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ExTrRACTO

Ano tras afio se incrementa el ntimero de personas que se registran en las redes sociales, lo que ha
motivado que las Administraciones ptblicas hayan querido tener presencia en las mismas, argu-
mentando que la Administracion debe estar donde se encuentra el administrado. Sin embargo,
consideramos que, aunque la finalidad de la Administracién sea loable —pues persigue difuminar
la distancia con el administrado, minimizando los factores tiempo y espacio—, su presencia en
las redes sociales no ha sido suficientemente meditada. Asi, por un lado, consideramos que, al
registrarse en estas plataformas on-line —lo que, en realidad, supone contratar con las empresas
que las detentan-, la Administracién ptblica puede estar incumpliendo la normativa vigente en
materia de contratacion administrativa al no percibir que se trate de contratos onerosos, posicién
que se mantiene en este trabajo. Por otra parte, tampoco consideramos que sea el espacio ideal
para ofrecer determinados servicios al ciudadano, pudiendo estar quebrantando los principios
de igualdad y objetividad o, incluso, pudiendo contribuir involuntariamente a una utilizacion
inadecuada de los datos personales de los administrados.
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ABSTRACT

Every year the number of people checking in social networks increases, which has prompted
the Public Administration to want to have a presence in them, arguing that the administration
should be where the administered is. However, we believe that although the purpose of the
Authority is laudable, their presence on social networks has not been sufficiently thought out.
So, we consider when registering at these online platforms -what actually involves contracting
with companies that hold them-, the Public Administration may be breaking the rules about
administrative contract to not perceive that case of onerous contracts, a position that we defend
in this work. Moreover, we don’t consider them ideal to provide certain services to the citizen,
because may be breaking the principles of equality and objectivity or, even, being able to con-
tribute to inappropriate use of personal data.
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1. INTRODUCCION. LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LAS REDES
SOCIALES

En esta época en la que la tecnologia ha adquirido gran protagonismo y propiciado nuevos
habitos, destacan —tanto en uso como en relevancia— las redes sociales, instrumentos que posibi-
litan, mediante el acceso a internet desde cualquier punto del planeta, que se pueda obtener in-
formacion, realizar gestiones, entretenerse o relacionarse con otras personas.

Su relevancia es tal que incluso las Administraciones publicas han querido tener presencia
en las mismas y ello, bajo el siguiente argumento: la Administracion debe estar donde esta el ad-
ministrado. Es decir, la loable pretension de la Administracion es la de aproximarse al ciudadano,
utilizando para ello canales bidireccionales ¢ interactivos que potencian un ejercicio transparente
de la actividad publica y que, sobre todo, difuminan dos de las barreras mas relevantes que existen
entre Administracion y administrados: el tiempo y el espacio. De esta forma, la Administracion
mejora su imagen ahorrando al ciudadano desplazamientos y tiempos de espera, lo que redunda
en una mayor eficiencia de su servicio.

En esa linea, el Gobierno de Espaia no se ha querido quedar atras y esta haciendo un esfuer-
zo considerable para convertir al sector de las comunicaciones y de la informacién en un sector
estratégico y coadyuvante al desarrollo del resto de sectores. Estas politicas se han puesto de ma-
nifiesto esencialmente en los planes Avanza 1 (2005-2009) y Avanza 2 (2011-2015); de forma
similar ha sucedido con distintos planes desarrollados por las Administraciones autonémicas.

Inicialmente, los dos puntos en los que la Administracion ha hecho hincapié han sido la pres-
tacion de servicios al ciudadano! y la interoperabilidad®, que se ha convertido en algo esencial

I Se ve reflejado en multitud de tramites como, por ejemplo, obtener el certificado de empadronamiento; obtener el
certificado de vida laboral; presentar la declaracion de la renta; realizar consultas; presentar quejas y sugerencias; so-
licitar cita previa para diversos servicios; solicitar subvenciones; o facturar.

El Real Decreto 4/2010, por el que se regula el Esquema Nacional de Interoperabilidad en el ambito de la Administracion
Electronica, define la interoperabilidad como: «La capacidad de los sistemas de informacion, y por ende de los procedi-
mientos a los que estos dan soporte, de compartir datos y posibilitar el intercambio de informacion y conocimiento entre
ellosy. Es decir, que el administrado ya no tendra que ir de Administraciéon en Administracion recopilando certificados,
sino que bastara que autorice a la Administracion que lleva el procedimiento para que los obtenga directamente.
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para descargar a los administrados de gestiones burocraticas. En principio, todos estos servicios
publicos digitales se han ido prestando desde las diversas paginas webs creadas por las distintas
Administraciones, pero en los ultimos afos se han empezado a utilizar plataformas ya existentes,
las denominadas redes sociales on-line, si bien es cierto que solo para prestar servicios muy con-
cretos. Los Gobiernos, en muchos casos alentados por la propia Union Europea (en adelante, UE),
han considerado que introducirse —como institucion— en la rueda de las redes sociales permite una
relacion con los ciudadanos no alcanzable por otros medios, por lo que han creado paginas en las
mas importantes, como puedan ser Facebook o Twitter.

No obstante, resulta cuanto menos curioso que la Ley 11/2007, de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos, no haga mencion en su articulado a las redes sociales. La ley
si reconoce el derecho de los ciudadanos a relacionarse con las Administraciones publicas por
medios electronicos y regula los aspectos basicos de la utilizacion de las tecnologias de la infor-
macion en la actividad administrativa, asi como en las relaciones de los ciudadanos con la Admi-
nistracion con la finalidad de garantizar sus derechos. Entonces, ;cémo puede ser que no regule
las relaciones con los ciudadanos a través de las redes sociales? ;jAcaso no se esta realizando
mediante las mismas una actividad administrativa? Parece que el legislador no se siente comodo
para regular con detalle las normas que deben regir en la utilizacion de redes sociales y quizas
ello se deba a que en la normativa deberia utilizar términos tales como «confianzay, «seguridad
de los datos», «responsabilidad» o «veracidad» —por poner algunos ejemplos—, que tienen dificil
encaje cuando hablamos de redes sociales.

Ademas, si consideramos que las redes sociales pueden suponer un supuesto de participa-
cion ciudadana, tampoco es comprensible que algunas comunidades auténomas —como Anda-
lucia o la Comunidad Valenciana— hayan aprobando leyes de tal cariz y no aborden de forma
expresa esta realidad.

Sea como fuere, lo cierto es que las Administraciones acceden a las redes sociales y las uti-
lizan como complemento de su labor de comunicacion, al tratarse de canales que proporcionan
un efecto multiplicador de la informacion que la Administracion ya facilita por otras vias. Ade-
mas, se trata de un canal de comunicacion e intercambio con el ciudadano o usuario de los servi-
cios publicos.

Ahora bien, llegados a este punto nos queremos plantear algunas de las cuestiones en torno a
las cuales va a girar nuestra disertacion. ;Es licito que las Administraciones acudan a estas redes
sociales? Siendo asi, ;qué procedimiento se debe seguir para contratar con una red social? ;Qué
requisitos se deben cumplir? ;Se cifie la Administracion a los mismos principios legales y garan-
tistas que cuando actia en otros medios? ;Puede esperar el ciudadano un trato idéntico de la Ad-
ministracién con independencia del canal que utilice? ;Las redes sociales aportan valor a la labor
de la Administracion o generan confusion al respecto? Entendemos que la respuesta a algunas
de estas preguntas no es tan evidente como pudiera parecer a primera vista y, por ello, vamos a
tratar de dar respuesta a cada una de las cuestiones en las siguientes paginas.
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2. PRIMERA PARTE: LA ILEGALIDAD
2.1. ;ESTAMOS ANTE UN CONTRATO?

Desde nuestra perspectiva, cuando alguien —incluida cualquier Administracion publica— se
registra en una red social —por ejemplo Facebook— esta aceptando una serie de condiciones que,
en realidad, vienen a suponer la firma de un contrato de adhesion en el que una de las partes —en
el caso que nos interesa, la Administracion publica— acata las condiciones fijadas por la otra —Fa-
cebook—, de tal modo que todas las personas (fisicas o juridicas) que se registran en estas paginas
aceptan las clausulas que establecen los propietarios de la plataforma. Si el interesado lo desea, en
el momento de la adhesion puede leer dichas condiciones, aunque en muchos casos la informacion
que se proporciona al usuario resulta, si cabe, mds inquietante que permanecer en la ignorancia.

Por tanto, el punto de partida seria que, efectivamente, existe un contrato entre la Admi-
nistracion publica y la plataforma on-line que presta el servicio, por lo que la siguiente cuestion
a plantearse es si dicho contrato deberia estar sometido (o no) al Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, es decir, el Real Decreto Legislativo 3/2011 (en adelante, TRLCSP).

2.2. ;PARTICIPA LA ADMINISTRACION PUBLICA?

Desde una vertiente subjetiva, deben someterse al TRLCSP los contratos en los que parti-
cipe la Administracion publica y, en este caso, no existen dudas: el articulo 3 de la citada norma
recoge la relacion de entes, organismos y entidades que integran el sector publico, dando cabida
en su apartado 1 a) a aquellas que mayor repercusion pueden tener a nuestros efectos: «La Admi-
nistracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas y las Enti-
dades que integran la Administracion Local». Por tanto, si participa la Administracion publica y,
desde una perspectiva subjetiva, el contrato si se someteria a la citada normativa.

2.3. ;ES ONEROSO?

La cuestion mas problematica llega a la hora de analizar la vertiente objetiva, aspecto que,
sin duda, es el eje que vertebra el presente estudio. Cualquiera que maneje con soltura el real de-
creto en cuestion podria alegar, rapidamente, que dicha norma no afectaria a este tipo de contrato
(el de cualquier Administracion con Facebook, por ejemplo) por carecer del elemento objetivo
del contrato, esto es, tener caracter oneroso, pues el articulo 2 indica que «son contratos del sec-
tor publico y, en consecuencia, estan sometidos a la presente Ley en la forma y términos previs-
tos en la misma, los contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica». Ahi radica la
clave del problema, en la onerosidad o no del contrato en cuestion, que sera el elemento que de-
termine su sujecion o no al TRLCSP.
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Entonces, la clave sera determinar qué se debe entender por oneroso. Si acudimos al diccio-
nario de la Real Academia Espafiola, no podemos limitarnos a valorar el término oneroso, al que
se identifica como un adjetivo que significa «pesado, molesto o gravoso», sino que debemos ir a
la expresion contrato oneroso, definida como aquel tipo de contrato que «implica alguna contra-
prestaciony. Por su parte, el Codigo Civil se refiere en su articulo 1.274 a la causa de los contra-
tos y explica que «en los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante,
la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte».

Sobre la base de estas definiciones, /podemos calificar el contrato entre la Administracion
publica y Facebook como un contrato oneroso? Desde nuestro punto de vista, indudablemente,
si. Tanto si hacemos hincapié en la definicion que de contrato oneroso hace la Real Academia
(cuyo término clave es contraprestacion) como si incidimos en los aspectos causales fijados por
el Cadigo Civil (prestacion o promesa de cosa o servicio), entendemos que se trata de un contra-
to oneroso. Procedemos a explicarlo.

Si lo analizamos desde el punto de vista de la empresa que presta el servicio de la platafor-
ma on-line, nadie dudaria de que el contrato es oneroso: la empresa ofrece un servicio, una pres-
tacion, que posibilita que su contraparte, en este caso la Administracion, pueda aproximarse a los
administrados y contactar con ellos. Obviamente, ello conlleva un esfuerzo personal y econémi-
co para esa empresa (Facebook, por ejemplo) y, por tanto, afirmamos que si existe onerosidad
desde esa perspectiva: hay un gravamen, una molestia, la prestacion de un servicio. Ahora bien,
(se produce a cambio de nada? ;Ese esfuerzo no obtiene compensacion alguna?

La cuestion pasa aqui por determinar si para la Administracion el contrato es 0 no oneroso,
pues es lo que termina por determinar la sujecion o no al TRLCSP. La apariencia de gratuidad
es lo que provoca que exista cierta nebulosa respecto a que haya onerosidad desde la perspectiva
de la Administracion. ;Existe algin tipo de contraprestacion o promesa por parte de los usuarios
de Facebook —en este caso, la Administracion— en este tipo de contrato? Muchas redes sociales
anuncian que abrirse un perfil es gratuito, pero ¢es realmente gratuito? ;Doénde estaria el nego-
cio entonces?

Desde nuestra perspectiva, la clave la encontramos en las condiciones de registro de Face-
book, donde existe una declaracion de derechos y responsabilidades en cuyo apartado 2.1 se ex-
plica que «para el contenido protegido por derechos de propiedad intelectual, como fotografias
y videos (en adelante, "contenido de PI"), nos concedes especificamente el siguiente permiso, de
acuerdo con la configuracion de la privacidad y las aplicaciones: nos concedes una licencia no
exclusiva, transferible, con derechos de sublicencia, libre de derechos de autor, aplicable global-
mente, para utilizar cualquier contenido de PI que publiques en Facebook o en conexion con Fa-
cebook (en adelante, "licencia de PI"). Esta licencia de PI finaliza cuando eliminas tu contenido de
PI o tu cuenta, salvo si el contenido se ha compartido con terceros y estos no lo han eliminado».
Resumiendo, la contraprestacion (o la primera de las contraprestaciones) que la Administracion
publica debe prestar a su contraparte es la concesion de esa licencia, que seria, por tanto, una de
las claves de la onerosidad en este contrato.
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En esa linea se ha manifestado la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (en adelante,
AEPD)? al sefialar que «los espacios de comunidad en Internet se presentan y se perciben como
ambitos equivalentes a los del mundo fisico en los que las reglas de juego del entorno no las de-
fine el usuario. Cuando se registra se somete a unas reglas contractuales fijadas por el proveedor
de servicios aunque se presentan al usuario con una apariencia de gratuidad. Sin embargo existe
una transaccion: facilitamos nuestros datos personalesy. Por tanto, la AEPD nos esta advirtiendo
de que estos servicios aparentan ser gratuitos pero a cambio facilitamos nuestros datos persona-
les, siendo ahi donde reside el negocio de estas empresas ya que la informacion que se facilita
en esos perfiles la convierten en dinero. Nos encontramos ante un nuevo modelo de negocio, un
modelo que recopila informacion y la utiliza, entre otras cosas, para dar publicidad personaliza-
da. Asi, las personas que pinchan «me gusta» en algin contenido que, por ejemplo, un ministerio
publica en su perfil de Facebook estan facilitando a la compaifiia en cuestion mas datos para con-
figurar su perfil y, consecuentemente, para engrosar su capacidad de publicidad personalizada.

Ademas, en algunos casos es la propia plataforma quien nos confirma esta opinion. Asi, el
documento de publicidad de Facebook donde sefiala que «en Facebook, creemos que los anuncios
deben formar parte de la experiencia general del usuario y ser coherentes con ella. Los mejores
anuncios son los que se adaptan a cada usuario segun su interaccion con las marcas, los artistas
musicales y las empresas que les interesan o su afiliacion a ellos, asi como la de sus amigos». La
idea primitiva y motriz de estas plataformas ha sido siempre la comunicacion personal, aunque
su multitudinario uso no ha pasado desapercibido para los sectores comerciales, que han irrum-
pido en ellas al descubrir un filon de potenciales consumidores.

Como apunta Eusebio Moya, «en la trastienda de las RRSS Ia realidad actual es el nego-
cio. Un negocio que mueve miles de millones y que se nutre de la informacion personal de los
usuarios. A mayor cantidad de informacion personal obtenida a través de estas plataformas, mas
rentables se convierten estas»*.

Alguien podria afirmar, aun asi, que en realidad la Administracion no esta llevando a cabo
desembolso de precio alguno o, incluso, que los datos no son cedidos por la Administracion sino
por aquellas personas que se relacionan con ella, por lo que, en realidad, no seria la Administra-
cion la que estaria llevando a cabo esa contraprestacion.

A la primera de las objeciones se debe contestar que cabe pago en especie. Asi, el articulo
87 del TRLCSP establece que «en los contratos del sector ptiblico, la retribucion del contratista
consistira en un precio cierto que debera expresarse en euros, sin perjuicio de que su pago pueda

3 AEPD: «Guia para el ciudadano: el derecho fundamental a la proteccion de datosy. http://www.agpd.es/portal WebA-
GPD/canaldocumentacion/publicaciones/common/Guias/GUIA_CIUDADANO_OK pdf

4 Mova, E.: «La Administracion publica en las redes sociales, ¢una Administracion paralela? http.//www.madrid.org/cs/
Satellite?c=CM_Revista FP&cid=1142682419444&esArticulo=true&idRevistaElegida=1142677922044&language=
es&pag=3&pagename=RevistaDatosPersonales%2FPage%2Fhome_RDP&siteName=RevistaDatosPersonales
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hacerse mediante la entrega de otras contraprestaciones en los casos en que esta u otras Leyes asi
lo preveany. Este articulo permite el pago en especie o mediante otras contraprestaciones siempre
que se pueda establecer un precio cierto. En este caso, una de las contraprestaciones es en especie,
mediante la publicidad que hace la red social en la propia pagina web institucional® y mediante la
informacion que publica la Administracion, que sirve para que otras personas interactien. Por otra
parte, hay que tener en cuenta, tal como indic6 el Consejo de Estado (en relacion con una normativa
anterior de contratacion publica), que el «precio cierto no es precio fijo; no es lo mismo precio cier-
to que precio fijo, pues, con referencia a aquel, lo que ha dispuesto la legislacion (administrativa o
civil) es la certeza de la concurrencia del precio, no sus contingencias»®, por lo que el principio del
precio cierto admite un precio sujeto a variaciones, aunque determinable en todo caso. El problema
es ;como valorar esa contraprestacion? Parece algo muy dificil. Y si se pudiese valorar, se deberia
tener en cuenta que, en principio, no influye sobre el servicio prestado, que es siempre el mismo y
no va a variar en funcion del valor de la publicidad y de la mayor o menor interaccion de personas.
Como ya se ha mencionado, nos encontramos ante una nueva tipologia de negocio que aparenta dar
servicios gratuitos. El pago que realiza la Administracion por utilizar su plataforma, en parte, es en
especie, mediante publicidad y suministro de informacion.

A la segunda objecion debemos contestar que hemos de tener en cuenta que la Administracion
sirve de gancho para que muchos ciudadanos faciliten datos a, por ejemplo, Facebook. La Admi-
nistracion pone a disposicion de los usuarios de la red social una serie de contenidos que dan pie a
la interaccion de aquellas personas a las que les interese, tanto por gustarles lo publicado como por
criticarlo. Ya hemos expuesto que esa informacion facilitada por los usuarios es convertida en di-
nero por la empresa propietaria de la plataforma; por tanto, que la Administracion no desembolse
ninguna cantidad econémica ni facilite directamente esos datos no significa que el contrato no sea
oneroso’. En este sentido, son admitidos por las altas instituciones consultivas en materia de con-

5 Como ejemplo, cuando se accede a la web de la Generalitat Valenciana aparece el siguiente mensaje: «GVA_Genera-
litat Valenciana esta en Facebook. Para conectarte con GVA_ Generalitat Valenciana, crea una cuenta en Facebooky.

Consejo de Estado. Dictamen de 4 de marzo de 1993, sobre pavimentacion de la plazuela de la Trinidad y la calle
Pelayo de Orense (procedencia de la Junta de Galicia). Fundamento juridico 3. http://www.boe.es/buscar/doc.
php?coleccion=consejo_estado&id=1992-1409

De hecho, la Junta Consultiva de Contratacion de la Comunidad de Madrid, en su Informe 5/2011, de 16 de noviembre,
sobre admision o rechazo de proposicion con importe cero, http.//'www.madrid.org/cs/Satellite?’c=PCON _InfoAdmin_
FA&cid=1142665804711&pageid=1232500885759&pagename=PortalContratacion%2FPCON_InfoAdmin_
FA%2FPCON_fichaJuntaConsultiva, admite un contrato privado de seguros a precio cero para la Administracion.
Al regirse este tipo de contratos, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, por la normativa de contratacion publica,
la Junta Consultiva de Contratacion analiza si se debe admitir o rechazar una proposicion cuyo presupuesto de lici-
tacion es cero, siendo retribuido el adjudicatario mediante las comisiones que le haya de satisfacer la entidad o enti-
dades aseguradoras con las que concierte los seguros. La conclusion de la Junta es que es correcto ya que una ley lo
prevé, la Ley 26/2006, de mediacion de seguros y reaseguros privados, que dispone que la retribucion que perciba
el corredor de seguros de la entidad aseguradora por su actividad de mediador de seguros revestira la forma de co-
mision. Ocurre algo similar en algunos contratos administrativos, calificados de servicios por la Junta Consultiva de
Contratacion de la Comunidad Autéonoma de Aragén (Informe 19/2011, de 6 de julio, sobre calificacion juridica de
un contrato administrativo para la instalacion de televisiones en las habitaciones de centros hospitalarios. http://www.
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tratacion los denominados «contratos a precio cero» para la Administracion, de los que se habla en
otros apartados de este trabajo.

Pero si no fuera suficiente con lo expuesto, la evidencia de la onerosidad se percibe todavia con
mayor nitidez si vemos, en la «politica de uso de datos»® de Facebook, lo referente a «;como utiliza-
mos la informacion que recibimos?». La explicacion de Facebook es que «utilizamos la informacion
que recibimos sobre ti en relacion con los servicios y las funciones que te ofrecemos a ti y a otros
usuarios como tus amigos, nuestros socios, los anunciantes que compran anuncios en el sitio Web y
los desarrolladores que crean los juegos, las aplicaciones y los sitios Web que utilizas. Por ejemplo,
ademas de ayudar a las personas a ver y encontrar cosas que haces y que compartes, podemos uti-
lizar la informacion que recibimos sobre ti [...] para proporcionarte funciones y servicios relaciona-
dos con la ubicacion, como avisarte a ti y a tus amigos cuando vaya a celebrarse algo cerca de donde
estéis; para calibrar o comprender la eficacia de los anuncios que t y otros usuarios veis, ademas
de para ofrecerte los que mas te pueden interesar; para hacerte sugerencias a ti y a otros usuarios de
Facebook [...]; para operaciones internas, incluidos la solucion de problemas, el andlisis de datos, la
investigacion, el desarrollo y la mejora del servicio»’. ; Todavia queda alguna duda de la onerosidad?

Como colofén, el propio documento al que acabamos de referirnos (apdo. 9) recoge una refe-
rencia particular relativa a «disposiciones especiales aplicables a desarrolladores u operadores de
aplicaciones y sitios Weby, supuesto en el que entendemos que se engloba la Administracion en su
relacion con Facebook. Para estos supuestos existen condiciones llamativas, como las siguientes!%:

«Podemos publicar un comunicado de prensa que describa nuestra relacion con-
tigo» (9.12).

«No garantizamos que la plataforma vaya a ser siempre gratuita» (9.14).

«Nos concedes todos los derechos necesarios para habilitar tu aplicacion para
que funcione con Facebook, incluido el derecho a incorporar contenido e informacion
que nos proporciones en conjuntos de publicaciones, biografias ¢ historias de accio-
nes de los usuarios» (9.15).

aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/02 _In-
formes_Actuaciones/INFORME%2019-2011%20TELEVISIONES.pdf), en los que la contraprestacion econéomica a
percibir por el contratista esta integrada por los precios por la utilizacion de las televisiones.

Hay que indicar que Facebook modifico sus condiciones a favor, inicamente, de los usuarios residentes en Alemania.
En concreto, el ultimo inciso de la seccion «Disposiciones especiales aplicables a usuarios que no residan en Estados
Unidos» de las condiciones de servicio de Facebook, http://es-es.Facebook.com/legal/terms, establece: «Las condi-
ciones aplicables especificamente a los usuarios de Facebook en Alemania estan disponibles aqui», y remite a una
pagina en aleman donde se recogen las condiciones especificas que se aplican a los usuarios de Facebook residentes
en Alemania.

9 http.//es-es.Facebook.com/about/privacy/your-info

10 http.//es-es.Facebook.com/legal/terms
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«Nos concedes el derecho a enlazar a tu aplicacion, o a incluirla en un marco, y
a colocar contenido, incluidos anuncios, alrededor de ella» (9.16).

«Podemos analizar tu aplicacidn, contenido y datos para cualquier propdsito, in-
cluido el comercial (por ejemplo, para la segmentacion de anuncios o el indexado de
contenido para busquedas)» (9.17).

Entendemos que sobran comentarios: estamos ante un contrato oneroso. Por tanto, si es un
contrato en el participa una Administracion ptblica y que, ademas, tiene el caracter de oneroso,
dicho contrato deberia estar sometido al TRLCSP, salvo que nos encontraramos ante uno de los
supuestos exceptuados en el articulo 4 de la citada norma, cosa que, desde nuestro humilde punto
de vista, no sucede.

2.4. TIPO DE CONTRATO SEGUN EL TRLCSP: (ADMINISTRATIVO O PRI-
VADO?

Entonces, de acuerdo con la clasificacion que desarrolla el TRLCSP, ;ante qué tipo de con-
trato nos encontramos?

Como punto de partida, el articulo 20 establece que los contratos del sector publico se subdi-
viden en dos grandes grupos: los de cardcter administrativo y los de cardcter privado. Si analiza-
mos dicho articulo, concluiremos que no estamos ante un contrato privado —y, por tanto, estamos
ante un contrato de caracter administrativo— porque no se puede encuadrar el supuesto que esta-
mos analizando en ninguno de los casos contemplados como contratos privados:

a) Contratos celebrados por entes, organismos y entidades del sector publico que no
retinan la condicion de Administraciones publicas.

b) Contratos celebrados por una Administracion publica que tengan por objeto alguno
de los servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo II (servicios financie-
ros) o en lo relativo a creacion e interpretacion artistica y literaria o espectaculos,
asi como la suscripcion a revistas, publicaciones periodicas y bases de datos.

c¢) Contratos distintos de los contratos administrativos (aspecto del que se habla pos-
teriormente).

Ademas, por si lo antedicho resultara insuficiente, el Tribunal Supremo considera que el
caracter administrativo o civil de un contrato solo puede inferirse de un analisis sustantivo del
mismo. Esta cualificacion sustantiva o material del contrato dependera, fundamentalmente, de
su contenido y finalidad!!'. En consecuencia, tendra caracter administrativo el contrato cuando

11" Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de marzo y de 26 de noviembre de 1985 y de 17 de julio de 1999.
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quede constancia de su conexion con el fin de «interés publicoy», reputandose como privado si
tal conexion no queda acreditada'?, llegando incluso a calificar como contrato administrativo '3
la compraventa de una finca con destino a la construccién de viviendas de proteccion oficial'.

2.5. ;ANTE QUE TIPO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO?

Por tanto, asumiendo que se trata de un contrato administrativo, jante cudl de ellos podria-
mos encontrarnos? A priori, de conformidad con el articulo 19 del TRLCSP existen varias posi-
bilidades: obra, concesion de obra publica, gestion de servicios publicos, suministro, servicios,
contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado y contratos de objeto distin-
to a los anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa especial por estar
vinculados al giro o trafico especifico de la Administracion contratante o por satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquella (siempre que
no tengan expresamente atribuido el caracter de contratos privados).

De acuerdo con el tenor del TRLCSP serian facilmente descartables el contrato de obras
(art. 6) y el de concesion de obras publicas (art. 7).

Si podria tratarse (art. 8) de un contrato de gestion de servicios publicos, pero, en realidad,
quien presta el servicio en este caso es la Administracion, aunque lo haga a través de la red de
perfiles creada por las redes sociales, por lo que debemos descartarlo. Ademas, no hay publicatio
sin que exista tampoco ninguna ley que establezca la obligacion de la Administracion y el corre-
lativo derecho de los particulares de prestar ese servicio publico, esto es, no existe un derecho
del usuario de internet a que la Administracion tenga una pagina en Twitter —por ejemplo—, sino
que se crea porque se piensa que asi se presta un mejor servicio a los ciudadanos, por lo que no
estariamos en el supuesto fijado en el articulo de «gestion de un servicio cuya prestacion ha sido
asumida como propia de su competencia por la Administracién». Aunque el destinatario final
del servicio es el usuario de internet, la beneficiaria del mismo es la Administracion por cuanto
se trata de obtener un instrumento que le permite mejorar sus prestaciones.

De igual modo, podriamos pensar que se trata de un contrato de suministros, definidos (art. 9)
como aquellos que «tienen por objeto la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el arrendamien-
to, con o sin opcion de compra, de productos o bienes mueblesy. Concretando maés, el parrafo 3 b)
del propio articulo 9 considera como contrato de suministros aquel que tenga por objeto «la adqui-
sicion y el arrendamiento de equipos y sistemas de telecomunicaciones o para el tratamiento de la
informacion, sus dispositivos y programas, y la cesion del derecho de uso de estos Gltimos [...]».
Siendo las plataformas en cuestion de estructura estandar, no personalizada y de uso generaliza-

12 Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de octubre y 28 de noviembre de 1981 y de 14 de julio de 1982.
13 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2003.

14 Dictamen 47/2008, de 12 de marzo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia.
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do, entendemos que seria una interpretacion excesivamente forzada la de considerar que la Admi-
nistracion la esta adquiriendo o arrendando, por lo que no habria tampoco contrato de suministro.

Probablemente, la opcion mas adecuada sea la de considerar que nos hallamos ante un con-
trato de servicios, definidos por el articulo 10 del TRLCSP como «aquellos cuyo objeto son pres-
taciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un
resultado distinto de una obra o un suministro». Ademas, el Anexo II de la norma en cuestion
recoge una relacion de categorias, varias de las cuales podrian dar cabida al supuesto que nos
ocupa: asi, por ejemplo, el apartado 5 (Servicios de telecomunicacion), el 7 (Servicios de infor-
matica y servicios conexos) o la clausula residual del 27 (Otros servicios). Facebook, Twitter o
Tuenti ofrecen una plataforma para publicar una pagina web institucional, es decir, proporcionan
el instrumento para prestar el servicio. Dicha relacion se puede comparar con el contrato que se
realiza con una empresa informatica para mantener y actualizar una pagina web propia de la Ad-
ministracion, creada sin necesidad de vincularse a las plataformas que te proporcionan las redes
sociales. La principal diferencia es que la plataforma es la misma para todas las empresas y Admi-
nistraciones, por lo que no se configuran a medida. Por otro lado, te permite muchas opciones para
personalizarla y presentarla de forma diferente al resto de paginas. La definicion de este contrato
es tan amplia que puede encajar en ella casi cualquier contrato administrativo que no sea de los
tipicos (obras, suministros, gestion de servicios publicos y de colaboracion entre el sector publi-
co y privado). Asi las cosas, podriamos afirmar que nos encontramos ante un contrato de servi-
cios, concretamente en su categoria 27, «Otros serviciosy, debido a la singularidad del contrato.

No se ha hecho mencién a otras dos opciones de contratos administrativos que se han citado
anteriormente, esto es, a la posibilidad de que se tratara de un contrato de colaboracion entre el sector
publico y el privado o de un contrato distinto de los anteriores pero vinculado al trafico especifico
de la Administracion contratante. Consideramos que la categorizacion de contrato de servicios res-
ponde de mejor manera al asunto que nos ocupa, aunque tampoco de ello se derivan consecuencias
relevantes, pues en todo caso nos encontramos ante un contrato administrativo. No hay que olvidar
que la actual definicion del contrato administrativo especial se configurd para ampliar el ambito de
afeccion, pues la vinculacion al giro o trafico de la Administracion contratante, al tratarse de una
mera vinculacion y no de una pertenencia estricta, permite incluir en esta categoria los contratos que
afectan al concreto interés publico perseguido por la Administracion de que se trate.

2.6. éLEGISLACIO’N APLICABLE?

Loégicamente, si estamos ante uno de los contratos administrativos que vienen recogidos en
el TRLCSP, dicha norma es de aplicacion. Una vez calificados los contratos como administra-
tivos, se regiran, en cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos y extincion, por el TRLCSP
y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicaran las restantes normas de derecho
administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. No obstante, a los contratos ad-
ministrativos especiales les seran de aplicacion, en primer término, sus normas especificas. Por
tanto, serd de aplicacién el TRLCSP.
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Sin embargo, cuando la Administracion se adhiere al contrato de Facebook, ¢lo hace si-
guiendo las indicaciones legalmente previstas en el TRLCSP?

2.7. ;QUE PROCESOS ESTA INCUMPLIENDOQO?

Partimos de la base de que en estos contratos se invierte la posicion privilegiada que gene-
ralmente tiene la Administracion respecto a la parte contraria. El procedimiento habitual es que
sea la Administracion la que redacte el pliego de clausulas administrativas particulares y el con-
tratista, al presentar sus ofertas, acepte el contenido de la totalidad de las clausulas o condiciones,
sin salvedad o reserva alguna. En cambio, cuando la Administracion se adhiere al contrato de una
red social acepta las condiciones impuestas por la plataforma!, perdiendo parte de las prerroga-
tivas exorbitantes propias de los contratos administrativos.

Por otro lado, segun el articulo 109 del TRLCSP, la celebracion de cualquier contrato por
parte de las Administraciones publicas requiere la previa tramitacion del correspondiente expe-
diente, motivando la necesidad del contrato en los términos previstos en el articulo 22 de la ley.
Como las Administraciones no estan aplicando la TRLCSP en el tema que nos ocupa, estan in-
cumpliendo habitualmente con este requisito. No obstante, mas adelante analizaremos la idonei-
dad o no de estos contratos.

En cuando a la seleccion de los candidatos en un contrato administrativo, el TRLCSP, de
acuerdo con su articulo 1, «tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publici-
dad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los can-
didatos [...] la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta economicamente
mas ventajosay. Ello hace que nos planteemos si la eleccion directa de una red social es apropia-
da. El problema desaparece si se utilizan todas las redes sociales, pero no es la practica habitual.
(Puede plantear una plataforma que no utiliza la Administracion que se la esta discriminando?
Imaginemos que cambia el escenario en el que nos encontramos en la actualidad. Imaginemos
que aumentara tanto el nimero de redes sociales que, por razones de competencia, comienzan a
solicitar a empresas o Administraciones que creen paginas en su plataforma para promocionar-
se o, simplemente, que el reparto del mercado publicitario entre tantas redes sociales hace que
este sea insuficiente para su financiacion por lo que deciden cobrar por su utilizacioén. En el
primero de los escenarios se podria llegar a discriminar a las empresas no seleccionadas para
registrarse. Tan es asi que la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Canarias, en

15 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2003: «Expone la doctrina que el contrato de adhesion es aquel
en que una de las partes establece un contenido prefijado, de tal modo que la conclusion del contrato no va precedida
por una discusion del posible contenido del mismo por las partes contratantes. Las clausulas no pueden ser mas que
pura y simplemente aceptadas, y, si los interesados desean contratar, han de hacerlo aceptando el contenido que con
caracter inmodificable se da al contrato».
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su Informe 8/2009'°, de 24 de septiembre, considera que, aun en los casos en los que no estemos
ante un contrato oneroso, circunstancia que conlleva la no sujecion a las normas de preparacion y
adjudicacion de la contratacion publica, cuando la seleccion de una persona juridica pueda afec-
tar a los legitimos intereses de otras personas juridicas, dicha seleccion debe realizarse de forma
que se garantice el cumplimiento de los principios de publicidad, transparencia, no discrimina-
cién e igualdad de trato!”.

En el supuesto de cobrar por estar registrado nadie puede discutir los intereses comerciales
de las empresas y la consiguiente necesidad de seguir los principios de la contratacion publica.

Todo lo mencionado hasta ahora no quita que el TRLCSP permita que, en supuestos tasados
y considerados como excepcionales, se pueda adjudicar directamente un contrato administrativo
aun contratista, mediante el llamado procedimiento negociado. Si bien es cierto que se deben so-
licitar ofertas, al menos, a tres empresas (siempre que sea posible), asi como delimitar los aspec-
tos econdmicos y técnicos objeto de negociacion en el pliego de clausulas administrativas. Al ser
un procedimiento menos garantista se debe justificar exhaustivamente, sin que se pueda prescin-
dir de la tramitacion del expediente administrativo. Alguien podria defender que un contrato con
una red social tiene cabida en la letra e) del articulo que regula los supuestos de contratacion por
el procedimiento negociado (art. 170): «Cuando, por razones técnicas o artisticas o por motivos
relacionados con la proteccion de derechos de exclusiva el contrato solo pueda encomendarse a
un empresario determinado». A nuestro parecer, la gran variedad de redes sociales y las posibles
alternativas para realizar las mismas funciones nos alejan de este supuesto, que debe interpretarse
de forma excepcional. También se pueden adjudicar directamente los contratos menores, en los
contratos de servicios los de importe inferior a 18.000 curos (art. 138 del TRLCSP). Ya hemos
mencionado la dificultad de valorar estos contratos, encontrandonos ademas, una vez mas, ante
una regulacion que no tienen encaje en nuestro supuesto (duracion, cuantia, etc.).

2.8. ;QUE CONSECUENCIAS JURIDICAS TIENE?

Los contratos administrativos requieren de actos de preparacion y adjudicacion. Estos actos,
como cualquier otro acto administrativo, necesitan de un procedimiento que dote a la Adminis-

16 http://www2.gobiernodecanarias.org/hacienda/media/dgpatrimonio/Inf%2009-08%20Procedimiento%20
Selecci%C3%B3n%20Mutuas_tcm15-5794_tcm58-10728.pdf

17 Bl procedimiento a seguir por una Administracion publica para seleccionar una Mutua de Accidentes de Trabajo y

Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, como entidad colaboradora en la gestion de la Seguridad Social,
y la correspondiente formalizacion del convenio de asociacion, al no constituir contrato oneroso, no esté sujeto a las
normas de preparacion y procedimientos adjudicacion de los contratos regulados en la LCSP. No obstante, en la me-
dida en que la seleccion de una Mutua por una Administracion publica puede afectar a legitimos intereses del conjun-
to de Mutuas existentes, dicha seleccion debera realizarse de forma que garantice el cumplimiento de los principios
de publicidad y transparencia, y de no discriminacion e igualdad de trato propugnados en el articulo 1 de la LCSP, en
relacion con el apartado 2 del articulo 4 de la mismay.
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tracion de los elementos de juicio necesarios para tomar decisiones y que sirva de garantia de los
derechos de los ciudadanos. Al suscribir un contrato de adhesion con una red social se prescinde
total y absolutamente de estos procedimientos, incurriendo en una causa de nulidad de pleno de-
recho del articulo 62.1 ¢) de la Ley 30/1992. La omision del procedimiento es clara, manifiesta
y ostensible, con ausencia total de tramite. El propio TRLCSP se remite a las causas de nulidad
establecidas en la Ley 30/1992 al enumerar las causas de nulidad en su articulo 32.

La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicacion, cuando
sea firme, llevara en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrara en fase de liquidacion,
debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo
y si esto no fuese posible, se devolvera su valor. La parte que resulte culpable debera indemnizar
a la contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido (art. 35 del TRLCSP).

A modo de ejemplo, el Dictamen 250/2011 del Consejo Consultivo del Principado de Asturias!®
anula un contrato de renting —naturaleza mercantil— referido a una copiadora/fotocopiadora, firmado
por la directora de un centro docente, en el que se adheria a las clausulas fijadas por la empresa priva-
da; el Consejo entiende que el contrato debio revestir forma de contrato administrativo. En realidad se
trata de un supuesto de contrato de adhesion, muy similar al que estamos analizando en este estudio.

Lo dificil ahora es valorar los efectos de la declaracion de nulidad del contrato: restituirse las
cosas o devolver el valor. Como ya hemos mencionado, esta nueva forma de negocio, la red so-
cial, no tiene en el mercado ningtn sistema de negocio similar, siendo evidente su animo de lucro.
Hemos defendido que el contrato es oneroso, aun asi somos conscientes de la dificultad de valo-
rarlo economicamente. Lo mas comodo seria valorar de forma equilibrada el uso de la plataforma
y la publicidad e informacidn que se proporciona desde la pagina institucional. Si fuese asi, bas-
taria con darse de baja, quedando las partes compensadas con las respectivas prestaciones, ya que
la plataforma no cobra de la Administracion, no se puede hacer que desaparezcan los efectos de la
publicidad ni de la interaccion de los ciudadanos y el servicio se ha prestado a la Administracion.
En caso contrario habria que analizar si se dan las condiciones propias del enriquecimiento injusto
o de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. De igual modo, se deberia estudiar si el
empresario debe indemnizar o no a la Administracion por algiin concepto al resolver el contrato.

Las principales conclusiones de lo expuesto hasta ahora, siempre y cuando se comparta la
idea de que estamos ante un contrato oneroso, son que los actuales procedimientos de contrata-
cién incurren en incumplimientos de la legalidad vigente y que el marco normativo actual no es
adecuado para dar cabida a estos contratos tan singulares. Se requiere una regulacion expresa que
dé respuesta a la problematica que arrastra la implantacion de estos nuevos sistemas de negocios
en las Administraciones publicas. No seria la primera vez que el legislador recoge en la normati-
va de contratacion excepciones a las previsiones generales en las que el ente ptblico se adapta a

18 Consejo Consultivo de Asturias. Dictamen 250/2011, de 21 de julio. Attp://www.ccasturias.es/Documentos/2011/dic-
tamen_0250-11.pdf
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la realidad del mercado. Asi, la disposicion adicional decimonovena del TRLCSP regula normas
especiales para la contratacion del acceso a bases de datos y de la suscripcion a publicaciones!?,
contratos privados sujetos al TRLCSP en cuanto a su preparacion y adjudicacion. Los motivos
son permitir una mayor discrecionalidad a la hora de elegir las bases de datos o las publicaciones
que mejor se ajustan a sus necesidades y adaptarse a las condiciones generales que aplican los

proveedores, incluyendo las referidas a las formulas de pago.

3. SEGUNDA PARTE: DISFUNCIONALIDAD

Hasta este momento hemos analizado la cuestion desde un punto de vista legal pero, mas
alla de su legalidad o ilegalidad, ;tiene sentido que las Administraciones publicas se embarquen
en las redes sociales?

Nos cuestionamos la idoneidad de estos contratos, al cubrir necesidades que se pueden satis-
facer por otros medios?. De hecho, el articulo 22 del TRLCSP dice que: «Los entes, organismos
y entidades del sector ptiblico no podran celebrar otros contratos que aquellos que sean necesa-
rios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y
extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como
la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con precision,
dejando constancia de ello en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el procedimiento
encaminado a su adjudicaciony. ;Puede ser esta la respuesta a por qué no han seguido el proce-
dimiento normal para esta adjudicacion?

Lo que es indiscutible es que dicha eleccion debe estar justificada documentalmente, ya que
solo se pueden celebrar contratos para el cumplimiento de fines institucionales.

La sensacion que percibimos es que se busca satisfacer intereses de los partidos politicos
que estan en el Gobierno bajo la apariencia de servicio ptblico. La imagen de transparencia que

19 «1.La suscripcion a revistas y otras publicaciones, cualquiera que sea su soporte, asi como la contratacion del acceso

a la informacion contenida en bases de datos especializadas, podran efectuarse, cualquiera que sea su cuantia siempre
que no tengan el caracter de contratos sujetos a regulacion armonizada, de acuerdo con las normas establecidas en esta
Ley para los contratos menores y con sujecion a las condiciones generales que apliquen los proveedores, incluyendo
las referidas a las formulas de pago. El abono del precio, en estos casos, se hara en la forma prevenida en las condi-
ciones que rijan estos contratos, siendo admisible el pago con anterioridad a la entrega o realizacion de la prestacion,
siempre que ello responda a los usos habituales del mercado».

20 En enero de 2014 fue noticia que el Ayuntamiento de Xativa (Valencia) difundié una oferta de empleo publico tni-

camente a través de su perfil en Facebook, habiendo alcanzado, pese al dificil momento econémico que vivimos, un
escasisimo nimero de solicitudes. jPor qué se hizo por esa via? No tenemos la respuesta, pero lo cierto es que la de-
cision limitaba mucho el nimero de candidatos que podian aspirar al puesto. ;No podria haberse combinado esta via
con otras tradicionales?
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se defiende desde la Administracion se queda en una mera apariencia porque la Administracion
controla la informacién que se publica. Este canal de comunicacidn se convierte en unidirec-
cional cuando es una de las partes la que decide si el contenido que se envia se publica o no.
Son tan subjetivos los criterios por los que se decide si el contenido enviado es apropiado o no
que deja en manos de una sola de las partes demasiado poder, pudiendo en ocasiones dar una
imagen de la opinidn de la poblacidon que no es la real, al eliminar todos los contenidos que les
puedan resultar incomodos. La mayoria de las Administraciones renuncian a que existan foros
de debate permitiendo solo comentarios banales. La principal ventaja de las redes sociales es la
interaccion con las personas y si esta se reduce a marcar «me gusta» en titulares, noticias o co-
lectivos introducidos por la Administracion deja de diferenciarse de otros medios de comunica-
cion, salvo en los aspectos negativos.

A los Gobiernos les interesa mantener estos canales abiertos porque reciben inquietudes y
opiniones de los ciudadanos que luego no comparten en abierto. De tal forma que un navegan-
te puede pensar que esta colaborando con la Administracion y en cambio esta configurando una
fuente que valora el termémetro de la opinién publica a la que no acceden el resto de partidos
politicos. Es una fuente de poder muy importante.

Creemos que no esta justificada la utilizacion de estos medios de comunicacion porque tie-
nen mas inconvenientes, como a continuacion seguiremos viendo, que ventajas, a diferencia de
lo que sucede con otros canales de comunicacion.

3.1. PRINCIPIOS QUE INSPIRAN LA PRESENCIA DE LA ADMINISTRACIONES
EN LAS REDES SOCIALES

De acuerdo con la «Guia de usos y estilo en las redes sociales» de la Generalitat de Cata-
lunya®!, que entendemos que puede generalizarse, la presencia de las Administraciones publicas
en las redes sociales responde a los principios de:

»  Servicio publico. Es la razon de ser. La comunicacion a través de las redes sociales
debe ser tan eficaz, o mas, de lo que lo es la presencial, y a la vez debe ser mas efi-
ciente y dar mejores resultados sin requerir muchos mas recursos. Conviene mos-
trar en todo momento una predisposicion para escuchar y para ayudar al ciudadano
en todo lo que sea posible, asi como para ofrecer soluciones a todas sus dudas.

» Transparencia. Es la norma basica de los medios sociales. Hay que mostrar a la
organizacion tal y como es, con naturalidad.

21 http.://www.gencat.cat/web/meugencat/documents/guia_usos_xarxa_es.pdf
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* Calidad. Se deben ofrecer servicios de calidad a toda la ciudadania, siguiendo los
protocolos establecidos.

» Corresponsabilidad. Saber a quién se representa y con qué orientacion, como y
donde se debe comunicar. Hay que tener en cuenta las normas de convivencia y
las normas de uso de las mismas redes sociales.

* Participacion en iniciativas ciudadanas, como si fueran propias, ademas de fomen-
tar la participacion del resto de la ciudadania.

» Conocimiento abierto, mediante un nuevo enfoque de la propiedad intelectual que
permita crear las condiciones necesarias para generar riqueza a partir de los datos
y los contenidos elaborados por la Administracion.

Pero pongamos algunos ejemplos:

En Twitter, la Generalitat de Catalunya tiene, aproximadamente, 55.000 seguidores en su
cuenta (@gencat. Pero la cuestion no es esa, sino las siguientes: ;quién decide qué contenidos se
expresan a través de esa plataforma? Pero, quizas todavia mas importante, ;quién decide a qué
otros usuarios de Twitter va a seguir la Generalitat de Catalunya?

Respecto al primero de los aspectos sera objeto de analisis posteriormente. Respecto al segun-
do uno puede comprobar que la Generalitat sigue a mas de 11.000 usuarios de Twitter. ;Con qué
criterio? ;Por qué a unos y no a otros? Podria existir una imagen idilica en la que uno piense que la
Generalitat inicamente va a seguir a otros usuarios oficiales que provienen de Administraciones pti-
blicas o que va a seguir a medios de comunicacion, agencias de noticias y similares. /Es asi? No. Y
ello se comprueba, simplemente, con acceder al listado de seguidores de la Generalitat de Catalufia.

Por ejemplo, @gencat es seguidora de una mujer (no la vamos a identificar, aunque el dato
es publico y accesible desde el perfil de la Generalitat) que Ginicamente cuenta —en el momento
de elaborar este estudio— con 15 seguidores en Twitter (cifra infima) siendo uno de ellos la Ge-
neralitat de Catalufia. La ultima entrada registrada en el perfil de la mujer es del pasado 11 de
septiembre de 2012 y se limita a expresar «desde Sabadell cap a la indepéndencia»?2. ;Quiere
esto decir que la Generalitat de Catalunya, a través de su Twitter, concede apoyo a esta iniciativa?

Pero no nos situemos en un espacio estrictamente politico-ideologico. Otra de las personas
a las que sigue la Generalitat es un hombre que, seglin su propio perfil, es el director de una feria
de espectéculos literarios. Como en el caso anterior, estamos ante una persona con pocos segui-
dores (68), uno de los cuales es la Generalitat. ;Esto quiere decir que si yo, que también soy una
persona vinculada al ambito cultural de Catalunya, no soy seguido por la @gencat tengo menos
opciones que el sefior en cuestion de acceder a subvenciones o de tener posibilidades de obtener

22 (Desde Sabadell hacia la independenciay.
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el respaldo de la Generalitat? ;Por qué seguir a unos y no a otros? ;jResponde ello al principio de
objetividad de la Administracion? ;Quién decide en la Generalitat a quién seguir y a quién no?
,Un funcionario? ;Con qué criterio?

Seglin su propia «Guia de usos y estilo», «conviene seguir a personas y organizaciones re-
lacionadas con nuestra estrategia de servicio». Hasta ahi, todo correcto. De hecho, seria lo desea-
ble. Pero el texto anade que, «como principio orientador, se seguira a cualquier persona que se
haya hecho seguidora de nuestro perfil, ya que se considera una norma de netigueta basica. Sin
embargo, se aconseja evitar a los seguidores con un avatar ofensivo (por ejemplo, pornografico)
o que hagan spam, a los que bloquearemos para que no figuren entre los seguidores de nuestro
perfil». No podemos sino discrepar abiertamente de la segunda afirmacion: el hecho de que una
persona quiera seguir a la Generalitat de Catalufia, que cuenta con un perfil institucional de inte-
rés publico, no deberia obligar, en ninglin caso, a que la Generalitat se convirtiera en seguidora
de esos ciudadanos. La Generalitat de Catalunya es seguidora de, y se trata de un nuevo ejemplo,
un hombre quien, segun su perfil, se define como «futboleroy, aspecto que se puede comprobar
en sus ultimos tweets. ;Qué le aporta esto a la Generalitat de Catalunya?

Pero, aun en ese caso, asumamos que el criterio orientador de la Generalitat fuera acertado.
En tal situacion, ;por qué la Generalitat de Cataluiia es seguida por mas de 55.000 usuarios de
Twitter y, sin embargo, la @gencat solo sigue a 11.000? ;Hay 44.000 seguidores que responden
al criterio de «avatar ofensivo» o que «hacen spam»? ;Por qué usar la netiqueta con unos segui-
dores y no con otros? ;Aquellos que no son seguidos pueden sentirse discriminados respecto de
aquellos que si lo son?

El ejemplo catalan no es, obviamente, excepcional. La situacion se reproduce en el caso de
la Generalitat Valenciana (@gva_info), que, igualmente, sigue a alrededor de 11.000 usuarios de
Twitter. Como en el caso anterior, no estamos hablando Gnicamente de lineas oficiales, sino de
muchos particulares, entre ellos el de una adolescente cuyo perfil dice literalmente: «hola atodos
solament kiero dcirles qgsoy muy amigable y simpatica y espero caerlez bien.. jiji soy del Estado
de Méxicow. ; Tiene alglin sentido?

Ello por no hablar del hecho de que la Generalitat Valenciana siga a las Nuevas Genera-
ciones de unos municipios y no de otros, a unos partidos y no a otros, a unos diputados/as y no a
otros/as... 0 a un «chico normal» que dice ser de Benifaio, que tiene 7 seguidores (uno de ellos,
la Generalitat Valenciana) y cuyo Twitter (y sus fweets) estan protegidos.

En Andalucia (@Juntalnforma) siguen a menos usuarios (no llega a 4.000), pero la linea
es la misma.

(Todas las comunidades autdnomas se mueven igual por Twitter? Llegados al Pais Vasco,
uno contempla que solo tiene 600 seguidores, lo cual parece 16gico si comprobamos que hace
mas de 4 aflos que no emite ninguna informacion por esta via. ;Sensatez? Puede ser. Sobre todo
si uno comprueba que solo siguen a 1 persona (frente a los 11.000 de Cataluiia o la Comunidad
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Valenciana). Ahora bien, el usuario al que siguen es makgregory, «el doble de otra cabra para los
tweets peligrosos». ¢ Alguien entiende algo?

Por lo demas, quienes lo tienen activo si vienen ofreciendo informacion de servicio a través
de Twitter, en unos casos con mayor regularidad y continuidad que en otros.

Las disfunciones expuestas no solo se dan en el &mbito de las Administraciones espafiolas, la
Organizacion de Naciones Unidas ha sido noticia en los medios de comunicacion internacionales
al descubrirse que entre las 537 personas que seguia en Twitter se encontraba la actriz porno Pe-
nélope Black Diamond. Tras salir la noticia a la luz la ONU dio marcha atras y la dejo de seguir.

3.2. SOBRE EL VALOR DE LA INFORMACION QUE SE DIFUNDE EN LAS
REDES SOCIALES

Pero, también ahi, en lo que se refiere a la informacion que se difunde, se abren algunos in-
convenientes o cuestiones que deben ser debidamente analizadas:

* Identidad. ;Imaginemos qué puede pasar si, en nombre de una Administracion publica,
se distribuye masivamente una alarmante noticia para la poblacion, habida cuenta de
la velocidad de propagacion y del efecto multiplicador que tienen estas plataformas?
De hecho, hemos podido constatar perfiles «duplicados» de una Administracion en
una misma red social, utilizandose la misma denominacion del organismo, la misma
o similar imagen institucional, pero con contenidos y posibilidades distintas para el
usuario. (Cual es la que ha de entenderse como perfil oficial? ;Una, otra o ambas?
En sentido contrario, las redes sociales no pueden servir para tomar el pulso a la so-
ciedad: una misma persona —o grupo reducido de estas— puede asumir diversas iden-
tidades y capitalizar las solicitudes de opinion, de modo interesado, provocando un
resultado absolutamente falseado y manipulado de la realidad —los conocidos como
trolls cibernéticos—. Que una Administracion pueda tomar decisiones basadas en este
tipo de informacion resulta inquietante. No obstante, debemos tener cuidado porque,
en algunos casos, también puede utilizarse como una «pantalla» o disfraz que utiliza
la identidad e imagen de la Administracion para fines u objetivos politicos; de hecho,
algunas Administraciones en red han tenido mayor protagonismo en periodos electo-
rales que los propios candidatos, aunque ello inicamente puede hacerse de un modo
muy sutil en un portal institucional o en una sede electronica.

*  Valor de la informacion. {Qué valor tiene la informacion facilitada por la Adminis-
tracion en estos medios? ;Qué responsabilidad cabe exigirle a la Administracion ante
cualquier inexactitud o perjuicio derivado de dicha publicacion? Probablemente nin-
guna. Unicamente tienen el caracter de «fuentes oficiales» de informacién piiblica las
que expresamente recogen las leyes. En este sentido, el articulo 10 de la Ley 11/2007,
a la hora de regular la sede electronica, establece que en todo caso debera garantizarse
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la identificacion del titular de la sede, y que el establecimiento de una sede electronica
conlleva la responsabilidad del titular respecto de la integridad, veracidad y actualiza-
cion de la informacion y los servicios a los que pueda accederse a través de la misma.
Por tanto, en el ambito electronico, y salvo determinados soportes —boletines y diarios
oficiales digitales, por ejemplo—, solo los contenidos de una sede electronica suponen
garantias para los ciudadanos respecto a la veracidad, exactitud y responsabilidad,
asi como sobre la certeza del titular que emite dichos contenidos. Nada se indica al
respecto de la informacion vertida en las redes sociales.

Trazabilidad. Ademas, lo anterior viene directamente relacionado con otra cues-
tién clave: ;quién se hace cargo de la informacién vertida en las redes? Lo logico
seria que quedara constancia fehaciente de quién y cuando hace algo en nombre de
la Administracion en estas plataformas, lo que no parece que siempre se consiga.
Como apunta Eusebio Moya, lo anterior tiene mucho que ver con «otra incogni-
ta que se cierne muchas veces sobre estas RRSS: ;Quién, en nombre de la Admi-
nistracion, lleva a cabo la gestion de contenidos en las RRSS? En otras palabras
(Quién decide qué informacion, actuaciones, pautas de comportamiento y requi-
sitos han de darse?». A estos efectos, para la determinacion de responsabilidades,
se deberia seguir lo establecido por el Esquema Nacional de Seguridad —Real De-
creto 3/2010, de 8 de enero®— cuyo Anexo I califica la trazabilidad como una de
las cinco dimensiones de seguridad que deben imperar en la Administracion elec-
tronica. Las otras son disponibilidad, autenticidad, integridad y confidencialidad.

Derechos de imagen. Resulta resefiable el hecho de que se omita, salvo contadas
excepciones, cualquier referencia a la validez, efectos juridicos o responsabilidad
por contenidos, asi como cualquier aspecto relativo a los derechos de utilizacion
de imagenes, logos, marcas o informacién propia o de terceros. Ello contrasta con
los avisos legales y resto de previsiones, apercibimientos o informaciéon que en
este sentido si suelen recoger en sus portales webs o entornos electronicos, bajo su
administracion y responsabilidad, las mismas Administraciones publicas que los
omiten en estos espacios.

Exigencia de acreditacion. Por otra parte, hemos podido comprobar que la Ad-
ministracion actia de forma distinta ante una misma situacion segln cual sea el
medio utilizado, lo que puede suponer una discriminacion para el usuario. A titu-
lo de ejemplo, hemos constatado el distinto trato que una hipotética queja puede
recibir; mientras en el caso de formulacion de la misma a través del canal abierto
en una red social obtuvimos respuesta rapida y sin requerimiento alguno de acre-
ditacion de identidad, la misma organizacion reclama de forma obligatoria datos
personales para dar curso a esa misma queja en su web; si llegamos a la sede elec-
tronica, ademas, se exige el correspondiente certificado electronico. Y todo ello

23 Bl Real Decreto 3/2010 se remite a la regulacion de la Ley 11/2007, que no menciona la actividad administrativa a
través de las redes sociales.
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cuando el citado tramite para atencion a quejas esté regulado tanto por normativa
legal de ambito estatal —Real Decreto 951/2005, de 29 de julio, por el que se esta-
blece el marco general para la mejora de la calidad en la Administracion General
del Estado— como autondémica, asi como por las denominadas cartas de servicios,
normativa que no se cumple en el ejemplo planteado.

* Politica lingiiistica. De igual modo, en muchos casos se incumple la normativa auto-
nomica referida a la obligacion de la Administracion de ofrecer informacion y conteni-
dos en todas las lenguas oficiales del territorio, hecho que no suele suceder —de hecho,
no sucede— en los espacios electronicos de titularidad institucional. ;Por qué respetar
el bilingliismo en sus propias webs pero no en los perfiles de las redes sociales?

*  Vulneracion de datos personales. Con todo, lo mas preocupante y a lo que vamos
a dedicar mayor atencion es a la posible vulneracion de datos personales, pues aun
siendo cierto que la mayoria de casos observados no proceden de forma abierta a la
recogida de datos personales, en otros supuestos no es asi, facilitando formularios
para larecogida de estos en diversa medida —nombre y apellidos, direccion de e-mail,
opinion, costumbres, etc.— En esos casos, la Administracion no cumplimenta, como
minimo, el derecho de informacion requerido por el articulo 5 de la Ley Organica del
Poder Judicial (en adelante, LOPD). Aun en los casos en que no se contenga un for-
mulario o canal especifico para la recogida de este tipo de datos, siempre que exista
un «tratamiento de datos» —aunque sea para poder contestar o informar— deberia in-
formarse a los titulares de dicha circunstancia; incluso de los posibles usos de dicha
informacion, aunque Unicamente fuera para comunicar que no van a ser tratados de
ningin modo, cosa que no suele hacerse.

3.3. REDES SOCIALES, ADMINISTRACION PUBLICA Y VULNERACION DE
DATOS DE CARACTER PERSONAL

Ya hemos manifestado a lo largo de este trabajo que la voluntad de la Administracién con
su presencia en las redes sociales es la de mantener una interaccion abierta y publica; pero ello
no impide que la Administracion deba velar por los intereses de los ciudadanos, siendo su obli-
gacion acudir a los medios mas garantistas para los mismos. En este sentido, ;es realmente nece-
sario contar con paginas institucionales en estas plataformas? ;No se pueden prestar los mismos
servicios en plataformas propias de la Administracion? Desde nuestro punto de vista, las respues-
tas son no y si respectivamente, pues en una pagina propia se pueden custodiar mejor los datos,
velando asi de mejor manera por los derechos de las personas.

En esta concreta situacion, podemos preguntarnos quién va a gestionar los datos personales
derivados de la interaccion de la Administracion con los administrados y si existe informacion
sobre su destino y almacenamiento. Obviamente, esos datos no los gestiona la Administracion,
sino la plataforma en cuestion, por lo que su tratamiento es menos garantista. Probablemente, las
distintas empresas que gestionan las plataformas de las que estamos hablando alegaran que la uti-
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lizacion de las redes es voluntaria y que quienes las utilizan son, basicamente, personas que pre-
viamente se han dado de alta en las mismas por otros motivos, es decir, personas que ya estaban
registradas con anterioridad y que no se han incorporado a las mismas con el objetivo de relacio-
narse con las Administraciones publicas. Sin embargo, por muy raro que parezca, puede darse el
caso de que una persona se dé de alta a raiz de querer participar en una de esas paginas, dando
datos personales, 0 que se registre por ese motivo y a partir de ahi se conecte para relacionarse
con otras personas. Es mds, aunque ya usase la red social con anterioridad, al relacionarse con la
Administracion esta facilitando una serie de datos que ayudan a configurar un perfil que puede que
no se obtuviese de otro modo, el ideoldgico. Y si ahondamos un poco mas en los riesgos, podria
darse el caso de alguien que suplantase a una persona creando un perfil falso e interviniese en la
pagina para difundir una vision determinada de la forma de pensar de la persona suplantada. Re-
cientemente ha sido noticia el caso de un adolescente de 17 afios que cred una cuenta falsa, en la
que puso una foto que encontrd en internet, con la cual se hizo pasar como periodista deportivo en
Twitter, dando primicias, inventando entrevistas y compartiendo tweets con estrellas del deporte
rey, por lo que rapidamente subid su nimero de seguidores hasta llegar a los veinte mil usuarios.

De cierta forma, se estd generando un contrasentido pues, por un lado, la propia Adminis-
tracion, desde la AEPD, est4 elaborando guias en las que solicita a todos los actores sociales —
incluida la propia Administracién publica— que actiien con cautela en su relacion con las redes
sociales y, por otra parte, la Administracion dota a estas instancias de una apariencia de norma-
lidad mediante su presencia indiscriminada en las mismas.

En este sentido, la AEPD?* propone a las Administraciones e instituciones publicas distin-
tas recomendaciones® cuyo objetivo es proteger los datos de cardcter personal de los ciudada-
nos. Y lo hace con el animo de proteger el derecho de control sobre los datos relativos a la propia
persona o, como dice la STC 292/2000 en su fundamento juridico 5, la libertad informatica, esto
es, el derecho a controlar el uso de los datos insertos en un programa informatico (habeas data),

24 AEPD: «Estudio sobre la privacidad de los datos personales y la seguridad de la informacion en las redes sociales
onlinew, http://www.agpd.es/portalWebAGPD/ canaldocumentacion/publicaciones/common/Estudios/est_inteco_re-
desso_022009.pdf

2 Asi, a modo ejemplificativo, sugiere que las autoridades competentes elaboren informes, recomendaciones y dictamenes

publicos sobre la materia; que se instrumenten sanciones (o se refuercen las existentes) para aquellas plataformas o usua-
rios que compartan u obtengan informacion de forma ilegal; que trabajen en favor de un derecho internacional homo-
géneo en materia de proteccion de datos personales, honor, intimidad y propia imagen; que se promuevan mecanismos
eficaces y eficientes respecto a la posibilidad de bloquear el acceso a la plataforma on-line; que se forme de manera es-
pecifica en derecho tecnoldgico a jueces, magistrados, forenses, fiscales y secretarios judiciales; que se dote a las briga-
das tecnologicas de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, tanto estatales y autonémicas como internacionales,
de herramientas tecnoldgicas que les permitan investigar, mantener la cadena de custodia de las pruebas electronicas y
bloquear situaciones que pudieran ser susceptibles de delitos y/o perjudiciales para los usuarios de redes sociales; que se
realicen campanas de concienciacion sobre los riesgos de la difusion de datos personales en las redes sociales; o que se
incluyan en los planes oficiales de estudio el conocimiento de aspectos relacionados con la seguridad de las tecnologias
de la informacion y la proteccion de datos personales fomentando la formacion especifica en este campo.
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comprendiendo, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que determinados datos per-
sonales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justificd su obtencion. Se trata
de un derecho que excede del ambito del derecho fundamental a la intimidad y que, a diferen-
cia de aquel —con quien comparte el objetivo de ofrecer una eficaz proteccion constitucional de
la vida privada personal y familiar—, atribuye a su titular un haz de facultades que consiste en su
mayor parte en el poder juridico de imponer a terceros la realizacion u omision de determinados
comportamientos cuya concreta regulacion se establece en la ley.

En realidad, el objeto del derecho a la proteccion de datos alcanza a cualquier tipo de dato
personal, sea 0 no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a nuestros de-
rechos, sean o no fundamentales. En consecuencia, que los datos sean de caracter personal no
significa que solo tengan proteccion los relativos a la vida privada o intima de la persona, sino
que los datos amparados son todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacion de la
persona, pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideoldgico, racial, sexual, econdmico o
de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que en determinadas circunstan-
cias constituya una amenaza para el individuo. Entendemos que, lo expuesto evidencia los riesgos
que para este derecho, con base en el articulo 18.4 de nuestra Constitucion, tienen las redes socia-
les, que se basan en la publicacion, por parte de los usuarios, de informacion y datos personales.

De hecho, dada la gran cantidad de datos personales que los usuarios publican en sus perfi-
les, estos se convierten en auténticas identidades digitales que facilitan un rapido conocimiento
de datos de contacto, preferencias y habitos del usuario. Ademas debe considerarse que durante
la prestacion de estos servicios se recopilan datos, como la direccion IP, que se utilizan para seg-
mentar la publicidad que se dirige a los distintos tipos de usuarios, asi como aumentar el grado
de contacto entre los usuarios registrados. En este sentido, segtn la propia AEPD, entre los datos
personales que en el contexto de las redes sociales pueden llegar a identificar a las personas, se
encuentra, entre otros, la direccion IP, que puede posibilitar que los proveedores de acceso a in-
ternet y los administradores de redes locales puedan identificar por medios razonables a los usua-
rios de internet a los que han asignado dichas direcciones, pues registran sistematicamente en un
fichero la fecha, la hora, la duracién y la direccion IP dindmica asignada al usuario de internet.
Lo mismo puede decirse de los proveedores de servicios de internet que mantienen un fichero
registro en el servidor HTTP.

De esta forma, y teniendo en cuenta los principios basicos dispuestos en la normativa vigen-
te, la proteccion de datos personales debe ser especialmente atendida por parte de todo proyecto
relacionado con el mundo de las redes sociales y sitios webs colaborativos, donde el tratamiento
de informacion personal es el elemento clave para su funcionamiento. La AEPD reconoce y re-
coge una serie de posibles riesgos para los datos personales de los usuarios de redes sociales y lo
hace bajo la presuncion de que «generalmente la configuracion por defecto de sus servicios suele
ofrecer una estandar bajo de privacidad»?®; ademds, como el consentimiento que presta el usuario

26 AEPD: «Estudio sobre (...)», op. cit., pag. 109.

www.ceflegal.com 131

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 159 (abril 2014) E

es valido en el momento en que decide aceptar la politica de privacidad y condiciones de uso de
la plataforma que constan en el formulario de registro, se debe estar muy atento a su contenido y
consecuencias. Evidentemente, esto no obsta a que resulte exigible que las politicas de privacidad
deban ser transparentes, accesibles y claras, pero ¢no les parece que si un ciudadano se esta rela-
cionando con una Administracion publica a través de las redes sociales, su umbral de preocupacion
respecto a la difusion de sus datos es sensiblemente inferior a si se relaciona con otro actor? Como
ciudadanos, podemos pensar que no existe inconveniente en proporcionar (de nuevo) ciertos datos
que la Administracion ya posee o podria poseer, y ello sin percibir que esos datos, en estos casos,
se convierten también accesibles a los titulares de las plataformas a través de las cuales estamos
actuando, situacion que no deberia producirse. ;Nos informa la Administracion al respecto, tal y
como solicita la AEPD? ;O mas bien al contrario, que la relacion sea con las Administraciones
nos hace confiarnos y ser mas vulnerables?

En todo caso, los usuarios debemos valorar siempre qué tipo de datos proporcionamos a la
plataforma, ya que no tiene la misma trascendencia el tratamiento por parte de la plataforma de
los datos de caracter personal de nivel basico (nombre, direccion, teléfono, etc.) que otra infor-
macion de contenido mas sensible (nivel de renta, solvencia, recibos, afiliacion sindical o politi-
ca, salud, vida sexual, etc.), donde el nivel de proteccion y concienciacion por parte del usuario
deberd ser mucho mayor, dado que se trata de derechos pertenecientes a la esfera mas intima de
su vida. Por otra parte, en muchos casos, aunque las redes sociales y plataformas colaborativas
dispongan de avisos legales, condiciones de uso y politicas de privacidad, en ocasiones estan re-
dactadas en un lenguaje de dificil comprension para el usuario, lo que provoca que, a pesar de
encontrarse recogidas en el sitio web, no alcancen su finalidad ultima: que el usuario comprenda
el objeto, la finalidad y el plazo para el que son recabados y tratados sus datos personales.

Otra cuestion relevante en la materia es la de si, dado que generalmente nos encontramos ante
plataformas de caracter transnacional, cuya sede esta fuera de la UE, les puede resultar de aplicacion
la normativa estatal o, incluso, comunitaria. En este sentido, como explica De Miguel Asensio?’,
la interpretacion del articulo 4 de la Directiva 95/46/CE, relativa al tratamiento de datos personales
(que tiene su reflejo en el articulo 2 de la Ley Organica 15/1999, de proteccion de datos de caracter
personal), ha sido fuente de intensa polémica en relacion con las actividades desarrolladas a través
de internet. Las dudas se generan, fundamentalmente, en torno a la labor de supervision que las au-
toridades de proteccion de datos de Estados miembros de la UE vienen desempefiando para velar
por la aplicacion de la legislacion respecto de los grandes prestadores de servicios de la sociedad de
la informacion, para los cuales el tratamiento de datos personales constituye un activo fundamental
determinante de su principal fuente de ingresos via publicidad. De hecho, el problema se plantea de
forma particular —y asi se observa en la cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional al
Tribunal de Justicia mediante Auto de 27 de febrero de 2012, respecto de la aplicacion de la legis-

27 DE MiGUEL ASENSIO, P. A. (2012). «Entretenimiento en linea y proteccion de los consumidores». En: «Retos y opor-
tunidades del entretenimiento en linea» [monografico en linea]. IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica, nim. 15,
pags. 17-30, UOC. http.//idp.uoc.edu/ojs/index.php/idp/article/view/nl15-de-miguel/n15-de-miguel-es
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lacion europea en materia de proteccion de datos a prestadores de servicios cuyo establecimiento
principal se encuentra fuera de la UE—. Ciertamente, apunta De Miguel, tratdandose de las activi-
dades de un prestador de servicios que tiene decenas de millones de usuarios en la UE, que dirige
sus servicios (entre otros) a los paises de la UE, que ofrece espacios publicitarios especificamente
dirigidos a anunciantes interesados en comercializar sus productos o servicios en paises de la UE,
y que dispone de establecimientos en Estados de la UE dedicados a la comercializacion de servi-
cios esenciales para la rentabilidad del buscador, parece razonable que quede sometido a la legisla-
cion de la UE en materia de datos personales. Cualquier otro resultado menoscabaria gravemente la
proteccion del derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal y constituiria una
discriminacion intolerable para los prestadores de servicios establecidos en la UE que favoreceria
la deslocalizacion de estos servicios a paises con un marco menos estricto en materia de proteccion
de datos (o incluso carentes de cualquier regulacion en la materia).

De hecho, lo logico seria modificar los criterios que delimitan la legislacion europea que seria
de aplicacion no a quienes tengan establecimiento en la UE, sino a quienes tengan una presencia sig-
nificativa en el mercado de la UE. Asi, por ejemplo, pese al caracter en principio menos riguroso de
la legislacion de Estados Unidos en materia de datos personales, cabe apreciar como las iniciativas
de las autoridades estadounidenses parecen condicionar en mayor medida la evolucion de las practi-
cas —también en el mercado europeo— de los principales operadores en la materia, ante las carencias
de una efectiva aplicacion de la legislacion europea. A este respecto, cabe resefiar la propuesta de
acuerdo de transaccion entre la Federal Trade Commission (FTC) y Facebook de 29 de noviembre
de 201128, La propuesta tiene un singular valor como compromiso llamado a condicionar el abando-
no por Facebook de ciertas practicas consideradas particularmente lesivas en materia de proteccion
de datos. En este contexto reviste también especial interés el informe de auditoria en materia de pro-
teccion de datos de Facebook Ireland Ltd., publicado el 21 de diciembre de 2011 por el comisario de
proteccion de datos de Irlanda. El particular interés de este informe desde la perspectiva espafiola y
del conjunto de la UE se vincula con la circunstancia de que los usuarios de Facebook residentes en
cualquier Estado miembro de la UE al aceptar las condiciones de uso de Facebook quedan vincula-
dos contractualmente con Facebook Ireland Ltd., y no con Facebook Inc., seglin esas condiciones.

4. REFLEXION FINAL

Como hemos tratado de exponer a lo largo del trabajo, consideramos que la creacion del
perfil de una Administracion publica en una red social se produce, al igual que en el caso de cual-
quier particular o persona juridica, mediante un contrato de adhesion.

Ademas, consideramos que dicho contrato tiene caracter administrativo pues su aparente
gratuidad —motivo que podria permitirnos dejarlo al margen de su inclusioén en el TRLCSP—no es

28 http://www.fic.gov/os/caselist/0923184/111129Facebookagree.pdf
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tal. Bajo esa presunta gratuidad, tal y como se ha expuesto en las paginas precedentes, se oculta,
en realidad, un contrato oneroso ya que, si bien la Administracién publica no desembolsa pre-
cio alguno por el registro en la plataforma y la posterior creacion de su perfil, las empresas de-
tentadoras de las mismas si estan obteniendo un beneficio econémico. El acceso a esos perfiles
creados por las distintas Administraciones publicas posibilita que los propietarios de las redes
sociales obtengan datos sobre innumerables ciudadanos y que toda esa informacion se traduzca,
via publicidad, en rentabilidad econémica. No es el unico ejemplo —algunos se han aportado en
el trabajo— en el que un contrato en el que participa la Administracion se considera oneroso, pese
a que esta no tenga que desembolsar ninguna cantidad econdmica.

Asi las cosas, entendemos que nos encontramos ante un contrato oneroso que deberia some-
terse a los procedimientos de contratacion establecidos en el TRLCSP, cosa que no sucede. Por
tanto, desde nuestra perspectiva, este tipo de contratos vulnera la legalidad vigente, lo que su-
pondria la nulidad de pleno derecho de los mismos. Tal vez se deberia buscar una férmula legal
que posibilitara su incardinacion en el actual marco normativo.

Por otra parte, nos planteamos qué valor afiadido aporta una red social a la actividad ad-
ministrativa si consideramos que las Administraciones ya suelen contar con sus propias paginas
webs que gestionan directamente, sin depender de intermediarios. Nuestra opinion es que esa
aportacion es minima, por no decir inexistente.

En contrapartida, consideramos que esa presencia si acarrea multiples desventajas: en
estos casos no es la Administracion la que custodia los datos de los administrados; no se puede
autentificar la identidad de los internautas; existe mayor riesgo de vulnerar el derecho a la pro-
teccion de datos de caracter personal; etc. Entendemos que, ante este panorama, la Adminis-
tracion deberia optar por usar el medio mas garantista para el ciudadano. Después de comparar
los portales institucionales y sedes electronicas con los perfiles en las redes sociales no pode-
mos sino reafirmarnos en que la red social es menos garantista y no aporta (casi) nada que no
pudiera conseguirse por el otro medio apuntado, que, ademas, es mas seguro. Por ejemplo, e/
punto de acceso a la Administracion espariola 060 cuenta con un apartado de foros en el que
se pueden dejar opiniones, siendo dicho espacio (y los datos en ¢l vertidos) custodiados por la
propia Administracion.

Toda innovacidn tecnoldgica conlleva un periodo de adaptacion y prueba. Las redes socia-
les ya han pasado por esta etapa, siendo multiples los estudios que han profundizado en dicha
cuestion. Ahora somos conocedores de las ventajas e inconvenientes derivados de la utilizacion
de estas plataformas y es el momento de decidir si es conveniente la presencia de la Adminis-
tracion en las redes sociales y, en caso de optar por una respuesta afirmativa, de regular norma-
tivamente el procedimiento de eleccion de la plataforma, sus contenidos, los servicios a prestar,
las personas responsables de su gestion y los derechos de los internautas. Es decir, se deberian
clarificar normativamente —no mediante meras guias internas— las reglas de juego y sus limites,
ya que la actuacion de la Administracion se debe regir por principios garantistas para todos no-
sotros, los ciudadanos.
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