DERECHO Y TIC'S

En 2021 se adopt6 en Espaia la Carta de derechos digitales. Aunque sin caracter
normativo es un documento de clara relevancia nacional e internacional. Se trata de
una amplia codificacién o sistematizaciéon que adapta los derechos fundamentales
a los nuevos entornos digitales y los acompana también de nuevos derechos instru-
mentales o auxiliares.

La presente obra constituye el mejor y mas completo comentario y analisis sistema-
tico de la Carta por parte de destacados especialistas en Derecho digital, incluyendo
a varios de los ponentes de la misma. Los trabajos de esta monografia superan en
ocasiones incluso a la propia Carta al incluir una vision critica y propositiva. Asi, esta
obra es la pieza de acompanamiento imprescindible de la Carta, un elemento basico
para la necesaria proyeccion que debe tener la Carta en el futuro en manos del legis-
lador y la jurisprudencia.
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Me resulta muy grato presentar la primera obra monogréifica en
Espaia sobre la Carta de derechos digitales adoptada por el Gobierno
de Espafia en junio de 2021,

La muy dindmica Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteli-
gencia Artificial lanz6 la Carta de Derechos Digitales en verano de
2020 a partir de un Grupo asesor de Expertas y Expertos. Tras algu-
nas consultas internas con expertos o grupos de expertos, se abri6 un
procedimiento de consulta abierta hasta diciembre de 20202, algo en
si muy positivo, para ser adoptada seis meses después. Muchos de los
trabajos de esta monografia han examinado los 84 documentos de las
mads de 250 aportaciones recibidas®. Como se afirma en las “conside-
raciones previas” de la Carta, no se trata necesariamente de descubrir
derechos digitales pretendiendo que sean algo distinto de los derechos
fundamentales ya reconocidos o de que las nuevas tecnologias y el
ecosistema digital se erijan por definicion en fuente de nuevos dere-
chos. Se trata de un enfoque adecuado para no caer en la tentacion
de afirmar como nuevos derechos los que no son sino derivaciones
o facultades de los clasicos derechos fundamentales. Pero anade la
Carta, también con acierto, que los entornos digitales generan nue-
vos escenarios, contextos y conflictos que imponen la adaptacion de
los derechos y la reinterpretacion del Derecho. Asi, la Carta trata de
perfilar los derechos mas relevantes en estos entornos o en su caso
—segun se afirma— describir derechos instrumentales o auxiliares de
los primeros.

https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/
Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf.
https://portal.mineco.gob.es/es-es/ministerio/participacionpublica/audienciapu-
blica/Paginas/SEDIA_Carta_Derechos_Digitales.aspx.

Se pueden descargar 84 mb de las respuestas a las consultas. Asimismo, se ha
tenido ocasion de acceder a un documento excel sistematizado con las aporta-
ciones en razén del apartado de la Carta. Se trata de un material por lo general
bien sugerente.
https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/participacion_
publica/audiencia/ficheros/Respuestas.zip.


https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf
https://portal.mineco.gob.es/es-es/ministerio/participacionpublica/audienciapublica/Paginas/SEDIA_Carta_Derechos_Digitales.aspx
https://portal.mineco.gob.es/es-es/ministerio/participacionpublica/audienciapublica/Paginas/SEDIA_Carta_Derechos_Digitales.aspx

20 Lorenzo Cotino Hueso

La Carta parte de un contexto normativo previo en el que destaca
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales*. Afirma Rallo que la
LO 3/2018 supuso un “salto cualitativo en la necesidad de garantizar”
derechos para subordinar la tecnologia al individuo y la preservacion
de la dignidad. También apunta que la elevacion a rango legal genera
interrogantes y reflexiones sobre su anclaje constitucional. Sefiala en
todo caso que quedan zonas de penumbra que este desarrollo legisla-
tivo no puede resolver, a la espera de acciones positivas de los poderes
publicos y de procesos aplicativos jurisprudenciales®. Considero en
general que introduccion de los “derechos digitales” a mitad del pro-
ceso legislativo de la Ley Orgdanica 3/2018 fue precipitada y no se dio
el reposo y meditacion necesarios. En algunos casos, la regulacion le-
gal de derechos digitales se quedé en tierra de nadie, puesto que no se
trataba de una norma constitucional a la que bastara la enunciacién
genérica de derechos. Asi, de poco sirve la mera afirmacion del acceso
a internet, las libertades informativas o la neutralidad de internet. Y la
mera enunciacion legal de algunos derechos no aport6 practicamente
nada, como los muy interesantes derechos a la desconexion o el dere-
cho a la seguridad, o la educacion. En otros casos, la falta de suficiente
estudio en la materia y los precipitados tiempos legislativos llevaron a
regulaciones especialmente deficientes, como el derecho a la rectifica-

Sobre los derechos digitales en dicha ley, algunos comentarios: A. Troncoso Re-
igada (Dir.), Comentario al Reglamento General de Proteccion de Datos y a
la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2021; M. Arenas Ramiro y
A. Ortega Giménez (Dir.), Proteccion de Datos. Comentarios a la Ley Orgdnica
de Proteccion de Datos y Garantia de Derechos Digitales (en relacion con el
RGPD), Sepin, Madrid, 2019 o A. I. Berrrocal Lanzarot (pr.), Comentarios a la
Nueva Ley de Proteccion de Datos: Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, Dilex,
Madrid, 2020.

Asimismo y mads recientemente, J. F. Ayuso (coord.), Retos, desafios y oportu-
nidades en materia de derechos digitales en un contexto de pandemia: vision
multidisciplinar, Thompson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022 y F. Ramén
Ferndndez (coord.), Los nuevos retos de los derechos digitales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022.

A. Rallo Lombarte, “Una nueva generaciéon de derechos digitales”, Revista
de Estudios Politicos, n° 187, 2020, pags. 101-135, pag. 131 doi: https://doi.
org/10.18042/cepc/rep.187.04.


https://doi.org/10.18042/cepc/rep.187.04
https://doi.org/10.18042/cepc/rep.187.04
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cion. Pese a su interés, el derecho de actualizacién de informaciones o
al olvido han quedado en el ostracismo, intrascendencia o ineficacia.
Incluso alguna regulacién mas elaborada como los derechos de la inti-
midad y vigilancia laboral, se ha demostrado falta de finura y detalle,
lo cual ha generado casi mas problemas que antes de su regulacion.
Lamentablemente la regulacion de los derechos digitales de la Ley
Orgdnica 3/2018 poco o nada tuvo que ver con la pionera Ley de la
Republica digital francesa de 2016°.

Sobre esta base, el planteamiento de una Carta de derechos di-
gitales sin cardcter normativo creo que era positivo. El documento
bien podria haber trazado el camino a seguir y completar e ir mds
alld de lo que la Ley Orgdanica 3/2018 no culminé. En esta direccion
la Carta en sus consideraciones introductorias afirma que el objetivo
es descriptivo, prospectivo y asertivo y que no tiene caracter normati-
vo, para marcar los “novisimos retos” y sugerir principios y politicas,
proponiendo un marco de referencia para la accion de los poderes
publicos, también contribuir a los procesos de reflexion que se estan
produciendo a nivel europeo, buscando una digitalizacién humanista,
que ponga a las personas en el centro.

Pues bien, la Carta de derechos digitales podria incluso haber sido
una carta a los Reyes, es decir, podria haber supuesto un texto de
maximos, al estar liberada de su cardcter normativo. La Carta podria
explorar y fijar metas y soluciones frente a los problemas existentes,
podria estimular a la jurisprudencia y al legislador para colmar las
muchas lagunas y problemas no resueltos por los avances digitales.
Sin embargo, entiendo que la Carta se ha quedado corta a este respec-
to y podria haber aspirado a mas.

Entre sus contenidos se pueden encontrar algunos avances y nove-
dades de los que en esta obra se da buena cuneta. Pero ciertamente es
dificil hallar novedades entre muchas expresiones de caracter decla-
rativo y de fomento, no asertivas. Y esta falta de expresiones de com-
promiso llaman la atencién cuando la Carta no tiene ni aspira a tener
cardcter vinculante. Pero ademds y sobre todo, no es facil encontrar
en la Carta algo que no esté claramente ya regulado normativamente

6 LOI n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique. Ver
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000033202746/.


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000033202746/
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o afirmado jurisprudencialmente. Y lo que deberia es haber apuntado
soluciones a los déficits y lagunas normativas y jurisprudenciales.

Del lado maés positivo, el resultado de la Carta son veintiocho ar-
ticulos (o apartados) divididos en bloques de derechos de libertad, de
igualdad, de participacion y de conformacion del espacio publico, del
entorno laboral y empresarial y, finalmente sobre garantias y eficacia.
Esta “codificacion” y sistematizacion ya tiene un valor en si mismo.
Ademas, la Carta supera con mucho documentos coetaneos, como la
iniciativa de la Declaracién Europea sobre los Derechos y Principios
Digitales para la Década Digital, lanzada por la Comisién Europea y
que se proclama en 2022. También considero que la Carta espafiola
tiene mayor profundidad que la Carta Portuguesa de los Derechos
Humanos en la Era Digital. Ahora bien, en este caso, este texto es una
ley, la Ley n°® 27/2021, del 17 de mayo. El texto de las dos cartas y la
declaracion se ha incluido en la presente monografia para facilitar la
consulta. En este sentido, la Carta creo que puede quedar como un
documento relevante tanto para Espafia como, en su caso, especial-
mente para el ambito Iberoamericano.

Y el lector tiene entre sus manos lo que considero que es la mono-
grafia de referencia tanto sobre la propia Carta de derechos digitales,
como sobre los elementos que deben impulsarse desde el legislador y
los tribunales para avanzar en el reconocimiento eficaz de estos dere-
chos digitales. En 2020 fui de los impulsores de importantes semina-
rios que generaron textos con meditadas propuestas de mejora de la
Carta. De un lado, por parte de OdiselA, la asociacién mas importante
en Espafia sobre el impacto de la TA y de la que es un honor coordinar
las areas de regulacion y Derechos’. Por otro lado, desde la Red Dere-
cho Administrativo de la Inteligencia Artificial (DATA) que fundamos
varios profesores en 20198, tuvimos ocasion de aportar propuestas en

L. Cotino Hueso (coord.), Comentarios y propuestas de modificacion a la Carta
de Derechos Digitales, OdiselA, Consulta publica, diciembre 2020 https://www.
dropbox.com/s/6kydkk18eb950k7/consultaOdiselAv6.pdf?dl=0.

Ver www.reddaia.org A. Cerrillo y otros, Carta de Derechos digitales y sector
publico: propuestas de mejora. Aportaciones de la Red DAIA a la Carta en el
marco de la Consulta ptblica Subdireccion General para la Sociedad Digital,
diciembre 2020, https://www.dropbox.com/s/gsbirh4kcn6vik0/DATAcartadic20.
pdf?dl=0.


https://www.dropbox.com/s/6kydkk18eb950k7/consultaOdiseIAv6.pdf?dl=0
https://www.dropbox.com/s/6kydkk18eb950k7/consultaOdiseIAv6.pdf?dl=0
http://www.reddaia.org
https://www.dropbox.com/s/gsbirh4kcn6vlk0/DAIAcartadic20.pdf?dl=0
https://www.dropbox.com/s/gsbirh4kcn6vlk0/DAIAcartadic20.pdf?dl=0
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una fase inicial interna y en la consulta abierta. Ciertamente, conside-
ramos que el articulo XVIII relativo a la Administracion digital y la TA
es uno de los mas completos de la Carta. Conforme sigui6 el proceso
de la Carta, en 2021 me propuse reunir a doce prestigiosos profesores
y doctores de nueve diferentes universidades de Espafia con trayecto-
ria reconocida en Derecho digital para analizar la Carta. Se trata de
personas de clara referencia en cada uno de los derechos o temas que
analizan en los trece estudios que componen la obra. Se cuenta entre
ellos, ademas, a tres de los ponentes o expertos de la misma.

Asi las cosas, Susana de la Sierra, Ponente de la Carta, nos presen-
ta una meditada introduccién a la misma en primera persona. Otro
de los ponentes de la Carta, Borja Adsuara nos presenta el derecho
al pseudonimato (IV), uno de los aspectos mds llamativos del texto.
Igual sucede con el derecho a la ciberseguridad (VI) que también es
exhaustivamente abordado por otro miximo especialistas de varias
décadas en Espaiia, como Antonio Troncoso. Ana Aba Catoira anali-
za los derechos de igualdad, personas con discapacidad y mayores en
el entorno digital (VIIL, XI y XII). Y Francisca Ramon se centra en la
proteccion de menores y la educacién en la Carta (X y XVII), temas
en los que ambas son expertas con muy larga trayectoria en publi-
caciones. Por mi parte, abordo en dos capitulos el derecho de acceso
universal y neutralidad de internet (IX y XIII) y todo el tratamiento
de temas afines como las libertades de informacion, expresion, crea-
cién y acceso a la cultura, asi como toda la atencion a las libertades
y responsabilidades de usuarios y plataformas en entornos digitales
(XIV, XV y XXIV). Jorge Castellanos, un referente en participacion y
transparencia en Espafia, examina el derecho a la participacion ciu-
dadana por medios digitales (XVI). Quien suscribe ha realizado tam-
bién el estudio relativo a los derechos ante la Administracion digital
y la inteligencia artificial (XVIII y XV). Ya respecto de los derechos
en el ambito laboral y la empresa en el entorno digital (XIX y XX)
otro maximo experto reconocido como Adrian Todoli quien hace el
examen. Quién mejor que Ihigo de Miguel Beriain y Pilar Nicolds
Jiménez han participado con la regulacion de la carta sobre la utili-
zacion de datos con fines de investigacion cientifica (XXI). Y cierran
la monografia otros dos estudios muy significativos, como el relativo
a los neuroderechos (XXVI) por Luis Miguel Gonzalez de la Garza.
Es la persona de completa referencia en Espafia en este tema de clara
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innovacion. Y el broche final lo pone otro ponente de la Carta como
Moisés Barrio, que analiza la Garantia de los derechos en los entornos
digitales (XXVII) un tema en el que ha adquirido un particular com-
promiso en la elaboracion de la Carta y su estudio, también, contiene
no pocas propuestas. A todos estos excelentes analisis se afiaden, co-
mo se ha senalado, el texto mismo de la Carta, asi como los de Portu-
gal y la Declaracion de la Unién Europea.

Llevo mas de veinte afios investigando los ahora llamados dere-
chos digitales y, con ésta, casi una veintena de obras coordinadas.
Ciertamente resulta dificil reunir a tan reconocidos expertos y haber-
les rogado el favor de dedicar ordenadamente su estudio a los diver-
sos apartados que se les encargd. S6lo me resta pedirles disculpas por
la cierta demora en la publicacion definitiva de esta obra a la mayoria,
que entregaron sus trabajos cuando correspondia. La vida académica
no deberia serlo, pero para muchos es una azarosa montafa rusa bien
lejos de la tranquilidad y el sedentarismo. Y ello lleva a que no siem-
pre sea posible cumplir con compromisos y plazos.

La Carta de derechos digitales sin duda que es un documento de
referencia para los proximos afios y, por ello, el mejor y mas completo
comentario y analisis sistematico y exhaustivo como el presente tiene
en si un gran valor para toda persona interesada en los Derechos di-
gitales. Pero es mas, me atrevo a decir que las aportaciones que impli-
can los trabajos de esta monografia superan en ocasiones incluso a la
propia Carta al incluir una vision critica y propositiva respecto de la
misma. Asi, esta obra es la pieza de acompafiamiento imprescindible
de la Carta, un elemento bdsico para la necesaria proyeccion que debe
tener la Carta en el futuro en manos del legislador y la jurisprudencia.

Quiero agradecer a los autores su compromiso y participacion con
este proyecto. Asimismo es preciso hacer constar diversos proyectos
que acompafian y permiten esta iniciativa. Asi, el Proyecto de T+D+i
Retos del Ministerio, MICINN que codirijo “Derechos y garantias
frente a las decisiones automatizadas en entornos de inteligencia artifi-
cial, IoT, big data y robética” (PID2019-108710RB-100, 2020-2022),
nada menos que seis de los autores de la presente monografia forman
parte de este proyecto. También, el grupo de investigacion de exce-
lencia Generalitat Valenciana “Algoritmic law” (Prometeo/2021/009,
2021-24). Igualmente, el proyecto “Derecho, Cambio Climatico y
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Big Data”, Grupo de Investigacion en Derecho Publico y TIC (2020-
2022). Universidad Catolica de Colombia).

LORENZO COTINO HUESO

Coordinador de la obra

En Konstanz, Alemania, junio de 2022





