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PROLOGO

La obra que prologamos constituye una importante parte del resul-
tado de la tesis doctoral que la autora defendié en la Universidad
Miguel Hernandez de Elche en mayo de 2024. Con ello, culminaba
una laboriosa etapa desde que decidi6 reforzar su formacién juridica
para abordarla ahora desde el ambito cientifico y, en particular, desde
el Derecho constitucional. Y lo hacia tras haber apostado por enfren-
tarse a un ambito de estudio no exento de complejos retos.

El Derecho constitucional es, como es mas que conocido, una dis-
ciplina que esta lejos de poder encasillarse entre los diversos ambitos
que tradicionalmente la componen. Las fuentes del derecho, los dere-
chos fundamentales, la divisidn horizontal y vertical del poder... irradian
no sélo hacia otras disciplinas o sectores del ordenamiento, haciendo
que cobre pleno sentido la interdisciplinariedad, sino hacia cualquier
aspecto de la vida cotidiana. Se puede vivir sin el soporte de la teoria
constitucional, pero no se vive de la misma manera, pues a buen seguro
que perderemos de vista en qué medida la libertad y la igualdad del ser
humano se estan viendo afectadas por todas esas vicisitudes. Enfocar
cada situacion desde el constitucionalismo es una garantia de que vela-
remos por el status del ser humano, aunque no sabemos si necesaria-
mente para progresar. De hecho, no son tan extranas las involuciones.
Sin embargo, al menos esa vigilancia servira para tomar conciencia de
que nuestra esencia humana esté en juego.

La profesora Orts es consciente de esta mirada, pues no en vano
hace unos anos que es también Profesora de Derecho constitucional.
Por ello, no tuvo reparo en sumergirse en el vasto océano de los retos
tecnoldgicos y, desde ellos, reflexionar sobre el impacto que el ejer-
cicio de la libertad de informacién en un entorno digitalizado puede
tener sobre otro derecho estrella: el derecho del Siglo XXI, la protec-
cion de datos personales.



LA EXCEPCION PERIODISTICA

Se entra asi en «un clasico» con tintes mas que modernos: el cono-
cidisimo conflicto entre la libertad de expresién y la privacidad en sus
diversas dimensiones y perspectivas, ahora reenfocado hacia una
fuerte tension entre la intensa democratizacion de la labor informa-
dora a través de muy distintos medios y por los mas variados sujetos,
y el uso masivo —con altos riesgos de abuso— de datos personales
por parte de los operadores juridicos de la informacién. Una tensién
que pone en jaque la propia privacidad e identidad del ser humano. Y
todo ello con la tecnologia como telén de fondo.

Porque en menos de veinticinco anos las innovaciones en este sec-
tor han sido de tal magnitud que han provocado una fuerte disrupcion
respecto del analdgico siglo XX, sacudiendo los pilares de nuestras
sociedades occidentales, principalmente, y con ello el devenir de éstas
y de la ciudadania, y condicionando sobremanera su propio modus
vivendi. El ejercicio mental de imaginar unos dias sin poder consultar
internet, el correo electronico, o las redes sociales no es baladi; segu-
ramente la mayoria de nosotros nos sentiriamos desorientados, sin
rumbo. Asi de poderosa, por la dependencia que genera, es la tecno-
logia hoy dia. Un poder econémico, pero también politico, cada vez
menos en manos del pueblo, si es que alguna vez lo estuvo realmente,
sino depositado en grandes tecnologicas que gobiernan en la sombra
y deciden lo que «mejor nos conviene» porque nos conocen muy bien.
Un mundo donde «los politicos pueden menos de lo que parece y los
cientificos saben menos de lo que creemos» (Innerarity, 2020). Por
eso debemos preocuparnos por la salud de nuestros sistemas demo-
craticos, de los derechos conquistados, que corren peligro si no acu-
dimos en su ayuda. Y los juristas recurrimos para ello al Derecho. De
ahi que la obra que prologamos, con buen criterio y sentido, busque
reforzar el derecho a la proteccién de datos ampliando su contenido
con una nueva faceta, la identidad digital, entendida como «la con-
ciencia/vision que cada persona tiene de si misma, la que los demas
creen tener de ella, y lo que quiere mostrar a los demas», buscando
asi una mejor conciliaciéon entre aquel y la libertad de informacion.

Porgue como brillantemente senalara Rodota (2018), la propia iden-
tidad se sustrae cada vez mas a la decisidén y al conocimiento indivi-
duales, de manera que uno es quien Google dice que es, «y sobre esta
base la persona se conoce y se clasifica, se construyen proyecciones
de sus posibles decisiones futuras, de modo que la persona corre el
riesgo de ser valorada por sus propensiones y no por sus acciones.
Asi, la separacion entre identidad e intencionalidad, ademas de ser
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PROLOGO

una “captura” de la identidad por parte de otros, confirma una ten-
dencia hacia un alejamiento progresivo de la identidad como fruto de
la autonomia de la persona. Se empana hasta desaparecer la fuerza
del humano en la construccion de si mismo, y es trabajosa la inves-
tigacion de vias para reinventar la identidad en la época de la tecno-
ciencia». Este es precisamente el trabajo que se esfuerza en realizar
la profesora Orts, ampliando el alcance del derecho a la protecciéon de
datos no solo con el derecho al olvido, sino desde la novedosa pers-
pectiva del referido derecho a la identidad digital.

El Derecho, y el Derecho constitucional en particular, necesitan redi-
mensionarse para atender a los nuevos retos que la tecnologia plantea.
Sabemos que el ordenamiento juridico suele asumir con escasa cele-
ridad los cambios, pero lamentablemente ya no contamos con dema-
siado tiempo, a menos que asumamos que el riesgo de pérdida de una
auténtica libertad en igualdad va a ser ya en cierta medida inevitable.

Los distintos operadores juridicos, con mayores o menores respon-
sabilidades, parecen obligados a actuar con cierta diligencia, desde el
entendimiento y la negociacién, aunando teoria y practica. Por ello es
importante que obras como ésta que prologamos abran la reflexion,
conecten con la aplicacion cotidiana del derecho, y se adentren en pro-
blemas especialmente relevantes en estos tiempos. La autora de esta
obra lo consigue, pues traslada a las paginas de esta monografia su
doble perfil, como académica y como profesional de la judicatura, y se
esfuerza con ello por conciliar, no solo los derechos que estan en juego
sino también las vertientes tedricas y précticas del Derecho. Porque la
judicatura, por cierto, ha de estar intensamente conectada a nuestro
juicio con el Derecho constitucional, si queremos una comprension del
ordenamiento juridico alejada en cierta medida de un enfoque avalora-
tivo y aséptico, y mas cercano, pues, tanto a la diversidad innata al ser
humano como a la dimensiéon humanista que ha de presidir el Derecho.

La profesora Orts se adentra, con el empeno y tesén que la carac-
teriza, en esta dificil empresa, abriendo la que puede estar siendo una
de las més relevantes Cajas de Pandora que han rodeado al Derecho
constitucional de los ultimos tiempos: el alcance que una intensa y
masiva libertad de informacion, en un contexto digital con controles
liquidos y difusos, pueda estar teniendo sobre la identidad vy la libertad
personal del ser humano.

Rosario Tur Ausina
Nuria Reche Tello






INTRODUCCION

La tecnologia y el mundo digital estan transformando la sociedad,
la forma en que conseguimos y aportamos informacion. Se producen
grandes flujos de informacion' obtenida, en su mayoria, con datos
personales que se aportan «voluntariamente» a la red y que implican,
tanto un beneficio econémico, como una vision «completa» —mas
bien sesgada— sobre como somos, sobre nuestra identidad, y que, en
muchas ocasiones, no responden a la idea/concepcién que tenemos
de nosotros mismos, o que los demas tienen de nosotros, incluso de
lo gue queremos mostrar o mostramos a los demas.

El derecho tiene que adaptarse a esta nueva realidad, lo que, en
principio, no supone novedad alguna; pero lo hace con gran dificultad
teniendo en cuenta que nos encontramos con una ciudadania que
diariamente se conecta a internet, que aporta ingentes cantidades de
datos personales, desconociendo el tratamiento que se les da; y con
hardware y softwares capaces de almacenar esa multitud de datos,
de cruzarlos y procesarlos.

El derecho se enfrenta a un problema y la ciudadania colabora a su
generacion. Somos adictos a la sociedad digital, actuamos «por nece-
sidad»; nos preocupa, pero no sabemos prescindir de la tecnologia. Y

1 Vid. RGPD, Considerando 6: «La rapida evolucion tecnoldgica y la globalizacion
han planteado nuevos retos para la proteccion de los datos personales. La mag-
nitud de la recogida y del intercambio de datos personales ha aumentado de
manera significativa... Las personas fisicas difunden un volumen cada vez mayor
de informacion personal a escala mundial...».
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ello sin olvidar, que los avances tecnoldgicos de las ultimas décadas
han convertido la informacioén en un instrumento que otorga poder a
quien lo detenta. Es cierto que la informacion siempre ha significado
poder para los poderes publicos y el sector privado, pero con la revo-
lucién tecnoldgica y la digitalizacion de la sociedad, el poder es mayor
porque somos grandes consumidores de tecnologia.

Al mismo tiempo, esta tecnologia también ha transformado el
periodismo. Por un lado, quienes ejercen la libertad de informacién no
son sélo periodistas profesionales, sino también existe un periodismo
ciudadano que va ganando terreno; por otro lado, los periodistas? dis-
ponen de grandes cantidades de datos/informacioén y la utilizan de
manera rapida para dar respuesta a las crecientes necesidades de la
ciudadania. Por lo tanto, en ocasiones podra ser imposible saber si las
fuentes que los periodistas manejan son fiables, si sus noticias son
veraces, toda vez que aquellas tienen que difundirse de modo rapido.
Internet es asi, a diferencia del periodismo impreso.

Surge, de esta manera, una complicada interrelacion entre informa-
cion periodistica y datos que conforman nuestra identidad. En este
marco encontramos dos derechos fundamentales en juego, pilares de
un sistema democratico® y esenciales para la dignidad de la persona,
como son la libertad de informacién y el derecho a la proteccién de
datos; y ninguno de ellos, l6gicamente, es absoluto. Asi lo senala el
RGPD en su art. 4: «E/ derecho a la proteccion de los datos personales
no es un derecho absoluto sino que debe considerarse en relacion con
su funcion en la sociedad y mantener el equilibrio con otros derechos
fundamentales...».

Conforme avanzamos en la digitalizacién de la sociedad, consta-
tamos una necesidad cada vez mayor, mucho méas que en etapas

2 A lo largo de la monografia utilizaremos la expresion «periodistas» como sino-
nimo de quienes ejercen la libertad de informacién, ya se trate de periodistas
profesionales o de ciudadanos que ejercen el llamado periodismo ciudadano. Y
ello, no sélo porque en la era digital es tan importante el periodismo profesional
como el que no lo es; sino también porque la CE, en su art. 20.1 d), no limita el
ejercicio de la libertad de informacion al periodismo profesional.

3 Vid. STC, Sala 1.7, 58/2018, de 4 de junio, FJ 7: «El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos insiste en que la prensa juega un papel esencial en una sociedad
democratica, en la medida en que le incumbe comunicar, en cumplimiento de
sus deberes y de sus responsabilidades, informaciones e ideas sobre todas las
cuestiones de interés general».
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anteriores, de conciliar estos derechos. Pero nos encontramos con
una vasta legislacién, amplisima, en materia de proteccién de datos
(RGPD y LOPDGDD), lo que dificulta la conciliacion, toda vez que, si
aplicaramos toda esa normativa a la libertad de informacién, practica-
mente se impediria de facto el ejercicio de este derecho fundamental.
Por tanto, la solucién es la regulacion de la excepcion periodistica para
no aplicar todas las normas de proteccién de datos a la libertad de
informacion. Y aunque la excepcién o exencién periodistica esta pre-
vista en la normativa comunitaria, imponiéndole al legislador nacional
su regulacién, nuestro legislador no ha cumplido con el mandato, ni
existe prevision de hacerlo. No obstante, si que encontramos algunos
preceptos que se refieren a ella, pero son escasos y dispersos.

Asi pues, ante esta situacion y con la finalidad de garantizar mejor
los derechos de la ciudadania, en esta monografia reflexionamos
sobre la excepciodn periodistica. Ofrecemos un estudio practico, nor-
mativo y jurisprudencial, que permita conocer cuando debe prevale-
cer el derecho a la proteccion de datos o a la libertad de informacion
cuando colisionan en el mundo digital. Al mismo tiempo, se reflexiona
sobre la posible necesidad de reformular el derecho a la proteccion
de datos a la luz de los avances tecnoldgicos y de su necesaria coe-
xistencia con la libertad de informacion en una sociedad digitalizada,
realizando una propuesta de reforma constitucional, pero sobre todo
de /lege ferenda o de soft law que permita una mayor garantia de los
derechos en juego.
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CAPITULO I.

NACIMIENTO Y !EVOLUCI()N
DE LA PROTECCION DE DATOS
Y LA LIBERTAD DE INFORMACION.
LA TECNOLOGIA COMO REFERENTE

En el origen del derecho fundamental a la proteccion de datos
y a la libertad de informacion, asi como de la normativa sobre la
materia, se encuentra, inexorablemente, el contexto tecnoldgico.
Contexto que también ha influido en la evolucion de la relaciéon entre
ambos derechos.

1.1. El derecho fundamental a la proteccion de datos
1.1.1. Evolucion tecnoldgica y su inclusion en la CE

La inclusién del derecho a la proteccién de datos en el art. 18.4
CE es consecuencia de los primeros avances tecnolégicos, no sélo
informaticos, que por nimios que nos puedan parecer ahora, contri-
buyeron a iniciar el largo camino hasta su incorporacién a nuestra
Constitucién.
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No podemos olvidar que la tecnologia ya estaba muy avanzada en
1978 y que con cada avance tecnoldgico van apareciendo las primeras
leyes sobre protecciéon de datos. Asi, podemos destacar los siguientes
hitos tecnologicos:

- A principios del s. XIX nos encontramos los primeros preceden-
tes del ordenador. En concreto, en el origen de la programacién se
encuentra el matematico Jacquard que «desarrollé un sistema de tar-
jetas perforadas»*® que controlaban un telar, y sin las cuales no se
entenderia hoy en dia la informatica. Estas tarjetas fueron «el primer
sistema de programacién: un programa introducido en un telar que
leia el cédigo y permitia tejer unas figuras determinadas»®. Pero no es
hasta mediados del s. XX cuando comenzaron a utilizarse los orde-
nadores para almacenar datos, y asi «Backus creé (...) el primer len-
guaje de programacion conocido que tenia como fin realizar célculos
numeéricos y cientificos de manera eficiente»’. Estamos ante el primer
sistema que permite un tratamiento automatizado de datos, que es la
clave para el surgimiento de las primeras leyes que protejan nuestros
datos.

- En el s. XIX Charles Babbage, considerado «el inventor espiritual
del ordenador»®, desarroll6 un proyecto de «maquina diferencial para

4 VINUESA ANGUITA, P., «Quién fue el inventor del ordenador?», Blog Orange Inno-
vacion, Orange, 2022. Disponible en:
https://blog.orange.es/innovacion/inventor-del-ordenador/.(Consulta: 19/03/24).

5 En la actualidad «una tarjeta perforada es una pieza de cartulina que contiene
informacién digital representada mediante la presencia o ausencia de aguje-
ros en posiciones predeterminadas». UMA DIVULGA, «Tarjetas perforadas», Blog
UMA Divulga, Divulgacion cientifica de la Universidad de Malaga, «s.f». Dispo-
nible en:
https://www.umadivulga.uma.es/museo-virtual/informatica/tarjetas-perfora-
das/. (Consulta: 20/03/24).

6 GoMmez, P, «Historia de la programacion: ;qué es y como ha evolucionado con los
anos», Blog lenguajes de programacion, devCamp by Bottega, 2023. Disponible en:
https://devcamp.es/historia-de-la-programacion-que-es-y-como-ha-evoluciona
do-con-los-anos/. (Consulta: 20/03/24).

7 ldem.

8 VINUESA ANGUITA, P., obra cit.
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evaluar polinomios»?, y en 1835 su «maquina analitica basada en las
tarjetas de Jacquard»'. Esta ultima contaba con «dispositivos de
entrada basados en las tarjetas perforadas de Jacquard, un pro-
cesador aritmético, que calculaba nimeros, una unidad de con-
trol que determinaba qué tarea debia ser realizada, un mecanismo
de salida y una memoria donde los nimeros podian ser almace-
nados hasta ser procesados. Se considera que (...) fue la primera
computadora del mundo»''. Ninguna de las dos maquinas llego a
terminarse, pero se esta gestando el nacimiento de los primeros
ordenadores.

- En 1848 «Ada Lovelace elaboré una serie de estudios y llegé a
disenar un plan, que consistia en hacer que la maquina ideada por
Charles Babbage pudiese ser reconfigurada para calcular nimeros
(...). Hoy en dia, ese plan estd considerado como el primer pro-
grama de ordenador escrito cien anos antes de que se fabricase
el primero. Por ello, Ada Lovelace es considerada la primera pro-
gramadora de la historia»'?. Anos después, el inventor sueco Per
Georg Scheutz y su hijo disenaron la primera calculadora de impre-
sion. Son todavia precedentes remotos, muy alejados del concepto
actual de ordenador. No obstante, se va avanzando en maquinas y
programas; tecnologia que abre el camino al tratamiento automa-
tico de informacion.

- Sobre finales del s. XIX Herman Hollerith construyé «un sistema
de maquinas que procesaban, evaluaban y clasificaban la informa-
cion codificada en ellas para la elaboracién del censo de Estados

9 Idem.
10 /dem.

11 TriuNick, C., «Maquina diferencial — Maquina analitica», Blog IDIS, IDIS, «s.f».
Disponible en: https://proyectoidis.org/maquina-diferencial-maquina-analitica/.
(Consulta: 20/03/24).

12 TricNick, C, «Ada Lovelace», Blog IDIS, IDIS, «s.f». Disponible en: https://proyec-
toidis.org/ada-lovelace/. (Consulta: 20/03/24).
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Unidos»'3. Un sistema que podemos considerar mas cercano al orde-
nador actual; de ahi que algunos consideren a Hollerith como «el pri-
mer informatico»™.

- En 1872 se creo, por el fisico William Thomson, «el considerado
primer ordenador analégico»', construyendo un modelo mas avan-
zado su hermano James Thomson. No obstante, no fue hasta bien
entrado el s. XX cuando Hazen y Busch «perfeccionaron la idea del
ordenador analégico mecanico en el MIT {(...) era realmente practico,
pues podia usarse para resolver diferentes problemas»’.

- Posteriormente Alan Turing —considerado por un amplio sector
doctrinal como el padre de la IA—, penso6 en una maquina que «resol-
veria cualquier problema que pudiera traducirse en términos matema-
ticos y luego reducirse a una cadena de operaciones logicas (...) Habia
nacido el ordenador digital, pero de momento sélo era una méaquina
imaginaria»"’.

- El primer ordenador funcional se debe al ingeniero civil Konrad
Zuse. «Fue el Z1, ordenador capaz de guardar 64 palabras disenado
con varas, latas y palancas en el salén de la casa de sus padres»'8. Por
tanto, era electromecénico. Zuse también construy6 el Z2 y el Z3. Este
ultimo en 1941, considerado por algunos como «la primera computa-

13 Ceruzz, P.E., CERuzzi, P.E., «Historia de la informatica», Fronteras del conoci-
miento, BBVA, Madrid, 2008. Disponible en:
https://www.bbvaopenmind.com/articulos/historia-de-la-informatica/.(Consulta:
14/03/24).

14  VINUESA ANGUITA, P, obra cit.

15 DOMENECH, F., «;Quién inventé el primer ordenador?», Blog Tecnologia visiona-
rios, OpendMind BBVA, 2020. Disponible en:
https://www.bbvaopenmind.com/tecnologia/visionarios/quien-invento-el-pri-
mer-ordenador/. (Consulta: 20/03/24).

16 /dem.
17 Idem.

18 VINUESA ANGUITA, P, obra cit.
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dora del mundo, que ocupaba como un armario y contenia hasta 600
relés. Zuse no solo concibio el hardware: (...) también cred un sencillo
lenguaje de programacion (...) que introducia en la maquina con tiras
perforadas»'.

- En la misma época se construyé el Colossus, «el primer ordena-
dor electronico, digital y ademas programable»®. Era una «maquina
que realizaba operaciones de calculo (...) no realizaban operaciones
aritméticas (...) pero si llevaban a cabo operaciones de légica a gran
velocidad»?'.

- Pero el primer ordenador que se parecia a los actuales, que tenia
«los rasgos béasicos de nuestros ordenadores actuales»??, fue el ENIAC.
«En febrero de 1946 (...) el ejército de Estados Unidos hizo publico el
Calculador e integrador numérico electronico (...). El ENIAC {(...) se
presenté como un instrumento capaz de calcular la trayectoria de un
proyectil lanzado desde un canén antes de que el proyectil realizara el
recorrido»®.

- Otro hito importante, en el nacimiento del ordenador comercial,
lo marcan Eckert y Mauchly, toda vez que «buscaron aplicaciones
comerciales para su invento (...) fueron los primeros en crear un orde-
nador para uso comercial: el LEO, una versién comercial del EDSAC
disenado para una empresa de catering llamada J. Lyons & Company
Ltd., que estaba en funcionamiento en 1951»%*. En el nacimiento de la
normativa de proteccion de datos es crucial, més alld de la creacién
de los ordenadores, que a éstos se les comenzara a dar un uso comer-
cial; que la ciudadania tuviera acceso al mismo y no sélo los Estados,
universidades o grandes empresas.

- Sobre los anos sesenta del siglo pasado, «el software, que empezo
como una idea de Ultimo momento (...) se estaba convirtiendo cada

19 Idem.

20 DoMEeNECH, F., obra cit.
21 Ceruzz, P. E., obra cit.
22 DoOMENECH, F., obra cit.
23 Ceruzz, P. E., obra cit.

24  Idem.

29


https://hablemosdeempresas.com/pymes/hardware-como-servicio-haas/

LA EXCEPCION PERIODISTICA

La monografia analiza como podemos conciliar el derecho fundamental a la libertad
de informacién, pilar de toda sociedad democrética, con el derecho a la proteccién de
datos que paulatinamente cobra mas fuerza en una sociedad digitalizada.

La tecnologia estd cambiando la sociedad provocando, por un lado, la aportacion de
cantidades ingentes de datos a la red vy, por otro, la transformacion del periodismo que
ahora maneja mucha informacién. Surge, de este modo, una interesante interrelacion
entre informacion periodistica y datos que conforman nuestra identidad; entre dos dere-
chos fundamentales, la proteccion de datos vy la libertad de informacion, en el escenario
de la revolucion tecnoldgica.

El libro, tras analizar la influencia de la tecnologia en el nacimiento y evolucién de los
derechos en juego, realiza un estudio practico de la normativa y jurisprudencia actual,
comunitaria y nacional, que permita la avenencia entre ambos derechos; y ello se con-
sigue con la excepcion periodistica. Posteriormente realiza propuestas para mejorar la
conciliacién: con una ampliacién del concepto de proteccion de datos que comprenda
también el derecho a la identidad digital; asi como con una propuesta de reforma cons-
titucional y, sobre todo, de /ege ferenda o soft Jaw. Con ello se pretende avivar el debate
juridico sobre la necesidad de conciliar dos derechos fundamentales para garantizar
mejor los derechos de la ciudadania en una sociedad altamente tecnolégica.

ANA ORTS RODRIGUEZ

Es profesora doctora de Derecho constitucional en la Universidad Miguel Hernadndez
de Elche. Compagina su labor docente con el gjercicio de funciones jurisdiccionales,
como Jueza desde hace veintitrés anos, adscrita al TSJ de la Comunidad Valenciana.

Doctora en Ciencias Sociales y Juridicas (sobresaliente cum /aude, UMH de Elche).
Ha realizado estudios de postgrado, entre otros: Master en Derecho constitucional
y DEA en Derechos fundamentales. Participa en Proyectos de investigacién dentro
del Grupo de investigaciéon Legaltech (UMH de Elche), asi como en Proyectos de
innovacion docente. Autora y coautora de libros y articulos en revistas y obras espe-
cializadas, ademas de conferenciante.

PVP: 20,00 €
ISBN: 978-84-1194-559-2

788411 " 945592



