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Resumen

Este trabajo analiza de forma panoramica las relaciones existentes entre el Derecho
constitucional y las nuevas tecnologias, utilizando el método de investigaciéon propio del
constitucionalismo. En primer lugar, estudia las posibilidades que las nuevas tecnologias
ofrecen para la realizacion de la democracia formal y material, asi como la oportunidad que
brinda a la ciudadania para un mejor acceso a la informacién publica y, por tanto, para el
control de la actividad de los poderes publicos. Y, en segundo lugar, este articulo se centra
en el estudio de las relaciones entre las nuevas tecnologias y los derechos fundamentales.
En concreto se analizan tres derechos: el acceso a las nuevas tecnologias, el derecho a la
proteccion de datos, y el “nuevo” derecho al olvido en internet.
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Abstract

This paper analyses the relationship between Constitutional Law and new technologies,
using the constitutionalism research method. First the author studies the possibilities that
new technologies offer to realize a formal and substantial democracy. In this sense the
paper considers the opportunities to increase the control of public institutions through the
access to public information using new technologies. And in second place, this research is
focused on the links between new technologies and fundamental rights. Specific the paper
examines the right to access to new technologies, the data protection right and the “new”
right to be forgotten online.
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1 Introduccion

El Derecho constitucional es aquella rama de las ciencias juridicas que estudia la
ordenaciéon y limitacion del poder que se opera, fundamentalmente, a través de la
Constitucion. Desde 1a Revolucion Francesa de 1789 se utiliza en el constitucionalismo un
concepto basico y fundamental de Constitucién que arranca en el articulo 16 de la
Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: “El concepto de Constitucion
tiene sus origenes en donde se establecia: Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de
los derechos ni determinada la separacion de poderes no tiene Constituciin”” (DECLARACION DEL
HOMBRE..., 2015). Por lo tanto, existe Constitucién en una sociedad si se producen
simultaneamente dos requisitos basicos.

Primero: que se reconozcan derechos y que estos estén garantizados.

Segundo: que exista separacion del poder, o lo que es lo mismo, que existan mecanismos a
través de los cuales “el poder pueda controlar al poder”, fundamentalmente, sobre la base
de un ejercicio democratico del mismo que se articula sobre una suerte de divisién del
poder en distintas ramas (tradicionalmente, legislativo, ejecutivo y judicial) en las que unas
ejercen control sobre otras, mediante una serie de procedimientos de checks and balances;
siendo todas ellas el ultima instancia controladas democraticamente por el pueblo; que es el
origen de todo poder y ante el que todo poder publico debe, en ultima instancia responder.
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Hoy en dia la definicién de la Constitucién es mucho mas compleja, en tanto que el texto
formal al que llamamos constitucién, por ejemplo, la Constitucion Espafiola de 1978, solo
contiene una parte de la constituciéon material que realmente organiza y disciplina el poder y
la garantfa de los derechos fundamentales en nuestro Estado. Asi, la constitucion material
de Espafia se contiene también en otra normas de dimension constitucional como los
Tratados de la Unién Europea, el Convenio Europeo de Derechos Humanos o, en el
especifico caso espafiol, en los Estatutos de Autonomia. (CAMISON, 20104).

Sin embargo, tomamos como punto de partida la definiciéon de 1789, en virtud de su
operatividad para contextualizar el analisis de los dos retos que suponen las nuevas
tecnologias para el Derecho Constitucional en relacién con los dos ambitos de la
Constitucion indicados, y que seran el objeto de estudio de este tema.

Por un lado, analisis de las nuevas tecnologias como instrumentos y herramientas para un
mejor ejercicio de la democracia y del control democratico del poder. Asi, las nuevas
tecnologias no solo crean nuevos lugares politicos como el “ciberespacio” en el que se
habla incluso de un nuevo modo de ciudadania, el “netizen”; sino que también nos
permiten avanzar muy significativamente tanto el acceso a la informacién concerniente a la
actividad que lleva a cabo el poder como el ejercicio de la participacién politica. De modo
que las nuevas tecnologias nos facilitan la realizacién de una democracia mas participativa y
avanzada.

Por otro lado, analisis de los desafios y potencialidades que las nuevas tecnologias
presentan para los derechos fundamentales y sus garantias. Las nuevas tecnologias suponen
para los derechos fundamentales significativas potencialidades en tanto que posibilitan no
solo mayores facultades y contenidos a derechos fundamentales ya existentes y
tradicionales, como, por ejemplo la libertad de expresion; sino también la creacion de
nuevos derechos como, por ejemplo, el derecho de acceso a internet. Sin embargo, las
nuevas tecnologias conllevan nuevas amenazas para los derechos fundamentales, como
suponen la intromisién en la intimidad, la suplantacion de la personalidad, por no hablar,
de aquellas conductas delictivas que afectan a otros bienes juridicamente protegidos, tales
como el honor o la propia imagen, o de las posibilidades de control sobre los ciudadanos.
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2 Nuevas tecnologias, democracia y control del poder

Al igual que la imprenta de tipos moviles, inventada por Gutenberg hacia la mitad del siglo
XV, supuso el comienzo de una nueva era en la difusion de las ideas y el conocimiento que
transformarfa el mundo, coadyuvando a la cristalizacion de una nueva época historica que
se conocié como la Ilustracién, en cuyo seno se gestaron, como se sabe, procesos de
cambio y revolucién politica que condujeron a importantes progresos en derechos y
democracia, de los que nuestras actuales sociedades son tributarias; también la apariciéon de
las nuevas tecnologfas asociadas a la computacion y a la creacion y extension de internet
han supuesto hoy un cambio radical en los instrumentos y herramientas disponibles para la
realizacion de la democracia, para el control del poder, (NAiM, 2013) e, incluso, para la
forma de ejecucion de la propia actividad del poder y la forma en la que este se relaciona
con las y los ciudadanos. (CAMISON, 2013). Aunque, en este dltimo sentido, tampoco es
desdefiable la oportunidad que las nuevas tecnologias ofrecen al poder para extender y
ampliar su control sobre la ciudadania. También cabe sefialar, por otra parte y en relacion
con lo anterior, que los poderes publicos estan llamados a ser quienes garanticen que el uso
de las nuevas tecnologias se realice dentro del marco de la debida seguridad, tanto en su
dimension de principio fundamental como en su faceta de objetivo de la gobernanza de lo
publico (GALINDO, 2013), sin olvidarnos tampoco de que la seguridad es, ademas, un
derecho fundamental constitucionalmente reconocido en el articulo 17.1 de la Constitucion
Espafiola (ESPANA, 2015g).

En este apartado nos centraremos en analisis de dos de las manifestaciones mas relevantes
sobre este fenémeno de la aplicacion de las nuevas tecnologias a la realizaciéon de la
democracia: por un lado, la eDemocracia y el voto electrénico y, por otro lado, el derecho a
acceder a la informacion publica en el contexto del gobierno abierto.

2.1  eDemocracia

LLa democracia en su sentido literal consiste en el “gobierno del pueblo”; y aunque existen
varias definiciones, varias concepciones y varias formas de realizacion de la democracia, su
punto basico y comun radica en que el origen del poder esta el pueblo y es a éste a quien le
corresponde, de forma directa o a través de intermediarios, ejercer y controlar su
realizacién.

En todo caso es preciso dejar claro desde el inicio que la democracia no es solo votar en un
referéndum o a unos candidatos a algin organo representativo, algo que podriamos
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denominar como “democracia formal”, sino que la realizacion de una verdadera
democracia va mucho mas alla de introducir una papeleta en una urna.

Asi, en primer lugar, para que pueda hablarse de una verdadera democracia, o lo que
podriamos denominar “democracia en sentido material”’, es precisa la existencia del
pluralismo politico; es decir, que haya distintas opciones para realizacion y la gestion de la
cosa publica, pues si no existen alternativas, si no existen distintos proyectos politicos
respecto a los cuales los ciudadanos puedan pronunciarse no existe realmente una
democracia digna de tal nombre.

En este sentido, conviene recordar que el pluralismo politico constituye uno de los valores
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico tal y como establece el articulo 1 de la
Constituciéon Espafiola (ESPANA, 2015b). La expresién del pluralismo politico se encarga
por la Norma Fundamental a los partidos politicos, como ya se define en el articulo 6 dicha
ley (ibidem), pero la realizaciéon del mismo va mucho mas alla de éstos, dado que todos y
cada uno de los ciudadanos tienen, ademas, reconocido el derecho fundamental a la libertad
ideoldgica, prevista en el articulo 16 (ESPANA, 2015b), sin el cual el pluralismo politico
serfa irrealizable, amén de otros derechos funcionales a su realizacién practica, como es la
libertad de expresion, el derecho a la informacién veraz, como en el articulo 21 o el
derecho a la participar en los asuntos publicos, como en el articulo 23 (ibidem).

Y, en segundo lugar, es preciso para que exista una verdadera democracia, no solo que haya
pluralismo politico, sino también que este pluralismo encuentre espacios en los que las
distintas opciones puedan ser expresadas y expuestas, y pueda generarse respecto de ellas
su necesaria confrontacién y el consiguiente debate publico.

En este contexto la aparicion de las nuevas tecnologias ha venido a ampliar muy
significativamente tanto la materializacion de aquello que hemos denominado “democracia
formal” (la emisién del voto); como la “democracia material” (existencia de pluralismo
politico y de espacios de expresion del mismo).

Asi en la actualidad se a habla de la eDemocracia para referirse a esta nueva realidad
democratica. (MEZZAROBA, 2013). En palabras del Consejo de Europa la eDemocracia
es usar las nuevas tecnologias para apoyar y fortalecer la democracia, las instituciones
democriticas y los procesos democraticos. (RECOMENDACION CM/REC(2009)1...,
2015). De modo que, en un sentido amplio el concepto de eDemocracia engloba el uso de
las nuevas tecnologfas de la informacién y las telecomunicaciones, fundamentalmente
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internet, para la mejora de los procesos democraticos de toma de decisiones
(TONGARIDOU, 2011).

2.1.1 eDemocracia formal: voto electrinico

Las nuevas tecnologias nos ofrecen “nuevas formas de votar”, esto es, nuevas féormulas que
van mas alla de depositar el voto fisico en la urna que esta en un colegio electoral. Se habla
asi del “voto electronico” para referirse a aquel voto en el que se emplean las nuevas
tecnologfas.

Distingue la doctrina dos tipos de voto electrénico:

Vioto electronico local en entornos contralados: se tratarfa de aquellos votos que se emiten en un
colegio electoral al que el votante debe acudir para alli utilizar medios electrénicos que en la
practica vienen a sustituir y/o complementar el voto emitido en papel que se deposita en la
urna. Se pretende asi, fundamentalmente, que el recuento de los votos sea mucho mas
rapido, lo que agiliza sustancialmente el escrutinio y la obtencién de resultados.

Un ejemplo de este modelo de voto electronico en entornos controlados lo encontramos
en la Ley 5/1990 de elecciones al Patlamento Vasco.

En todo caso ya se trate de un voto electréonico emitido en un entorno controlado como en
un voto telematico esté debera producirse necesariamente con las garantias que se exigen
para el voto tradicional, esto es, debera garantizarse que sea libre, igual y secreto.

Asf, el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha aprobado en 2004 una
recomendacién orientativa dirigida a sus Estados miembros sobre cuales deben ser las
garantfas y reglas de procedimiento a seguir en el marco de procesos de votos en los que se
usen las nuevas tecnologias. (Recomendaciéon CM/Rec(2004)1, 2015.) En ella se indica que
debe garantizarse que el voto emitido recurriendo a nuevas tecnologias sea, al igual que lo
es el voto en papel, universal y por tanto accesible para todos, igual (que todos los votos
tengan el mismo valor), que el sufragio sea libre y secreto; ademas, las votaciones por
medios electrénicos deben tener lugar en un marco de transparencia, seguridad, fiabilidad,
responsabilidad, ofreciendo también, garantias de verificaciéon de dichos procesos por parte
de organismos independientes. Todo ello, por otra parte, no deja de ser sino una especifica
aplicacién de las garantias que todo proceso electoral debe observar para considerarse
legitimo y correcto, pero que en el caso del voto electronico presenta una seria de retos y
especificidades mas complejas que la verificacién del voto en papel (BARRAT, 2013).
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2.1.2 eDemocracia material: el ciberespacio politico

Por otro lado, también es necesario destacar la mas que importante contribucién que las
nuevas tecnologfas han realizado desde el punto de vista de la democracia material. Asi, el
uso de internet, de los blogs o de las redes sociales han favorecido tanto el pluralismo
politico como la extensién de los espacios en los que éste da lugar a la confrontacion de
ideas. Hoy en dia no es necesario tener una importante rotativa ni un gran infraestructura
de comunicaciones para poder publicitar las ideas propias o las de un colectivo politico,
basta con un ordenador o, incluso, con un swartphone para poder generar opinioén o debatir
abiertamente con otros. (ORTEGA, 2015).

Originalmente el foro politico requeria de un espacio fisico, el agora griega, al que unos y
otros debfan acudir fisicamente para discutit. Con la extensiéon de la escritura y
posteriormente de la letra impresa se abrieron también otros espacios politicos para la
expresion del pluralismo, de forma que la presentacion y discusion de ideas ya no requerfa
la presencia fisica sino que se daba entrada a un nuevo espacio no fisico en el que debatir,
no ya mediante la oralidad sino a través de la escritura. Pues bien, ese “espacio no fisico de
debate” originado con la letra impresa ha crecido de forma exponencial con la llegada de las
nuevas tecnologfas, fundamentalmente de internet.

Asi al espacio fisico tradicional en donde se debatian los asuntos publicos y a los espacios
como la prensa escrita o los que ofrecian los medios audiovisuales mas clasicos como la
radio y la television, que ya eran especialmente relevantes, se afade ahora un “espacio
politico virtual”, un ciberespacio politico, en el que la confrontacién de las ideas y las
posiciones politicas gozan de una posicion destacada. (MEZZAROBA, 2013).

En este punto, debemos indicar que este nuevo ciberespacio politico (tiene una mayor
aceptacion y extension entre los jévenes, en tanto que nativos digitales, siendo su acceso y
uso menor en aquellas capas de la sociedad de mayor edad, para las que son mas frecuentes
el uso de medios maés tradicionales, como la television, la radio, la prensa, o también, la
conversacion y el encuentro directo con otros.

Sin embargo, la doctrina nos llama la atencién sobre el hecho de que estos nuevos
ciberespacios politicos pueden llegar a ser disfuncionales con la realizacion de una
verdadera democracia en toda su extension. Primero, porque la relaciéon con las nuevas
tecnologias es en cierto modo impersonal y alejada de la presencia real y fisica de los otros.
Y, en segundo lugar, porque internet nos permite una importante capacidad para

Democracia Digital e Governo Eletronico, Florianépolis, n° 13, p 123-148, 2015



130

seleccionar los contenidos en los cuales centramos nuestro interés. Esto puede provocar
una parcelacion no deseable de los espacios democraticos y una reduccion del espacio
politico comun. Riesgos semejantes ya existian antes, pero las posibilidades de especificidad
en los accesos a los contenidos que ofrecen los blogs o la redes sociales pueden llevar en la
practica una realizaciéon muy parcializada del pluralismo, bien por lo estrecho de los interés
de los sujetos politicos solo respecto a temas muy concretos, bien porque los accesos a
espacios de informacién y opiniéon en internet sean en exceso restringidos a una
determinada orientacion politica. (VILLAVERDE, 2007). Incluso, puede darse el caso de
que opciones totalmente radicales aprovechen las redes para la difusién de contenidos
extremistas, fundamentalistas o delictivos, como ocurre ahora con la publicacion de ciertos
contenidos llevada a cabo en internet por el ISIS (estado islamico), que han pasado
recientemente a estar especificamente tipificadas como delito en Espafia, como en el

articulo 575 (ESPANA, 2015a).

2.2 Derecho de acceso a la informacion priblica

En los ultimos afios estamos asistiendo a la implantacion y extension de lo que ha venido
en denominarse como Gobierno Abierto, entendido, fundamentalmente, como una nueva
forma en la que los distintos 6rganos del Estado, gobierno, parlamento o administracion,
pretenden que todas sus actividades sean transparentes y accesibles a los ciudadanos;
fomentando ademas la participacion ciudadana respecto a ellas. Vide, por ejemplo, en este
sentido, lo que indica el articulo 1 de la Ley 4/2013, de Gobierno Abierto de Extremadura
(ESPANA, 2015¢).

Conocer qué hacen los poderes publicos, como lo hacen, cuando, quiénes son los
responsables de esta o de aquella decisién es un elemento s/ ne gua non para que la
ciudadania pueda no solo controlar sino también valorar la actividad que llevan a cabo los
poderes publicos; es por ello que los avances en la informacién publica conllevan también
un avance en las facultades y realizacién de la democracia y, también, del progreso social y
econémico. Vide Punto I de la Exposicion de motivos de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacién puablica y buen gobierno (ESPANA,
2015f).

En la actual coyuntura econémica, provocada por la crisis, la ciudadania ha pasado a
demandar mas y mejor informacién sobre la actividad de los poderes publicos. Estos
ultimos, conocedores de dicha realidad y también del importante aumento de su descrédito
y deslegitimacion por los importantes casos de corrupciéon que unos y otros protagonizan,
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(TORTOSA, 2013) a fin de atajar la brecha que les separa de los ciudadanos, han optado
por establecer mediante el gobierno abierto una suerte de paredes y techos de cristal en la
actividad publica, junto con la generaciéon de mayores vias de interrelacion con las y los
ciudadanos. En este contexto, se ha recurrido a las nuevas tecnologias, en tanto que éstas
permiten poner a disposicion de la ciudadania un gran volumen de informacién y, también,
cauces electronicos que posibilitan una mayor interaccion del ésta con los 6rganos y
representantes politicos o, lo que es lo mismo, una mayor participacion.

Se configura as{ una nueva dimensiéon del derecho que la Constitucién confiere a los
ciudadanos para acceder a los archivos y registros administrativos al que especificamente se
le denomina derecho de acceso a la informacién publica, que, tal y como indica la Ley
19/2013 en su art. 22 (ESPANA, 2015f), se ejercera preferentemente por el ciudadano a
través de medios electronicos.

Este derecho de acceso a la informacién publica, en el caso estatal, se articulara a través de
las siguientes fases: en primer lugar, la solicitud de informacién por parte del ciudadano,
como en el articulo 17 de le Ley 19/2013 (ESPANA, 2015f); en segundo lugar, la
tramitacion por parte de la administracion u 6rgano del que se requiere la informacion,
como en el articulo 19 de la dicha ley y; en tercer y ultimo lugar, la resolucién, como en el
articulo 20 de la dicha ley.

2.2.1 Informacin piiblica y obligados a facilitarla

En este sentido, es necesario esclarecer qué se entiende por informacién publica. Pues bien,
tal y como indica la propia Ley estatal 19/2013 dentro de este concepto se enmarcan todos
los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder
de las administraciones y poderes publicos, y que hayan sido elaborados o adquiridos por
éstos en el ejercicio de sus funciones.

Una visién mas detallada del concepto de informacioén publica la ofrece el art. 15 la Ley
extremefia 4/2013 de gobierno abierto:

La informacién publica es aquella que viene definida como de libre acceso a cualquier
ciudadano y ciudadana por ser informacién elaborada o adquirida por el propio sector
publico en el ejercicio de su actividad, funcionamiento y organizacién, siempre y cuando
no afecte a la seguridad nacional, la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad publica
o la prevencién, investigaciéon y sancién de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios. También tendran la consideraciéon de informacién publica de libre acceso
para cualquier ciudadano, sin que precise ostentar la condiciéon de interesado, los

Democracia Digital e Governo Eletronico, Florianépolis, n° 13, p 123-148, 2015



132

expedientes administrativos que estén concluidos. (...) esta informacién no serd
publicada de oficio por la propia Administracién, sino que debera mediar solicitud previa
para ello, y su acceso se producira de conformidad con lo establecido en esta ley, en el
marco de los principios generales del procedimiento administrativo comun y con respeto
a la normativa de proteccién de datos personales (ESPANA, 2015e, p. 43236).

La Ley n° 19/2013 detalla profusamente qué administraciones y podetres publicos del
Estado estan obligados a facilitar activamente, de forma periddica, actualizada y accesible,

la informacion publica:

La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla y las entidades que integran la
Administracién Local; las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad
Social asi como las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
colaboradoras de la Seguridad Social; los organismos auténomos, las Agencias Estatales,
las entidades publicas empresariales y las entidades de Derecho Publico que, con
independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan
atribuidas funciones de regulacién o supervision de caricter externo sobre un
determinado sector o actividad; las entidades de Derecho Publico con personalidad
jutidica propia, vinculadas a cualquiera de las Administraciones Publicas o dependientes
de ellas, incluidas las Universidades publicas; las corporaciones de Derecho Publico, en lo
relativo a sus actividades sujetas a Derecho Administrativo; la Casa de su Majestad el Rey,
el Congteso de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo General
del Poder Judicial, asi como el Banco de Espaiia, el Consejo de Estado, el Defensor del
Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econdémico y Social y las instituciones
autondémicas analogas, en relaciéon con sus actividades sujetas a Derecho Administrativo;
las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa o indirecta, de las
entidades previstas en este articulo sea superior al 50 por 100; las fundaciones del sector
pablico previstas en la legislacion en materia de fundaciones; y las asociaciones
constituidas por las Administraciones, organismos y entidades previstos en este articulo.
Y también, aunque con un régimen especifico diferenciado también estan obligados: los
partidos politicos, otrganizaciones sindicales y organizaciones empresariales; y las
entidades privadas que perciban durante el perfodo de un afio ayudas o subvenciones
publicas en una cuantfa superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40 % del total de
sus ingresos anuales tengan caricter de ayuda o subvencién publica, siempre que
alcancen como minimo la cantidad de 5.000 euros (ESPANA, 2015f, apud TEMARIO
VOLUMEN 2, 2015, p. 349).

Por su parte también las Comunidades Auténomas han aprobado leyes en este sentido en
las que sefialan las administraciones y poderes publicos obligados a facilitar informacion,
indicamos aqui a modo de ejemplo, lo sefialado a este respecto en la Ley Extremefia de

Gobierno:

La Administracién de la Comunidad Auténoma de Extremadura, sus organismos
publicos, sociedades y empresas publicas, consorcios, fundaciones del sector publico
auton6émico y demas entidades de derecho publico con personalidad juridica propia
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vinculadas o dependientes de la misma.: los 6rganos con dotacién diferenciada en los
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Extremadura que, careciendo de
personalidad juridica, estén formalmente integrados en la Administracién autonémica; las
entidades que integran la Administracion local en Extremadura y sus entes y organismos
vinculados o dependientes; la Universidad de Extremadura; la Asamblea de Extremadura,
en el ejercicio de aquellas actividades sometidas a derecho administrativo; las asociaciones
constituidas por las administraciones, organismos y entidades previstos en este
articulo.;las personas fisicas y juridicas que presten servicios publicos o ejerzan potestades
administrativas estaran obligadas a suministrar a la Administracién a la que se encuentren
vinculadas toda la informacién necesaria para el cumplimiento por aquella de las
obligaciones de facilitar informacién puablica (ESPANA, 2015e, p. 43230).

2.2.2 Portal de la Transparencia

Los poderes publicos, en el marco de su voluntad y disposicion de ampliar la transparencia
de sus actividades, han abierto una serie de webs, conocidas como “portales de
transparencia”, en las que contienen diversa informacién sobre sus actividades, sus
decisiones, y sus correspondientes procesos de decision.

Tal y como hemos apuntado antes, conocer qué hacen los poderes publicos y como lo
hacen es el presupuesto necesario para que las y los ciudadanos puedan juzgar y valorar
realmente la actividad de éstos en toda su extension y que, por tanto, exista una verdadera
democracia. Asi, las nuevas tecnologias permiten, siempre y cuando los propios poderes
publicos presten su colaboracion y dedicacién en este asunto publicitando activamente sus
actividad, un amplio y facil acceso a un gran numero de informaciones y datos relevantes.

Los “portales de transparencia” se configuran de esta forma como instrumentos y
herramientas basicos y fundamentales para la realizacién del derecho de acceso a la
informacién publica. En el ambito estatal, el art. 10 de la Ley 19/2013, establece que “la
Administracién General del Estado desarrollara un Portal de la Transparencia, dependiente

del Ministerio de la Presidencia, que facilitara el acceso de los ciudadanos la
correspondiente informacién ptblica” (ESPANA, 2015f).

Asi, este portal debe prestar sus servicios atendiendo a tres principios técnicos
fundamentales: accesibilidad, interoperabilidad y reutilizacion, tal y como el art. 11 de la Ley
19/2013 prescribe: a) Accesibilidad: se proporcionara informacion estructurada sobre los
documentos y recursos de informacioén con vistas a facilitar la identificacion y busqueda de
la informacién. b) Interoperabilidad: la informacién publicada sera conforme al Esquema
Nacional de Interoperabilidad, aprobado por el Real Decreto 4/2010, de 8 enero, asi como
a las normas técnicas de interoperabilidad. c) Reutilizacion: se fomentara que la
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informacién sea publicada en formatos que permita su reutilizacién, de acuerdo con lo
previsto en la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacion del
sector publico y en su normativa de desarrollo (ESPANA, 2015f). La web del portal del
transparencia estatal es <transparencia.gob.es>.

También wvarias Comunidades Auténomas han abierto sus respectivos portales de
transparencia, remitimos aqui por todos al de la Comunidad Auténoma de Extremadura,
que puede consultarse en <gobiernoabirto.gobex.es>.

3. Nuevas tecnologias y derechos fundamentales

El segundo de los grades bloques de este trabajo es, tal y como indicamos antes, el analisis
de los desafios y potencialidades que las nuevas tecnologias presentan para los derechos
fundamentales y sus garantias.

Los derechos fundamentales constituyen esferas juridicas de protecciéon que la Constitucion
garantiza, fundamentalmente, frente a los poderes publicos y, en su caso, también frente a
los terceros. En el respeto y la garantfa de dichos derechos encuentra su fundamento la
dignidad de la persona y, también, el orden politico del Estado y la paz social, como en el
art. 10.1 de la Constituciéon Espafiola (ESPANA, 2015b).

Asi las nuevas tecnologias suponen para los derechos fundamentales, al igual que
explicamos antes respecto de la democracia, un nuevo marco de realizacién que viene a
sumarse al ya existente. En este sentido, las nueva tecnologias facilitan la realizacion de
ciertos derechos fundamentales ya reconocidos, como, por ejemplo, el de la libertad de
expresion o el derecho a recibir informacion, al extender en gran medida las posibilidades y
facultades inherentes a los mismos.

Pero por otra parte, al igual que ocurre con casi todas las tecnologias, éstas suponen
también a la apariciéon de nuevos peligros y amenazas para los derechos reconocidos. Por
ejemplo, el riesgo que supone para la intimidad la apariciéon y aplicaciéon de la informatica
para la gestién de los datos personales, cuestion que trataremos en profundidad.

En este apartado nos centraremos, fundamentalmente, en el analisis de tres derechos
directamente vinculados con las nuevas tecnologias, de una parte, el derecho a acceder a la
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mismas; de otra, el derecho a la proteccion de datos y, finalmente, del derecho al olvido,
entendido como una peculiar manifestacién especifica de la proteccion de datos.

3.1 Derecho de acceso a las nuevas tecnologias: la brecha digital

Los derechos fundamentales pueden tener distinta naturaleza en funcion de si se trata de
derechos que imponen una abstencién de una conducta a los poderes publicos o a los
terceros, o si, por el contrario, imponen a éstos un deber de hacer.

Asi, por ejemplo, del primer tipo serfan derechos como la libertad de expresion que
prohibe al Estado llevar a cabo censura previa; del segundo tipo, el ejemplo mas
paradigmatico serfa el derecho a la educaciéon, en tanto que el Estado se coloca como
garante de la realizaciéon del mismo; a este segundo tipo de derechos se le conoce por la
doctrina como “derecho sociales o prestacionales”.

La aparicién de las nuevas tecnologias y el acceso a las mismas ha provocado y provoca
ciertas desigualdades no deseables entre quienes pueden acceder a las mismas y quienes no
pueden, principalmente, por tener menores recursos economicos. Para referirse a esta
distancia entre unos y otros se ha acufiado el término “brecha digital”. (CEBRIAN, 2012,
p.104) Para paliar esta desigualdad se comienza ya hablar de la necesidad de reconocer un
nuevo derecho fundamental, el derecho de acceso a las nuevas tecnologias vy,
especialmente, del derecho de acceso a internet, para lograr asi una sociedad integradora.
(COTINO, 2015).

En el contexto internacional ya se ha establecido por Naciones Unidas la recomendacion
de que los Estados garanticen que las oportunidades que ofrecen las TIC redunden en
beneficio de todos. Y en este sentido se ha manifestado su acuerdo en que, para responder
a tales desafios, todas las partes interesadas deberian:

Colaborar para ampliar el acceso a la infraestructura y las tecnologifas de la informacién y
las comunicaciones, asi como a la informacién y al conocimiento; fomentar la capacidad,;
reforzar la confianza y la seguridad en la utilizacién de las TIC; crear un entorno propicio
a todos los niveles; desarrollar y ampliar las aplicaciones TIC; promover y respetar la
diversidad cultural; reconocer el papel de los medios de comunicacién; abordar las
dimensiones éticas de la Sociedad de la Informacién; y alentar la cooperacién
internacional y regional. Declaracion de Principios de Ginebra (DECLARACION DE
PRINCIPIOS DE GINEBRA, 2015)
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En Espafia, han sido las Comunidades Auténomas las que mas han avanzado en el
reconocimiento de estos derechos, si bien, su eficacia juridica real queda limitada a
conformarse en la practica como principios de actuaciéon de los poderes publicos
autonémicos (TORRES, 2008).

Asi, por ejemplo en Extremadura, se mandata a los poderes publicos autonémicos
estimular “el acceso a las nuevas tecnologias por parte de empresas y ciudadanos y los
mecanismos legales y técnicos que faciliten el libre acceso de todos al conocimiento y la
cultura”, como en el art. 7.6 del Estatuto de Autonomia de Extremadura (ESPANA,
2015¢). Y también, se indica a éstos que deben considerar un objetivo irrenunciable la
masiva difusion de la cultura en su sentido mas amplio y un acceso igualitario de los
extremefios a la informacién y a los bienes y servicios culturales. Para ello, Extremadura
considera instrumentos particularmente utiles el dominio de otras lenguas, el manejo de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion, la extension de los sistemas operativos de
codigo abierto y el uso de las licencias de libre copia y distribucion, como en el art. 7.10 del
Estatuto de Autonomia de Extremadura (ibd.).

Otras Comunidades Auténomas también han contenido en sus correspondientes estatutos
previsiones similares, por ejemplo, en la Comunidad Auténoma Valenciana se indica en su
estatuto, como en el art. 19.2: “queda garantizado el derecho de acceso de los valencianos a
las nuevas tecnologias y a que La Generalitat desarrolle politicas activas que impulsen la
formacion, las infraestructuras y su utilizacion” (ESPANA, 2015d).

Vemos, por tanto, como el reconocimiento de derecho de acceso a las nuevas tecnologfas
va ganando poco a poco espacios normativos, fundamentalmente, como un derecho de
naturaleza prestacional, que incluso ya ha dado el salto a los textos constitucionales, siendo
la Constitucion griega, reformada en 2001 en este sentido, una de las pioneras: “Art. 5a - 2.
Todos tienen derecho a participar en la Sociedad de la Informacién. El Estado esta
obligado a facilitar el acceso a la informacion transmitida electronicamente, asi como a su
produccion, intercambio y difusion, [...]” (GRECIA, 1975).

3.2 Derecho a la proteccion de datos

El derecho a la proteccién de datos esta estrechamente vinculado con el derecho a la
intimidad. Tanto es asi, que la protecciéon de datos, como derecho fundamental auténomo
no aparece recogido en la Constitucion; aunque si se hace en ella una referencia expresa al
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peligro que la informatica puede conllevar para el honor, la intimidad y el pleno ejercicio de
sus derechos, como en el art. 18.4 de la constitucion espafiola (ESPANA, 2015b).

3.2.1 Sobre el derecho a la intimidad y la privacidad

Pero antes de profundizar en qué consiste el derecho a la proteccién de datos, es dedicarle
un breve apartado a la intimidad.

La intimidad y la privacidad, en tanto que derechos de la personalidad, se incorporan
plenamente a las constituciones en el siglo XX; se trata de derechos fundamentales
modernos que adquieren su sentido en el contexto de la relacién del individuo con los
demas y en su relaciéon de aislamiento y dependencia del resto de la sociedad; y que,
indefectiblemente, se ve alterada por el avance de sociedad de la informacién y de las
nuevas tecnologias. (PEREZ, 2010).

Segun define la Real Academia Espafiola de la Lengua, la privacidad es aquel ambito de la
vida que se tiene derecho a proteger de cualquier intromision. La intimidad, por su parte,
hace referencia aquella zona espiritual intima y reservada de una persona.

Ambos conceptos estan, por tanto, intimamente relacionados entre si, por ello procede
abordar su estudio conjuntamente.

El derecho a la intimidad y derecho a la privacidad aparecen formulados por primera vez
en el afio 1890, por Warren y Bandeis bajo la denominaciéon de “right to privacy”. Estos
derechos surgen, fundamentalmente, como una reaccién frente a la apariciéon de los
grandes medios de comunicacién de masas y ciertos avances cientificos como la fotografia,
que multiplican exponencialmente la posibilidad y los riesgos de interferencia en la
intimidad y privacidad personal. De tal forma que el dato intimo que anteriormente sélo
podia llegar a ser conocido por unos pocos, puede ser ahora potencialmente conocido por

todos (WARREN, 1890).

Originalmente estos derechos se configuraban de forma muy basica, pues se entendian
como el derecho del individuo a estar solo y a no ser molestado.

Hoy en dia resulta complejo alcanzar una definicion clara y unanime de su contenido, sin
embargo, si es posible establecer ciertos parametros basicos de lo que se entiende desde el
punto de vista juridico por derecho a la intimidad y a la privacidad. Se afirma, asi, que
ambos derechos protegen un ambito o reducto de la vida vedado a la entrada de los otros,
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es decir, que a través de ellos se reconoce una esfera personal propia, reservada y, en
principio, intangible a la accién y el conocimiento de los demas y, en su caso, del Estado,
con el objeto de posibilitar al individuo el mantenimiento de una minima calidad de vida y
de su dignidad personal. (BALAGUER, 1992).

No obstante lo anterior, debemos tener en cuenta esa esfera intima se determina y delimita
por el propio sujeto, lo que se traduce en que cada uno de los individuos sera quien
establezca personalmente cual es el ambito de su vida privada que sustrae al conocimiento
publico, y cudl es el ambito intimo que puede ser conocido publicamente.

Por ello, si existe consentimiento del individuo para que los demas penetren en ese espacio
propio o en una parcela del mismo, se produce entonces una renuncia voluntaria, bien
parcial o bien total a su intimidad y privacidad. Intimidad y privacidad son, por tanto,
derechos revocables en parte o en toda su extension. Es preciso matizar en este punto, que
una renuncia parcial de la intimidad no constituye un titulo habilitante para que sobre la
misma se consideren legitimas otras intrusiones en aquellos ambitos privados que el sujeto
no ha querido que fueran conocidos.

El derecho a la intimidad y a la privacidad se pueden vulnerar principalmente por tres vias:
la obtencién de informacion, la divulgacion de la informacién y el quebrantamiento de la
confianza.

Asi, la colocacién y uso de aparatos de escucha, de fotografia o de filmacién, que puedan
grabar y reproducir la vida {ntima y personal constituye una violacién del derecho a la
privacidad; sin que sea necesario que la informacion llegue a ser divulgada, o se haga un uso
de la misma. La simple obtencién de informacién privada sin consentimiento del individuo
ya constituye una violacién de los derechos estudiados.

También conculcan estos derechos la divulgacion de hechos que afecten a la vida privada

de las personas o su familia, siemptre que constituyan una revelacion de datos intimos o
b

personales, y no medie consentimiento.

Finalmente, se producird violacion de estos derechos cuando exista una quiebra de la
confianza existente entre el sujeto y otra persona, que traiga causa en la relacion cualificada
que ambos mantienen entre si, y que, por razén de esa cualificacion, esta vedada a la
intervencion de otros. Se produce una quiebra de la confianza si un profesional cualificado
(por ejemplo, un abogado, un médico o una autoridad publica) procede a divulgar datos o
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informaciones intimas que conoce por su especial relacién con el sujeto, y respecto a los
cuales tiene un deber profesional de secreto o confidencialidad.

El derecho a la intimidad y a la privacidad no son derechos absolutos, caben limitaciones;
en primer lugar, aquellas que decida el propio sujeto, al establecer qué ambitos de su vida
son privados y cudles no, autoderteminando asi su intimidad. Por otro lado, también es
posible que se establezcan limitaciones a la privacidad y la intimidad mediante Ley, por una
decision judicial, o por la existencia de un interés publico relevante. Asi, el legislador puede
establecer qué datos deben ser publicos y conocidos, por ejemplo, es frecuente que los
miembros de los 6rganos publicos de gobierno realicen una declaraciéon de sus bienes al
acceder al cargo. Tampoco se producen, en principio, violaciones de la intimidad y
privacidad cuando el propio ordenamiento legalmente establecido, como consecuencia de
deberes y relaciones juridicas que el propio ordenamiento regula, exige la publicidad de
ciertos datos personales relevantes.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional espafiol en referencia a la
privacidad de los datos sobre patrimonio econémico y hacienda publica en su Sentencia
110/1984:

[...]Jaun admitiendo como hipétesis que el movimiento de las cuentas bancarias esté
cubierto por el derecho a la intimidad, nos encontratfamos que ante el Fisco operaria un
limite justificado de ese derecho, pues el conocimiento de las cuentas corrientes puede
ser necesario para proteger el bien constitucionalmente protegido, que es la distribucién
equitativa del sostenimiento de los gastos publicos, pues para la verificacién de los
ingresos del contribuyente y de su situacién patrimonial puede no ser suficiente en
ocasiones la exhibicién de los saldos medios anuales y de los saldos a 31 de diciembre

(ESPANA, 2015h).

También ha realizado pronunciamientos semejantes en cuestiones tan sensibles como el
examen de filiacién en su Sentencia 7/1994, en el sentido de que no se vulnera el derecho a
la intimidad cuando “se imponen determinadas limitaciones como consecuencia de deberes
y relaciones juridicas que el ordenamiento regula, como es el caso de la investigacion de la
paternidad y de la maternidad mediante pruebas biologicas en un juicio de filiacién”
(ESPANA, 20151)

3.2.2. La informatica, el derecho a la proteccion de datos y el derecho a la intimidad: una compleja relacion

Los avances técnicos permiten en la actualidad que se acumulen y pueden combinarse
multiples informaciones relativas a la cada una de las personas. Estos datos por si solos
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pueden no tener importancia, pero combinados con otros pueden arrojar una informacion
significativa que puede constituir una intromision en la intimidad. (teoria del mosaico).

Por su parte el Estado y también las empresas privadas puede tener recopilados una serie
de datos cuya utilizacién puede llegar a interferir en nuestra privacidad. Tal y como
anticipamos la Constitucién prevé la regulacion de la informatica para que mediante su uso
no pueda conculcarse el derecho al honor y a la intimidad, como en el art. 78.4, de la
Constituciéon Espafiola, que establece que la ley “limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos” (ESPANA, 2015b).

En todo caso, es preciso sefialar que, aunque el derecho fundamental a la protecciéon de
datos no aparezca en negro sobre blanco en la Constituciéon Espafola, esto no quiere decir
que no se encuentre constitucionalmente reconocido, pues aunque se la ha vinculado
siempre con el derecho a la intimidad (ARENAS, 20006); el Tribunal Constitucional ha
reconocido en su jurisprudencia su naturaleza de derecho autébnomo y su especifico

contenido, STC 292/2000:

La funcién del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE es la de proteger
frente a cualquier invasién que pueda realizarse en aquel dmbito de la vida personal y
familiar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de
terceros en contra de su voluntad (por todas STC 144/1999, de 22 de julio, FJ 8). En
cambio, el derecho fundamental a la proteccién de datos persigue garantizar a esa
persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el
proposito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado. En
fin, el derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos de una persona del
conocimiento ajeno, por esta razoén, y asi lo ha dicho este Tribunal (...) es decir, el poder
de resguardar su vida privada de una publicidad no querida. El derecho a la protecciéon de
datos garantiza a los individuos un poder de disposicién sobre esos datos. Esta garantia
impone a los poderes publicos la prohibicién de que se conviertan en fuentes de esa
informacién sin las debidas garantfas; y también el deber de prevenir los riesgos que
puedan derivarse del acceso o divulgacién indebidas de dicha informacién. Pero ese
poder de disposicién sobre los propios datos personales nada vale si el afectado
desconoce qué datos son los que se poseen por terceros, quiénes los poseen, y con qué
fin. De ahi la singularidad del derecho a la proteccién de datos, pues, por un lado, su
objeto es mas amplio que el del derecho a la intimidad, ya que el detecho fundamental a
la proteccién de datos extiende su garantia no sélo a la intimidad en su dimensién
constitucionalmente protegida por el art. 18.1 CE, sino a lo que en ocasiones este
Tribunal ha definido en términos mas amplios como esfera de los bienes de la
personalidad que pertenecen al ambito de la vida privada, inextricablemente unidos al
tespeto de la dignidad personal (STC 170/1987, de 30 de octubte, FJ 4), como el derecho

al honor, citado expresamente en el art. 18.4 CE, e igualmente, en expresion bien amplia
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del propio art. 18.4 CE, al pleno ejercicio de los derechos de la persona. El derecho
fundamental a la proteccién de datos amplia la garantfa constitucional a aquellos de esos
datos que sean relevantes para o tengan incidencia en el ejercicio de cualesquiera
derechos de la persona, sean o no derechos constitucionales y sean o no relativos al
honor, la ideologfa, la intimidad personal y familiar a cualquier otro bien
constitucionalmente amparado. (...) Pero también el derecho fundamental a la
proteccién de datos posee una segunda peculiaridad que lo distingue de otros, como el
derecho a la intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE. Dicha peculiaridad radica en
su contenido, ya que a diferencia de este dltimo, que confiere a la persona el poder
juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera
intima de la persona y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido (...) el derecho a la
proteccién de datos atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos
poderes juridicos cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen
en el detecho fundamental a la intimidad, y que sitven a la capital funcién que desempefia
este derecho fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos
personales, lo que sélo es posible y efectivo imponiendo a terceros los mencionados
debetes de hacer. A saber: el derecho a que se requiera el previo consentimiento para la
recogida y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre el
destino y uso de esos datos y el detecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos. En
definitiva, el poder de disposicién sobre los datos personales (ESPANA, 2015, p. 6-7).

En la actualidad el derecho a la proteccion de datos encuentra su desarrollo en Espafia en la
Ley Organica 15/99, de 13 de septiembre, que tiene por objeto garantizar y proteget, en lo
que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades publicas y los derechos
fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y
familiar.

En virtud del derecho a la proteccion de datos regulado en esta Ley, los ciudadanos tienen
una serie de derechos y de garantfas respecto a sus datos, pudiendo acceder a ellos,
cancelarlos o rectificarlos si son erréneos. Se crea también un o6rgano regulador y
garantizador de este derecho la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

Finalmente, también es necesario indicar que el derecho a la protecciéon de datos aparece
como un derecho fundamental auténomo expresamente regulado en la Carta de Derechos
fundamentales de la Unién Europea, que desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
tiene fuerza juridica vinculante (CAMISON, 2010b); contando con su correspondiente
organo supervision, la Agencia Europea de Proteccion de Datos. Asi el art. 8 de la Carta,
que lleva por rubrica “Proteccion de datos de caracter personal” indica:

1. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los datos de cardcter personal que le

conciernan. 2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base
del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo
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previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le
conciernan y a obtener su rectificaciéon.3. El respeto de estas normas estara sujeto al
control de una autoridad independiente (COMUNIDADES EUROPEAS, 2000)

3.3. El derecho al olvido en internet

Como un corolario del derecho a la proteccion de los datos personales ha surgido el debate
en torno a la necesidad y el reconocimiento de un nuevo derecho denominado “derecho al
olvido”, que en su nacimiento estarfa directamente vinculado con el derecho a la
cancelacion de datos personales. Este derecho consiste, fundamentalmente, en la capacidad
que una persona fisica o juridica tiene para que sus datos dejen de aparecer el internet, esto
es, que los mismos queden olvidados, si bien esto no es un derecho absoluto, pues el
derecho a obtener informacién actiia como limite al olvido, asi, de otra parte, algunos datos
son por si mismos relevantes y no podrian ser “nunca olvidados” en aras del interés
general.

En este sentido, recientemente se ha afirmado por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, la obligacién de Google de hacer efectivo este derecho al olvido; algo también ha
sido acogido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol. Por otra parte, también
es preciso seflalar que el futuro reglamento de la UE sobre protecciéon de datos también
reconoce expresamente este nuevo derecho. A ambos aspectos nos referiremos a
continuacion.

3.3.1 Sentencia del TJUE de 13 de mayo de 2014y su eco en la jurisprudencia espasiola

Recientemente, en mayo de 2014, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha tenido
oportunidad, en el marco de una cuestiéon prejudicial presentada por la Audiencia Nacional
espafiola, de pronunciarse sobre el derecho al olvido, en la STJU C-131/12 de 13 de mayo
de 2014, Google vs AEPD/M, Costeja Gonzilez (se puede consultar online en
<http://cutia.europa.cu/jutis/document/document.jsf?docid=152065&doclang=ES>)

Concretamente este pronunciamiento versa sobre el derecho de un ciudadano a solicitar a
Google que deje de indexar ciertas paginas web en las que se contiene informacion sensible
a su intimidad, cuando ya ha pasado un significativo periodo de tiempo y la informacién ha
dejado por ello, entre otras razones, de ser relevante; dejando de estar justificado el acceso
a la misma vy, por tanto, el sacrificio a la intimidad que supone.

Asf la Sentencia concluye en su punto 98 que:

Democracia Digital e Governo Eletronico, Florianépolis, n° 13, p 123-148, 2015



143

En relacién con una situacion como la del litigio principal, que se refiere a la
presentacion, en la lista de resultados que el internauta obtiene al efectuar una busqueda a
partir del nombre del interesado con ayuda de Google Search, de vinculos a dos paginas
de archivos en linea de un periédico que contienen anuncios que mencionan el nombre
de esta persona y relativos a una subasta inmobiliaria vinculada a un embargo por deudas
a la Seguridad Social, es preciso considerar que, teniendo en cuenta el caricter sensible de
la informacién contenida en dichos anuncios para la vida privada de esta persona y de
que su publicaciéon inicial se remonta a 16 afios atras, el interesado justifica que tiene
derecho a que esta informacién ya no se vincule a su nombre mediante esa lista. Por
tanto, en la medida en que en el caso de autos no parece existir razones concretas que
justifiquen un interés preponderante del publico en tener acceso a esta informacién en el
marco de tal bisqueda, lo que no obstante incumbe comprobar al 6rgano jurisdiccional
remitente, el interesado puede, en virtud de los articulos 12, letra b), y 14, parrafo
primero, letra a), de la Directiva 95/46, exigir que se eliminen estos vinculos de la lista de
resultados (UNION EUROPEA, 2015)

En este sentido cabe destacar que el Tribunal Supremo espafiol también ha acogido muy
recientemente el sentido del “derecho al olvido” dado por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Asi, el pasado 15 de Octubre, el Alto Tribunal indicé en su Sentencia
545/2015, que el “derecho al olvido” se articula, fundamentalmente, mediante la
eliminacién de la indexacién de una determinada informacién por parte de los principales
buscadores porque pasado un determinado tiempo esta aunque sea veraz deja de ser
relevante. Asi lo expresa el FJ. 3 de la Sentencia:

El problema no es que el tratamiento de los datos personales sea inveraz, sino que pueda
no ser adecuado a la finalidad con la que los datos personales fueron recogidos y tratados
inicialmente. El factor tiempo tiene una importancia fundamental en esta cuestion,
puesto que el tratamiento de los datos personales debe cumplir con los principios de
calidad de datos no solo en el momento en que son recogidos e inicialmente tratados,
sino durante todo el tiempo que se produce ese tratamiento. Un tratamiento que
inicialmente pudo ser adecuado a la finalidad que lo justificaba puede devenir con el
transcurso del tiempo inadecuado para esa finalidad, y el dafio que cause en derechos de
la personalidad como el honor y la intimidad, desproporcionado en relacién al derecho
que ampara el tratamiento de datos (ESPANA, 2015k).

Sin embargo, también es preciso tener en cuenta que, tal y como indica el Tribunal
Supremo, este derecho no conlleva que dicha informacién tenga que borrarse de las
hemerotecas en las que se almacena a peticion de los interesados, pues ello supondria un el
derecho a elaborar una memoria propia a gusto de cada interesado hecho éste que
conllevaria un sacrificio excesivo del derecho a la informacién en el contexto de una
sociedad democratica. Asi lo indica el Tribunal en el FJ. 8 de la Sentencia:
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El llamado “derecho al olvido digital”, que es una concrecién en este campo de los
derechos derivados de los requisitos de calidad del tratamiento de datos personales, no
ampara que cada uno construya un pasado a su medida, obligando a los editores de
paginas web o a los gestores de los motores de bisqueda a eliminar el tratamiento de sus
datos personales cuando se asocian a hechos que no se consideran positivos. Tampoco
justifica que aquellos que se exponen a si mismos publicamente puedan exigit que se
construya un curriculo a su gusto, controlando el discurso sobre si mismos, eliminando
de Internet las informaciones negativas, "posicionando” a su antojo los resultados de las
basquedas en Internet, de modo que los mds favorables ocupen las primeras posiciones.
De admitirse esta tesis, se perturbarfan gravemente los mecanismos de informacién
necesarios para que los ciudadanos adopten sus decisiones en la vida democratica de un

pais (ESPANA, 2015k).

3.3.2. Articulo 17 del futuro Reglamento General de Proteccion de datos: Derecho al olvido y la supresion

La Unién Europea esta debatiendo, como se sabe, una nueva regulacion sobre proteccion
de datos, el Reglamento General de Protecciéon de datos, que, en su propuesta inicial
reconoce expresamente en su articulo 17 un derecho al olvido y a la supresion, junto con
las formas de su ejecucion y sus limites (ARENAS, 2013). Segtn parece, esta iniciativa
normativa (PROPUESTA DE REGLAMENTO..., 2012), que ya ha sido aprobada en

primera lectura por el Parlamento Europeo, podria estar finalmente aprobada para 2016.

Asi nos indica la propuesta que el interesado tendra derecho a que el responsable del
tratamiento “suprima los datos personales que le conciernen y se abstenga de darles mas
difusion, especialmente en lo que respecta a los datos personales proporcionados por el
interesado siendo nifio” (ibidem), cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

[...] los datos ya no son necesarios en relaciéon con los fines para los que fueron
recogidos o tratados;- el interesado retira el consentimiento en que se basa el tratamiento
(...)- ha expirado el plazo de conservacién autorizado y no existe otro fundamento
juridico para el tratamiento de los datos;- el interesado se opone al tratamiento de datos

personales (...) (PROPUESTA DE REGLAMENTO..., 2012).

De otra parte, en caso de que el ejercicio del derecho al olvido afecte a terceros, el proyecto
de reglamento comunitario establece que cuando el responsable del tratamiento haya hecho
publicos los datos personales, adoptard todas las medidas razonables, incluidas medidas
técnicas, en lo que respecta a los datos de cuya publicacion sea responsable, con miras a
informar a los terceros que estén tratando dichos datos de que un interesado les solicita que
supriman cualquier enlace a esos datos personales, o cualquier copia o réplica de los
mismos. Cuando el responsable del tratamiento haya autorizado a un tercero a publicar

Democracia Digital e Governo Eletronico, Florianépolis, n° 13, p 123-148, 2015



145

datos personales, sera considerado responsable de esa publicacion (PROPUESTA DE
REGLAMENTO..., 2012).

Cabe destacar que este derecho al olvido no es absoluto sino que la normativa comunitaria
en preparacion prevé una serie de limites que son los siguientes:

El responsable del tratamiento procedera a la supresién sin demora, salvo en la medida
en que la conservacién de los datos personales sea necesaria:- para el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion (...)- por motivos de interés publico en el ambito de la
salud publica (...)- con fines de investigacion histdrica, estadistica y cientifica (...)- para
el cumplimiento de una obligacién legal de consetrvar los datos personales impuesta por
el Derecho de la Unién o por la legislacién de un Estado miembro a la que esté sujeto el
responsable del tratamiento; las legislaciones de los Estados miembros deberdn perseguir
un objetivo de interés publico, respetar la esencia del derecho a la proteccién de datos
personales y ser proporcionales a la finalidad legitima perseguida (PROPUESTA DE
REGLAMENTO..., 2012).

Por otro lado, también es posible que en vez de la supresion de los datos se limite su
tratamiento cuando: a) el interesado impugne su exactitud, durante un plazo que permita al
responsable del tratamiento verificar la exactitud de los datos; b) el responsable del
tratamiento ya no necesite los datos personales para la realizacion de su mision, pero estos
deban conservarse a efectos probatorios; c) el tratamiento sea ilicito y el interesado se
oponga a su supresion y solicite en su lugar la limitacién de su uso y d) el interesado solicite
la transmisién de los datos personales a otro sistema de tratamiento automatizado (...)
(PROPUESTA DE REGLAMENTO..., 2012).

Y, finalmente, también es necesario destacar las obligaciones previstas que el ejercicio de
este derecho conllevara para el responsable del tratamiento. Asi este responsable debera
implementar mecanismos para garantizar que se respetan los plazos fijados para la
supresion de datos personales y/o para el examen periddico de la necesidad de conservar
los datos. Finalmente se sefiala que cuando se hayan suprimido datos, el responsable del
tratamiento no sometera dichos datos personales a ninguna otra forma de tratamiento
ulterior.
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