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Resumen

Se exponen las principales novedades que plantea la “Ley Organica 3/2018 de Proteccién de
Datos y Garantia de los derechos digitales” respecto al Reglamento General de Proteccién de
Datos, centrandose en los nuevos derechos digitales incorporados en la normativa espafiola y
haciendo mencién a los derechos digitales que pudiendo estar regulados no lo estan,
exponiendo también el grado de idoneidad de regular los mismos en la citada Ley Orgdnica.
Se analiza, también, desde un punto de vista critico, el contenido y alcance del Titulo X de la
LO 3/2018, sobre los derechos digitales; aunque valorando positivamente lo regulado en el
mismo. No obstante, se proponen posibles soluciones a las lagunas juridicas o problemas
existentes en la regulacién de los derechos digitales en la Ley Organica 3/2018, llevando
asimismo a cabo una comparacion o anadlisis en cuanto a las regulaciones existentes al

respecto en otros paises.
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Abstract

The main novelties that the “3/2018 Organic Law on Protection of Personal Data and Digital
Rights Guarantee” states with respect to the “General Data Protection Regulation” are
exposed, focusing on the new digital rights incorporated in the spanish regulation and
mentioning digital rights that may be regulated but are not, exposing also the degree of
suitability to regulate those rights in the aforementioned Organic Law. The content and scope
of the Title X, about digital rights, of the “3/2018 Organic Law” are also analysed from a critical
point of view but assessing what it regulates positively. However, they are proposed possible
solutions to the legal gaps or problems that exist in the regulation of digital rights in the
“3/2018 Organic Law”, developing also a comparison with other regulations that exist about

it in other countries.
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1. Introduccion
El objeto del presente trabajo es llevar a cabo un analisis de los nuevos derechos digitales de
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y Garantia de

los Derechos Digitales (en adelante, LOPDGDD), los cuales se regulan en su Titulo X.

La referida LOPDGDD, viene a reemplazar a la anterior Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en adelante LOPD 15/1999), con el
objetivo de completar y adecuar la normativa interna a nivel espafol al Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, el cual se resulta

aplicable desde mayo de 2018 (en adelante, RGPD).

Por ello, se ha considerado oportuno analizar los nuevos derechos digitales incorporados en
la LOPDGDD desde un punto de vista critico, atendiendo a las lagunas juridicas que los mismos

desprenden e intentando dar solucién a la regulacién de los mismos.

Para ello, ha resultado necesario acudir a diversas Leyes aparte de a la LOPDGDD, puesto que
resultaba necesario realizar un trabajo de comparacién con otras normas conexas,
observando qué es lo que en ellas ya venia regulado en relacién con los derechos digitales. Y
también se ha llevado a cabo la consulta de diversos, libros, articulos doctrinales...entre los
cuales cabe destacar el libro '"La adaptacién al nuevo marco de proteccién de datos tras el
RGPD y la LOPDGDD", pues ha sido realmente util para la realizacién de un andlisis mas

profundo y detallado del articulado del Titulo X.

Resulta imprescindible llevar a cabo un andlisis de estos nuevos derechos, puesto que, al ser
recientes, y al haber optado el legislador por su introduccién, algo apresurada, en la
LOPDGDD, debe observarse si tienen eficacia real e incluso cudles son las garantias que
ofrecen. Como ya se vera a lo largo de las presentes paginas muchos de estos nuevos derechos
digitales vienen a ser meras declaraciones programaticas o promocionales y lo que se debe
lograr, a través del establecimiento de mecanismos juridicos adecuados, es garantizar que los

referidos derechos sean realmente efectivos.
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1.1. Justificacion del tema elegido

Los cambios que se llevan viviendo en el ambito social como tecnolégico llevan unida la
necesidad de realizar una modificacion de las normas, teniendo en cuenta también que entre
la anterior LOPD 15/1999 y la actual LOPDGDD han transcurrido veinte afios, lo que hace
necesario regular nuevos derechos en el dmbito digital por la evolucion tan rapida de este
contexto. Y es que las Leyes deben adecuarse a la realidad que se vive en la sociedad, debiendo
dar respuesta a interrogantes que se vienen planteando. Por ello, en Espaia, con el objetivo
de adecuarse y completar la anterior LOPD, se publicé en diciembre de 2018 la LOPDGDD,

modificando también su denominacidn pues incorporaba la garantia de derechos digitales.

Queda patente que los cambios que la era digital entrana hoy en dia afectan al dmbito de los
derechos y libertades individuales y por ello resulta necesario llevar a cabo una revisién de los
marcos juridicos existentes, para de esa manera terminar con las lagunas juridicas que en ellas

puedan existir.

Por tanto, y tal y como se ha mencionado anteriormente, al haber optado el legislador por la
introduccidn, algo apresurada, de los derechos digitales en el Titulo X de la LOPDGDD,
queriendo convertir a Espafa en un pais pionero en el reconocimiento de los derechos
digitales, el tema que se plantea en el presente trabajo resulta totalmente adecuado para
llevar a cabo un trabajo de andlisis y reflexién critica, pues esta introduccion supone uno de
los principales cambios que ha sufrido la citada norma, pudiendo tener consecuencias
relevantes, encontrandose aun en ciertos aspectos no regulados de la mejor manera y un poco
incompletos en ciertos casos. Al fin y al cabo, se trata de derechos nuevos relacionados con el
uso de la tecnologia en la vida privada y en el trabajo, y por ende, dada su novedad requieren

también de un estudio.

Por tanto, y ante el desconcierto que puede generar en un principio la regulacién conjunta de
todos estos derechos, resulta necesario realizar un examen exhaustivo de cada de uno de los

mismos para comprender realmente su cometido y las garantias que ofrecen.

Lo que se queria lograr a través de las ideas planteadas en el presente trabajo es aportar cierta

claridad a aspectos un poco ambiguos de la norma espafola en cuanto a los derechos digitales,
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observar también qué diferencias existen con la normativa de otros paises europeos y tratar
también de dilucidar cudles son las lagunas juridicas que se plantean respecto a los derechos

digitales recogidos en la LOPDGDD desde un punto de vista critico.

Y es que una cosa es recoger en una norma todos los aspectos tedricos acerca de lo que se
pretende regular, y otra cosa bien distinta es contemplar y examinar qué consecuencias
practicas puede generar la mencionada regulacién para la sociedad, para los propios
afectados por los nuevos articulos incorporados en la Ley, y para ello, debe partirse de un
estudio de lo que lleva no mucho tiempo aplicdndose, en concreto desde diciembre de 2018,

y que quizas el legislador en un primer momento no tuvo en cuenta.

Los beneficios, por tanto, que se podran obtener y por los cuales resulta preciso llevar a cabo
las observaciones que se plasman en el presente trabajo, se reflejan en que las mismas pueden
servir de ayuda para realizar cambios en normas conexas a la LOPDGDD que como se verd a
lo largo de las presentes pdginas, también tendrian que ser en parte modificadas para que las
garantias que los derechos recogidos en la LOPDGDD sean realmente completas; y no solo
eso, sino que pueden servir también para hacer ver al legislador aspectos que en un principio,
y debido a la introduccion, algo apresurada, de los derechos digitales en el Titulo X de la
LOPDGDD, no eran apreciables porque no se tienen tan presentes las consecuencias practicas

de los mismos hasta comenzar a aplicarlos realmente en el dia a dia.

Asimismo, si bien el texto de este Titulo X viene a resolver importantes dudas generadas a
consecuencia de la implementacion del RGPD, lo cierto es que como se observara mas

adelante su contenido es en algunos casos realmente limitado.

Por todo ello, se ha considerado necesario llevar a cabo este trabajo de andlisis para poder
esclarecer ciertos puntos difusos de los articulos del Titulo X de la Ley, referentes a los

derechos digitales y llevar asimismo a cabo un estudio a fondo de los mismos.

2. Marco tedrico y desarrollo

2.1. Principales novedades de la LO 3/2018 respecto al RGPD
La LOPDGDD, se publicd el pasado 6 de diciembre de 2018, entrando en vigor de forma

inmediata, al dia siguiente de su publicacién.
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En este punto se analizaran las novedades de la LOPDGDD respecto al RGPD, acotando el
analisis de las mencionadas novedades a las relacionadas con los derechos digitales que han
sido incorporados en la LOPDGDD, derivando las mismas del art. 18.4 de la Constitucion
Espafiola (en adelante CE), el cual seria deseable modificar para incluir los referidos derechos

de forma expresa.

Si bien es cierto que, a través de la insistencia en su contenido, asi como integrando criterios
interpretativos adicionales, innumerables articulos de la referida Ley Orgdanica (en adelante
LO) se refieren tanto a articulos como a conceptos ya regulados en el RGPD, lo cierto es que
se afladen y regulan detenidamente tratamientos de datos que no se encuentran recogidos

de forma expresa en el citado Reglamento.

En la actualidad son cada vez mds las nuevas tecnologias existentes en la vida cotidiana de los
ciudadanos y en consecuencia también son cada vez mas los aspectos y asuntos que de esas
nuevas tecnologias se desprenden y que necesitan una respuesta normativa. Por ello, y para
regular todo ese ambito, la LOPDGDD incluye en el ordenamiento juridico espainol diecisiete

nuevos derechos digitales.

La relevancia de la incorporacién de los referidos derechos digitales en la LOPDGDD es alta, y
ello porque con anterioridad a ello existia una necesidad real de reconocer un sistema de
garantia de derechos digitales, cuyo soporte se encuentre en la orden impuesta por el art.
18.4 de la CE, de hecho asi lo recoge el preambulo de la LOPDGDD, el cual dispone que la
incorporacion de los derechos digitales en la misma obedece a la necesidad de "abordar el
reconocimiento de un sistema de garantia de los derechos digitales que, inequivocamente,
encuentra su anclaje en el mandato impuesto por el apartado cuarto del articulo 18 de la
Constitucion Espafiola y que, en algunos casos, ya han sido perfilados por la jurisprudencia

ordinaria, constitucional y europea".

Con todo ello se emprende un camino para asegurar los derechos que los ciudadanos tienen
en Internet, fomentando e impulsando la igualdad de los ciudadanos, asi como de los grupos
en los que se constituyen para de esa manera posibilitar el pleno ejercicio de los derechos

fundamentales en la realidad digital.

10
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2. 2. Derechos digitales regulados en la LO 3/2018

Tal y como se ha mencionado anteriormente, la LOPDGDD regula diecisiete nuevos derechos
digitales, los cuales vienen recogidos en su Titulo X y los cuales en este apartado seran
distribuidos en cuatro bloques atendiendo a su contenido, desarrollando cada uno de ellos

mas detenidamente a lo largo de las presentes paginas.

2.2. 1. Acceso y uso de internet

En cuanto a estos derechos relativos al acceso y uso de Internet, cabe decir que tanto en los
cuatro primeros articulos (arts. 79 a 82) asi como en el ultimo art. 97 del Titulo X se regulan
de modo extenso un conjunto de derechos, proclives a permitir no solo el acceso a Internet

sino el uso del mismo en situaciones de equidad.

2.2.2. Derechos de menores de edad

En este caso son los arts. 83, 84 y 92 los que hacen alusién y regulan de forma especifica los
derechos de los menores de edad. En este supuesto el hecho de que se quiera otorgar una
proteccion ante la realidad digital en la que se encuentra hoy en dia la sociedad tiene un

significado especial, pues se trata de un grupo especialmente vulnerable.

Aunque es cierto que en normas anteriores los poderes publicos han ido poco a poco y de
manera paulatina fijando preceptos destinados a la proteccidon de menores de edad, no puede
ser considerado como suficiente y por ello se incorpora este derecho en la LOPDGDD, siendo

la norma mas reciente destinada a tal fin el RGPD con el texto de su art. 38.

2.2.3. Ampliacion de los derechos del afectado

En este siguiente bloque de articulos se matizan e incluso desarrollar los derechos reconocidos

al afectado en materia de proteccidn de datos y en otras normas relacionadas.

2.2.4. Derechos de los trabajadores

En este punto cabe mencionar la incorporacidon de diversas novedades en el ambito de los
derechos de los trabajadores por parte de los arts. 87 a 91. Las referidas novedades, si bien

parecen a priori no muy complejas pueden ocasionar a nivel practico unos efectos relevantes.

El hecho de haber ido introduciéndose dispositivos digitales en el ambito laboral ha supuesto

gue las relaciones laborales se vean condicionadas. En concreto, lo que ha supuesto un gran

11
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impacto en el disfrute de los derechos individuales por parte de los trabajadores, en particular
el de su derecho a la intimidad personal y familiar, ha sido el uso de ordenadores o teléfonos
moviles. Por ello, para hacer frente a esa situacién, se han incorporado los referidos derechos

de los trabajadores en el Titulo X de la LOPDGDD.

2.3. Derechos digitales no regulados en LO 3/2018 y que podrian haberlo estado

Si bien la LOPDGDD regula diecisiete derechos digitales, lo cierto es que se echan en falta
muchas cosas. Para ello resultaria necesario remitirse a otras normas como el Cédigo Civil (en
adelante CC), el Cédigo Penal (en adelante CP) o la CE y reflexionar sobre muchos de los
derechos que en ellos se recogen, dandoles una vuelta. Y lo cierto es que esa ponderacion se
estd llevando a cabo, pero quizas no con tanta agilidad con la que se deberia hacerlo, sino mas

bien con cierta lentitud.

2.4. ldoneidad de regular los derechos digitales en la LO 3/2018
En relacidn a este aspecto cabria decir que la LOPDGDD no es el sitio mas adecuado para la
regulacién de los derechos digitales regulados en su Titulo X, y no lo es debido a un motivo de

garantias constitucionales.

Si se repara en lo que la propia CE recoge, se puede apreciar que la misma indica que el
desarrollo de derechos fundamentales conlleva la necesidad de realizarlo mediante una LO.
Con ello, puede pensarse que siendo la LOPDGDD una LO, si que la misma resulta ser un sitio
adecuado para dar a conocer los referidos derechos digitales, pero lo que sucede es que cada
uno de los derechos tiene sus particularidades concretas y es indispensable comprender el

contexto?l.

En el Titulo X de la LOPDGDD los derechos digitales a los que se hace alusién no se muestran

organizados adecuadamente, y es que los limites que presentan los derechos fundamentales

! «Los derechos digitales aprobados en la LOPD necesitan de un desarrollo mas detallado para que no colisionen
con otros derechos existentes». Lexgoapp. 2 de abril de 2019. Disponible en: https://lexgoapp.com/blog/los-
derechos-digitales-aprobados-en-la-lopd-necesitan-de-un-desarrollo-mas-detallado-para-que-no-colisionen-
con-otros-derechos-existentes-entrevista-a-ofelia-tejerina-abogada-de-la/

12
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tienen que manifestarse en una Ley, estando en la LOPDGDD Unicamente mencionados,

habiendo auin mucho camino por recorrer para perfeccionarlos.

Mencidn especial merece también la especial técnica legislativa de la LOPDGDD. Y es que, en
vez de optar por regular de una manera comun y transversal todos los temas laborales que
compartan unos principios comunes, lo que hace es dividirlos en preceptos auténomos para
cada uno de los derechos afectados. Ello puede tener que ver con el origen de la norma,
puesto que la misma es el compendio de dos diferentes iniciativas, por un lado, la
actualizacion de la LOPD y por otra una propuesta sobre los derechos digitales de los

ciudadanos.

2.5. Lagunas juridicas y reflexion critica sobre los derechos digitales regulados
enla LO 3/2018

Tal y como se ha mencionado anteriormente, y al haber procedido el legislador a la
introduccion de los derechos digitales en la LOPDGDD de manera algo apresurada, debe
tenerse muy presente y no olvidarse de si los mismos tienen una eficacia real, asi como si sus

garantias son efectivas y quién debe asegurarse de que las mismas se cumplan.

Por tanto, como solucidn general a aplicar debe destacarse el de instaurar mecanismos
juridicos eficaces, tales como medidas normativas que doten de contenido propio a cada uno
de los derechos digitales, dotaciones presupuestarias para la realizacién de politicas
empleadas a garantizarlos o medidas habituales de naturaleza complementaria, que
garanticen que los mencionados derechos digitales son ciertamente eficaces, haciéndolo asi

en cuanto a los derechos fundamentales el art. 53 de la CE.

Asimismo, resulta imprescindible también jurisprudencia que dibuje la extensién de los

derechos digitales y sus limites.

El objetivo de estos derechos digitales incorporados a la LOPDGDD es que las autoridades
publicas brinden garantias y proteccién y que, asimismo, hagan ciertos y verdaderos los
derechos de los ciudadanos en internet, promocionando la igualdad de todos en este
contexto, para que de esa manera sea factible el ejercicio, en su plenitud, de los derechos

fundamentales en la realidad digital.

13
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2.5.1. Los derechos en la era digital (art. 79)
El art. 79 de LOPDGDD habla sobre la plena aplicabilidad y vigencia en Internet de los derechos

y libertades consagrados tanto en la Constitucion como en los Tratados y Convenios
Internaciones en los que Espaiia sea parte, con la obligacién por parte de los prestadores de

servicios de la sociedad de la informacidén y proveedores de Internet de asegurar su aplicacion.

En realidad, este articulo no resulta para nada necesario, pues viene a ser totalmente
redundante e incluso sobrante, debiendo encontrarse recogido mas bien en el predmbulo de

una norma en lugar de ocupar un articulo completo de la misma.

El hecho de hablar de la redundancia de este articulo radica en el hecho de que ya el articulo
9.1. de la CE regula la sujecion de los ciudadanos y de los poderes publicos no solo a la
Constitucion, sino también al resto del ordenamiento juridico (BARRIO ANDRES, 2019),
garantizando la Constitucion el principio de legalidad. Por ende, se considera que el referido

precepto no tiene ninguna trascendencia real.

Se entiende asimismo que para poder definir la relevancia y repercusion y también los sujetos
obligados por el articulo precedente, deberd tenerse en cuenta el dmbito de aplicacién de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y del Comercio
Electrénico. Y es que, en este primer apartado del art. 79 que se estda comentando, lo mas
basico y elemental es el tema de su ambito de aplicacién, puesto que lo que no se puede
pretender es que en Internet en su conjunto se apliquen también por parte de paginas sin
ningun tipo de enlace o unién con Espaia las normas nacionales espafiolas como los Tratados

de los que Espafia sea parte (GONZALEZ TAPIA, 2018).

Pero también se debe reparar en el segundo intervalo del mencionado articulo, que si bien
hace mencidn al ya instaurado principio de responsabilidad proactiva el RGPD, resulta mas
ambiguo y cuestionable que el anterior, y es que en este caso tiene lugar una equivocacién
por parte del legislador, puesto que no distingue de forma adecuada a los "prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién" y a los "proveedores de servicios de Internet", que
vienen a ser dos categorias estructurales del Derecho de Internet (BARRIO ANDRES, 2019), y

ello supone por tanto un enredo grave.
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En este presente articulo ha sido también tratado, aparte del tema de los proveedores de
servicios de la sociedad de la informacidn y los proveedores de servicios de Internet, el tema
del grupo de proveedores y plataformas de Internet mediadoras, a los que en virtud de la
anteriormente citada Ley 34/2002 se les atribuye la designacién juridica de "prestadores de

servicios de intermediacion’ (BARRIO ANDRES, 2017).

La referida prerrogativa conlleva efectos juridicos relevantes y ademads resulta ser limite de la

repercusién y la asignacién de responsabilidad.

Por todo lo expuesto en las anteriores lineas, y haciendo especial hincapié en lo referente al
art.9.1dela CE, y alo que el mismo dispone sobre la sujeciéon de los ciudadanos y los poderes
publicos tanto a la Constitucién como al resto del ordenamiento juridico, queda patente que
este nuevo art. 79 no solo no aflade nada que no se venia recogiendo con anterioridad al
mismo en otras normas, sino que ademas con su incorporacién genera un resultado no muy
adecuado en cuanto a ciertos conceptos, puesto que los altera en ese segundo epigrafe que
se ha venido analizando. Ello, al fin y al cabo, da lugar a equivocaciones y a confusidn, y si el
problema Unicamente radicase en que no aporta nada nuevo, tampoco la preocupacioén seria
tanta, pero si en lugar de eso desorienta y desconcierta en cuanto a ciertos conceptos o
categorias estructurales del Derecho de Internet, hubiese resultado mas adecuado eliminarlo

del texto final, pues en lugar de aportar luz e innovacién, no hace mas que alterar conceptos.

2.5.2. Derecho a la neutralidad de Internet (art.80)

En este punto debe mencionarse lo que éste presente articulo dispone en relacién con el
derecho a la neutralidad en Internet del que gozan los usuarios. El mencionado art. 80 recoge
por tanto el derecho de los usuarios a la neutralidad de internet, es decir, consagra el referido
precepto y ademas no se posibilita discriminar, por motivos técnicos o econdmicos, debiendo

ofrecer una oferta de servicios que sea transparente.

En cuanto al primer tramo del articulo, y en relacién a esa neutralidad de la que habla, cabe
mencionar que se trata de un derecho con que cuenta el usuario, un derecho a que toda la
informacién o dato que circule por la red sea tratado de la misma manera, con independencia
de quién sea el emisor o el receptor de la misma, no tratdndose la referida informacion de

manera imparcial y no siendo tampoco discriminado por parte de los operadores de
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telecomunicaciones y los proveedores de acceso a Internet, prohibiendo por tanto ofrecer

privilegios a ciertos proveedores de contenidos en cuanto a otros.

Las tarifas de proveedores de telefonia movil que ofrecen tarifa de datos ilimitada para ciertos
servicios de redes sociales, pero que por el contrario cobran por el resto, son un claro ejemplo
que infringe lo dispuesto en el referido articulo. Y es que si lo dispuesto en este articulo de la
LOPDGDD se aplica de forma rigurosa y exacta, la forma de operar lo de proveedores de
telefonia mévil deberia desaparecer, puesto que si se tiene en cuenta el concepto de neutral
y se lleva al dmbito de la web, enlazandolo con lo dispuesto en la LOPDGDD, entonces se
llegaria a la conclusidn de que la neutralidad de internet conlleva que todos los proveedores
tengan que tratar de la idéntica forma el trafico de contenidos en internet, al margen de su

contenido o coste econdmico (VILLAMIZAR, 2019).

Si bien el primer apartado del articulo trata sobre el referido derecho con que cuentan los
usuarios, el segundo recoge la obligacién que tienen los proveedores de servicios de Internet,
quienes "proporcionardn una oferta transparente de servicios sin discriminacion por motivos

técnicos o econémicos".

En consecuencia, del art. 80 de la LOPDGDD no solo dimana el principio de neutralidad como

tal, sino también el principio de neutralidad tecnolégica (BARRIO ANDRES, 2019).

Pero si se observa detalladamente el articulo, del mismo se desprende que la referencia que
hace a la neutralidad, la hace unicamente desde la perspectiva del acceso a Internet y ello ya
se encuentra recogido en el Reglamento (UE) 2015/2120 del Parlamente Europeo y del
Consejo, de 25 de noviembre de 2015, por el que se establecen medidas en relacién con el
acceso a una Internet abierta y se modifica la Directiva 2002/22/CE relativa al servicio
universal y los derechos de los usuarios en relacién con las redes y los servicios de
comunicaciones electrdnicas y el Reglamento (UE) N2. 531/2012 relativo a la itinerancia en las

redes publicas de comunicaciones méviles en la Unién (BARRIO ANDRES, 2019).

Por lo que de ello se desprende que tampoco en este punto la regulacidon de la LPDGDD
respecto al art. 80 resulta novedosa, pues lo que en el mismo se expone ya se encontraba

incorporado en otras normas conexas.
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Al fin y al cabo, la neutralidad de Internet es un problema de precios. Esto es, la neutralidad
de Internet radica en definir "si los operadores de telecomunicaciones y los proveedores de
acceso a Internet deben cobrar o no a los consumidores sélo una vez por el acceso a Internet,
sin favorecer a un proveedor de contenidos sobre otro o imponer a los proveedores y
plataformas de contenidos precios adicionales por enviar informacion a través de sus redes a
los internautas finales’' (BARRIO ANDRES, 2019). Si bien queda claro que el problema existe y
gue por tanto lo necesario seria arrojar luz sobre el mismo, lo cierto es que habiendo tenido
la oportunidad para ello el art. 80 de la LOPDGDD no lo hace y se limita Unicamente a repetir

lo que ya el Reglamento (UE) 2015/2120 dispone.

2.5.3. Derecho de acceso universal a Internet (art. 81)

El derecho que en este caso se recoge en el presente articulo tiene como objetivo configurarse
como un derecho mediante el cual todos y todas tengan la oportunidad de ejercitar y gozar
de sus derechos a la libertad de expresiodn, a la libertad de opinidn, asi como otros derechos

fundamentales que es posible realizar accediendo a Internet.

Como el propio titulo del articulo bien indica la ciudadania tiene derecho al acceso universal,
asequible, de calidad y no discriminatorio a internet. La relevancia del presente articulo
deviene, en gran parte, del impacto que su cumplimiento tiene para la lucha de la brecha
digital y hacer posible que los mas desfavorecidos, las personas con necesidades especiales,
los grupos tradicionalmente excluidos o en las llamadas zonas blancas (rurales o dispersas)

puedan disfrutar de la tecnologia.

Gracias a este articulo, asi como al anterior art. 80, los cuales promueven la neutralidad de
Internet asi como el acceso universal a la misma, es posible que se lleven a cabo diversas
normas que "regulen bonos sociales de acceso a Internet para colectivos vulnerables, como ya
existen en relacion a algunos suministros bdsicos, y que se acometan proyectos para
garantizar que desde zonas rurales se acceda correctamente a Internet’’ (GONZALEZ TAPIA,
2018, p.2), por lo que ambos articulos con su aplicacién sirven de gran ayuda, pues en virtud
de los mismos se generan ayudas para colectivos no tan favorecidos como otros e incluso para

zonas que no se encuentran tan modernizadas en cuanto al tema Internet.
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Hoy en dia, en la actualidad social como tecnoldgica que se vive, el acceso a Internet se ha
vuelto en algo fundamental para poder participar y actuar en la sociedad. Por ello, se aprecia
que el acceso universal a Internet deberia tener cardcter de derecho fundamental
independiente, el cual tendria que encontrarse garantizado en la Constitucién, pues vendria

a ser un beneficio vital para todos los ciudadanos.

Asimismo, y aparte de que se considera que deberia constituirse como nuevo derecho
fundamental de la persona, también resulta "una condicidn para su pleno desarrollo individual
y social, y debe ser entendido no solo como derecho a estar técnicamente conectado a la Red,
sino como expresion de una diferente manera de ser de la persona en el mundo, es decir, como
efecto de una nueva distribucion del poder social. Ademds, el acceso a Internet condiciona la
verdadera igualdad en el disfrute de otros muchos derechos en la sociedad digital’' (BARRIO

ANDRES 2019, p.227).

Pero claro, lo cierto es que en la actualidad no esta considerado como un derecho
fundamental sino como un derecho legal, y por ende, tampoco tiene la efectividad que como

derecho fundamental tendria en la practica, sino una mds acotada.

Por tanto, y en virtud de lo hasta ahora mencionado respecto al art. 81, se puede observar
gue el mismo asume los referidos razonamientos respecto a las vertientes de este derecho a
acceso universal a Internet, y no Unicamente a nivel personal a través de un acceso universal
(independientemente de la condicidn personal, social, econdmica o geografica), asequible, de
calidad y no discriminatorio, sino también en un ambito social para garantizar que no hay
diferencias ni preferencias entre colectivos mas o menos favorecidos o en zonas no tan

modernizadas.

En definitiva, la intencion de la incorporacion del presente articulo es buena, pero lo cierto es
que si bien el precepto de que el acceso a internet debe ser universal, asequible, de calidad y
no discriminatorio para toda la poblacién, esta dirigido a cumplir con las recomendaciones de
la Agenda Digital europea, de que para 2020 toda la poblacién deberia poder tener acceso a
internet de un minimo de 30 Mbps, lo cierto es que ellano es asiy que por ejemplo en Espaiia,

hay parte de la poblacién que vive hoy en dia sin conexion a la red.
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2.5.4 Derecho a la seguridad digital (art. 82)

Este presente art. 82 de la LOPDGDD regula el derecho a la seguridad de las comunicaciones
transmitidas, asi como las recibidas, mediante internet, por parte de los usuarios. Asimismo,
dispone que los usuarios seran informados por parte de los proveedores de servicios de

internet acerca de los derechos que tienen.

Este derecho, como dice RALLO LOMBARTE (2019, p.31) “constituye una exigencia

instrumental inherente a la propia esencia y pervivencia de la Red”.

Si bien es cierto que lo regulado en este precepto ya se encuentra definido en el art. 18.3 CE
en lo que al derecho a la privacidad de las comunicaciones se refiere, lo cierto es que resultaba
necesario recalcar ese derecho a través de este articulo y definir asimismo una obligacién para
los proveedores de servicios de Internet. Por tanto, este articulo puede ser considerado como
reforzamiento o soporte al reconocimiento del secreto de las comunicaciones que ya existe y
también a la nueva regulacién sobre violaciones de seguridad dispuesta en el RGPD, por lo
que queda claro que no supone una ninguna innovacién para el ordenamiento juridica
espafiol. Aun asi, si lo que se pretendia es como se ha dicho, lograr un fortalecimiento de lo
ya regulado en otras normas, se tendria que haber detallado por parte del legislador de una
manera mas adecuada el contenido de este derecho a la seguridad de las comunicaciones,

incorporando para ello la confidencialidad, integridad y disponibilidad, por poner un ejemplo.

En cuanto a la segunda parte del articulo, la cual dispone que los usuarios seran informados
por parte de los proveedores de servicios de Internet acerca de los derechos que ostentan, no
es solo que no aporta ninguna novedad, sino que ademas no se entiende en absoluto, puesto
gue no queda claro si los derechos a los que se refiere son todos los regulados en el Titulo X,
si Unicamente se trata del derecho a la seguridad o si también hace referencia a otros
derechos que le reconozca la normativa vigente. En cuanto a la falta de novedad, cabe decir
que el art. 12 bis de la LSSI ya impone a los prestadores intermediarios unas obligaciones de
informacién mas concisas y es que el hecho de que en este caso se haga mencidén Unicamente
a los derechos de los usuarios, sin hacer ningun tipo de precisidon en cuanto a los mismos y sin
hablar tampoco del efecto sancionador en el supuesto de su incumplimiento hace que no
resulte para nada claro este articulo, dando lugar a diversas formas de interpretacion para dar

cumplimiento a los fijado en el mismo.
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A continuacidn, se procede a analizar el bloque dos del Titulo X correspondiente a los derechos

de los menores de edad, el cual incluye los arts. 83,84 y 92.

2.5.5. Derecho a la educacion digital (art. 83)

Cuando se habla sobre la educacién digital, no debe hablarse inicamente sobre la necesidad
de que se forme a los alumnos en competencias digitales, puesto que resulta asimismo
imprescindible hablar de las competencias digitales que tanto los docentes como los propios
centros educativos deberian tener, exigiendo el propio art. 83.2 que se dote al profesorado

de las competencias digitales necesarias.

Es en este art. 83 donde queda regulado el necesario derecho a la educacién digital para
obtener y alcanzar las referidas competencias, previendo que el sistema educativo asegurard
que los alumnos entren de lleno en la sociedad digital y que la manera de hacerlo, es decir,
que la forma de aprender a utilizar los diversos medios digitales resulte seguro, al igual que
respetuoso con la dignidad humana, los valores constitucionales y los derechos
fundamentales, reparando en particular en la intimidad personal y familiar y en la proteccién

de datos personales (DIAZ BERMEJO, 2019).

El derecho regulado en el art. 83 tiene especial relevancia para poder hacer frente a la gran

revolucion tecnoldgica que desde hace un tiempo estd llamando a la puerta.

En relacidon a este articulo, y teniendo en cuenta que la educaciéon es el fundamento para el
ejercicio de cualquier derecho, puede observarse que la LOPDGDD resulta coherente con el
referido principio, y la incorporacion de este derecho por parte del legislador, tal y como
sostiene GONZALEZ TAPIA (2018, p.2) "trae consigo la reforma de planes de estudios y la
formacion del profesorado para incluir materias relativas a lo que el articulo denomina
"competencias digitales' que, de acuerdo a la disposicion adicional vigésima primera, debera
ser llevada cabo por las Administraciones educativas competentes, en el plazo de un afio desde
la entrada en vigor de la Ley 3/2018", por lo que se observa que se trata de una de las
novedades mas significativas del Titulo X, siendo también considerado como uno de los
derechos con mas importancia juridica, puesto que si bien, tal y como se ha comentado, el
derecho fundamental a la educacién es un derecho existente, a través de este articulo lo que

se hace es categorizar a la educacién de digital.
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También es cierto que la regulacion de este derecho en el presente articulo viene siendo mas
bien declarativa, es decir, se puede ver como una mera declaracién de intenciones que resulta
insuficiente, pero ello no menoscaba su relevancia. Eso si, teniendo en cuenta que el tema de
las nuevas tecnologias no es algo nuevo, y se veia venir a pasos agigantados, se podria haber
recogido este precepto de una manera mucho mas completa. Y es que desde hace ya tiempo,
la Comisién Europea venia recalcando la importancia que este tema tiene, hasta llegar a un
Plan de Accion de Educacion Digital que recoge una serie de prioridad de accién, en el ambito
de la digitalizacién educativa. Por ello, y tal y como ya se ha dicho anteriormente, lo mas légico
hubiera sido llevar a cabo la incorporacion de los nuevos derechos digitales en nuestro

ordenamiento a través de una ley propia y no dentro de la LOPDGDD, pero es un paso.

Resulta destacable, en relacién con el presente articulo, que el mismo es el desarrollo del
articulo 27 de la CE, y es que de conformidad con el apartado segundo del referido art. 27 "la
educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democrdticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales". El
presente articulo por tanto se considera necesario, puesto que es preciso que haya una
garantia a que la ensefianza del uso de medios digitales se lleve a cabo de una forma seguray
respetando los derechos y que asimismo el objetivo de la referida preparacion en el ambito
digital sea el de llevar a cabo un uso responsable y tranquilo. Pero la pregunta que se plantea
en este punto es si con la regulacién que en la LOPDGDD se hace sobre este tema es suficiente
para afrontar los diversos desafios en la Administracidén educativa se generan a raiz del cambio
tecnoldgico. Y lo cierto es que, si bien el presente articulo recoge puntos que venian siendo
necesarios, resultando ser una de las novedades del Titulo X que se analiza, también es cierto

gue la respuesta a su suficiencia es negativa, pues una cosa no quita la otra.

Por tanto, queda claro que lo regulado en el art. 83 no resulta suficiente para poder hacer
frente a todos los retos que la revolucién tecnoldgica presenta en el Ambito de Ia

administracion educativa.

Y es que, si bien es cierto que el presente articulo de analisis es una de las novedades mas
destacadas del Titulo X, también es cierto que ya la Comision Europea, a lo largo de los ultimos

aflos viene haciendo hincapié en la trascendencia de integrar de forma completa las
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competencias digitales no solo al aprendizaje continuo sino también al sistema educativo de

los Estados miembros.

2.5.6. Proteccion de menores en Internet (art. 84) y proteccion de datos de los menores en
Internet (art. 92)

Estos dos articulos se encuentran relacionados y por tanto van a ser analizados
conjuntamente. Lo que ambos articulos regulan ya se encuentra recogido en otras normas por

lo que tampoco ninguno de ellos resulta novedoso para el ordenamiento juridico espafiol.

Ese precepto, el del art. 84, es un desarrollo del art. 18 de la CE, y no se constituye como un
derecho en si, sino méas bien como como una obligacién en dos diferentes vertientes. Por un
lado, el referido precepto garantiza que los padres, madres, tutores, curadores o
representantes legales de los nifios intentardn que el uso que estos hagan de los dispositivos
digitales, asi como de los servicios de la sociedad de la informacidn, sea un uso equilibrado y
responsable. Y ello, en aras de asegurar que el desarrollo de la personalidad del menor sea
idoneo y también con el objetivo de lograr preservar no solo su dignidad, sino también sus

derechos fundamentales.

Por lo que en este caso cabe dirigirse al CC y en concreto a los deberes que en el mismo se
constituyen en cuanto a las relaciones paternofiliales, pues este derecho lo que hace es
generar una concreta obligacidon dentro de esos deberes recogidos en el CC. Con ello, puede
considerarse que lo que en este articulo se regula podria haberse regulado quizds mas
adecuadamente dentro del CC, pero claro, el hecho de que la obligacién que en este articulo
se recoge no esté plasmada en el CC genera dudas en cuanto a las consecuencias de su

incumplimiento.

El segundo apartado del art. 84 por su lado hace mencién a la LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, constituyendo este punto, tal y como dispone BARRIO ANDRES
(2019, p.236) 'una reiteracion adaptada al entorno digital de los dispuesto en la sefialada
LOPIM, en la medida en que muchos de los servicios de la sociedad de la informacion tienen
una audiencia de cientos de miles, o incluso millones, de personas, siendo asi un medio de
comunicacion a través del cual se puede estar vulnerando el derecho al honor, a la intimidad

personal y familiar y la propia imagen de los menores".

22



Leire Dominguez Sanchez

Los nuevos derechos digitales de la Ley Organica 3/2018 de Proteccién de Datos y garantia de los
derechos digitales.

Si en relacién con la LOPJM, y en concreto en cuanto a su art. 4 sobre el derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen de los menores, se hubiera llevado a cabo una reforma
puntual del referido articulo, no hubiera sido necesario el apartado segundo del art. 84 de la

LOPDGDD.

En relacién con el referido art. 84, también debe mencionarse el art. 92 de la LOPDG, el cual
dispone que tanto el interés superior del menor como sus derechos fundamentales seran
garantizados por parte de los centros educativos y de cualesquiera otras personas, tanto
fisicas como juridicas, que lleven a cabo actividades en las que intervengan menores de edad.
Los referidos agentes aseguraran en especial el derecho a la proteccién de datos personales,
en la publicacion o difusion de sus datos personales mediante servicios de la sociedad de la

informacion.

Esto, teniendo en cuenta todo lo que se regula en los primeros 78 articulos de la LOPDGDD,
asi como lo recogido en el RGPD, no es necesario recogerlo. Se trata de un desarrollo del art.
18.4 CE, y resulta, tal y como dispone BARRIO ANDRES (2019, p.256) un "recordatorio de uno
de los grandes principios estructurales de la nueva regulacion en cuanto a la proteccion de

datos de los menores en Internet’".

Lo regulado en este articulo se encuentra también unido al derecho a la educacién digital, y
es que a través del presente articulo se pretende amparar al menor del grave problema que
entranan las adicciones a juegos, smartphones u otros dispositivos, los cuales tiene
consecuencias negativas tanto en su salud del menor como en su educacién. Por ello, resulta
necesario relacionar esto con el tema de la educacién digital, puesto que la formacion de los
nifos en el uso responsable de internet para evitar las adicciones o una excesiva exposicién o

conexion es fundamental.

Una vez habiendo analizado el segundo bloque del Titulo X se procedera a profundizar en el
bloque tercero relativo a la ampliacién de los derechos del afectado. Lo que en este tercer
bloque se puede apreciar es cdmo en el mismo se insertan diversos puntos que lo que hacen
es desarrollar los derechos que le son reconocidos al afectado, no solo en cuestiones sobre
proteccion de datos sino también en otras normas vinculadas. Este tercer bloque lo

conforman los arts. 85, 86, 93, 94 y 95, siendo los dos primeros los que para los medios de
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comunicacion y redes sociales constan de una relevancia notoria, pues los demas no
incorporan novedades y tampoco afiaden garantias que no estén ya recogidas en el RGPD o

en los demas articulos de la LOPDGDD.
Se procede por tanto a analizar detalladamente cada uno de los referidos articulos:

2.5.7. Derecho de rectificaciéon en Internet (art. 85)

El presente articulo comienza regulando que "todos tienen derecho a la libertad de expresion
en Internet" y, por tanto, por lo menos en virtud de este primer apartado del articulo lo que
no se permite es el hecho de negar el servicio o proceder a su bloqueo debido a las opiniones
de los usuarios. Este apartado primero se encuentra unido al art. 20.1 CE. Pero debe
mencionarse también que, si ya la relacién que existia entre la libertad de expresién, el
derecho de informacién y el derecho al honor ya era de por si complicada, la misma se ha visto
aun mds empeorada por la evolucién que Internet ha supuesto y, por ende, en las

consecuencias que esa evolucién ha supuesto respecto a los tres conceptos mencionados.

Por ello, si bien el primer apartado del articulo trata sobre la libertad de expresién que todos
tienen en Internet, también es cierto que dicha libertad de expresién debe de limitarse de
alguna forma, y de hecho asi se ha hecho a través de reiterada doctrina que ha visto su
sustento en la jurisprudencia de los tribunales, puesto que en caso de no imponer ciertos
limites a la referida libertad de expresién, ello podria dar lugar al menoscabo de los derechos
y libertades que tanto las constituciones como las declaraciones de derechos confieren a los

ciudadanos.

El apartado primero, teniendo en cuenta los principios constitucionales, no es mas que una
repeticion insignificante de los mismos, confundiendo ademas conceptos constitucionales con

otros penales y civiles.

Por tanto, y si bien los limites en relacion con los valores de intimidad personal y familiar y el
honor han sido afianzados de forma bastante exacta, el problema sigue existiendo, puesto
gue las redes sociales e Internet en general aceleran a una velocidad vertiginosa, generando
nuevas disputas relacionadas con los efectos que provocan las redes sociales y otros

proveedores de contenidos de Internet, poniendo ello en relieve el problema que existe de
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reglar juridicamente el tema de redes sociales, en los que la legislacion nacional no resulta

suficiente.

Por ello, y en aras a restablecer esa situacion en la que se encuentra este tema, el presente
art. 85 de la LOPDGDD, siendo desarrollo de los arts. 18 y 20 CE, lo que hace es que consagra
un derecho de rectificacidn, pero no el mismo que aparece recogido con el mismo nombre en

las normas de proteccion de datos, sino en el ambito de los medios digitales.

Asimismo, y en base al apartado segundo del articulo, se deberdn adoptar protocolos
adecuados por parte de los responsables de redes sociales y servicios equivalentes para de
esa manera hacer posible que se ejerza el derecho de rectificacién reconocido en la LO 2/1984,
de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion. En definitiva, el presente apartado

genera una nueva obligacidn para los responsables de redes sociales y servicios equivalentes.

Por tanto, y en base a lo dicho, el problema que existe en cuanto a los protocolos que habran
de seguir los responsables de redes sociales y servicios equivalentes para posibilitar el ejercicio
del derecho de rectificacién ante los usuarios que difundan contenidos que atenten contra el
derecho al honor, la intimidad personal y familiar en Internet y el derecho a comunicar o
recibir libremente informacion veraz, es que los mismos tendran dificultades para definir si la

rectificacidn que se plantea procede o no.

Ademas, en este segundo apartado el articulo se habla de redes sociales, servicios equivalente
y medios de comunicacién, mezclando todas esas categorias, y generando por tanto otro
error, y ello porque el legislador se equivoca y no realiza la distincién adecuada entre los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién y los prestadores de servicios de

intermediacion.

Como anteriormente se ha comentado, se consagra a través del art. 85, un derecho de
rectificacidn en el ambito de los medios digitales, pero lo hace con importantes inexactitudes

juridicas.

En el caso espaiiol, lo cierto es que el legislador no es tan duro como lo son otras normas de
otros paises, puesto que ha decidido aplicar la garantia del derecho de rectificacién a los

medios digitales, absteniéndose de incorporar obligaciones mas profundas.
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Por todo lo dicho, se observa que, a fin de cuentas, el legislador espafiol revela la inclinacién
o preferencia que lleva tiempo poniendo en duda el actual régimen de la responsabilidad de

los intermediarios de Internet (BARRIO ANDRES, 2019).

2.5.8. Derecho a la actualizacién de informaciones en medios de comunicacion digitales (art.
86)

En el caso de este presente art. 86 de la LOPDGDD debe tenerse en cuenta la trascendencia
gue este nuevo derecho puede tener y los efectos que ello genera para el usuario digital. El
mismo se encuentra ligado al anterior art. 85 y esboza también muchos de los mismos

problemas que el mismo mostraba.

Tal y como se ha comentado también en relacién con otros articulos que se han venido
analizando, el presente art. 86 constituye un desarrollo de los arts. 18 y 20 de la CE y presenta,
asimismo, ciertas dificultades en la practica, los cuales seran de deslinde frente al derecho al

olvido en servicios de redes sociales y servicios equivalentes (art. 94 LOPDGDD).

Esto es, en caso de que una persona sepa que en la informacién referente a ella que aparece
por ejemplo en una pagina web no corresponde con la actualidad, tiene la facultad o el
derecho de solicitar "motivadamente de los medios de comunicacion digitales la inclusion de
un aviso de actualizacion suficientemente visible junto a las noticias que le conciernan cuando
la informacion contenida en la noticia original no refleje su situacion actual como consecuencia
de circunstancias que hubieran tenido lugar después de la publicacion, causdndole un
perjuicio". En virtud de lo que este primer apartado del art. 86 refleja, puede observarse que
el mismo no define un "numerus clausus' de situaciones que sean aplicables en cuanto a este

precepto que se analiza, haciendo alusidn a todas las personas en general.

Por tanto, y tal y como se puede observar con la lectura de ese primer apartado del articulo,
el derecho de actualizacion de informaciones frente a cualquier medio de comunicacidn digital
gue en el mismo se regula genera para todos los prestadores de servicios web 2.0. de la

sociedad de la informacidén ese deber para los mismos.

Este es por tanto un nuevo derecho y no por el contrario el desarrollo del derecho de
rectificacidn. La diferencia que radica entre estos dos supuestos es que el primero de ellos
Unicamente trata sobre la informacién divulgada en el momento de la publicacién, mientras

gue el segundo alude a circunstancias ulteriores que hagan inexacta la noticia original, que en
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su momento cumplia con las condiciones de autenticidad y ecuanimidad (BARRIO ANDRES,

2019).

Para que este derecho pueda ser ejercitado, y de acuerdo a lo regulado en la LOPDGDD,
tendrdn que darse tres condiciones cumulativas: en primer lugar, la solicitud que se presente
por parte del afectado tendrd que ser motivada; en segundo lugar, que la informacién
contenida en la noticia original no refleje su situacién actual como consecuencia de
circunstancias que hubieran tenido lugar después de la publicacién; y por ultimo, que ello le

cause un perjuicio que puede ser moral como patrimonial.

Tal y como expone el art. 86 de la LOPDGDD, existe un procedimiento determinado una vez
haya sido presentada la solicitud, debiendo el medio de comunicacidn responder a la misma.
Respuesta que en virtud de lo recogido en la propia Ley se tercia obligatoria, puesto que en
ningun momento en la misma no se fija un plazo, ni tampoco se habla de que pueda darse un

silencio negativo.

Por todo lo expuesto, puede apreciarse que el ejercicio de este derecho de actualizacién va a
suponer diversos problemas y complicaciones, puesto que el mismo se basa en llevar a cabo
una solicitud sin titulo juridico concreto y no teniendo en cuenta tampoco ninguno de los

procedimientos judiciales recogidos en el ordenamiento juridico.

A continuacion, se examinaran los arts. 87 a 91, esto es, el bloque cuarto, que trata sobre los
derechos de los trabajadores, derechos laborales en el ambito digital y de la administracion
publica, y el cual resulta ser uno de los descubrimientos mas relevantes del Titulo X de la

LOPDGDD.

Las importantes novedades que los referidos articulos traen consigo pueden parecer a

primera vista simples, pero es posible que ocasionen consecuencias practicas considerables.

Lo cierto es que los trabajadores con anterioridad a la aprobacién de la LOPDGDD ya gozaban
del derecho a la intimidad al que se refiere el art. 87, y si bien se pudiera creer que por ser asi
no resultaba necesario contemplar un derecho a la intimidad de los trabajadores en el ambito
laboral, lo cierto es que si que lo era. Y es que, tanto el art. 87 como los arts. 89 y 90 hablan
del derecho a la intimidad, pero uniéndolo al uso de dispositivos digitales, también tratan

sobre la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacidn de sonidos
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en el lugar de trabajo, asi como sobre la intimidad ante la utilizacion de sistemas de

geolocalizaciéon en el ambito laboral.

En relacién con los citados preceptos, cabe decir que ninguno de ellos impide que se
practiquen medidas de control por parte del empresario, las cuales se le otorgan en el art. 20

del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET).

La regulacion del uso de dispositivos digitales hasta ahora se ha estado llevando a cabo a
través de la via habitual y también por medio de cddigos de conducta en las empresas. Pero,
la LOPDGDD quiere garantizar el respeto a la privacidad y a la proteccidon de datos en el
entorno laboral, y concretamente en lo relativo a las oportunidades que genera el entorno
digital en cuanto a la vigilancia y control de los trabajadores y empleados publicos (BARRIO

ANDRES, 2019).

2.5.9. Derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el ambito laboral (art. 87)

Este art. 87 de la LOPDGDD cubre la laguna que existia, y lo hace mediante la constitucion de
limites en cuanto al ejercicio del poder de supervisién empresarial con el objetivo de proteger,
entre otras cosas, el derecho de la intimidad de los trabajadores en el uso de los dispositivos

digitales puestos a disposicidn por su empresario.

A raiz de la incorporacién del derecho que en este articulo se regula, se ha llevado a cabo la
modificaciéon del ET y del Estatuto Basico del Empleado Publico, en aras de lograr que los
derechos de los trabajadores a la intimidad en el entorno digital y la desconexién se
encuentren regulados. Algo que en este articulo resulta realmente extrafo es la falta de
alusiéon tanto al derecho a la proteccidon de datos de cardcter personal como derecho
fundamental y auténomo y distinto del derecho a la intimidad, asi como al derecho al secreto

de comunicaciones.

En cuanto a la participacién de los representantes de los trabajadores, este articulo si que
hace referencia a la misma como observacidn concreta que requerira la garantia empresarial
del mismo, pero lo cierto es que si bien lo menciona no se concreta y sugiere una forma débil

y no firme, que Unicamente habla de informacidn, audiencia y consulta.

El apartado primero de este art. 87 dispone que "los trabajadores y los empleados publicos

tendrdn derecho a la proteccion de su intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos
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a su disposicion por su empleador”, por lo que de ello se desprende que este precepto solo
exceptua a los trabajadores auténomos, puesto que todos los trabajadores dependientes de
un empleador tanto publico o privado en Espafia entran dentro del regulado del mismo. En
cuanto a esto, la LOPDGDD no aflade nada novedoso, puesto que el art. 18.1 CE regula la
intimidad y la mismas no se resume en la que se lleva a cabo en un ambito doméstico o
privado, puesto que aparte de esos hay también otros entornos, y en concreto el que se
vincula con el trabajo o la profesidn en los que surgen relaciones interpersonales, uniones o
acciones que es posible que constituyan manifestacion de la vida privada, de conformidad con

lo dispuesto en la STC 12/2012, de 30 de enero.

El apartado segundo del art. 87 recoge que "el empleador podrd acceder a los contenidos
derivados del uso de medios digitales facilitados a los trabajadores a los solos efectos de
controlar el cumplimiento de las obligaciones laborales o estatutarias y de garantizar la
integridad de dichos dispositivos'. En este caso la norma hace alusién a las "obligaciones
laborales" las cuales, para que sea posible que contengan también los deberes y obligaciones
de los empleados publicos, deberan entenderse en sentido amplio; asimismo también cabe
destacar como este punto legitima las intervenciones para consolidar la integridad del

dispositivo mediante las convenientes medidas de ciberseguridad.

Por ultimo, el apartado tercero del articulo define las reglas para el acceso por el empleador
a los dispositivos que facilita a sus empleados o funcionarios, con el objetivo de otorgar
seguridad juridica. Pero aun siendo asi, también es cierto que este precepto esboza ciertos

problemas.

El primero de los referidos problemas viene a ser el hecho de mencionar en el referido articulo
a los usos sociales, al no resultar su precisién tarea facil. Dicha mencién termina diciendo que
los empleadores deberdn establecer criterios de utilizacion de los dispositivos digitales
respetando los derechos reconocidos constitucional y legalmente, y ello a falta de que la
LOPDGDD conceda una funcién importante la "participacion’ de los representantes de los
trabajadores en la determinacién de los referidos derechos. Asimismo, se observa que
tampoco la Ley lleva a cabo una especificacion de cuales puede que sean los efectos que
conlleve el hecho de omitir esa participacidn. Al no realizar dicha determinacién, parece que

la mencionada omisidn no conlleva efectos, por lo que parece que, tal y como dispone BARRIO
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ANDRES (2019, p.248) "podria cumplirse la condicién con una previa audiencia de los
representantes para que los criterios definidos por parte del empleador sean estimados

legitimos".

En segundo lugar, y en relacidn con el apartado tercero del presente articulo, es necesario que
trabajadores sean informados de los criterios de utilizacidon precisados en el mismo. Este
punto del articulo resulta un poco confuso puesto que no define los criterios precisos y exactos
que la STEDH de 5 de septiembre de 2017 (Barbulescu Il) ha implantado, ni tampoco esclarece

de qué forma debe de llevarse a cabo el otorgamiento de informacién al empleado.

Por todo lo expuesto queda claro que hay diversos derechos que se encuentran en disputa,
puesto que por un lado se encuentran los derechos de la empresa o de la administracion
publica y por otro los de los empleados y personal que se encuentra al servicio de las
administraciones publicas. En el primero de los supuestos, la empresa o administracién
publica suministra instrumentos de trabajo que tendrian que ser utilizados GUnicamente para
fines productivos y no para asuntos diferentes a ellos, a no ser que exista autorizacion expresa
para ello, y en el segundo de los casos estarian tal y como se ha dicho los empleados y personal
gue trabaja para las administraciones publicas y que tienen instrumentos tecnolégicos que
pueden utilizar con fines personales. Lo que la LOPDGDD tiene como objetivo con la regulacion
de este articulo es proteger los derechos que se han mencionado y que se encuentran en
disputa, pues si bien es cierto que en la actualidad aun existen diversos problemas de
aplicacidn, la Ley incorpora un cambio importante en cuanto a la tutela de la intimidad de los

empleados en torno a los controles electrénicos ilegitimos.

2.5.10. Derecho a la desconexion digital en el ambito laboral (art. 88)

Lo recogido en este articulo puede considerarse como la novedad mas importante del Titulo
X de la LOPDGDD, a pesar de las omisiones o imprecisiones que contiene, y es que el hecho
de haber reconocido este derecho hace posible la disponibilidad del riesgo y con ella la

conciencia de tomar diversas medidas, para de esa manera poder gestionarlo.

El hecho de que el presente precepto consagre, no Unicamente en empresas privadas, sino
también en las diversas administraciones publicas, un nuevo derecho a la desconexién digital

en el ambito laboral lo lleva a situarse como la novedad individual mas notoria y relevante del
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Titulo X de la LOPDGDD. Y es que el referido derecho va mas alla del clasico derecho al

descanso.

Eso si, debe tenerse en cuenta que, si bien su incorporacion resulta un buen paso, lo que hace
es limitarse a trazar unos rasgos elementales de garantia, por lo que habla desde un punto de
vista general y deja en el aire muchos aspectos para su aplicacidn practica, y, por tanto,
efectiva. Lo que eso supone es que van a crearse muchos problemas, no solo en la relacién
individual de trabajo, sino también en las colectivas, al igual que en la practica procesal laboral

(PEREZ HERNANDEZ, A.1.).

Los puntos que el art. 88 no recoge son los siguientes: no se delimita ni el alcance ni tampoco
el contenido o el momento concreto de aplicacidon de los mecanismos de control que tiene
posibilidad de llevar a cabo el empresario, ni tampoco se recogen los detalles del preceptivo
deber deinformar por parte del empleador a los trabajadores y sus representantes sobre estas

cuestiones (PEREZ HERNANDEZ, A.l.).

Cabe mencionar que el art. 88 no recoge una definicién como tal del derecho a la desconexién,
algo que se echa en falta, sino que solamente habla sobre las diferentes finalidades que este
derecho debe perseguir, no siendo probablemente esta LO el lugar mds idoneo para plantear

las diversas magnitudes que traza.

No viene tampoco regulado el ejercicio del referido derecho, siendo algo totalmente
necesario recoger, y es que lo Unico que hace es remitir su ejercicio a lo definido en la
negociacion colectiva o en su defecto a lo acordado entre la empresa y los representantes de

los trabajadores (BLAZQUEZ AGUDO, 2019).

Es cierto que el tema del limite al tiempo maximo de trabajo, el descanso entre jornadas, el
régimen de permisos, asi como el derecho a vacaciones ya se encuentra recogido en la
normativa laboral, y que, de la misma manera, la practica juridica ya tiene en consideracién el

teletrabajo (ZAMORA, 2019).

Pero, aun siendo ello asi, lo cierto es que, si se consultase tanto a familiares como a amigos
de los diferentes profesionales sobre la desconexién de los mismos en la practica, la respuesta
dejaria patente que lo regulado en la normativa laboral resulta insuficiente para mitigar o

suavizar el uso probablemente en exceso y desproporcionado que, en especial en algunos
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sectores, se hace de dispositivos (como tablets, teléfonos moviles o portatiles) que la empresa

les facilita (ZAMORA, 2019).

Por ello, como lo regulado por la normativa laboral resulta insuficiente, el art. 88 de la
LOPDGDD recoge en su primer parrafo el derecho a la desconexién digital que tendran los
trabajadores, para de esa manera asegurar que fuera de su horario o tiempo de trabajo legal
o establecido, se respete su tiempo de descanso, sus vacaciones, su intimidad personal y

familiar etc.

Asimismo, en el segundo parrafo del articulo se habla de que las modalidades de ejercicio de
este derecho atenderan a la naturaleza y objeto de la relacién laboral. Por tanto, y a pesar de
la intencién de la norma, a través de la incorporacion de este matiz, el derecho a la
desconexion digital no serd un derecho absoluto, debiendo atender en todo caso a la
naturaleza y objeto de la relacién laboral; dejando patente la misma norma, que el hecho de
aplicar este derecho no serd para nada facil, mas si cabe en ciertas profesiones. Con la
incorporacion del referido matiz la norma deja la puerta abierta a que se lleven a cabo diversas
interpretaciones judiciales, es por ello, por lo que resultara necesario ir haciendo un anlisis

caso por caso para ver si es posible la aplicacién del citado derecho a la desconexion digital.

Es en el tercer punto del art. 88 donde, como novedad, se dispone la obligacion empresarial
de llevar a cabo una politica interna que regule las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexion y las acciones de formacion sobre el uso de los medios tecnolégicos, con el
objetivo de evitar el riesgo de “fatiga informatica”, con mencidn especial a los casos en que el

trabajo se lleva a cabo a distancia (ZAMORA 2019).

No cabe duda de que el tema del teletrabajo deberia de disponer de una regulacién que
resultase mas meticulosa y tuitiva, y ello porque en esta categoria de forma de trabajo, mas
si cabe cuando el mismo se realiza desde el propio domicilio del individuo, no quedan para
nada claros los limites entre el tiempo de trabajo y el de descanso. Por ello, aparte de lo que

la ley regule, los convenios colectivos podran también anadir garantias adicionales.

En cuanto a lo recogido en el punto tercero del art. 88, sobre la obligacién de las empresas de
llevar a cabo una politica interna, para de esa manera asegurarse de que los trabajadores

pudieran acogerse a la misma, a través de un estudio realizado por CCOO se supo, que un afio
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después de la entrada en vigor de la LOPDGDD, a finales de 2019, esto apenas se cumplia,
porque apenas el 11% de los convenios laborales firmados a lo largo del citado afo lo

mencionaban (DEL CASTILLO, 2019).

Y es que, si bien es cierto que la norma recoge la mencionada obligaciéon, no define ninguna
medida especifica en la que se defina cdmo debe ser implementado el derecho a la
desconexion, dejando todo el protagonismo a la negociacién colectiva, y por ende, a la

voluntad de las partes.

Este derecho busca asegurar para los trabajadores sus condiciones de descanso, asi como el
aislamiento necesario para poder llevar a cabo la conciliaciéon de la vida personal y familiar

con la vida laboral, siempre bajo la proteccién juridica necesaria.

Por ello resulta tan importante la incorporacion de este derecho en la LOPDGDD, puesto que
el hecho de que forme parte de un texto con rango de ley supone realmente, tal y como
dispone ALEMAN PAEZ (2017, p.19) “un nuevo avance en la génesis evolutiva de los derechos

de tercera generacion”.

El presente derecho a la desconexidon digital se encontraria asociado a tres diversas
dimensiones, que serian inseparables y que entre las tres conformarian el contenido esencial
minimo del citado derecho: el deber de la empresa de abstenerse a contactar por los medios
gue sea con el trabajador; el derecho del trabajador a nos responder a las comunicaciones del

empresario o de terceros; y el reparto de la carga de trabajo.

En conclusién, lo que el derecho que queda regulado en el art. 88 hace, es unir o enlazar de
alguna manera el derecho a la intimidad y vida privada con la conciliacién de la vida personal
y la vida laboral. Lo que hace es llevar a cabo un debate en torno a la distincién de los papeles
en la esfera doméstica y la entrada de la disciplina laboral mas lejos de los limites de espacio

y tiempo que define la organizacion de la empresa.

Por ello, es necesaria una mayor refinacion por parte de la normativa en lo que a la categoria
o forma de trabajo que se realiza se refiere y por esa razén el presente derecho a la
desconexion digital reclama esa mayor depuracion parte de la normativa. Y lo cierto es que
no lo hace Unicamente respecto a lo ya comentado en cuanto a la modalidad de trabajo

desempeiiado, sino que ademds también lleva a cabo esa reclamacién en lo referente a la
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total y absoluta garantia en cuanto a la inexistencia de represalia laboral alguna en cuanto al

ejercicio del derecho a la desconexion se trata.

Lo que en este art. 88 si se echa de menos es que hubiese llevado a cabo alguna prevision en
materia de prevencién de riesgos laborales, para abordar el tema de los peligros que entrafia
la conectividad con fines profesionales de forma fija e inalterable, y de ese modo guiar
también en cuanto a las maneras mas adecuadas para su prevencién para de esa forma
asegurar no solo la salud sino también la integridad, tanto fisica como moral, de los

trabajadores.

Y ademas quedan ciertos cabos sueltos en lo que al texto de la norma se refiere, puesto que
équé sucederd en los casos en que no haya representacién de los trabajadores y el derecho a
la desconexion no se encuentre regulado en el convenio sectorial? ¢hasta qué punto tienen
los trabajadores la obligacién de cumplir con la desconexién digital? ési incumplen podran ser

sancionados? (PEREA, 2019)

Ademas, la puesta en practica del presente precepto es cuestionable teniendo en cuenta el
tejido empresarial espafol, donde el 99% de las empresas cuentan con menos de 250
empleadosy de ellas el 95,6% son microempresas. La norma no lleva a cabo una diferenciacion
entre grandes y pequefias empresas en el momento en que regula la desconexidn digital, pero
surgen dudas razonables en cuanto a que las pequenas empresas puedan implementar
medidas que hagan mas facil y garanticen el tema de la desconexion digital, puesto que ello
supondria no solo un alto coste econdmico, sino que también una modificacién en la cultura

y en la actividad habitual de los empresarios (PEREA, 2019).

En definitiva, este derecho debe tener una aplicacidn que sea verdadera y efectiva, y para ello
tiene el empresario que llevar a cabo politicas internas, para lo que resultard necesario
implantar medidas técnicas y organizativas adecuadas, cuya funciéon sea evitar que los
trabajadores puedan acceder a sus dispositivos o recursos tecnolégicos fuera de su horario
laboral. Igualmente, serd necesario también aplicar un régimen de excepciones en supuestos
de urgencia o fuerza mayor y llevar a cabo la personalizacion de los casos en los que las
particularidades de la empresa no hagan posible el ejercicio del derecho en toda su extension

(MARTINEZ, 2019).
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Un gran paso se ha dado habiendo introducido este derecho entre los derechos recogidos en
el Titulo X de la LOPDGG, pero la verdadera y eficaz implantacién del mismo resulta una tarea
qgue requiere de un gran esfuerzo y trabajo, para lograr asi que no se quede en una simple
declaracion de intenciones. Y ese trabajo viene unido a la configuracion de medidas que
promuevan tanto la productividad como una buena gestion del tiempo, puntos relevantes que

deben tener muy en cuenta las empresas espafiolas (MARTINEZ, 2019).

A fin de cuentas, el precepto regulado en el art. 88 de la LOPDGDD es una previsidon genérica,
en el cual no aparece por ningun lado la demarcacion conceptual del derecho a la
desconexion, permitiendo a la negociacién colectiva un gran espacio para la determinacion de

su idea y fondo.

Nadie quiere quitar importancia a este nuevo derecho que ha sido incorporado en Ia
LOPDGDD, pero si es cierto que se queda corto, y ello es asi puesto que el art. 88 que trata
sobre este derecho no lleva a cabo una determinacién de cuales son los preceptos precisos en
los que deriva el derecho a la desconexidn digital. Asimismo, también se echa en falta que
haya una regulacidn especifica sobre los efectos que es posible que se originen en caso de que
se dé un incumplimiento del mismo. Ello al fin y al cabo Unicamente crea una situacién de
ambigliedad y de tener que estar continuamente interpretando las diversas situaciones que
se den en el dia a dia, puesto que las opiniones entre empleados y empleadores pueden
chocar. Por ello, no se entiende que la norma no regule nada acerca del incumplimiento del
derecho a la desconexidn digital, puesto que si lo que se quiere mediante la incorporacién de
la regulacién de este derecho en la LOPDGDD es garantizar el mismo a los trabajadores, no
resulta comprensible obviar algo tan importante como un incumplimiento. Siendo ello, asi, lo
gue queda es definir en cierta manera las reglas que habran de seguirse y tener en cuenta por
tanto el apartado 3 del art. 88 anteriormente mencionado, el cual dispone que las empresas
tendran que contar con un protocolo de desconexion, y en caso de que carezca del mismo
liberara de forma absoluta al trabajador de dar respuesta a una comunicacién fuera de su

horario laboral (BUSTOS, 2019).
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2.5.11. Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos

en el lugar de trabajo (art. 89)

Como bien se viene analizando en las presentes paginas, el dmbito de aplicacion de la
LOPDGDD se extiende a las relaciones laborales. Y lo hace delimitando de forma clara y
explicita las facultades de control de las que disponen las empresas. Ello, en aras de alcanzar
el indispensable respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores. Y es que el hecho
de videovigilar a los trabajadores en su lugar de trabajo entraia la instauracién de un sistema
de control empresarial invasivo, en cuanto al cual debe tenerse en cuenta la proteccién de la
intimidad regulado en el art. 18.1 CE, asi como el derecho a la proteccién de datos de caracter

personal definido en el art. 18.4 CE.

El presente art. 89 es el claro reflejo del deseo del legislador de encontrar sensatez y

ecuanimidad entre los intereses contrapuestos entre empresa y trabajador.

Lo cierto es que resulta ser la vez primera en la que este derecho es recogido en una norma
de manera tan concreta, pero también debe decirse que el Tribunal Constitucional, mediante
diversas sentencias en las que ha llevado a cabo cambios de juicio y posicién a lo largo del
tiempo, ha desarrollado la materia que en el art. 89 de la LOPDGDD se trata (PINEDA, 2019),
es decir, que la potestad empresarial de la que habla el art. 89 ha ido sufriendo diversas
modificaciones, si bien al final la LOPDGDD ha venido a dar prioridad a los limites juridicos de
la misma, para de esa forma asegurar los derechos fundamentales de los trabajadores o

empleados publicos.

Lo que el presente articulo hace es corroborar y ratificar el tratamiento de la videovigilancia
con la finalidad de control laboral, pero con un matiz, y es que las referidas funciones deberan
llevarse a cabo dentro de su marco legal y con los limites que resulten propios del mismo,
salvaguardando de esa manera, entre otros aspectos, el derecho de la intimidad de los
trabajadores frente al recurso a los mecanismos de videovigilancia, asi como de grabacion de
sonidos en el lugar de trabajo. Siendo ello asi, resulta necesario que los limites sean
precisados, para que de esa manera sea posible garantizar, sin que para ello los derechos de

los trabajadores se vean vulnerados, que las imagenes son validas.
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El apartado primero del art. 89 dispone que es deber de los empleadores el informar a los
trabajadores y en su caso a sus representantes, con caracter previo, y de una manera expresa,
clara y concisa, en cuanto al tratamiento las imagenes obtenidas mediante el sistema de
videovigilancia con la finalidad de control laboral. Lo que a través de este requisito se quiere
lograr es modular la jurisprudencia constitucional, aceptada por la jurisprudencia social, que

admite la validez de la informacién genérica sobre la vigilancia.

Lo que también genera dudas a nivel interpretativo es el uso de las imagenes que han sido

captadas en el ambito de la relacién laboral.

En cuanto al apartado 89.2 se refiere, el mismo hace un recordatorio de la total prohibicién
de llevar a cabo la instalacién de medios audiovisuales o de grabacién de sonidos en los
lugares de descanso o esparcimiento. Precepto que, tampoco viene a recoger ni disponer
novedad alguna, puesto que la jurisprudencia constitucional cldsica ya habia instaurado la

mencionada prohibicién (BARRIO ANDRES, 2019).

El apartado tercero del art. 89 ya viene a ser mas estricto en cuanto al uso de otros sistemas

parecidos a las videocamaras para la grabacién de sonidos en el lugar de trabajo.

En definitiva, lo que el referido articulo hace es enfocarse en el refuerzo de la regla de
transparencia (BARRIO ANDRES, 2019).

3.5.12. Derecho a la intimidad ante la utilizacién de sistemas de geolocalizacidon en el ambito
laboral (art. 90)

El derecho a laintimidad ante la utilizacidn de sistemas de geolocalizacién en el ambito laboral
puede ser considerado como un tema algo controvertido en el dmbito de la organizacion,
tema al que la LOPDGDD intenta dar una solucién adecuada tanto para el empleado como

para el empleador.

El presente articulo también viene a decir, como el anterior, que el empleador, con caracter
previo, debe informar a los empleados del uso de estos medios, pero lo cierto es que lo hace
de una manera incompleta, puesto que no precisa sobre que deben informar las empresas a
la hora de implantar los referidos sistemas con fines de videovigilancia y control de las
funciones y obligaciones de sus empleados. Por ello, lo que se echa de menos una regulaciéon

mas precisa en cuanto a cdomo debe informarse, asi como las medidas con las que deberia
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contar un adecuado protocolo de actuacién en el momento de instaurar sistemas de
geolocalizaciéon y que el derecho superior a la intimidad de los empleados no se vea vulnerado

por el tratamiento de sus datos por parte del empleador?.

¢Cudl viene a ser la novedad? Pues que en la actualidad el uso de sistemas de geolocalizacién

viene a plasmarse legalmente.

En lo que al contenido del presente derecho se refiere, cabe decir que lo que en el mismo se
regula, su contenido, al igual que el anterior no exige demasiado al empleador y se enfoca
principalmente en la posicidon o criterio de la intimidad, concepto que ya viene recogido en el

propio titulo de ambos articulos.

El uso de la presente regulacidn es posible que resulte ser iddnea en muchos casos, pero lo
cierto es que debe llevarse a cabo con los cuidados y garantias necesarias, para de esa manera
lograr eludir o esquivar unos resultados o efectos que pueden ser graves. Debera asimismo
tenerse en cuenta el criterio de los tribunales, los cuales resultan ser mas concretos que los

del propio legislador (ALAMAN CALABUIG).

En aras de poder organizar y regularizar de una manera proporcionada y prudente los
tratamientos de datos en una red de comunicaciones electrénicas que indique y muestre la
posicién geografica del equipo terminal de un usuario de un servicio de comunicaciones
disponible para el publico, el Dictamen GT 2/2017 del Grupo de Trabajo del art. 29, de 8 de
junio de 2017, dedicaba ciertas pautas tanto juridicas como practicas. Entre las referidas
pautas o patrones, resultan destacables o resefiables las siguientes: para hacer legitimo el
dispositivo de geolocalizacidn en si, existira la necesidad de requerir una causa especifica que
asi lo haga; asimismo, con anterioridad a la incorporacién de este tipo de dispositivos,
resultara necesario también llevar a cabo una evaluacién previa para valorar si existe o no una
necesidad real; obviamente, el hecho de informar resulta indispensable, es mds, debera
tratarse de una informacion de calidad intensificada; debera llevarse a cabo una limitacion de

datos susceptibles de ser recabados por este medio y por uUltimo resulta importante también

2 «Dispositivos de geolocalizacion vs Derecho a la intimidad». Belzuz. Disponible en:

http://www.belzuz.net/es/publicaciones/en-espanol/item/10802-dispositivos-de-geolocalizacion-vs-derecho-
a-la-intimidad.html
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subrayar, como recomendacion y no como obligacién, el hecho de brindar informacion a los

representantes de los trabajadores.

Si se atiende a lo recogido en las citadas pautas y lo que viene a disponer este nuevo precepto
del art. 90, se observa que este ultimo no atiende de forma suficiente las mismas. Es por ello,
por lo que la garantia por dicho articulo ofrecida, respecto al derecho fundamental, no es una
garantia reforzada sino débil, si se lleva a cabo una comparativa con los imperativos del acervo
técnico-comunitario. Ello porque en lugar de requerir un interés legitimo o una razén
especifica para que el empleador pueda hacer uso de los dispositivos o sistemas de

geolocalizacidn, lo que hace es habilitarle de forma genérica, no poniendo limites.

Siendo ello asi, se observa que el vulnerable art. 20.3 del ET continda configurandose como el
referente juridico fundamental. Ello no es mas que una contradiccién en toda regla teniendo
en cuenta que el objetivo e intencién del nuevo precepto regulado en el art. 90 seria el de
situar como eje regulador el derecho fundamental y no, por el contrario, la facultad o poder
empresarial. En consecuencia, el sentido garantista del art. 90 se pierde y continuaria
conservando el que hoy en dia tiene el citado art. 20.3 del ET, posiciondndose en primer lugar

el interés empresarial, en detrimento del derecho fundamental del trabajador.

Si bien es cierto que el legislador tendra la oportunidad de definir diversas restricciones al
ejercicio del mismo, no debe olvidarse que la opcidon técnico-legislativa no resulta para nada

suficiente.

Si se realiza una comparacién entre el art. 87 y este art. 90 de la LOPDGDD, atendiendo a lo
qgue al ambito colectivo se refiere, se puede apreciar que existe también en este ultimo
articulo una falta de remision a la participacién de la representacién laboral a la hora de definir
las pautas de uso; al contrario que el art. 87, puesto que este si que cuenta con un

reconocimiento concreto.

Tras lo hasta ahora mencionado, puede observarse que la regulacién del referido precepto del
art. 90 supone ciertos problemas interpretativos, de caracter notorio, y ello por el hecho d
gue el marco legal de garantias que en el mismo se recoge resulta totalmente deficiente y no

suficiente. Para poder solucionar ese hecho resulta necesaria la consecuente integracion a
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través de los criterios de interpretacién teoldgica y como no, sistematica (MOLINA

NAVARRETE, 2018).

2.5.13. Derechos digitales en la negociacion colectiva (art.91)
El presente articulo deja abierta a la negociacidon colectiva la posibilidad de definir ciertas
medidas adicionales que, para algunos sectores empresariales o dependiendo de Ia

idiosincrasia de empresas concretas, seguramente, resultaran indispensables.

Es cierto que la LOPDGDD abre paso a la negociacion colectiva, si bien hay que decir que en el
marco normativo que ya se encontraba vigente cuando la LOPDGDD entré en vigor ya estaba
abierta de forma plena la negociacion colectiva. Pero lo que sucedia era que no habia sido
utilizada al encontrarse falta de una regulacién legal detallada como la que ahora se refleja en

el proyecto normativo.

Como bien se ha dicho anteriormente, es verdad que este LO 3/2018 deja en manos del
empleador una parte importante en la autorregulacion de ciertos nuevos derechos digitales,
pero no debe dejar de mencionarse también que lo hace con la participacidén y negociacién

con los representantes de los trabajadores.

El recorrido de este derecho que se recoge en el art. 91 no es ilimitado, sino mas bien todo lo
contrario, y parece ser que en este ambito el gran protagonista esta siendo el derecho a la

desconexion digital.

Ahora, en los convenios colectivos deben estar recogidos estos derechos digitales, debiendo
ser definidas de manera mas especifica, limitando las politicas empresariales donde el
empleador tenga que definirlas. La importancia de las medidas que se aporten para el
seguimiento de las politicas que se definan serd igual que el cumplimiento de los derechos

digitales.

Este art.91 es el Unico que trata sobre la facultad por parte de los Convenios Colectivos de
determinar o fijar garantias adicionales en el tratamiento de los datos de los trabajadores, asi
como en la defensa de sus derechos digitales. En cambio, en lo que a los derechos de
intimidad, videovigilancia, grabacién o geolocalizacion se refiere, lo cierto es que en ningln
caso hace mencidn a la negociacién por parte de los trabajadores, sino que habla de la

informacién de trabajadores en cuanto a la instalacion de dispositivos de videovigilancia y el
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tratamiento de datos obtenido, o a la participacién de los representantes, pero no de la

negociaciéon como tal.

Si que resulta como poco sorprendente que en cada caso se lleve una graduacion diferente,
en lo que a la intervencién de los representantes de los trabajadores se refiere. Y ello es asi,
porque no es lo mismo como bien se ha dicho el hecho de participar o informar y el de
negociar. Es el hecho de negociar el que otorga a los representantes de los trabajadores la
facultad para intervenir en la conformacion colectiva de los referidos derechos. Es por ello
cuestionable si el hecho de que el art. 91 regule la posibilidad de que los Convenios Colectivos
establezcan garantias adicionales sobre estos derechos digitales y libertas extiende sus
efectos, como asi parece que lo hace, a todos los derechos digitales laborales definidos en la

norma, con independencia de la regulacion contenida en cada uno de ellos.

Puede ser un punto de debate, pero lo cierto es que entre los argumentos a favor del referido
criterio se encuentra la referencia que el citado articulo hace a la proteccidn de los derechos
digitales en la negociacion colectiva; si bien es cierto que también podria admitirse que cada

uno de los derechos tiene una regulacién concreta y especifica que prevalece.

Ambas interpretaciones son compatibles, toda vez que cada derecho y obligacién tiene su
régimen propio, lo que no hace posible que se mejore con garantias adicionales en la
regulacién convencional (LOPEZ CUMBRE, 2019).

2.5.14. Derecho al olvido en busquedas de Internet (art.93) y Derecho al olvido en servicios
de redes sociales y servicios equivalentes (art.94)

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que estos dos arts. 93 y 94, cuyo rango es organico,
al desarrollar el art. 18.4 de la CE, vienen a reconocer dos modalidades concretas del derecho
de supresién definido en los arts. 17 del RGPD y 15 de la LOPDGDD; y es que en el art. 93 se
define el derecho de toda persona frente a los motores de blusqueda de Internet y en el art.
94 frente a los servicios de redes sociales y servicios de la sociedad de la informacién

equivalentes.

Es decir, la regulacion distingue dos supuestos, segun se trate de las busquedas en internet o
de redes sociales y servicios equivalentes. El derecho pretende evitar, cuando concurren
razones legitimas, la actividad de un buscador consistente en hallar informacién puesta en

internet por terceros tras una busqueda realizada por el nombre, indexarla de manera
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automatica, almacenarlay, por ultimo, ponerla disposicién de los internautas segiin un orden
de preferencia determinado. Con lo cual, los dos referidos articulos se refieren al derecho al
olvido, por si no fuera suficiente con lo regulado tanto en el RGPD como en el art. 15 de la

LOPDGDD.

En este sentido, este derecho de supresidn es la nueva denominacion del antiguo derecho de
cancelacion de los datos, ya que, aunque la cancelaciéon de los datos conducia en Ultima
instancia a la supresién de los mismos, se consigue de este modo aportar claridad sobre la
finalidad de este derecho, consecuencia directa de las obligaciones que impone el RGPD

respecto de la informacidn y ejercicio de los derechos del interesado.

Por tanto, puede decirse que el derecho a la cancelacién de los datos sufre un cambio o
alteracion, pasando a denominarse ahora derecho de supresién y anexiondndose también el
derecho al olvido para unas circunstancias muy especificas y siempre en confrontacién con
otros derechos fundamentales. Dicho derecho al olvido es una modalidad (la mas fuerte) del
derecho de supresién, de hecho, el RGPD cita el derecho al olvido vinculado al derecho a la
supresion. El término derecho al olvido viene recogido en el RGPD entre paréntesis y comillas,

junto al titulo «derecho de supresidon» del art. 17.

Conlo cual, los dos referidos articulos se refieren al derecho al olvido, por si no fuera suficiente

con lo regulado tanto en el RGPD como en el art. 15 de la LOPDGDD.

El origen de este derecho al olvido viene a ser doctrinal, al haber surgido después de la STJUE
de 13 de mayo de 2014 relativa al denominado caso AEPD vs Google. Por tanto, el derecho al
olvido, antes de la entrada en vigor del RGPD, fue objeto de reconocimiento jurisprudencial.
La citada sentencia introdujo un nuevo e importantisimo concepto en materia de proteccién
de datos, al reconocer e instituir formalmente el denominado como “derecho al olvido”. El
reconocimiento oficial le ha llegado por medio del nuevo RGPD, que lo prevé expresamente

ensuart.17.

Si bien es cierto que un principio este derecho se configuré como un nuevo derecho, lo cierto
es que de forma progresiva su individualidad se ha ido perdiendo. En definitiva, el derecho al
olvido se encuentra vinculado a la supresion, ya que no se considera un derecho auténomo o

diferenciado respecto del resto de derechos, sino una manifestacion del derecho de supresién
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en el entorno online de creacién jurisprudencial, pues tanto la doctrina como la jurisprudencia
lo han unido y asociado a los principios generales de la proteccién de datos y a los derechos

ya existentes, siendo consecuencia del derecho a la supresién de datos.

La razoén, entre otras, de que este derecho haya emergido, es la manifestacion, en el ambito

digital, de los derechos fundamentales reconocidos en el mundo fisico.

Si bien es cierto que, en Espaina, desde mayo de 2014, era posible llevar a cabo la solicitud de
ejecutar el referido derecho al olvido, lo cierto es que, hasta la llegada de la LOPDGDD, el
Gobierno espafiol no habia procedido a la regulacion del mismo, o al menos a intentarlo. Por
tanto, se puede observar que a raiz de esta actualizaciéon se ha comenzado a dar forma al
citado derecho, pero es si, sin llegar a ahondar en la aplicacion practica ni tedrica del mismo,
en virtud de la tecnologia donde aplicarlo, y en particular en lo que a las tecnologias

disyuntivas que han aterrizado en el ambito digital se refiere (DOMINGUEZ MERINO, 2019).

En relacion con otras normas a nivel europeo, como el RGPD, lo cierto es que pueden surgir
ciertas desavenencias en cuanto a la interpretacion y aplicacién del referido derecho. En
cuanto a ese tema la LOPDGDD tampoco ahonda en la aplicacién practica o tedrica que el

referido derecho tiene.

Eso si, en definitiva, debe decirse que no solo la regulacién a nivel comunitario, sino que
también a nivel espafiol son precursores a nivel mundial, y ello porque instauran una
proteccion de nivel muy elevado de los datos personales de los usuarios de internet. Ahora
bien, ello no obsta para que el alcance que el mismo tiene continde siendo un tanto limitado,

es por eso por lo que deberia perseguirse la consecucién de un derecho mas amplio.

Para el logro de ese cambio, resulta recomendable por ejemplo que se regule el deber de
establecer un derecho al olvido por defecto y desde el disefio de las aplicaciones, para de esa
manera implantar algo como una fecha de caducidad de los datos, para de esa manera, y salvo
ciertas excepciones con justa causa o por ampliacion del consentimiento, una vez superada la
fecha de caducidad definida, los datos fueran o bien eliminados de manera automatica, o que
al menos, si ello no resultase posible que por lo menos los citados datos no fueran accesibles

de ninguna manera para el publico en general, de forma que el acceso a dichos datos estuviese
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solamente aprobado con fines especificos como el cientifico, histérico o de investigacién

policial o judicial.

En cuanto a lafecha de caducidad de la que se ha hablado, lo que se podria hacer es incorporar
la misma como un metadato en la informacién o noticias que fueran publicadas en Internet,
debiendo los servidores desintegrar de forma automatica los contenidos después de la
superacién de la fecha de caducidad, debiendo ser la informacién eliminada en cuanto a por
ejemplo redes sociales se trata, exceptuando los supuestos en los que el propio titular

prestara su consentimiento expreso para mantenerla (GONZALEZ SAN JUAN, J.L., 2019).

2.5.15. Derecho de portabilidad en servicios de redes sociales y servicios equivalentes (art.95)

El presente precepto, el cual tiene un rango ordinario, viene a consagrar el derecho de
portabilidad, pero el que resulta de aplicacién a redes sociales y servicios web 2.0. de la
sociedad de la informacién, por ello, a la hora de analizar el mismo debe tenerse en cuenta

tanto el art. 20 del RGPD como el art.17 de la LOPDGDD.

¢Es este el nuevo otro derecho de portabilidad? Esta pregunta surge a raiz de que el derecho
de portabilidad como tal ya existia antes de que fuera aprobado el presente art. 95 de la
LOPDGDD que se viene ahora analizando. Aunque lo cierto es que el derecho de portabilidad
gue ya se encontraba regulado trataba sobre la portabilidad de datos personales de una forma
genérica, si bien este nuevo precepto, como bien se ha dicho, consagra el derecho de
portabilidad especificamente aplicado a redes sociales y servicios web 2.0. de la sociedad de

la informacion.

éPor tanto, cual es la novedad que ha implantado este nuevo derecho regulado en la
LOPDGDD? Que, en este nuevo derecho, se reconoce, como bien se ha dicho, una aplicacién
concreta del derecho de portabilidad, y no se refiere Unicamente a los datos personales a los
gue el anterior derecho a la portabilidad se referia, sino que ademas trata sobre los contenidos

proporcionados por los usuarios a las redes sociales o semejantes (DELGADO VALLE, 2019).

La divisidon del referido art. 95 en dos parrafos, asi como el comienzo de los mismos, viene a
configurarse como una clara declaracion de intenciones, dejando patente a las dos partes
principalmente afectadas y definiendo para ellas tanto derechos como obligaciones. Las

partes afectadas son: por una lado los usuarios de servicios de redes sociales, entendiendo
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que el concepto usuario engloba tanto personas fisicas como juridicas; y también los

prestadores de servicios de la sociedad de la informacion (DELGADO VALLE, 2019)..

Si bien es cierto que el articulo trata sobre los servicios de redes sociales y servicios de la
sociedad de la informacion equivalentes, cabe destacar que lo hace sin detallar de una forma
especifica cudles son. Es en ese instante, y por ese tema, por el que se genera la primera
incertidumbre o duda, y ello porque si bien es cierto que hay ciertos supuestos en lo que
resulta evidente cuales pueden ser (por ejemplo, Facebook es una red social), hay otros casos
en los que resulta mas dificil definir donde se encuentra el limite entre red social, foro,

servicios de mensajeria instantanea etc. (DELGADO VALLE, 2019).

Por tanto, como beneficiarios de un servicio, que en este supuesto es el de utilizar las redes
sociales y equivalentes, los usuarios cuentan con un derecho que es el de recibir contenidos
para ellos mismos, o también de solicitar al prestador que esos contenidos sean transmitidos
a un tercero, siempre que técnicamente ello resulte posible. Los usuarios cuentan también
con el derecho de solicitar al proveedor que guarde copia de lo que resulte necesario para el
cumplimiento de obligaciones legales, pero sin la posibilidad de que sean utilizados para

diversos fines.

Otro aspecto ambiguo que presenta el art. 95 es que como limite a la referida portabilidad
indica el de que sea “técnicamente posible”. Lo que sucede es que, aunque una solicitud que
se realice resulte técnicamente posible ello no supone que, desde otro punto de vista
diferente, como el econdmico o de negocio, resulte realmente viable. En esos casos, si que se
puede generar una discrepancia entre lo que cada una de las partes afectadas opina, es decir,

el prestador y el titular de los datos (DELGADO VALLE, 2019).

Un supuesto que puede darse es que una solicitud que resulte técnicamente posible, y que no
es que sea una solicitud que no pueda llevarse a cabo, si que resulte inviable desde el punto
de vista econdmico para el prestador, afectando de forma directa a la supervivencia de la
empresa de servicios, dependiendo de su tamafo. Pero, ademas, la compilacién de datos

puede llevar de manera implicita informacidn sensible de la empresa inicial.

¢Qué supone eso? Pues realmente un riesgo, que puede ser asumible o no por el usuario que

lo solicite y no solo eso, sino que ademas puede resultar ser un esfuerzo tecnolégico posible
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pero realmente desproporcionado, en especial para proveedores de servicios que sean
nuevos en el mundillo; y es que la situacidn o la respuesta no es la misma para redes sociales
potentes cuya capacidad econdmica no es la misma que para los que acaban de comenzar,
siendo su poder de respuesta mucho mayor de cara a poder cubrir los requisitos tecnolégicos
necesarios. Por ello, para los nuevos proveedores eso supondria una barrera al mercado,
porque no tendria casi usuarios ni contenidos en gran volumen y por ello la exigencia de las

referidas medidas seria un tanto desproporcionada para ellos (DELGADO VALLE, 2019).

En definitiva, debe tenerse en cuenta quienes configuran el concepto de redes sociales o
servicios equivalente y si las exigencias a cumplir son las mismas para todos a pesar del coste

que ello supondria para algunos.

Parece que lo que este art. 95 quieres es arrojar luz en cuanto a la necesidad de transparencia
y control por parte de los usuarios de sus contenidos en redes sociales, de manera que se
refuerce la legislacion vigente en materia de proteccién de datos personales. Eso si tras el
analisis del art. 95 parece claro que su forma de regularse puede acarrear situaciones de
discrepancias y la contraposiciéon de derechos y obligaciones entre las partes. Es por eso por
lo que es necesario o establecer o definir un limite mayor, definiendo con mayor exactitud
conceptos y limites y que los proveedores de servicios actien de forma proactiva para
encontrarse a punto y listos ante las solicitudes de ejercicio de estos derechos, para que de
esa manera no sea para ellos un riesgo tecnolégico, ni juridico o econédmico (DELGADO VALLE,

2019).

2.5.16. Derecho al testamento digital (art.96)

La definicidn del testamento como tal se recoge en el CC, si bien este art. 96 de la LOPDGDD

se refiere al testamento digital.

Resulta algo novedoso, porque a diferencia de la normativa espafiol, la europea, a través del
RGPD, no define ni hace referencia al testamento digital, y ninguna de sus disposiciones hace

alusion alguna al reconocimiento a los derechos digitales.

Ademads de novedoso, lo cierto es que esta nueva regulacion resulta importante, y es que,
desde hace unos afios hasta la actualidad, y cada dia mas y mas, en las vidas de los ciudadanos

Internet juega un papel notorio, por no decir indispensable, formando parte de sus vidas, no
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siendo algo muy comun que una persona no cuente con una cuenta de correo electrénico,
pagina web, banca online, documentos personales en la nube etc., constituyendo toda esa

informacién que queda en la red una huella digital.

Por ello, en aras de saber cémo debe procederse en relacién con toda la cantidad de
informacién y datos existentes en la red cuando una persona fallece, resulta necesario y muy
relevante tener un marco regulatorio que defina los pasos que hay que dar en todo momento.
Y es que, las preguntas que pueden surgir en la mente son muchas, desde quién tiene la
potestad para acceder, por ejemplo, a las cuentas creadas en su dia por la persona fallecida,

como de procederse en esos casos, qué debe hacerse con esas cuentas etc.

Es cierto que los datos de las personas fallecidas no encuentran amparo dentro del dmbito de
aplicacion del RGPD ni tampoco de la LOPDGDD, como bien disponen los considerandos 27,
158 y 160 del RGPD, asi como el art. 2.2. b) LOPDGDD; pero también es cierto que la normativa
espafiola abre una veda, e su art. 3, para el tratamiento de los datos de personas fallecidas. Y
lo hace dando autorizacién a su acceso solo a personas vinculadas al fallecido por razones
familiares, a sus herederos, asi como a toda persona o institucion que hubiera sido designado
de manera expresa por él. En caso de que la persona fallecida sea un menor, entonces, los

autorizados seran sus representantes legales o en su caso, el Ministerio Fiscal.

Por tanto, siguiendo con el referido art. 3 se puede observar que reconoce el tratamiento de
los datos de personas fallecidas y que ateniendo a su vez a lo que el art. 96 dispone, se observa
gue el planteamiento que muestra es similar, solo que lo extrapola el mencionado tratamiento

de datos al ambito digital.

Algo que se echa en falta en la LOPDGDD es que no recoge una manera de proceder en cuanto
a cual debe ser el contenido o la informacién que el testamento digital deberia definir (ZATO

MORAN, 2019).

Por tanto, lo que la LOPDGDD ha pretendido es dar de alguna manera respuesta a la cuestion
de cudl es el destino de los datos personales que un ciudadano tiene en Internet cuando
fallece. Ahora bien, hay un trecho de lo que era su intencidn inicial y lo que su redaccién
refleja, puesto que esta segunda no deja cerrado el funcionamiento del testamento digital,

resultando por ende necesario un desarrollo reglamentario que acote el mismo.
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Lo cierto es que se trata de un ambito que debe avanzar y desarrollarse desde un punto de

vista legislativo.

Como ejemplo cabria mencionar el tema con las redes sociales, y es que, en caso del
fallecimiento de una persona, si no se contacta con las redes sociales, las mismas no hacen
nada. Es el ejemplo de Facebook, el cual, cuando una persona fallece convierte su cuenta en
cuenta homenaje. Esa figura no se encuentra contemplada por la ley. No se trata de un
derecho de acceso, sino de que los familiares del fallecido decidan si se elimina la cuenta o no

(SANCHEZ, 2019).

Si bien en los referidos considerandos del RGPD se deja claro que el mismo no es de aplicacién
a personas fallecidas, lo cierto es que los Estados Miembros “son competentes para establecer
normas relativas al tratamiento de los datos personales de éstas”, como bien recoge el
considerando 27. En consecuencia, Espafia ha hecho uso de la referida facultad, definiendo lo
expuesto en el art. 3, el cual es complementario al art. 96; observandose que mientras el
primero de los articulos se refiere al término “datos personales” el segundo trata sobre
“contenidos”. Ello permite apreciar que el testamento digital no abarca Unicamente datos

personales, sino cualquier contenido digital.

El derecho regulado en el art. 96 es un derecho ordinario y no un derecho fundamental,
aungue se regule en una LO, y es que la propia Disposicion final primera de la LOPDGDD deja
constancia de que el referido articulo tiene rango de ley ordinaria. En lo que, a las facultades
otorgadas, los procedimientos establecidos y personas autorizadas se refiere, el contenido de
ambos art. 3 y 96 resulta similar, pero eso si, viene a ser diferente en dos temas que resultan

primordiales.

Entre esas dos diferencias, la primera viene a ser la ya mencionada sobre que el art. 96 se
refiere a “contenidos” y el art. 3 a “datos personales”. Y la segunda es que en el art. 2 los
sujetos obligados son los responsables o encargados del tratamiento y en el caso del
testamento digital lo son solo los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién

(OLIVA LEON, 2019).

Si se compra la normativa tradicional del CC con lo que este art. 96 de la LOPDGDD dispone,

se pueden observar dos claras novedades:
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La primera de ellas seria que las personas legitimadas en el segundo supuesto no coinciden
cien por cien con los que recoge el CC para la sucesion intestada. Y la segunda es que distingue
una nueva categoria de los herederos al referirse a “las personas vinculadas al fallecido por

razones familiares o de hecho, asi como sus herederos...”.

Al observar el referido texto se apreciar que ello puede generar ciertos problemas notorios. Y
es que no indica de qué manera se probara que una persona se encuentra vinculada de hecho
al fallecido o en qué grado lo hace. Y asimismo, tampoco no se define tampoco una prioridad
entre las personas vinculadas al fallecido y sus herederos, aunque es cierto que de
interpretarlo de una manera garantista se entiende que quienes tiene prioridad son los

herederos.

Si bien este art. 96 habla también sobre redes sociales o servicios equivalentes, lo cierto es

que no detalla nada mas al respecto.

2.6. Posibles soluciones a las lagunas juridicas o problemas existentes en la
regulacién de los derechos digitales de la LO 3/2018

Como bien se ha ido exponiendo a lo largo de todas estas paginas, la insercién o incorporacién
de “garantias de derechos digitales” en la LOPDGDD ha supuesto en muchos casos una

novedad.

Ahora bien, también es cierto que la claridad a la hora de redactar ciertos articulos es poca,
dejando abierto un abanico de posibilidades en cuanto a su interpretacion se refiere, como
por ejemplo en el caso del art.82 sobre el derecho a la seguridad digital, donde la normas
recoge el derecho a la seguridad de las comunicaciones con que cuentan los usuarios, tanto
en lo que a las comunicaciones que transmiten se refiere, asi como a las que reciban a través
de Internet. Con ello se entiende que la ley consagra el cifrado, es decir, la Unica tecnologia

capacitada para otorgar seguridad, como un derecho.

En cuanto al principio de neutralidad de la red, logra con su incorporacién en la LOPDGDD una

proteccion fuerte, dejando el legislador patente su intencion de garantizar el acceso universal.

La ley también dispone la obligacién de los padres de velar por que sus hijos e hijas no lleven
a cabo un uso desequilibrado e irresponsable de los dispositivos digitales y de los servicios de

la sociedad de la informacidn, para que de esa manera se encuentre garantizado un correcto
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desarrollo de su personalidad, preservando su dignidad, asi como sus derechos
fundamentales. Lo que en este supuesto resulta complicado es dar con dispositivos que no
contengan ya realizada la preinstalacidon en redes sociales que resultan cuestionables en los
términos referidos en el citado articulo, siendo asi muy complicado para los progenitores

responsables encontrar en el mercado un dispositivo apto para sus hijos e hijas.

Sucede un poco lo mismo en el dmbito educativo, en lo que a la insercion del alumnado en la
sociedad digital se refiere. Y es que resulta complicado hacerlo si los dispositivos que existen

contienen ya la preinstalacion de redes toxicas.

Por ello la clave se encontraria en no permitir que los dispositivos que estan disponibles en el
mercado traigan esa preinstalacién ya hecha, la cual no sea posible eliminarla por el usuario
medio y que ademas otorguen informacion no solo a fabricantes sino también a terceros,
sobre las practicas, gustos o preferencias de los usuarios, bien sea mediante software de redes

o por medio de cualquier otro método.

Lo cierto es que resulta adecuado que haya ciertos derechos que reciban el rango de organicos
gue su base constitucional necesita, pero la claridad con la que ello se lleva a cabo no es

suficiente o adecuada, tratdandolo de forma muy parcial.

En lo que al ambito laboral se refiere, la ley otorga una gran importancia a la negociacién
colectiva como herramienta indispensable para articular los nuevos derechos digitales
laborales. Si bien es cierto que lo hace de manera genérica, concretandolo después a la hora

de definir el derecho a la desconexién digital.

Asimismo, debe darse también en la practica el papel tan importante que la negociacién
colectiva tiene; dicho papel se acentla en el desarrollo del derecho a la intimidad y uso de
dispositivos digitales en el ambito laboral, instando a las empresas a llevar a cabo una
negociacion en cuanto a la realizacién de los protocolos de proteccidn a la intimidad, cuando
en el trabajo se haga uso de dispositivos digitales. Como con la redaccién del presente
precepto, en lugar de ahondar en el problema, Unicamente se pasa por la superficie del
mismo, ateniendo a lo dispuesto al RGPD y en la jurisprudencia, lo que debe hacerse es

profundizar mas y estar a lo que la practica requiere; si ello no se hace lo que sucederd es que
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en ello terminara creando en el dia a dia una inseguridad juridica e incluso cierto conflicto en

los casos en los que no se llegue a un acuerdo entre las partes.

Pero esa generalidad y esa falta de definicidn e incluso por qué no decirlo, ambicion, no queda
ahi, y se despliega a los derechos a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia
y de grabacién de sonidos en el lugar de trabajo y ante la utilizacién de sistemas de
geolocalizacién en el dmbito laboral; y ello es asi porque en estos casos Unicamente se reflejan
las recomendaciones europeas y fallos judiciales, algo que no es suficiente al crear ciertas

lagunas desde el punto de vista interpretativo.

En lo que al servicio universal a internet se refiere, tampoco muestra ningun tipo de ambicién,
la cual es indispensable para adaptarse a los nuevos tiempos que se estan viviendo. Ello no
quiere decir que no realice ciertos guiifos especificos a la necesidad de acabar con la brecha
digital en sus diversas modalidades y que incluso se propone crear un bono social para el
acceso a internet, pero por ejemplo lo que deberia haber indicado es también la velocidad
minima de acceso, cosa que paises como EEUU o Reino Unido ya han definido. De esa manera
quedaria garantizada una conexion no solo funcional sino realmente operativa en todo el

territorio.

Para que el tema del bono social al que se ha hecho mencién no quede en papel mojado y en
mera declaracion de intenciones, debe resultar accesible para quienes realmente lo necesitan,
no requiriendo para ello ciertos requisitos o aspectos que son ilégicos pedir y asimismo, su
puesta en marcha deberia encontrarse totalmente apoyada con la dotacidén presupuestaria

pertinente.

En cuanto al derecho a la educacién digital y el compromiso de fomentar “medidas educativas
gue promuevan la formacidon en competencias y habilidades digitales bdsicas a personas y
colectivos en riesgo de exclusidn digital”, abarcan dos puntos fundamentales para acabar con
la brecha digital: por un lado, su extensidon a la ciudadania en general y por otro lado, la
inclusion de las nuevas tecnologias en todas las etapas de la educacién formal, pero dejando
en el camino un punto crucial para afrontar la transformacién digital: la formacién digital

continua en el puesto de trabajo.
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¢Para qué sirve que a los ciudadanos se les confieran competencias digitales si las mismas no
son dotadas de un punto de vista laboral? ¢ Para qué sirve hacerlo si no tiene en cuenta una
nueva adaptacién a las actuales tecnologias en el dmbito laboral? La respuesta a estas

preguntas es que no sirve de nada.

Se han ido valorando las propuestas al respecto realizadas, pero si se quiere que tengan
continuidad y no queden en nada, todas ellas tendrdn que ir acompafadas de presupuestos
suficientes y acomodarse a los intereses de trabajadores y ciudadanos, con especial relevancia
en los supuestos de intimidad en entornos laborales y establecimiento de una velocidad
minima de acceso a internet. Asimismo, seria también adecuado contemplar un nuevo

derecho a la formacién profesional digital continua en el puesto de trabajo3.

Por tanto, la nueva LOPDGDD necesita un desarrollo reglamentario para dar respuesta y
clarificar cada uno de los aspectos y puntos que resultan mas controvertidos en el tema de los

derechos digitales.

Asimismo, el tema del Covid-19 y el auge del teletrabajo que ello ha supuesto, ha puesto de
relieve también la necesidad de un muy bien configurado y regulado derecho a la desconexién
digital, que aun hoy no se encuentra del todo desarrollado en Espana, al seguir siendo la
asignatura pendiente en muchas de las empresas. Por ello, desde el Gobierno espaiiol se ha

decidido regular mejor este derecho ya definido en el art. 88 de la LOPDGDD.

Para ello seria necesario llevar a cabo acciones de formacion y sensibilizacién destinadas a los
empleados, directivos incluidos. Dichas acciones deberian estar dirigidas a hacer efectivo un
uso razonable de los medios digitales a su disposicion, haciendo hincapié en la situacién de
los trabajadores y trabajadoras que lleven a cabo el teletrabajo, bien sea por la totalidad de la

jornada o parcialmente.

Como ya existe una regulacién del referido derecho a la desconexidn digital y el ET en su art.

20 bis también referencia brevemente al mismo, haciendo una remision a la ley de proteccién

3 «Los nuevos derechos digitales son una declaracién de intenciones sin la financiacién necesaria». Ugt.
Disponible en:  https://www.ugt.es/los-nuevos-derechos-digitales-son-una-declaracion-de-intenciones-sin-la-
financiacidn-necesaria
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de datos. Por ello, seria deseable unificar toda la regulacién de este derecho de reciente

aparicién en el ET.

En definitiva, si bien el contenido de lo actualmente regulado es bastante razonable, puesto
que define ciertos principios bdsicos y se remite a la negociacion colectiva, se puede mejorar.
Para algunos, la solucién seria abordar el tema de teletrabajo y desconexién digital de forma
conjuntay que si se tramitase como ley se hiciese desde un punto vista solo laboral (SANCHEZ,

2019).

2.7 Comparacion con la regulacion de derechos digitales en otros paises

En este apartado cabe mencionar que Espafia fue pionera en Europa al garantizar por ley la
carta de derechos digitales. Y es que fue el primer pais europeo que aseguraria “una carta de
derechos” relacionados con Internet. Dentro de dicha carta estaba incluida la desconexién

digital, “el olvido” en la red o el testamento digital.

A la vez que en todo el mundo se estaba celebrando el 10 de diciembre de 2018 el Dia
Internacional de los Derechos Humanos, conmemorando ese aio el setenta aniversario de
dicha lista de derechos digitales, en Espana se estaba vivienda un verdadero hito en lo que a

su historia legislativa se refiere. Y es que en ese momento entré en vigor la nueva LOPDGDD.

Es verdaderamente un hito, puesto que la nomenclatura “y de garantia de derechos digitales”
gue esta ley afiadia no es Unicamente una nomenclatura, sino que el hecho de haber decidido
incorporar los mismos en una ley hizo de Espafia uno de los paises pioneros en el
reconocimiento, por definirlo de algin modo, “oficial” de los referidos derechos digitales. Tal
y como se esta pudiendo observar dia tras dia, el recorrido de los mencionados derechos
parece vislumbrarse largo y duradero, en el futuro en que nuestras vidas se dirigirdn por

internet y las nuevas tecnologias.

Si bien es cierto que laincorporacién de esos derechos supuso un antes y un después, lo cierto
es que su incorporacion no ha estado exenta de polémica. Ya no solo por la insistencia de
algunos reclamando mayor transparencia en el debate respecto a los mismos, asi como una
legislacion propia. Cabe tener en cuenta también que si bien Espafia ha sido pionera en este

tema no ha sido el primer pais en acufiar el referido concepto.
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En relacién con ello, no debe caer en saco roto la resolucién presentada en 2016 por la ONU,
en la cual reclamaban “la promocioén, proteccién y disfrute de los derechos en internet”. Tras
ello, los titulares de los medos de comunicacién comenzaron a hablar de que “el acceso a

III

internet es reconocido como un derecho basico universal”, y asi ha sido interiorizado por parte

de todos.

Lo que la ONU hacia era requerir a los paises no Unicamente a asegurar el acceso, sino también
a velar por la seguridad, privacidad, inclusion y los propios derechos humanos dentro de la

red.

La gran mayoria de los derechos digitales, tal y como se ha venido exponiendo a lo largo de
estas paginas, tienen su base o entran dentro de los derechos tradicionales sobre los que hay
una especie de actualizaciéon, ampliacién de su alcance o recordatorio, para de esa manera

poder dar respuesta a las incognitas o retos que plantea la actual sociedad digital.

Mds alld de Espafia, aunque lo cierto es que resulta complicado o mejor dicho imposible,
abarcar la realidad que se vive en cada pais del mundo en cuanto a las medidas de control y
proteccion que se recoge en el ambito tecnoldgico, lo cierto es que existen ejemplos de paises

gue si reconocen de una manera u otra, derechos como el acceso a internet.

Afio 2000: En Estonia se presentd un programa masivo para expandir internet a las zonas
rurales al estimar que ello era algo fundamental para la vida del siglo XXI.

Afio 2009: El acceso a internet fue declarado derecho basico por Francia.

Afio 2010: La Corte Suprema Costa Rica actué de la misma manera en 2010, después de
manifestar que “el acceso a estas tecnologias era una herramienta basica para facilitar el
ejercicio de derechos fundamentales y la participacién democratica”.

Afio 2010: El derecho de cualquier ciudadano a tener acceso a una conexioén a banda ancha
de, al menos, 1Mbps fue reconocido este afio por Finlandia.

Afio 2014: Brasil fue el primer pais del mundo en aprobar un proyecto de ley de derechos
digitales: el Marco Civil de Internet.

Afio 2015: Italia aprobd su Declaracién de Derechos Digitales.Art. 52 de la Constitucion griega:

declara el derecho e todos sus ciudadano a concurrir en la sociedad de la informacion. Por ello
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es deber del gobierno el facilitar la produccién, intercambio, difusidén y acceso a los medios de

comunicacidn electrénicos (BENITEZ, 1.).

3. Conclusiones

Primera.- El objetivo del presente trabajo desde un inicio ha sido realizar un andlisis de los
nuevos derechos digitales de la LOPDGDD, los cuales se regulan en su Titulo X. Un andlisis
desde un punto de vista critico y desglosando punto por punto cada uno de los nuevos

derechos digitales que introdujo la referida nueva normativa.

Segunda.- Lo analizado en las presentas paginas resulta a todas luces interesante, teniendo
en cuenta la trascendencia que ha tenido desde sus inicios el titulo X de la LOPDGDD, un titulo
gue como en su dia se previé estd teniendo importantes consecuencias y relevancia, mas aun

si cabe con la situacidon de pandemia internacional que ha supuesto el COVID-19.

El impacto que los avances tecnoldgicos estan provocando en la sociedad actual, y en concreto
en el disfrute de los derechos fundamentales, hacen de la mencionada ley una norma de gran
relevancia, al introducir, de manera mds o menos acertada en ciertos supuestos, una

actualizacion de la normativa a la era digital.

Tercera.- A través del presente trabajo se ha querido aportar una visién critica de cada uno de
los derechos digitales introducidos por la ley, intentando explicar la trascendencia que cada
uno de ellos puede tener y planteando incluso ciertas soluciones o pautas a seguir para poder

hacer de cada uno de ellos un precepto mas claro y agil a nivel interpretativo.

Cuarta.- La intencién de que Espaia fuera pionera a la hora de reconocer los derechos
digitales ha traido consigo que una norma planteada para definir de forma exclusiva aspectos
relacionados con la proteccidon de datos, enfilando la normativa espafiola con la europea
(RGPD) para de esa manera asegurar seguridad juridica, termine por incorporar un titulo que
resulta heterogéneo de consecuencias practicas que por lo que se puede apreciar no han sido

valorados de la forma mas adecuada.

Quinta. - El titulo X de la LOPDGDD viene a ser un primer paso en lo que a la actualizacién de
los derechos fundamentales se refiere y como bien indica su preambulo se trata de una fase

intermedia hasta que se produzca una reforma de la CE.
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Asimismo, cabe mencionar que la LOPDGDD equipara a Espafia con respecto a las iniciativas
mostradas por otros paises que han promovido diversa normativa que afianza los derechos
digitales de los ciudadanos y a los que se ha hecho referencia anteriormente en las presentes

paginas.

Sexta. - Hoy en dia, con el constante movimiento al que se encuentra expuesta la sociedad
digital, resulta incomprensible que la CE se encuentre al margen de Internet. Por ello, con una
reforma del mismo que en todo momento sea expresa, responsable y consensuada, daria la
opcién de dar entrada al menos a dos nuevos derechos fundamentales como el derecho de

acceso universal a Internet y el derecho a la ciberseguridad.

Séptima.- La sociedad digital, asi como la experiencia juridico-politica se encuentran en
constante movimiento, por ello el hecho de contar con esta nueva normativa asi como con el
reconocimiento de lo que la CE representa en la historia politica y de libertades no tiene que
desembocar en la tentacidn de creer que ya se ha logrado la realizacién total de los valores
democraticos que inspiran el modelo constitucional del estado social y democratico de
derecho que el texto de 1978 consagra, sino que hay que ir haciendo una actualizaciéon
constante no solo de los derechos fundamentales de los ciudadanos, sino también del sistema
de garantias de los mismos, todo ello para lograr de esa manera dar respuesta a los retos que

se plantean por el progreso social, econdmico, cientifico-técnico etc.

Octava. - Tal y como se ha ido podido ver observando a lo largo de las presentes paginas,
ciertos articulos, de todos los que configuran el titulo X de la LOPDGDD, no son necesarios e

incluso se repiten, viniendo a decir lo mismo que ya se regulaba en otras normas.

Es decir, el Titulo X carece de una buena técnica normativa, siendo ciertos preceptos
repeticion de otros mandatos que ya se encontraban en vigor en diversas normas del

ordenamiento juridica; carentes por tanto de contenido innovador.

Novena. - Otros derechos resultan ciertamente imprecisos, indefinidos y bastante

inespecificos en lo que a la descripcidn de las obligaciones que imponen se refiere.

La mayoria de los derechos digitales regulados son generalistas, regulando cinco de ellos
prerrogativas concretas para los trabajadores; esto es, se ha pasado de un desinterés total por

la regulacion laboral a una puesta en valor de los derechos en este ambito.
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Décima. - Para hacer frente a lo recogido en el anterior punto deberian utilizarse las técnicas

previstas en la CE, leyes de bases y textos articulados.

Hubiera resultado mucho mds efectivo, en lo que a la materia de derechos digitales se refiere,
que hubiera sido aprobada una Ley de bases de derechos digitales por las Cortes Generales,
para de esa manera encomendar al Gobierno a dictar un texto articulado con rango de ley y
que también realizaria las reformas en las leyes ordinarias para garantizar los requisitos de

unidad, coherencia y plenitud del ordenamiento juridico.

Undécima. - Si bien es cierto que la LOPDGDD cuenta con ciertos defectos de técnica
normativa, lo cierto es que se consideran exageradas las grandes criticas realizadas al citado
titulo X. Es cierto que carece de garantias juridicas mas precisas e innovadoras o de ciertas
materias relevantes, pero también es cierto que es un buen punto de partida, y su adopcién
ha supuesto a todas luces una novedad de gran repercusién en cuanto a la regulacidon que a

nivel espafiol existia, y que resultaba obsoleta.

El reconocimiento formal de los referidos derechos digitales es el primer paso, entrando en
juego a continuacion la cuestion de sus garantias; los derechos fundamentales no deben
constituir un lujo que los ciudadanos no puedan permitirse en tiempos de crisis, de escasos
recursos etc. Como dice Dworkin “hoy mas que nunca los derechos deben ser tomados en

serio. Los derechos digitales no son un plato de lujo que no se sirve todos los dias”.
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