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Procedimiento N°: TD/00266/2007

RESOLUCION Ne°.: R/00598/2007
Vista la reclamacion formulada por D. J.L.P., contra T-Online Telecomunications Spain, S.A.U. ,y
en base a los siguientes,
HECHOS
PRIMERO: En fecha 9 de marzo de 2007, tuvo entrada en esta Agencia reclamacion de D. J.L.P.
(en lo sucesivo el reclamante) por la denegacién del derecho de cancelacién de sus datos
contenidos en el sitio web “...A2...” cuyo responsable es T-Online Telecomunications Spain,
S.A.U. (en lo sucesivo, responsable del foro).
El reclamante acredita que en fecha 05/02/2007 ejercitd, mediante burofax dirigido al responsable
del foro, el derecho de cancelacion de sus datos contenidos en el sitio “...A2...".
SEGUNDO: En fecha 29/03/2007, se traslad6 dicha reclamacion a T-Online Telecomunications
Spain, S.A.U., que presentd las alegaciones que a su derecho estimé convenientes,
manifestando que la finalidad de los foros es servir de medio de expresion, comunicacion e
informacién a una pluralidad de usuarios, para manifestar sus opiniones con relacién a cualquier
tema, recabar informacién, obtener referencias y consejos sobre un asunto en concreto. Sefiala,
asimismo, que es una mera prestadora de servicios y que, en ningln momento, es responsable
de los contenidos del foro.
TERCERO: Examinadas las alegaciones presentadas por el responsable del tratamiento, se dio
traslado de las mismas al reclamante, que reitera que el gestor de la pagina web le habia negado
injustificadamente cualquier tipo de gestién vinculada a la supresién de los datos sobre su
persona.
CUARTO: Otorgada audiencia al responsable del fichero, éste se ratifica en lo manifestado con
anterioridad.
HECHOS PROBADOS

PRIMEROQO: Con fecha 05/02/2007 el reclamante se dirigié, mediante burofax, a T-Online
Telecomunications Spain, S.A.U., empresa responsable del sitio web “...A2...” solicitando la
retirada de sus datos personales de dicho foro que habian sido facilitados por un tercero sin su
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consentimiento.
En concreto solicitd la retirada del siguiente comentario. “ ¢Alguna persona conoce 0
tiene referencias sobre un abogado llamado J.L.P.?. Muchas gracias”
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SEGUNDO: Con fecha 27/02/2007 recibié un escrito de T-Online Telecomunications
Spain, S.A.U. en el que le indicaba que era una mera prestadora de servicios técnicos y
que, en ningln momento, era responsable de los contenidos del foro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO: La competencia para resolver la presente reclamacion corresponde al
Director de la Agencia Esparfiola de Protecciéon de Datos, de acuerdo con el articulo
37.d), en relacion con el articulo 36, ambos de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en lo sucesivo LOPD).
SEGUNDO: EI articulo 18.1 de la LOPD sefiala que “Las actuaciones contrarias a lo
dispuesto en la presente Ley pueden ser objeto de reclamacion por los afectados ante la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, en la forma que reglamentariamente se
determine”.
TERCERO: El articulo 16 de la LOPD dispone que:

“1. El responsable del tratamiento tendra la obligacion de hacer efectivo el derecho
de rectificacion o cancelacion del interesado en el plazo de diez dias.

2. Seran rectificados o0 cancelados, en su caso, los datos de caracter personal cuyo
tratamiento no se ajuste a lo dispuesto en la presente Ley y, en particular, cuando tales
datos resulten inexactos o incompletos.

3. La cancelacién dard lugar al blogueo de los datos, conservandose Unicamente a
disposicion de las Administraciones Publicas, Jueces y Tribunales, para la atencion de
las posibles responsabilidades nacidas del tratamiento, durante el plazo de prescripcion
de éstas. Cumplido el citado plazo debera procederse a la supresion.

4. Si los datos rectificados o cancelados hubieran sido comunicados previamente, el
responsable del tratamiento debera notificar la rectificacion o cancelacién efectuada a
quien se hayan comunicado, en el caso de que se mantenga el tratamiento por este
altimo, que debera también proceder a la cancelacion .

5. Los datos de caracter personal deberan ser conservados durante los plazos previstos
en las disposiciones aplicables o, en su caso, en las relaciones contractuales entre la
persona o entidad responsable del tratamiento y el interesado”
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CUARTO: El articulo 15.3 del Real Decreto 1332/94, de 20 de junio, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley Organica 5/1992, que contindia en vigor de
conformidad con lo establecido en la disposicion transitoria tercera de la LOPD,
determina:

"En el supuesto de que el responsable del fichero considere que no procede
acceder a lo solicitado por el afectado, se lo comunicara motivadamente dentro del plazo
sefialado en el apartado anterior a fin de que por éste se pueda hacer uso de la
reclamacion prevista en el articulo 17.1 de la Ley Organica 5/1992” (articulo 18.1 LOPD).
QUINTO: Por su parte, la Instruccion 1/1998, de 19 de enero, de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, relativa al ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacién establece en el punto 4 de su Norma Primera:

“4. El responsable del fichero debera contestar la solicitud que se le dirija, con
independencia de que figuren o no datos personales del afectado en sus ficheros,
debiendo utilizar cualquier medio que permita acreditar el envio y la recepcion.

En el caso de que la solicitud no redna los requisitos especificados en el apartado
tercero, el responsable del fichero debera solicitar la subsanacion de los mismos.”
SEXTO: En el supuesto examinado, ha quedado acreditado que el reclamante solicitd T-
Online la cancelacion de sus datos personales contenidos en el foro accesible a través
del sitio web “...A2...".
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Para determinar si este caso procede la cancelacion de los comentarios
contenidos en el citado foro, relativos al reclamante, es preciso destacar, con caracter
previo, que el ejercicio del derecho de cancelacién debe ejercitarse ante el responsable
del fichero.

La Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre,
relativa a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, define “fichero de datos personales” en
su articulo 2.c) como “todo conjunto estructurado de datos personales, accesibles con
arreglo a criterios determinados, ya sea centralizado, descentralizado o repartido de
forma funcional o geografica”.

El articulo 3.b) de la LOPD define “fichero” como “todo conjunto organizado de
datos de caracter personal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su creacion,
almacenamiento, organizacion y acceso”.

Asi, como sefiala la Sentencia de 18/12/2006, “todo fichero de datos exige para
tener esta consideracion una estructura u organizacibn con arreglo a criterios
determinados. El mero acumulo de datos sin criterio alguno no podra tener la
consideracion de fichero a los efectos de la Ley”.
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Segun declar6 la Audiencia Nacional en sentencia de 17/03/2006, un sitio web
requiere siempre “cualquiera que sea su finalidad una organizacion o estructura que
permita el acceso a la informacion en él contenida”,

El propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la sentencia de 06/11/2003
/caso Lindgvist) abordé la cuestion y determind que “la conducta que consiste en hacer
referencia, en una pagina web, a diversas personas y en identificarlas por su nombre o
por otros medios, como su numero de teléfono o informacion relativa a sus condiciones
de trabajo y a sus aficiones, constituye un tratamiento total o parcialmente de datos
personales” .

En definitiva, el sitio web “...A2...” es un fichero automatizado de datos de caracter
personal al contener informaciones relativas a personas fisicas, del cual es responsable
T-Online Telecomunications Spain, S.A.U.

En segundo lugar, hay que hacer referencia al articulo 6 de la Ley 34/2002, de 11
de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y del comercio electronico (en lo
sucesivo LSSI), que determina que en su apartado 1 lo siguiente:

“1. Los prestadores de un servicio de intermediacién consistente en albergar datos
proporcionados por el destinatario de este servicio no seran responsables por la
informacion almacenada a peticion del destinatario, siempre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacién almacena
es ilicita o de que se lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion, o

b) Si lo tienen, actien con diligencia para retirar los datos o hacer imposible el
acceso a ellos.

Se entendera que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a que se
refiere el parrafo a) cuando un érgano competente haya declarado la ilicitud de los datos,
ordenando su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera
declarado la existencia de la lesién, y el prestador conociera la correspondiente
resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de deteccion y retirada de contenidos que
los prestadores apliguen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de
conocimiento efectivo que pudieran establecerse”.
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Del precepto transcrito se colige, que, si bien Telecomunicacions Spain, S.A.U. no
es responsable de los contenidos del foro, como ha puesto de manifiesto en su escrito de
alegaciones, debe ordenar su retirada o imposibilitar el acceso a los mismos cuando la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, como érgano competente, asi lo determine.

En tercer lugar, conviene recordar que de los articulos 1 y 2.1 de la LOPD se
deduce claramente que el ambito subjetivo de aplicacion de la LOPD no ampara a las
personas juridicas, y que, tan sélo, resulta aplicable al tratamiento de datos de caracter
personal relacionados con personas fisicas. El fundamento de la delimitacién de este
ambito de
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aplicacion reside en que si la proteccion de los datos personales se refiere a la
intimidad personal y familiar, no puede entenderse que las empresas gocen de la citada
intimidad y, por tanto, no puede ser aplicable a éstas, aun cuando la actividad de la
empresa en el trafico juridico se deba realizar, necesariamente, a través de un
apoderamiento a favor de una persona fisica. De este modo, quedaran excluidos de las
garantias de la LOPD los datos que se refieran a personas juridicas, en todos los casos,
asi como a los profesionales (en aquellos casos en los que organicen su actividad bajo la
forma de empresa, ostentando, en consecuencia, la condicion de comerciante a la que
se refieren los articulos primero y siguientes del Cdodigo de Comercio) y a los
empresarios individuales siempre que su actividad comercial o profesional pueda
diferenciarse en cada caso, de manera clara y determinante, de su propio entorno de
privacidad como persona fisica.

En definitiva, tanto las personas juridicas, en todo caso, como los profesionales y
los comerciantes individuales, cuando realizan una actividad que pueda distinguirse sin
duda de su actividad privada, quedaran fuera del &mbito de aplicacién subjetivo de la
LOPD. Estos dos ultimos, sélo en los estrictos términos anteriormente sefialados, esto
es, cuando sus datos hayan sido tratados tan so6lo en su consideracion de empresarios o
profesionales individuales.

En sentido contrario, tanto los profesionales como los comerciantes individuales
guedaran bajo el d&mbito de aplicacion de la LOPD vy, por tanto, amparados por ella,
cuando los primeros no tuvieran organizada su actividad profesional bajo la forma de
empresa, no ostentando, en consecuencia, la condicion de comerciante (es el caso de
los profesionales liberales), y los segundos cuando no fuera posible diferenciar en cada
caso, clara y terminantemente, su actividad mercantil del propio entorno de su privacidad
como persona fisica. En estos dos casos deberan aplicarse siempre las garantias y
principios reconocidos en la LOPD dada la naturaleza fundamental del derecho a
proteger, por lo que ha de sostenerse la aplicacion, en el supuesto presente, de la LOPD
pues trae causa del tratamiento de datos de un profesional liberal.

En cuarto lugar, ha de resaltarse que los comentarios introducidos en los foros de
Internet por los particulares constituyen una manifestacion de la libertad de expresion
proclamada en el articulo 20 de la Constitucion Espafiola de 1978 (en lo sucesivo C.E.),
que determina en su punto, apartados a) y d) que se reconocen y protegen los derechos:

“a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante

la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.”

“d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de

difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto

profesional en el ejercicio de estas libertades.”

La expresion “"cualquier medio” recogida en los preceptos constitucionales
transcritos, permite admitir todo medio capaz de realizar dicha reproduccién o difusion.
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La falta de especificacibn hace que sea admisible cualquier procedimiento de
divulgacién, debiendo sélo aplicar una interpretacion restrictiva fundada en la proteccién
de otros derechos constitucionales.
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El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 12/1982, declar6 que "no hay inconveniente
en entender que el derecho de difundir las ideas y opiniones comprende en principio el
derecho de crear los medios materiales a través de los cuales la difusion se hace
posible.”

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 04/11/1986, indica que “la Constitucion
politica ciertamente reconoce con el rango que le es propio y dentro de su articulo 20 la
libertad de expresion manifestada en el derecho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion; pero advierte expresamente que este derecho tiene su limite en el respeto
a los derechos reconocidos en el Titulo I, en los preceptos de las leyes que lo desarrollan
y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia.” (el subrayado es de la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos).

De acuerdo con la citada interpretacion la libertad de opinion e informacion,
encuadradas en el articulo 20 de la C.E. tiene su limite en los derechos reconocidos en el
Titulo | de la C.E. entre los que se encuentra el derecho fundamental a la proteccion de
datos de caracter personal (articulo 18).

El foro de T-Online Telecomunications Spain, S.A.U. contiene datos personales
del reclamante que son tratados sin su consentimiento. Por tanto, la cuestion a dilucidar
es determinar qué derecho es preferente en el caso que nos ocupa.

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional tiende a otorgar una posicion

preferente a la libertad de expresion frente a otros derechos constitucionales, siempre y
cuando los hechos comunicados se consideren de relevancia publica (Sentencias del
Tribunal Constitucional 105/1983 y 107/1988) y atendiendo a la veracidad de la
informacion facilitada (Sentencias del Tribunal Constitucional 6/1988, 105/1990 y
240/1992).
Asi el citado Tribunal, en la Sentencia 171/1990, afirma: "Dada su funcion institucional,
cuando se produzca una colision de la libertad de informacién con el derecho a la
intimidad y al honor aquélla goza, en general, de una posicion preferente y las
restricciones que de dicho conflicto puedan derivarse a la libertad de informacion deben
interpretarse de tal modo que el contenido fundamental del derecho a la informacion no
resulte, dada su jerarquia institucional desnaturalizado ni incorrectamente relativizado.
...resulta obligado concluir que en esa confrontacion de derechos, el de la libertad de
informacion transmitida sea veraz, y esté referida a asuntos publicos que son de interés
general por las materias a que se refieren y por las personas que en ellos intervienen,
contribuyendo, en consecuencia, a la formacion de la opinidn publica.” (el subrayado es
de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos).

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia 204/1997 indicando "las libertades
del art. 20 de la Constitucion no sélo son derechos fundamentales de cada ciudadano,
sino también de condicion de existencia de la opinion publica libre, indisolublemente
unida al pluralismo politico, que es su valor fundamental y requisito de funcionamiento
del Estado democratico que, por lo mismo, transcienden el significado coman y propio de
los demas
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derechos fundamentales. ...el valor preponderante de las libertades del art. 20 de
la Constitucion sélo puede verse apreciado y protegido cuando aquéllas se ejerciten en
conexion con asuntos que son de interés general, por las materias a que se refieran y por
las personas que en ellos intervienen y contribuyan, en consecuencia, a la formacién de
la opinion publica...”

La Sentencia 107/1998 del Tribunal Constitucional concreta que “el valor
preponderante de las libertades publicas del art. 20 de la Constitucion, en cuanto se
asienta en la funcion que éstas tienen de garantia de una opinidbn publica libre
indispensable para la efectiva realizacion del pluralismo politico, solamente puede ser
protegido cuando las libertades se ejerciten en conexién con asuntos que son de interés
general por las materias a que se refieren y por las personas que en ellos intervienen y
contribuyan, en consecuencia, a la formacion de la opinion publica, alcanzando entonces
su maximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el cual se debilita,
proporcionalmente, como limite externo de las libertades de expresion e informacion, en
cuanto sus titulares son personas publicas, ejercen funciones publicas o resultan
implicadas en asuntos de relevancia publica, obligadas por ello a soportar un cierto
riesgo de que sus derechos subjetivos de la personalidad resulten afectados por
opiniones o informaciones de interés general, pues asi lo requieren el pluralismo politico,
la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica.” (el
subrayado es de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos).

De acuerdo con lo sefalado, debe indicarse, que en este caso, aunque la

informacion pueda ser veraz, no se refiere a asuntos publicos de interés general por lo
que, en este caso, resulta preferente el derecho fundamental a la proteccion de datos.
En este sentido la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10/11/2006, recoge respecto de
la libertad a la informacion veraz que “...ninguna objecion puede hacerse a la finalidad
que persigue el derecho a la libertad de informacion veraz, pero dicho derecho
fundamental no es un derecho absoluto, sino que hay que ponerlo en relacion con otros
derechos fundamentales, como lo es en este caso, el derecho fundamental a la
proteccion de datos al que se refiere la STC 292/2000, de 30 de noviembre de 2000...".

Por todo ello, cabe proclamar que ningun ciudadano que ni goce de la condicion
de personaje publico ni sea objeto de hecho noticiable de relevancia publica tiene que
resignarse a soportar que sus datos de caracter personal circulen por la RED sin poder
reaccionar ni corregir la inclusion ilegitima de los mismos en un sistema de comunicacion
universal como Internet. Si requerir el consentimiento individualizado de los ciudadanos
para incluir sus datos personales en Internet o exigir mecanismos técnicos que
impidieran o filtraran la incorporacién inconsentida de datos personales podria suponer
una insoportable barrera al libre ejercicio de las libertades de expresion e informacion a
modo de censura previa (lo que resulta constitucionalmente proscrito), no es menos
cierto que resulta palmariamente legitimo que el ciudadano que no esté obligado a
someterse a la disciplina del ejercicio de las referidas libertades (por no resultar sus
datos personales de interés publico ni contribuir, en consecuencia, su conocimiento a
forjar una opinién publica libre como pilar basilar del Estado democratico) debe gozar de
mecanismos reactivos amparados en Derecho (como el derecho de cancelacion de datos
de caracter personal) que impidan el mantenimiento secular y
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universal en la Red de su informacion de caracter personal.

Sentado lo anterior, procede concluir, que la actuacion de T-Online
Telecomunicacions Spain, S.A.U., ante la solicitud del reclamante, no resulta acorde con
la anteriormente expuesto, pues debid cancelar las informaciones contenidas en el foro
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relativas al reclamante, lo que no hizo, procediendo, en consecuencia, la estimacion de la
presente reclamacion de Tutela de Derechos.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,

El Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos RESUELVE:
PRIMERO: ESTIMAR la reclamacion formulada por D. J.L.P. e instar a T-Online
Telecomunications Spain, S.A.U. para que, en el plazo de los diez dias habiles siguientes
a la notificacion de la presente resolucion, remita al reclamante certificacion en la que
haga constar que ha atendido el derecho de cancelacidon ejercido por éste, pudiendo
incurrir en su defecto en una de las infracciones previstas en el articulo 44 de la LOPD.
Las actuaciones realizadas como consecuencia de la presente resolucién deberan ser
comunicadas a esta Agencia en idéntico plazo.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucién a T-Online Telecomunications Spain,
S.A.U. con domicilio en (C/.....cccccvviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee ), y a D. J.L.P. con domicilio en
(Claeeeee e ).

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD, en
la redaccion dada por el articulo 82 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, la presente Resolucion se hard publica, una
vez haya sido notificada a los interesados. La publicacion se realizard conforme a lo
previsto en la Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos sobre publicacién de sus Resoluciones.

Contra esta resolucion, que pone fin a la via administrativa (articulo 18.4 de la
LOPD), y de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, los interesados podran interponer, potestativamente, recurso de
reposicidon ante el Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el plazo de
un mes a contar desde el dia siguiente a la notificacion de esta resolucion, o,
directamente recurso contencioso administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25y en
el apartado 5 de la disposicion adicional cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (en lo
sucesivo LJCA), en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la
notificacion de c. Jorge Juan 6 28001 Madrid www.agpd.es 9/9
este acto, segun lo previsto en el articulo 46.1 del referido texto legal.

Madrid, 27 de julio de 2007
EL DIRECTOR DE LA AGENCIA ESPANOLA
DE PROTECCION DE DATOS
Fdo.: Artemi Rallo Lombarte
c. Jorge Juan 6 28001 Madrid www.agpd.es
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