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1. Introduccion

El camino hacia la “sociedad de la informacién” no podria haberse iniciado
sin una extraordinaria expansion de las redes de telecomunicaciones ¥, en parti-
cular, de Internet como vehiculo de transmision e intercambio de todo tipo de
informacién. Hoy por hoy, Internet constituye una herramienta que se ha ido
incorporando de forma progresiva e imparabie a ia vida econémica y social (ej.
dmbito laboral, ocio, comunicacién, trimites administrativos), y es utilizada por
la inmensa mayoria de la poblacion’,

' Losestudios del INE espaiiol demuestran que, en 2016, ¢1 77,1% de los hogares espaioles con al menos
un miembro de 16 a 74 afios disponfa de ordenador; ocho de cada 10 personas de 16.a 74 aiios habfan usado
Internet en los tres dltimos meses y dos de cada tres lo hacian a diario; ¢l 81,9% de Jos hogares espaiioles
contaba con acceso a la Red, existiendo mas de 13 millones de viviendas familiares con acceso a Interne;
¢l 81,2% de dichos hogares utilizaba banda ancha (ADSL, red de cable,...), weniendo ka banda estrecha una
presencia testimonial. EI 66.8 % de los usuarios de internet habfa usado las redes sociales on los dltimos
tres meses. Y, en el apartado de “privacidad, seguridad ¥ confianza ¢n internet”, revelaban queel 73.5%
de los usuarios de Internet reconocia haber suministeado algin tipo de informacion personal a través de T
red en los 12 dltimos meses; ¢l 65,74% hacia referencia a datos personales {nombre, fecha de nacimiento,
cte.); ¢l 65,1% aludia a datos de contacto (direccidn, namero de weléfono, ete.); ¢l 45,2 %, a dealles de
pago y el 31,5 %, a otra informacién personal. E1 73,8% de los usuarios de Internet habia realizado en los
tltimos 12 mesces alguna accion dirigida a gestionar el accesoa su informacion personaten Internet: dichas
acciones iban dirigidas normalmente a denegar el permiso del uso de la informacion personal para fines
publicitarios (51,69%), comprobar que ol sitio web donde se necesité proposcionar informacion personal
erasegura (50,49} y limitar el aceeso a su perfil o contenido en las redes sociales {49,696); pero tambidn se
mencionaban acciones orientadas a restringir el aceeso a su ubicacion Lieogrifica (39,6%) y leer Ja politica
de privacidad de los sitios web antes de proporcionar informacién personal (36,09). B 62,9% de los
usuarios de Internet en el ltimo afio declaraba conocer que las “cookies” son unos ficheros que se permiten
rastrear los movimientos de las personas en Internet, a fin de hacer un perfil de cada uswario y presentarles
anuncios a medida pero solo ¢l 31,0% de los usuarios manifestaba haber resfizado madificaciones cn Ia
configuracion del navegador para prevenir o limitar las cookies, Ante Ia posibilidad de que sus acrividades
online pudicran estar siendo menitorizadas para ofrceerle publicidad a medida, ¢l 61,1% declaré sentir
algin tipo de inquictud, el 17,3% declard estar muy preocupado y el 43,8% algo preocepade; ahora
bien, solo un 17,0% declaro utilizar algin software antirastreo para limitar la capacidad de scguimiento
de sus actividades en Interner, si bien una gran mayorfa (78,6%) declaré usar algan tipo de software o
herramicnta de seguridad informitica. En cuanto a su grado de confianza en Internet, poco o nada erala
respuesta para ¢l 32,5%, bastante para el 58,5% y mucho ¢ 9,0%, Datos extraidos de Ja “Encuesta sobre
Equipamicnto y Uso de Tecnologias de Informacion ¥ Comunicacidn en los Hogares. Afio 2016”, Nota de
prensa del INE publicada ¢n hup:/fwww.inc.es/prensa/np9g] pdf {consultado ¢l 12 de enero de 201 7).
Los datos ofrecidos pot el INE de Portugal no son tan exhaustivos, ni tan recientes; por comentar algunas
de los mis proximos en ¢l ticmpo, en 2015, ¢l 68.6% de los individuos con edad comprendida entre 16
¥ 7+ aios utilizaron internet en los tres primeros meses del aiio; en 2016, ¢l 74.1 % de los hogares con al
menos una persona con ¢dad comprendida encre 16 y 74 afos disponian de acceso a la red; ta inmensa
mayoria de los hogares utilizaba banda ancha paraacceder a internet (41.7% mivil, 38,2% cable, 31,7 fibra
dptica, 26.2 % ADSL, segin dates de 2015); en 2015, ¢l 34,5 % facilito informacion personal para redes
sociales o profesionales; ef 4,1 % experiments problemas de violacion de informacion personal enviada
por internct o intromision ¢n su intimidad. Esta informacién, publicada por ¢f Instituto Nacional de
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Sus ventajas son innumerables; de eso no cabe ninguna duda. Ahora bien,
Internet también [leva consigo una mayor exposicién (consciente o inc?nsciente)
de nuestros datos personales, entendiendo por tales cualquier informacién concer-
niente a personas fisicas identificadas o identificables’. En este nuevo tlpo.tilc
control social digital los ciudadanes son a la vez fuente y destino de la informacién
que se encuentra disponible en la red de redes; no resulta ficil censurar de alguna
forma la actividad informativa que se desarrolla en la web “pues los pardmetros d.e
espacio y tiempo se difuminan en la misma”; y la amenaza de una pOtch‘l:ill mani-
pulacién de la informacion proyecta su sombra con fuerza. La preocupacion crece
cuando comprobamos que la cantidad de informacidn disponible en Inte‘rne[
no sélo es ingente sino que, en no pocas ocasiones, ha sido obtenida A través de
aplicaciones de geolocalizacion, cookies, direcciones I'Ps... o d‘cn.va incluso de
publicaciones oficiales y permanece en la red a disposicion del pablico en gcnt?rz?l
per seculam seculorum’; que los motores de busqueda permiten crear perfiles digi-
tales individualizados de los ciudadanos - que pueden ser exactos o ne- como
consecuencia del tratamiento de datos que realizan®; que no es ficil identificar a
quien difunde una determinada informacién, por poner sélo algunos ejemplos®.

2. Construyendo el “derecho al olvido”

El derecho al olvido es el derecho que tiene el titular de un dato a que éste
sea borrado o bloqueado, cuando se produzean determinadas circunstancias y,
en particular, que no sea accesible a través de la red Internet.

Estadistica portugués, puede consultarse en hups://www.ine.pt/xportal fxmain?xpid =INE&uxpgid=ine_

bdc_tree8ccontexto=bd&selTab=tab2 {consultado ¢ 13/01/2017).

* Asisedefinenenelare.2 a}dela Directiva 1995/46/CEy en clare. 4.1 del Reglamento {UE) 20!6]’.679,

los cuales apaden “se considerard persona fisica ientificable toda persona cuya identidad, pued"a dc!mnf’amrs..e. d:m:‘m

o irdircctamente, en particular mediante un identificador, como por ciemplo un nombre, un mimero de {:icm{ﬁmcimr,

datosde localizaciin, un identificador en linea o uno o varios clementos propios de la identidad fisica, fisioldgica, gendtica,

pstquica, ccondmica, cultural o social de dicha persona’. ' »

* La perennidad de la informacidn va ligada a su desactualizacion y, muchas veces también, a su

descontextualizacion,

* Basta poncer ¢l nombre de una persona en un buscador para que sus dat‘t)s personales aparezcan,
procedentes de una web institucional, un periddico, un boletin oficial... (p'icnscsc por <j. en los datos
relativos a su puesto de trabajo, una sancion administeativa, un embargo, un indulo..)

* Son numerosos los autores que hacen referencia a los riesgos que entraia Internet. Sicvan come muestra:
LérEz PorTtas, Begoia, “La proteccion de datos personas en el universo 3.0: ¢l dcr.cchn al olvido en la
Union Europea tras la Sentencia del TJUE de 13 de mayo de ?:014, Revista Arcm:.:rld: de Derecho y Ntu:vus
Tecnolagias, n® 38, Mayo-Agosto 2015, pig. 272; EsTaNcona PEREZ, Araya Luc!a., Un derecho a'l olwd(f
cn Europa”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Teenologias, n? 36, septiembre-diciembre 2014, pig, 468;
Conutta, Victor, Sobre a privacidade, Sinapis editores, 2016, pig, 87-99,
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Su reconocimiento en la STJUE de 13 de mayo de 2014 y su plasmacién en
el Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativo a Iz proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al eratamiento de datos personales y a I libre circulacion de estos datos (Regla-
mento general de proteccion de datos, en adelante, RGPD) han contribuido

a po?crlo de moda, mas no parece que estemos ante un derecho de nuevo
cuno®,

2.1. Elderecho al olvido como manifestacidn del derecho a [a autodeterminacion informativa
2.L.1. Laproteccidn de datos de caricter personal como derecho fundamental

2.1.1.1. Espaiia

En Espaiia, el art. 18.1 de nuestra Carta Magna (en adelante, CE) establece:
“Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personaly famifiary a la propia imagen™;
yelart. 18.4 afade: “La ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor 3:
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos -y el pleno gjercicio de sus derechos” De
acuerdo con la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional (TC), este tltimo
apartado impone un mandato al legislador como garantia del derecho al honor
¥ a la intimidad pero consagra, al mismo tiempo, un derecho fundamental: “el
derechoa lalibertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad
de Ia persona proveniente de un uso ilegitimo de! tratamiento automatizado de
datos, lo que la Constitucion ilama «la informética»™”,
Elmiximo intérprete de nuestra Carta Magna se ha encargado igualmente de
diferenciar el derecho a la proteccion de datos de cardcter personaly el derecho a

¢ Segiinalgunos, la primera en hablar de derecho al olvido fue la Commission Nationale de Pnformatique
ctles libertds en Francia y lo hizo con laintencion de dar un desartollo mayor al derecho de oposicion thros
cn cambio sostienen que su configuracion es obra de Ia jurisprudencia norteamericana; concrctal;lcnlc
con elasunto Mevin V. Reid que en 1931 fallé a favor de una mujer cuya vida fue llevada ; tagran :mr.n]la'
utilizindose su nombre de soltera sin su consentimiento, En tal sentido puede verse Botana G,I\: RCi .!: Gema
Alcjandra*Comentarioa la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europeaa propésito de fa m;cstidn
grciudicial planteada por la Audiencia Nacional en ¢l Caso Goagle", Prdctica de Devecho de Dasios, N© 120
2014, (LA LEY 3941/2014). MarQuEs Woutjan, Brunay Wisniewsi, Alice “Direito ao csquccimcmo:
algumas perspectivas”, disponible en http://onllnc.unisc.br/acadncr/annis/!ndcx.php/sidspp/artic]cj
:ficw./ 13227/2271 (consultado ¢l 25/01/201 7).apuntan que tiene su origen en Alemania, con ¢l caso Lebach,
-;9}:“1 lo afirma, por pri!'ncra vez, en la STC 25471993, de 20 de jullo (F} 6); insiste en ello en fas SSTC
292/2000, de 30 de noviembre (F] 5); 290/2000, de 30 de noviembre (] 7); 202/1999, dc 8 de noviembre
(F) 2,94/ 1998, dc 4 de mayo (F] 6); 143/1994, de 9 de mayo (F] 7). ' ’
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laintimidad®. En este orden de cosas, ha sefialado que el derecho a la intimidad no
agota su contenido en facultades meramente negativas, de exclusion®. “La garantia
de la intimidad, fatu sensu”, -afirma en el FJ 4 de su STC 11/1998, de 13 de enero-
adopta hoy un entendimiento positivo que se traduce en un derecho de control
sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada libertad informatica es asi
derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informa-
tico (habeas data) y comprende, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano
aque determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel
legitimo que justificé su obtencion”.

Ahora bien, aunque ¢l derecho a la proteccion de datos comparte con el
derecho a la intirhidad el objetivo de proteger la vida privada personal y familiar,
no puede decirse que ambos derechos cumplan una misma funcién, tengan una
misma finalidad y cuenten con un mismo contenido: todo lo contrario.

Elderecho fundamental a la intimidad del art. 181 CE pretende protegerala
persona frente a cualquier invasién que pueda realizarse en aquel dmbito de su
vida personal y familiar que desea excluir del conocimiento ajeno y de las intro-
misiones de terceros en contra de su voluntad®, “necesario -segin las pautas
de nuestra cultura- para mantener una calidad minima de la vida humana™, El
derecho fundamental a la proteccion de datos, en cambio, persigue garantizar a
esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino,
con el proposito de impedir su trifico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del
afectado. El derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos de una persona
del conocimiento ajeno, o dicho con otras palabras, permite resguardar la vida
privada de una persona de una publicidad no querida. El derecho a la proteccién
de datos, por su parte, garantiza a los individuos un poder de disposicién sobre
esos datos. “Esta garantia impone a los poderes piiblicos la prohibicion de que
se conviertan en fuentes de esa informacién sin las debidas garantias; y también
el deber de prevenir los riesgos que puedan derivarse del acceso o divulgacion
indebida de dicha informacién. Pero ese poder de disposicion sobre los propios

* Cn Espaiia, ¢l TC ha incidido no solo ¢n b vinculacién existente entre ¢l derecho a la proteccidn de
datos frente al uso de la informdtica y ¢l derecho al honor, sino tambidn entre el derecho que nos ocupa
¥ la libertad ideoldgica, sindical y religiosa, pues Ja utilizacién de medios informdticos puede poner en
riesgo tales derechos y afectar a datos sensibles de la persona que pueden ser objeto de trifico ilicito o de
una utilizacidn abusiva y distinta de 1a legitima finalidad para 1a que fueron recabados. A tal efecto pueden
verse las SSTC 1171998, de 12 de febrero y 4571999, de 22 de marzo).

? Incide cn csta cuestion, por cjemplo, en la STC 25471993, de 20 de julio (F] 5).

" Véase la STC 14471999, de 22 de julio (T 8),

W Véase la STC 23171988, de 2 de dicicmbre (FJ 3},
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datos personales nada vale si el afectado desconoce qué datos son los que se
poseen por terceros, quiénes los poseen, y con qué fin",

El objeto de proteccidn, por tanto, es mas amplio en ¢l caso del derecho a la
proteccion de datos, pues su garantia no se extiende uinicamente a la intimidad
(en su dimensién constitucionalmente protegida por el art. 18.1 CE) sino que
comprende “la esfera de los bienes de la personalidad que pertenecen al dmbito
de la vida privada, inextricablemente unidos al respeto de la dignidad personal”,
como el derecho al henor, y al pleno ejercicio de los derechos de la persona
(art. 18.4 CE). El derecho fundamental a la proteccion de datos amplia, pues, la
garantia constitucional a aquellos datos “que sean relevantes para o tengan inci-
dencia en el ejercicio de cualesquiera derechos de la persona, sean o no dere-
chos constitucionales y sean o no relativos al honor, la ideologia, la intimidad
personal y familiar a cualquier otro bien constitucionalmente amparado. De
este modo, el objeto de proteccién del derecho fundamental a la proteccion de
datos no se reduce sélo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de
dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda
afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sélo la
intimidad individual” (para eso estd ya la proteccién que confierc el art. 18.1 CE),
“sino los datos de caricter personal”. En consecuencia, aleanza también a aquellos
datos personales publicos, que por el hecho de ser accesibles al conocimiento de
cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afectado pues asi lo garantiza
su derecho a [a proteccion de datos. La calificacion de “caricter personal” de los
datos no significa que sélo quedan amparados los relativos a la vida privada o
intima de la persona; significa que se protegen todos aquellos que contribuyan
alaidentificacién de la persona, “pudiendo servir para la confeccion de su perfil
ideoldgico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole, o que sirvan
para cualquier otra utilidad que en determinadas circunstancias constituya una
amenaza para el individuo™®,

Distinto es también el contenido de uno y otro dereche. El derecho a la inti-
midad confiere a su titular el poder juridico de imponer a terceros el deber de
abstenerse de toda intromision en la esfera intima de la persona y la prohibicién
de hacer uso de lo asi conocido"; el derecho a la proteccién de datos, por su
parte, “atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos poderes

' Asf lo pone de relicve la STC 292/2000, de 30 de noviembre (F) 6),

" Véase, en este sentido, la STC 292/2000, de 30 de noviembre (F] 6).

" Asilo ha puesto de relieve reiteradamente nuestro TC. Sirvan como mucstea las SSTC 73/1982, de 2
de dicicrabre (FJ 5); 11071984, de 26 de noviembre (F] 3); 89/1987, de 3 de junio (F] 3); 231/ 1988, de
2 de diciembre (F) 3); 197/1991, de 17 de octubre (F] 3); y, mds en gencral, las SSTC 134/1999, de 15
dejulio, 0 115/2000, de 10 de mayo,
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juridicos cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen
en el derecho fundamental a la intimidad, y que sirven a la que desempefia este
derecho fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos
personales, lo que s6lo es posible y efectivo imponiendo a terceros los ya mencio-
nados deberes de hacer. A saber: el derecho a que se requiera el previo consen-
timiento para la recogida y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser
informado sobre ¢l destino y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar
y cancelar dichos datos. En definitiva, el poder de disposicién sobre los datos
personales™>/1%,

A la vista de la jurisprudencia del TC cabe concluir, por tanto, que la protec-
cion de datos constituye un derecho fundamental, estrechamente vinculado con
elderechoa laintimidad pero independiente de él, que se caracteriza por garan-
tizar a la persona el control de sus datos personales, especiaimente de su uso y
destino, para evitar el trifico ilicito de los mismos o lesivo para la dignidad y los
derechos de los afectados”.

2.1.1.2. Portugal

El art. 26 de la Carta Magna portuguesa (en adelante, CRP) establece:

1. “A todos sio reconhecidos os dircitos @ identidade pessoal, ao desenvolvimento da person-
alidade, & capacidade civil, @ cidadania, ao bom nome ¢ reputagdo, & imagem, & palavra, it
reserva da intimidade da vida privada e familiar ¢ & proteegdo legal contra quaisquer formas de
diserimtinagio”.

2. Alei estabelecerd garantias cfectivas contra a obtengio e wtilizagdo abusivas, ou contririas
& dignidade humana, de informagies relativas as pessoas ¢ familias.(...)".

Y el art. 35 —relativo expresamente a la “Utilizagdo da informdtica” y cuya
reforma en 1997 fue imprescindible para trasponer la Diretiva 95/46/CE do Parla-
mento Europen e do Conselho, relativa a protecio das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais ¢ & livee circulagdo desses dados, al Ordenamiento de

15 STC 29272000, de 30 de noviembre, F] 6; véase tambicn la STC 254/1993, de 20 de julio {F] 7).

' Jn analisis detenido de la jurisprudencia dictada por ¢l TC espafiol sobre ¢l derechoa la proteceion de
datos pucde verse en HERNANDEZ Ramos, Mario, “El derecho al olvido en internet como nuevo derecho
fundamental en la sociedad de la informacion. Perspectiva constitucional espafiola y curopea”, Queid furis,
Vol. 21, junio-agosto 2013, pig. 120-123.

1" Especialmente, Tas SSTC 254/1993, de 20 de julio; 290/2000, de 30 de noviembre; y 292/2000, de
30 de noviembre,
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nuestro pais vecino- reconoce el derecho a la autodeterminacién informativa®®
en los términos que siguen:

L. “Todos os cidaddos tém o dircito de acesso avs dados informatizados que thes digam respeito,
podendo exigir a sua rectificagio ¢ actualizagio, ¢ o dircito de conhecer a finalidade a que se
destinam, nos termos da lei,

2. Aleidcfne o conceito de dados pessoais, bem como as condigges apliciveis a sce tratamento
automatizado, concxio, transmissdo ¢ wtilizagao, ¢ garamte a sua protecelo, designadamente
alravés de entidade administrativa independente.

3. A informitica ndo pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a convicgoes
Josdficas ou politicas, filiagio partiddria ou sindical, f& religiosa, vida privada ¢ origem étnica,
salvo mediante consentimento expresso do titwlar, autorizagdo prevista por lei com garantias de
ndo discriminagdo ou para processamento de dados estatésticos ndo individualmente identificdveis.

4. E proibido v acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em casos excepeionais previstos na lei,

5. E proibida a atribuigdo de um mimero nacional sinico aos cidadios,

6. A tados égarantido livre acesso s redes informdticas de uso ptiblico, definindo a lei o regime
aplicdvel aos fhuxos de dados transfronteiras ¢ as formas adequadas de protecgito de dados pessoais
¢ de outros cuja salvaguarda se justifique por razies de interesse nacional,

7. Os dados pessoais constantes de ficheiros manuais gozam de protcegdo idéntica a prevista
nos aiimeros anteriores, nos termos da lei™™=,

* En palabras de QuEtroz, Cristina “A protecgio constitucionad da recolha e tratamento de daos pessoais
automatizados” en Homenagen da Faculdade de Direito de Lishoa ao Professor Doutor nocénisio Galvito Telles, 90
afies, Almedina, Coimbra, 2007, pag, 292, O direito geral 3 auto-determinagio informacional deve ser
comprendido como uma especificagio do disposto no art. 19 da Constituigio ao postular a dignidade da
pessea humana como “valor fundamental” ¢ ainda do disposto no art. 2¢ relativo 3 protecgio ¢ garantia do
“respeito” ¢ “efectivagio” dos “dircitos ¢ liberdades fundamentais”. Se trata de un derecho relative (no
absoluto) que guarda especial relacion con ¢l derecho al desarrolio de la personalidad y ¢l derecho a la
intimidad en la vida privada y familiar; su proteccién, por consiguiente, esta sujeta a limites,

" La de 1997 no era la primera reforma que suftia el precepto (tras T aprobacion de la CRI en 1976,
sc habia modificado ya en 1982 y 1989). Un exhaustive andlisis de la evolucion que ha sufride of mismo
pucde verse en PiNneio, Alexandre Sousa, Privacy e Trotecgdo de dados pessoais: a construgdo dogndtica do
dircito & identidade informacional, B, Associagio académica da facultdade de dircito de Lisboa, Lisbos,
2015, pig, 665 y ss y Lores, Joaquim de Scabra, “Oartigo 35¢ da Constituigio: dagénese 3 atualidade ¢
ao futuro previsivel”, Revista Forum de Protecgan de dados , 0¥ janciro, 2016, pag, 1449, hups://www.cnpd,
pt/bin/revistaforum/forum2016_2/index.html#t15/z (consultado ¢l 13/01/2017).

* Junto a estos preceptos debe renerse en cuenta, por una parte, ¢l art, 18.1 CRP relative a la eficacia
horizontal directa o inmediata de los derechos fundamentales, segin el cual; “Os preceitos constitucionais
respeitantes avs dircitos, likerdades e garantias sito divcctamente aplicaveis ¢ vineulam as entidades priblicas e privadas Y
cs que, como pone de relieve MiRANDA, Jorge, Manual de dircito constitucional, T, IV, 24 ed. Colmbra editora,
Colmbra, 1998, pag, 321-324, los derechos fundamentales inciden, o pueden incidir, tanto ca las relaciones
con entidades piblicas como en las relaciones con particulares y es preciso proteger cl respetoa la dignidad
de Ja persona humana y la autenoméa del individuo no solo ¢n ¢l dmbito de Jas relaciones con ¢l Estado
sino también en ¢l marco de las relaciones que las personas establecen entre si. Asl se desprende del art.
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El TC portugués, en consonancia con las opiniones vertidas por i, g octring,
viene diciendo que el derecho a estar solo (“direito a soliddo™), el devechq 4 —
mato (“dircito ao anonimato”) y el derecho a la autodeterminacion informqiyy
(“direito & autodeterminagio informativa”) - entendido, este iltimo, como el derechy
del individuo a controlar el acceso a sus datos personales por parte de tercergg.
son manifestaciones del derecho a la intimidad (“direito a reserva da intimidade dg
vida privada”) que se encuentran estrechamente relacionadas entre si*. En sy
Acordio n® 230/2008, afirma: “O bem juridico protegido pelo direito @ reserva da
intimidade da vida privada é, em larga medida (e nisso se distinguindo ele do bem
protegido pelos demais direitos pessoais consagrados no artigo 26°), algo que diz
respeito & informagilo em sentido late™, pelo que a prossecucio de tal bem se realiza
através do direito, que cada um tem, de evitar ou controlar a tomada de conhecimento,
por parte de terceiros, de informagdes relativas & sua propria «privacidade»™. En esta
resolucién, el TC de Portugal examina una manifestacion concreta del derecho
a la autodeterminacién informativa que deriva de la prevision del art. 35.4 CRP:
la prohibicién del acceso no autorizado a los datos personales; pero no analiza
como se relacionan entre sf los art. 26 y 35.4 CRP™/5,

En el ambito doctrinal, CoRRE1A sostiene que “o conceito de protegio de dados,
assim como o conceito de autodeterminagio informativa, no sio mais do que uma
nova aplicagdo juridica do direito a privacidade, pois quando se defende o direito
a protegio de dados pessoais, e  autodeterminagio informativa, defende-se impli-

26.1 CRP (protegio da reserva da intimidade e da vida privada), art. 35.2 CRP (proibigio de acesso de
terceiros a0s arquivos de dados pessoais), art, 37.4 CRP (direito de rectificagio, resposta ¢ indenizagdo por
danos sofridos por mcio da imprensa}, art. 60.1 CPR (direite dos consumidores 3 informagiio, 3 protegio
da saiide e dos seus interesses econdmicos e 4 reparagio de danos), art. 42.2 CRP (direitos do autor).

Y, por otra, los art. 70 y ss CCPort (relativos a los derechos de la personalidad) y are. 335 CCPort (afrcce
los critertos para resolver los conflictos que pueden darse entre distintos derechos).

3 Acorddos nvs 23072008, 306/2003 ¢ 368/2002, disponibles en hutp://www.ribunalconstituclonal. pt;
Acdrdio n® 355/97, em Acdrdilos do Tribunal Constitucional, 37¢ vol., p. 7 y s5.

2 pinT0, Paulo Mota “O Direito 3 Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada”, em Boletim da Faculdade
de Dircito, 69, 1993, p. 525.

¥ Seguidamente reconoce que of dmbito de proteccion de esa “reserva” no ¢s facil de determinar dada la
indeterminacion del concepto de privacidad.

3 A su juicio: “Nio interessa agora indagar como, ¢ em que medida, se relacionam um ¢ outro preceitos
constitucionals: saber, par exemplo, s a proibigio contida no n? 4 do artigo 35% valerd apenas - como parcce
indicar a epigrafi: do preceito - para os casos de utilizagio de informitica, alargando-se assim o tatbestand
do direlto que Ji vinha consagrado no artigo 26, ¢ questio de resolugio por agora indtil. Certo é - e 50
¢s54 cerreza releva para o caso concreto - que 3f onde nio houver lesio do direito-matriz, que é afinal o
direito 3 autodeterminagdo Informativa, também ndo haverd lesdo dessa sua expressio particularizada que
¢ aquela que decotre do n¥ 4 do artigo 357",

¥ También puede verse el Acérdio TC §55/2007, referido a un supuesto muy parccido.

1 “DERECHD AL OLIDD™: BE LA STICE DE 13 DE MAYO DE 2014 AL REGLAMENTO GENERAL OE PROTECCION DE DAT0S...
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caitamente algo que, no fundo, estd incluido no direito a privacidade”*. Por su
parte, PINHEIRO se refiere a la evolucion del derecho a la proteccidn de datos
hacia un nuevo y mds completo derecho a la identidad digital (“direito & identidade
informacional”). Dicho derecho “tem integragio constitucional por via nio sé do
art. 35, mas especialmente do art. 26 CRP”. Estamos, por tanto, ante un derecho
que comprende los aspectos propios de la proteccién de datos personales, apro-
ximindolos a los derechos de identidad personal y libre desarrollo de la perso-
nalidad; estamos ante un derecho de Ia personalidad®,

Se considere, pues, ¢l derecho a Ia proteccién de los datos personales como
un derecho auténomo o se entienda como un nuevo dmbito de aplicacién del
derecho a la intimidad, ambos paises lo reconocen en sus textos constitucionales
como un derecho fundamental.

2.1.2. Elderecho a la proteccica de datos en Ia normativa comunitaria

A nivel comunitario, el derecho a la proteccién de datos se regulé inicialmente
en el Convenio N2 108 del Consejo de Europa, de 28 de Enero de 1981, para la
proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos
de cardcter personal, el cual determing la aprobacisn de la Directiva 1995/46/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa
@ la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de los
datos personales y a la libre circulacién de estos datos. La trasposicion de esta
Directiva al Ordenamiento portugués vino de la mano de la lei n? 67/1998, de
26 de outubro, sobre a protegio dos dados pessoais, una vez reformado el art. 35
CRP*. En Espaiia, se llevo a cabo a través de la LO 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de caricter Personal (LOPD), ley que fuc objeto de desar-
rollo por el RD 1720/2007, de 21 de diciembre, por ¢l que se aprucba el Regla-
mento de desarrollo de la referida LO (RDLOPD). Ambas leyes ~la espafiola y
la portuguesa- prevén su aplicacién al tratamiento de datos efectuado tanto por
entidades publicas como por entidades privadas privadas; ahora bien, beneficia-
rios son sélo las personas fisicas.

La Directiva 97/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
diciembre de 1997, relativa al tratamiento de los datos personales y a la protec-
cién de la intimidad en el sector de las telecomunicaciones, tradujo los principios

0

Conneta, Victor, Subre a privacidade, op. cit., pag. 72.
7 PiNnEno, Alexandee Sousa, Privacy..., op. cit,, pag. 777-819.
** Dicha Ley fue modificada por [a Led 103/2015, de 24 de agosto,
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establecidos en la Directiva 95/46/CE en normas concretas para el sector de las
telecomunicaciones. La necesidad de adaptar dicha Directiva de 1997 al desarrollo
de los mercados y las tecnologias de los servicios de comunicaciones electrénicas
motivd su derogacion y su sustitucion por la actual Directiva 2002/58/CE, del
Parlamento Europeoy del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento
de los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comu-
nicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones elec-
trénicas). Esta ultima Directiva fue traspuesta al Ordenamiento portugués por
la Lei nt 41/2004, de 18 de Agosto, sobre protecgio do dados pessoais e privaci-
dade nas telecomunicagdes®y al espaiiol por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, hoy derogada y sustituida por la Ley 9/2014, de
9 de mayo, General de Telecomunicaciones.

La Directiva 1995/46/CE quedari sin efecto ¢l 25 de mayo de 2018 por obra del
RGPD, el cual entré en vigor a los 20 dias de su publicacién en el DOUE pero no
serd aplicable hasta el 25 de mayo de 2018*. A partir de entonces, toda referencia
hecha a la referida Directiva deberi entenderse hecha al Reglamento. Dicho
Reglamento, sin embargo, no impondri obligaciones adicionales a las personas
fisicas o juridicas en materia de tratamiento en el marco de la prestacion de servi-
cios publicos de comunicaciones electrénicas en redes publicas de comunicacién
de la Union en dmbitos en los que estén sujetas a obligaciones especificas con el
mismo objetivo establecidas en la Directiva 2002/58/CE

En el dmbito de la UE, el derecho a la proteccion de datos aparece expresa-
mente reconocido, ademas, en el art. 8 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (CDFUE)™.

En el presente trabajo, nos proponemos estudiar cémo ha ido construyén-
dose el derecho al olvido o derecho a la supresion de datos, que recoge hoy el
RGPD, partiendo de la base de que un amparo excesivo de dicho derecho podria

* Dicha Ley fue modificada por la Lei 46/2012, de 29 de agosto,

M Reglamento pubicado en ol DOUE L 119, de 4 de mayo de 2016, pig, 1.-88.

M Art. 7 Carta de Derechos Fundamentales de by Unidn Europea, dedicado al “Respeto de la vida privada
y familiar", determina: “Toda persona ticne derccho al respeto de su vida privada y famitiar, de su domicilio y de sus
commmicaciones’,

Art. 8 Carta de Derechos Fundamentales de k2 Union Europea, bajo la ribrica “Proteccion de datos de
cardcter personal”, establece:

1. “Toda persona ticne derecho a la proteccidn de los datos de cardcter personal quee la conciernan.

2, Estos datos se tratandn de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimicuto de la persona afectadn o
en virtud de otre fimdamento fegitimo previsto por la ley, Toda persona tiene derccho a acceder a fos datos recogridos que
laconcicrnan y a su rectificacidn.

3, El respeto de estas normmas quedard sufeto al control de una auteridad independicnte”

EL “DERECHD AL BLYID0": DE LA STICE DE 13 OE MAYO DE 2014 AL REGLAMERTO GENERAL OE PROTECCION DE DATOS...
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permitirnos crear un pasado a nuestra medida e incidiendo en las dificultades
que plantea su aplicacion®,

2.2. Planteamiento del problema tomando como referencia el caso Costeja

Imaginemos que, como consecuencia del impago de una deuda, aparecemos
en un listado de morosos que es publicado por un medio de comunicacién. Aios
mis tarde, comprobamos que, cuando ponemos nuestro nombre en el buscador
de Google (es el mas utilizade), aparece un enlace que lleva indefectiblemente a
la web en que se publicé aquel listado de morosos. Sigamos imaginando, imagi-
nemos que nosotros ya hemos saldado aquella deuda; ya no somos morosos y,
en consccuencia, no queremos que esa informacion siga estando accesible en la
web. La pregunta que nos formulariamos seria: ;Podemos hacer algo frente al

titular de la pigina web en que se publica dicha informacién? ;Podemos hacer
algo frente a Google?®

Esto es lo que le ocurrié a Mario Costeja, quien inicié el proceso correspon-
diente al darse cuenta de que su nombre aparecia en el buscador ligado a una
informacion de «La Vanguardia», publicada 15 afios atris, sobre un anuncio de
una subasta de bienes embargados por una deudz con la Seguridad Social. La

deuda habia sido pagada pero su nombre seguia apareciendo; ; i
cevcutublasico guia apareciendo; jpara Google seguia

* AZURMENDI, Ana, “Por un wderecho al olvidow para los curopeos: aportaciones jurisprudenciales de
la sentencia del Tribunal de Justicia Europeo del caso Goagle Spain y su recepelon por la sentencia de la
:\udicn?in {':lac[nnnl cs[::u‘ml:l de 29 de diciembre de 2014”, Revista de Derccho Pafitico, nt 92, encro-abril,
2015, pag, 294-301, seiiala que el derecho al olvido se configura como una consecuencia del derecho a la
autodeterminacién informativa; su perfil se diferencia del de otros derechos dels personalidad rccnnocic‘lus
c‘:‘n clart. 18 CE, pues el derecho al olvido se concentra en Jas reghas de proteccion de datos personales

* Una pregunta similar podria formularse la mujer, victima de malos tratos que concurre a -1;n
procedimicnto de concurso-oposicion para acceder a la funcién publicacn Espaﬁay. Como consecuencia
ve publicados multiples datos personales en internet, el politico condenado por m:ll\:-crsncién de caudalcr:
pliblicos que fue indultado pocos afios despuds o ef profesor universitario que fue injustamente acusad
de plagio hace afos, por ejemplo, - 3"
# E119de enero 1998 ¢l matutino espafiol “La Vanguardia” publicé en su pig- 23 un habitual anuncio de
stuhnst:ls (.!cl Ministerio de Trabajo con inmucbles embargados por b Secretarfa de Seguridad Social; en
¢l, aparecia casi una veintena de propicdades con su correspondiente localizacion, descripeion duu:ﬁo‘
una de ellas era una propicdad indivisa de 90 m2 en San Felin de Llobregat {Cataluia) crtcnj'f T
Mario Costeja Gonzdlez y esposa, "’ R
Plcz aftos mas tarde, dicho matutino digitalizé intcgramente su hemeroteea, quedando disponible en
internet gracvitamente todo ¢k material, en formato PDF, y permitiendo biisquedas por fechas y :f;abms Los
robots o arafias de internet hicicron su trabajo: registraron de forma automitica ¢ indexaron l:ll:nforma;:i )
de laweb y los contenidos histdricos de la Vanguardia empezaron a aparecer en los resultados de (300‘1_.;11:‘l
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2.3. Canalizacion del problema a través de los llamados derechos ARCO

El Ordenamiento espaiiol no contenia norma alguna que regulara el derecho
al olvido, como tal, con caricter general®; pero si ofrecia instrumentos que permi-
tian instar que se borrara o se bloqueara el acceso a los datos en cuestion pues
regulabay regula los denominados derechos ARCO: Derecho de acceso, rectifica-
ci6n, cancelacién y oposicion™. El ejercicio de estos dos tltimos (reconocidos en
los art. 16 y 17 LO 15/1999, de Proteccion de datos de cardcter personal”’) podia

Para ese entonces, Marlo Costeja Gonzlez se habfa divorciado, habia pagade su deuda a Seguridad Social
¥, un buen dfa, al poner su nombre en Google y picar sobre buscar, se¢ encontré con que ¢l resultado para
1 cadena “Mario+Costeja+Gonzilez” arrojaba entre los primeros resultadas un enlace a aquella pig. 23
de la Vanguardia de 1998, donde figuraba su nombre y apellido en ¢l anuncio de los embargos judiciales.
Ante csta circunstancia, Mario Costefa (abogado y perito caligrafo judicial - enaquel momento, consultor de
cmpresas -) se dirigio a “La Vanguardia Cdiciones S.1." y, cjercitando su derecho de oposicion al tratamicnto
de sus datos personales, solicitd su semocion pero La Vanguardia se negd a suprimir lainformacion ya que
habia sido publicada cn forma licita, proveniente de un organismo del Estado (que a suvez Jo hacia para dar
cumplimientoa la legislacion). No pudiendo actuar contra el diario, Costeja se dirigié a Google. En dliima
instancia, ¢| problema para Costeja no era tanto figurar en la hemeroteca digital de La Vanguardia como
aparecer en los resultados del buscador més consultado del mundo - que sus posibles clientes también
utilizarian para obtener referenclas personales de él-. La respuesta de Google tampoco fue favorable.
s A nivel curopeo, lareferencia al derecho al olvido aparece en fa Comunicacion de la Comisidn Europea
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre un enfoque global de la proteccion de los datos personales en la Unidn Europea, de 4 de noviembre
de 2010 [COM (2010) 609 final).
% Elderechoa la proteccion de datos se concreta en el derecho a oponerse a que determinados datos sean
reeabados o utilizados para fines diferentes de aquél que justificd su obtencion, asi comocn clderechoa
que se cancelen o se reetifiquen los datos del sujeto en cuestion, Véanse Yos art. 5d), 6.4, 15y 16 LOPD,
en Espaia y los art. 10, 11y 12 de la Lei 0 67/98, en Portugal,
T Art, 16 LOPD: Dercchio de rectificacidn y cancelacidn
§. “El responsable del tratamiento tendrd fa obfigacidn de hacer efectivo cf derccho de rectificaciin o cancelacidn del
interesmfo en el plazo de diez dias.
2. Serdn rectificardos o cancelados, en su caso, los datos de cardeser personal cuyo tratamicnto o sc afuste @ In dispucster
en la presente Ley y, on partécular, cuando tales daios resulten inexactos o incompletos,
3. La cancelacidn dard lugar al bloqueo de los datos, conscredndose sinicamente a disposicidn de las Adwministraciones
piiblicas, Juccesy Tribunales, para la atencion de las posibles responsabilidades nacidas del tratamicnto, durante o plaze
de prescripciin de éstas. Cumplide cf citada plazo deberd procederse a la supresidin.
4. i fas datos rectificados o cancelados hubicran sido comunicados previamente, el responsable del sratamicnto deberd
notificar Ia rectificacidn o cancelacion efectuada a quien sc hayan contn fcado, en ol caso de que se mantenga ol sratamicnto
por este siltim, que deberd también proceder ala cancelacidi.
5. Los datos de cardeter personal deherdn ser conservados durante los plazos previstus en las disposiciones aplicableso, e
stt caso, en las relaciones contractuales entre la persona o entidad responsable def tratamiento y el inieresado”,
[ntimamente relacionado con lo dispuesto en ¢l art. 16.3 y 16,5 LOPD se encuentra el art. 22 RD
§720/2007, et cual establece ¢l deber de destruir o devolver los datos al responsable una vez cumplida la
prestacion contraceual; ahora bien, en el caso de que exista una prevision legal que exija su conservacion
no procederd ha destruceion de Jos datos sino que deberd procederse a su devalucidn garantizando ¢l
responsable def fichero dicha conservacion; y también ¢l informe ACPD 408/2010 que, recogiendo b
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amparar la referida pretension. No en vano, segin el art. 31.2 RD 1720/2007,
por el que se aprucba el Reglamento de desarrollo de la LOPD, “El gjercicio del
derecha de cancelacidn dard lugar a que se supriman los datos que resulten ser inadecuados
0 excesivos, sin perjuicio del deber de blogueo conforme a este Reglamento” Y el art. 34 del
mismo texto reglamentario define el derecho de oposicion como “c! derecho del
afectado a que no se lleve a cabo el tratamicnto de sus datos de cardcter personal o se cese en
el mismo en los siguientes supuestos:

a) Cuando no sea necesario su consentimiento para el tratamiento, como consecuencia
de la concurrencia de un motivo legitimo y fundado, referido a su concreta situacion
personal, que lo justifique, siempre que una Ley no disponga lo contrario,

b) Cuando s trate de ficheros que tengan por finalidad la realizacion de actividades
de publicidady prospeccidn comercial, en los términos previstos en el articulo 51 de
este Reglamento, cualquiera que sea la empresa responsable de su creacion,

¢) Cuando ¢! tratamiento tenga por finalidad la adopcidn de una decision referida
al afectado y basada tinicamente en un tratamiento antomatizado de sus datos de
cardcter personal, en los términos previstos en el articulo 36 de este Reglamento.

Tales derechos no operan en todo caso; no en vano, la propia LOPD fja limites
alos mismos en los art. 22, 23,16.5, 4.1, 6.4, a los que hay que sumar la libertad de
informacidn y los ficheros excluidos de la LOPD, fundamentalmente™. Juntoalos
preceptos citados, resulta de interés para el caso el art, 29.4 LOPD, segin el cual:

doctrina sentada en el de 1 de agosto de 2005, ofrece algunos criterios orientativos paratratar de determinar
¢l plazo a que se reficre el art. 16.3 ya que no ¢s posible fijar un plazo concreto,

Art. 17. Procedimicnto de oposiciin, accesn, rectificaciin o cancelacidn

1. “Los procedimicntos para cjercitar of derecho de opasiciin, accesn, asi como fos de rectifivacion y cancelacion serin
establectidos reglamentariamente.

2. No se exigind contraprestaciin alguna por ol cjercicio de os derechos de oposicidn, acceso, rectificaciin o cancelacion”,
Ln Portugal, habrta que atender alare. 111 de Ja Lei 67/98, segon ¢l cual: “O titular dos dados tem o dircite
deobter do sesponsidvel pelo tratasmente, lvremente ¢ sem restriies, com periodicidude razodvel e sem deoras on custos
excessivos: d) A rectificagdo, o apagamente on o blogueio dos dados cuife tratasmento wio aanpra o disposte na presente
lei, nomeadamente devido av cardcter incompleto ou inexacto desses dadus; ¢) A notificagdo avs terceiros a quem o3
dados tenhamm sido conmnicadus de qualquer rectificagdo, apagamento ot blogucio efectuad nos termos da alinea d),
salva se fsso for comprovadamente impossivel”s El are. 12, por su parte, reza: “Otitular dos dados ten o dircity de: )
Satve disposigio legal em contririo, ¢ pelo menos nos casos referiibos nas alineas d) ¢ ¢} do artign 6, se opor em qualquer
altura, por razies pondervsas e legitimas relacionadas com a sua sttuagdo particlar, a guc os dados que the digam respeito
sejare objecto de tratamente, devendo, em caso de aposicto justificada, o tratamento efectitdo pelo respunsavel deivar
de poder incidir sobre esses dados”

* En Portugal se establecen limites al derecho de aceeso (ambito en el que se regula ef derecho de
cancelacion delos datos) en el propio are. 11, apartados 2, 3,4, 5 ¥ 6 Le167/98, y con cardcter mids general,
enlos art. 5, 6,7 y 8 de la misma, a los que debemos afiadir los tratamicntos a los quc dicha ley no resulta
aplicable,
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“Sdilo se podrdn registrary ceder los datos de cardcter personal que sean detcrminantes par
enjuiciar la solvencia econdmica de los interesados y que no se refieran, cuando sean adversos,
a mds de scis aftos, siempre que respondan con veracidad a la situacion actual de aquellos”

A la vista de esta normativa, Mario Costeja presenté una reclamacion ante
la AEPD contra la Vanguardia y conira Google Spain y Google Inc, solicitando
que se exigiera a la Vanguardia la eliminacidn o modificacion de la publicacion
a fin de que no aparecieran sus datos personales o la utilizacién de las herra-
mientas facilitadas por los motores de busqueda a fin de proteger dichos datos
v, a Google Spain y a Google Ing, la eliminacién y ocultacién de sus datos a fin
de que no se incluyeran en sus resultados de busqueda*. Alegaba precisamente
que el embargo habia tenido lugar hacia afios, era un asunto que estaba resuelto
y habia perdido su relevancia.

La AEPD, en Resolucién de 30 de julio de 2010, desestimo la reclamacién en
relacion a la Vanguardia (no en vano, la publicacién que ésta habia llevado a cabo
estaba legalmente justificada, dado que habia tenido lugar por orden del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales y tenia por objeto dar la maxima publicidad
a la subasta para conseguir la mayor concurrencia de licitadores) pero estimé
la reclamacién dirigida contra Google Spain y Google Inc., considerando que
quienes gestionan motores de blisqueda estin sometidos a la normativa en materia
de proteccién de datos, dado que Ilevan a cabo un tratamiento de datos del que
son responsables y actian como intermediarios de la sociedad de la informacion.
En consecuencia, le ordend que retirara los enlaces.

* Este precepto, de alguna manera, recoge ¢l derecho al olvido en Jos ficheros de prestacion de servicios
de Informacion sobre solvencia patrimonial y crédito,

En ¢l dmbito sanitario, sin embargo, elart. 17 Ley +1/2002 impone a los centros sanitarios la obligacion de
conservar la documentacion clinica durante ¢l tiempo adecuado al case y, como minimo, 5 afos contados
desde [a fecha del alea de cada proceso asistencial. Los datos de la historia clinlca relacionados con ¢l
nacimiento del paciente que resulten determinantes para la determinacion del vinculo de filiacion con
madre no se destruirin, Tambicn debe conservarse la historia clinica a efectos judiciales y cuando existan
razonescpidemiokigicas, de investigacion o de organizacidn y funcionamicnto del Sistema Nacional de Salud.
* Conforme a lo previsto en clart. 18 LOPD: Tutela de fos dercchos

L. “Las actuacies contrarias a fo dispuesto cn la presenie Ley ptteden ser objeto de reclamaciin por fos interesados ante
la Agencia de Proteceidn de Datos, eu la forma que reglamentariamente se determine,

2. Efinteresado al que se dentegue, total o parcialnente, ef ejercicio de fos dercchos de oposicicn, accesn, rectificaciin o
caneclaciin, podrd ponerlo en conogimicnto de ta Agencin de Proteccidn de Datus o, en st caso, del organismo competente
de cade Comnunidad Antdnoma, gue deberd asegurarse de fa procedencta o improcedencia de fa denegacicn,

3. Bl plazo nudximo en que debe dictarse Ia resolueion expresa de tutela de derechos serd de seis meses,

+. Contrat las resoluciones de la Agencia de Protecciiu de Datos procederd recurso contencioso-administrativ”,

En Portugal, clare, 33 Lei 67/98, bajo la nibrica “Tutela administrativa ¢ jurisdicional’, establoce: “Sem prejuizo
do dircito de gpresentagio de queixa & CNPD, qualquer pessoa pode, nos termas da lei, recorrer a meios rldmim’si-mrivus
ou jurisdicionais para garantir o cumprimento das disposigiies legats emt matéria de protecgio de dados pessoais”,
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2.4, LaSTJUEde 13 de mayo de 2014

Google Spain y Google Inc impugnaron la referida resolucién de la AEPD
ante la AN, quien opté por plantear una cuestion prejudicial al TICE para que
aclarase bisicamente las siguientes cuestiones:

= ¢Pucde entenderse que la actividad desarrollada por los buscadores
consistente en localizar la informacién publicada o ineluida en la red por
terceros, indexarla de forma automdtica, almacenarla temporalmente y
finalmente ponerla a disposicion de los internautas con un cierto orden
de preferencia, cuando dicha informacién contenga datos personales de
terceras personas, queda comprendida en el concepto de tratamiento de
datos del art. 2 b} de la Directiva 95/462

- Casodeserasi, ;la empresa que gestiona (Google Search) es “responsable

del tratamiento” de los datos personales contenidos en las paginas web
que indexa?
Si lo es, ;se podria requerir directamente [a Google Search] para exigirle
la retirada de sus indices de una informacién publicada por terceros, sin
dirigirse previa o simultineamente al titular de la pigina web en la que se
ubica dicha informacién? ;Se le podria exigir la retirada incluso cuando
los datos en cuestion se hubieran publicado licitamente por terceros y se
mantenga la pigina de origen?

- ¢Es posible aplicar territorialmente la Directiva 95/46 a Google aunque
su domicilio empresarial se encuentre fuera de la Unién Europea?

- ¢Debe interpretarse la Directiva en el sentido de que los derechos de
supresion y bloqueo de los datos y el derecho de oposicién comprenden
que el interesado pueda dirigirse frente a los buscadores para impedir la
indexacién de la informacién referida a su persona, publicada en paginas
web de terceros, amparandose en su voluntad de que la misma no sea cono-
cida por los internautas cuando considere que puede perjudicarle o desea
que sea olvidada, aunque se trate de informacién publicada licitamente
por terceros?

La archiconocida STJCE de 13 de mayo de 2014 vino a dar respuesta a todos
los interrogantes de la AN,

* Esta Sentencia causo clerta sorpresa pues ¢s una de las pocas en las que ¢l Tribunal no ha seguido la
interpretacion dada por el Abogado General en ¢l dictamen preliminar. Asi lo reconocen Botana, Gema
Alcjandra y Ove)ero PUENTE, Ana M “Claves de la sentencia del Tribunal de Justicia de Ja Unién Europea
de 13 de mayo de 2014 enla cuestion prejudicial planteada en el caso Google”, Actalidad Civil, 9 de Junio
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La primera de las cuestiones planteada tenia que ver con la aplicacién mate-
rial de la Directiva. Partiendo del concepto que ofrece el art. 2 b) de la Directiva
95/46 del «tratamiento de datos personales» como “cualquicr operacion o conjunto
de operaciones, efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a
datos personales, como la recogida, registro, organizaciin, conscrvacion, elaboracion o
modificacidn, extraccidn, consulta, utilizacion, comunicacién por transmisidn, difusiin o
cualquicr otra forma que facilite el acceso a los mismos, cotcjo o interconexion, asf conto su
bloqueo, supresidn o destruccion”, y teniendo en cuenta que, al explorar internet de
manera automatizada, constante y sistemdtica, el gestor de un motor de busqueda
«recoge» una serie de datos que «extrae», «registra» y «organiza» posteriormente
en el marco de sus programas de indexacién, «conserva» en sus servidores y, en su
caso, «comunica» y «facilita el acceso» a sus usuarios en forma de listas de resul-
tados de sus busquedas, el TJCE entiende que la actividad desarrollada por el
gestor de un motor de biisqueda debe calificarse como tratamiente, aun cuando
no diferencie, al realizar estas operaciones, entre datos personales y otros tipos
de informacién y aunque se refieran a informacién ya publicada tal cual en los
medios de comunicacion.

En la medida en que es el propio gestor del motor de busqueda quicn deter-
mina los fines y los medios de dicha actividad, entiende que debe considerarse
responsable del tratamiento al gestor del motor de basqueda.

Por lo que se refiere a la aplicacién territorial de la Directiva, el problema
derivaba del hecho de que Google Inc tiene su domicilio social en California y
tanto Google Inc como Google Spain alegaban que quien gestionaba Google
Search era Google Inc sin intervencion alguna de Google Spain, cuya actividad
se limitaba a prestar apoyo a la actividad publicitaria del grupo Google, algo
distinto de su servicio de motor de busqueda. El TJCE sostiene, sin embargo,
que Google Spain es una filial de Google Inc. en territorio espafiol, constituye
una instalacion estable en Espaiia, estd dotada de personalidad juridica propia
por lo que puede considerarse un «establecimiento» de los referidos en el art. 4.1
a) de la Directiva 95/46*.

de 2014, (LA LEY 3951/2014), y mis tangencialmente, RaLLo LomMnanTe, Arteml “La garantfa del
«derecho al olvidor en internet”, (BIB 2014\1761).

Lntre quienes fa han estudiado cabe citar a: Garcia DE PasLos, fesds Félix, “El derecho al olvido en
la red”, Revista Aranzadi de Derccho y Nuevas Teenologéas, nt 36, Septiembre-Diclembre, 2014, pig. 47-66;
Hernanbez Ramos, Mario, “Motores de bisqueda y derechos fundamentales en interner. La STJUE
Google C-131/12, de 13 de mayo de 20147, Revistr General de Derceho Eurupen, n¥ 34, Octubre 2014, y “El
derecho al olvido..”, op. cit., pig. 115-148.

3 Para llegar a tal conclusion ¢l Tribunal coma como inequivoca referencia interpretativa ¢l Considerando
19 de la Directiva que requicre dos elementos caracterdsticos: 1% el ejercicio efectivo y real de una
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Ahorabien, -reconoce el TJCE- para que resulten aplicables las disposiciones
nacionales, el tratamiento de datos debe efectuarse «en el marco de las activi-
dades» de dicho «establecimiento»*'. En su opinion, el tratamiento de datos se
efectiia «en el marco de las actividades» del establecimiento “si éste esta destinado
a la promoci6n y venta en dicho Estado miembro de los espacios publicitarios
del motor de busqueda, que sirven para rentabilizar el servicio propuesto por
el motor”. Sobre esta base, concluye: “..se lleva a cabo un tratamiento de datos
personales en el marco de las actividades de un establecimiento del responsable
de dicho tratamiento en territorio de un Estado miembro, en el sentido de dicha
disposicitn, cuando el gestor de un motor de busqueda crea en el Estado miembro
una sucursal o una filial destinada a garantizar la promocion y la venta de espacios
publicitarios propuestos por ¢l mencienado motor y cuya actividad se dirige a los
habitantes de este Estado miembro”,

Como deciamos, la STJUE no admite matices al atribuir al gestor del buscador
de Internet la condicién de responsable del tratamiento de datos pues «determina
los fines y los medios de esta actividad» en el sentido del art 2 d) de la Directiva
95/46. La STJUE establece las pautas que delimitan la responsabilidad de los
webmasters en relacion con fa de los buscadores*:

~ el tratamiento de datos efectuado por los buscadores es distinto al de los
editores de sitios de Internet*;

~ el impacto de los buscadores sobredimensiona el tratamiento de datos
en las webs de origen; los motores de busqueda desempefian un papel en
la difusién global de dichos datos, pues facilitan su acceso a todo inter-
nauta que lleva a cabo una busqueda a partir del nombre del interesado;
ademis, la organizacién de la informacién publicada en internet por los
motores de busqueda permite a los usuarios obtener mediante una lista

actividad mediante una instalacion estable, 2') sin gue resulie determinante que la forma juridica de dicho
establecimicnto sea una simple sucursal o una empresa filial con personalidad juridica.

* Frente a laafirmacion exculpatoria de que el tratamieato de datos lo efectia exclusivamente Google
Inc. como gestor de Google Search, sin que Google Spain tenga intervencidn alguna -limitindose a
promocionar la actividad publicitaria del Google-, el Tribunal consideré que la proteccion eficaz y
completa perseguida por la Directiva 95/46 obliga a prescindir de wia interpretacidn restrictiva del «marco de
actividades» del establecimicnto reducida a que ¢l tratamiento deba sealizarse «porw el establecimicnto.
# Como estaactividad puede afectar significativamente y de forma adicional a la de los editores de los sitios
de interner, a los derechos fundamentales de respeto a la vida privada y proteccion de datos personalcs,
<l gestor del motor de bisqueda debe garantizar en el marco de sus sesponsabilidades, competencias y
posibilidades que su actividad satisface [as exigencias de la Directiva para que las garantias establecidas
en clla tengan pleno efecto.

* El editor simplemente incluye informacion ea la pagina web; ¢l buscader, en cambio, almacena, teaa,
organiza, muestra y facilita ¢l acceso a los dawos,

FELISA MARIA CORYO LOPEZ

RAEVISTA DE DHLENTO INTERECIUAL - HR0)= 2017 175-245

de resultados una visién estructurada de la informacién relativa al intere-
sado que puede hallarse en internet y establecer sobre esa base un perfil
mds o menos detallado del interesado (este es ¢l principal problema)

~la falta de utilizacién por los editores de sitios de Internet de protocolos
de exclusién como rebot.txty de codigos como noindex o noarchive no libera
«al gestor de un motor de busqueda de su responsabilidad» puesto que cl
art. 2 d) de la Directiva 95/46 prevé expresamente que la determinacion
de fines y medios del tratamiento puede realizarse «s6lo o conjuntamente
con otros». Por lo tanto, independientemente del ejercicio de derechos que
efectien los ciudadanos ante los webmasters, los buscadores de Internet
deberdn atender idénticas pretensiones cuando se les dirijan directamente
y en el marco especifico de su actividad.

El TJCE no lieva a cabo una ponderacién de los intereses en juego pero si
ofrece unos criterios para que el érgano jurisdiccional que eleva la consulta (la
AN) la efectic posteriormente. En este orden de cosas, teniendo presente que
la injerencia en los derechos fundamentales del interesado se multiplica debido
al importante papel que desempefian Internet y los motores de bisqueda en la
sociedad moderna, que confieren a la informacién contenida en tal lista de resul-
tados caricter ubicuo, entiende que, aunque el art. 7 f} de la Directiva 95/46
permite a priori el tratamiento de datos realizado por un motor de busqueda
pues resulta necesario para la satisfaccion de su interés empresarial y economico
legitimo*, tal interés no puede prevalecer sobre los derechos y libertades funda-

 Recuerda el TJUE que, a tenor de lo dispuesto en clart. 6 de la Directiva y sin perjuicio de lo gue los
Estados miembros puedan haber establecido expresamente ¢n relacion al tratamicnto con fines histdricos,
estadisticos o cientificos, “incumbe al responsable del tratamiento garantizar que los datos personales sean
wtratados de manera leal y licltaw, que sean «recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no
sean tratados posteriormente de manera incompatible con dichos finesw, que sean «<adecuados, pertinentes
y no excesivos con relacién a los fines para los que se recaben y para los que se traten posteriormenter,
que sean «exactos ¥, cuando sea necesario, actualizadosw, y, por dltimo, que scan «conservados en una
forma que permita a identificacion de los interesados durante un periodo no superior al necesario paca los
fines para los que fueron recogidos o para los que se traten wlterjormentes, En este marco, ¢l mencionado
responsable debe adoptar todas las medidas razonables para que Jos datos que no responden alos requisitos
de esta disposicion sean suprimidos rectificados”,

Al hilo de esta cuestion, cabe recordar que la normativa portuguesa {are. 27 Lei 67/1998) impone al
responsable del teatamicnto de datos un deber de camunicacion (notificacion) previo a la Comisidn
Nacional de Proteccion de Datos y, tratindose de datos especialmente sensibles, su tracamicnto estd sujeto
al correspondicnte control administrativo (art. 7 Lei 67/1998). El tratamicnto realizado por los motores
de bitsqueda estari sujeto, por tanto, a este deber. Y, segin apunta Cavvio, Filipa Urbane. A protegio
de dados pessoais na Internet: desenvolvimentos recentes”, Revista de Dircito Inteleetual, nt 2, 2015, pig,
75, “os fundamentos para o efeito sio dificeis de se verificar no caso concreto: consentimento ¢xpresso,
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mentales del interesado consagrados en los arts. 7y 8 CDFUE y, mis concreta-
mente, sobre la proteccion de sus datos personales'’. Los buscadores, ademas,
no son medios de comunicacién ni actdan al amparo de la excepcion periodistica
que se contempla en el art. 9 de la Directiva ni ejercen el derecho a informar. En
consecuencia, el interesado puede solicitar el derecho al olvido ante el gestor del
motor de bisqueda ejerciendo los derechos de cancelacion y oposicion previstos
en los arts. 12 b) y 14.1 a) de la Directiva 95/46. De acuerdo con los postulados
de la STJUE, los motores de busqueda estin obligados a eliminar de Ia lista de
resultados -obtenida mediante ¢l rastreo del nombre de una persona- los vinculos
a pdginas web publicadas por terceros que contienen informacién relativa a la
misma, aunque no se borren previa o simultineamente de las referidas webs e,
incluso, aunque la publicacidn sea en si misma licita. Llegados a este punto no
podemos olvidar que el TJUE, tomando como referencia los principios de calidad
y necesidad en el tratamiento de los datos (recogidos en el art. 6 de la Directiva
95/46), entiende que el tratamiento de los datos inicialmente licito puede devenir
incompatible con la Directiva con el paso del tiempo, esto es, cuando ya no sean
necesarios en relacion a los fines para los que fueron recogidos o tratados o sean
inadecuados, no pertinentes o excesivos; en estos casos, podri ejercitarse el
derecho de oposicién aunque no exista un perjuicio para el interesado, a menos
que se trate de un personaje piblico.

Siguiendo con los intereses a tener en cuenta, cabe sefialar que la STJUE no reco-
noce a priori un interés legitimo suficiente a los infernantas que pueda anteponerse al
de aquellos que justifican su pretensién de cancelacion de datos en los resultados de
las bisquedas y restringen la relevancia del interés legitimo de los internautas, Para
el TJUE, el interés del piiblico internauta sélo serd objeto de valoracién y pondera-
¢ion en el caso concreto cuando los datos personales que se pretende borrar de los
indices de bisqueda afecten a un personaje publico o a una informacion de interés

informado ¢ especifico de cada um dos titulares dos dados pessoais ou reconhecimento pela aumoridade de
protegio de dados pessoais dointeresse pablico jmportante indispensével a0 desempenho das atribuigioes
dessa entidade” (opta por una interpretacion restrictiva: “entidades publicas” o “entidades quetémaseu
cargo a prossecugio de interesses publicos™).

" CavLvio, Filipa Utbano. “A protegio..”, op. cit., pig. 77y 78, se plantea la posibifidad de argumentar que
cxiste una transaccion comercial entre ¢l prestador del servicio de busqueda y ¢l wsuario pero lo cierto
es que tal afirmacion es dificilmente sustentable ¢n sociedades como las europeas. Por una parte, porgue
~como bicn dice- un usuario normal de Internet no se percata de que se encuentra ante una relacion de
este tipo (particularmente si hablamos de menores) y ampoco es consciente de pagar un preclo por el
servicio; ¢l servicio es aparentemente gratuito; ¢l “precio” seria la publicidad que acompaia la bisqueda,
:l'. por otra, porque esa mercantilizacion de los datos personales conducce a una cosificacion de la dignidad

umana.
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publico; aunque, en todo caso, deberdn evaluarse tanto la naturaleza de la infor-
macion como su sensibilidad e impacto en la intimidad de la persona afectada®.

La STJUE no admite, como pretendia Google apelando al principio de propor-
cionalidad, que las solicitudes de cancelacién deban dirigirse exclusiva o, incluso
previamente, al editor del sitio de Internet. Dada la facilidad con que la informa-
cion publicada en un sitio de internet puede copiarse en otros y que sus responsa-
bles no siempre estin sujetos a las normas de la UE, dificilmente podria llevarse
a cabo una proteccion eficaz y completa de los interesados si éstos tuvieran que
obtener con caricter previo o paralelo la eliminacién de la informacién que les
afecta de los editores de los sitios web de internet.

-

2.5. Valoracion doctrinal de la STJUE

La STJUE ha sido bastante bien acogida por la doctrina. Sus postulados son
plenamente compartidos por PLaza PENADES, por ejemplo, quien resalta que
no afecta Gnica y exclusivamente a Google y demds motores o instrumentos de
basqueda; “afecta a cualquier plataforma tecnoldgica que permite el tratamiento
de datos personales, como ocurre con muchas redes sociales y otros dispositives
tecnolégicos™", Como célebre la ha calificado CaLvAo, a pesar de considerar que
el término “derecho al olvido” no es el mds adecuado en este caso (es un supuesto
de derecho de oposicion); la autora dltimamente citada resalta también, de una
forma muy especial, el efecto extraterritorial de esta Sentencia no declarado por

A la vista del razonamiento seguido por ¢l TJUE, cabe afirmar que, en cualquier caso, el derecho
de informacion de los internautas sigue estando asegurado pucs fa informacion puede seguir estando
disponible en fa web de origen; incluso podria buscarse a eravés del motor de busqueda pero no a partir
del nombre del individuo sino utilizando otros 1éeminos para la basqueda, Incide también en esta cuestion
Cavrvao, Filipa Urbano. “A protegio..”, up. dit., pag. 78,

¥ CarvAo, Filipa Urbano. “A protegio.., op. cit., pigs. 77, alude tambi¢n al hipotéticn interds que podria
tener el editor de la piagina web, el cual no se ve afectado pues “n3o hi um direito do editor 3 apresentagio
dos conteiddos publicados no correspondente sitio na Internet na lista de resultados de uma pesquisa
realizada a partir de um nome de um fndividuo ou de outro dadoe pessoal, Quando muito poderia ser-lhe
reconhecida umna posigio subjetiva (interesse) tutleada a latere, apenas protegida como eftito reflexo da
protegio do direito 3 liberdade de informagio ou da liberdade de impensa”,

= PLAZA PENADLES, Javier, “Doctrina dei TJUE sobre proteccion de datos y derecho al alvido”, Revista
Aranzadi de Derecho y Nugvas Teenologias, n® 35, Mayo-Agosto, pag. 19. Para Lorez PorTtas, Begoia,
“La proteeclon.., op. cit., pig. 285, la STIUE constituye una gran avance en la garantia de los derechos
del cibernautas aunque -afiade- sdlo constituye ¢l primer paso. En su opinion, los limites que fija ¢l
configuracion del derecho al olvido plantean problemas “tanto desde ¢l punto de vista marerial -la
informacién personal disponible en fa web debe presentar los elementos seialadas y solo se elimina su
indexaclon- como desde ¢l punto de vista de Jos sujetos implicados o de su alcance juridico-territorial™
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el TJUE; en el contexto de internet -afirma- la proteccion de los datos personales
y del derecho a la intimidad precisan “uma afirmagio sem fronteiras do direito
a desassociagio do nome de uma pessoa do resultado da pesquisa”, pero ni los
tribunales de los Estados miembros ni las Agencias de proteccién de datos perso-
nales disponen de poder suficiente para garantizar su efectividad fuera de las
fronteras de la UE®. Las Guidelines on the implementation of the Court of Justice of the
European Union judgment on “Google Spain and Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos (AEPD) and Mario Costcja Gonzdlez” C131/12 ~aprobadas el 26 de noviembre
de 2014 por parte del Grupo Europeo de Autoridades de Proteccién de Datos
(también conocido como Grupo del articulo 29)- inciden también en la necesidad
de que el alcance de los efectos del ejercicio del derecho al olvido no se circunscri-
bieran al imbito curopeo, sino que tuvieran un alcance global®2, Sin embargo, no
faltan autores que consideran que la aplicacion territorial global de la sentencia
Google Spain podria generar “no pocos problemas” como una afectacion “al
propio disefio constitucional de los derechos fundamentales en cada pais”™s

! CaLvio, Filipa Ucbano. “A protegio..”, ap. cit., pig. 72, 82 y 83. A pesar de las limitaciones a la hora de
ejecutar la Sentencia, la autora considera que la adopeion de decisiones judiciales de este tenor resulta
verdaderamente Gl pues los responsables de Jos tratamientos de datos procuran ajustar las condiciones
en que los levan a cabo a los parmetros marcados por Jas mismas. Preocupacion similar cabe apreciaren
ManrQues, Jodo, “Dircito ao esquecimento. A aplicagio do Acordio Google pela CNP”, Revista Forum de
Prutecgan de dados, n® 3 julho, 2016, pag, 55, hteps://www.cnpd.pt/bin/revistaforum/forum2016_3/index.
html#l/z (consultado ¢l 3/04/2017).

** “Inorder to give full effect to the data subject's rights as defined in the Court’s ruling, delisting decisions
must be implemented in such a way that they guarantee the effective and complete protection of data
subjeets’ rights and that EU law cannot be circumvented. In that sense, Hmiting de-listing to EU domains
on the grounds that users tend to aceess search engines via their natonal domains cannot be considered
asufficient mean to satisfactorily guaraneee the rights of data subjects according to the ruling. In practice,
this means that in any case de-listing should also be effective on all relevant domains, including .com”,
de acuerdo con las “Guidelines on the implementation of the Courc of Justice of the European Union
fudgment on «Google Spain and Inc. v. Agencia Espafola de Proteccion de Datos (AEPD) and Mario
Costeja Gonzilez»", Sumario, punto 7, pig. 3, y texto punto 20, pigs. 8 y 9. Disponible en hup://www,
dataprotection.ro/servlet/ ViewDocument?id - 1080 (consuliado el 18/01/2017).

$! Es el caso, por ejemplo, de P1dan MaRas, José Luls, “Prologo” en Auvarez Cano, Maria, Derecho af
olvido en internet: of nuevo paradigma de I privacidad en la era digitel, Reus, 2015, pig, 10, También SArRIGN
Estive, Joaguin “Tras lafarga sombra de Google Spain. De nuevo sobre el alcance territorial del derecho
a] olvido”, disponible cn hteps:/fdeje.va.csfes/derecho-administrativo/documentos/comunicaciones/
tras-la-larga-sobra-de-google-spain-de-nuevo-sobre-cl-aleance-territorial-del-derecho-at-olvido.pdf
(consultado ¢l 18/0£/2017).

Especialmente critico se mucestra GALLEGo HIGUERAS, Gonzalo F. “Dudas sobre ¢l ambito territorial
de aplicacién de las disposiciones sobre proteccion de datos tras la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en ¢l caso Google vs AEPD & Costeja”, Diarin La Ley, Nv 8401, Seccidn Tribuna, 17
de Octubre de 2014, (LA LEY 7134/2014), Segiin este autor, la interpretacian realizada por ol TJUE
supone aplicar cn sentido inverso “la «relacion de accesoriedads entre «actividades del establecimientow
(actividad principal) y stratamiento de datoss {actividad accusoria)” prevista en el art. 4.1 2) de la Directiva.
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¢ informes, como el Informe del Comité de Asesores de Google, de 6 de febrero
de 2015, que recomiendan que los cfectos del derecho al olvido en relacion a
la cuestion territorial tengan una eficacia a nivel de la Unidn Europea, si bien
es verdad que no hay unanimidad entre todos los miembros de dicho Comité
(Sabine Leutheusser-Schnarrenberger, concretamente, discrepa)®™. Davara
RobRIGUEZ, por su parte, se congratula por la STJUE, la cual constituye un
paso muy importante para ordenar y centrar el derecho al olvido en Internet;

Efectivamente, conforme a lo establecido en dicho precepto, “cl rratamiente que se realice en el marco de
lasactividades de un establecimicnto del responsable queda sujeto a la normativa de proteceion de daos del
Estado Micmbro donde s ubique el establecimiento: es decir, existen unas actividades que conforman un
marco dentro del cual se realiza el tratamicnto o, si se quicre, ¢l tratamicnto se realiza para las actividades™,
Ahora bien, ¢l escenario analizado en Ja sentencia y al que se aplica ol mencienado precepto, es justamente
el contrario: “existe, por un lado, un servicio de bisqueda que presta Google Ine, que, segin ¢l TJUE,
implicalarealtzacion por ésta (no por Google Spain) de tratamientos de datos personales y, por otro, unas
actividades de gestion publicitaria que desempedia Google Spain, 8.L. {que no implican tratamicntos de
datos, segin cansta acreditado) que, aparentemente, son necesarias para el sustento del buscador (que
basa sus ingresos en publicidad, principalmente). En cste caso, ¢l tratamiento de datos no se realiza para
que se lleven a cabo las actividades del establecimicnto (el tratamiento no ¢s aceesorio a la actividad), La
situacion es, precisamente, ka inversa: Jas actividades del establecimicnto se llevan a cabo para que ¢l servicio
de busquedas (y su tratamiento de datos) tenga lugar. El buscador y su tratamicento de datos preexisten 3
Gaogle Spain, S.L., y sus actividades de gestiin publicitaria, siendo tal servicio y tratamiento los que «crean
¢l marcos dentro del cual se llevan a cabo tales actividades, En resumen, Google, Inc, presta un servicio
de busquedas que (en su caso) comporta un tratamiento para ¢l que se llevan a cabo las actividades del
establecimiento en Espaiia”, Desde su punto de vista, esta “«novedosas interpretacion del art. 4.0 a) de la
Dircctiva supone una cnorme ampliacion del dmbito territorial de aplicacion de las normas de proteccion
de datos y genera problemas practicos de dificil (o imposible) solucion”, Une de esos problemas (que la
STJUE no aclara) restde en determinar quién tiene que cumplir, a nivel matcerial, con las obligaciones de
tratamicnte de dawos que impone ¢l Estado Miembro en que se encuentra ubicado el establecimiento: gel
que lleva a cabo el tratamicnto o ¢l establecimiento? Si nos decantamos por la primera opcion, la aplicacion
de la doctrina del TJUE implica vulnerar ol mercado interior y ¢l principlo de libre circulacion de datos
cuando ¢l rratamiento de datos se realiza en otro Estado micmbro; y no cabe entender que solo se aplica
cuando el tratamiento se realiza en un Estado extracomenitario pues tal posibilidad no encuentra soporte
en la normativa. Si opramos por la segunda postbilidad, nos encontramos con que ¢l establecimiento no
estd en situacion de cumplir, pues no tiene capacidad reat de intervenir direcea o indircctamente en ¢l
tratamicnte de los dates,

# “The Advisory Council 10 Google on the Right to be Forgotwen”, disponible en hutps://drive.google.
com/file/d/0B1 UgZshetMd4cEI3SjlvWOhNDBDA/view (consultado el 18/01/2017). En las pag. 18-20, se
defiende que Google ha optado por implementar la supresidn a nivel de la Unidn en base fondamentalmente
alos argumentos que sigucn: 1) quienes utilizan google.com son, por Jo peneral, redirigidos al dominio local
por el servidor de Google, y més del 95% de bisquedas generadas en Europea se hacen a través de dominios
locales; dotar a la supresion de un alcance curopeo garantiza, por consigvicnte, como regla general, Ja
proteccion de [os derechos de los afectados; 2) ciertamente, atribuir un alcance global a la supresién
garantizaria una mids absoluta proteccion a los derechos de proteccion de datos pero existen otros intereses
en juege: ¢j. el derecho de los usuarios fuera de Evropa a acceder a csa informacion conforme a las Jeyes
de su pais; el derecho de los usuarios curopeos de acceder a versiones de bisqueda fuera de Jos dominios
curopeos.. La opinion particular de Sabine Leutheusser-Schnarrenberger puede verse en bas pag, 26y 27.
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mas advierte que esto no cubre, por ejemplo, “cl olvido cuando una persona
tenga el acceso directo a la URL sin necesidad de utilizar un buscador” y que
pueden darse muchas otras combinaciones pues, aunque Google (en este caso)
no permita el enlace, la informacién sigue estando en la Red; cuestién distinta es
que se complique el acceso a la misma y, por ende, su conocimiento™,

Mis criticos con la sentencia se muestran otros autores que afirman que la
misma ha venido a “modificar el actual status quo en internet: los buscadores de
informacién se ven obligados a dejar de ser instrumentos «neutros» de explora-
¢cion de la red, al quedar obligados a introducir valoraciones propias aplicando los
criterios de relevancia pablica y oportunidad de la informacion que encuentren™®,
En este sentido, en la doctrina portuguesa, ha sido calificada como “perturbadora”
por CasIMIRO, quien afirma que, con esta sentencia, “o Tribunal de Justiga da
Unido Europeia (...) veio perturbar o delicado ecosistema dos prestadores inter-
medidrios de servicos em rede, questionando o seu posicionamento perante os
conteudos de terceiros”. Tras analizar la actividad desarrollada por los motores de
busqueda, esta autora viene a decir que no es razonable considerarles automdti-
camente responsables por el tenor de los contenidos de terceros que ellos tratan:
“os motores de busca nio tém conhecimento desse teor, ndo tém que ter conheci-
mento desse teor e, por regra, ndo querem ter conhecimento desse teor”; y, si bien
reconoce que la Directiva no distingue el contexto en que se realiza el tratamiento
de datos personales por lo que cabe entender que la actividad desarrollada por
los motores de bisqueda supone un tratamiento de datos personales, entiende
que dicha solucion presenta diversos problemas e invita al legislador a excluir
estas situaciones del tratamiento de datos o, por lo menos -a fin de preservar la
integridad de dicho concepto- del ambito de aplicacion de la Directiva®. Pero

% Davara Ropricusz, Miguel Angel, “El Derecho al Olvido en Internet”, El Consuttor de fos Ayuntamicntos
ydelos fuzgados, N¥ 13, Scecion Nuevas teenologias, Quineena del 15al 29 Jul. 2014, (LA LEY 4523/2014).
Precisa chautor que “Google avisard de los enlaces retirados por el dereche al olvido a través de una alerta
al final de cada pagina”

 Botana, Gema Alejandra y OvEjeno PUENTE, Ana M3 “Claves de la sentencia..”, op. dit.. También
Borana Gancia, Gema Alejandra “Comentario a la Sentencia..”, ap. cit. donde, recomando Ja opinion
de Marvingz, Ricard, «Olvidar ¢s un fendmeno muy complejos, consultade ¢l 22 de mayo de 2014 ¢n
http://lopdyseguridad.es/olvidar-cs-un-fenomeno-muy-complejo, afirma “aunque sea a contracorriente,
tenemos bastante poco que celebrar y mucho en lo que pensar”.

7 Casiminto, Sofia de Vasconcelos, "0 dircito a ser esquecido pelos motores de busca: o acdrdio Costeja”,
Revista de Dircite Intelectual, of 2, 2014, pag, 307, 310, 313, 314, 318. Desde su punto de vista, st no se
produce esa exclusion, se producen algunas disfunclones que explica en las pag. 314-318. Para cmpezar,
considera que los motores de bisqueda cumplen una funcion meramente instrumental: “o manuscamento
dos dados pessoais efectvado através dos motores de bisea ndo desvia esses dados para finalidades distintas
daquelas para os quais esses dados foram dispenibilizados. Os contetdos forma originatiamente colocados
em rede par prosseguir determinadas Gnalidades ¢ os motores de busca limitam-se a permitir a sua melhor
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la autora va mds alli: el desarrollo de la Sociedad de la Informacién pasa necesa-
riamente por la creacion de las condiciones necesarias para que la informacién
fluya libremente por sus venas, con velocidad y eficiencia. Es esencial que la infor-
macion correcta llegue al lugar adecuado en el momento oportuno y, para que
ello sea asi, es preciso estimular la actividad de los intermediarios y desarrollar
herramientas que permitan optimizar la informacion, incluyendo la mejora de
su circulacién y localizacién; en este marco, el TJUE deberia haber tomado en
consideracion el régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios que
facilitan enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda, a fin de garantizar la
coherencia del régimen®. Para terminar, apela a la desvalorizacién de la libertad

localizagio em rede para assim methor prosseguirem aquelas finalidades”. Y, para continuar, sciiala que
la consideracian de Jos motores de bisqueda como responsable comporta una serie de obligaciones ante
las autoridades proteceion de datos y ante los titulares de los datos cuyo cumplimiento, en ¢l caso que
nos ocupa, se revels, si ne imposible, muy dificil. Recuerda, a estos efectos, que ef TJUE entiende que el
rratamiento de datos que llevan a cabo los motores de bisqueda queda comprendido en ef supuesto ded
att. 7 £) Dircctiva (licitud del cratamiento, sin necesidad del consentimiente del interesado, cuando sea
necesario para la satisfaccion del interds legitimo perseguido por el responsable del tratamicnto}, Ahora
bicn, esa dispensa del consentimiento del ineresado solo puede operar en relacian a los datos personales
comuncs; la solucion ofrecida por el TUE, por tanto, no sirve cuando los datos incluidos en las paginas
de terceros son datos especialmente protegidos (“dados pessoais sensiveis™). Las condiciones en que han
de tratarse estos dltimos se expresan en el art. 8 Directiva: por regla peneral, o se prohibe o se sujetaauna
serie de limitaciones. Teniendo presente lo dispuesto en el art. 6.1 ) Directiva, sosticne que los motores
de biusqueda también tendrin problemas para determinar el periodo de tiempo en que pueden ¢fectuar
cltratamiento. A la vista de los derechos que la Directiva reconoce a los interesados (informacion, aceeso,
rectificacion, climinacion y oposicion), se pregunia como podsi ejercerse en la prictica el derechoal olvido,
como podri el operador del motor de bisqueda determinar si la pagina de origen conticne informacioncs
tncompletas o inexactas, st se cumplen o no las normas sobre el rratamiento de los datos o si exisic un
Interés legitimo del titular de los datos que justifica la eliminacién de los mismos.

8 Mhidern, pay. 318. En las pig, 320-322- acude a la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Buropeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a detcrminados aspectas juridicos de Jos servicios de la sociedad de
la informacidn, en pardcular el comercio electrinico en el mereade interior (Directiva sobre el comercio
clectrdnico) y alas normas en virtud de las cuales se traspone en Espadia y Portugal, Y ello, porque de dicha
normativa se infiere que los motores de bisgueda no son responsables de fos contenidos a que dirigen a
los destinatarios de sus servicios ~contenidos facilitados por terceros-, a menos que tengan conocimiento
efectivo de que b informacion a que remiten esilicica y no baga nada para eliminar o bloguear los enlaces
correspondientes,

Elart, 17 Ley 34/2002, de 11 de jubio, de servicios de la sociedad de Ja informacidn y de comercio
clectrdnico —relativo a fa “Responsabilidad de los prestadores de servicios que faciliten entaces a contenidos
o instrumentos de bisqueda” determina que:

). “Los prestadores de servicios de fa suciedad de la informacidn gue facifiten enlaces a otros contenidos o incliyarn en los
stiyos directorios o instrimentos de bisgtieda de contenidos no serdn respansables por la informacidn a la que divijan a
los destinatarios de sus servicios, sicmipre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion a la que remiten o recomicendan
es ilicita o de que lestona bienes o derechos de un tereero susceptibles de indemnizacion, o

b) Si lo tienen, actien con diligencia para suprimir o inutilizar ¢] enbace correspondiente,
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de expresion y del derecho a la informacidn (tantas veces invocado en el imbito
de las redes informiticas) que deberia haber sido tenida en cuenta por el TJUE®,

2.6. Primeras consecuencias de la STJUE
2.6.1. Reaccidn de Google, la Comisidn europeay as autoridades europeas de proteccidn de datos

Apenas dos semanas después del fallo del TJUE, Google ponia a disposi-
ci6n de los ciudadanos, en su web, un formulario para que pudieran solicitar la

Se entenderd quee of prestador de servicios tiene ol conocimicnio efectivo a que s refiere of pirrafo a) cugndo un drgano
competente fraya declarado fu ilicitud de fos datos, ardenado s retirada o que se imposibilite el acceso a fos mismos, o
se hubicra declarado la existencia de la lesidn, y el prestador convcicra ln corvesponudicnie resolucidn, sin perfuicio de fos
procedinientos de deteccion y retirada de conteniddos que los prestadues apliguen en virtud de acuerdos voluntariosy de
otrus ntedios de conocimiento efective que pudicran establceerse.

2. Laexencidn de respansabilidad establecida en of apartado ! no operard en elsupuesto de que of praveedor de contenidos
al qute se enface o cuya localizacivn se facilite actiie bajo la dirccciin, autoridad o control del prestador que facilite la
localizacidn de esos contenidos”.

Ll Decreto-lel 7/2004, de 7 de janetro, en su ace. 17 =selativoa “Responsabilidade dos prestadores intermedidrios
de servigos de associagdo de conteitdos” remite al art. 16, que, en relacion a los servicios de almacenamicnto,
por su parte, determina:

1 O prestador intermedidrio do servige de armazenagem em servidor si ¢ responsdvel, nos ternios comuns, pefa
informagde que anmazena se tiver conliecimento de actividade ou informagio cuja ilicitude for manifesta ¢ ndo retirar
ate inpossibifitar logo o acesse a essa informagio,

2 Hi respansabitidade civil sempre que, perante s circunstdncias que conlicee, o prestador do servigo tenka on deva ter
consciéncia do cardeter ilicito da informagdo,

3 Aplicam-se as regras conmuns de responsabitidade sempre que o destinatidrio do servign actuar subandinado ao prestador
au for par ele controlado”.

Pucs bien, teniendo esto presente, la autora considera inaceptable la STJUE por cuanto supone exigir mis
alos motores de busqueda cuando los contentdos son licitos que cuando son Hicitos: les exige que realicen
una ponderacion de los intereses en juego, arrogindose el papel de juez y policia, decidan y ejecuten su
decision, A nuestro modo de ver, esa ponderacion responde precisamente al hecho de que el tratamicnto,
cn principlo, ¢s liciw; si fuera ilicito, no habria que penderar otros intereses en jucgo.

® Ibidem, pig. 323, Afirmaciones de este cariz, sin embargo, resultan excesivas para CALVAQ, Filipa
Urbano. “A protegio..”, op. ¢it., pig. 78 y 79, pucs hay que tener presente gue ¢l TJUE considera que la
obligacion del motor de busqueda s independiente de la que corresponde al editor del sitio de Interner;
la informacidn podria seguir cstando dispontble en el lugar de origen, lo que ocurre es que se dificulea el
acceso 2 la misma de modo que no pueda buscarse directamente a través del nombre de los interesados; la
busqueda podri realizarse a partir de otros iérminos. Aungue se entienda que hay una pequeiia restriccion
del derecho de acceso a la informacion, Ja misma estd justificada por la salvaguarda de otros derechos
fundamentales y resulta adecuada, necesaria y no excesiva. Tampoco puede prevalecer el argumento de
que Internet se creé como un espacio de libertad, un espacio de dibre circulacion de informacién, pues
Ias libertades no son valores absolutos. Como indica la autora, Internet s un espacio de comunicacion y
de circulacién de [a informacidn que no implica renunciar a los derechos fundamentales; lo que hay que
hacer ¢s ¢ncontrar un punto de equilibrio,
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retirada de resultados de blisqueda en virtud de la normativa de proteccion de
datos curopea® y anunciaba la creacién de un comité de expertos para valorar
su procedencia caso por caso.

Google daba, asi, un primer paso muy importante; sin embargo, no se consi-
deraba suficiente. Enseguida se alzaron voces indicando que era preciso “depurar
¢l procedimiento”; en este sentido, el abogado Victor Salgado afirmaba que la
herramienta, aparentemente, no cumplia exactamente con el contenido de Ia
sentencia al eludir referencias legales al derecho de oposicién o cancelacién al
que sc referia y eso abria la puerta ala posibilidad de que Google pudiera incum-

plir el plazo limite de respuesta de diez dias que exige al menos la legislacion

espafiola en proteccion de datos®.

Segtin los datos publicados por Google en octubre de 2014, desde la apertura
de las solicitudes el 29 de mayo habian recibido 142.000 peticiones relacionadas
con 490.000 pdginas web. Las paginas més frecuentes eran Facebook, Badoo,

62

Google Groups, Twitter y Youtube®.

“ GOOGLE: “Solicitud de retitada de resultados de bisqueda en virtud de la normativa de proteceion
de datos curopea” hueps://support.google.com/legal/contact/lr_cudpagproduct=webscarch (uhimo
aceeso 16/01/2017).

# “[] formulario de Google para borrar datos «no cumple exactamenten con la sentencia™ en: heip://
www.20minutos.cs/notlcia/2154650/0/formutario-google/borrar-datos/paso-buen-camino/#xior=AD-
158154672638 xtor=AD-158uxts-467263 (consultado ¢l 12/05/215).

Hoy por hoy, en ¢l formulario web de Google, el usuario debe seflejar sunombre completo (incluso cuando
solicite Ia retirada de los resultados en nombre de otra persona, en cuyo caso deberd indicar tambicn la
relacion que tiene con T persona a fa que representa), una direccion de correo clectrdnico, ¢l pais cuya
legislacion sc aplica a su solicitud, ¢] nombre utilizado para realizar fas bisquedas y las URL del enlace
o enlaces que figuran tras una busqueda en Google con su nombre cuga reticada se solicita, indicando
los mativos por los que dicha/s pgina/s se refiere/n a la persona en cuestion y las razones por las que el
usvario considera que ¢l contenida de la pigina enlazada carcce de relevancia, no ¢s pertinente —o ya
no lo cs— o ¢s obsoleto, A fin de verificar la identidad del usuario, Google exige, ademis, que se adjunte
un documento vilido de identificacion con foto. La referencia al plazo para resolver sigue sin aparccer.
En Portugal, a la vista de o previsto en ¢l art. 23 Lei 67/98, a fijacion del plazo méximo para cumplir
con los deberes impuestos a los responsables del eratamicato de datos en los art. 112 13 corresponde a la
CNPD. La doctrina de nuestro pafs veeino, por otra parte, hace hincapié en que las restricciones a que se
encuentra sujeto ¢l tratamiento de datos sensibles (dates especialmente protepidos) como los relativos a
a vida privada (art. 7 lei 67/98 y 35.3 CRP) determinarin la aceptacién pricticamente inmediata de las
solicitudes de disociacion relativas a la vida privada del titular de Jos datos pues, por término gencral, no
existird fundamento alguno que justifique el tratamiento de tales datos por parte del motor de busqueda
(art. 7.2 lei 37/98); asi lo pone de relicve MaRQUES, Joio, “Dircito ao esquecimento..”, op. cit,, pig. 53 y
54, quicn afiade que a ello hay que sumar I no necesidad de alegar un perjuicio.

& “Derecho al olvido: Google difunde cifras sobre los pedidos” en https://nostroviarrit.wordpress.
com/2014/10/15/derecho-al-olvido-google-difunde-las-cifras/ (consultado ¢l 1 2/05/2015).
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Google cred, ademis, un Consejo Asesor que le auxiliara en fa toma de deci-
siones relacionadas con las peticiones de retirada de resultados recibidas en los
que se incluia el nombre del interesado®.

La Comisién europea, por su parte, divulgé diversos documentos con informa-
cion relativa al alcance de la STJUE* y el Grupo de Trabajo del art. 29 aprobé el
26 de noviembre de 2014 unos criterios interpretativos comunes que presidirian la
aplicacién de la sentencia por parte de las Autoridades de los Estados europeos?s,
A los pocos meses, el vicepresidente de la Comisién europea -Andrus Ansip-,
en una entrevista publicada el 12 abril de 2015, aseguraba que era “fundamental
modernizar las normas de proteccidn de datos en Europa y establecer una serie de
nuevos derechos para los ciudadanos™; el derecho al olvido quedaria enmarcado
en un mercado unico en el que los datos serian “sometidos a la racionalizacion
de [a cooperacion entre reguladores de los Estados”; la reforma que se precisaba
—explicaba- no pasaba por reconocer simplemente el derecho al olvido sino que
era mucho mis profunda®, Esa modernizacion ha venido de la mano del RGPD,
al que nos referiremos mis adelante.

" Las conclusiones del Conscjo de 6 de febrero de 2015 pueden verse en “The Advisory
Council to Google on the Right to be Forgotten”, disponible en hups://drive.google.com/file/
d/0D1UgZshctMd4cEI3SjIvVOhNDDA /view (consultado el 18/01/2017),

" “Factsheet on the «Right to be forgottenn rulling”, disponible en hitp://ec.curopa.cufjustice/data-
protection/files/factsheets/factsheet_data_protection_en.pdf (consultado ¢ 18/01/2017) y “Myth-
Busting, The Court of Justice of the UE and the «Right to be Forgottenw, disponible en heeps//ec.curopa.cuf
justice/data-protection/files/factshects/factsheer_ribf_mythbusting_en.pdf (consultado el 18/01/2017).
* “Guidelines on the implementation of the Court of Justice of the European Union judgment on «Google
Spain and Inc. v. Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (ACPD) and Mario Costeja Gonzdlez»",
disponible en hup//www.dataprotection.rofserviet/ViewDocumenttid=1080 (consultado ¢l 18/01/2017).
* Entrevista al vicepresidente de la comision europea Andrus Ansip: “Los curopeos podrian ahotrar 11.700
millenes cada afio con e Mercado Unico Digltal” en heep://vozpopuli.com/economia-y-finanzas/60482-
andrus-ansip-los-curopcos-podrian-ahorrar-1 1-700-millones-cada-ana-con-cl-mercado-unice-digital
{consultado ¢l 12/05/2015).

Del otro lado del océano, sin embargo, ¢l derecho al elvido no despicria muchas simpatias; acaso porquc,
como indicaba Sortano Ganela, José Evgenio, “Derccho al alvido y la creacion de derechos”, Galileu

Revista de Economia ¢ Dircito-, vol. BVIL, n®1/n2, 2012, pdg. 210, antes de que se pronunciara ¢l TIUE,
en EEUU prima mds la incorporacion de los datos al mercado de busquedas no solo por “la insobornable
liberead de expresion e informacién”, sino también por ¢l “libre mercado”. Teas la STJUE, BROWN, Peter
“The Right to be forgoten: US Rulings on Free Speech Wont Let Gaogle Forge”, Computer Law Review
International, Issue 6, 15 Decembre, 2014, pig. 161-166, insiste en la idea de que ¢ derecho al olvido es
contrario a las leyes y valores de EEUUL
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2.6.2. Aplicacion de la doctrina del TJUE por los drganes jurisdiccionales de fos Estades miembros,
El caso de Espaita, en particular.

Las consecuencias tampoco se hicieron esperar en el dmbito jurisprudencial.
En Espaiia, la Audiencia Nacional (AN) acogié los razonamientos del TJUE enun
sinfin de Sentencias, entre las gue vamos a destacar las Sentencias de la seccion
1* de 1a AN de 29 de diciembre de 2014 dictadas en los recursos 781/2009, (Roj:
SAN 5217/2014) y 69/2012 (Roj: SAN 5254/2014), 30 de diciembre de 2014 en
el recurso 503/2012 (Roj: SAN 5239/2014) y 12 de Febrero de 2015 en el recurso
24/2013, (Roj: SAN 626/2015)".

El problema, sin embargo, no estaba resuelto: ;Quién debia gestionar ese
“derecho al olvido™? Apenas veintidds meses después de que se dictara la STJUE,
el TS espafiol (Sala de lo Contencioso-administrativo) dictaba cuatro sentencias
[SSTS de 11 de marzo de 2016 (Roj: STS 1055/2016), 14 de marzo de 2016 (Roj:
STS 1056/2016), n¢ 574/2016, de 14 de marzo de 2016 (Roj: STS 964/2016)%,

“ Laaplicacion de Ja doctrina del TJUE por parte de fa AN determing que Google deststiera en 136 casos
en que habia recurrido la decision de la AEPD ante la AN, dejando vivos dnicamente aquellos en los que
tenia posibilidades. Segin fas afirmaciones del director de Ta AEPD de las que se hace ceo “La Audiencia
Nacional aplica la doctrina del TJUE y fija los eriterios del «derecho al olvido»", Diarie La Ley, N 8492,
Scccidn Tribuna, 3 de Marzo de 2015, (LA LEY 1377/2015), s¢ confirmaron Jas resoluciones de la AEPD
en 150 casos y solo se corrigid su interpretacion en 4 casos.

“ Bl supuesto que da origen a esta sentencia difiere del correspondiente al litigio que motivd la resolucién
curapea, pucs la reclamacién inicial delafectado por el tratamicnto de sus datos personales, en el presente
cas0, no tiene por objeto [a eliminacion de referencias a enlaces en los fndices de resultados del buscador
a publicaciones realizadas en paginas web de terceros alojadas en servidores de esos terceros, sino que
se reficee a Ja eliminacion de los datos personales del reclamante contenidos en un blog de ta plataforma
Blogger, alojado ¢n ¢l espacio de almacenamicnto que Google proporciona de forma gratuita; dicha
peticion se dirige, ademds, tnica y exclusivamente contra Google Spain. Pues bien, a pesar de que de a
reclamacion presentada ante la AEPD no se inferfa que el afectado interesaba tambicn la climinacion de
las referencias al blog en cucstion en la lista de resultados del buscador facilitada cuando se introducia
su nombre en ¢l motor de busqueda, 1a AN considerd gue dicha medida cra 1a que procedia una vez
ponderados los intereses en liza cuando no cra posible sancionar al buscador con la eliminacién de los
datos en cuestisn, Aducia la AN que “Google Spain no es responsable de los contenidos del blog, sino
que es una plataforma, alojador de contenidos, un intermediario entre ¢l editor del blog y los usvarios™;
por cllo, se planteaba hasta qué punto sc le podfa imponer la obligacion de climinar el contenido en el
marco de un procedimiento de turela de derechos, contemplado ¢n la LOPD. Teniendo en cuenta que
la AEPD habfa tramitado ¢l expediente sin oir al titular del blog y no habiende quedado acreditado que
Google fuera ¢l responsable del fichero que integraba ¢l blog en el que constaba la informacion y los datos
a los que se referia ol denunciante, entendia que no se ke podia exigir que eliminara los datos personales
del reclamante del blog sine dnicamente la no indexacidn de los mismos, EI'TS, por su parte, no se para
aanalizar si la peticion deberfa haberse dirigido frente al sitular del blog y acoge el argumento esgrimidoe
por Google Spain relativo a la falta de responsabilidad de a filial por cuanto ¢s la matriz estadounidense
Ia que determina los fines y medios del eratamicnto de datos que se lleva a cabo en fa plataforma Bloger.
En su opinion, lo que caracteriza la condicion de responsable es la determinacion de los fincs y medios
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rzo de 2016 (Roj: STS 1103/201)] en las que declaraba la nulidad de las
1115 dl::n:::c,s de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos (AEPD) y las resolu-
ec £ i

del tratamicnto, no cualquier otro tipo de calaboracién como Ja promacion de servicios publicitarios,
Argumenta también que no cabe aplicar la doctrina de Jos actos propios pucs, aunque cfectivamente
Gougle Spain ha sido condenada como responsable cn otros litigios y cumplido su condena, ello no puede
extenderse a procedimicntos administrativos ¥ judiciales distintos.

Sobre esta sentench pucde verse: Mavonr Gom 1z, Roberto, “Comentarios a la Sentencia nt 374/2016deta
Sala de lo Contencioso Administrative del Tribunal Supremo (scecion sexta) de 14de marzode 2016: falta
de legitimacion pasiva de Google Spain S.L cn procedimicnto de tutela de derechos al no ser responsable
del tratamiento de datos personales”, GABILEX, Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha,
NY 5, marzo 2016, en http://www.c:lsti|I:llnrnam:ha.cs/silcs/dcf:luIr/ﬁIcs/ducumcntns/pdf/lﬁ160-{»18/
comcnlarlosr_a_la__scntcnciaﬂno__574~20lﬁﬂmbcm)“mnyur.pdf {consultado ¢l 18/01 /2017); D) Przzo
Cutaccino, Adrin, “Efectos en I furisprudencia del Tribunal Supremo de la doctrina sentada en el
caso «Google Spain-, La interpretacion de la responsabilidad de los gestores de motores de bisqueda en
la implementacion del derecho al olvido digical”, Revista  Juridica de Catalunya, Vol. 115, 2016, N¢ 4, pig.
952-957; MiNERO ALL JANDRE, Getmma, “Tratamiento de datos de caricter personal en Interner, Blogs
alojados en espacio de atmacenamiento de Goagle. Concepto de responsable. Comentario a 1 TS de
14 de marzo de 2016 {R] 20160, 1525)", CCJC, n* 102, Septicmbre-Diciembre 2016, pag. 345-394. En
apinidn de esta ltima autors, si se manticne esta interpretacion por parte del Alto Tribunal “el Estado
espadiol se expone a un potencial recursa por incumplimiento del Derccho de a Unicn. Recurso que
serd menos probable en tanto la aplicacion de la inteepretacion del concepto de responsable contenida
¢n ¢l pronunciamicnto del Tribunal Supremo se restrinjaa supuestos de publicacion de informaciones o
comentarios en blogs alojados en espacio de almacenamiento de Google y a reclimaciones que busquen
sucompleta climinacion, y no se extienda a todo Supuesto originado por reclamaciones de eliminacion de
las referencias a blogs o paginas web enlas listas de resuliados del huscador”, Consciente de que es preciso
diferenciar las funciones que presta Google en sus servicios relacionados con ¢l tratamicnto de datos de
caricter personal -¢] buscador y ¢ alojamiento de contentdos de blogs en [a plataforma Blogger- sosticne
que, aunque ¢ TIUE no se haya pronunciado aiin en relacién a Ja responsabilidad de Google con respecto
al tratamicnto de datos por publicaciones de blogs almacenados en la referida plataforma, “parcce acertado
extender a estos supuestos la potencial condena a Google para la eliminacion de referenctas en su lista de
resultados”, Asimismo estima procedente oir al titular del blog en ¢l que se inserte la publicacion lidigiosa
(con basc en lo dispuesto ca el are, 117 RD 1720/2007), “pues Ja condena a Google para la climinacion
de csas informaciones en ausencia del crimite de audiencia del ticular del blog podria afectar al correcto
ejercicio de ponderacién enire ol derecho a la proteccidn de dates personales del sujeto al que se refiere
la publicacion y el derecho a Ia libertad de expresion, asi como, en su caso, ol derecho 1 fa tutela judicial
efectiva del dtular del blog”. Ahora bien, desde sy punto de vista, esa diferenciacion de las funclones que
desempeiia Google no conduce tnexorablemente a la conclusion de que Gougle Spain serd responsable
det tratamiento de los datos personales cuando la reclamacién del interesado se limite a solicitar Ia
climinaciin de las referencias en los fndices de resultados del buscador pero no cuando se solicite también
I eliminacion de los datos contenidos en e blog de Ja plataforma, Dado Que esta scgunda peticion deberia
rechazarse cuando no se dirigiera contra el vitular del blog en cuestion, -continiia argumentando- defender
en todo caso que Google Spain careee de toda responsabilidad y que la reclamaciion en conjunto debe
tener como dnico destinatario Google Inc supone realizar una distincién en relacisn a primer punto del
petitum ~cstoes, la condenaa la madificacion de los resultados de biisqueda del buscador-, cuando ¢l TJUE,
en relacion a este servicio de Google, “exige la aplicacion de una imerpretacion funcional del concepro
de responsabilidad del tratamiento, que incluye las filiales nacionales dedicas a fa comercializacion de
espacios publicitarios”. Por cllo, defiende que “la responsabilidad de Goopgle Spain en caso de condena
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ciones de la Audiencia Nacional que acabamos de citar, aduciendo que habjy,
sido dictadas en un procedimiento dirigido contra Google Spain S.L., la cual
era responsable del tratamiento de datos y, por consiguiente, no estaba sujegs 5
cumplimiento de las obligaciones declaradas en tales resoluciones.
A la vista de estas sentencias, la AEPD publicé una nota informariy,
(15/03/2016) recordando que la forma en que los ciudadanos pueden ejercer ¢
derecho al olvido frente a Google se mantiene intacta, “Los usuarios -dice texty-
almente la Agencia- pueden seguir dirigiéndose a Google para ello, por ejemplo,
a través del formulario que la compaiia mantiene habilitado en espafiol desde ¢)
30 de mayo de 2014. Del mismo modo, si Google deniega la solicitud del intere.
sado o éste nd estuviera conforme con la decision de la compaiia, podri seguir
solicitando la tutela de la Agencia en los mismos términos en que podia hacerlo
hasta ahora”. La AEPD subraya que la sentencia “no supone que los interesados
no puedan ejercer sus derechos conforme a lo previsto en la LOPD ni quedejede
aplicarse la Ley espaiiola. Tampoco modifica los principios y criterios de ponde-
racién que establecid el TJUE en su sentencia, sino que aclara que el destinatario
de las solicitudes deberd ser Google Inc.”. Termina aconsejando a los ciudadanos
afectados directamente que, en primer lugar, comprueben si Google ha indexado
los enlaces de nuevo. En caso afirmativo, deben solicitar el derecho al olvido a
través del formulario habilitado. “Si la entidad no responde a la peticién realizada
o el ciudadano considera que la respuesta que recibe no es la adecuada, puede
seguir solicitando la tutela de la AEPD frente a Google™”,

Poco después, el 5 de abril de 2016, la Sala Primera de lo civil del TS dictaba
sentencia (Roj: STS 1280/2016) en relacién a un supuesto de tutela del derecho
al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de datos de caricter
personal, que se referia a Ja responsabilidad de Google Spain S.L. en el tratamiento
de tales datos y la incidencia que, para el ejercicio por el interesado del derecho
a la tutela judicial efectiva, puede tener la consideracién como responsable de

a la eliminacidn de las referencias al blog ¢n su Hista de resultados no pucde quedar afectada (en otras
palabras, no puede quedar cn manes Goicamente de Goopgle Inc y defender que las reclamaciones deben
tener pot tnico destinatario la empresa estadounidense) cuando b reclamacion del interesado pretenda
también (o pretenda de mancra exclusiva) la eliminacion de sus datos personales contenidos en ¢l blog o
la insercion en éste de medidas que impidan b indexacion pot buscadores, ¢ incluso cuando yerre en la
identificacion del sujeto frente al que ejercitar sus derechos de oposicién y cancelacion”.

“ “Nota informativa de Ja Agencia Espafiola de Proteccion de datos de 15/03/2016" en https://www.agpd.
os/ ponalwchGPD/noticias-lnlcio/nuws/ZD|6H03_15-idcs-i(.|php.php (consultado el 16/01/20017).
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Google Inc., con domicilio en otro pais™’. Dicha sentencia no incorporaba, en lo
sustancial, una morivacién diferente a la valorada por la Sala de lo Contencioso al
resolver los recursos de casacion interpuestos contra las sentencias de Ia AN en
las sentencias anteriormente referidas, pero modifica el criterio haciendo refe-
rencia a la falta de efecto perjudicial de las sentencias dictadas por ambas salas y
recordando la existencia de “distintos criterios rectores en las distintas jurisdic-

"l supuesto de hecho puede resumirse ast, En 1999, ¢1 BOE habia publicado <] RD por el que se induftaba
al demandante Ia pena privativa de libertad pendiente de cumplimicento, a la que habfa sido condenado
como autor de un delito contra la salud piblica, por hechos cometidos en 1981, En encro de 2009, ¢l
demandante se dirigio al BOE, para soliciwar la retirada de sus datos, por euanto ¢l mantenimiento de
dichia publicacivn le ocasionaba importantes perjuicios, EI BOE adopud las medidas 2 su alcance necesariag
para evitar al automatizacion de los datos del demandante, haciendo imposible acceder a la noticia en ¢
buscador de 1a pigina web del BOE a partir del nombre del demandante ¢ incluyendo los documentos en
que aparecia el nombre del demandante en una lista de exclusion, mediante robots.txt, a fin de cvitar su
futura indexacion por los buscadores gencricos {ef. Google o Yahoo). Se dirigio también a Google, para
solicitar Ia no indexacion de la publicacion del indulto en ¢l BOE y reclamar el pago de la indemnizaciion
de los dadios producidos por ¢l mantenimiento durante afios de la citada noticia en la primera pigina de
resultados del buscador en bisquedas realizadas a partir del nombre del demandante, mas su pretension
no twvo éxito. Lo mismo hizo feente a Yahoo, empresa que [e pidio (para poder ayudarle adecvadamente)
que determinase ol link exacto en el que se hallaban los resultados. No consta ninguna otra comunicacion
al respecto. En abril de 2009 ¢l demandante presenta la correspondiente reclamacion eo la AEPD que
dirige contra BOL, Google Spain y Yahoo.

I Afirma textualmente: “Las sujetos protegidos por la normativa sobre proteccion de datos son las
persenas fistcas (art, 1 v 2.a de la Dircetiva). El efecto dtil de fa normativa comunitaria se debilicaria
enormemente si los afectados hubieran de averiguar, dentro del grupo empresarial tirular de un motor de
busqueda, cuil es la funcidin concreta de cada una de las sociedades que Jo componen, lo que, en ocasiones,
constituye incluso un secreto empresarial y, en todo caso, no ¢s un dato accesible al pablico en general.
También se debilivaria el efecto btil de la Directiva si se dicra trascendencia, en ¢l sentido que pretende fa
recurrente Google Spain, a la personificacion juridica que ol responsable del tratamicnto de datos dieraa
sus establecimicntos en los distintos Estados micmbros, obligando de este modo a los afectados a litigar
contra socledades situadas en un pafs extranjero, Incluso en el caso de litigar en Espadia, la inmensa mayorfa
de las personas tendria enormes dificultades pricticas para interponer la demanda de proteccion de sus
derechos fundamentales contra una socledad domiciliada en Estados Unidos y obtener la tutela judicial
efectiva de sus derechos en un plazo razonable, tanto pot el elevado coste que supone la traduccion al
inglés de lademanda y Ia documentacion que le acompana, como por fa dilacién que implicaria linevitable
tardanza cn ¢l emplazamiento de dicha seciedad, ol tener que acudir a los instrumentos de auxilio judicial
intermacional, con lo que se prolongaria la situacion de vulneracion de sus derechos fundamentales, Y,
sobre todo, en caso de obtener una sentencia condenatoria, si Ja demandada no le diera cumplimicnte
voluntariamente, ¢l ciudadano afectado deberia solicitar ¢l reconocimiento y a ejecucion de la sentencia
en los Estados Unidos de América, con ¢f coste y las dificultades, tanto de orden tedrico como prictico,
que ¢llo trac consigo. Por otra parte, dadas las caracteristicas del servicio que prestan estos motores de
busqueda, la socicdad mis directamente relacionada con Ja determinacion de los fines y los medios del
tratamicnto de datos personales podria ser ubicada en otro Estado con ¢l que no existieran relaciones que
permiticran ¢l emplazamiento de Ja sociedad y ¢l posterior reconocimicnto y cjecucion de la resolucion
que sc dictara” (esto es, un Estado con ¢f que ¢l nivel de cooperacisn judicial fuera ain menor).
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ciones, por la diversidad de Jas normativas que con caricter principal se aplican
cn unas y otras”™. El responsable es Google Spain™.

Conociendo la Sentencia dictada por la Salade lo Civil, la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en Sentencias de 13 de junio de
2016™, 20 de junio de 2016, 27 de junio de 20167, 04 de julio de 20167 11 de

* Lassentencias de I Sala de lo Contencioso Administrativo resuclven en relacidn a resoluciones dictadas
en un procedimicnto administrativo seguido ante la AEPD, micntras que la sentencia de 5 de abril de
2016 se dicta cn un proceso civil que tiene por objeto la proteccion de los derechos fundamentales del
demandante: concretamente, los derechos al honor, a 1a intimidad y a la proteccion frente al tracamicnte
automatizado de sus datos de caricter personal.

** Noeml Brito considera que la sofucion de $a Sala de lo Civil “garantiza una tutela eficaz y completa de
las libertades y de los derechos fundamentales y, con cllo, aplica la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de 2 Unién Curopea, como miaximo intérprete del Derecho de la Union”. Y s que, desde su punto de
vista, “no resulta logico dificultar al ciudadano ¢l ejercicio de sus derechos fundamentales a través de
dilaclones y costes indebidos ¢ innecesarios en ordenala debida proteceion y atencion de aquéllos™. De
hecho, aftade "ello podria ser contrario a la actual normativa curopea que exipe que s¢ atienda sin dilacion
indebida cuando asi proceda”. Se hace eco de a opinién de esta abogada, BIURRUN ABAD, Fernando,
“La determinacion del responsable del tratamiento a efecto del derecho al

Olvido”, Actualidad Juridica Aranzadi, n* 919/2016, (BIB 2016\3124). Sohre esta sentencia se pronuncia
también D1 Przzo Cniaccuto, Adridn “Efecros..”, o, dit., pig, 957-964.

™ SSTS (Sala de lo Contencloso-Administrativo) de 13 de junio de 2016 n* 1381/2016 (Roj: 8TS
2722/2016), n* 1382/2016 (Roj; STS 2699/2016), n* 1383/2016 (Roj: STS 2724/2016), n* 1384/2016
(Rof: STS 2723/2016), n* 1385/2016 (Roj: STS 2696/201G), n* 1386/2006 (Roj: STS 2707/2016); n°
1387/2016 (Roj: STS 2725/201), n° 1388/2016 {Roj: 5TS 2702/2016).

™ §STS (Sala de lo Contenciosa-Administrativo) de 20 de junio de 2016 n* 1454/2016 (Roj: TS
2845/2016), " 1455/1960 (Roj: STS 2836/2016), n® 1456/2016 (Roj: STS 2876/2016), n* 1457/2016
(Roj: STS 2850/201), ¥ 1458/2016 (Roj: STS 2837/2016), n* 1459/2016 (Roj: STS 2842/201G), n*
146072016 (Roj: STS 2847/2016).

% $STS (Sala de lo Contencloso-Administrativo) de 27 de junio de 2016 n® 1529/2016 (Roj: STS
3006/2016), n? 1531/2016 (Roj: STS 3000/2016), 1532/2016 (Roj: STS 3048/2016), n* 1533/2016 (Roj:
STS2997/2016), 1534/2016 (Roj: STS 2098/201), nt 1535/2016 (Roj: STS 2096/2016),y n* 1536/2016
{Roj: STS 3005/2016).

7 8STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 4 de julio de 2016 0° 1610/2016 (Roj: STS
3333/2016), n¥ 161172016 (Roj: STS 3313/201) -la eual constituye Ja culminacién del Caso Costeja- n®
1612/2016 (Roj: STS 3315/201), n¢ 1613/2016 (Roj: STS 3336/2016), n° 1615/2016 (Roj: STS 36/201/
E2) y n® 1618/2016 (Roj: STS 3316/2016).

Formalmente, la referida STS (Sak de Jo Contencioso-Administrativo) n® 161172016, de 4 de julio de
2016, casa la SAN y anula la RAEPD en lo relativo a la atribucién a Google Spain de la condicion de
corresponsable por el tratamiento de datos efectuado por Google Scarch en el caso Costeja {mativo por
¢l cual s¢ le imponfa la obligacton de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo el derecho de
oposicion ejescitado por ¢l interesado en calidad del respensable del tratamiento de datos), Ja sentencia;
clio, sin cmbargo, no entrafia repercusion material alguna para ¢l afectado (Sr. Costeja), pues la parte
dispositiva que impone la obligacion de proceder a la desindexacion de ls noticla relativa a un antiguo
embargo de una propiedad no se anula respecto de Google Inc. .La diferencia reside en que la AEPD
considerd corresponsable del tratamiento a Google Inc. junto con Google Spain y la Sala Tercera del TS
atribuye a Google Inc. Ja responsabilidad tinica de dicho tratamicnto,
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julio de 20167%, 18 de julio de 2016™ y 21 de julio de 20165 - las que han seguido
otras muchas-, ha vuelto a pronunciarse sobre la Sentencia del TJUE, confirmando
el criterio expuesto en sus anteriores Sentencias y poniéndolo en relacién con el
RGPD, el cual -afirma- viene a confirmar el criterio mantenido por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo®, En las referidas sentencias recuerda que, “en ¢l
dmbito de esta jurisdiccién contencioso administrativa, Ia tutela de los derechos
de oposicidn, acceso, rectificacion y cancelacion reconocidos al titular de los
datos personales objeto de tratamiento se recaba mediante Ja impugnacion de
la correspondiente resolucion de la Agencta Espafiola de Proteccién de Datos,
resolucion que se produce (--) a través de un procedimiento que comienza con
la reclamacién o comunicacion dirigida al responsable del tratamiento, ejerci-
tando el correspondiente derecho (art. 25 RD 1720/2007), frente a cuya respuesta
cl interesado puede formular reclamacion ante la referida AEPD (art. 117 RD
1720/2007), que deberi dictar resolucién en el plazo de seis meses, contra la
cual puede interponerse el recurso contencioso administrativo (art. 18 LOPD
15/1999)". En este ambito jurisdiccional, la identificacion de Google Inc. como
responsable del tratamiento al que debe dirigirse el titular de los daros personales
en ejercicio de su derecho se justifica en virtud de: 1) la clara definicion legal de
la condicion de responsable establecida tanco en el art, 2 d) la Directiva 95/46/
CEcomoen elart. 3d) LOPD 15/1999;2) Ia interpretacién realizada por el TJUE
en su sentencia de 13 de mayo de 2014; 3) las resoluciones adoptadas por ocho
organos jurisdiccionales europeos demuestran que el planteamiento de la refe-

™ SSTS (Sala de lo Contencioso-Administeativo) de 11 de julio de 2016 nv 1689/2016 (Roj: STS
3489/2016), n' 1690/2016 (Roj: STS 3347/201G), n® 1693/2016 (Raj: STS 3359/2016), n® ]694;;’0]6
(Roj: STS 3362/201), n® 1695/2016 (Roj: STS 3361/2016), n? 1696/2016 (Roj: STS 33'70/70|6)- nt
1697/2016 (Ro}: STS 3349/2016). Y

™ 55TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 18 de julio de 2016 nt 1797/2016 (Roj: STS
36B7/2016), ” 1799/2016 (Roj: STS 3676/2016), n? 1800/2016 (Roj: STS 3669/2016), nt 18012016
(Roj: STS 3668/2016), n* 1802/2016 (Roj: STS 3667/2016), n* 1803/2016 (Roj: STS 3671 /201 6)
;;ylf/[ﬁ)/fglﬁp:;(j];/’rs 3675/2016), n* 1806/2016 (Roj: STS 3690/2016), n¢ [807/2016 (Rt;i: S'I'S’

i , 0 2016 (Roj: STS 3693/2 , ot 2, 5 H

Dt (Roj /2016), o* 1809/2016 (Roj: STS 3860/2016); y 1810/2016
# 8STS (Sala de lo Contenciosa-Administrativo) de 21 de julio de 2016 n* 1910/2016 (Roj; STS
3727/2016), n* 1911/2016 (Roj: STS 3733/2016), n* 1912/2016 (Roj: STS 3722/2016), ne 1913/2016
(Roj: STS 3725/2016), 0 1915/2016 (Roj: STS 3746/2016), n* 1916/2016 (Roj: STS 3717/761 6)
n* 1917/2016 (Roj: 515 3721/2016), nt 1918/2016 (Roj: STS 3695/2016), n* 1919/2016 (R(J-i‘ STS'
3706/2016) y n* 1920/2016 (Roj: STS 3713/2010), -

* Dado que el RGPD serd objeto de andlisis expreso mas adelante, omitiremos las referencias al mismo
:] hilo de CEa sentencia. No obstante, cabe apuntar que autores como Di Pizzo Cuiaccuio, Ad‘riﬁn
Eﬂ.tcms... » 0. cit., pig. 966, s¢ sorprenden de que, pese a reconocer gue el Reglamento comunicario no
es ain aplicable, uno de los pilares argumentativos en que se asicatan estas resoluciones sea la disposicion
que introduce Ja regulacion de la corresponsabilidad en el tratamicnto de datos personales (art, 26),
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rida STJUE es objetivamente sostenible®; 4) la propia naturaleza de la obligacion
cuyo cumplimiento se exige por el interesado: se trata de una “obligacion de hacer
o no hacer impuesta por la ley [art. 12.b) de la Directiva 95/46/CE] en virtud de
la efectiva participacion del responsable en el tratamiento de datos objeto de
impugnacion, participacién que delimita el alcance de su responsabilidad y la
exigencia.de la correspondiente reparacion, adoptando las medidas precisas al
efecto”; este caso, el cumplimiento de la obligacién exige la utilizacién de unos
medios sobre los que solo tiene capacidad de disposicion el responsable, como
gestor del motor de buisqueda; y 5) Ia asuncion por Google Inc. de la condicién
de responsable como propia, al adoptar medidas tendentes a facilitar el ejercicio
del denominadd “derecho al olvido” a raiz de la sentencia del TJUE.

La Sala de lo Contencioso argumenta, ademds, que en este dmbito juris-
diccional, la identificacién de Google Inc. como responsable del tratamiento
no supone para el interesado una dificultad o carga aiiadida significativa para
la obtencién de una eficaz tutela judicial, en ninguna de las fases del procedi-
miento previsto al efecto, por el hecho de que tenga su domicilio en otro pais.
En su primera fase, el procedimiento es sumamente sencillo y gratuito™, Yen la
segunda ante la Autoridad de control tampoco presenta mayores complicaciones

8 Lassentencias citadas por la recurrente son: Audiencia Terrtorial de Berlin de 21 de agosto de 2014; auto
delaSaladelo Civiln? 2 de la Audiencia Territorial de Hamburgo de 18 de agosto de 2014; providencia de
la Audiencia Territorial de Hamburgo de 22 de septiembre de 20145 sentencia del Tribunal de Roma de 4
de noviembre de 2014; sentencia del Tribunal de Amsterdam de 18 de sepuicmbre de 2014 y del Tribunal
de Apelacion de 31 de marzo de 2015; auto del Tribunal de Gran Instancia de Parls de 8 de diciembre de
2014; sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Arenas de 16 de febrero de 2015; y sentencia del
Tribunal Regional de Diisseldorf de 7 de mayo de 2015.
® De acuerdo con Jo dispuesto en el 24 RD 1720/2007, de 21 de diclembre, por el que se aprucba ¢l
Reglamento de desarrollo de la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de cardcter
personal el interesado puede ejercitar sus derechos de aceeso, rectificacion opaosicion y cancelacion a través
de fos servicios de cualquier indole para la atencion al pablico o ¢l ejercicio de reclamaciones relacionadas
con ¢l servicio prestado de que disponga ¢l responsable del cratamiento; dicho precepto impone al
responsable, ademds, Ja obligacion de atender 12 solicitud del interesado aun cuando no hubiera utitizado
¢l procedimicnto establecido especificamente al efecto por aquel, siempre que el interesado haya wtilizado
un medio que permita acreditar ¢l envio y la recepeidn de la solicitud. Por consiguiente, la reclamacion
puede realizarse electronicamente de manera sencilla, gratuita y directa por el interesado; sirve cualquicr
forma sicmpre que permita justificar el envio y la recepcién por el responsable. En el caso de Google Inc.,
-afirma ¢l TS- es especialmente sencillo pucs Google Inc. “ofrece a los interesados informacion complera
sobre ¢l ejercicio de su derecho, facilita los correspondientes formularios y proporciona instrucciones
precisas para cumplimentarlos, habiendo establecido un Conscjo Asesor, compucsto por cualificados
micmbros de distintos paises, para evaluar las solicitudes y remitiendo al interesado, caso de desacuerdo
con la decision adoprada, a suimpugnacion ante laautoridad de proteccion de datos local, en congruencia
con lo dispuesto cn el art. 35 del citado RD 172072007, que establece genéricamente ol plazo de dicz
dias para resolver por el responsable, transcurrido el cval sin resolucion, el interesado podrd interponer
la reclamacion prevista e el art. 18 LO 15/1999 ante la Agencia de Proteccién de Datos,
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porque, como dispone ¢l art. 117 del Reglamento aprobado por RD 1720/2007,

para niciar el procedimiento, basta con presentar la reclamacién correspondiente
ante la AEPD®/®,

Otra sentencia importante en el marco del llamado “derecho al olvido digital”
es ladictada por Ia Sala de lo civil del TS, en pleno, de 15 de octubre de 2015, pero
a ella nos referiremos mds adelante.

Con este panorama jurisprudencial, los problemas pricticos que surgen al hild
de la desindexacién de informacién de los motores de busqueda distan mucho
de quedar resueltos. Veremos qué ocurre en el futuro: ; Terminari imponiéndose
la via wuitiva ofrecida por el procedimiento jurisdiccional civil o seguird compa-
gindndose con la via administrativa y jurisdiccional contencioso administrativo
fomentando la falta de seguridad juridica en la tutela al derecho al olvido? ,

2.7. ElReglamento (UE) 2016/679

El 25 de mayo de 2016 entré en vigor el Reglamento (UE 2016/679) relativo
a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos

* Trae a colacidn ¢l TS, a estos efectos: a), la implicacion de los intervinicates en el desarrollo de la
sociedad de la informacion y Ia constante evolucion normativa hacia la tramitacion de los procedimicntos
atraves de medios electronicos, que queda patente en el art. 71 de la nueva Ley 39/2015, de 1 de ocwubre,
del Procedimicnto Administrativo Comuin; b) la gran cantidad de procedimicentos tr;mitndos ante [::
Agencia de Proteccion de Datos con Ia intervencion de Google Inc; ¢} ol intercsado pucde instar y abrir
la via jurisdiccional mediante un simple escrito de impugnacidn de Ja resolucién adoptada por la A{cncia
de Proteceiin de Datos, a partir del cual el proceso contencloso-administeativo se impulsa de uﬁch?h:lst'l
su terminacion en cualquicra de las formas establecidas en la propia Ley reguladora de Ta Jurisdi i
Contencioso-Administrativa e o udieon
* D1 P1zzo Curacciio, Adridn “Efectos..”, op. cit., pig. 969 y 970, muestra su desacuerdo con la
doctrina del TS indicando que “Google Spain -al jgual que el resto de fillales geogrificas- inclde de manera
cuando menos indirecta en la fijacién de los medios y Gines del tratamiento, por cuanto (...} los cspacios
de publicidad que [a filial espaiiola promociona son estratégicamente dispuestos por Gu;'-lc Inc. I:‘n las
consultas realizadas a través de «www.poogle.esw”; su responsabilidad no pucde cxc]uirst or ;Jc ello
cquivale adecic que no influye de manera alguna enla forma en que se configuea el conjunto de spc?ncioncs
que desarrolla Google Search. lo cual solo puede calificarse como «pacadofa juridicas pues “yqué, sincla
rentabilidad econdmica, determina wcdmon y wpara qué» scemplearsin los datos personales lndcxad(’:s rel
buscador? {...), je6mo puede descastarse que Google Spain no incide mediante Ja renablidad ccom’)m?c‘:’l de
su promocién publicitaia cn determinar b manera en que debe hallarse I informacion, indexarla, mixime
almacenarla, y ponerta a disposicion de los usuarios?”™. La distinta naturaleza de la activic’!ad I:IL‘ dc.sarmllan
una y otra entidad -concluye- “no obsta a que la primera ayude a determinar, de una m:ll'lcn u otra, |
actividades que conforman ¢l tratamicnto de datos personales”. Tampoco le éon\;cnccn los a 'urn::;tas
del Alte Tribunal basados en las notas caracteristicas proplas del procedimicnto administrl:;l:ivo dl:;
ulterior proceso jurisdiccional; a su modo de ver, viene a “deformar” la exégosis realizada con antcrior{dad
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personalesyalalibre circulacién de estos datos, por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (RGPD)™. Aunque no comenzara a aplicarse hasta dos afios mds tarde,

conviene ir analizindolo a fin de detectar las dificultades que puede suscitar su

aplicacion®™,

# El RGPD no viene solo; forma parte del llamado «paquete de proteccion de datosw, que incluye a la
Directiva (UE) 2016/680 de! Partamento Europeo y del Consejo, de 27 de abrit de 2016, relativa a la
proteccion de las personas fisicas ¢n lo que respecta al tratamiento de dates personales por parte de
las autoridades comperentes para fines de prevencidn, investigacion, deteccion o cajuiciamicnto de
tnfracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y 3 1a libre circulacion de dichos datos y por Ia
que se deroga la Decision Marco 2008/977/JA1 del Consejo. Dicha Directiva extiende Ja regulacidn de Ia
proteccion de datos a cxtremos no contemplados en la anterior Directiva de 1995 vel nuevo Reglamento,
cuales son los relativos a los dmbitos de I cooperacion judicial en materia penal y de Ta cooperacion policial.
¥ El RGPD, como de costumbre, finaliza con la frase: “El presente Reglamento serd obligatorio en todos sus
clementus y dircctamente aplicable en cada Estado miembro'.

En cl caso de Portugal, como ponc de relieve LOPES, Joaquim de Seabra, “Oartigo 35 da Constituigio:
dagénese 3 atualidade ¢ a0 futuro previsivel”, Revista Forum de Protecgao de dados, n¥ janciro, 2016, pig42-
44, hups://www.enpd.pt/bin/evistaforum/forum2016_2/ index.brml#15/z (consultade ¢t 13/01/2017),
fa aplicacion directa del RGPD no impide logicamente que exista el art. 35 CRP, pero si trac consigo Ja
necesidad de modificar esie dltimo para que no choque con la norma comunitaria, El autor se referfa
en dicho trabajo a la propucsta de Reglamento, pero sus conclusiones son iguatmente predicables del
Reglamento finalmente aprobado, que es el que a nosotros vamos a aludir. A sumodo de ver, laaplicacion
del Reglamento plantea verdaderos problemas a la vista de Ja actual redaccion del art. 35 CRP:

- La referencia que hace alaley en 6 de sus 7 apartados deberia completarse con ¢l término “comunitaria”
o sustituirse por ¢l de “reglamento comunitario”; otra opcién serfa utilizar fa cxpresion “nos termos das
disposiacs legais apliedveis”,

- El apartado 3% choca con el ast. 9.1 del Reglamento, ¢l cual ha sido finalmente redactado como sigue:
"Quedan prohibidos el tratamicnto de datos personales que revelen el origen étmico o racial, fas opiniones politicas, las
convicciones religivsas o flosificas, o la afiliaciin sindical,y el tratamiento de datos genéticos, datos biumetricos dirigidos
a identificar de mancra unfvoct a una persuita  fisica, datos relatives a ta satud o datos relativos a fa vida sexual o lng
orientacidn sexuales de wna persona fisica”, Y llo porque los supuestos de no aplicacion de lo dispucsto ¢n el
referidoart, 9.1 son sustancialmente distintos de los que se contemplan en el art. 35.3 CRP y bastante més
amplios; no en vano, la CRIP menciona dnicamente “conscrtimente expresse do titnlar, mutorizagio prevista por
Lei com garantias de ndo discriminagito on pare processamento de dados estatisticos ndo individualmente identificdveis”
~ [l art. 354 CRP choca con la prevision del art. 17.2 RGPD pues el acceso a los dates personales se
formula de una forma completamente diferente y ol concepto de tercero manejado por la norma portuguesa
resulta bastante confuso. El precepto comunitario obliga al responsable del tratamiento de datos que,
habiéndolos hechos piblicos, resulte obligado a suprimiclos a adoptar las medidas razonables (incluidas
medidas técnicas), teniendo en cucnta la teenologia disponible y ¢l coste de s aplicacién, a fin de informar
a los responsables que estén tratando Jos datos personales de la soficitud del interesado de supresion de
cualguicr enlace a Jos mismos, o cualquier copia o réplica de los mismos.

- T} Reglamento no contiene disposicién alguna que prohiba la atribucién de un ' nacional inico a los
ciudadanos; aungue suscitd ya algunas dudas cuando se reviso la Constitucion por cuarta vez, lo ciertocs
que tal prohibicién ~initil a juicio del autor- sigue aparceiendo en el art. 35.5 CRP.

- No se puede mantencr ¢l art. 35.6 CRP en los términos actuales pues ¢l flujo transfronterizo de datos
en ¢l dmbito de la UE no puede estar sujeto a una key nacional, De acuerdo con o dispuesto en el art.

1.3 RGPD “La libre circulaciin de fos datos personates en ke Unidn no podeid ser restringida ni profiibida por motivos

relacionados con la proteecion de las personas fisicas en fo que respecta al tratamicnito de datos personales”. Pero no sélo
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De entrada cabe sefialar que el Reglamento amplia el dmbito de aplicacion
territorial en relacién al marcado por la Directiva: se aplicard no sélo al trata-
miento de dates personales en el contexto de las actividades de un estableci-
miento del responsable o del encargado en la Unién, con independencia de que
el tratamiento tenga lugar en la Union o no), sino también cuando nos encon-
tremos ante el tratamiento de datos personales de interesados que residanenla
Unién por parte de un responsable o encargado no establecido en Ja Union, cuyas
actividades estén relacionadas con la oferta de bienes o servicios a dichos inte-
resados en la Unién (independientemente de si a estos se les requiere su pago),
o con el control de su comportamiento (en la medida en que este tenga lugaren
la Unién)*. Como sedala CaLvio, se pretende asi “garantir a tutela efetiva dos
direitos dos cidaddoes residentes no territorio da UE contra ingeréncias nos seus
dados pessoais, independentemente do Estado onde se situa a sede da empresa
que trata os dados”™. El problema reside en que el precepto no ofrece ad exem-
plum unos criterios que permitan determinar con claridad cudndo podri enten-
derse cumplido este requisito: ;debemos fijarnos en el idioma en que se facilita
la informacion sobre tales bienes ¥ servicios? sen la moneda con que se anuncian
esos bienes y servicios?”

Por lo que se refiere a los derechos reconocidos a los interesados, el RGPD
contempla el derecho de acceso (ar. 15), el derecho de rectificacién (art. 16), el
derechoa la supresion (“Derecho al olvido”) (art.17), el derecho a la limitacion del

cso: ¢l Reglamento en sus art, 44-50 regula minuciosamente la transferencia de datos personas a terceros
pafses u organizaciones internacionales se regula con detenimicnto,

- Elare. 35.7 CRP dificre tambicn de lo previstoenelart. 2.1 Reglhimento, segiin el cua), dicho instrumento
se aplica “ul tratamiento total o parcialmente antomatizado de datos personales, asi como af tratamicnto mo
autratizadode datos personales contentdos o destinadus a ser incluidos en un fichern”. El precepro de la Constituciin
portugucsa habla dnicamente de “Yados constantes de - ficheiros manuais”

En las pag, 46-49, nucstro autar hace referencia a algunas de las reformas que habria que acometer en
¢l precepto constitucional a fa vista del Reglamento comunitario y aboga por dotar al referido art. 35
CRP de una redaccién mucho mas simple y atemporal, capaz de resistir los avanees teenoldgicos que
vayan sucediéndose, que garantice of derecho de los ciudadanos 4 la proteceion de sus datos personales,
correspondiendo al Estado ¢) deber de adoptar las medidas necesartas para asegurar dicho derecho.

® QObras de referencia en Ja doctring espafiola relativas a cste RGPD son: LpEz CaLvo, Jusé, Comentarios
al Reglamento Europeo de proteecidn de datos, Sepin, Las Rozas (Madrid), 2017; Ptfan Mafias, José Luis
(dir.), Reglamento gemeral e protecciin de datos: hacia un neve modelo ettrupeo de privacidad, Reus, Madrid, 201 G;
LérEz ALvanrez, Luis Felipe, Claves Prdcticas: Protecciin de datos personales; adaptaciones necesarias af nuevo
Reglamento Enrmpeo, Franscis Fefebvre, Madrid, 2016.

* En wérminos similares a la Directiva, afiade el arr. 2.3 RGPD que tambidn se aplicard “al trvtamicnto de
datos perspnales por parte de un responsable quc no esté establecido en la Unid sino en un lugar en qute el Derecho de
tos Estaudos miembros sea de aplicactin en virtud del Derccho internacional puiblicy”.

* Catvio, Filipa Urbano, “A protegio..”, op. cit., pag. 74,

" Orro criterio que se sugerido es procedimiento o forma de adquisicion del bien o servicio, fhidem,
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tratamiento (art. 18), ¢l derecho a la portabilidad de los dntos.(art. 20),el dcrf:c'l'lo
de oposicion (art. 21) y el derecho del interesado a no ser objeto de una de'(:‘ISIOI‘l
basada Gnicamente en el tracamiento automatizado, incluida !:1 ela.boracmn de
perfiles, que produzca efectos juridicos en ¢l o le afecte sigmﬁca.twamcnte de
modo similar (art. 22}. Se amplia asf el elenco de derechos de los titulares de los
datos, hastp ahera conocidos como derechos ARCO*2, De todos ellos, nos )r:tmos
acentrar en el derecho de supresion o “derecho al olvide” y vamos a ver como se
encaja la doctrina del TJUE, seguida por el TS espafiol- en este nuevo instrumento.

2.1.1. Hreconocimiento del derecho de supresidn /| “derecho al olvido™

La supresion de los datos personales del interesado se configura en el art.
17.1 RGPD como un derecho de éste y como una obligacién del responsable del
tratamiento de dichos datos que debe satisfacerse sin dilacién indebida cu?ndo
concurra alguna de las circunstancias que indica el precepto™. EI RGPD, al igual
que la Directiva en relacion a la cancelacion, no fija i plazo paraque se procedaa
la supresion del dato (a su cancelacién) pero de él se infiere HaSe puede d"emo-
rarse sin razén alguna. Aunque el RGPD es directamente aplicable, habra que
atender a [a normativa de cada Estado la cual podria establecer un plazo c'oncreto
para hacer efectivo este derecho®. Las circunstancias en que cabe ejercitar este
derecho son las siguientes:

Ll ejercicio de los derechos ARCO resultaba especialmente dificil cunndo‘ los dau'rs s¢ Imfni:‘m vnlCil:o
en internet. Dada la celeridad con que los datos personales son pucstos a thspnsicitfn en p:lgm:is wc.i g:1
diario en la practica totalidad de) mundo, esas dificultades se manifiestan en rclaclun.a: 1) sa‘bt.:i' qu er
tiene acceso a los datos; 2) saber cudles son los datos que efectivamente se han volcado; 3). saber durante
cudnte tiempo han estado puestosa disposicidn de los I.lSU.:lI‘iOS delared. Asflo pone de rcli:.'wf EST‘A N?;rna::
PEREZ, Araya Lucla, “Un derecho al olvido.,”, ap. cit., pig. 473. El derecho al olvido viene a p(.'rlt‘l
ttular de los datas valcados cn internet la retirada automdtica de los mismos por su cxpreso desco, con
:peiones que determine Ja normativa, )
lgsf:ztgg;::!:;:zt:tumim) "derechoal olvido” ha sido cuestionado por autc):cs como ESTANCONA I|’L ‘TEZ’
Araya Lucia, “Un derecho al olvido..”, ap. cit., pig. 474, pues ¢l olvido es \jn ejercicio fm?::ztc.mcn:z
subjetivo ¢ indudablemente voluntario”. Araricto Vaqueno, ]l.j:ll‘l Pablo, “La protcrl:’cimll'o ;.6 at?s: q1 .
viene: ¢l nuevo Reglamento General curopeo”, Ars Iuris Salmanticensis, vol, 4, diclem "f ety pig. 29,
considera también un acierzo la identificacion de este derecho como “derecho de supresion”, ;
* Junto a esta significativa obligacidn y las ya contempladas en los art. 12, 14y 23 Dircctivad 93/46, ¢
RGPD prectsa otras, que van referidas también al responsable del ratamiento: segistro de ncti[v'f ::[ c: l(:hrta
30), notificacion de violaciones de seguridad a la autoridad de control (art. 33).. comunicacion de
violacidn al intercsado (art. 34), evaluacion de impacto (art. 35) o consulta previa (art. 36). e
 En Espaiia, como hemos visto, el plazo actuaimente para hacer efectivo el derecho de rectificackin y

cancelacion es de 10 dias.
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a) los datos personales ya no son necesarios en relacién con los fines para los
que fueron recogidos o tratados de otro modo. Este supuesto encuentra
su razén de ser en el principio de “limitacidn de la finalidad” que opera
en el tratamiento de los datos personales®™.

b) el interesado retira el consentimiento en que se basa el tratamiento
conforme a lo previsto en el art. 6.1a), 0 en el art. 9.22)"”, y este no se basa
en otro fundamento juridico”;

¢) elinteresado se opone al tratamiento con arreglo a lo dispuesto en el art.
2L1,y no prevalecen otros motivos legitimos para el tratamiento, o el inte-
resado se opone al tratamiento con arreglo al art. 21.2%;

En Portugal, la Comissio Nacional de Protecgio de Dados ha publicado el pasado 28 de encro de 201710
Medidas para preparar aaplicagio do Regulamento Europeo de Protegio de Dados™, disponible en hetps:/f
www.cnpd.pt/bin/rgpd/10,_Mcdidas_para_preparar_RGPD_CNPD.pdf (consultado ¢l 11 de marzo de
2017). Enellas, scindica a las empresas y entidades publicas que deben revisar los procedimientos internas
que garantizan los derechos de los ciudadanos a la proteecion de dates, atendiendo a las exigencias del
RGPD, especialmente en [o relativo a Jos plazos maximos para contestar.,

* No en vano, de acuerdo con lo dispuesto en el art, 5.1b) RGDP, los datos petsonales serin “recogidos
con fines determinados, explicitos y legitimos, y no serdn tratados wlteriormente de mancra incompatible con dichos
Sines; de acuerdo con ol art, 89, apartade 1, el tratansiento wlterior de los datos personales con fines de archivo en interds
piiblico, fines de investigacidn cientifica ¢ histdrica o fines estadisticos no se constderard incompatible con fos fines inictales
(«dimitaciin de la finalidads)"

* Elart. 9.1 RGPD prohibe ¢l tratamicnto de determinados datos personales: aquellos que revelen cf
origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosdficas, o [a afiliacion sindical,
y ¢l tratamicnto de datos gendticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una
persona fisica, datos relativos 2 b safud o datos relativos a la vida sexual o las orientacion sexvales de una
persona fisica, Elart. 9.2, sin embargo, excluye su aplicacién si media el consentimicnto del titular de los
datos y el Derecho de fa UE o de los Estados miembros no impide al interesado levantar esa peohibicion.
Sobre ¢l consentimiento puede verse YAfez, Sofia “Consentimento do interessado - a proposito do novo
Regulamento de Protegio de Dados”, fusfornal, Nt 2528, 19 de Janciro de 2017, Editora Wolters Kluwer.
* Alavistadelos previsto en el arr, 6.1 RGPD, ¢l tratamiento de los datos no s licito solo si el interesado
presta su consentimiento, también cuando ¢l cratamiento “es necesario para e gfecuciin de un contrato en el
que el interesado es parte o para g aplicactdn a peticion de este de medidas precontractuales™ se necesita “para el
cumplimicnto de wna obligacidn legal aplicable al responsable del tratamicnto™; se precisa “para proteger intereses
vitales del interesado o de otra persona fisica”; es imprescindible “para of cumplimiento de una misidn realizada en
interds piiblico o en ol fercicio de poderes piiblicos conferidos al responsable del tratamiento’; o “es necesario para la
satisfaccidn de intcreses legitimos perseguidos por el responsable del tratamicnto o por wn tercero, siempre que sobre dichos
intereses no prevalezcan los intereses o fos derechos y libertades fundamentales del interesado que requicran fa proteccidn
de datos personales, en particular cuandp el interesado sca un wifio”. Habrd que atender, en cualquicr caso, a las
especificidades gue, con relacion a algunos de estos fundamentos (los contemplados en kas betras ¢ y ¢ del
apartado 1), introduzean los Estados al adaptar sus normas al Reglamento,

7 Sevinculaasi el derecho al olvide con el derecho de oposicion, regulado en ¢l art, 21 RGPD, segn el cual:
L. “Elinteresada tendrd derecho a uponerse en cualiueicr nomento, por mativos relacionados con su situacidn particulat,
@ quee datos personales que le conciernan scan objeto de un tratamiento basado en lo dispuesto en el art. 6, apartady 1,
letrasc)of), incluida la elaboracidn de perfiles sobre la base de dichas disposiciones. El responsable del tratamiento dejard
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d) los datos personales han sido tratados ilicitamente. Nos encontramos,
pues, ante un supuesto en que se ha incumplido uno de los principios
bdsicos en materia de tratamiento de datos: el principio de licitud. Por
lo que se refiere a esta cuestion cabe traer a colacién la STJUE de 13 de
mayo de 2014, cuyo apartado 93 del caso declara: “incluso un tratamiento
inicialmente licito de datos exactos puede devenir, con ¢l tiempo, incom-
patible con dicha Directiva cuando estos datos ya no sean necesarios en
relacién con los fines para los que se recogieron o trataron, Este es el caso,
en particular, cuando son inadecuados, no pertinentes o ya no pertinentes
o son excesivos en relacién con estos fines y el tiempo transcurrido™; y,
en la misma linca, la STS de 5 de abril de 2016 (Roj: STS 1280/2016) en
Ia que se indica: “un tratamiento de datos que es licito inicialmente, por
respetar fas exigencias de calidad de datos, puede, con el paso del tiempo,
dejar de serlo. El factor tiempo tiene una importancia fundamental en esta
cuestién, puesto que el tratamiento de los datos personales debe cumplir
con los requisitos que determinan su cardcter licitoy, en concreto, con los
principios de calidad de datos (adecuacién, pertinencia, proporcionalidad
y exactitud), no solo en el momento en que son recogidos e inicialmente
tratados, sino durante todo el tiempo que se produce ese tratamiento.
Un tratamiento que inicialmente pudo ser adecuado a la finalidad que lo
justificaba puede devenir con el transcurso del tiempo inadecuado para
la finalidad con la que los datos personales fueron recogidos y tratados
iniciaimente, y el dafio que cause en derechos de la personalidad como el
honor y la intimidad, desproporcionado en relacién al derecho que ampara
el tratamiento de datos”. Pues bien, a los principios relativos a la calidad de
los datos de licitud, lealtad, limitacién de la finalidad, pertinencia, adecu-
acién, proporcionalidad, exactitud y limitacién del plazo de conservacion
presentes en la Directiva se suman ahora, en el RGP'D, los de transparencia,
integridad y confidencialidad y se habla mis de minimizacién de los datos
que de proporcionalidad de los datos (es decir, se tratan los datos estric-
tamente necesarios en relacion al fin para el que son tratados).

de tratar fos datos personales, salvo que acredite motivos legitimos imperiosos para el tratamiento que prevalezcan sobre
los intereses, los derechios y las libertades del interesado, o para la formulacidn, el ejercicio o la defensa de reclamacivnes.
2. Cuande el tratamiento de datos personales tenga por objeto I mercadotecnia dirccta, el interesado tendrd derccho o
aponerse en todo momento al tratamicnto de fos datos personales que le conciernan, incluida la elaboraciin de perfiles
en la medida en que estd relacionada con la citada mercadotecnia,

3004 () 5.(-) 6. ()" '

1 Sewiin cl art, 5.1a) RGPD, los datos han de tratarse e mancra licita, leal y transparente en relacidn con ef
interesado («licitnd, lealtad y transparencias). El art, 6 especifica cudndo es licito el tratamiento de los datos,
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¢} los datos personales han de suprimirse a fin de cumplir una obligacién
legal impuesta por la normativa de la UE o de los Estados miembros que
se aplique al responsable del tratamiento™,

f) los datos personales se han obtenido en relacion con la oferta de servicios
de la sociedad de la informacién mencionados en el art. 8.1. Este precepto
se refiere expresamente a los requisitos que deben darse para que sea
licito el tratamiento de datos de un nifio: es licito si el menor que presta
stt consentimiento es mayor de 16 afios o si, siendo menor de esa edad,
consiente el titular de la patria potestad o el tutor del nifio ¥ tinicamente
en la medida en que presta el consentimiento. E RGPD, no obstante,
deja abierta la puerta para que los Estados miembros, si lo desean puedan
rebajar la edad a que puede consentir el menor hasta los 13 afios.

Elart. 17.2 establece un deber adicional para el responsable del tratamiento
que hubiere hecho publicos los datos personales y resultara obligado a supri-
mirlos: el de informar a los responsables que estén tratando los datos perso-
nales de la solicitud del interesado de supresion de cualquier enlace a esos datos
personales, o cualquier copia o réplica de los mismos, paralo cual deberi adoptar
“medidas razonables, incluidas medidas téenicas™, Del tenor del precepto se infiere

Como hemos indicado ya, en Cspaiia, por cj, clart. 29.4 LOPD limita a 6 afios ¢l ticmpo por el que se
pueden tratar los datos personales relativos a Ja solvencia econdmica,
" Tras poner de relieve que el Reglamento Europeo recoge el “derecho al olvido pero no desarrolla
suficientemente como debe ser considerado ¥ tratade en la prictica”, Davara Ropricusz, Miguel
lingcl. “El Cadigo del Derecho al Olvido", Ef Consultor de los Ayuntanicntos, N 1, Quincena del 15 al 29
Enuro 2015, pig. 99, 10mo I, (LALEY 9276/2014} destaca este deber al que se aludia en el considerando
54 del proyecto de Reglmento curopeo y en el que se insiste en ¢l Considerando 66 del Reglamento
finalmente aprobade. Desde su punto de vista, “es en este aspecto en e que podemaos encontrar un primer
acercamiento a que se haga efectivo el derecho al olvido yaque es el responsable del cratamicnto el que
puede adoptar medidas organizativas, incluso técnicas, para tmpedir que los datos pucdan salir de su
catorno de responsabilidad”. Bl problema es que, en la prictica, va a resubtar muy dificil concrolar estos
datos porque, aungue no puedan ser descargados del sitio web, pueden haberse «subidon 1 otra piginade
Internct 0 a otro lugar de almacenamicento aunque solo sea para facilitar la velocidad de comunicacion ¥
acceso o la optimizacion de a informacion a recibir. En esos casos, Jos datos habrian salido del “imbito de
responsabilidad del responsable del tratamiento™ yenmuchos de ellos, éste ni siquicra serfa consciente
de cllo.
El Considerando 78 RGPD insiste en la necesidad de adoptar “medidas téemicas y orgnizativas apropiadas
con el fise de garantizar of complismicnto de fos requisitos del presente Reglamento, (..,), f responsible del tratamiento
debe adoptar politicas internas y aplicar medidas que curnplan en particular los principios de proteceion de datos desde
el disciio y por defecto, Dichas medidas podrian consistir, entre atras, et reducir al nuiximo ef tratamicnto de datos
personales, scudonimizar lo antes posible los datos personales, dar transparencia a fas funciones y el tratansiento de

datos personales, permiticndo a fos interesados su pervisar el tratamicnto de datosy al responsable del eratarmiento crear
J wejorar elementos de seguridad”,
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que la razonabilidad de las medidas deberi valorarse atendiendo a la tecno!ogia
disponible y el coste de su aplicacion. El art. 19 RGPI? le impone, ademas, el
deber de notificar la rectificacion, supresion o limitacién de datos que se haya
efectuado a cada uno de los destinatarios a los que se hubieran comunicado !os
datos personales, salvo que ello sea imposible o exija un esfuerzo dc?propf)rcm-
nado; debera informar también al interesade acerca de dichos destinatarios en
el caso de que asi lo solicite.

Ahora bien, al derecho al olvido, como hemos puesto de relieve ya, no es un
derecho absoluto. La supresion de los datos no puede equivaler en tijOS los
casos a borrado de los datos. Para empezar, es preciso conciliarlo con la libertad
de expresién y el derecho a la informacién'?, Consciente de ello, el art. 17.3

Davana RonnriGuiz asocia estos conceptos con ¢l estudio de la denominada trazabilidad (alﬁu
fundamental tanto en ¢l dambito del andlisis de mercados y fidelizacion de clieates, como en la' mc!ora e
Ja competencia y optimizacion en la fabricacion y distribucidn). Desde su punto de vista, en ¢l imbito quti
nos ocupa, esta trazabilidad puede ser importante en orden a proteger los datos y la privacidad c.?:.s'dc. ¢
diseio y por defecta, de tal forma que las aplicaciones de los tratamientos de datos se cifian al cumpllrrucmln
LU », i
de los principies de la proteccion de datos en garantfa del respeto de la normativa, “Si mediante la
trazabilidad nos podemos referir a patrones determinados a través de una serle de comparaciones q;u
i H iy . 31 M

presenten algunas caracteristicas previamente seialadas”, -afirma- “la aplicacion de trntamltnm‘ -
datos tanto en la fase previa de definir o resolver sobre Ja arquitectura de sistema, comao la de adaptacut:in
¢ interoperabilidad de bases de datos, mensajes y notificaciones, asi como los estindares minimos de
planificacion, seguridad y otros, se convierte en una necesidad”. Y concluye, “Si el sistema gcstlonad daltlus
de cardcrer personal, se deben incorporar los mecanismos para establecer fa trazabilidad de acceso a dichos
datos.” .
% Este derecho se encuentra también reconocido en la Carta de Jos Derechos Fundamentales de fa UE
(art. 11),

En la CE, en ¢l art, 20

1. “Se reconocen y protegen los dercchos: . .

a) A expresar y difundir libromente los pensamientos, idcas y opiniontes mediante la palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccidn,

b) A la produccicin y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica,

¢} Ala libertad de ciitedra, ‘ o

A} A comunicar o recibir lifremente informaciin veraz por cualquicr medio de difusiin, La ley reguland el derccho ala
cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El gfercicio de estos derechios no puede restringirse mediante ningin tipo de censura previa, ‘ ‘ .
3. La ley regulard la organizaciin y el control parlamentario de los medios de comunicacion social dcpcnd:cntcs. dei
Estado o de ;“unlqufer cite priblico y garantizard el acceso a diches medios de Ios grupos sociales y politicos significatives,
respetandn el pluratismo de la socicdad y de las diversas lenguas de Espaita, ) el
4. Estas libertades ticnen su limite cn of respeto a fos derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las loy [cs
que lo desarrollen y, especialmente, en el derechio al honor, a la imtimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la
Juventud y de la infancia. . . ‘
5. Sdlo podrit acordarse of sectiestro de publicaciones, grabaciones y otros wedios de informaciin en virtud de resoluciin
Judicial” i

Enla CRP, en el art. 37; “Liberdade de expressdo ¢ informagdo
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RGPD prevé 1a no aplicacién de lo dispuesto en sus apartados 1 ¥ 2 cuando el
tratamiento sea necesario a) “para gjereer el derecho a la libertad de expresion ¢ infor-
macidn'™. Mas no es éste el Unico supuesto en que debe ceder el derecho de
supresion: tampoco resultan aplicables los apartados 1y 2 del art. 17 cuando ¢]
tratamiento se precise: b) para ef cumplimiento de una obligaciin legal que requiera el
tratamiento de datos impucsta por ¢l Derecho de la Unidn o de los Estados miembros que se
aplique al responsable def tratamicento, o para el cumplimiento de una mision realizada en
interés piiblico o en el ejercicio de poderes priblicos conferidos al responsable™s; c) por razones

*

de interés puiblico en el dmbito de la salud priblica de conformidad con el art. 9, apartado 2,
letras h) ¢ i), y apartado 3; d) con fines de archivo en inters priblico, fines de investigacion
cientifica o histdrica o fines estadisticos, de conformidad con el ar. 89, apartado 1, en In
medida cn que el derecho indicado en el apartado I pudiera hacer imposible u obstaculizar

L. “Todos tém o direito de exprinir ¢ divulgar liveemente o seu pensamento pela palavea, pela iinagem ou por qualquer
autro meio, bem como o dieito de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem discriminagdes
2. Oexercéci destes dircitos nito pode ser impedido ou limitado por qualgquer tipo ou forma de censurg, -
3. As infracgies cometidas no excreicia destes dircitos fieam submetidas aos privcipios gerais de dicito criminal ou do
ilfcite e mera ordenagdo svcinl, sendp o sua apreciagdo vespectivamente da competincia dos tribunais Judiciais ou de
entidade adninistrativa independente, nos termos da i,

+ A todas as pessoas, singulares ou coloctivas, ¢ asseguradv, ens condsgdes de igualdade ¢ oficdcia, o dircity de resposta ¢

fz.'c rectificagdo, bem como o dircito a indemnizagdo pelos danos sofridys” )

™ Clart, BS RGPD se refiere expresamente también a Ja necesidad de conciliar ¢f tratamiento de dawos

con [a libertad de expresion y de informacion af disponcr;

1. “Los Estadas micmbros conciliardn por ley el derecho a la proteccin de fos datos personales en virtud del presente
Reglamento con el derccho a b litertad de expresiin y de informaciin, incluido ef sratamicnto con  finies periodisticas

Sinesde expresidn académica, artistica o literavia. !

2 .Pum elaratamicnto realizado con  fines periodisticos o con fistes de expresidn acadmica, artistica o literaria, fos Estadas
mietmbros establecendn exenciones o excepiones defodispuesto en fos capitwlos I (principiog), I (dercchos dol interesidu),
Y (responsable y encargado def tratamicnto), V (transferencia de datos personales a tereervs passes u mgam“ncﬂmc;
internacionales), VI (ausaridades de controf indepeadientes), VI (¢ cooperacidn y colierencia) y LN (disposiciones J:ckuivas
a situaciontes especificas de tratantiento de datos), si son necesarias para conciliar el derecho a Ia proteccian de los datos
personales con la libertad de cxpresidn e infirmaciin,

3. Cada Estadomicmbro nntificard a la Convisin fas disposiciones legislativas que adopte de conformidad con of apartady
2y, sin difacidn, cualpuicr modificaciin posterior, legistativa o ntn;. de fas mismas"

Esta remiston de la regulacion a los Estados micmbros pucde derivar en un conflicto entre distintas
normativas que, segin ¢l considerando | 53, que resolverd a favor del Derecho del Estado miembro
aplicable al responsable del tratamicnto, Liama la atencion que tal prevision se contenga en ol referido
considerando y no en el articulado del RGPD.

" Miénsese, por ej., en el eratamiento de datos con fines sanitarios como la salud publica, la proteccion
soclal y la gestion de los servicios de sanidad, En estos casos, apunta Lérez Avva REZ, Luis Felipe, Claves
Pricticas: Proteccion... op. cit,, Pig. 38, debe determinarse s el tratamicnto puede ser llevado a cabo p'nr una
entidad de Derecho privado como una asociacion profesional.
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gravemente el logro de los objetivos de dicho tratamicnto™, 07 €) para la formulaciin, cl
gjercicio o la defensa de reclamaciones™ . No podemos estar de acuerdo con CASI-
MIRO cuando, refiriéndose aiin a la propuesta de Reglamento, afirmaba que su
art. 17 parecia sugerir que su objetivo no es otro que eliminar todos los datos
personales comprendidos en el tratamiento (eliminarlos en la pagina de origen)
y no sélo dificultar su localizacién por parte de terceros, El objetivo -afiadia- es
eliminar la informacion relativa al titular de los datos. A nuestro modo de ver, el
RGPD no se aparta de los planteamientos del TJUE: la finalidad con que tratan

™ Segan el art. 89 RGPD: “El tratamiento con fines de archivo en interés priblico, fines de investigacitin cientifica
o histdrica o fines estadfsticos estard stjeto a las garantas adecuadas, con arreglo al presente Reglamento, para los
derechas y las libertades de los interesados. Dichas garantias hardu que se disponga de medidas téenicas 'y organizativas,
cn particular para garantizar ol respeto del principio de minimizacion de los datos personales. Tales medidas podrin
incluir b scudonimizacidn, sienpre que de esa forma puedan aleanzarse dichos fines, Stempre guie esos fines pueden
alcanzarse meditnte un ratamicnto ulterior que o permita o ya no permita b identificachin de los interesadus, esos
Sines se alcanzardn de ese modo”,
"7 Llama la atencién ¢l empleo de la conjuncion disyuntiva “o” ¢n vez de la conjuncion copulativa "y",
da la sensacidn de que la enumeracién tiene cardcter ejemplificativo ¥ queda abierta a otros supuestos
cquivalentes,
' Alhilo de la propucsta de Reglamento, Davara Robrigurz, Miguel Angel, “El Cadigo del Derecho
al Olvido", ep. cit., seiialaba que, si b supresion equivalicra al borrado de los datos en todo caso, padria darse
Ja sitwacion de que ¢l responsable del eratamicnto al que se le hublera exigido la supreston se encontrara
indefenso en un momento posterior ante una eventual reclamacitn al no poder acudir al dato primitivo
aunque solamente fuera para defenderse, En la propuesta de Reglamento, esa situacion se contemplaba
enart, 17.4, seguin ¢l cual, en lugar de proceder a |a supresion, ¢l responsable del tratamiento limitard el
tratamicnto de datos personales cvando se den determinadas circunstancias, de entre las que destacabaen
¢lapartado b, cuando “el responsabile del tratamiento ya no neccsite Jos datos personales para la realizacion
de su mision, pero estos deban conservarse a efectos probatorios”. El Reglamento finalmente aprobado
dedica un precepto expresamente =cl art. 18- a regular ¢l derechoa la limitacion del tratamiento de datos,
un derecho que parece quedarsea medio cantine entre ¢l derecho de rectificaciin y ol derecho de oposicion,
En virtud de este derecho, el interesado ticne derecho a obtener del responsable del tratamiento de los
datos la limitacion de dicho tratamiemo cuando se cumpla alguna de Tas condiciones que siguen: a) "ef
interesado impugne la exactitud de los datos personales, durante un plazo que permita al responsable verificar la exactitud
de bos misnros; b) el tratamiento sea ilicity y el interesado se oponga o b supresidu de fos datos personales y solicite en su
bugatr la limitaciin de st wso; ©) el responsable ya no necesite los datos personales para los fines def tratamiento, pero of
intercsado los neecsite para I formulacion, of eercicio o la defensa de reclamaciones; d) el interesado se haya opuesto af
tratamicnto, micntras se verifica si los motivos legitimos def responsable prevaleeen sobre bos del interesadv’s La limitacion
del tratamiento se define en ¢l art. 4.3 RGPD como “ef marcado de los datos de cardcter personal conservados con
el fin de limitar su tratamicnto cn ol futura”; cste derecho supone, en definitiva, que el responsable del mismo
deberd reservarlos (conservarlos) pero solo podrin ser utilizados con ¢l consentimicnto del interesado
para la formulacion, ¢l ¢jercicio o la defensa de reclamaciones, para defender, en materia de proteccion
de datos, los derechos de otra persona fisica o juridica o por razones de interds pablico importante de b
Unién o de un determinado Estado micmbro. Elare. 18.3 finalmente contempla el deber del responsable
del tratamiento de informar a Jos interesados que hayan obtenido la limitacion del cratamiento de que
van a dejar de aplicar la referida limitacion. La necesidad de un desarrollo normativo por parte de las
autoridades nacionales o del Comité Europeo de Proteccién de Datos que acote los plazos aplicables en
cada supuesto, el procedimiento para ejercitardo... y un largo ete, es evidente,
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los datos los responsables en origen y los motores de busqueda es diferente; de
ahi que, como sucede en el caso Costeja, pueda mantenerse la informacion en la
web del Diario La Vanguardia y, sin embargo, deba eliminarse en los motores de
busqueda. El tratamiento efectuado por el primero se realiza con fines periodis-
ticos; tal justificacién no existe, en cambio, en el caso del motor de busqueda pues
dicho motor no informa sino que difunde Ia informacién publicada por otros,
El alcance de este derecho y las obligaciones que lleva aparejadas™, sin
embargo, puede verse limitado por la propia normativa de la Unién o de los
Estados miembros, sicmpre que esa limitacion “respete en lo esencial los derechos
J libertades fundamentales y sea una medida necesaria y proporcionada en una sociedad
democrdtica para satvaguardar: ) la seguridad del Estado; b) la defensa; ¢) la seguridad
priblica; d) la prevencion, investigaciin, deteccidn o enjuiciamicnto de infracciones penales
0 la cjecucidn de sanciones penales, incluida la proteccion frente a amenazas a fa seguridad
piiblicay su prevencidn; ) otros objetivos importantes de interés priblico general de la Unidn
o dc un Estado miembro, en particular un interés econdmico o financiero importante de la
Unidn o de un Estado miemibro, inclusive en los dmbitos fiscal, presupuestario 'y monetario,
la sanidad piiblicay la sguridad social; £} la proteccion de la independencia judicialy de los
procedimientos judiciales; g) la prevenciin, la investigacion, la deteccion y el enjuiciamiento
de infracciones de normas deontoldgicas en las profesiones reguladas; h) una funcién de
supervisidn, tnspeccion o reglamentacion vinculada, incluso ocasionalmente, con el cjercicio
de la autoridad piiblica en los casos contemplados en las letras a) a ¢) y &) 1) la proteccion
del interesado o de los derechos y libertades de otros; j) la ejecucion de demandas civiles” Asi
lo prevé expresamente el art. 23 RGPD, cuyo apartado 2, precisa el contenido
minimo que debe incluir la medida en cuestion: a) “Ia finalidad del tratamicnto o
de las categorias de tratamicnto; b) las categorias de datos personales de que se trate; ) el
aleance de las limitaciones establecidas; d) las garantias para evitar accesos o transferencias
ilfcitos o abusivos; ¢) la determinacion del responsable o de categorias de responsables; £)
los plazos de conscrvacidn y las garantias aplicables habida cuenta de la naturaleza alcance
y objetivos del tratamiento o las categorias de tratamiento; g) los riesgos para los dercchos
y libertades de los interesados, y h) el derecho de los interesados a ser informados sobre I
limitacion, sabve si puede ser perjudicial a los fines de esta”.

" Elart, 23 RGPD se refiere concretamente al “aloance de fas obligaciones y de fos derechos establccidos en fos
articulos 124 22" (aqui es donde se incluye ¢ derecho a la supresion de los datos ~derecho al olvido-) "yl
artienlo 34" (este precepto regula cémo ha de procederse cuando se produce una violacién de fa seguridad
de los datos personales del interesado), st como en of articnlo 5" (este precepto contiene los principios
conforme a los cuales ha de realizarse el tratamiento de Jos datos persomales) “en fa medida en que sus
disposiciones se corvespondan con los derechos y abligaciones contemplados en fos articilos 12 g 22"
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2.7.2. Cuestiones a tener en cuenta en relacion al responsable del tratamiento cuando se ejercita g|
derecho al olvido frente a los motores de bisqueda a la luz del Reglamento

A la vista del art. 17 RGPD, no cabe duda de que es ¢l responsable del trata-
miento el que tiene que facilitar el ejercicio del derecho al olvido. El art. 4 (7)
RGPD considera “responsable del tratamiento” a “la persona fisica o juridica, auto-
ridad piblica, servicio u otro organismo qite, solo o junto con otros, determine los fines y
medios del tratamiento; si el Derecho de la Unidn o de los Estados miembros determina los
fines y medios del tratamiento, el responsable del tratamiento o los criterios especificos para
su nombramiento podrd establecerlos el Derecho de la Unidn o de los Estados miembros”.
Sus términos no-difieren de los del art. 2 d) de la Directiva 95/46/CE" y de los
manejados en el imbito nacional", Ahora bien, como hemos tenido oportunidad
de ver, en la jurisprudencia espafiola, la determinacién de quién es efectivamente
el responsable no es una cuestion pacifica.

El art. 17 RGPD se ve complementado por el art. 58 del mismo texto, segtin
el cual, entre los poderes de la autoridad de control, se incluye el de ordenar al
responsable o encargado del tratamiento que atiendan las solicitudes del ejercicio
de los derechos del interesado [art. 58.2 ¢)] y, en concreto, ordenar la supresion
de los datos con arreglo al art. 17 y la notificacién de las medidas adoptadas por el
responsable en los términos del art. 17.2 [art. 58.2.g)], medidas que, como sefiala
el considerando 66, se imponen al responsable del tratamiento que haya hecho
publicos los datos, precisamente para reforzar el derecho al olvido. Es igualmente
significativo que la decision de la auroridad de control, aun notificada al estable-
cimiento principal o inico establecimiento del responsable en el territorio de un
Estado miembro, se adopta en relacién con el responsable del tratamiento, que

1 Segin dicho precepto, se entenderi por “respansable del tratamicnto”™ “la persona fisica o juridica, autoridad
piiblica, servicio o cualquicr otro organisito gue silo o conjentamente con otros determine los fines y los medios del
tratamiento de datos personales; en caso de gue los finesy los medios def tratamicnto estén determinados por disposiciones
legislativas o reglamentarias nacionales o comunitarias, cl responsable del tratamiento o los criterios especificos para su
nunnbramicate podrdn ser fifados por el Derecho nacional o comunitario”.

I En Espaita, clarticulo 3.d) LOPD considera responsable del tratamicnto a la “persona fisica o furidica, de
naturaleza piiblica o privada, u drgano administrative, que decida sobre ba finalidad, contenidoy uso del tratamicnto” B
artfculo 5.1.9) RD 172072007, por su parte, define al “Responsable del fickerv o del tratamicnto” como la “Persora
[fisica o jurtdica, de naturaleza pribdica o privada, u drganoadministrativo, que silo o conjuntamente con otrs decida sobre
la finalidad, contenido y uso del tratamicnto, aungue no lo realizase materialmente, Podrdn ser tambiin responsables
del fichero o def tratamiento los entes sin personalidad juridica que actiien en el trdfice como sujetos difercnciadus”,

En Portugal, el art. 3 Lei 67/98 lo define como “it pessoa singular ou colectiva, o autoridade priblica, o servige
ou gualiter ottre organisie quie, individuahnente ou em confunto com ontrens, desermine as finalidades e os meios de
tratamento dos dados pessoais; scmpre que as finalidades e os meios do tratamento sejant determinados por disposigies
legislativas au regulamentares, o responsivel pelo tratamento deve ser indicado na lef de organizagio ¢ fincionamento
ott 0 estatuto da entidade legal oy estatatariamente competente para tratar os dados pessoais et causa’,
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es quien a su vez debe adoptar las medidas necesarias para garantizar el cumpli-
miento de la decision en lo tocante a las actividades de tratamiento en el contexto
de todos sus establecimientos en la Unién (art. 60.9y 10).
EI RGPD incluye también entre las definiciones de su art. 4 la correspon-

diente a “establecimiento principal”, En lo que se refiere a un responsable del
tratamiento con establecimientos en mas de un Estado miembro, sefiala que es el
“lugar de su administracion central en la Unidn, satvo que las decisiones sobre los fines y los
miedios del tratamicnto se tomen en otro establecimiento del responsable en la Unidn y este
tiltimo establecimicnto tenga el poder de hacer aplicar tafes decisiones”. El alcance de este
concepto se explica en el considerando 36, segun ¢l cual, el establecimiento prin-
cipal de un responsable en la Unién debe determinarse “en funcion de criterios
objetivos y debe implicar el ejercicio efectivo y real de las actividades de gestion

que determinan las principales decisiones en cuanto a los fines y medios del trata-
miento a través de modalidades estables”, Estamos, por tanto, ante un concepto
de caricter funcional por cuanto supone ¢l ejercicio y desempeiio efectivo de las
atribuciones determinantes del tratamiento de datos, fijacién de los fines y medios.
En el dmbito que nos ocupa -el de los motores de biisqueda- ;podria entenderse
que una entidad como Google Spain, S.L. redne los requisitos y condiciones que
permitan considerarla como establecimiento principal del responsable -esto es,
Google Inc.- cn el dmbito de la Unién Europea? No parece que asi sea'®,

En el dmbito de la responsabilidad, cobra especial interés la regulacion, en ¢l
art. 26 RGPD, de la corresponsabilidad en ¢l tratamiento de datos. Dicho precepto
considera corresponsables a quicnes determinen conjuntamente los objetivos y
los medios del tratamiento y les exige (a los corresponsables) que determinen
de modo transparente y de mutuo acuerdo sus responsabilidades respectivas en
el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Reglamento, en particular
en o relativo al ejercicio de los derechos del interesado', De lo dicho se sigue

"'* Asilo ponen de relicve las SSTS {Saladelo Contencivso-Administrativo) citadas en las notas n? 74-80.

""" Bajo ¢l subcpigrafe “Corresponsables del tratamients”, ol art, RGPD determina:

1. “Cuandodos o nds responsables determinen conjuntanente losobjctivos y los medios del tratamiento senin cons iderados
correspansables del tratamiento. Los corresponsables determinardn de modo transparestte y de mutuo acuerdo sus
responsabilidades respectivasen el cumplimicnto de las obligaciones fpnestas por el presenie Reglamento, en particular
en cuanto al gjercicio de Ios derechos def interesado ¥ sus respectivas obligaciones de suministro de informaciin a que
se reficren fos avticulys 13 y 14, salvo, 3 en da medida en que, sus responsabilidadzs respectivas se rijan por ef Derecho
de da Unidn o de Ios Estados micmbros quee se les apligue a elts, Dicho acuerdo fodrd designar ne punto de contacto
para los intercsados,

2. Elacuendvindicado en el apartady | reflejand debidasmente fas funciones ) relaciones respectivas e fos corresponsabiles
et relaciie con los interesados, Se pondridn a disposicidn del interesado fos aspectos esenciales del acuerdo,

3. Independicntcsente de los términos del acucrdva que serefiere el apartado 1, fos interesados poddrdn gfercer los dereelios
iue les reconoce el presente Reglamento frente a, y en contra de, cada uno de fos respronsables”.
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que los elementos bisicos que definen la condicién de corresponsable son dos:
1) la efectiva participacion en la determinacion de los objetivos y los medios del
tratamiento (elemento principal), y 2) la delimitacién de su concreta respon-
sabilidad en el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el R‘egl:fltlento
(elemento especialmente trascendente en orden a garantizar el ejercicio de
sus derechos por el interesado). Queda, asi, al arbitrio de los correspons.a'blcs
(«mutuo acuerdo») la determinacién de sus responsabili'dadcs cn re}acnon al
cumplimiento de las obligaciones derivadas de su condicion, «en parncular en
cuanto al ejercicio de los derechos del interesado». Abunda en ello el conside-
rando 79 cuando sefiala que, la proteccion de los derechos y libertades de los
interesados, asi como la responsabilidad de los responsables y encargados del
tratamiento, también en lo que respecta a la supervision por parte de las autc'n:i-
dades de control y a las medidas adoptadas por ellas, requieren una atribucnon
clara de las responsabilidades en virtud del presente Reglamento, inclu'ldos los
casos en los que un responsable determine los fines y medios del tratamiento de
forma conjunta con otros responsables. Ahora bien, ;qué ocurrird en el gase dc?
que los corresponsables no determinen su concreta responsabilidac!? 3Qué pasard
si entre los agentes que ejecutan un tratamiento de datos (dos o mds) se confm la
responsabilidad formal (simulada) s6lo a uno de ellos pero entre ellos hay mas de
un responsable material (real)? Esto es precisamente lo que s suceder en
los casos que venimos analizando entre Google Inc. y Google. Spain, por l? que,
liegades a este punto, nos asalta la duda: cuando resulte efectivamente aplicable
el RGPD, sasumirdn la matriz y sus sucursales ubicadas a lo Iar.go y ancho de la
geografia europea, motu proprio, la corresponsabilidad de sus filiales2"™* '
Para terminar, no estd de ms recordar que el responsable del tratamiento
puede incurrir en responsabilidad civil (art. 82 RGPD"), administrativa (art. 83

™ Dt Pizzo Cutaccuio, Adridn, “Efectos..”, ap. cit., pig. 970-971, duda de que asi sea. EP su opinion,
teniendo en cuenta el periplo administrativo y jurisdiccional que se ha seguidocn el Ordunamlcnu.) cspaﬁfrl
-y en el resto de Ordenamientos nacionales europeos- durante los Gltimos afos {pegando Ja pamcipaciu‘n
delas sedes geogrificas de Google en la fifacion de los medios y fines en el r.r:llami::'nm de datos pcrsonal:si
de su buscador), no tendria mucho sentido que “Google Spain asumiera su cnrn.ctcr de corrcsp(m.s:lb L
junto con Google Inc. o esta dlima le acribuyera tal condicion y rccfpfocamcn.m delimitaran tas npcmcmlms
que cada una lleva a cabo al respecto”. No obstante, habrd que ver como actiian a tales efectos Google Inc.
y sus filiales una vez comicnce a aplicarse ¢l RGPD.

"'* Como sc indica ¢n ¢l considerando 146 RGPD, ¢l responsable o ¢ encargado def tratamiento debe
indemnizar cualesquicra dailos y perjuictos que pueda sufrir una persona cm:nn consccucn‘cia de un
tratamicnto en infraccidn del presente Reglamente (por tal se entiende también, ol que infringe actos
delegados y de cjecucion adoptades de conformidad con ¢l presente Reglamento y el Df:rccho de I(r;s
Lstados miembros que especifique Jas normas del presenre Reglamento); eso si, quedarin cxunt{_)s e
sespansabilidad en ¢l caso de que demuestren que, en modo alguno, son responsables de los dados y
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y 84 RGPD") o incluso, penal'”. Como veremos mis adelante, a nosotros nos
interesa especialmente la responsabilidad civil.

perjuicios. E1 RGPD apuesta por una interpretacion amphia del concepto de daiios y perjuicios (a la
luz de la jurisprudencia det Tribunal de Justicia), a fin de que se respeten plenamente los objetivos del
presente Reglamento, Los interesados deben recibir una indemnizacion total y efectiva por los daios y
perjuicios sufridos. En ¢l caso de que los responsables o encargados participen en ¢l mismo tratamicnto,
cada responsable o encargado deberd ser considerado responsable de la totalidad de los daiios ¥ perjuicios;
ahora bien, si se acumularan en la misma causa de conformidad con el Derecho de los Estados micmbros,
la indemnizacion podria prorratcarse en funcién de responsabilidad de cada sesponsable o encargado
por los danos y perjuicios causados por el tratamiento, siempre que se garantizase la indemnizacion
total y efectiva del interesado que sultié los dajios ¥ perjuicios. El responsable o encargado gue abone
fntegramente la indemnizacion podra reclsmar despuds Ja parte correspondiente alos demis responsables
o encargados que hayan participado en ¢l mismo tratamiento. Lo dicho debe entenderse sin perjuicio de
cualquier reclamacin por daitos y perjuicios derivada de ta vulneracion de otras normas del Derecho de
la Unidn o de los Estados miembros.

Actualmente, tanto Ja normativa interna espafiola como la portuguesa contemplan la necesidad de
indemnizar Jos dafios y perjuicios causados por los responsables del tratamiento de datos,

Elare, 19 LOPD regula ¢l derecho a indennizaciin en los términos que siguen:

L. “Las interesadus que, comto conscenencia del incumplimicnto de o dispesto en fa presente Ley por el responsable o of
cucangado def tratamienty, stifran daito o lesion en sus bicnes o derechas tendrin derccho a ser indemnizados,

2. Cuando s tratade ficherns de titularidad peiblica, ba responsabilidad se exigird de acuentocon fa legisaciin reguladora
del vigimen de responsabilidad de las Adwtinistraciones priblicas.

3. Encleaso de los ficheros de titularidad privada, lo accion se cjercitard ante los drganos de In furisdicciin ordinaria”,
Elart. 34 Lei 67/98, por su pante, s refiere a la “Responsabilidade civil” en los siguicates:

L. "Qualguer pessoa que tiver sofrido nm prejutzo devido ao tratansente ficito de dados o a qualguer outro acto que
viole disposigcs legais enr matéria de protecgdn de daidos pessuais ten o dircito de obter do responsdvel a reparagito pelo
prejuizo sofrido”

2. "Oresponsitvel pel o tratamenio pode ser parcial on totabmente cxonerado desta responsabilidade se provar que o facto
que causore o dano the wiko & imputdvel”,

" Estos preceptos contemplan la imposicion de multas adminiserativas como conseencncia de la infraccion
de lo preceptuado por el RGPD,

""" La responsabilidad penal no es objeto de regulacian por el RGPD. En este sentido cabe traer a colacion
el considerando 149, en el que se afirma que “Los Estados miembros deber tener fa posibilidad de establecer normas
en materia de sancionzs penales por infracciones del presente Reglamento, incluidus las infraceiones de normas nactonales
adoptadas con arreglo a ¢l y dentro de sus limites. Dichas sanciones penales pucden asimismo autorizar la privaciin
de los beneficios obtenidus en infraccidn del presente Reglamenso. No obstante, la imposicidn de sanciones penales por
infracciones de dichas normas nacionales  de sanciones adninistrativas no debe entraitar la vidweraciin def principio
wtie bis it idewew, segrin fa interpretacidn del Tribunal de Justicia” Y ¢l considerandol 52, en ¢l que se insiste en
que, en Jos casos en que el presente Reglamento no armonice ks sanciones administrativas, 0 cn aquellos
otros en que se requiera (cj. supuestos de infracclones graves del presente Reglamento), “los Estados
miembros deben aplicar un sistema que establezca sanciones efectivas, proporcionadasy disuasorias”, Serd ¢l Derecho
delos Estados micmbros ol que determine la naturaleza de dichas sanciones, ya sea penal o administrativa.
Asf pues, parcce que serd necesario adaptar la normativa interna. En Espaiia, en el dmbito penal, el art,
197 CP.
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3. las dificultades para aplicar el derecho al olvido

La realidad, sin embargo, evidencia multiples dificultades para aplicar :';atisfac-
toriamente este derecho de supresion o derecho al olvido, tanto en los términos
que marca la STJUE como en los términos que ha definido finalmente cl RGPD.La
adaptacion de la normativa interna de Espafiay Portugal sol?re‘pl:oteccmn de datos,
por su parte, tampoco parece estar exenta de problemas. Sin dnimo fie ser exhaus-
tivos, nos referiremos a algunos de los problemas que hemos apreciado, tom»ando
como referencia, fundamentalmente la legislacion y jurisprudencia espafiolas.

-

3.1. Invocacidndeunmetivo legitimoy fundado enlos casos enque la publicacion hasido ordenada
por laley

El derecho de supresion o derecho al olvido, aunque se reconozca O
derecho independiente, en el fondo va ligado al ejercicio del derecho de oposicidn.
En rales casos, el interesado tendri que invocar un motivo legitimo y fundado.
En este orden de cosas podria alegar que la informacion le perjudica injustifica-
damente o le hace desmerecer. Sin embargo, esa primera valoracion puede no
resultar tan sencilla si pensamos en supuestos en los que se ha publicado en un
Boletin Oficial un indulto, la concesién de una ayuda o subvencién piblica, los
resultados del concurso oposicién para aceeder a la funcién pablica, por ejemplo,
o cuando se trata de noticias. El motivo personal existe, puede ser legitimo e
puede no ser fundado. En algunos casos, podemos encontrarnos con que existe
una obligacién legal de publicar determinados datos; asi sucede, por ej., con los
indultos; dicha obligacion legal s¢ proyecta sobre el editor perono necesariamente
ha de transferirse al buscador; a nadie se le escapa, ademis, que Ja indexacidn
de dicha informacién puede incidir muy negativamente en la vida futura .de la

persona. También se publican en Boletines oficiales las ayudas y sub»:enf:loncs
o los datos relativos al concurso-oposicion para acceder a la funcién publica; en
estos casos, es patente el interés publico; mas, squé ocurriria si la persona que
concurre al concurso es una mujer victima de violencia de género?, por ej. Es
evidente - como muy bien pone de relieve MARTINEZ MARTINEZ - que hay que
diferenciar entre la obligacién legal del editor y las obligaciones del buscador;
este tltimo, a la hora de llevar a cabo el juicio de ponderacion, no debe tomar en
consideracién las obligaciones legales de publicacion"® En los supuestos en que

U4 MARTINEZ MARTINEZ, Ricard, “Aplicar ¢l derccho al olvido”, Revista Aranzadi de Derecho y Nucvas
Teenolagias, n® 36, pag. 124-126. De lo contrarlo -afade - “se complicard extraordinariamente el juicio 1
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no existe deber legal de publicar es preciso realizar una ponderacion de los inte-
reses en juego: a tal efecto, hay que determinarsi se ha producido, efectivamente,
una injerencia en derechos como el derecho al respeto a la vida intima y familiar
o el derecho a la proteccién de datos (por citar algunos), y verificar despucs si
dicha intromision se encuentra legalmente prevista y si es legitima y necesaria?,
Habri que valorar, por consiguiente, el derecho a la informacion y la libertad de
expresion: 3Hasta qué punto el interés piblico de una informacion justifica su
mantenimiento ¢ indexacién? ;Estamos ante un personaje publico? ;Tienen las
personas juridicas un derecho al olvido?'*” Mas las dificultades no terminan aqui.

3.2. Concesidn de una indemnizacion por incumplimiento de los deberes que derivan del ejerci-
cio dei derecho al olvido por parte del interesado

A fin de analizar los problemas que surgen a la hora de conceder una indem-
nizacién por incumplimiento del derecho que nos ocupa resulta especialmente
interesante traer a colacion la STS, Sala de lo civil, de 15 de octubre de 2015 (LA
LEY 139641/2015) anteriormente mencionada''. Para empezar, esta sentencia
ha sido dictada en pleno, de modo que asienta la tendencia que va a seguir, de
ahora en adelante, nuestro Alto Tribunal en esta materia; ¥, para continuar, no
solo aplica el llamado derecho al olvido sino que concede una indemnizac,ién
al particular que ejercita dicho derecho, al entender que se ha producido un
quebranto de su derecho al honor y la intimidad. El supuesto de hecho que da
origen a la misma puede resumirse como sigue. En los afios ochenta, los ahora

realizar por el segundo tanto e lo que se refiere al supuesto concreto como respecto de lo que podriamos
definir como el coste de tiempo vinculado al estudie minucioso del Derecho aplicable™, ‘
""" El principio de necesidad no puede interpretarse de forma homagénca para todos los pafses y cn
?odu moemento. Come indica MARTINEZ MARTINEZ, Ricard, “Aplicar el derecho.,”, o, cit, p:ig: 128, 1
mlcr!')rctaci(m mis cercana al are. 8 de s Cantade los Devechos Fundamentales de la UE enla iu’rispmdcn;.:l:l
del TEDH “se identifica con la idea de necesidad entendida en términes de wexigencia social imperios
de Jainjerencia”, ° ‘ e
* Para Botara Ganrcia, Gema Alejandra “Comentardo a la Sentencia..”, op, cit., el debate cstd abierto
no sélo en relacion a las informaciones sensibles sobee wna persona concreta que han sido publicadas
cn tnternct por los medios de comunicacion como una manifestacion del derecho a la informacion (¢
relativas a imputaciones de delitos) o las informaciones publicadas en ks ediciones digitales de Bnlr.‘tincls.
y Diarios Oficiales por imperativo legal, (). notificaciones, resoluciones..); tambicn lo csti.rcspccw alas
informaciones publicadas por usuarios de | red, de forma anénima, en cjercicio de su libertad d;: L‘Xpﬂ.‘;i(;l:l
y lasinformaciones publicadas por el propio usuario en redcs sociales, quicn quiere gue se cancelen cm‘ndu
solicita 1a baja en la red de que se trate. . ‘

" Una reseia de esta importante sentencia puede verse en Runio TorrANO, Enrique “El derecho al
olvido digieal”, Revista Doctrinal Aranzadi Civif-Mercantil, nt | /2016, (BIB 2015\18280),
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demandantes -quienes tenian un alto grado de drogodependencia- fueron dete-
nidos por trifico de drogas, y, una vez en prision, recibieron la correspondiente
atencion por sufrir sindrome de abstinencia. Un periédico de dmbito nacional
se hizo eco inmediatamente de la noticia y la publicd con los hechos descritos,
identificando a las personas afectadas con sus nombres, apellidos e, incluso,
profesion. Los demandantes resultaron condenados por los hechos indicados
pero, pasado el tiempo, superaron su adiccion a las drogas y desarrollaron una
vida familiar y profesional con absoluta normalidad. En noviembre de 2007, la
empresa propictaria del diario permitic el acceso publico general y gratuito a la
hemeroteca digital pero la pigina web en que se encontraba recogida la noticia
no s6lo no comtenia cédigo o instruccién alguna que impidiera la indexacion de
los datos personales sino que los datos personales aparecian como palabras clave
en la cabecera de dicho cédigo fuente, resaltando su relevancia; ademas, la web
del diario fomentaba el acceso a la pagina pues incluia instrucciones informaticas
(«index» y «follow») que potenciaban la indexacién del contenido de la noticia y
su inclusién en las bases de datos de los moteres de busqueda mds populares en
internet, de modo que, cuando se introducia el nombre y los apellidos de alguno
de los demandantes, el enlace a la web de la hemeroteca digital del diario que
contenia la noticia aparecia como primer resultado en Google y Yahoo. En 2009,
estas personas solicitaron al diario que cesara en el tratamiento de sus datos perso-
nales en la pagina web o que los sustituyera por las iniciales de sus nombres y
apellidos, y adoptara las medidas tecnolégicas necesarias para que la pagina web
de la noticia no fuese indexada por los motores de busqueda de Internet pero el
diario, apelando a la libertad de informacion, rechazo la peticion. Asi las cosas,
interpusieron la correspondiente demanda —unica y exclusivamente contra el
diario'*- solicitando basicamente que: 1) se declarara que la difusién realizada
por ediciones X, a través del sitio web de la editora, de la noticia publicada por el
periédico diario, suponia una vulneracién del derecho a la intimidad y al honor
de las personas demandantes, y se condenara a la editora al cese inmediato en la
difusion a través de internet de dicha noticia; 2%) se declarara que la utilizacién por
la editora del diario de los nombres y apellidos de las personas demandantes en

21 Esta os una de las peculiaridades que presenta el caso: la demanda no se dirige frente al editor y ol
motor de bisqueda; se dirige Gnicamente frente al editor.

Y ¢s que, como seiialara TovriRo, Alejandro, El derecho al olvido y o la intimidad en Internet, Los libros
de Ja Catarata, Madid, 2014, pig. 44, muchas veces no sabe siquicra a quién dirigirse para plantear la
solicitud de retirada de contenidos: 3al tiwlar del sitio web o al buscador de Internet? Si acude al titular
del sitio web donde ¢l buscador de Internet ha encontrado la informacion, se defenderd aludiendo a la
existencia de un conflicto de derechos, ol derecho a la libertad de expresion ¢ informacion y los dercchos
individuales de la persona.
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el codigo fuente de Ia pigina web vulneraba el derecho a la intimidad y al honor
de los actores y, en consecuencia, se condenara a dicha editora al cese inmediato
en el uso de sus datos personales; 3) se declarara que el modo en que la editora
del periddico habia programado Ia pigina web que contenia la informacién,
permitiendo que los proveedores de servicios de intermediacion de busqueda
indexaran su contenido por el nombre y apellidos de las personas demandantes,
suponia una vulneracién de su derecho a la intimidad y al honor; 4%} se declarara
que el tratamiento de los datos personales de los actores que la edivora del diario
realizaba en la pigina weby en el codigo de la misma constituia una vulneracion
del derecho a la proteccion de datos personales de los demandantes y, en conse-
cuencia, se condenara a Ia citada editora al cese inmediaro en el uso de los datos
personales contenidos en la mencionada pigina web y en el cédigo fuente de la
misma o, subsidiariamente, a sustituir sus nombres y apellidos por las iniciales
de los mismos; y 59) se fijara una indemnizacién,

El Juzgado de Primera Instancia estimé Ia demanda, declaré que la difusién
de la noticia realizada por la editora dei periddico constitufa una vulneracién del
derecho al honor, intimidad y proteccion de datos de los demandantes ycondend
alademandadaal cese inmediato de la difusion de Ja noticiay a la implantacién de
las medidas tecnologicas adecuadas paraimpedir dicha difusion y evitar que dicha
noticia apareciera cuando se insertaban los nombres y apellidos de los actores
en Google, asi como a una indemnizacién de 7.000 €. Recurrida la sentencia en
apelacién, la Audiencia Provincial desestimé el recurso y estimé la impugnacidn
realizada, a su vez, por los demandantes, quienes consideraban que la sentenciade
instancta habia incurrido en incongruencia omisiva pues no se habia pronunciade
sobre la solicitud del cese en el tratamiento de sus datos personales o, subsidia-
riamente, la sustitucion de los nombres y apellidos por las iniciales en la noticia y
enel codigo fuente de Ia pagina web que la contiene. Al estimar la impugnacién,
la AP de Barcelona afiade una nueva condena a Ia editora del periédico: ha de
cesar en el uso de los datos personales en el cédigo fuente de la pigina web que
contenia la noticia. Ante esta situacion, el diario demandado interpone recurso
de casacién que se basa fundamentalmente en dos motivos:

1. Caducidad de In accion ejercirada: infraccion del art. 9.5 L0 1/82,de 5 de
mayo, del proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a In propia imagen, en relacién con la vulneracién del art, 20.1.d)
CE, pues han transcurrido mds de cuatro afios desde que se difundié la
informacion.

Infraccidn del art. 7 LO 1/82,de 5 de mayo, en relacion con el art, 2.1 def
mismo Cuerpo normativo y en conexién con la vulneracién delart. 20.1.d
CE. Se aduce a estos efectos por Ia recurrente que: a} las reiteradas refe-

o

FELISA MARIA CORYD LOPEZ

REVISTA E ZIRCIEG INTELECTUAY - N6Q1- 2017 175.245

rencias a la finalidad econdmica de la digitalizacion de la hemerotecy no
pueden sostenerse pues el cardcter privado del medio de comunicacign y
la utilizacién de la publicidad como fuente de ingresos no impide que g,
actuacién quede amparada por las libertades de expresion y de informg.
cion, contempladas en el art. 20 CE; b) los hechos publicitados, declaradgs
delictivos, fueron veraces y tenian interés publico; el transcurso del tiempyg
no los convierte en inveracesy carentes de interés publico; y €) la actuacicn
de Ia demandada constituye un tratamiento de datos personales con fines
periodisticos, por lo que estd amparada por la libertad de informacién,

Por lo que se refiere al primero de ellos (caducidad de la accidn), el TS i|’1dica
que lo relevante no es el momento en que se publicé la noticia en el pcri.odico
en papel - como pone de manifiesto la STS de 29 de enero de 2014 (Roj: STS
434/2014) -, “sinossi persiste el tratamiento de los datos personales que no cumple
los requisitos de la normativa sobre proteccién de datos personales y causa un
dafio a los afectados al vulnerar su honor y su intimidad”. En el caso en cuestion,
al tiempo de iniciarse el proceso, persistia el tratamiento de los datos personales
que los demandantes entendian ilicito, vulnerador de sus derechos fundamen-
tales y causante del daiio, pues sus datos continuaban estando incluidos en la web
en un modo que permitia la indexacién por parte de los buscadores de internet.

Por lo que se refiere al segundo, el TS precisa que lo que se enjuicia, en este
caso, no es la publicacién en papel hace mas veinte afios sino el tratamiento deri-
vado de la digitalizacién de la hemeroteca del diario en que se publicé la infor-
macién. Sobre esta base, siguiendo los postulados del TJUE -quien considera que
el «editor de una pdgina web en la que sc incluyen datos personales realiza un tratamicnto
de datos personales y como tal es responsable de que dicho tratamiento de datos respete las
exigencias de la normativa que lo regula, en conereto las derivadas del principio de cafidod
de los datos»- entiende que la editora del diario es efectivamente responsable del
tratamiento de los datos personales de los demandantes contenidos en la pigina
web mencionada.

La calidad de los datos, de acuerdo con el art. 6 de la Directiva 1995/46/
CE, de 24 de octubre, se asienta en los principios de adecuacidn, pertinencia,
proporcionalidad y exactitud. En el supuesto en cuestién, el problema no reside
en que el tratamiento de los datos personales sea inveraz (la editora no ha vulne-
rado la exigencia de veracidad de los datos), sino en si puede considerarse o no
adecuadoa la finalidad con la que los datos personales fueron recogidos y tratados
inicialmente. En este punto -afirma el Alto Tribunal -, el factor tiempo resulta
fundamental, pues el tratamiento de los datos personales debe cumplir con los
principios de calidad no solo en el momento en que son recogidos e inicial-
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mente tratados, sino durante todo el tiempo en que se produce ese tratamiento.
El problema, por tanto, radica en concretar el momento a partir del cual ha de
considerarse que los datos han perdido Ia legitima finalidad con que fueron reco-
gidos inicialmente y deben desaparecer de la base de datos correspondiente, o,
como dice el art. 4.1 LOPD el momento en que han “ejado de ser necesarios o perti-
nentes para la finalidad para la cual hubieran sido recabados o registrados”; s6lo a partir
de ese momento podremos entender que se estd produciendo un dafio resarcible
civilmente. Llegados a este punto, el TS recuerda, a modo de ejemplo, que los
sujetos responsables de los ficheros sobre solvencia patrimonial, de acuerdo con
lo previsto en el art. 29.4 LOPD, no pueden conservar datos adversos de personas
por un periodo superior a seis afios. Ahora bien, como pone de relieve SELIGRAT
GONZALEZ, este es un caso peculiar en el que Ja LOPD imponc expresamente
una obligacion especial de control en el tratamiento de datosy del tiempo en que
pueden estar almacenados. En el supuesto de los datos que consten en bases de
dates de Internet, habri que dilucidar “si sobre el responsable del tratamiento
de tales datos pesa el deber de estar pendiente del momento en que dichos datos
han perdido la finalidad con la que fueron recogidos inicialmente, de manera que
se vea obligado a su cancelacion. O, si por el contrario, debe ser el perjudicado
quien, una vez aprecie que ya no se cumple con el requisito de calidad de los datos,
esté obligado a comunicar a la persona encargada del tratamiento su derecho de
cancelacién y sélo a partir de este momento se entienda que ¢l anterior sujeto
estd obligado al borrado de los datos”. En opinion de este autor, la primera de las
opciones supone imponer un gravamen excesivo a los sujetos encargados de las
bases de datos, pues su diligencia debe manifestarse cuando tengan conocimiento
del ejercicio del «derecho al olvido» por parte del interesado; no en vano, segun

elart. 12 b) de la Directiva 95/46 (antecedente a nivel europeo de la LOPD), el

interesado tendrd derecho a obtener del responsable del tratamiento la rectifi-
cacion, Ia supresién o el bloqueo de los datos Cuyo tratamiento no se ajuste a las
disposiciones de la citada Directiva; estamos ante un derecho que el interesado

puede ejercer o no; en consecuencia, “no cabe interpretar una imposicion de

un deber de anilisis por parte del sujeto encargado del tratamiento de los datos
sobre en qué momento han perdido la finalidad con la que inicialmente fueron
recogidos™*, EI TS, sin embargo, en esta Sentencia de 15 de octubre de 2015 no

! SELIGRAT GoNzALEZ, Victor Manue), “El «derecho al olvido digitals, Problemas de configuraciion
juridica y derivados de su incutnplimicnto a la vista de 11 STS de 15 de octubre de 20187, Actualidad Civit,
n* 12, Diciembre 2015, (LALEY 8063/2015). El autor considera, no obstante, que el legislador podria
imponer un especial deber de vigilancia sobre los datos obrantes cn bases de daros de diarios digitales”,
Siguiendo a Vitasau, M. “El caso Google Spain: la afirmacién del buscadar come responsable del
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tratamicnto y el reconocimiento del derecho al olvido (andlisis de Ja STJUE de 13 de mayo de 2014)", Revista
de Internet, Derccho y Pelitica, n* 18, junio 2014, pdg. 32, apuntaba que, de eristalizar, ¢l art, 17.8 bis de Ia
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteceion de las personas
fislcas en lo que respecta al tratamiento de datos personales ¥ a la libre circulacion de estos datos podria
sustentar esta interpretacion, pues prevé que “el responsable def tratamiento Implementard mecanismos
para garantizar que sc respetan los plazos fijados para la supresicn de los datos personales, asi como para
clexamen periddico de Ja necesidad de conservar fos datos™ Dicha previsidn s infiere hoy de lo previsto
en elart. 5 ¢) RGPD, segin c] cual: los datos han de mantencrse e firma que se permita b identificacion de
los interesados durante no nufs tiempo del necesario para los fines del tratamicnto de fos datos personales”, pudicndo
conservarse durante periodos mis largos cuando se traten exclusivamente con fines de archivo en interds
pliblico, fines de investigacion cientifica o historiea o fines cstadisticos, “sin perfuicio de la aplicaciin de
lus medidas técnicas y organizativas apropiadas que impone el presente Reglamento a fin de proteger los derechios 0
libertades del interesado” («limitacion del plazo de conservacione); y, mis concretamente, del 24.1 RGPD
“Tenicnido en cuenta ln naturaleza, el dmbito, of contexto J fos fines del tratamicnto asi como los rizsgos de diversa
probabilidad y gravedad para los derechos y libertades de las personas fisicas, ef responsiable del tratamiento aplicari
miedidas ténicasy arganizativas apropiadas a fin de garantizar y poder demostrar gue of tratamienta es conforme cm
el presente Reglamento, Dichas medidas se revisardn y actualizardn cuando sca necesario” Notese a ustos cfectos,
ademds que ¢lart. 23 contempla la posibilidad de que el Derecho de la Unidn o de los Estados micmbros
que se aplique al responsable o ¢l encargado del tratamiento limite, a travds de medidas legistativas, ¢l
alcance de las obligaciones y de los derechos establecidos en Jos art, 5, 122 22 y 34, “anndo tal limitacidn
respete en loescncial losderechusy libertades findamentales 'y sca tna medida necesaria y proporcionada en una sociedad
democrdtica para satvaguardar: @) la seguridad del Estado; b) fa defensa; c) la seguridad ptiblica; d) ba prevencion,
fnvestigaciin, deteccion o enjuiciamicntvde infracciones penaleso ba gjecncivin de sanciones penules, fncluida la proteeciin
frente a amenazas o la seguridad priblica J $H prevenciing ¢) otrus objesivos importantes de interés piiblico general de lg
Unidin o de un Estado micnhro, en particular un futers coondmico o financicro importante de b Unidar o de un Estado
uticibrn, inchiusive en los dmbitos fiscal, presupuestario J wmonctario, ln sanidad priblica y la seguridad sociaf; fHa
protecciiin de la independenciajudicial y de fos progedimicntos judiciales; &) la prevenciin, la investigacin, o deteeciin
y el enjuiciamicnto de infracciones de normas deontoldgicas cn las profesiones regulidas; h ) uma funcivn de supervisiin,
fnspecciin o reglamentaciin vinewlada, inclusy ocasionalmente, con ol gjercteio de fa autoridad piblica en los casos
contempladus en lasleteas a) a ) y 1); §) ba protecciin del interesado o de fos derechos 3 libertades de otros; j) Ia ejecuciin
de demandas civiles™. Conforme alo previsto ¢l are. 23,2, cualguicra de estas medidas 3 que se refiere el arr,
23.1 deberdn indicar: a) “la finalidad def tratamiento o de las categortus de tratamicnio; b) fas categarias de daios
personalesde que se trate; ¢ el aleance de las limitaciones establecidas; i) las garantias para evitar accesos o transferencias
licitos o abusivos; e} la determinaciin del respansable o de categurias de responsables; f) tos plazvs de conservacin y lus
garantias aplicables habida cuenta de la naturateza aleance -y objetivos def tratamicnio o las categorias de tratamiento;
L}Hos riesgos para los derechos y fibertades de los interesadas, ) el dercelio de los interesados a ser infonmudos sobre la
limitaciin, salvo si pucde ser perjudicial a los fines de esta”. (El subrayado cs nuestro).

SELIGRAT GoNzArez recucrda también, a estos cfectos, las propuestas doctrinales de autores como
Z1TTRAIN, Jonathan L., The fietatre of the Internet and how 1o stop it, Yale University Press, New Haven,
2008, pig. 229 y 55, https://d:lsh.I|arvard.cdu/bit.strcamjhandlc/ 1/4455202/ Zittrain_Future%200M%20
theda2Chnierner.pdf#sequence=1 (consultado ¢l 1 f03/2017) 0 MAYER-SCHENNERGER, Viktor, Delete:
thevirtue of forgetting in the digital age, Princeton University Press, Princeron, 2009, pig, 163y ss.. Z)ITTRAIN
desarrolla una teoria segin la cual la gente podria declarar una quichra de reputacion cada dicz anos
aproximadamente, dejando su reputacion en blanco {climinando ciertas categorias de calificaciones u
otra Informacién sensibie) y empezar de nuevo, MAYER-SCHONDERG ER, pot su parte, sosticne que la
teenologia digital y las redes globales estan erosionando la capacidad natural para olvidar de las personas
¥ propone establecer fechas de caducidad en la informacion, También RuLL Jurior, Antonio y Ruiwi
NETo, Antonio, “Direito a0 esquecimento ¢ o superinformacionismo: apontamentos no ditcito brasileiro
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establece con claridad en qué momento la informacién sobre la participacion
delictiva de los interesados perdid su legitimidad en su tratamiento; se limita a
decir (como veremos después) que, al haber transcurrido mas de veinte afios, los
interesados estaban ya legitimados para solicitar la cancelacién de estos datos.
A falta de mayor desarrollo legislativo, serédn, por tanto, los tribunales quicnes lo
determinardn a la vista del caso concreto, pues no toda informacion tiene idén-
tico contenido ni puede despertar idénticas sensibilidades.

A efectos de determinar la licitud o no del tratamiento, el TS lleva a cabo,
légicamente, una ponderacién de los distintos derechos y bienes juridicos en
juego. Por una parte, el ejercicio de la libertad de informacién'* (ambito en el

. 4 r

que el Tribunal reconoce que, tratindose de la edicién y puesta a disposicion
del piblico de hemerotecas digitales en internet, el ejercicio de la libertad de
informacién otorga un dmbito de proteccion menos intenso que cuando se trata
de la publicacién de noticias de actualidad)'; y por otra, el respeto a los dere-

dentro do contexto de sociedade da informagie”, disponible en htep://www.cidp.pt/publicacoes/
revistas/ridb/2012/01/2012_01_0419_0434.pdf (consultado el 25/01/2017), consideran que “falta o
cstabelecimento de critérios temporais para a permandncia de informagdes””,

' Lanccestdad de conciliar el “derecho al olvido” conla libertad de expresion y €l derecho a la informacion
estd tambicn presente en el art, 85 RGPD, cuyo apartado 1, establece: “Los Estados miembros conciliarin
por ley el derecho a la proteccion de los datos personales cn virtud del presente Reglamento con el
derecho a la libertad de expresion y de informacion, incluido el tratamicnto con fines periodisticos y
fincs de expresion académica, artistica o literaria”, A wal fin, indica ¢l apartado 2, los Estados micmbtos
establecerdn exenciones o excepciones entre otras en el marco de los derechos del interesado en que se
incardina precisamente ese derecho de supresion o “derecho al olvido”.

* Trae a colacion las STEDH de 10 de marzo de 2009 (caso Times Newpapers Lid =0 1 y 2+ contra
Reino Unida, pirrafo 45 ) y de 16 de julio de 2003 (caso Wegrzynowski y Smolczewski contea Polonta,
pirrafo 59), en las que se afirma “que los archivos de Internet suponen una mportante contribucicn para
conservar y mantener noticias ¢ informacion disponibles, pues constituyen una fuente importante para
la educacion y Ja investigacion histdrica, sobre todo porque son ficilmente accesibles al publico y son
generalmente gratuitos”,

Ahaora bien, -afiade ¢l TS- “la funcidn que cumple la prensa en una sociedad democritica cuando informa
subre sucesos actuales y cuando ofrece al piblico sus hemerotecas es distinta y debe tratarse de modo
diferente. Asi lo ha hecho ¢l TEDH, que ha considerado que mientras que la actividad de los medios
de comunicacién cuando transmiten noticias de aceualidad es la funcién principal de la prensa en una
democeacta (actuar como un “perre guardidn®, en palabras de ese tribunal), el mantenimiento y puestaa
disposicion del piblico de las hemerotecas digitales, con archivos que conticnen poticias que ya s¢ han
publicado, ha de considerarse como una funcién sccundaria, en la que ol margen de apreciacién de que
disponen los Estados para lograr el equilibrio entre derechos es mayor puesto que el ejercicio de la ibertad
de informacién puede considerarse menos intenso.

Internet es una herramienta de informacion y de comunicacién que se distingue particularmente de la
prensa escrita, principalmente ¢n cuanto a su capacidad para almacenar y difundir faformacién. Esta
red electranica, que comunica a millones de uswarios por todo ¢l mundo, no estd y posiblemente nunca
estard sometida a las mismas reglas ni al mismo controt que la prensa escrita, pues hace posible que ka
informacidn sea accesible a millones de usuarios durante un tiempo indefinido. E riesgo de provocar dafios
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chos de la personalidad (fundamentalmente el derecho a la intimidad personal
y familiar pero también el derecho al honor) cuando la informacién que aparece
en el medio digital puede afectar negativamente a la reputacion de la persona.
Para llevar a cabo esa ponderacién, el TS valora el potencial ofensivo que para los
derechos de la personalidad tiene la informacién publicada y el interés piblico
que puede suponer que esa informacion aparezca vinculada a Jos datos perso-
nales del afectado.

Siguiendo a la mejor doctrina, el Alto Tribunal precisa que el interés ptiblico
viene a ser “el interés en formarse una opinién fundada sobre asuntos con trascen-
dencia para el funcionamiento de una sociedad democritica” e indica que también
podria entenderse justificado el tratamiento de los datos personales cuando los
hechos concernidos y su vinculacion con esas concretas personas presente un
interés historico. Tales circunstancias, sin embargo, no se dan en el supuesto
enjuiciado: los demandantes no son personas de relevancia pablica, y los hechos
objeto de la informacién carecen de interés histérico en tanto que vinculados a
esas personas'’®, Prosigue su argumentacion, indicando que la publicidad general
y permanente de la implicacién de los demandantes en los hechos delictivos (algo
que no sélo posibilitaba la editora del diario en su hemeroteca digital sino que
lo potenciaba al utilizar los datos personales en la cabecera del cédigo fuente y
al emplear las instrucciones index y follow) “supuso un daiio desproporcionado

en el gjercicia y goce de los derechos humanos y fas libertades, particularmente el derecho al respeto de
la vida privada, que representa el contenido y las comunicaciones en Internet, es sin duda mayor que
que suponc la prensa eserita, Asf lo ha entendido ¢f TEDH en sus sentencias de 16 de julio de 2003, caso
Wegrzynowski y Smolczewski contra Palonda, piteafo 58, y 5§ de mayo de 2011, caso Equipo Editorial de
Pravoye Delo y Sheekel contra Uerania, parrafo 637

10 E1 Tribunal reconoce que “los sucesos delictivos son noticiables por su propia naturaleza, con
independencia de la condicion de sujeto privado de la persona o personas afectadas por la noticia” (SSTC
178/1993, dc 31 de mayo, F] 4; 320/1994, de 28 de noviembre, FJ 5; 15471999, de 14 de septiembre, T
4). “En general, reviste interds publico la informacion tanto sobre los resultados de las investigaciones
policiales, ¢l desarrollo del proceso y ¢l contenido de la sentencia, como sobre todos aquellos datos, aun
no directamente vinculados con ¢f ejercicio del “ius puniendi” [facultad sancionadora] del Estado, «que
persiten tna mejor comprensid de st perfil humane o, ms sencillamente, de su contexto vital> de la persona que
participa en el hecho delictive” ( STC 154/1999) y recuerda que él mismo (TS} en sus sentencias nim.
946/2008, de 24 de octubre (LA LEY 164137/2008),y 547/201 1, de 20 de julio (LA LEY 186203/2011),
ha entendido justificada la publicacién de datos de identidad de los implicados en hechos delictivos.
Ahora bien, -afade- “una vez publicada fa noticia en fos medios de prensa por el interds que supone su
cardcter actual, el tratamiento astomatizado de los datos personales de los implicados en clla, vinculado
a la informacidn de manera que una consulta a través de los motores de busqueda de Internct en la que
s¢ utifice como palabras clave csos datos personales (particularmente ¢l nombre y apellidos) arroje como
resultados destacados los vinculosa las paginas de la hemeroteca digital en las que aparezea tal informacién,
va perdiendo su justificacion a medida que transcurre ¢l tempo si las persanas concernidas carecen de
relevancia pablica y Jos hechios, vinculados a esas personas, carecen de interds historico”

£L “DERECHD AL DLVIOO™; DE LA STJCE DE 13 O MAYO O 2014 AL AEGLAMENTD GENERAL DE PROTECCION DE DATDS...
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para el honor de las personas demandantes, al vincular sus datos personales con
unos hechos que afectaban seriamente a sy reputacion, y para su intimidad, al
hacer publica su drogodependencia en aquellas fechas, con tan solo introducir
su nombre y apellidos en los motores de busqueda de internct utilizados con
ms frecuencia”, Y llega a la conclusién de que, aunque los hechos eran veraces
y el tratamiento de los datos personales pudo cumplir los requisitos de calidad
de los datos en fechas proximas al momento en qQue se produjeron y conocieron
los hechos, “el paso del tiempo ha supuesto que el tratamiento de estos datos
vinculados a hechos pretéritos sea inadecuado, no pertinente Y excesivo para la
finalidad del tratamiento”,
De acuerdo con el planteamiento del TS, por tanto, el derecho al olvido cede
ante las exigencias del derecho a I fibertad de informacion cuando los hechos
que se revelen presenten un interés especifico para su divulgacién. Ahora bien
el factor tiempo puede ser decisivo 2 Ia hora de inclinar la balanza del lado del’
derechoalalibertad de informacisn y/oexpresién o del lado del derecho al olvido:
es posible que, en un primer momento, prime el derecho a la libertad de infor-
macion, pero, transcurrido un determinado periodo de tiempo, deba prevalecer
el derecho al olvido en la medida en que la informacién haya perdido la cualidad
de noticiosa. “Con el transcurso del tiempo, cuando ya no se trata de una cues-
tién de actualidad o noticiable, y siempre y cuando ya no exista una razén que
justifique una nueva divulgacion de Ia informacién como neticia” -como explica
TERWANGNE “el derecho al olvido anula el derechoa lainformacién™?, Y eso es
loque sucede en el caso resuelto porla STS de 15 de octubre de 2015: el derecho al
olvido de los demandantes prevalece sobre el derecho a I informacién del diario
digital, puesto que habian transcurrido mis de veinte afios desde la primera publi-
cacion de la noticia en papel y los interesados carecian de relevancia piiblica. De
no haber sido asi, el TS tendria que haber resuelto a favor de Ia prevalencia del
derechoa lainformacién declarando improcedente derecho al olvido. Sélo habria
dos supuestos en los que, pese al transcurso del tiempo, prevaleceria el derecho
a la informacién sobre el derecho al olvido: 1) aquel en que la noticia tuviera un
interés histdrico; 2) aquel en que los hechos se encontraran vinculados al ejercicio
de Ia actividad puiblica por parte de una figura publica, Llegados a este punto,
mostramos nuestro acuerdo con SELIGRAT GoNzALEz, quien considera que,
transcurrido ese periodo de tiempo en virtud del cual la recogida de datos deja de
cumplir con la finalidad informativa inicial, se puede seguir ejercitando e] derecho
alainformacién; ahora bien, ese ejercicio quedari limitado a dar divulgacidn del

1x 5 “ +
Teawangne, Cécile de, “Privacidad en internct yelderechoaser olvidado/derecho ai olvido”™ Revista
de Internet, Derecho ¥ Politica, n® 13, febrero 20) 2, pig. 56. '
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hecho noticioso, no pudiendo aludir ya a los sujetos objeto de noticia, Para que
esto ocurra, serd necesario que las personas implicadas ejerciten su derecho de
cancelacion, pues, a su modo de ver, no corresponde al responsable de la recogida
de datos analizar en qué momento pierde la noticia I finalidad legitima con que
los recogio inicialmente!2,

Como hemos indicado anteriormente, la SAP de Barcelona recurrida en
casacion habia estimado plenamente la demanda y habia acordado, entre otros
pronunciamientos, exigir a la editora del periédico la adopcion de medidas tecno-
l6gicas para que la pigina web de su hemeroteca digital no pudiera ser indexada
por los provecdores de servicios de internet. Pues bien, el TS considera correcta
esa medida, pero no otras de las establecidas en la misma sentencia como, por
ejemplo, la relativa a la eliminacion de los datos personales del cédigo fuente
de la pigina web que contenta la noticia, suprimiendo los nombres y apellidos
de los actores, no permitiendo siquicra que constasen sus iniciales, A juicio del
Alto Tribunal, tal medida supone un sacrificio desproporcionado, por exce-
sivo, del derecho a la libertad de informacion: “El llamado «derecho al olvido
digital»” -afirma- “no puede suponer una censura retrospectiva de las infor-
maciones correctamente publicadas en su dia”. Considera también despropor-
cionado el sacrificio de la libertad de informacién que supone la adopcion de
medidas técnicas que impidan fa indexacion de los datos personales a efectos
de su consulta por el motor de bisqueda interna de la web, pues esos motores
de biisqueda internos de las hemerotecas digitales solo sirven para localizar la
informacién contenida en el propio sitio web una vez que el usuario ha aceedido
al mismo y no son asimilables a los motores de bisqueda de Internet (Google,
Yahoo...), los cuales permiten obtener el perfil completo con solo introducir el
nombre de una persona. Con relacién al pronunciamiento de la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia, asumido por la Audiencia Provincial, en el que se
declara la ilicitud de la “difusién” de la noticia y condena al diario a cesar en su
“difusién”, puntualiza que se refiere Ginica y exclusivamente al tratamiento de los
datos personales incluidos en la noticia tal y como se esta haciendo en la hemero-

' SeLiGraT GonziLez, Victor Manuel, “El wderecho al olvido digital..", ap. cit.. Adade el autor que,
accptar que el responsable de tos datos es guien debe cxaminar ¢n qué momento se perdio Ia finalidad
legitima con que se recogicron y trataron inicialmente los datos supondria un coste econdmico excesiva,
pucs, como manificsta TERWANGNE, Cécile de, “Privacidad...”, op. cit., pig. 60, actualmente wse ha vuelto
menos costoso almacenar los datos que eliminarles o hacerlos andnimosw. Pero, aun aceptando ese especial
deber de vigilancia por parte del responsable de tratamiento de datos, seguiria existiendo un problema de
concrecion sobre el momento en que Ja noticia perdio su finalidad informativa y, porende, ¢l momentoen
que los intercsados pueden solicitar la cancelacion de su registro, o que conduce nuevamente al analisis
judicial de cada caso.
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teca digital, esto es, permitiendo su indexacion por los motores de bisqueda de
Internet. El resto de los pronunciamientos se mantienen (la obligacion del diario
de instalar cadigos o instrucciones en la pagina web que impidan la indexacién
y archivo de los datos personales de las personas demandantes en las bases de
datos de los motores de bisqueda de Internet; la indemnizacién por los daiios
causados como consecuencia de I intromision ilegitima en el honor y la intimidad
por el tratamiento de los datos personales sin respetar las exigencias derivadas
del principia de calidad de los datos, en lo relativo a su pertinencia, adecuacién y
proporcion en relacion a los fines para los que se hizo a recogiday el tratamiento
de tales datos; y Ia prohibicion de que en la publicacién de cualquier noticia que
se refiera a este proceso se incluyan datos que puedan identificar a las personas
demandantes, como sus nombres, apellidos o iniciales)™?",

Expuesta la STS, conviene profundizar en el tema de | procedencia o no de
laindemnizacién, pues una cosa es que se reconozca que el tratamiento de datos
ha devenido ilegitimo por no cumplir con el requisito de la calidad de los datos
y otra diferente pensar que, siempre que tal circunstancia se produzca, el inte-
resado tendri derecho a reclamar una indemnizacion que repare su honor o su
intimidad'*, Como pone de relieve la SAP de Barcelona de 17 de julio de 2014
(AC\2014\1661), “El incumplimiento de la normativa de proteccién de datos no
implica automdticamente un dafio o lesion indemnizable del afectado'”; para

' Coincidimas con MINERO ALEJANDRE, Gemma, “Tratamicnto...", ap. cit., pag. 386 ¥ 387,enque, sila
reclamacion se hubiera dirigido también contra ¢ buscador, sélo habria tenido éxito 1a pretensidn relativa
a la eliminacién de las referencias al diarto en cucsticn (El Pafs) en las listas de resultados creados por
los buscadores a partir del empleo de los nombres de los reclamantes como criterios de busqueda. No se
habria estimado, cn cambi, la peticion de borrado de los datos personales en la pigina web del tercero,
pues “el posible tratamiento realizado por los buseadores se limita a producir el efecto de Ja citada hiper-
accusibilidad, sin que exista un control de los contenidos de las webs referidas en sus fndices de resultados,
mis alli de la indexacion automstica de éstas cuando no cucnten con medidas que b impidan”,

¥ Refiriéndusc a algunos casos que se han dado en Brasil, concretamente al Chacina da Candeldria (REsp
1324097/RJ), Marques Wott)an, Bruna ¥ WisNIEWSKI, Alice “Direlto ao esquecimento.”, op. cit.,
sefialan que “0 ST} entendeu que o réu condenado ou absolvido pela pritica de um crime tem o direito
de ser esquecido, pois se 1 legislagio garante a0s condenados que [ cumpriram a pena o direito ao sigtlo
dafolha de antecedentes ¢ a exclusio dos registros da condenagio no instituto de identificagio (art. 748
do CPD), loga, com maior razio, aqueles que foram absolvidos nio podem permanccer com esse estigma,
devendo serassegurado a eles o direito de serem esquccidos”, Elinteresado en cuestion, en este caso, era un
hombre que habda side denunciado perobabla quedado absuelto y afios mis tarde vio como un programade
TV mostraba su nombre como el de una de las personas implicadas en los crimenes. El Tribunal entendis
que cfectivamente tenia derecho al olvido ¥ que ¢l programa podia retransmitirse sin mostrar ¢l nombre
y la fotografia del hombre que quedd absuelto, Dado que el programa se habia retransmitido, concedic al
interesado la indemnizacion correspondicnre.

"*! En este caso, el interesado habfa sido condenado por un delito contra la salud piblica cometido en
1981y habia sido posteriormente indultado. El indulto de I pena privativa de libertad pendiente de

FELISA MARM COAVO LOPEZ
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poder recibir una indemnizacién, el demandante tendri que demostrar, por
tanto, — una vez ejercitado el derecho al olvido direcramente ante el responsable
del tratamiento o indirectamente ante la AEPD - que se ha producido un daiig
efectivo, bien en su honor, bien en su intimidad o bien en ambos. Esta I:eSOIUCi(')n
es muy ilustrativa pues diferencia perfectamente entre el plano admnmstrativ()
y el civilzindemnizatorio: la reclamacion que eventualmente pueda re:&ll?arSe
ante la AEPD es distinta de la reclamacion en concepto de daiios y perjuicios;
para que proceda esta ltima es necesario que se produzca un incumplimic-:nm
del responsable o encargado del tratamiento de dato§ personales y que dicho
incumplimiento haya causado un dafio indemnizable",

En el caso resuelto por la STS 15 de octubre de 2015, observamos que el Alto
Tribunal entiende que “la publicidad general y permanente de la implicacion

cumplimiento, a la que habia sido condenado en STS, Sala 23, del8 de enero de 1990: se publice f.'n el
BOE de 18 de septiembre de 1999, Se habia ditfgido al BOE {en Enero de 2009)-sulic:tandu' la rctllrnda
de sus datos pues, cuando realizaba una bisqueda en Google con su nombre y apc]]u.'lns aparecia la pigina
del BOE informando del indulto.{afirmaba que habian hundido su vida y que queria rebacerla). El BOE
habfa contestado indicando, entre otras cosas: 1} que la pagina electrénica del BOE rcpmduci.“ﬁelmcmc la
edicidn en papel, por lo que cualquicr modificacion sobre la pagina sign'!ﬁcari:':'una manipulacién sustancial
del contenido que alterarfa de forma grave una “fuente de acceso publico”; 2) que habia adoptade las
medidas a su alcance necesarias para evitar la automatizacion de sus datos personales (habfa climinnf]u su
nombre del buscador del BOE, de modo que ya no cra posible acceder a Ta disposicion citada a través del
nombre en ninguno de los buscadores de la web del BOE) y los documentos en que aparecta el nombre
del actor habian sido incluidos en una lista de exclustén (robots.txt), para notificar a las empresas con
buscadores en Internet que no debian wiilizar esos datos, los cuales, n unos dias, debian desaparecer de
los buscadores de Internet. En marzo de 2009, se dirige frente a Yahoo y frente a Google indiC:ll:ld() que,
desde hacfa afios, cn su buscador, cuando se insertaba ¢l nombre del actor y el motor realizaba la busqueda,
aparccian varias piginas ilegales -no hacia referencia ya a la pagina del BOE- en ks c.:'mlcs st informaba
de su vida pasada (1981, 1999), incumplicndo muchos articulos de la Ley de proteccion de datos, lo que
perjudicaba al demandante e lo personal, familiar, laboral, ccondémicoy suciinl,. de manera dcsmcsumd; y
cn pricticamente todos los paises del mundo, saliendo siempre ¢n la primera pigina del buscador, so[lcit:: 3
que retiraran [as piginas del buscador y reclimaba una compensacion L cuantificaba- por los daios
sufridos. Google contests con una respucsta estandar automatizada remiténdole alos H'L'lp Centery Yahoo,
por su parte, contestd solicitando determinada informacion que no consta fucra r'cminda porel actar, Con
posterioridad, se babia dirigtdo a la AEPD, Google Madrid y a Telefonica; esta dltima contcsm-di::lcndn
quc los datos personales (nombre y apellidos) del Sr. En cuestion no aparcecfan cuande s¢ realizaba u:m
buisqueda en la pégina de Terra y adjuntaba una copia de pantalla. Posteriormente reclamé amc‘la AEPD
contra Lycos Espaiia y Telefinica Espaiia, La AEPD estimdé en distintas resoluciones la reclamacion contra
Google, Yahoo y Telefonica; no asi la realizada contra Lycos.

31 La AEPD, ademds, no ¢s competente para conocer de la indemnizacion. De acuerdo con lo dispuesto
en elart. 19 LOPD, relative al “Derecho a indemnizacidn™

1. “Los interesados que, como consccuencia del incumplimiento de o dispucsto en la presente I.fy por c{ responsable o ol
encargado del tratamiento, sufran dafto o lesidn en sus biencs o derechos tendrdn derecho a ser mdc;mrr:mfas.

2. Cuanda se trata de freheros de titadaridad priblica, ba responsabilidad se exigied de acuerde con la legistaciin reguladora
del rigimen de responsabifidad de las Administraciones priblicas. ' o
3. En el caso de los ficheros de titwlaridad privada, la accidn se ejercitard ante los drganos de I jurisdicciin ordinaria”
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del interesado en aquellos hechos (...) supuso un dafio desproporcionado para
el honor de las personas demandantes, al vincular sus datos personales con unos
hechos que afectaban seriamente a su reputacién, y para su intimidad, al hacer
publica su drogodependencia en aquellas fechas, con tan solo introducir su
nombre y apellidos en los motores de bisqueda de Internet utilizados con mas
frecuencia”. Sin embargo, hemos de llamar Ia atencién sobre varias cuestiones:

1) Tras sefialar que la accién no ha caducado, el TS en esta Sentencia afirma
que nos encontramos ante un supuesto de dafios continuados, Trae a
colacidn, a estos efectos, sus sentencias n? 899/2011, de 30 de noviembre,
28/2014, de 29 de enero, y 307/2014, de 4 de junio, en las indica que
los dafios producides por el tratamiento de los datos personales que no
cumpla los requisitos previstos por el Ordenamiento juridico, tienen natu-
raleza de dafios continuados “y que el plazo para el ejercicio de Ia accién
de proteccion de los derechos del afectado por el tratamiento ilicito de
datos personales no se inicia en tanto el afectado no tenga conocimiento
del cese de dicho tratamiento”. Pues bien, ssignifica esto que, en todos
aquellos casos en que se deniegue la cancelacién de los datos, no empe-
zard a correr la accién para reclamar dafios y perjuicios?; dicho con otras
palabras, dado que el dafio sigue produciéndose, 3la accién no caducars
nunca? Para autores como SELIGRAT GONZALEZ, semejante postura
resulta excesiva; a su modo de ver, el plazo de caducidad de 4 afios para
reclamar laindemnizacién por dafios al honor o la intimidad debe empezar
acomputarse desde el momento en que el perjudicado cjercita su derecho
de cancelacion y oposicién a los datos con base en la LOPD y recibe una
respuesta negativa por parte del sujeto encargado del tratamiento de los
datos personales; y, en caso de no obtener respuesta, el plazo debe compu-
tarse una vez transcurridos los diez dias con que cuenta el responsable
del tratamiento, segtin el art. 16,1 LOPD, para cumplir con el derecho de
rectificacién o cancelacién del interesado™.

2) La segunda cuestion viene ligada a la anterior: seudndo se produce efec-
tivamente el dafio a efectos del cilculo indemnizatorio? Si como venimos
diciendo, ante la inexistencia de prevision legal especifica, hoy por hoy,
no puede imponerse un deber de vigilancia de los diarios digitales sobre
el momento en que la informacién recogida en su pagina web pierde la
legitimidad con que contaba en su origen, el dafio no puede entenderse
producido en el momento en que el interesado puede ejercitar suderecho

" SeL1GrAT GONZALEZ, Victor Manuel, “El «derecho al olvide digital»...", op. cit..
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al olvido por dicho motivo (pérdida de la finalidad legitima de la informa-
cion); debe entenderse producido en el instante mismo en que el intere-
sado ejercita efectivamente su solicitud de cancelacién de los datos y la
ve denegada™. La cuestion no es baladi: la determinacién del momento
en que se produce el daio es clave para calcular la cuantia de la indem-
nizacién a que, en su caso, pueda haber lugar. A partir de este momento
deberi tomarse en consideracion, por ejemplo, el grado de divulgacién de
los datos'™, Ahora bien, como deciamos, el interesado tendra que acreditar
que efectivamente ha sufrido un perjuicio. Asi se infiere de SAP Barcelona
de 17 de julio de 2014 (AC\2014\1661) cuando afirma que “No existe en
maceria de proteccion de datos la presuncién de existencia de perjuicio
por la intromision ilegitima, del art. 9.3 LO 1/1982"; no basta, por tanto,
con que el interesado solicite la cancelacion de los datos y el responsable
de su tratamiento se niegue a retirarlos; el dafio no se entiende producido
de manera automitica. Ahora bien, tratdndose de los datos especialmente
protegidos a que se refiere el art. 7 LOPD (por ¢j. los relativos a las infrac-
ciones penales), convenimos con SELIGRAT GONZALEZ en que, aunque
no pueda aplicarse la presuncién del art. 9.3 LO 1/1982, deberia presu-
mirse que el dafio se genera con la denegacién por parte del responsable
de la solicitud de cancelacion'®. Lo que no plantea ninguna duda es la
aplicacion de los criterios contemplados en el art. 9.3 LO 1/1982 a la hora
de cuantificar el dafio moral; esos criterios - que se presentan como orien-
tativos — son: las circunstancias del caso, la gravedad de la lesién efectiva-

4+ Mostramos nuestro acuerdo ¢n este punto con SELIGRAT GonzAvez, Victor Manuel, “El «derecho al
olvido digital-..”, ap. cit.. Notese que el derecho al olvido podria cjercitarse directamente ante el responsable
deteratamiento de los datos o indirectamente, a través de la AEPD, en cuyo caso la fecha que deberfamos
tamar como referencia serfa aquella en que ¢l referido organo trasladara 1a peticion al responsable del
tratamicnto de los datos. En cl supuesto resuclio por la SAP de Bareclona de 17 de julio de 2014, la AEPD
no sdlo habfa dado traslado de Ta solicitud de cancelacion de los datos al responsable de su tratamicnto
sino que habia entendido que cfectivamente procedia Ja cancelacion y habia instado al responsable cn
cuestion a adoptar las medidas necesarias para retirar los datos de su indice ¢ imposibilitar el aceeso futuro
a los mismos; por eso, enticnde que ¢s la notificacion de la resolucton de la AEPD al responsable [a que
“marca ¢l momento ¢n que ol mantenimicnto del resultado controvertido en el indice del buscador deviene
incumplitiento culpable de las normas legales de proteccion de datos. Con Ja lectura de la resolucidn
motivada de la AEPD”, el responsable “debia conocer la antijuricidad de su actuacion”.

1% Vidase, a estos efectos, el art. 9.3 LO 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteceion civil del derecho al honer,
ala intimidad personal y familiar y a la propia imagen, segin ¢l cual: “La existencia de perjuicio se presumind
sicmpre que se acredite la fntromisiin ifegrtiona. La indemnizacidn se extenderd al dajio moral, que se valorand atendiendo
a las circunstancias def caso y a la gravedad de la lesion ofectivamente producida, para fo que se tendrd en cuenta, en su
caso, In difusivn o audiencia del mediv a travds del que se haya producide”

% Asilo defiende SELIGRAT GoNZALEZ, Victor Manuel, “El «derecho al olvido digital»..", op. cit..
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mente producida, y especialmente, tanto la difusién o audiencia del medio
a través del que se haya producido como el beneficio que haya obtenido el
causante de Ja lesién como consecuencia de la misma*.

3) LaSTS confirma la condena de instancias inferiores en lo relativo a la obli-
gacion del diario digital encargado del tratamiento de los datos de instalar
codigos o instrucciones en su pigina web destinados a impedir la indexa-
cién y archivo de los datos personales en otras bases de datos de los motores
de bisqueda mds conocidos en internet, revoca la condena impuesta al
diario en cuestion relativa a la eliminacidn de tales datos también en la
propia base de datos de la pigina web del diario digital y concede a los
demandantes una indemnizacién por daiios a su derecho al honor e inti-
midad. Para SELIGRAT GONZALEZ, resulta incongruente que se estime
la existencia de una vulneracion del honor e intimidad de los sujetos que
ejercitan su derecho al olvido, cuando el «olvido» de los datos se limita
tinicamente a que no aparezcan en lo sucesivo en el motor de busqueda de
los principales buscadores de internet, permitiendo que continden apare-
ciendo en el buscador interno de la pagina web del periédico que tiene
registrados tales datos. A su juicio, la vulneracién del derecho al honor e
intimidad de los demandantes persiste; la tnica diferencia es que, ahora,

" LaSTS de 22 de encro de 2014 (Roj: STS 355/2014), conocicndo de un caso en que se habian incluido
los datos de una persona en un registro de morosos sin cumplirse los requisitos establecidos por la LOPD,
considera indemnizable, como dafio moral: 1) “lafectacion a la dignidad en su aspecto interno o subjetivo,
¥y en ¢l externo u objetivo relativo a la consideracion de tas demis personas. Para calibrar este segundo
aspecto ha de verse la divulgacion que ha wenido tal dato, pues no es lo mismo gue sélo hayan tenido
conogimicnio los empleados de Ja empresa acreedora y los de fas empresas responsables de los registros
de morosos que mancjan los correspondientes ficheros, a que el dato haya sido comunicado a un ndmero
mayor o menor de asociados al sistema que hayan consubtado los registros de morasos™; 2) “el quebranto
y la angustia producida por ¢l proceso mis o menos complicado que haya tenido que seguir el afectado
para la rectificacion o cancelacion de los datos incorrectamente tratados”,

La STS de 24 de abril de 2009 (Roj: STS 2227/2009), ¢o un supuesto similar, declaré que la inclusidn
de una persona, ciudadano particular o profesionalmente comerciante, en este tipo de registros “afecta
dircctamente a su dignidad, interna o subjetivamente, ¢ igualmente le alcanza, externa u objetivamente,
en [a consideracion de los demds, ya que se trata de un imputacion de un hecho consistente en ser
incumplidor de su obligacion pecuniaria que, como se ha dicho, lesiona su dignidad y atenta a su propia
cstimacion, como aspecto interno, y menoscaba su fama, como aspecto externo”, Segin ¢l Alto Tribunal
resulta intrascendente que ¢l registro haya sido consultado por terceras personas o no, ya que “basta la
posibifidad de conocimiento por un publico, sea o no restringido, y que esta falsa morosidad haya salido de
la esfera interna del conocimicnio de los supuestos acreedor y dewdor, para pasar a ser de una proyeccion
publica. 5i, ademis, es conocido por tereeros y cllo provoca unas consecuencias econémicas (como la
negacion de un préstamo hipotecario) o un grave perjuicio a un comerciante {como cl rechazo de la linea
de crédito) seria indemnizable, ademds del dafio moral que supone la intromision en el derecho al honor™
yque impone ¢l art, 9.3 LPDH.
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la divulgacion y accesibilidad a la noticia presuntamente atentatoria contra
tales derechos es mucho menor. A su modo de ver, si se considera que una
noticia veraz y exacta vulnera los derechos al honor ya la intimidad por el
mero transcurso del tiempo™ aunque ninguna disposicion indique que
dicho lapso temporal genera por si mismo un perjuicio a las personas noti-
ciosas', debe igualmente entenderse que dichos derechos se quebrantan
tanto cuando se accede a la informacién a través de los buscadores popu-
lares de internet como cuando se accede desde el buscador interno de la
pagina web concreta que divulgd Ia noticia inicialmente. “Si se estima la
cancelacion”, - concluye - “debe hacerse a todos los niveles™ . Desde
nuestro punto de vista, olvida el autor que es preciso cohonestar el derecho
a la informacion con el derecho al honor y la intimidad. Esta claro que el
diario, cuando - acomodandose a los nueves tiempos y haciendo uso de
las nuevas tecnologias- digitaliza la noticia y facilita el acceso a la misma
a través de la hemeroteca digital, estd satisfaciendo un interés publico: el
derecho de todos los ciudadanos a acceder a la informacion. Las hemero-
tecas, tambi¢n las digitales - como pone de relieve el TS en la sentencia que
estamos comentando -, estan protegidas por la libertad de informacién*;
pucs bien, si nadie discute la posibilidad de consultar una noticia que se
publicé hace veinte afios en una hemeroteca que conserva los periddicosen
papel, spor qué vamos ahora a eliminar la posibilidad de realizar esa misma
consulta on line en la hemeroteca digital del diario de que se trate? ;Consi-
deramos que aquella publicacién en papel vulnera el derecho al honor y,
en consecuencia, destruimos el ejemplar fisico en que se plasmaba? Sila
respuesta es negativa, ;por qué habria de vulnerarlo el mantenimiento de

13 Recordemos que ¢l no comparte esa posicion que defiende la STS; en su opinidn, ¢l dafio se produce
desde la reclamacion sin éxito de la cancelacion de datos por cl interesado,

18 En ¢l caso de las personas morosas, como hemos indicado ya, el art, 29 LOPD fija un plazode mﬁximtt
6 afios para ¢l tratamiento de datos selacionados con la solvencia ccondmica; transcurrido ese plazo, si
podria entenderse que se ha producide un daiie.

M0 Sp1GRAT GONZALER, Victor Manuel, “Ti wderecho al olvido digiral»..”, op. cit..

W Conyienc recordar en este punto -y asi lo hace nuestro TS en la sentencia que comentamos- que,
sepon el TEDH, la proteccién de las hemerotecas digitales por el art, 10 del Convenio para la Proteccion
de Derechos y Libertades Fundamentales de 1999 implica que las noticias pasadas contenidas en ellas no
pueden ser eliminadas aungue su contenido pueda afectar a los derechos de las personas. La libertad de
expresion protege el interds Jegitimo del piblico en acceder a los archivos digitales de I? prensa, de modo
que «no corresponde a las autoridades judiciales participar cn reescribir 1a historfas. Vcaszi la STEDH de
16 de julio de 2013, caso Wergrzynowski y Smolczewskic. Polonia (JUR 2013/ 252862)‘, parrafo 65,cn fa
que se cita tarbién la STEDH de 10 de marzo de 2009, caso Times Newpapers Lid -piims. 1 y 2- contra
Reino Unido (JUR 20094100304 ).
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dicha noticia en la hemeroteca digital tal y como fue publicada en su dia?
La reflexién aqui nos lleva a la mayor o menor dificultad que el ciudadano
puede encontrar para localizar la noticia en cuestion. Para acceder a la
informacién deseada en una hemeroteca clisiea, tendriamos que despla-
zarnos hasta alli y probablemente tendriamos que buscar en distintos
ejemplares a partir de una fecha aproximada, pero encontrariamos la
informacién tal y como se publicé; en una hemeroteca digieal, la busqueda
puede realizarse desde cualquier ordenador con conexion a la red y, sin
lugar a dudas, de una forma muche mis rapida y eficaz, pues cuenta con
un motor de busqueda que permite acceder a la informacion deseada de
una forma muy sencilla, informacién que - a nuestro modo de ver- debe
aparecer tal y como se publicé en su momento. La cuestién, por tanto,
reside en definir los términos en que puede llevarse a cabo esa busqueda
en la hemeroteca digital, a fin de que el nuevo tratamiento de datos que
supone la digitalizacién de la noticia muchos afios después de sucedidos
los hechos en ella narrados no entrafie una intromision en el derecho al
honor de la persona. Lo que vulnera el derecho al honor, a nuestro modo
de ver, no es la noticia en si (veraz y exacta) sino la forma en que se tratan
posteriormente los datos personales. Es en este punto en el que dife-
rimos del planteamiento de la Sentencia, por cuanto entendemos que si
deberia haberse mantenido la condena relativa a la adopcion de medidas
técnicas que impidieran la indexacion de los datos personales a efectos de
su consulta por el motor de busqueda interna de la web. Ciertamente, la
repercusion que tiene el tratamiento de los datos personales por parte del
motor de busqueda interno de la web del diario es mucho menor que la
que lleva consigo el tratamiento por parte de los motores de busqueda de
Internet pues, a diferencia de estos, aquel no permite la obtencién de un
perfil completo del interesado™*?; no obstante, si lo que viene a afirmar el
TS es que el tratamiento de los datos personales no cumple con los prin-
cipios de calidad debido al transcurso de ese largo lapso de tiempo, no
resulta admisible que establezca una diferenciacién de trato en funcién
del tipo de motor de busqueda; no en vano, la desindexacion de los datos
personales en el motor de bisqueda interno no conlleva la desaparicién de

1 Como indicaba ¢l TJUE en su Sentencia de 13 de mayo de 2014 ¢l contenido publicado por el editor

pucde seguir sicndo legal con el paso del tiempo; es su difusion universal a través del buscador, unido a fa
informacién adicional que facilita sobre el mismo individuo cuando se busca par su nombre, lo que tiene
un impacto desproporcionado sobre su privacidad,

FELISA MARIA CORVD LOPET

REVISTA DE DIREITO INTELECTUAL - Q12017 175.745

la informacidn; eso si, supondri que la bisqueda debe realizarse a través

de parametros distintos"*.

Con todo, la cuestion no es ficil de determinar especialmente cuando
hablamos de noticias relativas a la comision de delitos graves: scuindo deviene
ilicito el tratamiento de los datos? El problema, en el fondo, es nuevamente el
mismo: scudl es la funcién que desempefian los buscadores de internet y cudl es
Ja funcién que desempefia el buscador interno de la hemeroteca digital? ;Cudles
son las dimensiones que adquiere la noticia con las nuevas tecnologias? sHemos
de privar al diario de la utilizacidn de las nuevas tecnologias en la Sociedad de Ia
Informacién? Evidentemente, la respuesta es no: simplemente hay que adaptar
el ejercicio de los derechos a las necesidades que marcan los nuevos tiempos.

3.3. ;iPodria ejercitar e! derecho al clvida el herederofapoderado digital?

En los tltimos meses, se ha presentado un proyecto de ley sobre herencia
digital en Catalufia'*. Hoy por hoy, cuando una persona faliece suele de.jar tras
de si un legado digital (cuentas en redes sociales, colecciones de libros digltal?s...,
por ejemplo), lo que hace imprescindible afrontar un nuevo problema: scomo
morir digitalmente? Dado que Catalufia no tiene competencias en materia de
telecomunicaciones y proteccién de datos, la referida Comunidad Auténoma
pretende modificar el CCCat en orden a regular la figura del heredero/apoderado
digital"%; se pretende, asi, amparar a todos aquelios familiares que reclamen el

4% En esta linea discurre también o} pensamiento de D1 Pizzo Cinaccnto, Adridn “Efcctos..”, op,
cit., pig. 951-952, quien afirma que, cuando el Pleno asume que existe una diferencia sustancial entre la
busqueda de informacion mediante motores de busqueda internos y externos y equipara la realizada por
los primeros a Ja antes realizada ¢n Jas hemerotecas fisicas, estd obviando que la consulta en estos casos se
lleva a cabo a través de los datos personales de la persona (isica, lo cual no era posible en las hemeroecas
fisicas. Prosigue su argumentacion alegando que la desindexacion en el motor de busqueda interno -
supone la desaparicion de la informacidn, [a cual continuaria estando accesible si bien su localizacion
se restringiefa a parimetros de bisqueda distintos de Jos datos personales de los interesados, y que la
desvinculacion de fos hechos a los datos personales sélo tendeia lugar a efectos de a bisqueda. El cardcter
Hicito de los datos ~concluye- no puede bacerse depender de la naturaleza del motor de busqueda en que
se efectie Ja misma, B

14 “Projecte de el sobre les voluntats digitals § de modificacio dels llibres segon § quart del Codi civit de
Catalunya”, disponible en hirp://www.parlament.cat/document/antecedentsf201433.pdf (consulado
el 1-03/2017). _ )
145 Sobre este proyecto puede verse LLOPIS, José Carmelo “Proyecto sobre herencia digital el Caralunya
en hutpy/www.notariallopis.es/blog/i/ 1386773/ proyecto-sobre-herencia-digital-cl-catalunya (consultade
el 21/02/2017).
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control de las cuentas sociales (y cualquier contenido que esté tras las credenciales
de un servicio online) de un pariente fallecido. Ademis, se contempla la crea-
cién de un “Registro de Voluntades Digitales”; ahi es donde los catalanes podrin
designar a un heredero de sus perfiles, propiedades digitales y cuentas sociales,
dejando la postbilidad de hacerlo por notario como algo opcional. Liegados a
este punto, podemos formularnos una pregunta a la que el proyecto en cuestién
no da respuesta: jestard legitimado el heredero digital para ejercitar el derecho
al olvido del causante cuando los datos publicados vulneren en alguna medida
su derecho al honor? Desde nuestro punto de vista, a la vista de lo previsto en el
art. 4 LO 1/1982, de proteccién juridica de los derechos al honor, la intimidad y la
propia imagen, la respuesta bien podria ser afirmativa. No en vano dicho precepto
legitima para ejercitar las acciones de proteccion civil del honor, 12 intimidad o
laimagen de una persona fallecida a quien ésta haya designado a tal efecto en su
testamento (puede ser una persona juridica), y, en caso de que no haya designado
a nadie o la persona designada haya fallecido también, al cényuge, los descen-
dientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo
de su fallecimiento'.

4, Conclusiones

Esimprescindible formar o alfabetizar al usuario de internet, pues sélo asi se
podrd valorar si presta o no su consentimiento previamente y si conoce o no sus
derechos en orden a poder ejercerlos en el Universo 3.0,

Aunque cada solicitud debe ser analizada de forma individual, conviene
contar con unos criterios comunes que permitan evaluar cuindo procede estimar
o denegar los derechos de cancelacion u oposicién, en general, y el derecho al
olvido, en particular. A nuestro modo de ver, no esti claro, por ej., cuindo deviene
ilicito el tratamiento de los datos por el transcurso del tiempo. Asimismo, conven-

" Continua diciendo cste precepto:

Tres. “A fulta de todos ellos, el gjercicio de las acciones de proteccion corresponderd al Ministerio Fiscal, que podrd
actuar de oficio @ instancta de persona interesada, sicmpre que no hubieren transcurrido mis de ochenta aflos desde of
fallecimicnto del afectado, El misio plazo se observard cuando el cjercicio de fas acciones mencionadas corresponda a
wa persona juriilica designada en testamento,

Cuatro. En los supuestos de intromisidn ilegitima en los derechos de bas victimas de un defito a quie se reficre el apartado
ocho del articulo séptinto, estard legitimado para ejercer las acciones de protecciin ol ofendido o perjudicado por ef delito
cometido, haya ono ¢jercido la accion penat o civif en el proceso penal precedente. Tambicn estard legitimado en todo caso
ef Ministerio Fiscal. En fos supucstos de fatlecimicnto, se estard a o dispuesto en los apartados anterivres”

" En este sentido se manifiesta tambiéa Lérez Portas, Begoiia, “La proteccion..”, op, cit., pag. 296.
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dria que la jurisprudencia espafiola unificara el criterio para determinar quién es
el responsable del tratamiento.

Los buscadores sélo pueden advertir a los usuarios de que la informacién que
muestran puede no estar completa si dicha advertencia no pone de relieve el ejer-
cicio del derecho al olvido por parte de la persona en cuestion.
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