfe. Acaso desconocian esta situacion o se
dieron cuenta mds adelante y trataron de ocultarlo.

A nuestro juicio, la respuesta podria ser mucho mdas
simple.

Los directivos de la empresa de software simplemen-
te aplicaron los principios bdsicos juridicos que cual-
quier de nosotros podria haber aplicado. De repente
se dieron cuenta de que fenian en sus servidores mul-
fitud de dafos que podrian utilizar para otros fines. Y
como esos datos estaban en sus servidores de forma
pacifica, {qué les impedia utilizarlos?

Es decir, aplicaron de forma directa una de las es-
fructuras bdsicas que fodo hombre viene aplicando
desde el inicio de los tiempos: si los datos estdn en
mis servidores, de forma pacifica, y yo los «poseo» de
buena fe, en el marco de la prestacion de servicios
gue hago a mis clientes, {por qué no iba a poder
utilizarlos?

Es decir, aplicé la presuncion de la que venimos tra-
fando en las ultimas pdginas: lo poseo de buena fe,
por o que o es mio o puedo hacer uso de ellos por-
gue tengo justo fitulo.

No es el objeto es este articulo entrar en el detalle téc-
nico-juridico para resolver esta materia. Lo que trata-
mos de poner de manifiesto es que estos problemas
ocuren todos los dias en relacién con los datfos no
personales. Y no nos referimos a pequenos empresa-
rios o titulares de nuevas empresas. Estas cuestiones
surgen en el enformo relacionado con los activos di-
gitales cuando seria précticamente impensable que
algo asi ocuriese en relacion con los activos fisicos.

El problema no es que no haya una teoria juridica que
lo resuelva. El problema es que estard tan alejoda de
la realidad cotidiana y serd preciso un andlisis juridico
tan sesudo que las personas que utilizan la tecnolo-
gia sélo sabrdn gque no se han hecho las preguntas
correctas el dia que tengan un problema grave. Pero
son preguntas tan bdsicas -propiedad, explotacion,
posesion- gue silos ciudadanos no tienen una minima
intuicién, una minima estructura juridica para preveer
al menos que han de plantearse estas cuestiones, en-
tfonces es que preciso que algo cambie, porque el
Derecho se estd fambaleando.

He aqui como estas presunciones no sdlo no funcio-
nan, sinO que pueden jugar en nuestra contra. Por-
que no es claro en absoluto que los datos sean de
su propiedad, ni siquiera que puedan utilizarlos. Y esto
coloca de repentfe a la compania en una situacion,
como minimo, inesperada, y genera una contingen-
cia gue no tenian prevista.

Los directivos de la empresa de software actuaron
como actlan, hoy por hoy, la mayor parte de las
personas que desarrollan negocios con datos, sobre
tfodo datos no personales. Siguen aplicando principios
que, como hemos visto, No siven © que al menos son
mucho Menos seguros que antes.

Como mucho estdn sensibilizados con la legislacion
de proteccion de datos personales. Pero nada tiene
que ver esto con la privacidad. Estamos hablando de
cosas distinfas, de presunciones mucho mds profundas
infroducidas en pensamiento colectivo de la sociedad
y en sus formas de relacionarse. Y €so no 1o soluciona el
Reglamento General de Profeccion de Datos.

AMODO DE CONCLUSION ¢

El director general de la empresa de software no se
hizo estas preguntas simplemente porgue nadie estd
acostumbrado a hacérselas. Nadie piensa en este
fipo de cuestiones. La razon es simple: se soluciona-
ron hace miles de anos. El hombre fue generando
presunciones sobre las cuestiones bdsicas de la for-
ma en la que debia relacionarse con los demds y
con el resto de las cosas. Eso si, con las cosas que
se tocan.

Pero, de repente, las cosas que mds valor tienen y
gue se generan fruto de la digitalizacion no se tocan.
Son infangibles. Y aqui las estructuras se tambalean.
No por una ley u ofra, sino por la propia sustancia de
la cosa.

Y de de pronto muchas seguridades, muchas presun-
ciones, se ponen en duda.

No se rompen exclusivamente los efectos juridicos de
la posesidn por el hecho de que los activos digitales
sean intangibles. Hay muchas mdas cuestiones afecta-
das por esta inmaterialidad de los datos o el software:
la fungibilidad de los bienes digitales, la validez del
consentimiento, la diferencia entre copia y original, la
aufogeneracion de los activos y ofras serie de cues-
fiones se ven afectadas de forma radical porque las
estructuras bdsicas existentes no funcionan bien para
estos activos.

No estamos hablando de cuestiones extranas o le-
janas. Estamos hablando del dia a dia de los nego-
cios y la relacion cotidiana con las cosas que llevan
a cabo millones de personas que se relacionan con
datos y software.

Pero si este cambio es tan relevante, ¢COMo es posi-
ble que no seamos todos plenamente conscientes?
En nuestra opinidn, las causas de que no seamos
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conscienfes de forma masiva son sencillas y estan
muy presentes: la velocidad y la inmediatez.

La enfrada en nuestras vidas de la tecnologia ha sido
tan rdpida, tan increiblemente rdpida, que la gene-
racion gue estd siendo protagonista de ello ha de
hacer un esfuerzo extra de ser consciente de la pro-
fundidad que en todos los dmbitos estd generando
este cambio. Y de o profundo y estructural que es
el simple hecho de que los activos digitales no sean
fangibles, no se puedan tocar.

Sifomamos el tiempo que el ser humano viene utilizan-
do estos principios bdsicos, estas estructuras relaciona-
les y juridicas elementales, y en qué plazo las mismas
estdn dejondo de ser aplicables o estdn tambaledn-
dose, podremos decir que lo que estamos viviendo no
es un cambio, ni una revolucion. Es una mutacion.

Es una fransformacion que en apenas veinte o freinta
anos provoca que elementos estructurales de nuestra
forma de relacionarnos entre nosotros y con las cosas
no funcionen. Y no sdlo que no funcionen, sino que
puedan incluso jugar en nuestra contra. (22)

A MODO DE PROPUESTAS  §

Es nuestra opinién, si se defecta un cambio que gene-
ra nuUevas circunstancias, es necesaro presentar pro-
puestas concretas. Cierto es que por las dimensiones
y objeto de este articulo, no podremos entrar en mds
detalle ni en el andlisis realizado ni en la bateria de
propuestas que entendemos deberian ser valoradas.

Pero si presentaremos una propuesta fundamental: es
necesario revisar en profundidad nuestras estructuras
juridicas bdsicas, y proponer nuevos modelos.

Creemos que es preciso tener espacios para analizar
estos cambios tan profundos. Creemos que es nece-
saro que se generen enfornos de investigacion y se
potencien los existentes que muestren cudiles son las
consecuencias profundas del cambio de sustancia
de los activos digitales.

Estamos hoy en un enforno donde la digitalizacion
estd cambiando nuestras estructuras relacionales bd-
sicas. Por tanto, es preciso hacer, como en las cien-
cias experimentales, ciencia juridica bdsica. Pero con
una intencién muy concreta: generar nuevos funda-
mentos juridicos que den respuesta de forma esen-
cial a los refos que generan activos nunca vistos.

Pero no creemos que deba enfocarse como un and-
lisis de laboratorio o una investigacion doctrinal que
se guede en disquisiciones tedricas o reflexiones aca-
démicas. Ni siquiera que se circunscriban a entomos
exclusivamente juridicos. Por supuesto es bdsico que
estas cuestiones se analicen desde la perspectiva
juridica, pero consideramos que los cambio son fan
esenciales que deben formar parte de estos andlisis
ofros profesionales intimamente involucrados: exper-
tos en economia, tecnologia, innovacion o nuevos
negocios, entre ofros.

Ningun cientifico aceptard que se apliquen los prin-
Cipios a una materia si la misma pasa, de repente,
de fisica o gaseosa. Es un razonamiento muy sencillo:
no tienen la misma densidad, no se comportan igual
frente a los cambios de temperatura, tienen diferente
peso, volumen, etc.

Enfonces, si los principios bdsicos cambian en las re-
laciones juridicas, hemos de preguntarnos si no serd
preciso también cambiar en profundidad nuestros
principios juridicos respecto a estos activos. Si no serd
necesario, por tanto, analizary, sobre todo, proponer
nuevos modelos de relacion que den respuesta a las
nuevas realidades nacidas del hecho de que los ac-
fivos digitales sean inmateriales, que no se puedan
tocar. Si ha cambiado la sustancia, éno deberemos
revisar los principios?

Se ha puesto el foco en la privacidad -cuestion com-
pletamente necesaria y fundamental- y hay un movi-
miento cada vez mds potente que reflexiona sobre la
propiedad de los datos.

Esto estd bien, pero existen muchas otros elementos,
quizd mas practicos y mas relacionados con el dia a
dia vy los intereses de personas y empresas, que pre-
cisan una revision profunda. Y cuando decimos pro-
funda, queremos decir radical. Estd bien proteger,
pero también hay que proponer nuevos modelos
juridicos bdsicos que permitan que los ciudadanos
puedan manejarse en el mundo digital con minimas
certezas, como ocurre en el mundo fisico.

Es precioso analizar si los modelos de afribucion de
propiedad de los Codigos Civiles son Utiles para los
activos digitales. Es necesario revisar si la proteccion
de los datos personales tendrd también que convi-
vir con la explotacion de los mismos como activos,
gue generen un modelo de monetizacion y retribu-
cién justa y adaptada a la tecnologia. Serd preciso
revisar nuestro modelo de consentimiento y adap-
tarlo a nuevas realidades. Serd necesario determi-
nar coémo juega la posesion de un activo material
gue contiene otro inmaterial. Serd preciso analizar
la relaciéon de los individuos con los activos que ge-
neran en todos los dmbitos: los relacionados con
su privacidad, con su trabajo, con su condicion de
ciudadano v sujeto politico, con su condicion bio-
l6gica, ete.

Creemos gque es el momento de revisar nuestros prin-
cipios juridicos elementales, pero no como un ejer-
cicio académico, sino como la base para la cons-
fruccion de unas estructuras e instituciones juridicas
bdsicas. Estas estructuras deben dar certeza a los ciu-
dadanos, y permitiies convivir y trabajar con ciertas
cotas de seguridad.

En nuestra opinion, esta es sin duda una responsabi-
lidad de nuestros poderes publicos. Liderar y poner
el foco en estas cuestiones, destinar recursos y po-
nerlas en vanguardia de la generacion de un nuevo
modelo de relacién con este tipo de activos. Es una
cuestion de seguridad y especialmente de progreso.
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Es posible que no sea una cuestion que suscite titu-
lares ni abra informativos. No tendrd una atraccion
medidtica ni probablemente pueda generar réditos
concretos. Pero estas cuestiones son, a nuestro juicio
la base para construir una sociedad donde nuestros
ciudadanos sean capaces de contar con hera-
mientas juridicas bdsicas, aplicables, intuitivas y ade-
cuadas, que contribuyan al desarrollo y al progreso
real de la sociedad. Una sociedad en la que todos
sean conscientes de las reglas bdsicas que aplican.

Los ciudadanos estan actualmente inermes frente a
estos cambios. Y las adaptaciones legislativas corren
el riesgo de no entrar en profundidad en los mismos,
de ser adaptaciones supefficiales que hagan adn
mds compleja la estructura juridica y normativa y
gue priven a los ciudadanos de esta sensacion de
seguridad.

Y donde no hay seguridad, se producen dos efectos:
la incertidumbre y/o el desentendimiento. Es preciso
crear estructuras entendibles y adaptadas para que
los ciudadanos puedan asumirlas, sin obligarles a en-
tender leyes complejas, que retuerzan conceptos e
instituciones es posibles que caducas para estos nue-
vos activos, y que generen artificios juridicos alejados
de la realidad del hombre y la mujer de a pie.

Obviomente nuestra sociedad es compleja, y serd
preciso contar con expertos juridicos que sean capa-
ces de solucionar las cuestiones mds técnicas o es-
pecificas. Pero es preciso dotar a los ciudadanos de
estructuras bdsicas para relacionarse con los datos y
el software, ya que las que tienen hoy parece que se
tambalean.

En nuestra opinién, correremos el riesgo de crear una
sociedad con personas que no saben como infe-
ractuar con las cosas, y que necesitardn que otros
les ayuden de continuo o, peor aun, tengan que
tutelarles de continuo. El riesgo serd por tanto crear
una sociedad de ciudadanos asistidos y tutelados
continuamente por expertos que tratan, sin su enten-
dimiento, de aspectos esenciales para su presente
y su futuro.

En nuestra opinion es urgente adaptar los fundamen-
tos de las estructuras bdsicas juridicas que permitan la
relacion entre los ciudadanos con estos nuevos acti-
vos digitales, que doten de seguridad a los hombres y
mujeres en su dia a dia.

Y en una sociedad que cambia tan rdpido, sdlo se
podrd dotar al ciudadano de esa seguridad generan-
do principios bdsicos robustos y resistentes.

Porgue, como bien es sabido por la historia de la hu-
manidad, sin seguridad no es posible la libertad. Qui-
z& sea hora de que el Derecho, mds alld de adap-
tarse, entre a revisar y proponer sobre 1o bdsico, lo
elemental y lo profundo.

Esta es la importancia de cambiar la sustancia de las
COSas: que a veces puede sorprender la relevancia
de lo obvio.

NOTAS §

(1

(2]

(3]

(4]

(9]

6]

(7]

(8]

9]

(10]

(1l

En los casi veinte anos que llevamos impartiendo clase
en el dmbito de la inteligencia de negocio, el Big Data
y la inteligencia artificial en escuelas de negocio espa-
Aolas de reputacion nacional o intermacional, la mayo-
ria de los alumnos, con alta formacion fecnoldgica y
empresarial muestran desconocimiento practicamen-
te total sobre estas materias, © como mucho conoci-
mientos bdsicos sobre la normativa de proteccion de
datos.

Utilizando el refranero castellano, «no se pueden poner
puertas al campo».

A lo largo de nuestra carrera profesional nos hemos
encontrado en no pocas ocasiones con modelos de
negocio basados en estrategias de uso de la informa-
cion -explotacion de datos personales, titularidad de
los mismos, desarrollos informdticos- que por su plan-
teamiento y desconocimiento de las estructuras juridi-
cas aplicables, eran de dificil encaije legal, cuando no
tofalmente contrarios a los principios legales que apli-
can a este tipo de activos.

El principio de teritorialidad, bdsico en el derecho
constitucional y el derecho intermacional publico, de-
fermina que las normas aplican en el dmbito del te-
ritorio de los estados que aprueban y sancionan las
citadas leyes, no pudiendo ser aplicados de forma
extraterritorial a otros paises por falta de jurisdiccion en
oftros paises.

Entiéndase en este caso el uso de radical desde su
concepcién etimoldgica, de radix, es decir, de raiz.

Es cierto que en lo Ultimos anos se ha venido apre-
ciando un cambio significativo tanto en los términos
utilizados en las cldusulas o condiciones de uso de las
aplicaciones, asi como en su estructura. De hecho,
en algunos casos se ha modificado la experiencia de
usuario y la navegacion de las pdginas para tratar de
introducir estas cuestiones legales y hacerlas mas ami-
gables para el usuario. La duda es si las mismas han
fenido éxito o los usuarios las perciben como una mo-
lestia a la hora de utilizar las pdginas y las aplicaciones.
REGLAMENTO (UE) 2016/679 DEL PARLAMENTO EURO-
PEO Y DEL CONSEJO de 27 de abril de 2016 relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que res-
pecta al fratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion
de datos).

Ley de proteccién de datos del Estado de Hesse de 30
de septiembre de 1970 https://gdprhub.eu/Data_Pro-
fection_in_Germnany#History

Constitucion Espanola de 6 de diciembre de 1978. Arti-
culo 18.4. «La ley limitard el uso de la informdtica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de
los ciudadanos y el pleno gjercicio de sus derechos».
Por ofros, https://www.pwc.es/es/digital/assets/journey-
fo-digital-trust-Spain.pdf

La propia existencia del derecho de propiedad sobre
los datos, tanto personales como no personales es
puesta en duda por parte de algunos autores. Entre
otros, BARDAJI, L. Tantos datos tienes, vales tanto. 12
de enero de 2021. https://dobetter.esade.edu/es/do-
fos-propiedad y PLANA ARNALDOS, MC, Economia de
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(2]

[13]

(14]

[19]

(el

los datos y propiedad sobre los datos. 7 de septiem-
bre de 2021. Revista de Educacion y Derecho. En este
Uitimo caso, en el excelente articulo de la profesora
PLANA, se concluye que los datos no personales deben
protegerse por medio de nuevas férmulas relaciona-
das con la propiedad de las bases de datos. Permi-
fasenos apuntar que consideramos que la duda mds
relevante en relacion con la propiedad de los datos no
personales No se encuentra, a nuestro juicio, en qué
régimen de protecciéon deben tener estos datos tanto
como en la atribuciéon de la propiedad a un titular de-
terminado, cuando en muchas ocasiones existe una
pluralidad de agentes en el momento en que esos da-
tos son recabados. En muchas ocasiones, el dato es
reqistrado por un dispositivo titularidad de una persona
(eg. un sensor) pero sobre un bien que puede serlo de
ofro fitular (eg. un olivo), y no haber existido pacto al
respecto. En nuestra opinidn, consideramos preciso ir
un paso antes de la proteccion a la identificacion del
fitular, con independencia de que posteriormente se
estructure dentro del régimen de propiedad intelectual
existente para las bases de datos, cuestion fambién
digna de reflexion. En cualquier caso, esta disquisicion
seria objeto de otro articulo semejante al actual.
Durante los Ultimos quince anos hemos impartido cla-
se en materias relacionadas con estrategia del dato,
propiedad del dato, titularidad de activos infangibles,
fransformacion empresarial y propiedad intelectual.
Esta disquisicion entre el contenido y el continente vino
ya hace tiempo recogida en la doctrina de las nor-
mas sobre propiedad intelectual, en la relaciéon entre
el corpus mysticum y el corpus mechanicum, esencial
a la hora de determinar la relacion entre el soporte y
dispositivo y la obra incluida o inherente al mismo. De
hecho, varias cuestiones ya solucionadas en el dmbito
de la propiedad intelectual en relacion con las conse-
cuencias de la intangibilidad de los activos podrian ser
anadlizadas como referencia para los retos analizados
en este articulo.

Por ejemplo, la palabra «presidente» tiene su etimolo-
gia en «prae» y «sedes», que puede traducirse como
«el primero que se sienfa», o el asiento primero o prin-
cipal.

Desde el derecho romano en el que tanto Cicerdn
como Ulpiano, con su famosa mdxima «satius esse
impunitum relinqui facinus nocentis quam innocentem
damnari» (Es preferible dejar impune el delito de un
culpable que condenar a un inocente) frataban esta
cuestion, hasta nuestro articulo 24.2. de la Constitucion
Espanola de 6 de diciembre 1978, este principio ha
venido desarrolldndose por grandes juristas (Marques
de Beccaria) y recogiéndose en diversos textos lega-
les. Asi podremos encontraria en infinidad de fextos y
constituciones desde La Declaracion de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano (articulo 9) de 1789 a la
Declaraciéon de los Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas de 10 de diciembre de 1948 (articulo 11).
Asl, le Ley Orgdnica 5/1995, del Tribunal del Jurado, en
su capitulo IV (del Veredicto) establece que el vere-
dicto determinard la culpabilidad o inculpabilidad del
acusado. De igual forma, en el sistema anglosajon, es
comun que se utilice la formula culpable o no culpa-

(7]

[e]

ble. Lo que en ninglin caso determina un tribunal es la
inocencia, ya que la misma se presume.

Muy recomendable leer la novela de Benito Pérez Gal-
dos El abuelo, o bien visionar la pelicula de Jose Luis
Garci con un soberbio Femando Feman Gémez. La
misma se basa en el refranero espanol, que ponen en
boca de una abuela la siguiente frase: «los hijos de
mis hijas nietos mios son, los de mis hijos, lo son o no lo
SoN».

Segun los evangelios, Jesucristo fue engendrado por
el Espiritu Santo. De ahi que Maria fuera virgen a pesar
de dar a luz un hijo. Por esta razén, San José, el padre
de Jesucristo, ha sido considerado por el cristianismo
como Padre Putativo de JesUs -«puto» en latin significa
«poner» o «atribuir»-. De ahi que Pepe para los José
sea el acrénimo de esta asuncion (Padre Putativo).

[19] Articulo 448 del Codigo Civil: «El poseedor en concep-

[20]

[21]

[22]

fo de dueno tiene a su favor la presuncion legal de
que posee con justo titulo, y no se le puede obligar
a exhibirlo». Es relevante indicar que no es objeto del
presente articulo realizar una investigacion sobre la ins-
fitucién de la posesion que recoge el Titulo V del Libro
Il del Codigo Civil espafol (articulos 430 y ss), ni entrar
sobre las distintas interpretaciones doctrinales sobre la
posesion de bienes inmateriales o la potencial colision
entre el citado articulo 448 y el 1.254 respecto a la
necesidad de prueba del justo titulo. La utilizacion de la
posesion en este articulo busca la contraposicion o el
contraste de los efectos juridicos determinados por las
leyes al efecto y la percepcion social de ruptura prima
facie de dicha presunciéon, como trata de demostrarse
mds adelante en el presente articulo.

Pueden darse otros usos, pero no son recomendables
https://www.youtube.com/watch?v=WhGUZ5VKOAs

De hecho, este caso, basado en una controversia real
en la que participamos defendiendo los intereses de
nuestro cliente, es uno de los mds complejos desde
la perspectiva juridica que nos hemos encontrado en
nuestra carrera profesional. Ademds, la ausencia de
una norma ad hoc en relacion con los datos no perso-
nales en estas circunstancias hacian muy complejo llie-
gar a una conclusién indubitada 'y sin flancos débiles.
Como ha podido apreciarse en el caso de la empresa
que desarrolld big data con los datos de las explota-
ciones de olivos.
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