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1. De la total desatencion del problema a la avalancha en razén
del derecho al olvido

Pese al abundante andlisis doctrinal y jurisprudencial del tradi-
cional conflicto entre las libertades informativas y los derechos del
articulo 18.1.°2, la desatencién doctrinal hasta fechas recientes ha
sido palmaria cuando se trataba del conflicto de las libertades infor-
mativas con el derecho a la proteccion de datos personales®. Entre

I www.cotino.es (ah{ puede accederse al texto completo de muchas publicaciones).

Es coordinador de la Red de especialistas en Derecho de las Nuevas Tecnologias de la
Informacién y Comunicacion, www.derechotics.com. El presente estudio se realiza en el
marco del Proyecto MINECO «Régimen juridico constitucional del Gobierno 2.0-Open
government. Participacién y transparencia electrénicas y uso de las redes sociales por los
poderes publicos» (DER2012-37844).

> La doctrina es muy copiosa, entre otros muchos, SANCHEZ FERRIZ, R:, Delimi-
tacion de las libertades informativas, Tirant, Valencia, 2004. Son de todo interesantes,
aunque cuestionables por mi parte, las aproximaciones de un experto en proteccién de
datos, GRIMALT SERVERA, P.: La proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad
y a la propia imagen, Madrid, Iustel, 2007.

* Los trabajos mds profundos provienen del dmbito periodistico, destacan los
rigurosos estudios de Dader sobre las facultades del periodismo de investigacion frente
a los derechos de la personalidad en el entorno informatico DADER, J. L.: Periodismo
de precision: la via socioinformdtica de descubrir noticias, Sintesis, [s.1], 1997; «La
libertad de investigacion periodistica sobre bases de datos frente a la falsa coartada
de la defensa de la intimidad», en Revista internacional de comunicacion, n.° 1, 1998;
«La libertad de investigacion periodistica sobre bases de datos frente a la falsa coarta-
da de la defensa de la intimidad: problemas juridicos y de mentalidad en el ejercicio
del «periodismo de precisiéon» en Espafia», en Revista Latina de comunicacion social,
n.° 14, 1999 (ambos a texto completo en Dialnet). Dedicé buena parte del estudio

391

323_490_Derecho_lInformacion.indd 391 26/11/14 20:59



DERECHO DE LA INFORMACION

los primeros trabajos sobre la materia me permito destacar mis estu-
dios sobre este conflicto, sobre los medios de comunicacion e inter-
net como fuentes accesibles de proteccién de datos, sobre buscadores
y hemerotecas digitales y sobre el papel de autoridades administrati-
vas en el control de la informacién por cuanto afecte a la proteccién
de datos*. En buena medida el presente estudio recupera partes de
aquellos trabajos.

al tema que aqui se aborda en «El derecho de acceso a la informacién publica en Espafia:
Una victima de la sensibilidad politicamente correcta» en SANCHEZ DE DIEGO, M. (coord.):
El derecho de acceso a la informacion publica. El papel del Derecho de la informacion
en la Sociedad del Conocimiento, Actas del Seminario internacional complutense, Uni-
versidad Complutense, 2008, pp. 97-121, a partir de p. 104. Disponible en http://eprints.
ucm.es/8946/.

También, desde la disciplina de la comunicacién critico con la tirania de la protec-
cién de datos en la funcién periodistica RODRIGUEZ, P. (2009): «La agenda profesional
del periodista ante la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal», Estu-
dios sobre el Mensaje Periodistico, vol. 15, pp. 409-429 vy, de este autor «El periodismo
bajo la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal» Cuadernos de Perio-
distas (16), pp. 67-88, abril 2009). Asociacion de la Prensa de Madrid.

En cambio, si que ha interesado a la doctrina juridica el conflicto de la informacién
administrativa y la proteccion de datos, mds si cabe con la aprobacion de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia. Al respecto, destacan GUICHOT REINA, E.: «Acceso
a la informacién en poder de la Administracién y proteccién de datos personales», en
Revista de administracion piiblica, n.° 173, 2007, pp. 407-445, actualizado en su obra
coordinada Transparencia, acceso a la informacion piiblica y buen gobierno estudio de
la ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014. También, MARTINEZ, Ricard,
«Proteccion de datos personales, intimidad y transparencia», en VALERO TORRUOS, J. y
FERNANDEZ SALMERON, M. (coords.), Régimen juridico de la Transparencia: acceso, uso
y reutilizacion de la informacion del sector piiblico, Aranzadi, Cizur Menor, 2014. De
estos autores, FERNANDEZ SALMERON, M. Y VALERO TORRIOS, J.: «Proteccién de datos
personales y Administracion electrénica», en Revista espafiola de proteccion de datos,
n.° 1, 2006, pp. 115-141; TRONCOSO REIGADA, A.: «Reutilizacién de informacién publica
y proteccion de datos personales», Revista general de informacion y documentacion, Vol.
19, n.° 1, 2009, pp. 243-264.

* Cotino HUESO, L.: «Datos personales y libertades informativas. Medios de
comunicacién social como fuentes accesibles al publico (Art. 3 de la LOPD)» en TRON-
c0s0 REWADA, A. (dir.), Comentario a la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos Perso-
nales, Thomsom-Civitas, Cizur Menor, 2010, pp. 289-315. En esta obra, Arias Maiz,
Vicente «Una excepcion al principio de consentimiento informado no contemplada en
el articulo 6 LOPD: el uso de datos personales por medios de comunicacion», pp. 560-
575. (acceso completo en internet). También, por mi parte, «La colision del derecho a
la proteccion de datos personales y las libertades informativas en la red: pautas gene-
rales y particulares de solucién», en CoTiNno HUESO, L. (editor): Libertades de expre-
sion e informacion en Internet y las redes sociales: ejercicio, amenazas y garantias,
PUV (Publicaciones de la Universidad de Valencia), Valencia, 2011, pp. 386-401, acceso
completo en internet.
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Ahora bien, pese al anterior olvido de la materia por los espe-
cialistas, en los ultimos afios la atencion se ha desbordado con la
llegada del «derecho al olvido», ciertamente muy medidtico en la
literatura cientifica®. La atenciéon doctrinal marcada especialmente
por los trabajos de Simén®, sin duda ha sido de gran calidad. En
tales andlisis se percibe la clara presencia de constitucionalistas y
ello ha traido como consecuencia que la atencidén no se ha centrado
en aspectos concretos y pricticos de la efectividad y concrecién de
este derecho. Desde mayo de 2014 y la STJUE de 13 de mayo de
2014 que resuelve el caso Google vs AGPD que luego se comenta,
se han producido andlisis de claro interés’, quizd el mds destacable

> Ademds de los de Simén que se refieren en la nota infra, entre otros muchos, LU-
CAS MORILLO DE LA CUEVA, P.: «La distancia y el olvido. A propésito del derecho a la
autodeterminacion informativa», Revista de jurisprudencia El Derecho, octubre de 2012;
TroNCOsO REIGADA, A.: «El derecho al olvido en Internet a la luz de la propuesta de
Reglamento General de Proteccion de Datos Personales», Datospersonales.org — Revista
de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, n.° 59, 2012; RALLO
LOMBARTE, A.: «El derecho al olvido y su proteccion. A partir de la proteccion de datos»,
Revista Telos, Fundacion Telefénica, n.° octubre-diciembre 2010, http://goo.gl/ueTEX3.
OrzA LINARES, R. M. (2013): «El derecho al olvido en Internet: algunos intentos para su
regulacion legal», en CORREDOIRA Y ALFONSO L. y CoTiNo HUESsoO L. (dirs.): Libertad de
expresion e informacion en Internet. Amenazas y proteccion de los derechos personales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 475-499. En la misma obra, CERNA-
DA BADIA, R. (2013): «El derecho al olvido judicial en la red», pp. 521-541.

© SIMON CASTELLANO, P.: «El régimen constitucional del derecho al olvido en
Internet», Neutralidad en la Red y otros retos para el futuro de internet. Actas del VII
Congreso Internacional Internet, Derecho y Politica, Universitat Oberta de Catalunya,
Huygens Editorial, Barcelona, 2011, pp. 391-406. Especialmente su obra monogréfica,
El régimen constitucional del derecho al olvido digital, Tirant lo Blanch, 2012 (Premio
AGPD). También y mads reciente, «El cardcter relativo del derecho al olvido en la red y
su relacién con otros derechos, garantias e intereses legitimos», en CoTiNo HUEso, L.
(editor): Libertades de expresion e informacion en Internet y las redes sociales... cit.
pp. 24 y ss.

7 Destacan los andlisis patrocinados por Google en diversos paises europeos, en el
marco del Consejo Asesor de Google sobre el Derecho al Olvido y sus «reuniones publi-
cas» en 2014, el 9 de septiembre en Madrid, el 10 en Roma, el 25 de septiembre en
Paris; el 30 en Varsovia; en octubre el 14 en Berlin; el 16 en Londres y el 4 de noviem-
bre en Bruselas. Puede accederse a los audios y video en https://www.google.com/advi-
sorycouncil/.

Tras la sentencia, se anuncia la monografia de quien dirigiera la AGPD: RaALLO
LOMBARTE, A.: El derecho al olvido en Internet Google versus Espaiia, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014. También, BUisAN GaRrcia, N.: «El dere-
cho al olvido», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n.° 46, junio
2014, pp. 22-35. También, en buena medida elaborado previamente a la sentencia, es
muy destacable el trabajo de MIERES MIERES, L. J.: El derecho al olvido digital, Funda-
cioén Alternativas, Documento de trabajo 186/2014, Madrid (acceso en la red).
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—y tan critico con la sentencia— de la Camara de los Lores britdni-
ca®, asi como el estudio de la Presidencia europea para la reforma
del Reglamento europeo de proteccion de datos a resultas de la sen-
tencia’. Tras la sentencia, pasa a ser de mayor interés si cabe centrar
la atencidn en sus efectos concretos. Y también es cierto que falta
cierto tiempo y reposo para poder analizar la cuestién con cierta
concrecién y practicidad, a la espera de la sentencia espafiola de la
Audiencia Nacional a partir de la respuesta a su cuestiéon prejudi-
cial resuelta por el TJUE; a falta de los criterios que forje la AGPD
frente a las centenas o miles de reclamaciones frente a Google en
aplicacion de la sentencia y su ulterior revision judicial. A falta de
los criterios que vaya adoptando Google para aplicar la sentencia.
Y todo ello multiplicado en las mds de las veces, por los veintio-
cho Estados de la Unién Europea de donde dimanardn otros tantos
y posiblemente variados criterios a partir de sus respectivas autori-
dades de proteccion de datos y los criterios jurisprudenciales que se
vayan forjando. Y, sin duda, todo a falta de la versién definitiva del
Reglamento europeo de protecciéon de datos que habrd de adaptarse
a los criterios del TIUE.

En estas arenas movedizas son las que nos movemos y es en este
momento en el que este estudio se ha realizado.

Al momento de cerrar estas paginas, el autor me facilita su interesante reflexion Borx
PaLop, A.: «El equilibro entre los derechos del articulo 18 de la Constitucion, el «derecho
al olvido» y las libertades informativas tras la sentencia Google, de préxima publicacién
en la Revista General de Derecho Administrativo (lustel), en prensa. También, MARZAL
RacGa, C. R.: «Imagen audiovisual y autodeterminacién informativa en los medios de co-
municacién», en A. Boix PALOP y J. M. VIDAL BELTRAN: La nueva regulacion del audio-
visual: medios, Derecho y libertades, Aranzadi Thomson-Reuters.

¢ De todo interés, HOUSE OF LoORDS: European Union Committee — Second
Report EU Data Protection law: a ‘right to be forgotten’? de 23 de julio de 2014,
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld201415/ldselect/ldeucom/40/4002.htm.

° Consejo DE LA UNION EUROPEA: «Right to be forgotten and the Google jud-
gment», propuestas de reforma, Bruselas 3 de julio 2014, documento 11289/14, Inte-
rinstitutional File: 2012/0011 (COD), acceso en http://register.consilium.europa.eu/doc/
srv?=EN&f=ST%2011289%202014%20INIT.
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2. El conflicto del ejercicio de las libertades informativas
en internet y el derecho a la protecciéon de datos.
Pautas para su resolucion

2.1. LAS LIBERTADES INFORMATIVAS PROTEGEN LA DIFUSION
DE EXPRESIONES E INFORMACIONES Y DATOS PERSONALES
POR CUALQUIER SUJETO A TRAVES DE CUALQUIER CANAL,
MODO O MEDIO

Salvando muy destacadas firmas, que por lo general hemos tra-
bajado de forma conjunta, no son muchos los autores en la literatu-
ra cientifica espafiola que hayan mostrado interés por las libertades
en la red', a diferencia de la siempre mds rentable atencién del
fenémeno de la proteccién de datos. Como he sostenido en otros
lugares desde hace tiempo, las libertades informativas se reconocen

!0 En Espaiia, hay que destacar los trabajos iniciales de FERNANDEZ ESTEBAN, M.
L.: Nuevas Tecnologias, Internet y Derecho Fundamentales, Mc-Graw Hill, 1998, asi
como los numerosos trabajos de Borx PaLop, A.: «Pluralismo y libertad de expresion en
la Red», publicado en Revista espaiiola de Derecho constitucional, n.° 65, mayo-agosto
2002, pp. 133-180, accesible en http://www.uv.es/aboixp, asi como en Boix PaLop, A.
y LO6pEZ Garcia, G.: «Derecho y cuarto poder en la era digital», en Revista de Estu-
dios Politicos (nueva época), Nim. 130, Madrid, octubre-diciembre (2005), pp. 73-108
y en «Soporte digital, autoria e industria cultural», Revista de Estudios Politicos (nueva
época), Num. 131, Madrid, enero-marzo (2006), pp. 53-86. Asimismo, una monografia
de la cual son editores, La autoria en la era digital: industria cultural y medios de co-
municacion, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006. Fue un clasico, VILLATE, J.: «La libertad
de expresion en Internet: Retos y amenazas», Version 1.0, Borrador de trabajo sobre la
libertad de expresion en la Red y los sistemas de filtrado, por Javier Villate. Documen-
to presentado en la comparecencia de David Casacuberta, presidente de FrEE, ante la
Comision Especial del Senado sobre Internet, 16 de junio de 1998, acceso en internet.
Es sencillo y muy destacable FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J.: Lo piiblico y lo privado en
internet. Intimidad y libertad de expresion en la red, UNAM, Méjico, 2004. También hay
que mencionar especialmente los trabajos de, CORREDOIRA Y ALFONSO, L.: Los retos de
la informacion en internet. Las libertades de acceso y difusion. Seminario Complutense
de Telecomunicaciones e Informacién. Madrid, diciembre, 1998 y el libro colectivo, La
libertad de informacion. Gobierno y arquitectura de internet, Universidad Complutense,
Madrid, 2001, y los trabajos de esta autora en obras que he coordinado. Destacan desde
el inicio los diversos estudios de GARcfA MORALES, Marfa Jesuds, «Nuevas tecnologias y
libertad de expresion: regulacion, autorregulacion y filtros en internet», en CotiNo HUESO,
Lorenzo (Coord.), Libertades, democracia y gobierno electronicos, Comares (Coleccion
Sociedad de la Informacién), Granada, 2005 y algunos trabajos en CASANOVAS, P.: Inter-
net y pluralismo juridico: Formas emergentes de regulacion, Comares, Granada, 2003.
Mis recientemente, «La prohibicién de la censura en la era digital», en Teorfa y Rea-
lidad Constitucional, n.° 31, 2013, pp. 237-276. También inicialmente bajo el enfoque
penal, MORALES PRATS, F. y MORALES GARCIA, O. (coords.): Contenidos ilicitos y respon-
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a toda persona (aunque no sea empresa de comunicacién o perio-
dista) que emita informacién veraz o exprese opiniones, asi como
a la colectividad que las recibe. Tal fue el punto de partida del Tri-
bunal Supremo de los EE.UU. (ACLU vs. Reno de 1997). el TICE
en 2008'" afirmé que la importancia de la libertad de expresion
impone interpretar ampliamente la nocién de «periodismo» hacia
«toda persona que ejerza una actividad periodistica» (n.° 58). Se
sefiala que difundir informacién con dnimo de lucro no excluye que
se trate de fines periodisticos, «el soporte en el que se transmiten
los datos, cldsico como el papel o las ondas de radio, o electréni-
co como Internet, no es determinante para apreciar si se trata de
una actividad «con fines exclusivamente periodisticos» (n.° 60)'?,
de manera que las «actividades periodisticas» «No estdn reservadas
a las empresas de medios de comunicacién y pueden ejercerse con
animo de lucro» (n.° 61).

Este mismo punto de partida se ha reconocido sin valor juridi-
co normativo en diversas declaraciones internacionales «Los Esta-
dos miembros no han de colocar restricciones a los contenidos en
Internet que vayan mds alld de las aplicadas a otros medios de
difusion de contenidos.» (principio n.° 1 de la «Declaracién sobre
la libertad de comunicacion en internet», del Consejo de Europa de
28 de mayo de 2003'%). Mads recientemente, destaca la Declaracién
conjunta sobre libertad de expresion e internet de 2011 por altas
instituciones internacionales de libertad de expresion, incluyendo la
ONU, OSCE o la OEA'. Su punto de partida es contundente: «La
libertad de expresion se aplica a Internet del mismo modo que a

sabilidad de los prestadores de servicios de Internet, de la Revista Derecho y Proceso
Penal, Aranzadi, noviembre de 2002.

Pricticamente todos los autores citados han realizado estudios en el marco de las
obras colectivas que he tenido el gusto de coordinar sobre libertad de expresiéon en la
red y se citan en este estudio, que incluyen, ademads, otras veinte firmas destacadas en
la materia. Asimismo, cabe destacar los estudios contenidos en la Revista Catalana de
Derecho Piiblico (segunda etapa de la Revista «Autonomias»), monografico sobre «la
incidencia de las TIC en el Derecho ptblico», ndm. 35, 2007, en particular, VILLAVERDE
MENENDEZ, E.: «Ciberconstitucionalismo. Las TIC y los espacios virtuales de los dere-
chos fundamentales».

"' STICE (Gran Sala) de 16 de diciembre de 2008, cuestién prejudicial asunto
C73/07.

12 En especial ver los apartados 56 a 61.

13" Aprobada por el Comité de Ministros en el marco de la 840* Reunién.

4 http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=849&I1ID=2.
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todos los medios de comunicacion. Las restricciones a la libertad de
expresion en Internet solo resultan aceptables cuando cumplen con
los estandares internacionales que disponen, entre otras cosas, que
deberan estar previstas por la ley y perseguir una finalidad legitima
reconocida por el derecho internacional y ser necesarias para alcan-
zar dicha finalidad» [I, principio general a)].

Desde sectores politicos y juridicos como desde los medios de
comunicacion cldsicos se pretende reservar sélo para estos tltimos
una libertad de expresién, informacién y de prensa reforzada y con
garantias especificas (privilegios) que no se extiendan en general a
internet”. Se trata de cierta inercia socioldgica y juridica en nues-
tros tribunales de reservar, mas o menos veladamente, las libertades
informativas para los medios de comunicacién, digdmoslo asi, cla-
sicos!®. También afirma el Tribunal Supremo!” que «la libertad de
informacién «alcanza su maximo nivel cuando la libertad es ejer-
citada por los profesionales de la informacion a través del vehi-
culo institucionalizado de formacién de la opinidn publica, que es
la prensa» (FJ 6.°), concluyendo que una web de denuncia de una
asociacién nada tiene que ver con la libertad de expresion'®. Esta
tendencia negativa encontré su mixima expresion en una muy des-
afortunada resolucién de la AGPD, que lleg6 a fundamentar una
sancién en que:

«Las pdginas web del imputado no pueden ser consideradas me-
dios de comunicacion social sin que quepa invocar el ejercicio y pre-

5 Asi llamo la atencion inicialmente en Estados Unidos, entre otros, SUNSTEIN, CASS,
R.: Repiiblica.com. Internet, democracia y libertad, Paidés, Madrid, 2003. En inglés, Re-
public.com, Princeton University Press, 2001. De igual modo y por todos, BALKIN, J. M.:
«Digital Speech and Democratic Culture...», cit..

16 Este criterio, que se vislumbra en SSTC la 136/2004, de 13 de septiembre, FJ
5.° recordando la doctrina de del vehiculo utilizado para difundir la informacién, en par-
ticular si éste es un medio de comunicacién social (SSTC 107/1988, de 8 de junio, y
15/1993, de 18 de enero; STC 54/2004, de 15 de abril, FJ 3).

17" Se trata de STS de 26 de junio de dos mil ocho, recurso: 6818/2003. Asociacién
contra la tortura contra las Resoluciones del Director de la Agencia de Proteccion de 4 de
septiembre y 3 de octubre de 2000.

18 Asi, el TS ratificé una sancién de la AGPD por la difusién de informacién sobre
Guardias Civiles condenados por torturas en una web de la Asociacién contra la tortura,
considerando tales contenidos estaban excluidos de la libre expresion e informacién. La
Sala declard, sin mas explicacion, que las concretas conductas sancionadas nada tienen
que ver ni con la libertad de expresion, ni con el derecho a la informacién, en relacién a
la tortura y a la denuncia de tan execrable practica (FJ 9.°).

397

323_490_Derecho_Informacion.indd 397 26/11/14 20:59



DERECHO DE LA INFORMACION

valencia del derecho de libertad de informacion que derivaria en una
prevalencia general que aboliria de facto al proteccion de datos perso-
nales. Y que desvirtuaria el equilibrio entre derechos sostenido sobre el
derecho de la sociedad a ser informada a través de los medios de comu-
nicacion y el de los ciudadanos a la autodeterminacion informativa y
privacidad sostenido sobre el derecho de proteccion de datos»".

En otras palabras: un ciudadano no puede atreverse a alegar la
libertad de expresion. Eso es cosa de medios de comunicacién. Esta
resolucion fue anulada por la Audiencia Nacional en 2012% por
lesion de la libertad de expresion; no obstante, son varias las resolu-
ciones con esta tendencia de la AGPD?'.

También, esta corriente que concentra la proteccion de la libertad
de expresion en internet a favor de los medios clasicos, es la que
lleva a que s6lo de un profesional de la informacién cuente con el
derecho a no revelar las fuentes. Asi las cosas, quedaria excluida esta
garantia por ejemplo a Wikileaks o similares, esto es, a quien revele
en internet secretos facilitados sin ser un profesional de la informa-
cién. En este caso, bien es cierto, es la propia Constitucion la que
afirma la condicién «profesional» del secreto.

Reservar de manera excluyente la proteccién mds intensa de las
libertades a los medios de comunicacién cldsicos es un punto de par-
tida que amordaza la libertad de expresion e informacién en la red
bajo la espada de Damocles de severisimas sanciones administrativas
o penales.

2.2. EXPRESARSE, INFORMAR Y SER INFORMADO SOBRE ASUNTOS
DE INTERES PUBLICO ES UN «INTERES LEGITIMO» QUE PUEDE
EXIMIR DEL CONSENTIMIENTO DEL AFECTADO Y DE OTRAS
GARANTIAS DEL DERECHO DE PROTECCION DE DATOS

Sentada la premisa anterior, no cabe duda de que las libertades
informativas tienen un conflicto natural con el derecho a la protec-
cién de datos personales. Esta colision de derechos fundamentales es

19 Resolucién 211/2010, PS 439/2009, CITA denunciada por la U. Politécnica de Ma-
drid por difusién de enlaces y videos externos en critica por competencia desleal de algunos
profesores.

20 Asf en la sentencia de 11 de abril de 2012 en el P.A. 03078/2010.

2" Asf lo analizo en CotiNo HUESO, L.: «Datos personales y libertades informati-
vas...», cit.
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meramente mencionada si que es mencionada por la normativa euro-
pea’” y lamentablemente la LOPD no aborda practicamente la cues-
tion de la divulgacion de datos personales con finalidad informativa.
Sdélo habla de una cuestién, en principio no muy relevante, como es
que se considera a los medios de comunicacién social como fuentes
accesibles [art. 3 f) LOPD), articulo 7.1.° ¢) RLOPD]. Como conse-
cuencia, y como analicé de manera profusa®, no es preciso el con-
sentimiento del afectado para el tratamiento de su datos personales
que figuren en fuentes accesibles y dicho tratamiento sea necesario
para fines legitimos [art. 6.2 LOPD; art. 10.2. b) RLOPD]. Tampoco
se requiere el consentimiento para la comunicacién de datos proce-
dentes de fuentes accesibles [art. 11.2 b) LOPD], aunque si se trata
de la Administracion, ésta no podra ceder este tipo de datos a fiche-
ros privados [art. 21.3.° LOPD; art. 10.2. b) RLOPD].

Y, por lo que aqui interesa, tienen el cardcter de fuentes acce-
sibles los «medios de comunicacion» [(art. 3 f) LOPD]. El articulo
7.1.° ) RLOPD afiade el apelativo «medios de comunicacion social»
con una clara finalidad de limitar o delimitar el alcance de esta fuen-
te accesible. Asf pues, se pueden tratar datos procedentes de medios
de comunicacién sin el consentimiento. Es muy importante tener
en cuenta el alcance de esta excepcion, pues siguiendo el Informe
0342/2008 del Gabinete Juridico de la AGPD** no puede considerar-

2 El Convenio para la proteccién de las personas con respecto al tratamiento de
datos automatizados de datos de cardcter personal establece en su articulo 9. 2 b) como
excepcion a las garantias de los arts. 5,6 y 8 «la proteccion de los derechos y libertades de
otras personas». De forma mds expresa, la Directiva europea de proteccién de datos afirma
las excepciones o restricciones al derecho a la proteccion de datos personales «necesarias
para conciliar los derechos fundamentales de la persona con la libertad de expresion y, en
particular, la libertad de recibir o comunicar informaciones» (Considerando 37.°). Ya en
concreto, el articulo 9 sobre «Tratamiento de datos personales y libertad de expresién»
habla de exenciones y excepciones con «fines exclusivamente periodisticos» «sélo en la
medida en que resulten necesarias para conciliar el derecho a la intimidad con las normas
que rigen la libertad de expresion». Ya en el marco general de los limites a la proteccion
de datos del articulo 13 de la Directiva, se trataria de una excepcion a la proteccion de
datos personales para la salvaguardia «de los derechos y libertades de otras personas» [art.
13.1.° g) Directiva].

* CotiNo HUEso, L.: «Datos personales y libertades informativas...», cit.

% TIntitulado en la web de la AGPD «Recabar datos de pédginas web, no constituye
un tratamiento basado en fuentes accesibles al ptiblico». https://www.AGPD.es/portalweb/
canaldocumentacion/informes_juridicos/conceptos/common/pdfs/2008-0342_Recabar-
datos-de-p-aa-ginas-web-c—no-constituye-un-tratamiento-basado-en-fuentes-accesibles-al-
p-uu-blico.pdf.
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se a las paginas web como fuentes accesibles al publico”. Criterio
que sigue expresamente en su Resoluciéon R/01033 en el Procedi-
miento N.° PS/00051/2008°°: «no se puede admitir que Internet sea
una fuente accesible al puiblico.» En otra ocasion desde la institucién
se ha sefialado que «Internet no es, a los efectos de proteccion de
datos un «medio de comunicacién social», sino un «canal de comu-
nicacién», por lo que no es fuente accesible al publico». Asimis-
mo, la AGPD? ciiie el concepto de «medios de comunicacién» a la
«prensa, radio y television (convencional o digital)». Tal perspectiva
restrictiva conlleva, por ejemplo, que «Las revistas puramente cien-
tificas no deberian considerarse fuente accesible al publico»®®. Asi
pues, los datos personales difundidos por medios de comunicacion
«cldsicos» si pueden constituir una «materia prima» reutilizable para
generar ficheros o tratar datos con finalidades legitimas sin tener que
contar con el consentimiento del afectado.

Lo mds importante sin duda es que si que serd necesario con-
tar con el consentimiento del afectado respecto del tratamiento (uso,
redifusion, etc.) de sus datos personales obtenidos de internet y las
redes sociales en general, puesto que ya no se tratarian de fuentes
accesibles al publico”. El lector podra hacerse cargo de la dimen-
sién que tiene la anterior afirmacién: no puede usarse la informacién
que hay en internet, no puede redifundirse o generarse mas informa-
cién —en el sentido de tratamiento de datos— sin haber requerido el
consentimiento del interesado. Se trata, al fin y al cabo, de la exten-
sién de la premisa general: no pueden difundirse datos personales en
internet sin el consentimiento del afectado.

2 «podemos concluir que la creacién de una base de datos que contenga la informa-
cion recabada de dichas paginas web, resulta contraria a la Ley Orgénica 15/1999, dado
que se carece de legitimacion para tratar los datos personales contenidos en las mismas,
por ello, no procede hablar de creacién o notificacién de ficheros al Registro General de
Proteccion de Datos».

% Tras recoger doctrina de nimeros clausos de fuentes accesibles al publico por
SAN de 18/12/2007 se afirma «De acuerdo a lo anterior expuesto, no se puede admitir
que Internet sea una fuente accesible al publico».

77 Asi en Primera Sesién Abierta de la AGPD de 22 de abril de 2008 «Ambi-
to de aplicacién y principios. Responsable y encargado. Derechos. Ficheros especifi-
cos. FAQs», disponible en https://www.AGPD.es/portalweb/jornadas/1_sesion_abierta/
common/fags_bloque_1.pdf.

8 Ibidem.

» Asi en Informe 0342/2008 del Gabinete Juridico de la AGPD y expresamente en
Resolucién R/01033 en el Procedimiento n.° PS/00051/2008.
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Esta prohibicién conllevaria que miles de millones de paginas web
queden «contaminadas» por la ilegalidad, al contener de natural datos
personales y sin consentimiento. No obstante, esto, que viene a ser un
sinsentido totalmente contrario a la inercia de los tiempos y a la realidad
de internet, queda amortiguado por varias vias relacionadas entre si. Asi,
cabe tener en cuenta la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Terce-
ra) de 24 de noviembre de 2011 en el caso (C-468/10) y acumulado
que resolvié una cuestion prejudicial formulada por el TS espafol®. Y
la consiguiente Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 8 de febrero
de 2012, recurso 25/2008, que acabd anulando el articulo 10.2 b) del
RLOPD sobre fuentes accesibles. Estas sentencias vienen a eliminar la
regulacion de las fuentes accesibles al publico como vias de excluir el
consentimiento e implican que no es necesario el consentimiento del
afectado cuando se realice un tratamiento de datos con «interés legiti-
mo». Y, por lo que ahora mds interesa, la finalidad de informar o expre-
sarse, o ser informado sobre cuestiones de interés publico, es un claro
interés legitimo que puede hacer innecesario recabar el consentimiento
del afectado para usar o difundir los datos que hay de las personas en
internet y las redes sociales. Esta doctrina jurisprudencial se aplicé rapi-
damente en materia de libertad de expresion por la Audiencia Nacional
en 2012%, en una sentencia antes citada para apoyar mejor la nulidad de
una sancién por la AGPD por unos contenidos informativos en una web.

Todo hay que decir que la aplicacién de esta jurisprudencia de 2011
y 2012 del «interés legitimo» relacionada con la libertad de expresion e
informacién no conduce a nada nuevo. Basicamente refuerza el hecho
de que la libertad de expresion e informacién puede prevalecer sobre
el derecho fundamental de proteccion de datos. En este sentido, des-
de hace bastantes afios el vacio legal sobre la libertad de expresion en
la LOPD ya se habia rellenado interpretando el articulo 6.1.° LOPD*%.
Asi, desde antiguo los tribunales* y la AGPD** han sefnalado que:

%" Recurso del RLOPD al TS formulado por la Asociacién Nacional de Establecimien-
tos Financieros de Crédito (ASNEF) (C-468/10) y Federacién de Comercio Electronico y
Marketing Directo (FECEMD) (C-469/10) contra Administracion del Estado.

31 Asf en la sentencia de 11 de abril de 2012 en el P.A. 03078/2010.

2 El tratamiento de los datos de cardcter personal requerird el consentimiento
inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga otra cosa».

3 Asi en SAN de 12 de enero de 2001, Secc. 1.2, reiterada en SSAN de 2 de febre-
ro y de 16 de marzo de 2006.

** Es muy frecuente apreciar estas referencias en resoluciones de Archivo de actua-
ciones de la AGPD, asi archivo de Expediente n.°: E/00742/2007 (PP en Concello de
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«pese a la carencia de regulacion especifica, la mejor doctrina entien-
de que visto el contenido del Art. 6 de la LOPD, la expresién salvo
que la Ley disponga otra cosa permite entender que no es necesario
el consentimiento del afectado, cuando el Art. 20 de la CE permite el
tratamiento. Lo que exigird una ponderacion del caso concreto y desde
los principios de adecuacion, pertinencia y congruencia recogidos en el
art. 4 de la LOPD».

Aunque de manera algo cicatera, especialmente en comparacién
con las conclusiones del Abogado General, la sentencia del caso
Google de 2014 no hace mdas que ratificar que el derecho de pro-
teccion de datos puede ceder en razén del «interés legitimo de los
internautas potencialmente interesados en tener acceso a la infor-
macién en cuestién» (n.° 81), en funcién del papel que la persona
desempefie en la vida publica. No obstante, como luego se vera,
esta sentencia vuelve a poner bajo la premisa de la ilegalidad a
los miles de millones de paginas web con datos personales, puesto
que so6lo en los casos en los que prevalezca el interés publico serdn
admisibles y no estd muy claro en qué casos se considerard que
hay un interés legitimo suficiente detrds de los contenidos que tie-
nen datos personales.

Si hay interés publico de la informacién no sélo se exime el
requisito del consentimiento, también se libera a quien trate datos —el
difusor de informacién en internet, por ejemplo— de otras cargas exi-
gidas por la proteccién de datos. Asi, aunque una web, un foro, blog,
red social o semejante se consideren ficheros de datos personales,
entiendo que no cabria exigir a priori el requisito de la notificacién
e inscripcion registral del fichero (art. 26 LOPD; arts. 55 y ss. RLO-
PD). Tal obligacién, a mi juicio, tendria «un indeseable efecto disua-
sor sobre el ejercicio de tales libertades», proscrito por nuestro Tri-
bunal Constitucional®®. De igual modo, por la misma vigencia directa

O Pino; Expediente n.’: E/01022/2006 (caso Premsa D’Osona, S.A. (El 9 NOU); Expe-
diente n.°: E/01504/2007 (caso Gaceta de Canarias); Expediente n.°: E/00500/2008 (caso
Delegacion de Gobierno de Canarias); Expediente n.°: E/00702/2007 (caso Don Bal6én
S.A). También se incluye esta doctrina en la Resolucién PS/00356/2008 en el recurso
R/01606/2008 (Transportes Urbanos de Mérida) y en la Resolucién R/01226/2007 Agrupa-
cién Independiente de Santovenia).

3 SSTC 52/1983, fundamento juridico 5.° y 190/1996 [RTC 1996\190], fundamento
juridico 3.° y STC 187/1999, de7 25 octubre, FJ 4.°. STC 136/1999, ha destacado «la
exigencia del empleo de una especial moderacion en la represion de actividades relacio-
nadas con este derecho».
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de la libertad de expresioén e informacién, no cabra en tales casos
informar al afectado del hecho de que sus datos personales han sido
incluidos en un fichero (la web, el blog, el muro, etc.), pese a que lo
exija el articulo 5. 4.° y 5.° LOPD. Todo ello sin perjuicio de que el
afectado siga contando con diversas acciones de tutela y pueda en
su caso ejercer derechos, como los derechos ARCO vy, en su seno, el
cuestionado derecho al olvido que mds tarde se concreta.

2.3. PAUTAS GENERALES Y PARTICULARES DE LA PONDERACION
EN EL CONFLICTO ENTRE LIBERTADES INFORMATIVAS
Y PROTECCION DE DATOS EN INTERNET

Segtin se ha expuesto, y pese a la completa laguna en la norma-
tiva de proteccién de datos, la cuestién del tratamiento de datos per-
sonales procedentes de internet asi como la posible difusion o redifu-
sioén de datos personales en internet y las redes sociales se reconduce
al clasico conflicto de las libertades informativas con otros dere-
chos®®. Al no haber reglas especificas, el problema debe resolverse
con los pardmetros generales proyectados al dmbito de proteccion de
datos y el medio especifico que es internet.

En primer término cabe delimitar si nos encontramos o cierta-
mente no ante el ejercicio de las libertades informativas y no ante
meros insultos o calumnias o informacién sin sustento alguno, que
no tiene proteccion constitucional’’. Al mismo tiempo, cabe tener en
cuenta, del otro lado, si la informacién u opiniones quedan efectiva-
mente en conflicto con la proteccién de datos. En este punto cabe
recordar, por ejemplo, que una web si que se considera fichero obje-
to de proteccion por la legislacion de datos (STJCE, 6 de noviem-

% Se sigue a continuacién un extracto de« Pasos’ especificos en los conflictos de
libertades informativas» CoTINO HUESO, L.: Derecho constitucional IlI. Derechos funda-
mentales. Materiales docentes de innovacion educativa, Publicaciones de la Universidad de
Valencia, Col-lecié Laboratori de Materials, 2007, 525 paginas. http://documentostics.com/
component/option,com_docman/task,doc_download/gid,1428/. Ahora en http://ocw.uv.es/
ciencias-sociales-y-juridicas/1-5/Course_listing.

7 En este punto cabe tener en cuenta que la libre expresion no incluye el «insulto»,
«insidias infamantes» o «vejaciones que provoquen objetivamente el descrédito de la per-
sona», ni «expresiones formalmente injuriosas e innecesarias para el mensaje. Asimismo,
una ejercicio de la libre expresion que «niegue la dignidad humana, nicleo irreductible
del derecho al honor en nuestros dias, se sitia por si mismo fuera de la proteccién cons-
titucional», (Sentencias 170/1994, 76/1995, 176/1995).
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bre de 2003, caso Lindgvist) *. Sin embargo, no parecen amparados
por la proteccion de datos personales aquéllos que sean resultado
de actividades puramente domésticas que queden en el marco de la
vida privada o familiar (art. 2. 2.° b) y art. 4 a) RLOPD), gene-
randose en todo caso muchas dudas por el uso de las redes socia-
les, por privado que éste sea. Y no debe obviarse que cualquier uso
profesional viene a «contaminar» el régimen juridico de tales datos
quedando sujetos a la legislaciéon de proteccion de datos. También
cabe recordar que no son, en principio, datos personales la informa-
cién debidamente anonimizada o disociada, o los datos de las per-
sonas juridicas (art. 1 LOPD) o de las personas ya fallecidas (art.
2.4.° RLOPD). Si se constata que estan los derechos fundamentales
en cuestién en juego y, por tanto, hay un conflicto es necesaria la
ponderacion.

En segundo lugar y para efectuar la pertinente ponderacién
es clave determinar si lo informado o expresado es relevante, de
«interés publico», pues gozard de especial proteccién constitucio-
nal y rebajara la proteccién de datos. Como ya afirmé en 2005
«Las informaciones de interés puiblico de no estdn limitadas a las
que emiten los tradicionales medios de comunicacién y los perio-
distas profesionales»®’. De ahi que Internet va a forzar a desarrollar
mds y mejor estos criterios de la relevancia o interés puiblico de lo

Por su parte, 1o que no sea informacién «veraz» queda fuera de la proteccién de la
libertad de informacién. Lo bésico es que el que transmite la informacién haya sido dili-
gente. Se trata de un juicio en el que cabe recorrer los dos extremos: «entre la verificacion
estricta y exhaustiva de un hecho y la transmisién de suposiciones, simples rumores, meras
invenciones, insinuaciones insidiosas, o noticias gratuitas o infundadas» (Sentencias 6/1988,
171/1990, 219/1992, 41/1994, 136/1994, 139/1995). Entre estos extremos, el nivel de dili-
gencia exigible varia de intensidad: maxima intensidad cuando se desacredita a la persona,
especialmente imputando comision de actos delictivos, asi como cuando mds «trascenden-
te» o «til socialmente» es la informacion (Sentencias 219/1992, 240/1992, 178/1993).
Ahora bien, lo que quede fuera de la libre informacién (por ejemplo, datos inexactos),
puede quedar bajo el amparo de la libre expresién).

% Aqui tendrd importancia la cuestién de si s6lo el régimen de proteccién de datos
se da cuando se trate de «ficheros» (como una web, un mail, etc. seglin considera la
AGPD); o datos personales (por ejemplo, no de profesionales si no son personales, como
sucede en caso de empresarios). Asimismo, si los datos estdn correctamente anonimiza-
dos, no habra afeccion al derecho.

% Algunas claves para el andlisis constitucional futuro de las libertades publicas
ante las nuevas tecnologias (con especial atencién al fendmeno de los «blogs»)», en
AA.VV. Estudios juridicos sobre la sociedad de la informacion y nuevas tecnologias,
Facultad de Derecho de Burgos, Burgos, 2005, pags. 51-76.
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informado y expresado, criterios objetivos*’ y subjetivos*'. Y estos
criterios habran de ser explicitados en cualquier ponderacién que
aborde la cuestién con datos concretos del caso.

En modo alguno bastara acudir al sujeto que emite la informa-
cién como justificacion del interés publico de la misma. Se atribuye
a Confucio la afirmacién de que «Cuando el sabio sefiala a la luna,
el necio mira al dedo». Pues bien, en cierto paralelismo, seria necio
juridicamente argumentar que un contenido tiene interés publico y
especial proteccidon constitucional en razén del sujeto que lo emi-
te y no tanto por su contenido. Ello no empece que la naturaleza
del sujeto emisor condicione contextualmente el tratamiento cons-
titucional. Asi por ejemplo, puede partirse de cierta presuncién de
veracidad, diligencia y asuncién de responsabilidad por los medios
de comunicacién convencionales, o dicho en otros términos, la pre-
suncién de cierta calidad de los datos personales tratados. Al mismo
tiempo, puede parecer razonable exigir algunas garantias y, especial-
mente, tener algunas cautelas de prevencion especificas por cuanto a
la emisién de contenidos por usuarios de internet y la necesidad de
acreditar la identidad de éstos, por ejemplo. Wikileaks y su divulga-
cién masiva de informacién de interés publico no ha sido més que
la expresion de este problema. Y me atrevo a sefialar que una ten-
dencia clara en Espafia por parte de la AGPD ha sido considerar que
la informacién polémica que no procedia de un medio de comunica-
cién, no tenia interés publico, sino s6lo interés «sectorial», «empre-
sarial», «laboral», etc. y por tanto no gozaba de la proteccién inten-
sa constitucional. A mi juicio la tendencia debe ir equilibrdndose

40" Determinados elementos permiten considerar que si existe objetivamente dicho
interés publico y en qué intensidad en razén de criterios como si se trate de: el ejercicio
del poder publico, actuaciones judiciales, hechos relativos a la posible comisién de de-
litos, faltas, sanciones administrativas, otros ilicito; cuestiones en relaciéon con derechos
fundamentales asi como con principios rectores (sanidad, vivienda, infancia, medio am-
biente, etc.).

41 Y desde el punto de vista subjetivo, no del emisor de la informacién, la rele-
vancia o interés publico se da en razén de su cardcter y naturaleza juridica general y
particular con relacién a la informacion de que se trate, con elementos circunstanciales
como si es un personaje publico, en particular, cargo publico, tipo de cargo. Esta relativa
desproteccion del cargo publico lo es siempre con relacion al ejercicio de su actividad
publica, no a su vida privada que no afecta a aquélla. La consideracion de ptblico de un
personaje, obviamente es gradual y contextuada a ambitos geograficos, sectoriales, etc.
Cabe recordar que el interés o relevancia publica de la noticia, en modo alguno tiene que
coincidir con el «interés del publico», esto es, la morbosidad o curiosidad ajena.
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hacia que muchas cuestiones consideradas de interés sectorial si que
tienen relevancia publica.

Tercero: hay que tener en cuenta el «contexto» de la divul-
gacion de datos personales y la naturaleza del medio y modo de
comunicacion en internet empleado, asi como la finalidad, etc.*>. Y
entre los muchos elementos contextuales, en internet cobra absolu-
to protagonismo juridico el transcurso del tiempo, dado que conlle-
va la pérdida de interés o relevancia de una informacién, de modo
que se desvanece la intensidad de la proteccién constitucional de
la libertad informativa. Visto desde el reverso, como ha sefialado
la STJUE de 13 de mayo de 2014 que resuelve el caso Google vs
AGPD, «incluso un tratamiento inicialmente licito de datos exactos
[la difusiéon de una informacién de interés] puede devenir, con el
tiempo, incompatible con dicha Directiva cuando estos datos ya no
sean necesarios en relacion con los fines para los que se recogieron
o trataron» (ap. 93). Como afirma Boix respecto de la informacién
y su interés publico «con el transcurso del tiempo, queda sujeto a
una usura que va devaluando su valor social hasta que en un deter-
minado momento deja de tener suficiente valor frente a una hipo-
tética pretensién por parte del titular de ejercicio de los derechos
de cancelacién del dato o de oposicion al mismo exigiendo al bus-
cador su desindexacién»*’. No obstante, como llama la atencién el
mismo autor con Burgueda y Cobacho*, el paso del tiempo puede

2 1) Elementos de tipo histdrico, politico, sindical, laboral, econémico, social, etc.

que pueden condicionar el significado y voluntad del mensaje; 2) la forma y medio em-
pleados por cuanto su inmediatez, difusion, posibilidad de respuesta, etc.; 3) la finalidad
e intencionalidad del mensaje enjuiciado o factores como si se trataba de una respuesta a
un mensaje anterior en sentido contrario, por ejemplo, en el marco de una polémica. 4), la
actitud del medio de comunicacion puede expresar una voluntad positiva: ejemplo, la rapida
rectificacién de noticias, el bloqueo del acceso a la informacion, la variacién de lo expre-
sado posteriormente, antes o después de la demanda o denuncia; 5) la posibilidad misma
de haberse defendido respecto de lo informado y expresado puede ser tenida en cuenta. 6)
También es importante la actitud que haya tenido el personaje publico respecto de su vida
privada, puesto que puede producirse un voluntario «corrimiento del velo» y, por tanto,
rebaja en la proteccion de estos derechos. En este caso, cabe tener en cuenta la denominada
«Extimidad» (frente a la in-timidad) que acometen la mayoria de usuarios de redes sociales,
etc. exponiendo publicamente sus datos personales.

* Borx Parop, A.: «El equilibro entre los derechos del articulo 18 de la Constitu-
cion, el «derecho al olvido» y las libertades informativas...», cit.

“ BURGUERA AMEAVE, L. y CoBACHO LOPEZ, A.: «El derecho al olvido de los poli-
ticos en las campafias electorales», en CORREDOIRA Y ALFONSO, L. y CotiNo HUESsO, L.
(dirs.): Libertad de expresion e informacion en Internet... cit. pp. 501-519.
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hacer relevante y de interés publico lo que no lo tenia. En estos
casos conviene sacar del badl de los olvidos lo olvidado y quizd no
sea posible si se han suprimido o bloqueado previamente algunos
contenidos.

En esta materia, en pleno debate en razén del derecho al olvido
hay que estar pendiente del futuro Reglamento europeo de protec-
cioén de datos que se estd ultimando en tanto en cuanto va a impo-
ner a grandes prestadores de servicios —de difusién y alojamiento
de contenidos, entre otros— a determinar la privacidad por defecto
y, con ella, la fijacién de tiempos en la difusiéon de informacién con
datos personales. Aun tardard en definirse, pero los grandes pres-
tadores de servicios de busqueda y de contenidos, es muy posible
que tengan la obligacién normativa y concreta de implantar meca-
nismos automatizados en virtud de los cuales, por ejemplo, por el
paso del tiempo los resultados de una bisqueda quedaran relegados
a paginas posteriores que nadie consulta. O que automdticamente
queden desindexados contenidos por dicho transcurso. Asimismo,
el paso del tiempo puede llevar al borrado de contenidos por defec-
to o a que los autores de dichos contenidos que quieran mante-
nerlos tengan que expresar su voluntad concreta o que tengan que
acreditar de forma mads robusta su identidad frente al intermedia-
rio que difunde tales contenidos (por ejemplo, ante Youtube, Word-
press, Facebook, Twitter, etc.).

En el anélisis contextual cabe tener en cuenta el 4&mbito y alcan-
ce real de la difusién de los datos en la red y la naturaleza del
medio o modo de comunicacién en la red y el contexto en el que
se produce. No hay que temer la especializacién o sectorializacién
del régimen juridico de la red o la especializacion en cada supuesto
o grupo de supuestos concretos. Ni la normativa ni la jurispruden-
cia deben desconocer que existen buscadores, redes sociales, lugares
de comercio masivo, grandes centros de consejos y opiniones para
los usuarios, lugares que facilitan el acceso a contenidos concretos,
servicios de almacenamiento masivo por usuarios, etc. No se pue-
de desconocer que el tamaiio importa, es posible delimitar juridi-
camente obligaciones concretas para los grandes prestadores que
equilibren el desarrollo de la sociedad de la informacién con los
derechos personales. Son muchos los elementos contextuales que
pueden llevar a soluciones matizables en cada caso, como el hecho
de que quien trate datos personales lo haga de manera mas o menos
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consciente y diligente, la estructura mis o menos automatizada de
una agregacion, sindicacién o redifusiéon de contenidos que tienen
datos personales, mds o menos selectiva de los mismos; la diligen-
cia en la seleccidon de contenidos o en la confeccion técnica de la
seleccion; la significacion y magnitud de los contenidos conflictivos
en el marco de la cantidad de los contenidos seleccionados; la par-
ticipacion real en la generacién de contenidos los mismos; los indi-
cios que llevan a pensar en el conocimiento material de los conteni-
dos y su posibilidad de control; el hecho de que esos contenidos que
contienen datos personales estén mas o menos difundidos en otros
sitios; el nivel de acceso y relevancia en la red de quien los difunde;
el contexto y naturaleza propio del sitio web, servicio y aplicacion
en el marco de los usos de internet.

En cuarto lugar, como afirma el Tribunal Constitucional en
general y cabe aplicar a la divulgacién de datos personales en
internet, no hay que desvelar innecesariamente aspectos de la vida
privada o de la intimidad —o datos personales— que no resulten
relevantes para la informacién, por mucho interés publico que ten-
ga tal informacién®. Este criterio se proyecta, por ejemplo, en la
necesaria anonimacion general de las resoluciones judiciales*, el
uso de iniciales o nombres de pila, siempre que no permita, por
el contexto, conocerse la identidad*’. Ahora bien, lo cierto es que

4 Asf suele afirmarse con relacion a las victimas de delitos (STC 185/2002, de 14 de
octubre FJ 4.°; 127/2003, de 30 de junio, FJ 9.°

0 Asi, destaca por ejemplo el Acuerdo de 18 de junio de 1997 del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se modifica el Reglamento nimero 5/1995, de
7 de junio, regulador de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, como
apartado 3 del nuevo articulo 5 bis del Reglamento, que «En el tratamiento y difu-
sion de las resoluciones judiciales se procurard la supresion de los datos de identifi-
cacion para asegurar en todo momento la proteccion del honor e intimidad personal
y familiar».

La AGPD sancioné por primera vez por Resolucion R/486/2004 de 13/09/2004,
PS/126/2003 por publicacion de sentencias por falta de consentimiento. Recientemente
habiendo pasado a considerar recientemente la conducta mds grave por posible afectacion
de datos sensibles (Resol. R/01135/2009).

47 Asi, cabe tener en cuenta el archivo R/00133/2005 en el procedimiento san-
cionador PS/00170/2004 sobre filtracion a medio de comunicacién por grupo munici-
pal informacion de trabajadora del Ayuntamiento. O en la resolucién R/00337/2009
(PS/00364/2008) en la que se sanciona a Asociacién que difunde sentencia condenatoria
de su interés sin anonimizar si bien un diario antes la habia publicado con el nombre de
pila y todos lo conocian. En la resoluciéon R/01215/2009 se sanciona por no anonimizar
una denuncia.
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en muchos casos la identidad de la persona es parte esencial de la
informacion que se pretende transmitir*®. No se consider6 asi en la
polémica sentencia 531/2009, de 18 de diciembre de 2009, Juzgado
de lo Penal N.° 16 de Madrid, caso Cadena SER 1, que admiti6
el acceso a los datos sensibles (afiliacién politica) para elaborar o
contrastar la informacién, pero no asi su difusién®. La sentencia
fue finalmente revocada por cuestiones formales que no vienen al
caso. Cabe seguir el principio de proporcionalidad y pertinencia:
«;Los datos son idéneos y estrictamente necesarios para alcan-
zar la finalidad [informativa]? Hay que evitar difundir datos que
no resultan idéneos o necesarios»’. Pese al poco tiempo, el mejor
documento sobre la materia sigue siendo la Recomendacién 1/2008
de la Agencia Catalana de Proteccion de Datos sobre la difusién de
la informacién que contenga datos de cardcter personal a través de
Internet, del todo recomendable.

Pues bien, todos estos criterios pueden ayudar a determinar
cudndo se exime del consentimiento y otras garantias para utilizar
datos personales de internet y, sobre todo, cudndo en razén de las
libertades informativas pueden difundirse o redifundirse contenidos
con datos personales en la red. Sin embargo, muchas veces es mas
importante saber quién es el juez o arbitro que cudles son las normas
que tiene que aplicar. Y una cuestion capital a intentar resolver es
quiénes van a realizar la referida ponderacion de derechos. No obs-
tante, antes de abordar tal cuestion procede abordar el tan conocido
derecho al olvido y la ya referida sentencia del caso Google de 2014.

4 Asi, por ejemplo, la SAN de 4 de enero de 2008: «Carece de sentido, por tanto,
informar sobre una querella criminal relativa a unos hechos surgidos con motivo de la ac-
tividad sindical, en el seno del propio sindicato, si no puede sefialarse la persona contra la
que se dirige para que los miembros del sindicato en la empresa puedan estar informados,
conozcan y valoren, con todos los elementos de juicio a su disposicion, de las contiendas
originadas en el ejercicio de la actuacion sindical o con motivo de ella, y la proyeccién
sobre los actos posteriores de los afectados, que precisan de ese dato para su pleno enten-
dimiento».

4 En este sentido, cabe tener en cuenta la STS Sala 2.* de 18 de febrero de 1999 de
condena a periodista por revelacién de datos de SIDA de dos presos. Asi se afirmé que
el acceso a tales datos podria no ser punible «si, una vez conocidos los datos reservados
que son imprescindibles para la confeccién de una noticia veraz, el profesional se abstie-
ne de publicarlos en tanto no lo son para la presentacion de la noticia».

3 Recomendacién 1/2008 de la Agencia Catalana de Proteccién de Datos sobre la
difusién de la informacién que contenga datos de caracter personal a través de Internet,
p- 22. Sobre la proporcionalidad ver pp. 7y 9.
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3. El derecho al olvido: «un falso derecho, a juzgar
por un falso tribunal» y que generard veintiocho
criterios diferentes en la Unién Europea

Se ha dicho del conflictivo derecho al olvido que se trata de «un
falso derecho a juzgar por un falso tribunal»’'. Se trata de contun-
dentes términos periodisticos, obviamente no juridicos. No obstante,
la expresion si que pone de manifiesto no pocos de los problemas
que presenta este nuevo derecho. De un lado, su dificil configuracion
juridica y alcance practicos. Del otro lado, su articulacién a partir
de la politica que desarrolle Google en primera instancia, a quien se
erige en un juez que no quiere serlo.

3.1. LA CONFORMACION DEL DERECHO AL OLVIDO O A LA SUPRESION
Y SU FUTURA REGULACION EN EL REGLAMENTO EUROPEO
DE PROTECCION DE DATOS EN SU ENESIMA VERSION

Como recuerda Simén>, bajo la expresion «derecho al olvido» se
ha concentrado la idea de una garantia del individuo frente al trata-
miento masivo y descontrolado de datos personales que puede darse
en Internet. Este derecho al olvido viene a suponer la posibilidad de
impedir que se pueda acceder a informacion sobre la persona que no
tenga interés publico, aunque sea el mismo interesado quien la hubiera
generado o compartido en la red. Como recuerda este autor, su funda-
mentacion juridica es muy variada, de modo que tendria conexién con
instituciones y précticas ya asentadas como la amnistia, la prescripcion
de los antecedentes penales y la anonimizacién o disociaciéon de los
datos personales que contienen las sentencias. No obstante, el dere-
cho al olvido tiene su mayor asidero constitucional en la proteccién
de datos, desde el consentimiento para tratar datos como la posibilidad
de revocar el mismo, asi como los derechos de cancelacién y en su
caso de oposicion, segln se trate. A mi juicio, se tratard del derecho
de cancelacién (art. 16 LOPD, derechos de supresion o bloqueo en

1 Asi, la periodista Montserrat Dominguez, Directora del Huffington Post su parti-
cipacion como experta ante el Consejo Asesor de Google en Madrid el 9 de septiembre.
Puede seguirse en https://www.google.com/advisorycouncil/.

32 Ver las referencias de este autor al inicio de la obra, se sigue ahora especialmente
SIMON CASTELLANO, P.: «El caracter relativo del derecho al olvido en la red y su relacién
con otros derechos, garantias e intereses legitimos», cit.
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términos del articulo 12 b) de la Directiva) cuando se considere que la
difusioén de datos personales en internet que se quiere «olvidar» es ile-
gitima (por ejemplo, por no contar con el consentimiento ni con inte-
rés publico). También se trataria del derecho de cancelacién cuando
la informacién con datos personales que se pretende «olvidar» haya
pasado a la ilicitud por no cumplir con los principios de calidad, como
por ejemplo su pertinencia, necesariedad y actualizacién. Por su parte,
entrard en juego el derecho de oposicion (art. 17 LOPD, art. 14 Direc-
tiva) cuando se considere que si que hay un interés legitimo que exime
del consentimiento y que la informacién es pertinente, pero, por ejem-
plo, existen causas y justificaciones suficientes en interés del afectado
para pretender evitar la difusiéon de dicha informacion en la red. Segin
la normativa espafiola (en especial articulos 23 y ss. RLOPD), el inte-
resado gratuita y sencillamente puede ejercer sus derechos identifican-
dose, por ejemplo con digitalizacién de la identidad. Debe determinar
la informacién (por ejemplo los enlaces) que se pretende cancelar. El
responsable del fichero —que el TJUE entiende que es Google— habria
de resolver en un maximo de diez dias desde la solicitud (art. 32 RLO-
PD). En el caso de no concederse la cancelacién debe informarse al
interesado para su posible tutela ante la AGPD.

El derecho al olvido fue reconocido expresamente en el consi-
derando 53 de la inicial propuesta de Reglamento europeo de pro-
teccion de datos de enero de 2012%. Y de conformidad a tal pro-
clamacién se reconocia en el articulo 17 el «derecho al olvido», en
esencia, la facultad de suprimir los datos personales cuando ya no
son necesarios para la finalidad por la que fueron recogidos o trata-
dos. Cabe llamar la atencion de que la ultima version del texto del
Reglamento que se baraja es la del Parlamento Europeo de 12 de
marzo de 2014, esto es, dos meses anterior a la sentencia del caso

33 53: [...] «a los interesados les debe asistir el derecho a que se supriman y no se
traten sus datos personales, en caso de que ya no sean necesarios para los fines para los
que fueron recogidos o tratados de otro modo, de que los interesados hayan retirado su
consentimiento para el tratamiento, de que se opongan al tratamiento de datos personales
que les conciernan o de que el tratamiento de sus datos personales no se ajuste de otro
modo a lo dispuesto en el presente Reglamento».

* Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 2014, sobre la
propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos (Reglamento general de proteccion de datos) (COM(2012)0011 —
C7-0025/2012 — 2012/0011(COD)).
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Google. Y hay que advertir que se trata de un texto mds bien adecua-
do a las conclusiones del Abogado General y no tanto a la sentencia
definitiva que fue bastante inesperada. El texto del Reglamento de
marzo no habla de «derecho al olvido» (de muchas connotaciones
metajuridicas) sino del «derecho a la supresién». El Reglamento en
vez de considerar al buscador Google como un responsable de datos
—como hace la sentencia— le considera como un «tercero» que «en su
caso» puede tener la obligacién de suprimir sus enlaces o copias de
datos (art. 17).

Pese a que la sentencia se formula sobre la base de la ante-
rior normativa, estd atn en manos del legislador europeo configu-
rar -0 no— el derecho al olvido o a la supresién. En este sentido
ya hay un documento de trabajo de reformar del Reglamento a
partir de la sentencia®. Pese a que el informe de la Camara de
los Lores considera la libertad del legislador europeo para negar
el derecho al olvido™, a mi juicio el legislador queda claramente
condicionado por la interpretaciéon del TJUE. No hay que olvi-
dar que el TJUE en su sentencia interpreta no sélo la Directiva,
sino que afirma que el derecho de los interesados dimana de la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea, en con-
creto de los derechos a la intimidad y el derecho de proteccién de
datos (arts. 7 y 8). Es por ello que la version final del Reglamento
habra de variar para acomodarse a la sentencia. Ahora Google no
podrd considerarse como un «tercero», sino también «responsa-
ble» del tratamiento de datos, un segundo responsable si se quiere
a partir de la informacién que rastrea y capta de internet entre los
datos introducidos por los «iniciales» o primeros responsables de
datos”’. Y el Reglamento podrd determinar algunas obligaciones
y régimen juridico de los responsables del tratamiento, tanto del
editor o responsable original, como del buscador frente a los par-
ticulares que ejerzan su derecho a la supresion. Asi, se habla de

> En este sentido, cabe tener en cuenta el documento distribuido por la Presiden-
cia italiana al Grupo de Trabajo sobre Intercambio de Informacién y Proteccion de Da-
tos (DAPIX), Conseso DE LA UNION EUROPEA: «Right to be forgotten and the Google
judgment», cit.

% Housk of Lorps: European Union Committee..., cit., n.° 54.

7 En este sentido, la presidencia italiana propone hablar sélo de «responsables»
del tratamiento, CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, «Right to be forgotten and the Google
judgment», cit. n.° 14, ver también n.° 5 y 6.
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reforzar la obligacion de los editores web o responsables iniciales
de informar al responsable secundario (Google) sobre la supre-
sion de datos’®.

El Reglamento habrd de partir de que el interesado puede per-
fectamente s6lo dirigirse a Google y no reclamar la supresion de la
informacién en origen del editor de la web que contiene los datos
personales indexados por Google. De igual modo, el tratamiento de
datos del editor o responsable original puede ser legitimo, pero no
el de Google.

En buena medida podrdn mantenerse aspectos de la dltima ver-
sién del Reglamento, por cuanto las condiciones o requisitos para
que si se supriman los datos es que no sean necesarios; que se haya
revocado el consentimiento; que haya expirado un plazo fijado; que
haya causas para otorgar el derecho de oposicién; que lo ordene
una autoridad o tribunal o que hayan sido datos ilicitos. También en
lineas generales podran mantenerse en el Reglamento europeo los
limites, excepciones o motivos por los que no hacer efectivo el dere-
cho a la supresion. Y como se ha adelantado, la libertad de expre-
sién e informacién serd un motivo para no suprimir la informacién.
Ademads de la libertad de expresién seglin se pondere en cada pais,
pueden excepcionar la supresion de los datos las siguientes causas:
motivos de interés publico en el ambito de la salud publica; la inves-
tigacion historica, estadistica y cientifica o la existencia de una obli-
gacion legal de conservar los datos personales en razén de un obje-
tivo de interés publico. También cabe la posibilidad de que en vez
de la supresion se proceda a limitar el tratamiento de datos si se dan
unos requisitos (art. 17.4.°).

3.2. LA SENTENCIA DEL CASO GOOGLE VS AGPD Y MARIO
COSTEJA. ELEMENTOS BASICOS Y LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
E INTERROGANTES

3.2.1. El caso y la cuestion prejudicial

La STJUE (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014 en el asunto
C131/12, en el procedimiento entre Google Spain, S.L., Google Inc.
vs. la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AGPD) y Mario

% Ibidem, n.° 25-27.
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Costeja Gonzdlez®® ha sido una de las sentencias mds esperadas de
este tribunal. Ha sido especialmente llamativo que casi mediara un
afio entre las conclusiones de junio de 2013 y la sentencia defini-
tiva, asi como la radical diferencia entre unas y otra. Esta senten-
cia parece asentar una direccién firme en la proteccién de estos
derechos conjuntamente con la STJUE (Gran Sala) de 8 de abril
de 2014 que declara que la Directiva 2006/24/CE de retencién de
datos de las comunicaciones es contraria a la vida privada y protec-
cién de datos. No parece que ambas sentencias coincidan fortuita-
mente en el tiempo, mds bien parecen reaccién a la gran sensibili-
dad con estos temas que se ha despertado en Europa especialmente
a partir del caso Snowden. Este caso ha evidenciado el tratamiento
masivo de datos de ciudadanos europeos por parte de los EE.UU. y
con la posible connivencia de los grandes prestadores de servicios
norteamericanos, como Google. No obstante, la sentencia del caso
Google que ahora se expone, hace esta proteccion de la privacidad y
datos personales quizd en excesiva medida a costa de las libertades
informativas en internet.

A instancia de la AGPD, la Audiencia Nacional elevd cuestién
prejudicial al TJUE respecto de varios elementos. De un lado, la
aplicacion territorial de la Directiva europea de protecciéon de datos
respecto de servicios como el buscador Google, radicado en EE.UU.
Varios eran los criterios para afirmar dicha aplicacién territorial: que
los servicios de Google se ofrecen en Estados miembros de la Unién
Europea; que se cuente con una oficina comercial de publicidad en
un Estado miembro; que se utilicen robots para indexar contenidos de
webs europeas o que se crean copias temporales de tales contenidos;
que se instalen cookies en los ordenadores de los usuarios en la Unién
Europea o que Google utiliza dominios propios de Estados miembros.

% Cuando un internauta introducia el nombre del Sr. Costeja Gonzélez en el motor de
bisqueda de Google obtenia como resultado vinculos hacia dos pdginas del periddico La
Vanguardia, del 19 de enero y del 9 de marzo de 1998, respectivamente, en las que figuraba
un anuncio de una subasta de inmuebles relacionada con un embargo por deudas a la Segu-
ridad Social, que mencionaba el nombre. La AGPD consideré que Google debia desindexar
la informacion relativa al Sr. Costeja. No cuestiond que la hemeroteca de la Vanguardia
siguiese facilitando estos contenidos en la web.

" Asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12, Digital Rights Ireland Ltd (C-293/12),
Kérntner Landesregierung y otros (C-594/12) / Minister for Communications, Marine and
Natural Resources, Minister for Justice, Equality and Law Reform, The Commissioner of
the Garda Siochdna, Irlanda y el Attorney General.
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Asimismo, respecto de la actividad del buscador Google se
cuestionaba si ello implicaba un tratamiento de datos en Europa y
si Google habia de ser considerada responsable del tratamiento con
todas las obligaciones que ello implica.

De igual modo, la Audiencia Nacional pregunt6 si los derechos
reconocidos en la Directiva permiten un derecho al olvido, esto es,
que el interesado pueda dirigirse frente a los buscadores como Goo-
gle para impedir la indexacién de la informacion referida a su per-
sona, procedente de la publicada en paginas web de terceros, ampa-
randose en su voluntad de que la misma no sea conocida por los
internautas cuando considere que puede perjudicarle o desea que sea
olvidada, aunque se trate de una informacién publicada licitamente
por terceros.

Pese a que no se ha seguido las mismas por el TIUE, fueron bien
importantes las proclamaciones de la libertad de expresion e informa-
cién en internet en las Abogado General Jadskinen de 25 de junio de
2013. En esencia, las conclusiones iban en la linea de que el busca-
dor Google es esencial para el ejercicio del derecho fundamental de
acceso a la informacién en el Europa y que, por tanto, no puede des-
virtuarse el papel de intermediario de Google haciéndole censurar el
contenido®'. Asimismo, el derecho fundamental de acceso a la infor-
macion quedaria «comprometido» si la informacién fuera una version
modulada o dulcificada («bowdlerizada»®*) al gusto del usuario.

3.2.2. Los elementos bdsicos de la sentencia

1.°) Google realiza un «tratamiento de datos personales» en el
sentido de la Directiva cuando indexa contenido y ofrece resulta-

1 «[E]l proveedor de servicios [en este caso el buscador Google] necesitaria ponerse
en la posicién del editor de la pagina web fuente y comprobar si la difusion de los datos
personales en la pagina web podria considerarse legal y legitima a los efectos de la Di-
rectiva. Dicho de otro modo, el proveedor de servicios necesitarfa abandonar su funcién
de intermediario entre usuario y editor y asumir la responsabilidad por el contenido de la
péagina web fuente y, cuando resultase necesario, censurar el contenido evitando o limitando
el acceso a éste.» (ap. 109) Y ello supondria una restriccion de la libertad de expresion e
informacion del prestador o intermediario, del editor (creador del contenido conflictivo)
y, sobre todo, del derecho de acceso a la informacién de los usuarios de internet Ver los
apartados 120 y ss.

2 Nota original en las conclusiones: «Thomas Bowdler (1754-1825) publicé una
version aséptica de la obra de William Shakespeare que intentaba ser mas adecuada para
las mujeres y los nifios del siglo x1x que la original».
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dos: «el gestor de un motor de busqueda «recoge» tales datos que
«extrae», «registra» y «organiza» posteriormente en el marco de
sus programas de indexacidn, «conserva» en sus servidores y, en su
caso, «comunica» y «facilita el acceso» a sus usuarios en forma de
listas de resultados de sus busquedas.» (ap. 28). Google es responsa-
ble de este tratamiento, pese a que no controle la informacién de ori-
gen de las pdginas web que indexa (ap. 34). Debe entenderse a partir
de estas afirmaciones, que otros prestadores de servicios de inter-
net también serdn responsables de tratamientos de datos en tanto en
cuanto su servicio permita acceder a informacion estructurada de una
persona, de modo que se pueda «establecer un perfil mas o menos
detallado». Asi pues, cabe tener en cuenta otros servicios buisqueda o
estructuracion de contenidos en internet, como, entre otros muchos,
los propios de las redes sociales, quedardn sujetos a las consecuen-
cias de esta sentencia.

2.°) A Google le es de aplicacion la normativa de la Unién Euro-
pea y por tanto estd sometido a la legislacién sobre proteccion de
datos espafola (aps. 50 y ss.). Asi se entiende en razén del crite-
rio interpretativo favorable a aplicar las garantias del Derecho de
la Unién Europea (aps. 54 y 58). Se considera en concreto que la
publicidad estd «indisociablemente ligada» al servicio de busqueda
de Google y que una oficina de publicidad en un Estado miembro es
criterio suficiente para aplicar el Derecho europeo (aps. 55, 56). No
queda claro qué sucede en el caso de que el prestador de servicios
de que se trate no tenga oficina comercial en el Estado miembro.
No obstante, en razén del principio de eficacia de las garantias de la
norma europea, muy posiblemente se considere también la sujecién
al Derecho europeo cuando los servicios vayan destinados al conti-
nente, por ejemplo.

3.°) Ni el interés economico de Google ni el general interés
de los usuarios a acceder informacién de otros justifica suficiente-
mente la grave afeccion a la privacidad y proteccién de datos que
implica el buscador de Google. Asi, «estos derechos prevalecen, en
principio, no sélo sobre el interés econdémico del gestor del motor
de busqueda, sino también sobre el interés de dicho publico en
encontrar la mencionada informacién en una busqueda que verse
sobre el nombre de esa persona» (ap. 97, idem en 81 o 99). Sélo
«en supuestos especificos, de la naturaleza de la informacién de
que se trate y del cardcter sensible para la vida privada de la per-
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sona afectada y del interés del publico en disponer de esta infor-
macion, que puede variar, en particular, en funcién del papel que
esta persona desempeiie en la vida puiblica» (ap. 81). Serd Google
primero y las autoridades de proteccién de datos o los tribunales
después quienes deberdn llevar a cabo la ponderacién concreta de
si procede la desindexacién solicitada.

4.°) Los ciudadanos pueden dirigirse a Google, alli donde ésta
compaiifa tenga establecimiento —aunque sélo sea para contratar
publicidad— para solicitar la retirada de determinados resultados. Se
puede solicitar —y ordenar— la desindexacidn sin que sea necesario
haber acudido previamente a solicitar la retirada de contenidos en
la web de origen. Es mads, la informacién puede ser legitima en la
web de origen pero no en Google, puesto que la difusién por Google
«puede constituir una injerencia mayor en el derecho fundamental al
respeto de la vida privada del interesado que la publicacién por el
editor de esta pdgina web.» (ap. 87).

5.%) El tiempo puede hacer que deban desindexarse informacio-
nes: «incluso un tratamiento inicialmente licito de datos exactos pue-
de devenir, con el tiempo, incompatible con dicha Directiva cuan-
do estos datos ya no sean necesarios en relacion con los fines para
los que se recogieron o trataron» (ap. 93). En este sentido el TJUE
recuerda que «cada tratamiento de datos personales debe ser legi-
timo, en virtud del articulo 7, durante todo el periodo en el que se
efectda.» (ap. 95).

3.2.3. Principales criticas y carencias

Creo que hoy dia es indiscutible que sin los prestadores de la
sociedad de la informacién que permiten el acceso a la informacién
y la generaciéon de contenidos y la interactuacién de los usuarios
«no hay sociedad libre ni, por tanto, soberania popular», por lo que
merecen «una especial consideracion a los medios que aseguran la
comunicacién social»®. Se parafrasea asi reiterada jurisprudencia
constitucional que conlleva atribuir una especial garantia institucio-
nal a los medios de comunicacién, una especial proteccién que a mi
juicio cabe conferir a grandes prestadores de la sociedad de la infor-

% Asi, STC 12/1982 (FJ 3.°) y otras muchas, SSTC 104/1985, FJ 5.° 159/1986, FJ
6. SSTC 171 y 172/1990 O STC 21/2000, o mds recientemente la STC 9/2007, FJ 4.°).
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macién, como Google®. Sin embargo, la sentencia del caso Google
no confiere una proteccion especial al buscador Google en razén de
su papel esencial para el acceso a la informacion en el mundo. No se
tiene en cuenta el efecto que puede producirse de modo global por
imponer limites o condiciones severas a este prestador de servicios
o a muchos otros que quedan en el dmbito de proyeccidén de esta
sentencia. Por ejemplo, no se tiene en cuenta que la imposicion de
este tipo de cargas a Google puede ser una molestia, a la cual sin
duda puede hacer frente en sus niveles de costes. Sin embargo, como
subraya la Cdmara de los Lores® y Boix®, la imposicion de estas
cargas puede frenar las posibilidades para otros buscadores o inter-
mediadores europeos, lo cual es negativo. Asimismo, puede generar-
se mds facilmente una censura puesto que la reaccién mdés sencilla
ante la falta de medios es retirar todo contenido que se solicite por
un particular®’.

Simplemente se aborda la cuestién desde la perspectiva del caso
concreto.

Considero de interés recordar el principio 1.° b) de la ya citada
Declaracién conjunta sobre libertad de expresion e internet de 2011
(ONU, OSCE, OEA, etc.):

«b. Al evaluar la proporcionalidad de una restriccion a la libertad
de expresion en Internet, se debe ponderar el impacto que dicha restric-
cion podria tener en la capacidad de Internet para garantizar y promo-
ver la libertad de expresion respecto de los beneficios que la restriccion
reportaria para la proteccion de otros intereses».

% En especial lo sustento en CotiNno HUESsO, Lorenzo, «Retos, amenazas, tenden-
cias y «olvidos» de la libertades de expresion e informacion de los usuarios, prestadores
de servicios e intermediarios de internet», en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra
Fadrique Furié Ceriol, monografico «Comunicacion, nuevas tecnologias y constituciona-
lismo democratico» coordinado por Rubén Martinez Dalmau y José Maria Vidal Beltran,
en prensa.

% HOUSE OF LorDS: European Union Committee — Second Report EU Data Protec-
tion law: a ‘right to be forgotten’? de 23 de julio de 2014,.

% Borx PaLop, A.: «El equilibro entre los derechos del articulo 18 de la Constitu-
cion, el «derecho al olvido» y las libertades informativas... cit.

" Asi, en el punto 35 del informe del HOUSE OF Lorps: European Union Com-
mittee..., cit. (traduccion libre): «35. Los buscadores mds pequefios no necesariamente
seran capaz de cumplir con esta ponderacion tan facilmente como Google si reciben un
gran niimero de solicitudes. Podrian, como el Abogado General advirtid, retirar automd-
ticamente enlaces a cualquier contenido objetado porque no tendrian los recursos para
examinar solicitudes caso por caso. Esto permitiria efectivamente cualquier individuo un
derecho indiscutible de la censura».
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Asi, en la sentencia las libertades informativas no se aprecian en
perspectiva general o institucional a la hora de ponderarlas con la
privacidad y la proteccion de datos. No se considera que afecte a
la libertad de informacidn esta merma de contenidos sea resultado
de aplicar de criterios privados, esto es, tanto el interés privado del
sujeto sobre el que versan los contenidos cuanto el interés privado de
Google de retirar contenidos que sean problemdticos. No se percibe
la magnitud de la afeccién a las libertades informativas que se pro-
duce al imponer obligaciones a un prestador de servicios de internet
que es esencial para el acceso a la informacién en el mundo. Asi-
mismo, el interés de los usuarios de internet en disponer de infor-
macion no es considerado un contenido de la libertad informacion,
de manera que el acceso a la informaciéon queda desvalorizado en la
ponderacién con los derechos de vida privada y proteccién de datos.
De igual modo, el TJUE tampoco parece tener en cuenta el efecto
que produce que el acceso efectivo a la informacién en internet, ins-
trumentado esencialmente a través de Google —y otros buscadores—
quede condicionado a los criterios privados, ya sean los criterios de
los afectados por la informaciéon que solicitan la retirada masiva de
contenidos, ya sea de Google a la hora de estimar o no las solicitu-
des de retirada.

Ademads de esta perspectiva general criticable a mi juicio, son
varios los «olvidos» en esta sentencia, que abren la puerta a una gran
incertidumbre en elementos clave. Bien es cierto que en general cabe
disculpar al TJUE, por cuanto habria de ser el legislador europeo
quien tomara decisiones que pueden ser clave para internet y para las
que cuenta con mayor legitimacion, sin que la jurisdiccion europea
se vea forzada a adoptarlas tales decisiones y, ademas, sin practica-
mente base normativa. En cualquier caso, baste recordar algunos ele-
mentos respecto de los que la sentencia no incide generando cierta
indeterminacion.

La sentencia es clara al sefialar que el buscador Google hace un
tratamiento de datos y, por ello, deben aplicarse las consecuencias
que ello implica en razén de la Directiva europea, como es el con-
sentimiento de la persona afectada. Esto llevado a sus dltimas con-
secuencias implicaria que solo podrian aparecer en Google quienes
hubieran dado previamente su consentimiento. Ello supondria la des-
aparicion de una ingente cantidad de resultados que indexa el busca-
dor sino la préctica totalidad. No en vano es dificil que un contenido
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de internet no quede «contaminado» con el nombre de una persona
que requiriese el consentimiento previo. Ello es muy diferente a que
de forma reactiva, el interesado pueda dirigirse a Google para que
desindexe los resultados de bisqueda. Ya en 2007 la misma AGPD
en Espafia afirmé que: «requerir el consentimiento individualizado
de los ciudadanos para incluir sus datos personales en Internet o exi-
gir 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 informacién
a modo de censura previa (lo que resulta constitucionalmente pros-
crito)» . La sentencia no entra en esta cuestién y habrd que ver las
medidas que adopta por defecto el buscador Google. Sera de interés
perfilar las exigencias que deban darse por defecto para garantizar
la intimidad y la proteccién de datos, muchas de ellas canalizadas a
través del futuro Reglamento de proteccién de datos de la UE.
Como se ha adelantado, va a ser necesaria la definicién de quié-
nes quedan obligados por el derecho al olvido. Incluso por cuanto a
Google no queda claro si sélo habrd de dar respuesta en los paises
en los que tenga abierta una oficina comercial para publicidad. Hay
que determinar criterios como el dominio que se utilice, a donde
vayan dirigidos los servicios —hoy por hoy a todos los paises—, si
se utilizan cookies en los ordenadores de los usuarios, esto es, en
cada pais, etc. Mds alld de Google, aunque con diferencia es el mas
importante, no es el tnico buscador, habiendo otros tanto generales
como en dmbitos especificos. Es mds, son muchos los prestadores
de servicios que facilitan servicios de bisqueda general o particular
y, entre éstos y con gran incidencia en las personas, por ejemplo
las mismas redes sociales. Mdas alla de los buscadores (que ya se
han dado por aludidos, como Bing), no son pocos los prestadores
de servicios que sobre la base de informacién de internet tratan
datos personales en el sentido afirmado en la sentencia, por cuan-
to «recogen», «extraen», «registran», «organizan», «conservan»,
«comunican» y «facilitan el acceso». Al fin y al cabo y siguiendo
la sentencia, servicios que permitan acceder a informacién estruc-
turada de una persona, de modo que se pueda «establecer un perfil
mds o menos detallado». La sentencia deja relativamente claro que
el contenido que Google indexa —por ejemplo un boletin oficial o

% En la Resolucién R/00598/2007 en el Procedimiento n.°: TD/00266/2007.
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un periédico o hemeroteca digital- puede ser legitima y no tenga
que impedirse su acceso mientras que si que tiene que desapare-
cer entre los resultados del buscador. Sobre el criterio de la efecti-
va garantia del individuo, se generan muchas dudas respecto de la
posibilidad de proteger la intimidad y la proteccién de datos en los
sistemas de busqueda de las propias hemerotecas digitales y de los
boletines oficiales, por ejemplo.

Finalmente, la sentencia sitda el centro de gravedad futuro en las
medidas que adopte la propia compaiiia. Se trata de las medidas que
se tomen por defecto, sin esperar al ejercicio del derecho al olvido o
supresion, los mecanismos de solicitud y garantias de respuesta por
la compafifa asi como los criterios que se seguirdn para analizar los
miles de casos en los que los ciudadanos hayan ejercido su derecho
al olvido. La sentencia sélo deja claro que en general el acceso a la
informacién de los usuarios de internet o el interés econémico de la
empresa no justifican la difusién de datos y que s6lo en «en supues-
tos especificos» por interés publico podrd justificarse la comunica-
cion de datos en los resultados del buscador.

3.3. LA REACCION DE GOOGLE Y SUS POSIBLES MEDIDAS A ADOPTAR

Al momento de cerrar estas paginas, no se conoce el alcance que
puede tener esta sentencia y en breve se producird la sentencia de la
AN que formul6 la consulta al TIUE. La AN puede establecer cri-
terios concretos que puedan ser bien importantes dado que es nece-
saria la precisién en algunos aspectos. Igual o mds importante es lo
que haga Google, no sélo sorprendido, sino ciertamente indignado
en los primeros momentos Google dispuso en junio de 2014 una web
para Espana® para poder ejercer el derecho al olvido, lo que hicieron
decenas de miles en los primeros dias. Segin la propia web:

«evaluaremos cada solicitud de forma individual e intentaremos buscar
un equilibrio entre los derechos de privacidad de los individuos y el
derecho del puiblico a acceder y distribuir informacion. Al evaluar su
solicitud, examinaremos si los resultados incluyen informacion obsoleta
sobre usted, asi como si existe un interés piiblico en esa informacion
(por ejemplo, informacion sobre estafas financieras, negligencia profe-
sional, condenas penales o comportamiento piiblico de funcionarios del
gobierno)».

% En espafiol, en junio de 2014 la web disponible en http://goo.gl/GZ6XNA.
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Otros buscadores como Bing, de Microsoft, desde mitad de julio
permiten ejercer el derecho al olvido en razén de la sentencia. Se
hace a través de un amplio formulario en el que destaca la considera-
cién de la persona por su papel en la «comunidad local» «que impli-
que liderazgo, confianza o seguridad (por ejemplo, maestro, sacerdo-
te, lider comunitario, policia, doctor, etc.)?»™.

Segtn datos’!, hasta septiembre, Google ha recibido un total de
120.000 peticiones de derecho al olvido, solicitindose la retirada de
457.000 webs (unos cuatro enlaces por persona). De las noventa mil
iniciales solicitudes en julio, el 30% fueron rechazadas porque se
consideraba por Google que se trataba de interés publico, un caso
de corrupcion politica o empresarial o un caso de actualidad infor-
mativa, entre otros. En julio, en Espafia se habian realizado ocho mil
solicitudes de 27.000 enlaces.

Google en junio de 2014 ha creado Comité consultivo interna-
cional de siete miembros reconocidos (entre ellos un espaifiol)’” para
valorar el alcance de esta sentencia y su aplicacion. Google atin no
tiene criterios definidos, de hecho parece buscarlos en razén de la
sesion de audiencias en varios paises de tal Comité.

Segtin algunas informaciones’ apuntan a que Google tiene pre-
visto adoptar las siguientes medidas:

a) Google no eliminara el resultado de su indice, lo que hara es
esconderlo, es decir, cuando alguien haga una bisqueda por el nom-
bre de la persona afectada, el resultado perjudicial no aparecera en la
lista de resultados. Ahora bien, el resultado si puede salir cuando se
haga una bisqueda con otras palabras.

b) Google s6lo ocultara el resultado cuando la bisqueda se haga
por el nombre completo de la persona afectada (nombre y dos apelli-

0" Asi, desde 17 de julio https://www.bing.com/webmaster/tools/eu-privacy-request.

"l Informacién de Europa Press, recogido en diversas fuentes. Google ha dispues-
to un sitio de transparencia donde informa de manera actualizada el nimero de solici-
tudes de retirada de informacion, discriminando por paises: http://www.google.com/
transparencyreport/removals/europeprivacy/?hl=es.

2" Dicho comité se compone el expresidente de Google, Eric Schmidt, el director de
Wikipedia, Jimmy Wales, el exdirector de la AGPD José Luis Pifiar; Frank La Rue, rela-
tor especial de la ONU para la proteccion del derecho a la libertad de expresién; Luciano
Floridi, profesor de Filosoffa y Etica de la Universidad de Oxford, y Peggy Valcke, de la
Universidad de Lovaina.

73 Conocidas el 20 de julio directamente a partir del colega y experto Miquel Pequera
(UOC) y su participacion en una actividad con diversos miembros de Google en Espaiia.
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dos, tal como salen en el DNI). Por tanto si la bisqueda es s6lo con
el nombre y el primer apellido el resultado seguird apareciendo.

c) Este ocultamiento del enlace a la informacién perjudicial,
ademds, s6lo funcionard si la busqueda se realiza en alguna de las
extensiones europeas de Google (google.es, google.fr, google.it ...).
Si vamos a google.com se mostrardn los resultados integros. Sin
embargo, un tribunal francés ya ha afirmado que el olvido no puede
limitarse a las busquedas en el dominio nacional de Google (.fr. .es,
.uk, etc.), sino que deben alcanzar las bisquedas que se hagan desde
el pais, por ejemplo, con Google.com’.

d) Por cuanto a las solitudes de derecho al olvido, Google tiene
previsto examinar caso a caso cada solicitud. Las que no consideren
claramente justificadas no las aceptardn y dirdn a la persona interesa-
da que se dirija a la AGPD.

Se trata de informacién muy reciente de la que hay que valorar
que se van a adoptar medidas por defecto, sin esperar a la reaccion
particular de cada persona afectada. A este respecto no se deriva de
la sentencia ninguna obligatoriedad general de adoptar tales medidas.
Bien es cierto que pueden resultar discutibles las medidas b) y c).
La primera por cuanto en muchos casos el nombre y apellido de una
persona puede conducir directamente a la persona en cuestién, sin
necesidad de los dos apellidos. En segundo lugar por cuanto es ficil-
mente burlable el dominio Google.es y se puede acudir a la bisqueda
general en el dominio .com. Ello podria hacer casi indtil la adopcion
de otras medidas.

Cabe también llamar la atencion sobre el hecho de que la bisque-
da de un nombre de pila y uno o dos apellidos, da como resultado al
final de la web de buisqueda de la leyenda «Es posible que algunos
resultados se hayan eliminado de acuerdo con la ley de proteccién de
datos europea». Esta leyenda no aparece cuando se buscan los dos
apellidos sin el nombre de pila.

Un elemento bien curioso es que Google obviamente ya detecta
cudndo una busqueda es relativa a una persona relevante, puesto que
en estos casos no aparece la anterior leyenda aunque se haga la bus-
queda por nombre y apellidos.

* Asi, en el auto de medidas provisionales de 16 de septiembre de 2014, Tribunal de
Gran Instancia de Parfs, caso Sr. y Sra. X y el Sr. y vs. Google Francia. El Tribunal impone
1.500 euros de multa diaria hasta que el «olvido» se haga efectivo en Google.com.
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Las posibilidades de las acciones que adopte de motu pro-
pio Google son del todo variadas. Los resultados de una busqueda
podrian variar totalmente segun se trate de una buisqueda no basada
en los nombres de personas, lo cual permitiria que Google siga arro-
jando resultados relativos a personas. Sin embargo, una busqueda
a partir del nombre de pila méds uno o dos apellidos, o una bus-
queda a partir de apellidos bien puede no recoger los resultados.
También los resultados podrian variar si se trata de bisquedas de
apellidos mds o menos comunes. Igualmente, podria plantearse que
los resultados que pudieran ser mas conflictivos no desapareciesen
entre los resultados de la bisqueda, sino que quedaran mitigados en
su visibilidad de los mismos no haciéndolos aparecer en las prime-
ras paginas. No obstante, la Presidencia italiana de la UE no parece
estar por la labor de convertir un derecho al olvido en un «derecho a
oscurecer» («right to obscuring»)’. Lo mismo puede contemplarse
respecto del factor objetivo tiempo, dado que facilmente se puede
automatizar que en razén del paso del tiempo los resultados vayan
relegdndose e incluso desapareciendo si se ha hecho una biisque-
da nominal. Asimismo, cabe preguntarse si, por ejemplo, Google
podria adoptar la medida de erradicar totalmente de sus resultados
a todo aquel que solicite que se suprima algin o algunos enlaces.
Se trataria sin duda de un desincentivo muy evidente para ejercer el
derecho por los sujetos.

También se ha llegado a afirmar que se arrojardn resultados de
bisqueda, si bien en los casos de nombres y apellidos de quienes han
ejercido su derecho al olvido, con indicacién de que un interesado
ha solicitado la desindexacion de tales contenidos. Ello, obviamen-
te, puede generar el llamado efecto Barbara Streissand, en virtud se
genera el efecto contrario y quien se tope con un resultado que se
quiere omitir, naturalmente acudird al mismo para ver el motivo por
el que no se quiere que se conozca.

Es de destacar en todo caso, que al menos hasta el momento no
puede acusarse a Google de eludir la sentencia ni siquiera de una
actitud prepotente a la cual podria llegar en razén de su hegemonia
e importancia mundial. No obstante, es muy pronto para anticipar
soluciones. Va a resultar esencial la concertacion de criterios con las

> ConsEJO DE LA UNION EUROPEA: «Right to be forgotten and the Google judg-
ment», cit. n.° 22 y 23.
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agencias europeas, ante la falta de decisiones jurisprudenciales vy,
sobre todo, legislativas.

Al momento de cerrar el presente estudio, se conoce la existencia
de la pagina web «Hidden from Google» (http://hiddenfromgoogle.
com/), aunque hay que ser mds que escéptico sobre su alcance y
continuidad. En esta web, al menos en principio, pueden seguirse los
enlaces que han sido ocultados por el motor de Google. Segun la
web indica se dice que «El propésito de este sitio es enumerar todos
los enlaces que estdn siendo censurados por los motores de bisqueda
debido a la reciente sentencia del derecho al olvido en la UE. Esta
lista es una forma de archivar las actuaciones de la censura en Inter-
net. Le corresponde al lector decidir si nuestras libertades se respetan
o se violan por las recientes decisiones de la UE.» Es muy posible
que esta web no exista o no tenga relevancia alguna en el momento
en el que se leen estas paginas. No obstante, hace reflexionar sobre
la eficacia que pueden alcanzar algunas medidas como consecuencia
de esta sentencia y los esfuerzos que la misma exige, quizd despro-
porcionados. De igual modo, cabe tener en cuenta que el éxito de
esta u otras iniciativas podria generar el negativo y referido efecto
Streissand, de modo que la afectacién a los derechos de la intimidad
y proteccién de datos en juego quedaran mayormente desguarnecidos
al ponerse en evidencia el tipo de informacién que se pretende eludir
por el sujeto. En cualquier caso, habrd que estar a la espera.

3.4. LA PONDERACION LA REALIZARA UN «JUEZ» QUE NO QUIERE
SERLO, UNA ADMINISTRACION QUE NO ES JUDICIAL Y DARA
LUGAR A VEINTIOCHO CRITERIOS JURISPRUDENCIALES
EN LA UNION EUROPEA

Segtin la STJUE, en razén de la Directiva 95/46 de proteccion de
datos y de los derechos de supresion y bloqueo de los datos, regu-
lados en el art. 12.b) y el de oposicion, regulado en el art. 14.a) de
la [Directiva 95/46], asi como «habida cuenta de los derechos que le
reconocen los articulos 7 y 8 de la Carta» (la intimidad y proteccion
de datos) el interesado podra «solicitar que la informacion de que se
trate ya no se ponga a disposicién del publico en general mediante
su inclusion en tal lista de resultados». «Sin embargo, tal no seria el
caso si resultara, por razones concretas, como el papel desempeiiado
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por el interesado en la vida publica, que la injerencia en sus derechos
fundamentales estd justificada por el interés preponderante de dicho
publico en tener, a raiz de esta inclusion, acceso a la informacién de
que se trate» (n.° 99).

Se debe operar una ponderacién respecto de la cual, hoy por
hoy, no hay mads criterios. Y en primera instancia es Google quien
recibe los cientos de miles sino millones de reclamaciones de supre-
sién de informacion relativa a las personas entre sus resultados. Se
trata de un «juez» que sin duda no queria serlo y al que ello le
implica un coste importante al tiempo de una posicién incémoda
frente a usuarios e instituciones. Asimismo, ello supone a Google
tener que adoptar de modo efectivo un papel respecto de la con-
cepcion de proteccion de libertades informativas o privacidad con
efectos. Y aunque sea en principio para Europa, lo habra de hacer
para todo el mundo, con asimetrias respecto de unos continentes y
regiones, asi como entre paises. Y para hacer tal ponderaciéon Goo-
gle tendrd que adoptar una politica inicial.

Un primer problema fundamental es que queda en manos de una
compafifa privada no europea y con sus obvios intereses corporati-
vos, buena parte de los contenidos e informacion a la que se accede
de facto en internet. Y por mucho que hayan mecanismos institucio-
nales y judiciales para corregir sus criterios, en la mayor parte de los
casos, el criterio que adopte Google serd el que rija en la mayor par-
te de sus contenidos. Ni tan siquiera se le pone una guia o criterio a
partir del cual concretar sus criterios propios. Como también recuer-
da Boix, toda esta arquitectura deja a Google en una posicién muy
peculiar, frente a su tradicional pretension de ser «neutral» le toca
hacer una cosa que siempre afirmé no querer hacer: juzgar, al menos
en ciertos casos, qué informaciones es socialmente conveniente que
aparezcan como resultados de sus biisquedas y qué otras no son sufi-
cientemente relevantes para el interés publico’®. Pese a haber crea-
do un Comité de expertos, que lo son, innegablemente parte de los
criterios de sus decisiones han de ser corporativos. Y como se ha
anticipado, cuanto mds pequefia sea la compafiia o buscador frente al
que se ejerza el derecho, mds riesgo de que la decision final que se
adopte sea siempre la retirada de los contenidos conflictivos.

> Borx PaLop, A.: «El equilibro entre los derechos del articulo 18 de la Constitucién,
el «derecho al olvido» y las libertades informativas...», cit.
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Tras la politica inicial que adopte en los miles de reclamaciones
que le presenten, Google luego habra de actualizarla a los criterios
que vayan formulando las veintiocho autoridades independientes de
proteccién de datos de la Union Europea. Es bien posible que tales
autoridades coordinen algo los criterios a adoptar en sus resoluciones
sobre el tema a través del Grupo del articulo 29 en el que cooperan’’.
De hecho, es de completo interés que tales autoridades mantengan
reuniones publicas y privadas con Google para articular respuestas
efectivas acordes a la sentencia. No obstante, es igualmente previ-
sible que diversas autoridades, como la britdnica o irlandesa entre
otras, tengan criterios muy diferentes al resto; mds proclives a la
libertad de expresion e informacion como puede preverse en el infor-
me de la Cadmara de los Lores’.

Pero ademads aqui ya se da un segundo problema capital. Y es
que como en otros lugares ya he insistido, no deja de ser llamati-
vo que una Administracion (por muy «independiente» que esta sea)
como lo es la AGPD haya pasado a ser el 6rgano que efectua la
ponderacién de libertades publicas y otros derechos fundamentales.
Cierto es que algunos 6rganos administrativos que ya ejercen polé-
micamente estas funciones (como el CAC cataldn’) han defendi-
do juridicamente su competencia. Nuestro Tribunal Constitucional
en modo alguno ha dejado claros los términos en que este control
administrativo es posible®® y no hay que obviar ni la prohibicién de
censura previa del articulo 20. 2 CE ni la garantia judicial respecto
del secuestro de medios de comunicacién (art. 20. 5.° CE). Lamen-
tablemente no se ha actualizado la jurisprudencia al respecto para

7 El Grupo de Trabajo del Articulo 29 (GT 29) fue creado por dicho articulo de la
Directiva 95/46/CE. Es un 6rgano consultivo integrado por las Autoridades de todos los
Estados miembros, asi como el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos y la Comision
Europea.

8 HousE oF Lorps: European Union Committee cit. ver n.° 50 y ss. Y al severa criti-
ca del Comisionado de la Informacién britdnico a las posibles derivaciones de la sentencia.
Véanse asimismo las contundentes conclusiones contra el derecho al olvido.

" Se trata del Acuerdo 192/2005, de 19-12-05 del CONSELL DE L’ AUDIOVISUAL
DE CATALUNYA que «advierte» a la COPE. Fue revisado por la SENTENCIA ndm. 94,
Recurso: 41/2006 B de cuatro de abril de dos mil ocho el TC-Ad. n.° 13 de Barcelona
que pasé por encima del fondo del asunto.

8 Se dan algunas directrices en la STC 52/1995, de 23 febrero (FJ 4.°, que sea una
ley formal la que autorice al poder publico y que la resolucion sea motivada.). Por el
contrario la STC 187/1999, de 25 octubre (caso «La mdaquina de la verdad»), hace dudar
de cualquier control no judicial de contenidos (FJ 6.°).
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internet®!, pero, cuanto menos, hay que estar alerta de la pondera-
cién de la libertad de expresién y control de contenidos por una
Administraciéon. Y es que como recuerda Boix, erigiéndola en juez
de estos conflictos se dota de un enorme poder a la Administra-
cién a la hora de mediar en conflictos privados que, ademads, versan
sobre el ejercicio de libertades expresivas absolutamente claves en
una democracia®’.

En cualquier caso, tras las resoluciones de las autoridades nacio-
nales de proteccién de datos, vendran los criterios que elaboren los
jueces nacionales en los recursos. No hay que obviar el efecto inhi-
bidor que provocan las tasas judiciales para el acceso a la justicia.
En cualquier caso, ante los tribunales, de nuevo, las sensibilidades y
jurisprudencia de cada Estado miembro puede ser muy diferentes e
insertadas en una tradicion juridico cultural mds o menos sensible a
los derechos de privacidad y de proteccién de datos o a las libertades
informativas.

Asi las cosas, a los ciudadanos nos quedan unos afios de incerti-
dumbre en cada Estado. Y Google se ve abocado a los criterios juris-
prudenciales que en los préximos afios se forjen en los veintiocho
estados de la Unién Europea. Quizd a tener resultados de bisqueda
muy diferentes en cada pais europeo.

La solucién clara podria ser la del legislador europeo y, aun-
que llegara afos mads tarde, la del TJUE y el TEDH. No obstan-
te, hay motivos para no esperar criterios claros y ciertos ni por el
legislador ni por los tribunales. De una parte, por ejemplo ya en
la STICE, 6 de noviembre de 2003, caso Lindgvist® se afirmé el
conflicto entre la libertad de expresioén y la proteccién de datos y
se recordd que la resolucién se ha de dar en sede judicial estatal y
gracias a la ponderacién judicial bajo el principio de la proporcio-

81 Sobre el tema, diversos de mis estudios citados y, con profundidad, GArcia Mo-
RALES, M.? J.: «La prohibicion de la censura en la era digital», en Teoria y Realidad
Constitucional, n.° 31, 2013, pp. 237-276. También, respecto de la llamada Ley Sinde,
TERUEL LozaNo, G. M.: «El legislador y los riesgos para la libertad de expresion en
Internet: notas sobre las garantias constitucionales de la libertad de expresion en la LSSI-
CE y en la Disposicién final segunda del Proyecto de Ley de Economia Sostenible», en
CotiNo HuEso, Lorenzo (editor), Libertades de expresion e informacion en Internet y las
redes sociales...», cit., pp. 52-87.

82 Boix PALoP, A.: «El equilibro entre los derechos del articulo 18 de la Constitucion,
el «derecho al olvido» y las libertades informativas... cit.

8 Apartados 85 y ss. de la STJCE.
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nalidad. Y se trata de un principio bastante habitual que dificilmen-
te parece que vaya a cambiar. De hecho, es el que parece permi-
tir que la responsabilidad por los contenidos en internet tenga hoy
dia veintiocho criterios diferentes en la diversa interpretacion de la
Directiva de comercio electrénico. Todo ello avalado por la STE-
DH del caso Delfi vs Estonia de 10 de octubre de 2013, pendiente
de resolucién final por la Gran Sala.

En segundo lugar, al legislador europeo ni estd ni se le espera
en esta materia. Asi, en todas las versiones del futuro reglamento
el articulo 17 afirma lacénicamente que no procederd el derecho al
olvido «en la medida en que la conservacion de los datos persona-
les sea necesaria: a) para el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 80». Y este
articulo 80 deja en manos de los Estados miembros las excepciones
al derecho de proteccion de datos «en lo referente al tratamiento de
los datos personales efectuado exclusivamente con fines periodisti-
cos o de expresion literaria o artistica, para conciliar el derecho a
la proteccidon de los datos de cardcter personal con las normas que
rigen la libertad de expresiéon.» Esto no va a variar, segin se aprecia
en la propuesta de la Presidencia tras la sentencia®, afirmdndose que
el articulo 16 del TFUE no permite la regulacién de esta cuestion
que es competencia nacional. Asi pues, ante el conflicto el legislador
europeo echa balones fuera, balones que recogera cada juez nacional
y dudosamente un tribunal supranacional.

4. A modo de conclusion: las posibilidades de regulacion
futuras en la materia que nos ocupa

Se ha analizado el marco juridico del emergente conflicto dere-
cho a la proteccién de datos personales y el ejercicio de las liber-
tades informativas en internet. Se han sefialado pautas generales y
particulares de resolucion. Ahora bien, para concluir me permito afir-
mar una conviccién: la proteccion tanto de las libertades cuanto de
la proteccién de datos en la red ha de venir de la mano del estableci-
miento de algunas reglas y garantias particulares bien a manos de los

8 ConseJo DE LA UNION EUROPEA: «Right to be forgotten and the Google judg-
ment», cit. n.° 18.
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tribunales bien a manos del legislador. Y pese a que la inercia habria
de ser la de soluciones globales y, cuanto menos, europeas, se sigue
dejando un enorme protagonismo a las soluciones en sede nacional.
Hoy dia la legislacion espafiola tan siquiera contempla el posible
conflicto proteccién de datos y libertad de expresion. Simplemente
se aplica directamente la Constitucién y los criterios jurisprudencia-
les oportunos.

Por cuanto a los conflictos de las libertades informativas en
internet con la proteccion de datos y no hay que obviar el impor-
tante efecto pedagdgico de la ley en los operadores juridicos que
deben efectuar esta ponderacion entre derechos. Es por ello que la
legislacion puede tener en cuenta y explicitar determinados elemen-
tos contextuales; también puede ayudar la afirmacion expresa en la
ley de la resolucién sobre la base de la necesariedad y pertinencia
de los datos publicados para informar y formar a la opinién publi-
ca. También normativamente se puede fijar el criterio de la necesa-
ria diligencia del informador que difunde datos personales, se trate
o no de un profesional de la informacién. Tal diligencia serd varia-
ble tanto en razén de la naturaleza del informador. La necesaria
regulacién legal no debe caer en la tendencia, habitual en Europa
y Espaiia, de contemplar el fendmeno de la privacidad sélo desde
este derecho fundamental, sin percibir que la difusién de datos en
internet no sélo es un tratamiento a efectos de normativa de datos,
sino que, al mismo tiempo en muchos casos, es el ejercicio de la
libertad de expresién e informacién. En la ponderaciéon que debe
efectuarse para resolver los conflictos de estos derechos, no hay
que perder de vista el grave riesgo que implica el muy severo mar-
co juridico administrativo y penal de la proteccién de datos.

No estd de mas proclamar legalmente que toda la informacién
y expresion de interés o relevancia publica en internet goza de pro-
teccion constitucional, aunque no proceda de un cldsico «medio de
comunicacién social»; pueden resultar ttiles algunas pautas para
determinar qué informacién tiene interés ptiblico con independen-
cia de su origen, asi como establecer concreciones sobre algunos
requisitos o garantias de la veracidad y diligencia tanto respecto
de los contenidos, como de quiénes son sus autores (necesidades
de identificacién de quienes introducen contenidos en la red). Asi-
mismo es de interés que la legislacion parta de que los grandes
prestadores o intermediarios son agentes, instrumentos y vehicu-
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los esenciales de las libertades informativas en el mundo actual,
lo cual debe tenerse bien presente en cualquier regulacién de su
régimen juridico o en la imposicién de deberes o restricciones. Y
la legislacién no puede desconocer que el tamaiio importa, €s posi-
ble delimitar juridicamente obligaciones concretas para los gran-
des prestadores que equilibren el desarrollo de la sociedad de la
informacién con los derechos personales. Es bien posible atribuir
la proteccidn constitucional de las libertades informativas al tiempo
de exigir para ello condiciones de disefio por defecto de los servi-
cios o aplicaciones. De igual modo, y para dotar de una efectiva
garantia a los sujetos, cabe impulsar la existencia de medios agiles
y efectivos para los usuarios de contenidos, imponer protocolos de
actuacion asi como aclarar las subsidiarias vias administrativas o
judiciales respecto del control de contenidos en internet.

Mas en concreto respecto del derecho al olvido o a la supresion,
reconocido ahora frente a Google, habra que determinar respecto
de qué tipo de sujetos es exigible, dado que podria extenderse a
muchos otros intermediarios y prestadores de servicios de internet,
como las redes sociales, medios digitales en general y hemerote-
cas digitales en particular. De igual modo, a partir de lo afirma-
do por el TJUE, la normativa puede hacer una del deber juridico
de sujetarse a las exigencias de autoridades y normativa espafolas
para Google y otros que puedan quedar sujetos a este derecho. Asi-
mismo, hoy por hoy la nocién misma de la desindexacién, la utili-
zacion del robot .txt y otros medios para resolver estos conflictos
literalmente no existen en el ordenamiento juridico. Es preciso que
los prestadores de servicios e intermediarios que tengan que hacer
efectivo el derecho al olvido tengan algunas guias y criterios para
efectuar una ponderacion de la procedencia de la retirada o desin-
dexacién de contenidos. Seria idéneo que tales criterios vengan
fijados por una ley o normativa similar europea y no se dejen a la
autorregulacion y a la practica que adopte Google y otros. Como se
sefialaba con razén en las conclusiones del caso Google vs AGPD,
es necesaria una «proteccion legal adecuada» de las relaciones pri-
vadas para que el prestador o intermediario no censuren y lesionen
la libertad de expresion del generador de contenidos®. Es mads, las

8 Ap. 134: «Ello traeria consigo una interferencia en la libertad de expresién del
editor de la pagina web, que no disfrutaria de una proteccion legal adecuada en tal situa-
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mismas autoridades de proteccién de datos deberian contar con el
apoyo de una fuente de legitimidad democratica —como es la ley—y
no los meros criterios que vayan discrecionalmente desarrollando
para vigilar el alcance de este derecho al olvido en su relacién con
las libertades informativas. La ley puede regular procedimientos,
organos, plazos asi como establecer las bases y remitir a normas
reglamentarias mds técnicas para determinados sectores de la socie-
dad de la informacién. Cabe también una regulaciéon mas concre-
ta de los requisitos para seguir divulgando informacién segin el
transcurso del tiempo y la imposicidon de diversos mecanismos por
defecto. Cabe también la regulacion concreta del ejercicio de los
derechos de cancelacién y oposicién frente a Google u otros pres-
tadores e intermediarios. Interesa fijar normativamente las obliga-
ciones de respuesta por Google, asi como determinar cémo deben
ser las comunicaciones para que en su caso tengan valor probato-
rio, todo ello con miras a ulteriores recursos frente a la AGPD o los
tribunales.

Igualmente, dado que los poderes publicos cada dia generan
mds de contenidos en la red, la normativa puede hacer referen-
cia cuestiones como las facultades administrativas de control y
moderacién de los espacios de interactuacién con los ciudadanos
en internet, asi como elementos sobre responsabilidad por la infor-
macién administrativa y garantias ciudadanas ante la misma. Con
relacién al derecho al olvido respecto de los poderes publicos,
de un lado, se han de generar criterios y reglas claras en dmbitos
bien sensibles como toda la informacién y contenidos judiciales,
difusion de sentencias y otras bases de datos de resoluciones de
naturaleza administrativa. Del otro lado, hay que regular la difu-
sion de contenidos en los boletines oficiales, asi como los tablo-
nes electronicos. La legislacion habria de reconocer facultades a
los organismos de boletines oficiales para analizar y en su caso
bloquear publicaciones que generen innecesario impacto en la pri-
vacidad, la regulacién de la imposicién de medidas como robot.
txt proporcionadas, la existencia juridica misma de la figura de
la desindexacidn, la fijacién del ejercicio concreto del derecho al

cién, dado que cualquier «procedimiento de deteccion y retirada» que no esté regulado es
una cuestion privada entre el interesado y el proveedor de servicios de motor de bisqueda.
Equivaldria a una censura del contenido publicado realizada por un tercero».

432

323_490_Derecho_Informacion.indd 432 26/11/14 20:59



L. COTINO HUESO 17. EL CONFLICTO ENTRE LAS LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION

olvido: quién, c6mo, ante quién, via de recurso o alegaciones, etc.
Hoy dia campa la mas negativa discrecionalidad al respecto sin
sustento juridico.

Una futura legislaciéon puede fijar la revisién periddica o
automdtica de contenidos integrados por terceros en plataformas
de internet. Es muy importante regular, y no dejar a una autorre-
gulaciéon que no llega, que haya procedimientos o mecanismos
para establecer con la industria las configuracion por defecto de
los servicios de la sociedad de la informacion, la identificacion
mds o menos robusta de los usuarios segun los tipos de servicios
o contenidos, la necesidad de plantillas efectivas y garantistas de
comunicacion de ilicitos y, en su caso, de solicitud de retirada de
contenidos. En cualquier caso, la imposicién de estas cargas a los
prestadores debe ser proporcional y ponderada para no implicar
efectos colaterales contrarios a las libertades informativas. El futu-
ro reglamento de protecciéon de datos de la Unién Europea esta-
blece importantes mecanismos de garantia a través de la evalua-
cién de impacto de privacidad u obligaciones de configuracién por
defecto. Sera necesario perfilar el alcance de estas obligaciones
para muchos prestadores o intermediarios de la informacién en
internet.
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