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1. Dos tesis y un problema

Este texto se centra en el rol hermenéutico que recientemente ha adquirido la
Corte constitucional italiana, para explicar que la respuesta constitucional a los
temas relacionados con viejos derechos y nuevas tecnologias girard necesariamen-
te alrededor de una combinacién equilibrada entre técnicas de decision tradicio-
nales —como la proporcionalidad— e instrumentos dialégicos multinivel.

En segundo lugar, tendremos en cuenta hasta qué punto las nuevas normas
procesales de los juicios ante la Corte constitucional podrdn dar lugar al uso expe-
rimental de instrumentos hasta ahora no ensayados.

Para ello, utilizaremos como ejemplo concreto una controversia en la que
intervenian tres factores distintos: la intimidad, el acceso a la informacién publica
en internet y la transparencia. A raiz de este caso, extraeremos algunas reflexiones
sobre las posibles cuestiones sobre las que tendrdn que resolver tanto la jurisdic-
cién nacional como las instancias jurisdiccionales internacionales en un futuro
proéximo.

Resulta evidente que la jurisprudencia, ordinaria y constitucional, relaciona-
da con las nuevas tecnologias estd aumentando y aumentard cada vez mds. En el
caso italiano lo demuestra un dato muy sencillo: en los dltimos veinte anos el
término «internet» es mencionado en 48 sentencias constitucionales; y 20 de ellas
han sido dictadas en los tltimos cinco. Sin embargo, cuando analizamos la canti-
dad, la incidencia y el impacto de estas sentencias, también debemos tener en
cuenta las cauces procesales ante la Corte Constitucional italiana: la ausencia de
instrumentos similares al recurso de amparo lleva aparejada la imposibilidad de
acudir a la justicia constitucional a través de un recurso individual directo; y esto,
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a su vez, probablemente contribuye a la ralentizacién de la inclusién de la justicia
constitucional en el proceso de adaptacién de los derechos a la digitalizacién y
afirmacién de nuevas tecnologias.

Se trata, por tanto, de un desarrollo jurisprudencial paulatino, ya que la Cor-
te Gnicamente puede proceder caso por caso, conociendo de las instancias presen-
tadas y los concretos derechos en juego. Por ello, la interpretacion resulta funda-
mental, como en cada proceso de modernizacién de cartas de derechos «ya no tan
jovenes», y probablemente serd acompafiada por nuevos instrumentos procesales.

Son dos las tesis de este trabajo: por un lado, que la Corte estd llamada a rea-
lizar una ponderacién entre distintos derechos; y, por otro, a comprobar la propor-
cionalidad de las medidas adoptadas y de las limitaciones. En consecuencia, la
adaptacién del ordenamiento constitucional, en Italia como en otros sistemas, serd
determinada por el juego entre el Poder Legislativo y la Corte. Si bien con instru-
mentos distintos, ambos actores se encuentran en una situacién comparable, pues,
ante la imposibilidad de prever la evolucién y el desarrollo de la tecnologia, se ven
obligados a realizar una intervencién a posteriori.

A continuacidn, analizaremos un caso concreto para ejemplificar lo que aca-
bamos de exponer.

2. Intimidad, nuevas tecnologias y transparencia: un caso reciente

Con el fin de aclarar los puntos enunciados con anterioridad, incluimos en
este apartado el andlisis de una sentencia de la Corte Constitucional que ha tenido
que afrontar, de manera directa, la cuestién de la publicacién de datos personales
de empleados publicos en pdginas web institucionales y su ponderacién con res-
pecto al interés de transparencia y control.

El caso debe ser puesto en relacién con un contexto de progresiva de imple-
mentacién y potenciacién de la transparencia y accesibilidad a los datos de las
Administraciones Pablicas. Al principio, desde los afios 90, los ciudadanos podian
acceder a una informacién solo demostrando un interés propio. Desde 2009 se
implementaron las primeras normas significativas relativas a la publicacién de
informacién en las pdginas web de las distintas Administraciones para proporcio-
nar datos y favorecer el control ciudadano.

Con el Decreto Legislativo n. 150 de 2009, el legislador italiano comenz6 a
tratar la transparencia como tal, esto es, definiéndola como accesibilidad total,
también a través del instrumento de la publicacién de informacién en paginas web
institucionales de las Administraciones Publicas, con referencia a todos los aspec-
tos de la organizacion, el uso de los recursos para el ejercicio de las funciones ins-
titucionales, y los resultados de la actividad administrativa.
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Tan solo tres anos més tarde, en 2012, la transparencia fue conectada con
claridad a las medidas anti corrupcién, asi como en 2013 el Decreto Legislativo n.
33 regulé por primera vez el instituto del «acceso civico» (denominado «simple»),
a través del cual todo sujeto tiene derecho a solicitar que cualquier administracién
le proporcione aquellos «documentos, informaciones o datos» cuya publicacién
sea obligatoria segtin las normas vigentes y haya sido omitida. Este camino ha
llevado a que en 2016 se alcance la «accesibilidad total» a datos y documentos de
los que dispone la Administracion, debido a que cualquiera tiene derecho de ac-
ceso a datos y documentos de los que dispongan las Administraciones Publicas,
mis alld de aquellos que estin obligadas a publicar.

La sentencia 20/2019 tiene que ver justamente con el Decreto Legislativo n.
97 de 2016, que habia extendido la aplicacién de las normas sobre la publicacién
de informacién sobre todos los cargos directivos de la administracién (para enten-
der el calado de dicha extensidn, cabe recordar que esta medida extiende sus efec-
tos sobre alrededor de 140.000 personas). Las mismas obligaciones de publicar los
datos sobre renta y patrimonio, que ya se habian impuesto para los cargos politi-
cos para favorecer la transparencia y fomentar la lucha a la corrupcién, se exten-
dieron también a todos ellos.

Por lo tanto, se imponia ex lege la publicacion en las pdginas institucionales
de los entes de incorporacién la siguiente documentacién: a) remuneraciones de
cualquier naturaleza conectadas a la asuncién del cargo y los costes de las comisio-
nes de servicio pagadas con recursos publicos; b) una declaracién con la indicacién
detallada de los derechos reales sobre bienes inmuebles registrados, acciones de
sociedades y participaciones en sociedades; ¢) la copia de la dltima declaracién de
la renta.

La obligacién se extendia, previo consentimiento, al conyuge no separado y a
los familiares hasta el segundo grado; asi como, en caso de denegacidn, esta se
publicaba online.

Teniendo en cuenta la amplitud de la que goza la obligacién de publicacién
de este tipo de informaciones, se entiende que entran en conflicto la transparencia
y la privacidad, pues se trata de medios de comunicacién completamente abiertos.
Ademids, los datos que se publican no son relativos a la informacién administrati-
va de la que dispone un ente concreto, sino que se trata de datos personales, por
lo que el conflicto puede ser atin mayor.

En este contexto, algunos cargos directivos de la oficina del «Garante per la
Protezione dei Dati Personali» (GPDP), es decir, la Autoridad Administrativa
Independiente para la Proteccién de los Datos Personales, impugnaron ante la
jurisdiccién administrativa (Tribunal Administrativo Regional de Lacio) el acto
interno de su Administracién con el que se les proporcionaban los cauces para
proporcionar la documentacién sobre renta y patrimonio obligatoriamente a
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publicar en la pdgina web de la autoridad. A este respecto, es interesante sefialar
que los recurrentes habian solicitado al juez que planteara, bien una cuestién de
inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional, como finalmente ocurrid,
bien una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la UE, considerando
que su derecho a la intimidad hab{a sido vulnerado en ambas dimensiones de
proteccion.

En este supuesto los pardmetros constitucionales de referencia partian del
principio de igualdad (art. 3), dada la injustificada equiparacién normativa de los
directivos publicos con los cargos politicos, asi como de la ausencia de cualquier
diferenciacién entre los mismos cargos directivos segtin su efectiva colocacion,
tareas, etc. Ademds, se lamentaba también la falta de racionalidad de la normativa,
que impondria unas obligaciones desproporcionadas en términos de publicacién
respecto de los fines perseguidos por las normas sobre transparencia administrati-
va. El art. 13, sobre libertad personal, era igualmente empleado como elemento
del bloque de constitucionalidad de referencia. En definitiva, el legislador se ha-
bria extralimitado al vulnerar la pertinencia y la proporcionalidad en el tratamien-
to de los datos personales. Y estos datos, al mismo tiempo, estarian protegidos por
lo dispuesto en los articulos 7, 8 y 52 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE y el art. 8 del Convenio Europeo.

El razonamiento seguido por la Corte Constitucional empieza por un punto
de partida claro, sefialando que las obligaciones de transparencia se referfan en las
primeras normas Gnicamente a aquellos sujetos que desempenaran cargos putblicos
de naturaleza politica; unos sujetos cuya justificacién reside en el consenso popu-
lar, por lo que solo a la luz de esta fundamentacién se entiende la ratio de esta
norma. Los ciudadanos deben tener a su alcance la posibilidad de averiguar y
comprobar si los miembros de los érganos de representacién politica y de gobier-
no a nivel estatal, regional y local, a partir del preciso instante de asuncién del
cargo correspondiente, se estin beneficiando de aumentos en sus ingresos y acti-
vos, bien de manera directa, bien de forma indirecta, a través del cényuge o pa-
rientes cercanos; para analizar, utilizando dicha informacién, si tales aumentos son
consistentes con respecto a la remuneracién percibida por el desempefio del cargo
correspondiente.

Ahora bien, la Corte apunta que la persecucién de estos fines debe tener lugar
a través de la obligacién de revelar datos e informacién, pero solo cuando su co-
nocimiento esté razonablemente relacionado con el ejercicio de un control, relati-
vo tanto al desempefio correcto de funciones institucionales como al uso apropia-
do de los recursos publicos.

Si sometemos las normas enjuiciadas al escrutinio expuesto, podemos ver
con claridad que estas no superan el test de proporcionalidad, ya que no pueden
ser concebidas como la via menos incisiva de limitacién del derecho a la intimi-
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dad, sino que el resultado del juicio es justamente el contrario'. La publicidad
de las remuneraciones que estén conectadas con el cargo asumido y los costes de
viajes y comisiones de servicio pagados con dinero publico si se consideran ra-
zonablemente incluidos entre los elementos de interés de la colectividad; pero
no ocurre lo mismo con otras rentas y propiedades. Publicar todos los datos
personales, sin discriminar, no serfa ni necesario ni proporcional respecto del
objetivo perseguido.

En la ponderacién, en el caso concreto, a la indiscutible reduccién de la pro-
teccién de los datos personales no le correspondia incluso prima facie un aumento
comparable ni de la tutela del derecho de los ciudadanos a ser informados de
manera apropiada, ni del interés publico a la prevencién y represion de fenémenos
de corrupcién. Todo lo contrario, demasiados datos impiden la transparencia ya
que proporcionan excesiva informacién a los ciudadanos, creando dispersion y
mala informacién.

Ademds, cuando se refiere a la proporcionalidad y la necesidad de distinguir
situaciones no andlogas, la Corte afirma que hay que diferenciar entre distintos
cargos directivos en la Administracién, ddndole pistas al legislador para que im-
plemente normas graduales y escalonadas.

3. Cuestiones abiertas y el reto de la «meta-ponderacién»

La sentencia que hemos elegido como caso de estudio para esbozar un anilisis
de las cuestiones relativas a la intimidad y las nuevas tecnologias, si bien se refiere
a un tema muy determinado y a un caso muy concreto, nos deja entrever algunos
aspectos que caracterizardn el debate sobre derechos y nuevas tecnologias en los
préximos afos, asi como el papel que en este dmbito va a desempenar la justicia
constitucional en Italia y en Europa, tanto a nivel comparado como supranacional

En primer lugar, se abre la cuestién del empleo de la jurisprudencia europea,
tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como del Tribunal de Justicia
de la UE cada vez mds.

Solo para recordar algunas de las pistas del TEDH, podemos sefialar cémo
éste ha argumentado que el internet, debido a su accesibilidad y su potencial de
almacenar y comunicar informaciones masivas, juega un papel importante a la
hora de incrementar el acceso a noticias y de agilizar la difusién de informaciones,

! Sobre la importancia de la proporcionalidad en la sentencia, véanse Fanti, V., «La trasparenza
amministrativa tra principi costituzionali e valori dell’ordinamento europeo: a margine di una recente
sentenza della Corte costituzionale (n. 20/2019)», en: Federalismi.it, nim. 5/2020, pp. 34-57 y Cor-
rado, A., Gli obblighi di pubblicazione dei dati patrimoniali dei dirigenti alla luce delle indicazioni
della Corte costituzionale, en: «Federalismi.it, nim. 5/2019, especialmente pp. 9-10.
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exigiéndose la consideracion de estos elementos en su regulacién®. Ademds, ha
aclarado que no se puede ni se debe secundar la sed de informaciones sobre la vida
privada de los demds que pareceria caracterizar a las sociedades contemporaneas,
donde se utilizan los medios de comunicacién y las redes sociales para conseguir
datos e informacién acerca de la vida de los demds®. En la interpretacién del
articulo 8 del CEDH (Derecho al respeto a la vida privada y familiar), el TEDH
tendrd que ponderar y matizar el derecho a la intimidad segtin la evolucién tecno-
16gica y los intereses en juego, proporcionando elementos de juicio a los tribunales
nacionales.

Asimismo, los articulos 7 (Respeto de la vida privada y familiar — Toda per-
sona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones) y 8 de la Carta de derechos fundamentales de la UE (Proteccién
de datos de cardcter personal «1. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los
datos de cardcter personal que la conciernan. 2. Estos datos se tratardn de modo
leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada
o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene
derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su rectificacién. 3. El
respeto de estas normas quedard sujeto al control de una autoridad independien-
te.»), siguiendo la interpretacién proporcionada por el TJUE, podrian resultar
ttiles en la construccién de un marco normativo europeo de referencia. No es una
casualidad que el predimbulo de la Carta misma afirmase que era «necesario, do-
tindolos de mayor presencia en una Carta, reforzar la proteccién de los derechos
fundamentales a tenor de la evolucién de la sociedad, del progreso social y de los
avances cientificos y tecnoldgicos.

En el caso concreto que se ha traido a colacién, la Corte constitucional ha
considerado inadmitir la parte del recurso que se fundamentaba en el articulo 117
de la Constitucién (es decir, en la obligacién de legislar conforme a las obligacio-
nes internacionales y europeas). Sin embargo, en un futuro muy probablemente
estos estindares supranacionales acabardn siendo incorporados en el «bloque de
constitucionalidad tecnolégico»”.

2 Véase las sentencias en los casos Delfi AS v. Estonia, § 133, TEDH 2015; Ahmet Yildirim v.
Turkey, n. 3111/10, § 48, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 2012 (Gurkaynak, G., Yilmaz, I,
Dutlu Giirzumar, D., «Exploring New Frontiers in the Interface Between Free Speech and Access
Bans: The European Court of Human Rights’ Case of Ahmet Yildirim v. Turkey», en: European Journal
of Law and Technology, vol. 5, nim. 1, 2014); Times Newspapers Ltd v. the United Kingdom (n. 1 and
2), ntim. 3002/03 y nam. 23676/03, § 27, TEDH 20009.

> Véase la sentencia en el caso Magyar Jeti Zrt v. Hungary, TEDH 2018.

4 Sobre la afectacién de la relacién con el Tribunal de Justicia de la UE en este caso, véanse Ru-
ggeri, A., «La Consulta rimette a punto i rapporti tra diritto eurounitario e diritto interno con una
pronunzia in chiaroscuro (a prima lettura)», en: Consulta online, vol. 1, 2019, pp. 113-119; y Pollici-
no, O., Repetto, G., «Not to be Pushed Aside: the Italian Constitutional Court and the European
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Préximamente, ademds, en la discusidn va a estar cada vez més presente el
tema de la relacién adecuada entre derechos y libertades y el re-uso de los datos
para fines de desarrollo e incremento de la economia digital europea; de modo
que esta dimensidn necesariamente se va a superponer a la concepcién mds tra-
dicional, central en la sentencia analizada, de ponderacién entre transparencia e
intimidad en la proteccién de los datos personales a nivel europeo y nacional®.
Ello porque desde la directiva n. 2003/98/CE (modificada por la n. 2013/37/
UE), el re-uso de datos, documentos e informaciones de la Administracién Pa-
blica ha sido concebido por la Unién Europea como un medio para alcanzar el
establecimiento de las condiciones idéneas para el desarrollo de servicios a esca-
la europea y comunitaria, ya que las informaciones del sector ptblico son una
materia prima fundamental para aquellos productos y servicios que utilizan
como base contenidos digitales®.

En relacién con el argumento que se basa en la libertad personal, debemos
hacer hincapié en la posibilidad de que en un futuro se use como contra-argumen-
to, es decir, para exigir la posibilidad de renunciar a la privacidad en algunas pagi-
nas web y redes sociales, plantedndose una cuestién opuesta a la planteada por el
caso concreto en el que los recurrentes querfan preservar su intimidad. En esta
hipétesis, la libertad personal valdria como instrumento para renunciar a la pro-
teccién de los datos configurdndose un «contra-derecho» al olvido.

Las reglas procesales, en una situacién tan resbaladiza y cambiante, no se de-
ben subestimar. Sistemas de justicia constitucional dotados de recurso individual,
como ocurre en el caso de espafol, aun teniendo en cuenta los limites de admisién
serdn las que probablemente proporcionardn soluciones con mayor rapidez, asi
como, también segtin el procedimiento interno, mds o menos ajustadas a los inte-
reses de los demds actores involucrados.

De alguna manera, en el caso italiano la Corte puede ser considerada como
«duena» de su procedimiento, pues puede alterar las normas que regulan el mismo.
La dltima modificacién, que tuvo lugar en 20207, ha abierto el procedimiento a la

Court of Justice», en: Verfassungsblog, 29 de febrero de 2019, https://verfassungsblog.de/not-to-be-
pushed-aside-the-italian-constitutional-court-and-the-european-court-of-justice/.

> Sobre este punto se centra el comentario de Pizzetti, E., «Sentenza n. 20/2019 della Consulta
e riordino degli obblighi di pubblicita, trasparenza e diffusione delle informazioni della PA: il legisla-
tore non trascuri il «riuso» delle fonti pubbliche», en: Media Laws, 28 de mayo de 2019, https://www.
medialaws.eu/sentenza-n-202019-della-consulta-e-riordino-degli-obblighi-di-pubblicita-trasparen-

za-e-diffusione-delle-informazioni-della-pa-il-legislatore-non-trascuri-il-riuso-delle-fon/# ftn4.

¢ Véase el considerando n. 5 de la directiva n. 2003/98.

7 Véanse al respecto los comentarios de Pugiotto, A., «Le nuove Norme integrative della Corte
costituzionale allo stato nascente», en: AIC-Rivista dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, nim.
2/2020, pp. 426-437; Luciani, M., «Cincognita delle nuove Norme integrative», en: Giurisprudenza
costituzionale, vol. 65, nim. 2, 2020, pp. 1013-1041; Masciotta, C., «Note a margine delle nuove
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sociedad civil, de modo que esta podrd intervenir como no habia sido posible con
anterioridad en las cuestiones sometidas a control de constitucionalidad.

Las normas integrativas sobre los juicios ante la Corte (nuevo art. 4-ter) pre-
vén que cualquier formacién social sin fines de lucro y todo sujeto institucional,
siempre que tengan intereses colectivos o difusos con relacién a un caso, pueden
presentar breves informes para proporcionar a la Corte elementos ttiles para el
conocimiento y la posterior decisién de una controversia concreta. De esta mane-
ra, similarmente a lo que ocurre en muchas otras cortes o tribunales, la Corte
italiana ha abierto las puertas a los denominados amici curiae de muy distinta
naturaleza, desde las ONGs hasta instituciones y asociaciones o grupos, para que
estos puedan ofrecer datos e informaciones o puntos de vista Utiles.

Ademis, el nuevo art. 14-bis prevé la posibilidad de que la Corte convoque
expertos reconocidos cuando considere necesario adquirir informacién sobre te-
mas especificos. Dichos expertos participardn en una audiencia cerrada en la que
pueden participar las partes que se hayan constituido en el juicio, quienes pueden
plantear preguntas a los expertos bajo autorizacion del presidente.

Algo parecido se aplicard en los procedimientos concretos o incidentales, esto
es, cuando un juez administrativo, civil penal o especial plantee un recurso a la
Corte durante un juicio ante él. Podrdn intervenir, ademds de las partes del juicio
principal y el presidente del gobierno o de la regién (segun la ley sea estatal o re-
gional), incluso otros sujetos, siempre que sean titulares de intereses cualificados,
directa e inmediatamente conectado al caso.

En general, la idea bésica perseguida por la reforma es involucrar a sujetos con
conocimientos e intereses especificos sin que se vuelvan partes. Por lo tanto, los
expertos no recibirdn copias de las actas procesales ni participardn en las vistas o
audiencias ordinarias. Las nuevas tecnologias y la necesaria adaptacién de la inter-
pretacion de los derechos en ese contexto proporcionan un dmbito perfecto para
que la Corte pueda empezar a utilizar dichos instrumentos procesales, consiguien-
do informaciones y conocimientos técnicos, informdticos, estadisticos, etc. que
puedan ser incorporados en el juicio.

La Corte italiana, tal y como sucede con poderes judiciales de otros paises,
deberd asi realizar una meta-ponderacién, es decir, emplear la ponderacién y la
proporcionalidad a la vez que explota el potencial de la tutela multinivel, refirién-
dose a sentencias de otras cortes europeas y ensayando instrumentos nuevos que
permitan incluir en un juicio conocimientos técnicos especializados gracias al
cambio de las «<normas integrativas».

norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale», en: Osservatorio sulle fonti, 2020,
https://www.osservatoriosullefonti.it/mobile-note-e-commenti/note-e-commenti-n-1-2020/1497-no-

te-a-margine-delle-nuove-norme-integrative-per-i-giudizi-davanti-alla-corte-costituzionale.

1170 DR © 2023.

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales-http://www.cepc.gob.es


https://www.osservatoriosullefonti.it/mobile-note-e-commenti/note-e-commenti-n-1-2020/1497-note-a-margine-delle-nuove-norme-integrative-per-i-giudizi-davanti-alla-corte-costituzionale
https://www.osservatoriosullefonti.it/mobile-note-e-commenti/note-e-commenti-n-1-2020/1497-note-a-margine-delle-nuove-norme-integrative-per-i-giudizi-davanti-alla-corte-costituzionale



