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I. ELDERECHO Y LOS DERECHOS EN LA SOCIEDAD TECNOLOGICA

Desde hace décadas el derecho ha entrado en la sociedad tecnoldgica®, con todos los temas
y problemas derivados de la aplicacién de las técnicas juridicas —sustantivas y procesales—
en el vasto mundo de la tecnologfa y sus derivados, en particular, la red Infernet. Por lo tanto,
se podria reformular el antiguo brocardo latin con #bi societas technologica, ibi ius.

Se asiste, tras la afirmaciéon de la tecnologfa, a una nueva forma de ser del derecho vy, en
consecuencia, a un proceso de metamorfosis de la figura del jurista como humanista a la del
jurista tecnologico (Frosini V., 1998: 293). Su tarea, ahora, es la de interpretar las
transformaciones que se estan verificando en la sociedad sobre la base del desarrollo de la
tecnologia y del impacto que esta produciendo en el derecho, en los derechos.

En efecto, emergen de la conciencia social, y como resultado del desarrollo tecnolégico,
«nuevos derechos» que, si bien no gozan de un reconocimiento normativo explicito, tienen
un fuerte y claro «tono constitucional», que los coloca implicitamente al interior de la
Constitucion, reservando al intérprete la tarea de extrapolarlos de ella; un ejercicio
hermenéutico en virtud del cual los tradicionales derechos de libertad constitucional se
aplican a los fenémenos de la tecnologia informatica, que es el tema que abordaré en el
presente documento™.

Creo que las tecnologias han representado y continuan representando un desarrollo de las
libertades; es mas, las libertades han crecido notablemente y se han expandido hacia nuevas
fronteras del actuar humano, precisamente gracias al progreso tecnolégico (Frosini T.E,
2004: 129; 2019: 41). Ciertamente, las tecnologfas no solo producen libertad, por decirlo de
algin modo: la tecnologia puede estar al servicio del hombre bueno o malo, del gobernante
ilustrado o del déspota, en un Estado constitucional liberal, sin embargo, la direccién politica
deberia estar siempre dirigida hacia intervenciones que den valor y hagan crecer las libertades
del individuo, y el uso de las tecnologfas no puede mas que ser instrumental a este objetivo.
Esta es la tarea, o mas bien el desafio que enfrenta el constitucionalismo en el siglo XXI:
hacer que las libertades del individuo coexistan con la tecnologia en perfecta armonia®.

* Catedritico de Derecho Puablico Comparado. Universita degli Studi «Suor Otsola Benincasa», Napoles.

47 Un analisis exhaustivo de la funcién del derecho en la sociedad tecnolégica puede realizarse en los estudios
del precursor de la materia Frosini V. (1980; 1982); véase también Pérez Lufio A.E. (2012).

4 Permitanme aclarar lo que quiero decir con «tecnologia»: la fecunda unién de ciencia y técnica, que se ha
producido con el estimulo de la investigacion cientifica hacia objetivos practicos y con la revaloracion de la
técnica, unida y sometida a la investigacion cientifica; por tanto, la tecnologfa es el producto de la ciencia que
se ha hecho operativa.

4 Pot ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol, mediante la sentencia STC 254/1993, evidencia las
limitaciones de la arquitectura original del derecho a la intimidad, consagrado en el articulo 18.4 de la
Constitucion, el cual ha sido concebido con caracteristicas negativas tendientes a excluir o limitar las
intromisiones ilegitimas en la esfera intima de los individuos. En ella ademas se afirma, por primera vez, que el
contenido negativo debe ser complementado con uno positivo, en forma de derecho a controlar el uso de los
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II.EL CONSTTTUCIONALISMO EN EL SIGLO XXI

El constitucionalismo no es doctrina, método, ni técnica del pasado o anclada en el pasado
(Frosini T.E, 2011). Es mas bien como un plebiscito que se renueva cada dfa, en cuanto
desarrolla nuevas formas de apreciacion y tutela de la libertad del individuo. El reto que en
el siglo XXI tiene que enfrentar el constitucionalismo es —fundamentalmente— el de la
tecnologia, es decir, la forma en que debe darse fuerza y proteccion a los derechos de libertad
del individuo, en un contexto social profundamente modificado por la innovaciéon
tecnologica y sus derivados en el ambito juridico.

También se ha hablado de un «...] nuevo constitucionalismo, que lleva al primer plano la
materialidad de las situaciones y de las necesidades, que identifica nuevas formas de relacion
entre las personas y las proyecta hacia una escala diferente a aquellas que hemos conocido
hasta ahora» (Rodota, 2012: 7).

Si bien el constitucionalismo no es sinénimo de constitucién, en cuanto éstas pueden ser,
como las hay, antitéticas a los principios del constitucionalismo, es necesario, en todo caso,
plantearse un problema, que puede resumirse en la siguiente pregunta: ;desde el punto de
vista del derecho constitucional, las tecnologias determinan nuevas formas de derechos de
libertad o, pueden ser incardinadas y, por tanto, reconocidas en el alvéolo de las libertades
constitucionales tradicionales? En otras palabras, ses necesario reescribir nuevas normas
constitucionales para definir las libertades que surgieron después del advenimiento de la
tecnologia, o pueden interpretarse las normas constitucionales vigentes deduciendo de ellas
las nuevas figuras juridicas de los nuevos derechos de libertad?

Ante tales interrogantes es necesario afirmar que todavia no puede considerarse
completamente superado el ejercicio hermenéutico de querer aplicar las libertades
constitucionales estatales a los fenémenos de la tecnologia informatica™. Por consiguiente,
hoy en dia atn conserva su validez releer la libertad de informacién —como derecho a estar
informados, asi como a informar— la libertad de comunicacion, la libertad de asociacién, la
libertad de reunion, la libertad de iniciativa econémica privada y las libertades politicas, a la
luz de los avances tecnologicos, con el fin de identificar las formas de tutela de las nuevas
situaciones juridicas subjetivas.

Asi, se verifica la epifanfa de una nueva forma de libertad, que si bien es fruto de una
conceptualizacién doctrinaria, se ha establecido con el advenimiento de la sociedad
tecnologica: se trata de la llamada «libertad informatica», que, sobre todo con Internet, se ha
convertido en una exigencia de libertad en sentido activo, no libertad e, sino de libertad para,
que es aquella para valerse de los instrumentos informaticos a fin de proveer y obtener
informacion de cualquier naturaleza®. Es el derecho de participacion en la sociedad virtual,
que ha sido generada con el advenimiento de las computadoras en la sociedad tecnolégica:
una sociedad de componentes moviles y relaciones dinamicas, en la que cada individuo
participante es soberano en sus decisiones.

Esta nueva forma de libertad implica de un lado, la libertad de comunicarse con quien se
quiere, difundiendo nuestras opiniones, pensamientos y materiales y, de otro, la libertad de
recibir tales informaciones. Libertad de comunicar, por lo tanto, como libertad de transmitir
y recibir. Ya no se trata solo del ejercicio de la libre manifestacion del pensamiento del

datos que conciernen a la propia persona, insertos en ficheros automatizados, es decir, la llamada libertad
informatica. Tal instituto de garantia de los derechos a la intimidad y al honor es calificado por el Tribunal como
un derecho fundamental. La incipiente doctrina de la libertad informatica se reitera en las sucesivas SSTC
143/1994, 11/1998, 94/1998 y 202/1999.

50 Problema examinado con rasgos claroscuros por P. Costanzo, ¢ al. (2017: 3).

51 La doctrina de la fibertad informadtica fue elaborada por V. Frosini (1981: 37; 1992: 173); véase Rallo Lombarte
A. (2017: 640)
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individuo, sino mas bien de la facultad que este tiene de constituir una relacion, de transmitir
y requerir informaciones, de poder disponer sin limites del nuevo poder de conocimiento
conferido por la telemitica®™. De esta manera se pone plenamente en practica el articulo 19
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas,
que ha precisado de manera clara el alcance del derecho de libertad de manifestacién del
pensamiento, es decir, el derecho a: «investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresiéon». Una formulacion
perfecta también, sobre todo, en la era de Internet.

Asi, la libertad constitucional de manifestacion del pensamiento consiste hoy en aquello que
el articulo 19 citado anteriormente prevé y prescribe, incluso cuando la informacién que viaja
online en Internet puede agitar a los gobiernos nacionales, perturbar las relaciones
diplomaticas entre Estados y, especialmente, desvelar los arcana imperii. Podra no gustar y,
sobre todo, se podra redimensionar su alcance y efecto y, aun, negar su validez juridica, pero
lo cierto es que, incluso a través de esta accion de znvestigar, recibir y difundir adquiere un papel
central el derecho de saber y la libertad de informar, que representan ademas una nueva
forma de ser de la separacion de poderes, en una renovada concepcion del
constitucionalismo.

Una vez eran los gobernantes quienes controlaban a los ciudadanos mediante el analisis y
supervision de la informacién; ahora se ha vuelto mas dificil inspeccionar lo que el ciudadano
«lee-ve-siente» y «busca-recibe-difunde». Internet, esta generando, pues, como se ha escrito,
«una conciencia constitucionalista global, animada por los #edia internacionales y por los socia/
networks, como estructuras criticas de una esfera publica supranacional, con efectos de
«apertura» en contextos sociales bloqueados e incluso obrando como catalizador de
revoluciones culturales y politicas» (Costanzo, 2012: 839).

¢Cuales son los (nuevos) derechos que deben tomarse en serio en el constitucionalismo de la
sociedad tecnolégica? A continuacién, trataré de hacer un listado con reflexiones sintéticas,
en el ambito de aplicacion y tutela. El objetivo no es realizar una apologia del
constitucionalismo tecnolégico, sino mas bien repensar y reelaborar las categorias del
constitucionalismo, para poner «vino nuevo en odres nuevas». Declinar el constitucionalismo
a la luz de los cambios producidos por la irrupcion de la tecnologia en nuestras vidas y en
nuestras comunidades, en lo que se ha definido como «la nueva civilizacién digitaly (Ghidini,
et al., 2020).

11T L.OS NUEVOS DERECHOS CONSTITUCIONALES EN LA ERA DE INTERNET:
EL DERECHO DE ACCESO

En el siglo XXI, destaca claramente el horizonte juridico de Internet (Frosini V. 2000: 271),
que es también el nuevo paradigma del constitucionalismo contemporineo, como ha quedado
claramente demostrado, en particular, por las sentencias de la Corte Suprema de Estados
Unidos, ptrimero, y pot el Conseil Constitutionnel francés, después, quienes reconocieron™ y

52 Es de suma importancia obsetvar la sensibilidad demostrada por algunos Tribunales Constitucionales, como
el espafiol, frente a los riesgos y peligros que el progreso de la ciencia y tecnologia podria generar. Desde la
conocida sentencia STC 254/1993, el Ttribunal se ha interrogado, en maltiples ocasiones, sobre cuil deberfa set
el contenido minimo y la naturaleza de la libertad informatica. Las sentencias SSTC 290/2000 y 292/2000 lo
demuestran; en ellas el Tribunal, argumentando su decision en los diferentes textos internacionales, afirma la
existencia de un régimen juridico para la tutela y el ejercicio del derecho fundamental a la protecciéon de datos
personales garantizando a la persona, «un poder de control y disposicion sobre sus datos personalesy,
especificamente en cuanto concierne la recogida de tales datos, la informacién sobre los motivos y fines de la
recogida, el archivo, la rectificacién, la cancelacién y el consentimiento necesario para su uso y/o cesién!

53 Véase, respecto a la jurisprudencia estadounidense: American Civil Liberties Union v. Reno [E.D. Pa 1996]; con
desarrollos en la sentencia de la Suprema Corte 521 US 844 (1997). Para la jurisprudencia francesa: Conseil
Constitutionnel n. 2009-580 DC del 10 de junio de 2009.
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afirmaron el derecho de acceso a Internet como declinacién de la libertad de expresion. Es
significativo que justamente en los dos paises en donde surgi6 el constitucionalismo, si bien
inicialmente partiendo por dos senderos opuestos, se registra un nuevo método
interpretativo comun de relectura y aplicacion de dos normas antiguas —Ila Primera
Enmienda de la Constituciéon de Estados Unidos (1787) y el art. 11 de la Declaracién de
1789— pensadas, escritas y aprobadas hace mas de dos siglos para afirmar y tutelar la libertad
de informacién: aquella de ayer, de hoy y mafana; un hecho que seguramente se tiene que
resaltar.

En efecto, a partir de esas normas, de esos horizontes claros y limpidos del
constitucionalismo que se abrfan a la modernidad, hoy se busca y se encuentra el nicleo
fundante constitucional para reconocer y garantizar las nuevas formas de comunicacion
electrénica, con particular referencia a Internet. Se esta formando, a nivel jurisprudencial y
gracias a un sensato trabajo de interpretacion constitucional™, un derecho constitucional de acceso
a Internet. porque en el contexto de una difusion generalizada de Internet, la libertad de
comunicacién y de expresion presupone necesariamente la libertad de acceder a esos
servicios de comunicacién en linea. Y es tarea de los Estados remover los obstaculos que
impiden el ejercicio efectivo de este servicio universal a todos los ciudadanos, que en cambio
debe ser garantizado a través de inversiones estatales, politicas sociales y educativas, asi como
de determinaciones del gasto publico.

Por lo tanto, el derecho de acceso a Internet, entendido como libertad informatica, debe ser
considerado como una pretension subjetiva de prestaciones piblicas (Frosini T.E., 2019: 51). En
efecto: siempre en mayor medida el acceso a Internet y el desarrollo de actividades en ella,
constituye la manera en que el sujeto se relaciona con los poderes publicos y, en
consecuencia, ejerce sus derechos de ciudadania. Ademas, porque «el desarrollo de Internet
y el aumento de la exigencia de transparencia [administrativa] representan, en las sociedades
occidentales, dos fenémenos concomitantes» (Lepage, 2002: 61; Pulvirenti, 2013).

El derecho de acceso es prerrequisito para el ejercicio de otros derechos y libertades
constitucionales: no solo la libertad de manifestaciéon del pensamiento, sino también el
derecho al pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos los
trabajadores en la organizacién politica, econémica y social del pais, o bien la libertad de
empresa. Hoy, en la sociedad de la informacion o, si se prefiere, en la era del acceso (Rifkin,
2000), no tener la posibilidad de acceder a Internet significa verse excluido del ejercicio de la
mayor parte de los derechos de ciudadania, especialmente en las relaciones con la
administracion publica.

El derecho de acceso se declina bajo dos perfiles diferentes pero relacionados: a) e/ derecho de
acceso al contenido, y por lo tanto como instrumento necesario para la realizacion de la libertad
de manifestacion del pensamiento. Si esta libertad, digamos ez /inea, es ejercitable si—y en la
medida en que— se accede a la red, el acceso no solo es un instrumento indispensable sino
que se convierte en un momento indefectible del ejercicio de la libertad, sin el cual se
desnaturalizaria, o cancelaria; 4) el segundo perfil, en cambio, se refiere al derecho de acceso a
Internet como derecho social, o mas bien, como se anotd previamente, #na pretension subjetiva de
prestaciones priblicas, a la par de la educacion, la salud y la seguridad social.

> En el 4mbito de América Latina, se pueden observar tendencias similes: la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica afirma, en la sentencia n. 12790- 2010 que «el acceso a estas tecnologfas se
convierte en un instrumento basico para facilitar el ejercicio de derechos fundamentales como la participacion
democratica (democracia electrénica) y el control ciudadano, la educacion, la libertad de expresion y
pensamiento, el acceso a la informacién y los servicios publicos en linea, el derecho a relacionarse con los
podetes puiblicos por medios electrénicos y la transparencia administrativa, entre otros. Incluso, se ha afirmado
el caricter de derecho fundamental que reviste el acceso a estas tecnologias, concretamente, el derecho de
acceso a la Internet o red de redes». Cfr. Corte Constitucional colombiana, sentencia T-030/20, del 29 de enero
de 2020.
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Una vez mas: el derecho de acceso, como se ha sostenido, «[...] se presenta como sintesis
entre una situacion instrumental y la indicacion de una serie abierta de poderes que la persona
puede ejercer en la red» (Rodota, 2012: 384; Frosini T.E. ez al., 2017: 41; Cotino Hueso L.,
2020). Es decir, no tanto y no solo como un derecho a estar técnicamente conectado a la red
Internet, sino mas bien como una forma diferente de ser de la persona en el mundo, y como
efecto de una nueva y diferente distribucién del poder social. Ciertamente, bajo esta
perspectiva, un acceso a una Internet abierta para acceder a todos los contenidos,
aplicaciones y servicios, asi como para utilizarlos, se vuelve necesaria: como ha argumentado
el Tribunal de Justicia de la UE, con una reciente sentencia” respecto a peticiones de decision
prejudicial (causas reunidas), que tenfan por objeto la interpretacion del articulo 3 del
Reglamento UE 2015/2120 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de
2015.

IV. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

¢Como ha cambiado el significado y la importancia de la libertad de manifestaciéon del
pensamiento en la era de Internet? Ha cambiado de manera muy significativa, entre otras
cosas porque ha permitido recuperar la nocién de la manifestaciéon del pensamiento como
libertad individual, es decir, sin «filtros», sin mediaciones de ningun tipo, una gpern network. De
hecho: basta crear un sitio Internet, o entrar en un sitio: sin vinculos administrativos y con
una difusién planetaria, accesible a todos (a condiciéon de disponer de un computer o de un
tablet y de una conexién), inmediato en la ejecucion, capaz de encerrar en si audio, texto y
video, con un espacio de memoria ilimitado y con el uso (pleno y variado) de instrumentos
automaticos, para encontrar aquello que se busca.

Asi, con Internet, todos pueden hacer publicas ideas y opiniones a través de la creaciéon y
gestion de su propio server, o bien a través de la apertura de su propio sitio web. De esta
manera, cualquiera puede ser impresor, director y editor de sf mismo, difundiendo noticias
en la red sin pertenecer a algin colegio profesional. Toda una accién individual, en suma; un
uso concreto y efectivo por parte de millones de personas. Entonces, para decirlo con
palabras de la jurisprudencia estadounidense: es «[...| Internet, la forma de comunicacion
masiva mas participativa que se ha realizado hasta ahora». Por ello —gracias a Internet—,
hoy todos pueden ser al mismo tiempo comunicadores y difusores. Y esto sera asi siempre
en mayor medida a partir de la proxima generacién, que esta creciendo y formandose
alimentada por Facebook, Twitter, YouTube, web communities, sms, skype, blogs y sus continuas
evoluciones. Todo esto determinara una concepcién absolutamente nueva y diferente de la
identidad, que se articulard en forma mutable segun los lugares, contextos, interlocutores, y
las elecciones identitarias que se tomen.

La identidad digital, por lo tanto, se articula sobre la base de un flujo continuo de
informacién, que va en las mas variadas direcciones y se conffa a una multiplicidad de sujetos,
que construye, modifica y hace circular imagenes de las identidades de otros, o incluso genera
una segunda vida en la red, una Second Life virtual (Bassoli, 2009: 165). En suma, una situacion
de progreso seguro en términos de libertad individual, pero también de iniciativa econémica
privada. Se ha dicho ingeniosamente que:

[...] solo quien se ha quedado en la prehistoria del derecho y todavia vaga armado con
un garrote tratando de inventar la rueda, no se da cuenta del paso de época que ha tenido
lugar en las sociedades que evolucionaron en estos afios: la posibilidad de tener acceso
siempre, en cualquier lugar, a todo el conocimiento contenido en los textos digitales; la
posibilidad de comunicar siempre, en todas partes y con todos, a un costo minimo; la

55 TTUE, 15.09.2020, C807/18 ¢ 39/19, Telenor Magyarorszdg Zrt ¢. Nemzet Media—és Hirkozlési Hatdsdg Elndfke
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posibilidad de difundir siempre y por doquier el pensamiento propio al mundo entero.
Solamente los cavernicolas no se dan cuenta del circuito incesante entre el acceso a las
fuentes de conocimiento, la creacién de formas de intercambio de experiencias, la
difusién de nuevas ideas y la creacién de nuevos conocimientos (Zeno-Zencovich, 2010:
71).

V. ELDERECHO A LA PRIVACY

Otro derecho que debe tomarse en serio, en el constitucionalismo de la sociedad tecnologica,
es el de la privacy. Un derecho que nace como una nueva exigencia de libertad personal. Es
bien conocido, pero vale la pena recordar el origen del right to privacy, que se teorizé por
primera vez en un articulo asi titulado, escrito por dos juristas estadounidenses: Samuel D.
Warren y Louis D. Brandeis, y publicado en la Harvad Law Review en 1891. En el se teorizaba
el «derecho a ser dejados solos (right to be alone)»: un derecho individual de libertad que debe
ejercerse y tutelarse especialmente contra la intrusion — en ese entonces— de la prensa
cuando reportara al publico hechos o elementos estrechamente personales, cuyo
conocimiento implicara descrédito y verguenza en la persona interesada.

El «Derecho a ser dejados solosy, se consideraba violado por la prensa de la época al dar
noticia, con gran detalle, de las suntuosas fiestas que se llevaban a cabo en la villa bostoniana
de Warren. No se pedia, sin embargo, exaltar la defensa de la soledad fisica, sino reconducir
la privacy a la tutela de los valores de autonomia y dignidad del individuo, lo que también
incluia la proteccién de su circulo familiar e incluso del circulo social en el que él habia elegido
colocarse.

El concepto de la privacy ha ido evolucionando con el tiempo, ya no tanto como un «derecho
a ser dejados solos», y por lo tanto una forma pasiva de tutela, sino mas bien como un
«derecho a disponer de los datos propios», asumiendo asf una forma activa de participacion
informativa™.

De hecho, sobre todo con la llegada de las computadoras primero y de Internet después, la
problematica no se refiere tanto al control de las informaciones individuales en defensa de
un derecho del sujeto a la privacidad, sino mas bien al método adoptado para la recoleccion
de los datos, es decir, la posibilidad de recoger informaciéon en una «base de datos»
electrénica. De ahi la nueva necesidad de proteger la privacidad de los datos personales, es
decir, de impedir que noticias relativas a la esfera intima de la persona puedan ser divulgadas
y conocidas por terceros, con el riesgo de que ello pueda dar lugar a formas de discriminacion.
Piénsese en los datos sanitarios o sexuales y, por consiguiente, en la posibilidad de que el
conocimiento de estos conduzca o permita un trato discriminatorio contra quienes padecen
una determinada enfermedad o tienen preferencias sexuales diversificadas.

El derecho a la privacy tiene hoy una conformacion particular, precisamente con referencia a
las exigencias de tutela que pueden producirse a través de Internet. Intento dar ejemplos
sobre provider o motores de busqueda conocidos por todos nosotros: Awagon monitorea
nuestras preferencias de compra; Google registra nuestros habitos en linea; Facebook conoce
nuestras relaciones sociales y lo que I /ike; los operadores de telefonia mévil saben no solo
con quién hablamos, sino también quién se encuentra en las cercanfas. Dejamos huellas
electrénicas por todas partes: de hecho, a partir de ellas, se puede saber qué hemos comprado,
en qué localidad estuvimos, donde y qué comimos, y asi sucesivamente.

Sobre el derecho a la privaey, entonces, hay un antes y un después. La frontera esta demarcada
por el advenimiento de Internet, que se remonta al siglo XXI”". Al respecto es menester
recordar que una cosa es el conjunto de datos personales recogidos y custodiados en bases

56 Sobre el tema del derecho a la privacy, con referencia a las problematicas presentes y futuras, véase Faro ez al.,
(2020: 25)
57 Entre los primeros en plantear la cuestion juridica de Inzernet, véase P. Costanzo (2000).
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de datos especificas de las que, sin embargo, hay al menos formalmente una persona
responsable de su gestioén, aunque el problema sea el flujo de datos de un banco a otro, y
otra cosa es Internet, en donde se presenta una gran capacidad para difundir, de forma
inmediata y en todo el mundo, datos relativos a una sola persona o a empresas publicas y
privadas. Es evidente que Internet permite un flujo incalculable de datos cuyo control parece
dificil de regular.

La cuestion se ha vuelto hoy ain mis compleja con los llamados big data®: se trata de una
enorme acumulacién de datos nunca antes vista, tales como para inundar el mundo entero
de informacion, con un crecimiento continuo e irrefrenable. El cambio de dimensiéon ha
producido un cambio de estado; el cambio cuantitativo ha producido un cambio cualitativo.
Fueron la astronomia y la genémica, las primeras en experimentar la explosién de datos y
quienes acufiaron la expresion «big data». El concepto ahora se esta expandiendo a todas las
areas de la vida humana y, por tanto, designa cosas que se pueden hacer sélo a gran escala,
para extrapolar nuevas indicaciones o crear nuevas formas de valor, con modalidades que
van a modificar los mercados, las organizaciones, las relaciones entre ciudadanos y gobierno,
entre otros.

Doy un ejemplo refiriéndome a Internet: Google procesa mas de 24 petabytes de datos al dia,
un volumen equivalente a mil veces la cantidad de todo el material impreso que contiene la
biblioteca del Congreso de Estados Unidos. En Facebook, una compania que hasta hace unos
quince afos ni siquiera existia, se suben mas de diez millones de fotografias nuevas cada hora.
Los suscriptores de Facebook hacen clic en el botén I /ike o dejan un comentario casi tres mil
millones de veces al dfa, creando un rastro digital que la compafifa puede analizar para
individuar las preferencias de los usuarios. Este es el punto: la posibilidad de que las grandes
empresas de Internet elaboren una identidad digital de los usuarios para ser utilizada con
fines comerciales o politicos.

Es bien conocido el reciente caso que involuctd a Facebook por haber cedido a una sociedad
de investigacion, Cambridge Analytica, los datos de sus usuarios para consentir un tratamiento
dirigido a identificar categorfas de electores. Esto dependeria de los I /ike que damos en las
redes sociales, como por ejemplo Facebook o Twitter. Todo ello, en cuanto cada /ke que
dejemos en Jas redes sociales representarfa, en efecto, una pieza de una especie de censo
voluntario de masas, que terminaria por ofrecer oportunidades y poderes a quien quiere
orientar las opiniones publicas.

Estudios conducidos por psicélogos, ademas, sostienen que bastan sesenta y ocho [ /e de
un usuario de Facebook para identificar el color de su piel (con una precisiéon del 95%), la
orientacion sexual (88%) y su orientacién politica (85%). De esta forma, las opiniones
politicas son conocidas por Facebook y, por tanto, el voto pierde su caracter de secreto. Es
evidente que este aspecto vulnera o lesiona un derecho constitucional como el derecho al
voto. De igual manera, afecta a la intimidad del ciudadano cuando se identifica su orientacién
politica, lo cual es un dato sensible que debetfa estar tutelado con el més alto nivel”. Es una
nueva forma de poder, aquel de los provider, de complacer los gustos de cada individuo con
base en lo que saben de nosotros.

Ademas, y siempre respecto el tema del derecho a la privacy e Internet, piénsese en los
recientes escandalos internacionales, que se han suscitado con relacién a la capacidad de un
Estado de gestionar los datos personales de miles de personas influyentes, que pertenecen y
representan a las instituciones europeas. O bien la indisponibilidad personal de los datos que
viajan en el cloud computing, donde todo nuestro patrimonio informativo termina por sustraerse
a nuestra indisponibilidad y residir en server ubicados fuera de nuestro control directo y, por
tanto, potencialmente expuestos a violar nuestra privacy.

58 Los estudios mas recientes en doctrina han sido elaborados por V. Zeno-Zencovich (2020) y A. Stazi (2020).
5 Sobre este tema, véase T.E. Frosini (2018) y T.E. Frosini (2019).
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El problema, por otra parte, no solo se refiere a los datos personales, sino sobre todo a las
grandes bases de datos de operadores telefénicos, empresas, institutos de crédito y ahorro,
que tienen un indudable valor estratégico.

VI. ELDERECHO AL OLVIDO

El constitucionalismo en la sociedad tecnolégica también debe enfrentar otra situacién
juridica que se manifiesta en Infernet: el derecho al olvido (right to be forgotten). Este debe ser
entendido como reviviscencia del viejo derecho a ser dejado solo (7ight to be alone), es decir,
como la «pretension de volver a apropiarse de la historia personal» (Chiola, 2010: 39) y, por
lo tanto, una especie de derecho a la autodeterminacién informativa, o como medio para
reconstruir la dimensién social del individuo, evitando que la vida pasada pueda constituir
un obsticulo para la vida presente®; y asi salvaguardar el derecho del sujeto al reconocimiento
y goce de su actual identidad personal o moral, a través del derecho de prohibir una distorsién
de la imagen social de un sujeto, o bien de la personalidad individual, para evitar que se
difunda false light in the public eye. Es, entonces, el derecho a gobernar la propia memoria.
Derecho al olvido y derecho a la privacy bien pueden representar dos caras de una misma
medalla, que ahondan en la dignidad de la persona su relevancia constitucional. El derecho
al olvido, generado por la jurisprudencia y consolidado por la legislacién, ha tenido que
enfrentarse a Intfernet, la «red de redes», donde todo lo que se inserta en la web permanece
como una memoria ilimitada y sin tiempo, es decir, un depédsito de datos de dimensiones
globales®’.

Ciertamente, la noticia publicada en la web no dura de la misma forma que las noticias en
papel impreso, como la rosa de Ronsard, el espace d’un matin, sino que adquieren una forma
duradera e imborrable; todos pueden leerlas y releerlas, en cualquier parte del mundo en que
se encuentren, y pueden utilizarlas como fuente de informacién. Pero la noticia no es un dato
abstracto a la merced de todos, porque concierne a la persona y a su imagen en un momento
histérico determinado; los datos personales, vale la pena recordarlo, constituyen una parte
de la expresiéon de la personalidad del individuo. Como recientemente ha sostenido el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la llamada decision Google Spain (2014) y luego
reiterado y confirmado en la sentencia sobre el caso Safe Harbor, o, diversamente, el llamado
caso Schrems 1 (2015) y Schrems 2 (2020) ©. Se trata, palmariamente, de decisiones
jurisdiccionales que no se limitan tnicamente a afirmar el derecho al olvido sino también,
entre otras cuestiones, el derecho a la privacy que se debe aplicar de conformidad con el
derecho europeo, también en lo que respecta al mercado transnacional de datos,
especialmente con los Estados Unidos®.

60 Para mas detalles, puede consultarse T.E. Frosini (2018: 497).

o1 Sobte este particular, la sentencia STC 58/2018, de la Sala Ptimera del Tribunal Constitucional espafiol, ha
considerado el derecho al olvido bajo dos puntos de vista: el primero, como una vertiente del derecho a la
proteccion de datos personales frente al uso de la informatica y, el segundo, como un mecanismo de garantia
para la preservacion de los derechos a la intimidad y al honort, con los que estd intimamente relacionado, aunque
se trate de un derecho auténomo. La reciente sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion
2% del Tribunal Supremo espafiol, del cuatro de diciembte de 2020 (Recutso n® 429/2019), confirma la doctrina
del derecho fundamental y auténomo de la proteccién de datos personales, manifestando, ademas, que el
derecho fundamental a la proteccién de datos atribuye a su titular un «haz de facultades» o poderes juridicos
cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, entre ellos: 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 derecho a accedet, rectificat y cancelar los mismos (fund. de det. cuarto).
(’ZT]UE, 6.10.2015, C362/14, Maxcipillian Schrems ¢. Data Protection Commissioner y TJUE, 16.7.2020, C311/18,
Data Protection Commissioner ¢. Facebook Ireland 1.td e Maxcimillian Schrems

03 Sobte las sentencias del Tribunal de la Unién Europea, ver los nimeros monogtraficos de Dir. Inf. No 4/5,
2014 (sobte el caso de Google Espasia) y Dir. Inf n. 4/5, 2015 (sobte el caso Safe Harbonr), ambos albergan una
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Asimismo, es —sin lugar a dudas— pertinente mencionar, la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (C-507/17), conocida como Goggle vs. Commrission nationale de
l'informatigue et des libertés (CNIL), en la que, siempre en materia de derecho al olvido, se puede
detectar una especie de retroceso en la tutela del mismo y un paso adelante para el motor de
busqueda Goggle. En efecto, el derecho al olvido se ve delimitado territorialmente al
circunscribir la obligaciéon de desindexacién solamente a las versiones del motor de bisqueda
correspondientes a los Estados miembros de la Unién Europea, sin que la desindexacion se
produzca en todas las versiones del motor de busqueda a nivel mundial®.

Ahora bien, la mas reciente, por el momento, es la sentencia dictada por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en relacién con Facebook (C-18/18), relativa a la publicacion, en
una pagina personal, de fotos y comentarios que se consideraban lesivos del derecho de la
personalidad, la cual merece por lo menos ser mencionada aqui, entre otras cosas porque
presenta aspectos de significativa relevancia en 4mbito de ptivacidad y derecho al olvido®.
Por ultimo, realizo una referencia a la codificacién del derecho al olvido en el Reglamento
europeo n. 2016/679, de 27 de abril de 2016 (General Data Protection Regulation: GDPR)®. El
art. 17 prevé la posibilidad de solicitar la cancelacion de datos, ejerciendo asi el derecho al
olvido, en los casos en que los datos personales ya no sean necesarios respecto a la finalidad
por la cual se trataron originalmente, o cuando se hayan tratado ilicitamente, o cuando el
interesado haya revocado su consentimiento o se haya opuesto a su tratamiento. De igual
modo, existe la hipotesis por la cual la cancelacion de datos constituya una obligacion juridica
que proviene del derecho de la Unién Europea o bien de los Estados miembros.

Se prevén casos en los que el titular del tratamiento de datos puede oponerse a la cancelacion,
como en el caso del respeto del ejercicio del derecho a la libertad de expresion e
informacion®. Cierto, la reglamentacién europea es una significativa reafirmacion del
derecho al olvido, que de ser una creacién jurisprudencial transmuta a la codificacion
normativa. Es casi una especie de pasaje del common law al civil law. Demostrandose, una vez
mas, cémo el ordenamiento de la UE se desarrolla en torno al uso combinado de los dos
grandes sistemas juridicos occidentales.

Una breve reflexién conclusiva sobtre el derecho al olvido, mas alli de las oscilantes
decisiones jurisprudenciales y de la normativizaciéon que todavia hay que «testam en el punto
de efectividad, es que debe permitirse a la persona, con el fin de tutelar su identidad, ejercer
su derecho de libertad informatica, que consiste en poder disponer de los datos propios, es
decir, de las noticias que le conciernen, y por ende, solicitar y obtener tanto el derecho al
olyido respecto a lo que ya no forma parte de su identidad personal, como el derecho a la
contexctualizacion del dato, y por lo tanto de la noticia, toda vez que, una verdad desactualizada
no es una verdad.

Asi pues, es entre los principios fundamentales que se debe buscar el punto arquimédico del
derecho al olvido y sus derivados: en particular, en la férmula constitucional innegociable de
la dignidad humana, codificada y hecha intangible por las constituciones de democracia
liberal (por ejemplo, en la Ley Fundamental alemana, art. 1). En efecto, el principio
fundamental de la dignidad constituye el cimiento constitucional de todos los derechos
estrechamente conectados con el desarrollo de la persona: las particulares declinaciones de
la personalidad humana, si bien son auténomamente justiciables, pueden reconducirse a la
mas general expresion de la dignidad humana.

coleccion de contribuciones que analizan las diferentes problematicas que se derivan de los pronunciamientos
jurisprudenciales. Con referencia a la primera sentencia, véase Rallo (2014).
4 Sobre la cuestion de la llamada territorialidad del derecho al olvido, consultese Bevilacqua (2019).

55 . . . , . . .
Respecto a la sentencia Facebook, asi como a la anterior, véase el trabajo realizado por Pollicino (2019).

% Sobre este tema, véase Rallo Lombarte A. (2019)
7 Para un primer analisis, consultese Zanini (2018).
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No puede existir, por consiguiente, tutela de la identidad personal sin tutela de la dignidad,
lo que se traduce en el derecho del individuo a ver, en todo caso, respetada su reputacion, su
buen nombre, y a no ser discriminado a causa de sus orientaciones y de sus estilos de vida.
Es en la privacy-dignity que adquiere relevancia el respeto a la identidad de toda persona, que
no puede y no debe ser tratada como si fuese un objeto.

La tutela de la dignidad del hombre pasa (también) a través del derecho al olvido, es decir el
derecho a cancelar o bien a contextualizar, los datos personales para prohibir, como ya se ha
dicho, la distorsiéon de la imagen social de un sujeto, para evitar que la vida pasada pueda
constituir un obstaculo para la vida presente y pueda lesionar la propia dignidad humana
(Frosini T.E., 2019: 103).

Es necesario realizar un rapido apunte de lo que podriamos llamar «el reverso de la medalla
del olvido», esto es, el derecho a ser recordado, o bien, a no ser olvidado. Me refiero al
problema de la llamada «herencia digitabs (digital inheritance), es decir, el destino de los datos
poseidos y memorizados en soportes fisicos y on/ine®. Asi, por una parte, memotias usb, tablet,
smartphone, discos, notebook; por otra, documentos, video, foto, blog, email, tweet, diversas social
network, cuentas corrientes, que las grandes empresas de la red gestionan para un nimero
verdaderamente incalculable de usuarios.

El interrogante que surge es: ¢toda esta identidad digital es hereditaria? En otras palabras,
¢nuestra vida digital puede y debe tener un futuro después de nosotros? El tema es
seguramente relevante y no puede abordarse aqui, me limito solamente a evidenciar que no
existen todavia reglas que desarrollen y vigilen la cuestion de la «herencia digital»: incluso en
los Estados Unidos, solo unos pocos Estados han estipulado una primera reglamentacion,
aunque no muy clara. Por ejemplo, podria no bastar la exhibicion del certificado de defunciéon
del familiar a los grandes provider de la web para tener acceso a las informaciones.

Una solucién, todavia por estudiar, es aquella del «mandato post mortenm: confiando claves de
acceso e instrucciones claras al fiduciario, posiblemente por escrito, sobre qué hacer en caso
de deceso: destruir los datos en todo o en parte, o entregarlos a sujetos elegidos previamente.
En suma, el problema es complejo y merece ser estudiado y analizado en el ambito del
derecho. Ciertamente, se trata de un desarrollo ultetior del derecho de libertad informatica,
que es el de valerse de los instrumentos informaticos para suministrar y obtener
informaciones de cualquier género. Es el derecho de participacion en la sociedad virtual: para
olvidar, contextualizar o recordat.

VIL LA DEMOCRACIA Y LA SOCIEDAD TECNOLOGICA

La compleja y complicada relacion entre Internet, es decir, lo que se manifiesta a través de la
red —en particular en las llamadas redes sociales— y la democracia, o bien, la forma y el método
con el cual se organiza la sociedad contemporanea, es ya tema que suscita gran atenciéon y
reflexién por parte de los estudiosos de las ciencias sociales. Se encuentran divididos entre
los que sostienen como y por qué Internet puede fortalecer la democracia y, los opositores,
que ven a Internet como una amenaza a la estabilidad democratica de los Estados (Coleman,
2017). Por lo demas, ha habido incluso quien ha imputado a Internet, la responsabilidad de
desestabilizar el sistema representativo y de promover el advenimiento del populismo
(digital)®”.

Nos guste 0 no, estamos en presencia de una nueva forma de democracia, que ya ha recibido
varias denominaciones: democracia «electronica» (pero este término define el instrumento y
no el agente); «virtual» (pero de esta manera, la indicacién en politica resulta debilitada);

8 El tema y sus aspectos ctiticos son tratados por Resta (2014: 891) y Ziccardi (2017).
% Recientemente Barberis (2020: 37) afirma, entre otras cosas que «|...| zzfernet multiplica los prejuicios hasta el
punto del paroxismo, pero la revolucion digital es la causa principal, aunque no la tnica, del populismo actual».
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«continuay (por su caracter de referéndum perenne); o bien, «<nueva democracia de masas» (con
referencia a la antigua democracia directa)™ .

La cuestion de fondo puede formularse en los siguientes términos: ¢el impacto politico de
las tecnologias informaticas sobre los fragiles sistemas complejos que son las democracias
contemporaneas, favorecerfa la construccién de un dgora o de un totalitarismo electrénico?
La dialéctica de los juicios sobre la nueva forma de democracia estd, sin embargo, fundada
en una premisa comun de discusion: la superacién, o mas bien, la actualizacién de la vigente
democracia representativo-parlamentaria (Budge, 1990).

Personalmente, creo que Internet representa una oportunidad que puede aprovecharse para
mejorar las formas de la democracia, especialmente en términos de participaciéon politica
(Frosini T.E., 2018). Desde luego, no creo que este enfoque deba pasar a través de modos
de exaltacioén acriticos y, por tanto, ignorar algunas dudas sobre la aplicacion de Internet
respecto a algunos procedimientos relacionados con el funcionamiento de la democracia.
Al respecto, se pueden utilizar cursos y recursos histéricos. Ayer era el video poder el que
amenazaba de minar los cimientos de la democracia, segiin una opinién muy difusa en aquel
entonces, hoy las mismas criticas y reservas se dirigen al llamado Internet power. Por ello, creo
que incluso el temor de una posible «dictadura de la web» es excesivo, y se reduce, como en
el caso de la televisién, en un miedo poco fundado. Y que, cuando mas, la politica o de
manera mas general, las formas en que se aplican los procedimientos democraticos, podrian
en cambio salir reforzadas, revitalizadas, relanzadas.

La revolucién tecnolégica ha operado de manera incisiva en la organizacioén politica de la
sociedad occidental, y lo hara aun mas en los afios por venir. Ha creado las condiciones para
la formacién de una nueva democracia de masas, como claramente fue definida (Frosini V.,
2010), distinta y distante de los regimenes de masas de la primera mitad del siglo XX, en la
que el individuo permanecia en una sujecién psicoldgica, receptiva y pasiva con una total
obnubilacién de las libertades personales. Esas mismas libertades que, en cambio, se exaltan
y valorizan en la nueva democracia de masas. Que

[...] no es, sin embargo, un destino fatal e irreversible de la sociedad actual. Esta es
s6lo una directriz de marcha de la humanidad, marcada por la huella de la civilizacion
tecnolégica que le imprime el procedimiento. [...] En ella se realiza con aparente
paradoja, una nueva forma de libertad individual, un acrecimiento de la sociabilidad
humana que se ha extendido en el amplio horizonte del nuevo circuito de las
informaciones, una potenciacion, por lo tanto, de la energfa intelectual y operativa del
individuo que vive en la comunidad (Frosini V., 2010: 34).

Por medio de la tecnologia mutan, siempre en mayor medida, las estructuras institucionales
conocidas y se evidencia cémo el proceso democratico esta profundamente influenciado por
el modo en que circulan las informaciones, en donde la disponibilidad de éstas por parte de
todos los ciudadanos se presenta como un prerrequisito de tal proceso.

Es precisamente este el guid de la cuestién, en mi concepto: la libre circulacién de las
informaciones puede producir la formacién de una conciencia civil y politica, mas percibida
aun con un reclamo que ya no sea episédico a los intereses y a la capacidad de juicio de cada
ciudadano, el cual se convertirfa, sobre todo, en participante de un circuito comunitario de
informaciones y de responsabilidad.

La democracia, y su forma, se prospecta en una forma diferente a la de los siglos precedentes:
mutan los significados de representacion y de soberania, avanza una nueva democracia de
masas que rompe los circulos cerrados de las é/izes en el poder, obligando, por asi decitlo, a

70 Las diferentes definiciones citadas en el texto pueden verse en Frosini V. (1997), (2010).
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los representantes de la voluntad popular a tomarse la plaza telematica y a confrontarse
directamente con los representados, en las nuevas formas asumidas por la tecnopolitica.
De esta manera, se inicia un proceso de «horizontalizacion de la politica» y, por lo tanto, no
una mera subordinacién a las decisiones impuestas desde arriba, por asi decirlo, sino una
forma de concurrir —horizontalmente— a las determinaciones en interés de la nacién y del
bien comun (common good), cual principio de libertad.

Hoy en dfa, aunque con cierta incertidumbre, estamos siendo testigos de las transformaciones
de la llamada democracia electoral —aquella fundada en el mecanismo del voto— a raiz del
desarrollo tecnolégico de las sociedades contemporaneas. Por ahora, las transformaciones se
circunscriben esencialmente a las técnicas de votacion, es decir, a como votar. La papeleta o
boleta electoral de votacion de papel sobre la cual se sefiala la propia preferencia politica esta
proxima a ser dejada de lado.

Se encuentra ya en fase de utilizacién, en diferentes partes del mundo™, el llamado voto
electrénico, que prevé la emision del voto a través de computadoras. En lugar de poner una
marca, con un boligrafo o lapiz especial, sobre la papeleta de votacion, se puede pulsar la
tecla de una computadora en cuyo video se reproduciria la papeleta de votacion electrénica,
y asi expresar el propio voto y la preferencia politica. Esta técnica de votacion — que es
simple de utilizar en el caso de la votacion para un referéndum, teniendo que elegir entre un 57
o un 70— permitirfa disponer de los resultados electorales en un brevisimo tiempo una vez
que se hayan cerrado las votaciones, evitando los agotadores calculos y escrutinios que, por
otro lado, siempre estan sujetos al riesgo de fraudes electorales.

La votacién online podria también ser utilizada, con simplificacion y racionalizacion, para las
primarias con las que se seleccionan a los candidatos a cargos de elecciéon popular. En lugar
de mesas dispersas por todo el territorio para la emisiéon del voto, con riesgos cada vez mas
difundidos de fraudes o lios en el computo final, bastaria una organizacién en la web, donde
pudieran convocarse los electores a expresar su preferencia por las diferentes candidaturas,
emitir el voto y seguidamente recoger y contar on/ine dichas preferencias.

Pero los escenarios futuros de la democracia electoral no se detienen con el voto electrénico.
De hecho, también se podtia prever la posibilidad de votar a través de la propia computadora
de casa (home computer), o incluso a través del televisor con la ayuda del control remoto.
Ciertamente, esta técnica de votacidon casera si bien por un lado podria reducir el
abstencionismo (asi como los gastos electorales), por otro lado, impondtia la fijacién de toda
una serie de garantias (incluso de caracter técnico) para proteger la libertad de voto. Que
también —y quiza, sobre todo en la época de la politica «tecnologizada» y «globalizada»—
sigue siendo siempre un valor constitucional que se debe custodiar celosamente”.

Sin embargo, frente al futuro debemos ser optimistas y concurrir a un renovado progreso de
la civilizacién. Entonces, sea bienvenida la nueva democracia tecnolégica del siglo XXI, que
se funda en la libre iniciativa individual, en la responsabilidad del ciudadano como persona y
en su facultad de eleccién y de decision.

El voto individual se protege y potencia en su disposicion telematica, ya que elimina las
manipulaciones, los errores y los fraudes que pueden presentarse en los sistemas en papel,
permitiendo una posibilidad de eleccién con el voto panachage, o voto alternativo, o de
reserva, que puede ser controlado y calculado con la ayuda de la computadora. Se trata de
una democracia —no delegante sino participativa—, que manifiesta una nueva forma de
libertad marcada por la participacion del ciudadano en la vida de la colectividad como forma

"1 Sobre la cuestion, véase Rodota (1997). Por otro lado, consultense los Actos del congreso organizado por el
Garante para la proteccién de datos personales en Italia, en donde Rodota (1998: 12), haciendo referencia a
Internet, la define como «[...] una forma que la democracia puede asumir, y una oportunidad para reforzar la
declinante participacion politica. Es un modo para modificar los procesos de decisién democratican.

72 Para un analisis exhaustivo sobte la difusion del oo electronico en el mundo, véase Trucco ef al., (2017: 427).
73 Entre los estudios relativos a este argumento, consultese Marchese (2019).
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de participacién en el poder politico. Nace asi una «[...] Republica libre de la informacion
automatizada [que] equivale, por su funcionalidad de comunicacién y por tanto también de
sugerencias, revelaciones, acuerdos y delegaciones, a una nueva forma democratica de
sociedad que instaura las condiciones técnicas para la puesta en practica de un régimen
politico de la democracia de masa» (Frosini V., 2010: 33).

VIII.  INTERNET, LA LIBERTAD Y LA LEY

Se ha desarrollado, around the World, todo un activismo parlamentario encaminado a
reglamentar Internet, esto es, a codificar una Internet Bill of Rights. Ha comenzado Brasil con
la Ley n. 12.965 del 23 de abril de 2014, llamada Marco Civil, con el objetivo de garantizar la
neutralidad de la web «[...] que es fundamental para mantener la naturaleza libre y abierta de
Internet», como tuvo la oportunidad de expresarlo la ex Presidenta Dilma Rousseff. Una ley
de 32 articulos con una densa lista de «principios, garantias, derechos y deberes para el uso
de Internet en Brasil» y con muchas perlas, una de las cuales es lo establecido en el art. 6, que
seflala: «Al interpretar la presente Ley se consideraran, ademds de sus fundamentos,
principios y objetivos contemplados, la naturaleza de Infernet, sus particulares usos y
costumbres y su importancia para la promocién del desarrollo humano, econémico, social y
cultural». Un buen rompecabezas para el intérprete (y para el control de constitucionalidad).
Evidentemente tomado por la furia del método comparativo por analogia, también el
Parlamento italiano, o mas bien la Camara de Diputados y su ex Presidente, quiso intentar
emular al legislador brasilefio. Una comisiéon mixta (parlamentarios y no) redacté la
Declaracion de derechos en Internet, de cuya fuerza juridica es licito dudar.

Por caridad, muchos bellos principios declinados en 14 puntos, y un «Preambulo» con bellas
intenciones que se cierra con la afirmacién perentoria: «Una Declaracion de derechos en
Internet es un instrumento indispensable para dar fundamento constitucional a principios y
derechos en la dimensién supranacionaly. Surge una duda, que germina a partir de la doctrina
del liberalismo: ¢es de verdad oportuno que el Estado legisle con la presunciéon de querer
reglamentar el espacio abierto y libre de Internet?, ¢incluso fijando derechos y garantias, que
de cualquier manera ya existen, o bien pueden deducirse hermenéuticamente de la
Constitucion o los Tratados europeos? Internet, es decir, el ¢yberspace, debe valorarse como
un ordenamiento juridico auténomo: «[...| ¢yberspace is a distinct place for purposes of legal analysis
by recognizing a legally significant border between cyberspace and the real worldy. Ademas, el ciberespacio
se convierte en «[...]| an important forum for the development of new connections between individuals and
mechanism of self-governance»; por tanto es un derecho espontaneo. Un derecho similar al de la
lexc mercatoria, con la cual se regulaban las relaciones comerciales en el medievo. Una /Jex
informatica, por tanto, que puede hacer uso de una co-regulation, en la cual las pocas leyes
esenciales estatales y europeas se integrarfan con una politica de se/f-regulation por parte de los
usuarios de Internet. Una especie de aplicacion del principio de subsidiariedad, en la que la
co-regulation del Estado puede dar auxilio a la se/f-regulation de los usuarios, cuando éstos la
evocan, o bien, cuando la necesitan.

En todo caso, si debiera redactarse una ley, serfa aquella que garantizara el w/-f; disponible y
gratuito para todos, en modo tal que se permita el derecho de acceso a Internet, precondicién
para el ejercicio de la ciudadania digital.

Por ultimo, es necesario referirse a un debate que ha cobrado vida en la prensa internacional,
vale a decir, aquel relacionado con la posibilidad de adoptar una Carta Magna para la era
digital: una especie de Codigo tnico sobre la inteligencia artificial, que regule la privacy, la
equidad y el bien comun. La idea es reunir a los /eader politicos en una cumbre mundial, con
la finalidad de elaborar un marco comun para el desarrollo ético de la inteligencia artificial en
todo el mundo y para regular el poder de los gigantes de la web. Tal propuesta me parece
demasiado ambiciosa y dificil de realizar. Continuo a creer que Internet tenga que
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desarrollarse como un derecho espontaneo. Se ha escrito que «lnfernet es el mas grande
experimento de anarquia de la historia» (Schmidt y Cohen, 2013) y por lo tanto, un desorden
ordenado. Que no parezca un oximoron; la se/f-regulation actia precisamente en funcién de
un ordenamiento en el desorden de la red, donde cada usuario esta en condiciones de poder
regular sus situaciones de acuerdo con las exigencias y peculiaridades.

Cierto, estamos en los inicios; y por lo tanto la estructura juridica de Internet presenta
dificultades, incluso en su elaboraciéon tedrica. Porque todavia estamos privados no tanto y
no solo de certezas, admitiendo que puedan existir, sino de trayectorias seguras dentro de las
cuales esbozar un sistema juridico. Se procede por intuiciones, excavando en la interpretacion
de los conceptos juridicos e intentando de esta forma atribuir nuevas lecturas, nuevos
modelos. Como escribirfa ya en aquella época, Tullio Ascarelli (1952: 344): «[...] en la actual
crisis de valores, el mundo pide a los juristas sobre todo nuevas ideas mas que sutiles
interpretaciones». Legal problem solving: la mision del jurista, ya sea productor de leyes o
aplicador/intérprete de ellas o bien exégeta de las normas, es resolver problemas.

Y, en efecto, uno de los nuevos problemas en torno al cual el jurista se ha cuestionado en los
ultimos anos, es el de la tecnologfa y su recaida en el punto del derecho, en el escenario de
un nuevo liberalismo juridico y por tanto de un renovado constitucionalismo.

Vale la pena dar cuenta, aunque sea fugazmente, de la hipétesis en la que la Unién Europea
esta trabajando con el objetivo de poner en marcha una disposicién normativa (directiva o
reglamento) que deberia ser aprobada dentro del afio 2021. Se trata del Digital Service Act
(DSA), que entraria a establecer normas destinadas a modernizar el actual marco juridico en
el que se prestan los servicios digitales en la UE. Reglas que irfan a incidir en las grandes
plataformas online que hoy en dfa actian como Gatekeepers. El objetivo es mejorar el
funcionamiento del mercado unico, protegiendo a los consumidores que deberan confiar en
los proveedores de servicios online, asi como adaptar las normas de derecho comercial y civil
para los sujetos comerciales que operan en linea, con el objetivo de volver a los usuarios
menos dependientes de los algoritmos. Una brevisima reflexién al margen: una regulacién
ligera, que solamente se limite a perfeccionar algunas distorsiones del sistema de comercio
online, puede estar bien. Sin embargo, manifiesto mi contrariedad a una legislacion que
restrinja en sobre medida las plataformas online, que son —como quiera que se mire— un
espacio de libertad, crecimiento y desarrollo econémico y social. Asi que, regular si, pero
sabiamente.

IX. CONCLUSIONES

Es necesario hacer referencia, al menos sumariamente, al tema de las fae news, que son como
una calumnia en el azre rossiniano: «un vientecillo [...] toma fuerza poco a poco, vuela ya de un
lugar a otrow. Se trata, pues, de las noticias falsas y tendenciosas que circulan en la red y que
podrian engafar al consumidor o informar al ciudadano de manera incorrecta y mendaz.
Incluso se han invocado riesgos para la democracia y se esperaba que Internet se sometiera
a reglas que garantizaran la calidad de las noticias, tal vez certificadas por una autoridad
independiente.

Siempre ha habido (y siempre habra) noticias falsas en todos los sectores de la comunicacion,
publica y privada, en la prensa y en la red. En esta ultima, ademas, teniendo en consideracién
que se viene a ampliar la libertad de expresion, la cual permite mayor transparencia y, por lo
tanto, consiente descubrir en mayor medida la verdad contra toda censura. En la red existe
competencia y pluralismo en punto de oferta de informacién’™. Al respecto, son pertinentes
las palabras del juez Oliver W. Holmes, en la famosa dissenting opinion sobre el caso Abranms vs.
Estados Unidos (1919): «[...] el bien supremo se alcanza mejor a través del libre comercio de

74 Sobre la relevancia de este punto puede profundizarse en T.E. Frosini (2017: V).
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ideas, que la mejor prueba de la verdad es el poder del pensamiento para hacerse aceptar en
la competencia del mercado, y que la verdad es la Gnica base sobre la cual nuestros deseos
pueden ser llevados a cabo de manera segura.» (Holmes, 1975: 105). Una voz fuerte y clara
del constitucionalismo de ayer, que vale todavia, sobre todo, para el constitucionalismo de
hoy, es decir, aquel de la sociedad tecnoldgica.

Cierro con una nota de actualidad. En la época de la Ilustracion, era «la filosofia quien daba
socorro a los gobiernos» —para citar a Gaetano Filangieri (1984)—, en la época de la
contemporaneidad es la tecnologia quien socorre a los gobiernos, asi como a los gobernados.
Ante ello, quienes han siempre crefdo en los aspectos, predominantemente beneficiosos de
la tecnologfa, no se sorprenden; quienes, por el contrario, han considerado que la innovacién
tecnologica es una especie de epidemia, capaz de acabar con las relaciones humanas y destruir
los cimientos de la democracia, deberian reconsideratlo.

Con la tecnologia es posible ejercer los derechos y libertades constitucionales, también y
sobre todo, durante una situaciéon de emergencia (sanitaria) que restringe y comprime los
espacios individuales y colectivos”.
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