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Entre 1995 y 1999, la Comisién Federal
de Comercio de Estados Unidos (FTC)
celebré una serie de debates sobre la
privacidad de los consumidores en la
naciente industria de la publicidad por
Internet. Por un lado, los representan-
tes de la industria abogaban por una
autorregulacién que no entorpeciera la
innovacion. Por otro, los defensores de
la privacidad pedian una legislacién de
proteccion de datos adaptada a las nue-
vas posibilidades de la cibernética. La
FTC intent6 las dos vias, sin éxito: la
industria desatendié sus recomendacio-
nes y la legislaciéon no llegd hasta 2011,
con una modesta ley federal que sélo
en 2018 fue completada por una regu-
laciéon mas ambiciosa en California y
otros estados. Para la industria publici-
taria, escribe Soshanna Zuboff, de Har-
vard, «el fruto de esa victoria fue una
nueva logica econdémica que yo llamo
“capitalismo de vigilancia”». Con sus
luces y sombras, el Internet que existe
hoy es el resultado de esos veinte afios
de vacio regulatorio.

Es frecuente pensar en la tecnologia
como algo que se tiene, no algo que
cambia quién eres. Sin embargo, la
tecnologfa altera el contexto politico de
la sociedad que la produce. «Cada vez
que creamos una nueva tecnologiay,

dice Kevin Kelly, fundador de Wired,
«creamos nuevas posibilidades, nue-
vas elecciones que antes no existfamn.
Cambiando lo que es posible para el
individuo, cambia su vida en sociedad
y, a veces, sus estructuras de gobierno:
primero vino la revolucién industrial,
luego las liberales y la soviética.

Y, sin embargo, esto sélo suele percibirse
en retrospectiva. Las sociedades inmer-
sas en un proceso de cambio tecnolo-
gico tienden a percibirlo como un ins-
trumento mas dentro de su contexto: un
refuerzo, no un catalizador. Es posible,
por ejemplo, pensar en las tecnologfas de
policia predictiva como una herramienta
mas perfecta al servicio del orden pu-
blico, cuando quiza sea mas justo decir
que cambian su definicion, difuminando
nociones ontologicas del Derecho penal
como la responsabilidad individual y la
presuncion de inocencia.

Es facil dejarse llevar por esta vision de
tunel cuando se habla de la tecnologia
como un nuevo escenario de compe-
ticion industrial y militar entre gran-
des potencias. Hablar de la carrera por
dominar la inteligencia artificial (IA) o la
computacion cuantica como se habla de
una carrera por alcanzar la paridad naval
puede recordar a esas primeras armas

de fuego que se percibieron como una
simple ventaja militar en un contexto de
guerra medieval, en vez de una amenaza
a un orden social basado en la caballeria.

La digitalizacién ya ha demostrado cam-
biar el contexto. Los datos se han con-
vertido en la mercancia mas valiosa de
la economia mundial, y su poder pre-
dictivo permite ejercer nuevos resor-
tes de influencia sobre los procesos
cognitivos del ser humano para alterar
su conducta. En las democracias, la di-
gitalizacién crea dilemas entre libertad
de expresion y desinformacion, o en-
tre privacidad y orden publico, que no
se plantean en los Estados autoritarios,
basados en la acumulacion de poder
y no en su limitaciéon. Una nueva cate-
gorfa de empresas transnacionales, que
encajan mal en las distinciones clasicas
entre mercado y poder publico y que
mezclan caracteristicas de oligopolios,
gatekeepers de la informacion, proveedo-
res de infraestructura y capacitadores de
la seguridad nacional, se han convertido
en suministradores de servicios cada vez
mas indispensables para unos Estados e
individuos que no son, sin embargo, sus
clientes (si no pagas por el producto, te
conviertes en el producto).

Veinte afios después del momento de
laissez, faire en el que coincidieron los
comienzos de las TICs con el apogeo
de las ideas de la Escuela de Chicago
y de la desregulacion de otros merca-
dos, como el financiero o el laboral,
hoy existe cierto consenso sobre la
necesidad de una mayor regulacién de
las nuevas tecnologfas. No obstante, la
anécdota de la FTC sugiere que la re-
gulacion puede llegar tarde, si se limita
a ser reactiva en vez de anticipatoria.
Esto coloca al regulador ante una apa-
rente paradoja: ¢como se puede regu-
lar lo que todavia no existe?

Regular lo que no existe

Quiza haya que empezar preguntando-
se qué significa regular. Hs frecuente
cierta vision prometeica de la tecno-
logia como algo que viene dado y que
la sociedad recibe, acabado, de las ma-
nos de los cientificos e inventores. Sin
embargo, es evidente que, mas alla del
papel del genio individual y del azar,
el desarrollo de una tecnologia es
el producto de una sociedad que lo
moldea, tanto en su fase de implemen-
taciéon como —y mas de lo que se pien-
sa— en la de disefio. Basta ver el papel
de DARPA en el origen de tecnologfas
como Internet, el GPS y las vacunas
ARNm. Las tecnologias persiguen una




utilidad social: no se autojustifican ni su
disefio sigue una légica interna, como
una semilla que lleva impresa como po-
tencia la forma de su perfeccion futu-
ra. Una tecnologia no es, en si, mejor o
peor, ni mas o menos avanzada, y pue-
den existir modelos alternativos de
tecnologias similares al servicio de
sistemas politicos y sociales diferentes,
como muestra la creciente desvincula-
cion tecnologica chino-estadounidense.

La regulacion forma parte de este
proceso de creacién. No es antitética
a la innovacién, sino que la encauza y
muchas veces la facilita. Regulando, una
sociedad pone los pretiles legales, éti-
cos y politicos que, junto con los incen-
tivos econdémicos, moldean la actividad

ca tiene que referirse, por definicion, a
tecnologfas que ya existen: incluso los
planes mas vanguardistas, como China
Standards 2035 o el Endless Frontier Act,
ponen el foco en tecnologias concre-
tas, como la computacién cuantica.
Pero regular tecnologias que son, por
su naturaleza, matrices de otras, como
los datos o la IA, ya supone una gran
ventaja anticipatoria.

No obstante, esta aproximacion flaquea
al considerar a la tecnologia en sus as-
pectos técnicos mas que en su dimen-
sién social: un Iphone, por ejemplo, es
la misma tecnologia en China, Esta-
dos Unidos y Europa, pero no es la
misma realidad social, porque estara
sometido a diferentes legislaciones y

El cambio tecnoldgico puede representar
una auténtica reforma constitucional

encubierta

de los creadores. Mas alla del momento
eurcka, que es individual, la sociedad
esta presente en todo lo que viene an-
tes y después.

No es necesario tomar partido entre el
huevo y la gallina en el debate acadé-
mico entre determinismo tecnologico
y constructivismo social para recono-
cer que la tecnologfa, a la vez, moldea
el contexto social y politico y es mol-
deado por él. «Somos a la vez creadores
y criatura, padre e hijo», segin Kevin
Kelly. Regular significa decidir el
equilibrio entre moldear y ser mol-
deado. Segin Jeroen van den Hoven,
de TU Delft, «es importante entender
que nuestros valores se plasman en las
cosas que creamos. De lo contrario, el
disefio tecnoldgico del futuro determi-
nara la forma de nuestra sociedad.» No
regular es también una decision politi-
ca.

Una ciencia de la
anticipacion

Cuatro aproximaciones pueden oftecer
una idea sobre cémo elaborar una es-
trategia regulatoria que sea a la vez an-
ticipatoria y transversal. La primera es
una regulacion casuistica de cada tecno-
logfa que incorpore un enfoque trans-
versal en una fase temprana, en vez de
esperar a que sus distintos aspectos se
subsuman en las leyes existentes, por
ejemplo, de competencia, proteccion de
datos o ciberseguridad. Es lo que hace,
por ejemplo, la reciente propuesta de la
Comisiéon Europea para regular la TA.
Es verdad que una regulacién casuisti-

operado por compafifas con diferentes
modelos de negocio y relaciones con
el Estado. La segunda aproximacién lo
remediarfa, al regular no la tecnologfa
en si sino su finalidad, ya sea un mo-
delo de negocio o un objetivo politico.
Por ejemplo, serfa mas eficaz regular el
modelo de negocio de la publicidad por
Internet que centrarse en las tecnolo-
gias concretas que usa, como las cookies,
porque siempre surgiran otras similares
mientras persistan los incentivos eco-
némicos que premian la elaboracion
de perfiles. Este enfoque, no obstante,
tiene el inconveniente de prohibir con-
ductas sin neutralizar los medios para
llevarlas a cabo. Una regulacion que, por
ejemplo, prohiba el mal uso de los da-
tos pero no su recopilacion, o que pro-
hiba la experimentacion gain of function
con patbgenos para fines militares pero
no terapéuticos, deja abierta la puerta
a accidentes, delincuencia y al pro-
blema de como controlar el cumpli-
miento en sectores poco transparentes,
celosos de su propiedad intelectual. Es
un enfoque que sélo funciona en el me-
jor de los mundos y, en cualquier caso,
tampoco permite anticiparse a modelos
de negocio que todavia no existen.

Una tercera aproximacion, mds acerta-
da, regularia la tecnologia por sus con-
secuencias: no importa qué tecnologia
se use, ni con qué finalidad politica o
comercial, siempre que no produzca
determinado resultado, como vulnerar
un derecho. Esto hacen las declaracio-
nes de derechos digitales: es mas sen-
cillo proteger una esfera individual
inviolable que intentar anticiparse
a cada nueva tecnologia. Sin embar-

go, hay que preguntarse por qué esta
estrategia no ha funcionado con los
derechos ya recogidos en las constitu-
ciones. ¢LLos neuroderechos no son una
extension, por ejemplo, del derecho a
la intimidad o al libre desarrollo de la
personalidad? Segtin Daniel Innerarity,
de la UPV, «estamos hablando de tec-
nologias especialmente sofisticadas y
complejas, en las que sirven de muy
poco genéricos llamamientos a su
“humanizacion” o ciertos codigos
éticos que parecen desconocer su
naturaleza». De poco sirve, por ejem-
plo, condicionar el trafico de datos a su
previa anonimizacion, si las tecnologfas
existentes no permiten garantizarla
cuando se cruzan con otros. Y, de nue-
vo, la anticipaciéon también es un reto
para las cartas de derechos, que sélo
pueden recoger los que conocen, no
los que seran susceptibles de ser vulne-
rados por las hipotéticas tecnologias del
futuro.

Olvidar 1la tecnologia y
pensar en la socieda

Si resulta imposible regular las tecnolo-
gias del futuro sin conocerlas, quiza la
unica manera de anticipar su impacto
en la sociedad sea olvidandose de las
tecnologias y pensando en la sociedad.
Es lo que hace la cuarta aproximacion:
el analisis de redes sociales, que Niall
Ferguson, por ejemplo, emplea en L
Pplaza y la torre para conceptualizar la
sociedad como un entramado de
conexiones que la tecnologia altera.
Una red social —en el sentido sociolo-
gico amplio— representa graficamente
las relaciones entre individuos como
nodos conectados por aristas. Por ejem-
plo, una misma conversacién entre dos
personas se puede representar de tres
maneras distintas, segin el medio que la
vehicule: verbal (figura a), postal (4), o
a través de una aplicacion moévil (¢), que
afiadira un creciente grado de comple-
jidad a medida que intervienen nuevos
nodos —como el sistema operativo de
los teléfonos, la operadora de las lineas
y el propietario de la aplicacion— e in-
cluso cambie la naturaleza del mensaje:
por ejemplo, produciendo metadatos
que los nodos intermediatios podran
facilitar a brokers o empresas, que a
su vez crearan conexiones de otro tipo
con los interlocutores originales, por
ejemplo mostrandoles un anuncio.

Es posible representar toda una socie-
dad a través de estas conexiones, con
una multitud de individuos conectados
—aveces de manera individual y a veces
grupal, a través de cuerpos intermedios
y asociaciones— al poder publico, que
es a su vez una setie de nodos centrales
—administraciones, instituciones y po-



deres del Estado— relacionados entre
si y con los individuos a través de unas
aristas gobernadas por la Constitucion y
las leyes, y que se solapan con las demas
aristas economicas, sociales, ideoldgicas
y culturales que aglutinan a una sociedad,
como la propiedad, la familia, la amistad
o la fuerza. La disrupcion tecnoldgica
irrumpe en este entramado y reconfigu-
ra sus conexiones: por ejemplo, cuando
una aplicacion como WeChat convierte
al Estado en un intermediario de tran-
sacciones sociales cotidianas que antes
no requerfan intermediacion.

Este enfoque permite abstraer las tecno-
logfas, presentes y futuras, y representar-
las como un concepto. Para el regulador,
lo relevante no es que una conexion so-
cial se haga por teléfono movil, carta o
implante cerebral, o que use 3G o 5G:
lo importante es saber quiénes son los
nodos que intervienen, si son publi-
cos o privados, en qué jurisdiccion
estan, en qué consiste su intermediacion
y como influye en las demas conexiones
de la sociedad, por ejemplo sometiendo
el mensaje a una censura no prevista en
las leyes o creando resortes de influencia
sobre la poblacion y las instituciones.

Esta labor de abstraccion permite al re-
gulador anticiparse a cualquier tecno-
logia futura, por imposible que resulte
adivinar sus caracteristicas técnicas. Le
permite emitir un juicio antes de su des-
pliegue, estudiando su efecto en las co-
nexiones fundamentales de la sociedad:
es decit, en su modelo politico, valores y
reglas compartidas que sustentan la con-
vivencia. Si estas decisiones se sustraen
al proceso politico, el cambio tecnologi-
co «coloca a las compaiifas en la posicion
de regulador, pero sin el mandato guber-
namental, supervision independiente o
equilibrio de poderes que se consideran
vitales en un proceso democratico», se-
gun Marietje Schaake, de Stanford. Bajo
su aparente neutralidad, la tecnologia
puede representar una auténtica re-
forma constitucional encubierta.

Por ejemplo, si se sustituye el dinero en
efectivo por los pagos digitales —un
simple cambio de soporte: no se trata de
criptomonedas, o dinero de bancos cen-
trales— la naturaleza de la transaccion
cambia, afadiendo nuevos intermedia-
rios digitales y haciéndola susceptible de
ser registrada y convertida en dato mo-
netizable. «Coser el dinero de esa mane-
ra a la identidad», escribe Nuria Labari
en E/ Pais, redefine los equilibtios entre
HEstado, mercado e individuos, y cambia
la manera en que intercambian valor, sin
que medie decision politica alguna. A
medida que la digitalizacion se extiende
a casi todos los ambitos de la vida ana-
logica, este analisis serd también perti-
nente: por ejemplo, el despliegue de IoT

en las ciudades puede incluso desdibujar
los equilibrios organicos de las consti-
tuciones, dejando en manos de orde-
nanzas municipales, reglamentos de
policia e incluso comunidades de ve-
cinos decisiones que afectan a derechos
constitucionales que no son regulables
siquiera por una ley ordinaria.

«lLa automatizacién requiere pensar mu-
chas categorfas socioculturales, como
sujeto, accion, responsabilidad, conoci-
miento o trabajoy, segun Innerarity. No
hay que desdefar el impacto psicolégico
de desprenderse de categorias hasta hace
poco consideradas inmutables —inclui-
da la propia genética humana—, ni el
desarraigo que pueden experimentar las
sociedades cuando las normas que las
gobiernan, legitimadas por la historia,
el acuerdo y la simple inteligibilidad, se
desdibujan por una opaca tecnoestruc-
tura de datos y algoritmos que Sharath
Srinivasan, de Cambridge, compara con
una capa de niebla que envuelve a la vida
analégica: «no la vemos, pero esta ahi y
siempre la estamos fabricando». El cam-
bio tecnoldgico actual quiza no sea cuali-
tativamente diferente al de cualquier otra
época. Pero la cantidad tiene una calidad

propia.

Reclamar un papel

Si la tecnologia no es una mera herra-
mienta al servicio de las sociedades sino
un agente transformador de su contex-
to, es necesario un modelo de regulacion
que considere a la innovacién no soélo
como un activo econémico o una baza
de competencia industrial o geopolitica,
sino como un reto conceptual y una de-
cision politica. La velocidad del cambio
tecnolégico en nuestra época requiere
un enfoque regulatorio que contemple,
ademas de las tecnologias individua-
les, a la misma tecnologia como fe-
némeno social, a cuyo impacto es ne-
cesatio anticiparse.

Un nuevo enfoque regulatorio debera
experimentar con practicas que no en-
cajan del todo en los patrones clasicos
ni en los tiempos y esquemas del pat-
lamentarismo. Un informe de Deloitte
sugiere cinco principios: una regulacion
adaptativa que en vez de «regular y ol-
vidar» automatice un ciclo de revisién
permanente, un mayor uso de sandboxes
patra experimentar con prototipos en ufn
entorno controlado, una regulacion ba-
sada en los resultados y no en las formas,
una regulacién segmentada en funcién
del riesgo de cada sector, y una mayor
colaboracién internacional para alinear
regulacién y evitar una competencia si-
milar a la fiscal. .a Camara de los Lores
del Reino Unido ha propuesto crear una
autoridad digital para dar un mejor en-

cuadre institucional a los nuevos esque-
mas regulatorios. No hay que olvidar,
finalmente, que la gobernanza tecnolé-
gica se ha convertido en un asunto de
politica extetior que no puede abordarse
so6lo con regulacién nacional: es el enfo-
que de la futura Estrategia Nacional de
Tecnologfa y Orden Global, que proxi-
mamente aprobara Espafia.

Para Robert Shrimsley, del Financial Ti-
mes, «os reguladores en todas partes
deben dejar de compartimentalizar los
asuntos digitales y ponerlos en pers-
pectiva. Deben anticiparse al cambio y
reclamar un papel en el disefio de la
arquitectura que esta alterando sus
sociedades.» Aunque no permitan una
anticipacion perfecta, las tres primeras
aproximaciones pueden suponer gran-
des avances, con una regulacién de tec-
nologfas matrices, una evaluacién de los
modelos de negocio y una proteccion de
derechos digitales que sea juridicamen-
te operativa. Por sf solo, el analisis de
redes sociales no permite fundamentar
un criterio regulatorio robusto —nunca
sera posible cartografiar algo tan volatil
y complejo como toda una sociedad—,
pero quiza sea la herramienta conceptual
necesaria para cambiar nuestra manera
de percibir el cambio tecnolégico en el
que estamos inmersos. Un cometido, es
cierto, que excede los objetivos y pode-
res de la regulacion, pero que no puede
prescindir de ella. ®
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