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Resumen
Se analiza en este articulo el concepto de derecho al olvido en el marco general de la regulacion legal
proteccion de datos, a la luz de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la
responsabilidad de los motores de biisqueda en la desindexacion de la informacion. Las consecuencias
hasta ahora visibles de esa sentencia. Y los criterios que pueden permitir un equilibrio entre el derecho
de supresion y el derecho a conocer asociado a la libertad de expresion.

I. PRESENTACION

La protecciénde los datos personales ha experimentado en el dmbito europeo un
excepcional impulso en las dltimas décadas. Muestra de ello es la importancia que se
otorga a esa proteccién en documentos bésicos de la UE como la Carta de Derechos
Fundamentales, el Tratado de Funcionamiento de la Unién, la Estrategia Europa 2020
o la Agenda Digital para Europa. Cuenta con un marco normativo definido por dife-
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rentes Directivas comunitarias!, y, en un futuro préximo, por el Reglamento General de
Proteccién de Datos2. A ello debe afadirse, ademds, la nutrida doctrina del Tribunal de
Luxemburgo sobre la materia, uno de cuyos pronunciamientos es precisamente objeto de
este articulo.

Ese marco, que en Espafia se incorpora al ordenamiento juridico bdsicamente a través
de Ley Orgénica 15/1999 de proteccién de Datos de Caracter Personal (LOPD) y su
ambicioso Reglamento3, garantiza a los ciudadanos una serie de derechos englobados en
el acrénimo ARCO (acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion) que tienen, a nuestro
entender, su clave de béveda en el concepto de «consentimiento». Consentimiento previo,
informado, libre, otorgado para fines especificos (y no distintos), explicito por parte del que
lo recaba y expreso por parte del interesado, como punto de partida y con las excepciones
que pudieran establecerse.

Este consentimiento —o por mejor decir, las condiciones de su ejercicio—, adquiere
mayor relevancia si cabe en el entorno digital. Porque, si bien es cierto que un modelo
de proteccién excesivamente garantista podria entorpecer la necesaria agilidad en la
prestacién de servicios en linea y acabar perjudicando a los propios ciudadanos, no lo es
menos que precisamente el automatismo e inmediatez que la tecnologia ofrece hoy para

1 Véanse, principalmente:

* Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién
de estos datos. Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa
a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico).

* Directiva 2002/19/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso
a las redes de comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexién (Directiva de acceso).

* Directiva 2002/20/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la
autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas (Directiva de autorizacion).

* Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al trata-
miento de los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas
(Directiva sobre privacidad y comunicaciones electrénicas).

* Directiva 2006/24/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la con-
servacion de datos generados o tratados en relacién con la prestacién de servicios de comunicaciones electréni-
cas de acceso publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE.

* Directiva 2009/136/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por la que
se modifican la Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacién
con las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas, la Directiva 2002/58/CE relativa al tratamiento
de los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas y el
Reglamento (CE) no 2006/2004 sobre la cooperacién en materia de proteccion de los consumidores.

2 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0011:FIN:ES:PDF

3 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de
la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter personal.
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la captura, la utilizacién cruzada y el intercambio de datos personales, facilita la adopcién
de pricticas abusivas e ilicitas en la utilizacién de esos datos sin que los ciudadanos sean
conscientes de dichas pricticas.

II. ELDERECHO AL OLVIDO

En relacién con el consentimiento, y a seznsu contrario, la posibilidad de oponerse al
tratamiento de los datos personales es fundamental a la hora de garantizar verdadera-
mente el ejercicio del derecho a su propiedad y proteccién. También con las excepciones
que puedan establecerse en orden al interés general o al propio beneficio del interesado,
el derecho de oposicién deberia ser ejercido sin necesidad de alegar razones o motivos
para que el responsable del tratamiento decida si concede o no tal derecho, debiéndose en
todo caso motivar muy fundadamente las excepciones que concurren en el caso para que
el ciudadano no pueda ejercerlo.

Es en este contexto en el que debe plantearse la creciente atencién por el denominado
«derecho al olvido», 0 mds exactamente, «a ser olvidado» (right to be forgotten), ya que no se
trata en puridad de un nuevo derecho, sino de un desarrollo del derecho de oposicién que
la propuesta de Reglamento General de Proteccién de Datos menciona como «derecho
de supresion».

El derecho al olvido se plasma en la obligacién del responsable del tratamiento de
evitar la difusién de los datos personales de un interesado a peticién de éste (incluyendo
la posible retirada del consentimiento), bien por no ser ya necesarios en relacién con los
fines para los que fueron recogidos o tratados, bien por ser excesivos o no conforme su
tratamiento con lo previsto por la normativa.

Desde el principio, las formulaciones sobre el derecho al olvido han generado una
polémica notable, asociada a aspectos como la necesidad de fundamentar su peticién frente
al interés legitimo del responsable del fichero /tratamiento y al interés publico (derecho a
conocer); la obligacién de informar a terceros sobre la supresion, o el papel de los presta-
dores intermediarios, como los buscadores.

Algunos de estos aspectos, no todos, han quedado claramente contemplados en 2014
por una Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)# que ha puesto
el foco en la procura del equilibrio entre el derecho a la privacidad, o a la propiedad de
los datos personales por parte de los ciudadanos, y el derecho a conocer de esos datos por
parte de otros ciudadanos (la sociedad en general), los gobiernos o las empresas.

4 Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asunto C-131/12 (Google Spain, S.L., Google
Inc./Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Mario Costeja Gonzilez) de 13 de mayo de 2014. http://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=ES
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III. LA SENTENCIA DEL TJUE SOBRE EL DERECHO AL OLVIDO

El caso del que la Sentencia trae causa, como es suficientemente conocido, ocurre en
Espafia, y parte de la pretensién de un ciudadano, en el afio 2009, de ejercitar el derecho
de oposicién en relacién a una determinada informacién de su pasado que aparecia al
localizar su nombre y apellido en Intenet. En su solicitud, el ciudadano afirmaba que al
introducir esos datos en el buscador de «Google» aparecia la referencia a una pdgina del
periédico «La Vanguardia» con enlaces a una subasta de inmuebles relacionada con un
embargo derivado de deudas a la Seguridad Social. El afectado afirmaba que el embargo
al que se vio sometido en su dia estaba totalmente solucionado y resuelto desde hacia afios
y carecia de relevancia actualmente, pero vio rechazada su solicitud tanto por la fuente
como por el buscador?.

En 2010 presenta denuncia ante la Agencia Espafola de Proteccién de Datos
(AEPD) con la pretension de que se exigiese al responsable la eliminacién o modificacién
de la informacién publicada o7 /ine, o bien que utilizase las herramientas facilitadas por
los buscadores para su indexacién, pidiendo también que también se exigiese al buscador
que dejara de incluirse en sus resultados de busqueda.

La AEPD desestimé la denuncia contra el responsable de la publicacién por enten-
der que la misma tenia justificacién legal, estimando sin embargo la formulada contra el
buscador (Google Spain SL / Google Inc.) por denegacién del derecho de cancelaciéon
de datos, instando a la adopcién de «/as medidas necesarias para retirar los datos de su indice
e imposibilitar el acceso futuro a los mismos».

En su resolucién, la AEPD:

1) Considera que los buscadores, en el ejercicio de su actividad, realizan un tra-
tamiento de datos y son responsables de dicho tratamiento, por lo que estin
obligados a hacer efectivo el derecho de cancelacién y/o oposicién del interesado
y a cumplir con los requerimientos que les dirija la AEPD en la tutela de estos
derechos.

2) Afirma que, también como intermediarios (prestadores intermedios) de la socie-
dad de la informacién estin sometidos a la normativa en materia de proteccién
de datos.

3) Entiende que la Agencia puede adoptar medidas de tutela ordenando la retirada
e imposibilitando el acceso a determinados datos por parte de los buscadores,

5 El diario justificaba su decisién por tratarse de un edicto de publicacién obligatoria y responsabilidad

de terceros. Google Spain S.L, sin perjuicio de informarle de que deberia dirigirse al webmaster de la pagina
web que publicé los datos en Internet para ejercer sus derechos de cancelacién u oposicién sobre sus datos
personales, le remitia en todo caso a la empresa Google Inc., con domicilio social en California (EEUU), por
entender que ésta era la empresa que presta el servicio de bisqueda en Internet.

Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2015: 25, 475-491 ISSN 1699-1524



________EEEEN ® m ____ HEEN

ENTRE EL DERECHO AL OLVIDO Y EL DERECHO A CONOCER: CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIGN EUROPEA 479

cuando considere que su localizacién y difusién puede lesionar el derecho fun-
damental a la proteccién de datos y a la dignidad del afectado entendida en un
sentido amplio, que incluiria la mera voluntad del mismo, cuando quiere que tales
datos no sean conocidos por terceros.

4) Y entiende también que este requerimiento puede dirigirse directamente a los
buscadores, aun sin que se supriman los datos o la informacién de la pdgina donde
inicialmente estd alojada, e incluso cuando el mantenimiento de la informacién
en la pdgina esté legalmente justificada.

Amparindose en su condicién de autoridad competente y aplicando los arts. 8 y17
de la Ley 34/2002, la Agencia considera que puede exigir al buscador la retirada de los
datos personales del afectado al amparo de la normativa de proteccién de datos, aun en los
supuestos en los que su publicacién deba mantenerse en la pdgina web del editor, cuando
considera que lesionan el derecho a la proteccién de datos.

Contra esta resolucién recurrieron ante la Audiencia Nacional Google Inc.y Google
Spain en 2011, solicitando la nulidad de la resolucién administrativa. Y el Tribunal acabo
planteando una cuestién prejudicial ante el TJUE en los siguientes términos:

«1. Porlo que respecta a la aplicacién territorial de la Directiva 95/46/CE vy, consiguien-
temente de la normativa espafiola de proteccién de datos:

1.1. ;Debe interpretarse que existe un «establecimiento», en los términos descritos en el art.
4.1.a) de la Directiva 95/46/CE, cuando concurra alguno o algunos de los siguientes supuestos?:

* cuando la empresa proveedora del motor de busqueda crea en un Estado Miembro una
oficina o filial destinada a la promocién y venta de los espacios publicitarios del buscador, que
dirige su actividad a los habitantes de ese Estado.

* cuando la empresa matriz designa a una filial ubicada en ese Estado miembro como su
representante y responsable del tratamiento de dos ficheros concretos que guardan relacién con
los datos de los clientes que contrataron publicidad con dicha empresa.

* cuando la oficina o filial establecida en un Estado miembro traslada a la empresa matriz,
radicada fuera de la Unién Europea, las solicitudes y requerimientos que le dirigen tanto los
afectados como las autoridades competentes en relacién con el respeto al derecho de proteccién
de datos, aun cuando dicha colaboracién se realice de forma voluntaria?

1.2. ¢Debe interpretarse el art. 4.1.c de la Directiva 95/46/CE en el sentido de que existe
un «recurso a medios situados en el territorio de dicho Estado miembro» cuando un buscador
utilice arafias o robots para localizar e indexar la informacién contenida en paginas web ubicadas
en servidores de ese Estado miembro o cuando utilice un nombre de dominio propio de un Estado
miembro y dirija las busquedas y los resultados en funcién del idioma de ese Estado miembro?

1.3. ¢Puede considerarse como un recurso a medios, en los términos del art. 4.1.c de la
Directiva 95/46/CE, el almacenamiento temporal de la informacién indexada por los buscadores
en internet? Si la respuesta a esta Gltima cuestion fuera afirmativa, ;puede entenderse que este
criterio de conexién concurre cuando la empresa se niega a revelar el lugar donde almacena estos
indices alegando razones competitivas?

1.4. Con independencia de la respuesta a las preguntas anteriores y especialmente en el
caso en que se considerase por el Tribunal de Justicia de la Unién que no concurren los criterios
de conexién previstos en elart. 4 de la Directiva, ;Debe aplicarse la Directiva 95/46/CE en materia
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de proteccién de datos, a la luz del art. 8 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, en el
pais miembro donde se localice el centro de gravedad del conflicto y sea posible una tutela mds
eficaz de los derechos de los ciudadanos de la Unién Europea?

2. Porlo que respecta a la actividad de los buscadores como proveedor de contenidos en
relacién con la Directiva 95/46/CE de Proteccién de Datos:

2.1. En relacién con la actividad del buscador de la empresa «Google» en internet, como
proveedor de contenidos, consistente en localizar la informacién publicada o incluida en la red
por terceros, indexarla de forma automdtica, almacenarla temporalmente y finalmente ponerla
a disposicién de los internautas con un cierto orden de preferencia, cuando dicha informacién
contenga datos personales de terceras personas, ;Debe interpretarse una actividad como la descrita
comprendida en el concepto de «tratamiento de datos» contenido en el art. 2.b de la Directiva
95/46/CE?

2.2. En caso de que la respuesta anterior fuera afirmativa y siempre en relacién con una
actividad como la ya descrita: ¢Debe interpretarse el art. 2.d) de la Directiva 95/46/CE, en el
sentido de considerar que la empresa que gestiona el buscador «Google» es «responsable del
tratamiento» de los datos personales contenidos en las pdginas web que indexa?

2.3. Encel caso de que la respuesta anterior fuera afirmativa: ;Puede la autoridad nacional
de control de datos (en este caso la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos), tutelando los
derechos contenidos en elart. 12.b) y 14.a) de la Directiva 95/46/CE, requerir directamente al
buscador de la empresa «Google» para exigirle la retirada de sus indices de una informacién
publicada por terceros, sin dirigirse previa o simultineamente al titular de la pdgina web en la
que se ubica dicha informacién?

2.4. En el caso de que la respuesta a esta ltima pregunta fuera afirmativa, ¢Se excluiria la
obligacién de los buscadores de tutelar estos derechos cuando la informacién que contiene los datos
personales se haya publicado licitamente por terceros y se mantenga en la pagina web de origen?

3. Respecto al alcance del derecho de cancelacién y/oposicién en relacién con el derecho
al olvido se plantea la siguiente pregunta:

3.1. ¢Debe interpretarse que los derechos de supresién y bloqueo de los datos, regulados en
el art. 12.b) y el de oposicién, regulado en el art. 14.a) de la Directiva 95/46/CE comprenden que
el interesado pueda dirigirse frente a los buscadores para impedir la indexacién de la informacién
referida a su persona, publicada en pdginas web de terceros, amparandose en su voluntad de que la
misma no sea conocida por los internautas cuando considere que puede perjudicarle o desea que
sea olvidada, aunque se trate de una informacién publicada licitamente por terceros?

De acuerdo con la Sentencia del TJUE de 2014, la cuestién dilucidada se centra funda-
mentalmente en dos aspectos: por un lado, la responsabilidad contraida (y en calidad de qué) por
los denominados «motores de busqueda» en la difusién de datos personales a través de Internet.
Por otro, el ejercicio del denominado «derecho al olvido» o, mds exactamente, «a ser olvidado»,
mediante procedimientos que impidan el acceso a datos que el derechohabiente no desea ver
difundidos, asi como el alcance y los limites de ese «derecho».

En relacién a la responsabilidad de los gestores de los motores de busqueda, la posicién del
TJUE es basicamente la siguiente:

* La actividad de un motor de bisqueda, que consiste en hallar informacién publicada o
puesta en Internet por terceros, indexarla de manera automatica, almacenarla temporalmente y, por
ultimo, ponerla a disposicién de los internautas segin un orden de preferencia determinado, debe
calificarse de «tratamiento de datos personales»,y su gestor de «responsable» de dicho tratamiento,
de acuerdo con la normativa comunitaria.
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* El hecho de que los editores de sitios de Internet tengan la facultad de indicar a los ges-
tores de los motores de busqueda, con la ayuda de protocolos de exclusion, que desean que una
informacién determinada publicada en su sitio sea excluida total o parcialmente de los indices
automdticos de sus motores, no libera a dichos gestores de su responsabilidad por el tratamiento
de datos personales que llevan a cabo.

* Cuando el gestor de un motor de bisqueda crea una sucursal en un Estado miembro, o
una filial destinada a garantizar la promocién y la venta de sus espacios publicitarios, cuya acti-
vidad se dirige a los habitantes de este Estado miembro, se entiende que el tratamiento de datos
personales se lleva a cabo en el marco de las actividades de un establecimiento del responsable de
dicho tratamiento en territorio de un Estado miembro.

* Incumbe al responsable garantizar que el tratamiento de los datos personales cumple con
los requisitos establecidos por la normativa (licitud, finalidad, adecuacién, pertinencia, exactitud,
actualidad, temporalidad), y, en su caso, adoptar todas las medidas razonables para que los datos
que no responden a esos requisitos sean suprimidos o rectificados.

* El interesado puede, por tanto, ejercer sus derechos de rectificacién, supresion, bloqueo y
oposicién justificada directamente ante el gestor de un motor de busqueda. Si éste no accede a
su solicitud, le cabe acudir a las autoridades de proteccién de datos o a los tribunales, los cuales
pueden ordenar a dicho gestor eliminarlos de la lista de resultados obtenida tras una busqueda
efectuada a partir del nombre de una persona.

* Tal supresién de los resultados ofrecidos por los motores de busqueda no implica la eli-
minacién, con cardcter previo o simultdneo, de los datos de referencia de la pigina web en la que
han sido publicados, y ello por tres consideraciones:

1) El tratamiento de datos personales llevado a cabo en el marco de la actividad de un
motor de busqueda se distingue del efectuado por los editores de sitios de Internet, se afiade a éste
y afecta de modo adicional a los derechos fundamentales del interesado, de modo que conlleva
para el gestor una responsabilidad especifica de garantizar la normativa.

2) Habida cuenta de la facilidad con la que la informacién publicada en un sitio de
Internet puede ser copiada en otros sitios, y teniendo en cuenta también que los responsables
de su publicacién no estdn siempre sujetos al Derecho de la Unién, no podria llevarse a cabo
una proteccién eficaz y completa de los interesados si éstos debieran obtener con cardcter previo
o simultdneo la eliminacién de la informacién que les afecta por parte de los editores de sitios
de Internet.

3) La razén que justifique el tratamiento de un dato puede tener distinta consideracién
segin quién sea el responsable. Asi, el editor de una pagina web puede beneficiarse de considera-
ciones que justifican la publicacién o el mantenimiento de determinados contenidos (el «interés
periodistico», vale decir, el derecho a la libertad de informar, expresarse, opinar) que no pueden
extenderse al supuesto del tratamiento que lleva a cabo el gestor de un motor de buisqueda, por
lo que en determinadas circunstancias el interesado podria ejercer sus derechos contra el gestor,
pero no contra el editor de la pagina web.

Este aspecto es de gran importancia para entender el alcance real de las medidas que se
adopten, ya que el derecho al olvido se aplica exclusivamente a los resultados obtenidos en deter-
minadas condiciones de busqueda (por el nombre de la persona), lo que no implica la eliminacién
de los indices del motor de bisqueda en su conjunto. O sea, que la informacién original puede
ser accedida utilizando otros términos de busqueda o dirigiéndose de manera directa a la fuente
del contenido.

En cuanto al alcance del derecho al olvido, la Sentencia sefiala:
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* Que, de acuerdo con la normativa comunitaria, ese derecho puede ejercerse cuando los
datos son inexactos, pero también cuando se consideren inadecuados o no actualizados; no per-
tinentes o excesivos, o conservados durante un periodo superior al necesario en relaciéon con los
fines del tratamiento.

* Que, en el caso de datos ciertos, el ejercicio de ese derecho de supresion, como desarrollo
de los derechos de cancelacién y oposicién, requiere de una ponderacién ad casum de los intereses
y derechos en liza, sin que ello signifique una equivalencia entre los mismos. Asi, recuerda la Sen-
tencia que el tratamiento de datos personales se permite cuando es necesario para la satisfaccién
del interés legitimo del responsable del tratamiento o de terceros, pero siempre que no prevalezca
el interés o los derechos y libertades fundamentales del interesado.

* Que, por lo que respecta a los motores de busqueda, dado su efecto multiplicador por lo
que se refiere a las posibles consecuencias del tratamiento y «vista la gravedad potencial de esta
injerencia», el «mero interés econémico» del gestor del motor no justifica en si el tratamiento.
Reconoce el TJUE los intereses legitimos de los Internautas interesados en tener acceso a una
determinada informacién y la necesidad de buscar un justo equilibrio entre dichos intereses y los
derechos fundamentales de la persona; pero deja claro que estos derechos fundamentales «preva-
lecen con carécter general sobre el mencionado interés de los internautas», por mds que hayan de
tenerse en cuenta aspectos relativos a la naturaleza de la informacién de que se trate, el cardcter
sensible para la vida privada de la persona afectada o el papel que esta persona desempefie en la
vida publica.

* Que, a la hora de examinar si un interesado tiene derecho a que la informacién relativa
a su persona ya no esté accesible, hay que tener en cuenta que la apreciacién de la existencia de
tal derecho no presupone que la informacion haya de causar un perjuicio al interesado. Ello no
obstante, en el caso de la Sentencia que nos ocupa, el Tribunal considera, teniendo en cuenta el
cardcter sensible de la informacién contenida en los anuncios para la vida privada del interesado,
el hecho de que su publicacién inicial se remonta a 16 afios atrds, y que no parecen existir razones
concretas que justifiquen un interés preponderante del publico en tener acceso a esta informa-
cién, que dicho interesado puede exigir que se eliminen estos vinculos de la lista de resultados
del motor de busqueda.

Cabe senalar que la Sentencia del TJUE presenta significativas diferencias conceptuales
con el informe previo del Abogado General sobre el caso, el cual apostaba de forma clara por la
responsabilidad principal o primaria del editor de la pigina web fuente en la que aparecian los
datos cuya supresiéon o bloqueo se pretendia. Se indicaba, en este sentido, que este responsable
podia utilizar, por ejemplo, c6digos de exclusién o desindexacion para impedir la localizacién de
documentos (y los datos personales asociados a ellos) por parte de los motores de busqueda. E
incluso retirar la pagina web del servidor de alojamiento, volver a publicarla sin los datos perso-
nales controvertidos y solicitar que se actualizase la pigina en las memorias ocultas de los motores
de busqueda, en el caso de que pudieran existir razones legales que obligasen al mantenimiento
del documento original.

Pero también, aun cuando el Abogado General consideraba que el papel y la posicién
juridica de los proveedores de servicios de motores de busqueda en Internet no estin reguladas
expresamente en la normativa de la Unién y entendia su labor como una intermediacién pasiva,
se reconocia en el informe la responsabilidad secundaria de esos proveedores. Responsabilidad
que implica bloquear el acceso a pdginas web de terceros con contenidos ilegales, o asociada,
en materia de datos personales, a la obligacién de respetar los cédigos de exclusién en una
pégina web.
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IV. CRITERIOS DEL G29 SOBRE LA SENTENCIA

A finales de 2014, el denominado Grupo del Articulo 29, que retne a las autoridades
europeas de proteccién de datos®, hizo ptblica su posicién sobre la aplicacién del derecho
al olvido publicando una serie de directrices” que permitan una interpretacién comin de
la Sentencia del TJUE y de los criterios de las autoridades de proteccién de datos a la
hora de analizar las peticiones, en caso de que un buscador rechace la eliminacién de un
resultado o no lo lleve a cabo de manera adecuada.

El Grupo sefiala, entre otros aspectos, que para garantizar una proteccién efectiva
y completa de los derechos de los ciudadanos, en aquellos casos en los que se proceda a
eliminar un enlace no se haga tnicamente en los dominios europeos de los buscadores,
sino a nivel global o al menos en todos los dominios relevantes®.

En cuanto a las directrices para la aplicacién comin del derecho al olvido, el docu-
mento hace hincapié en el criterio de proporcionalidad, sefialando que a la hora de analizar
las solicitudes deben valorarse las caracteristicas del interesado para determinar si procede
o no la aplicacién del derecho al olvido: si se trata de un particular, e incluso de un menor,
o si por el contrario la persona tiene una dimensién publica que justifica el interés general
para los usuarios del acceso a la informacién.

La proporcionalidad tiene que ver también con otros aspectos como la propia natu-
raleza de la informacién: que se trate de datos sensibles; que afecten a la vida privada o
intima; que suponga la difusién de expresiones de odio, injurias y calumnias; que sean
excesivos para los fines autorizados. O que, incluso tratindose de informaciones ciertas y
exactas, estén desactualizadas o puedan causar un perjuicio claro al interesado.

La legitimidad para publicar los datos personales en Internet es un aspecto a conside-
rarse a la hora de determinar su supresién en los resultados de las busquedas. Asi, debera
tenerse en cuenta si el sujeto afectado prest6 su consentimiento inicial pero no ha podido
revocarlo; si la publicacién en Internet viene motivada por fines puramente periodisticos,
o si existe una obligacién o facultad legal para publicar dicha informacién en Internet.

¢ El Grupo de Trabajo del Articulo 29 (GT 29), creado por la Directiva 95/46/CE, es un érgano con-
sultivo independiente integrado por las Autoridades de Proteccién de Datos de todos los Estados miembros, el
Supervisor Europeo de Proteccién de Datos y la Comisién Europea. Las autoridades de los estados candidatos
a ser miembros de la Unién y los paises del EEE asisten a sus reuniones como observadores. E1 GT 29 cuenta
con un presidente y dos vicepresidentes, elegidos de entre sus miembros por periodos de dos afios, renovables.
http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/index_en.htm.

7 http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/documentation/opinion-recommendation/
files/2014/wp225_en.pdf

8 En linea con el pronunciamiento del Tribunal de la Cdmara de Paris sancionando a Google tras
condenar al buscador a eliminar ciertos enlaces de sus paginas de resultados, por considerar que el buscador
habia incumplido dicha sentencia al limitarse asuprimir los enlaces s6lo en Google.fr.
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Aclara también el documento que la aplicacién del derecho al olvido no incluye a los
buscadores internos incluidos en las paginas webs o medios de comunicacién; es decir,
este tipo de busquedas no se ven afectadas por la sentencia del TJUE.

Un aspecto que estd siendo muy polémico, y que aborda en Grupo del Articulo 29, es
la prictica de algunos motores de bisqueda de comunicar a los editores que ciertas pdginas
dejardn de estar accesibles en determinadas bisquedas, o de mostrar un aviso informando
a los usuarios de que en el listado de resultados obtenidos puede haberse bloqueado algin
enlace por cuestiones del derecho al olvido.

Las autoridades europeas consideran que, en el primer caso, no existe base legal para
tal comunicacién salvo en el caso de que dicho contacto se justifique en la necesidad de
recabar informacién adicional en la que basarse a la hora de tomar una decisién sobre la
supresién o no de un enlace. En cuanto a la informacién a los usuarios, el aviso sélo seria
aceptable en el caso de que la informacién ofrecida no permita deducir que una persona
concreta haya solicitado el ejercicio de su derecho y la supresion de determinados enlaces
asociados a su nombre.

Finalmente, entre las directrices adoptadas, se insta a los motores de busqueda a
publicar los criterios de exclusién de un enlace y facilitar las estadisticas detalladas (y
anonimizadas) de las peticiones recibidas.

V. LA POSICION DE GOOGLE

Algunos de estos criterios chocan ya con la lectura de la Sentencia del TJUE realizada
por el principal buscador mundial y origen de la misma, Google, que tras el fallo creé
un Consejo Asesor, el cual hizo publico en enero de 2015 que acaba de hacer publico un
informe interpretativo y de recomendaciones a este respecto”’.

En dicho informe, el Consejo hace especial hincapié en el dafio potencial que pueda
causarle al sujeto el acceso a la informacién, instando al buscador a estudiar cada caso a
la luz de cuatro criterios: si la persona implicada es un sujeto de interés publico; la natu-
raleza de la informacidn; la entidad de la fuente que la publica, y el tiempo que hace que
se publicé.

Insiste el Consejo Asesor en la transparencia que supone el informe de la retirada de
enlaces junto con los resultados de bisqueda «siempre y cuando la ley lo permita», y se
muestra partidario de contactar con los responsables iniciales de la difusién de los datos
para tener mds elementos de juicio en los casos complejos.

También sugiere a los editores y fuentes de informacién que, si ven dafiados sus inte-
reses por la retirada de enlaces, recurran ante las autoridades publicas. Estima suficiente

°  https://drive.google.com/a/google.com/file/d/0B1UgZshetMd4cEI3SjlvVOhNbDA /view?pli=1
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que la eliminacién de enlaces se limite a las extensiones geogrificas europeas de Google.
Y sugiere a los editores y fuentes de informacién que, si ven dafiados sus intereses por
la retirada de enlaces, recurran ante las autoridades publicas, con la advertencia de que
el derecho al olvido no deberia ser interpretado como una legitimacién de pricticas de
censura o limite de acceso a la informacién.

Por otra parte, el Consejo estima suficiente que la eliminacién de enlaces se limite a
las extensiones geogrificas europeas de Google.

Para dar respuesta a los centenares de miles de ciudadanos que, desde el fallo, han
solicitado la retirada de hipervinculos que permiten su localizacién con nombre y apellidos,
los buscadores han disefiado formularios a tal efecto, en los que se requiere del solicitante
su nombre, apellidos y direccién e mail; su relacién con la persona a la que representa, en
su caso; la direccién web en relacién con la cual se pide la eliminacién del vinculo; expli-
cacién de la relacién entre los contenidos de la pdgina y el solicitante o su representado,
en su caso; explicacién de por qué la pagina web en cuestién contiene datos desfasados,
irrelevantes o inapropiados, y el pais cuya legislacién resulta aplicable a la solicitud.

VI. LAS CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA DEL TJUE: PRONUNCIA-
MIENTOS DE LA AUDIENCIA NACIONAL

A partir de la Sentencia del TJUE, y de la respuesta por tanto a la cuestién prejudicial,
la Audiencia Nacional (AN) se ha pronunciado sobre diferentes recursos en materia de
proteccién de datos personales promovidos por Google ° contra distintas resoluciones de
la AEPD, en las que ésta insta a la compaiiia a evitar la indexacién de los datos personales
que aparecen en un articulo al tiempo que desestima similar resolucién dirigida contra la
publicacién responsable del articulo.

La AN acoge la Sentencia del TJUE a la luz de la Ley Organica 15/1999 de Pro-
teccién de Datos de Caricter Personal (LOPD) y de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacién (LSSI). En relacién a esta tltima, afirma que
en sus arts. 8 y 17 limita la responsabilidad de los buscadores respecto de la informacién
que dirijan a los destinatarios de los servicios, pero permite que se les pueda requerir para
que retiren los datos que atenten contra determinados derechos personales. En cuanto a
la LOPD, indica que el responsable del tratamiento (que en la definicién del art. 3.d de la
LOPD se equipara con el responsable del fichero) debe atender a tales derechos, y, como
dicho responsable «en supuestos como los que fueron objeto de planteamiento de la cuestion

10 AN nams. 92/2009, 212/2009; 657/2009; 661/2009; 781/2009; 103/2010; 104/2010; 109/2010;
261/2010; 725/2010; 731/2010; 220/2011; 240/2011; 416/2011; 130/2012; 179/2012; 183/2012; 25/2013,
de 29 de enero de 20015.
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prejudicial ante el TJUE», es el gestor del motor de busqueda, y a ¢l le corresponde, en su
caso, adoptar las correspondientes medidas para hacerlos efectivos.

También se refiere la Audiencia a la necesaria ponderacién entre la proteccién de
datos y la libertad de expresién e informacidn, teniendo en cuenta ademds el interés
legitimo perseguido por el responsable del tratamiento. Recuerda en este sentido el reco-
nocimiento del derecho fundamental a la proteccién de datos, consagrado en el art. 18.4
de la Constitucién Espafiola!! que va més alld del mero derecho a la intimidad del art.
18.1 en la medida en la que extiende su garantia a la capacidad de control de las personas
sobre sus datos personales (y sobre su uso y destino). Y ello tanto si esos datos se refieren
a un dmbito privado, personal y familiar (honor, identificacién ideolégica, racial, sexual,
econémica o de cualquier otra indole); como si se trata de «datos personales piiblicos que,
por el hecho de ser accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposicion del
afectado porque asi lo garantiza su derecho a la proteccion de datos».

En cuanto al derecho a la libertad de expresién al que se refiere el art. 20 de la Cons-
titucién, la doctrina del Tribunal Constitucional? deja clara tanto la posibilidad de critica
al otro «aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se
dirige», como el hecho de que en materia de pensamientos, creencias, ideas, opiniones y
juicios de valor no opera en su ejercicio el limite interno de veracidad que si es exigible a
la informacién. Y queda claro también que el derecho a la libertad de expresién lo es de
todas las personas, «sin perjuicio de que cuando tales libertades son ejercidas por profesionales
de la informacion a través de un vebiculo institucionalizado de formacion de la opinion piiblica,
su grado de proteccion alcance su mdximo nivel».

El reconocimiento de la libertad de expresién, que garantiza el desarrollo de una
comunicacién publica libre que permita la libre circulacién de ideas y juicios de valor inhe-
rente al principio de legitimidad democritica, no estd, empero, exento de limites como el
recurso innecesario a expresiones injuriosas, ultrajantes y ofensivas. O los relacionados con
la falta de relevancia publica del contenido de lo que se difunde. Del mismo modo que la
prevalencia del derecho de oposicién al tratamiento de los datos personales o la proteccién
del derecho fundamental al respeto de la vida privada, no es absoluta ni ajena a la situacién
personal concreta del reclamante, con la dnica salvedad de que la ley establezca otra cosa.

La AN plantea con cardcter general si, satisfecha la libertad de informacién por la
subsistencia en la fuente (es decir, en el sitio web) de una informacién publicada, cabe

1 Alaluz de la STC 292/2000, de 30 de noviembre.

12 Véanse, entre otras, SSTS 23/2010, de 27 de abril; 9/2007, de 15 de enero; 165/1987, de 27 de
octubre; 107/1988, de 8 de junio; 20/2002, de 28 de enero; 160/2003, de 15 de septiembre; 151/2004, de 20
de septiembre y 9/2007, de 15 de enero.
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apreciar la existencia de un interés del publico en encontrar la informacién, en relacién
con la cual se ejercita el derecho de oposicién o supresién.

El interesado puede, al amparo de la Directiva 95/46/CE, obtener del responsable
del tratamiento la rectificacién, la supresién o el bloqueo de los datos cuyo tratamiento
no se ajuste a las disposiciones de la Directiva. También puede invocar en determinados
supuestos el derecho de oposicién en cualquier momento y por razones legitimas propias
de su situacién particular, salvo cuando la legislacién nacional disponga otra cosa.

La consecuencia légica, se dice literalmente,

«es que quien ejercita el derecho de oposicion ha de indicar ante el responsable del tratamiento, o
ante la Agencia Espariola de Proteccion de Datos, que la biisqueda se ha realizado a partir de su nombre
como persona fisica, indicar los resultados o enlaces obtenidos a través del buscador asi como el contenido
de la informacion que le afecta 'y que constituye un tratamiento de sus datos personales a la que se accede
a través de dichos enlaces, para que de ese modo tanto el responsable del tratamiento como la propia
Agencia cuente con los elementos necesarios para llevar a cabo el juicio de ponderacion a que se refiere la

Sentencia del TJUE»'3 .

A partir de aqui, la AN realiza en las sentencias posteriores a la del Tribunal de
Luxemburgo una ponderacién de los derechos e intereses en conflicto, estimando o des-
estimando, segin los casos, el recurso presentado por el buscador.

Asi, en unos casos, debido a la evidencia del cardcter sensible de la informacién
difundida; de las consecuencias para la vida privada del solicitante; de la antigiiedad de tal
informacién (aun pudiendo ser licita en origen), y /o de la ausencia de relevancia para el
interés publico, la Sala aprecia evidentes motivos fundados y legitimos del afectado para
oponerse al tratamiento de sus datos por el buscador. También por la naturaleza injuriosa
de la informacién difundida.

En otros, se estima el recurso contencioso-Administrativo por entender la AN que
los datos suministrados por el interesado resultan insuficientes para determinar, bien el
cardcter sensible de la informacién para la vida privada de la afectada, bien su cardcter
de innecesarios relacién con los fines para los que se recogieron, u otras razones, siendo
imposible por tanto realizar la mencionada ponderacién de intereses en conflicto.

13 TIncluso cuando, como ocurre en uno de los casos, preexistia una sentencia judicial que declaraba que

la difusién realizada por el periédico de la noticia suponia una vulneracién del derecho al honor, intimidad y
proteccién de datos de la ahora denunciante; condenaba al medio a cesar en dicha difusién y también a adoptar
las medidas técnicas para impedirla, refiriéndose expresamente a introducir el comando NO INDEX, ademis
de a indemnizar a la ahora denunciante. Sefiala la AN que «Por esta razén, y aunque el pronunciamiento de la
Jurisdiccion civil no tiene relevancia a los efectos de la resolucion de la Agencia que se impugna, no hay duda de que
debia procederse a la confirmacion del reconocimiento del derecho de cancelacion».
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VII. REFLEXIONES FINALES: ENTRE EL DERECHO AL OLVIDO Y EL
DERECHO A CONOCER

La posicién que hemos venido manteniendo en el seno de la Asociacién de Usuarios
de la Comunicacién a lo largo del tiempo ha sido favorable al reconocimiento de la res-
ponsabilidad de los buscadores, tanto en el 4mbito de la proteccién de datos como en el
de la legalidad y licitud de los contenidos a los que facilitan el acceso. En ese sentido, no
podemos sino valorar positivamente la sentencia del TJUE.

Ciertamente, la mera labor del editor o del responsable de la pdgina web fuente no
siempre es suficiente para garantizar la no localizacién de los datos para los que se pre-
tende el olvido, aun existiendo una obligacién de ese responsable de informar a terceros
de las solicitudes recibidas. En muchas ocasiones es imposible identificar, y muchos menos
controlar, la redifusién de los mensajes. En otras el responsable principal reside en paises
a los que no alcanza el marco normativo de la UE o sus convenios. También es posible
que ese responsable primero haya abandonado su actividad.

Ello justifica el hecho de que los buscadores deban asumir su propia responsabilidad
en la exclusién o desindexacion, teniendo en cuenta la funcién multiplicadora de la noto-
riedad y difusién de un documento, asi como su papel de puerta de acceso a innumerables
versiones del mismo, y no sélo cuando incumplen los cédigos de exclusién establecidos
por los responsables principales o la memoria oculta.

Si cabe plantearse el hecho de que la Sentencia no se pronuncie sobre la responsa-
bilidad del proveedor del que depende la web a la hora de eliminar el contenido cuando
el interesado puede ejercer su derecho de oposicién y cancelacién, o bien de desindexarlo
de cara a impedir su localizacién por los buscadores. Mis alld del pie forzado que pudiera
suponer la cuestién prejudicial, en nuestra opinidn, la adopcién de medidas por parte del
que pone originalmente a disposicion el contenido (y, segtin los casos, por parte de otros
terceros), y el reconocimiento expreso del derecho de supresién del interesado, pueden no
ser suficientes, pero es legitimo plantearse si deberian ser necesarios cuando su requeri-
miento es factible.

La Sentencia del TJUE, al dejar prima facie en manos de los gestores de los motores
de busqueda la decisién de si una solicitud de cancelacién u oposicién debe o no ser aten-
dida, se sigue sin duda el modelo contemplado en la normativa de acudir en primer lugar a
los responsables del tratamiento y, s6lo si estos no responden a la solicitud del interesado,
acudir a las autoridades responsables. Pero también cabe reflexionar en relacién a este
aspecto sobre si en realidad se estd dejando en manos de un tercero (los buscadores) la
resolucién de un supuesto sobre cuyas circunstancias no conoce ni tiene porqué conocer,
y que como la propia sentencia reconoce, siguiendo a la Directiva, requiere de una pon-
deracién caso a caso de derechos en liza, no por desigual en su consideracién (atendiendo
a la relevancia del derecho a la privacidad), menos compleja.
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De ahi que algunos criticos consideren que la Sentencia del TJUE sobre el derecho al
olvido, puede acabar, malgré lui, otorgando un poder excesivo a los buscadores para deter-
minar de facto si podemos acceder o no en la red a segin qué informaciones, por encima
incluso de la voluntad de las partes (el duefio de los datos y el que los pone a disposicién).
Y también que, ante la duda, la tendencia del buscador puede ser la de conceder casi por
defecto la supresién de datos, sin una evaluacién adecuada de su relevancia y en detrimento
del derecho de la sociedad a recibir informacién veraz.

Hay quienes, en defensa de la Sentencia, han atacado a los que plantean estas dudas
negando la existencia del derecho a saber, o construyendo un maniqueo en el que ese
derecho se presenta como la pretensién de los gobiernos y de las grandes corporaciones
a acceder sin limites a cualquier dato personal del que sean capaces de apropiarse. Evi-
dentemente, radicar el derecho a saber en esas instancias ayuda mucho a los que quieren
cuestionarlo, ya que con ello se genera entre los ciudadanos una antipatia casi automatica
hacia los beneficiarios del mismo; pero quizds sin reparar en que son precisamente los
gobiernos y las corporaciones los que menos necesitan reivindicar ese derecho a saber
para obtenerlo. En todo caso, su capacidad de acceder a los datos deberia en realidad
limitarse con estrictas medidas que garanticen la privacidad y la intimidad en términos
globales, mas que a través de la aplicacién de medidas ad casum como son las que operan
ese denominado derecho al olvido.

De modo simétrico, desde otras posiciones se ha querido denostar el derecho al olvido
como una pretension casi absoluta, arbitraria e incluso caprichosa.

Como asociacién dedicada a la defensa de los intereses y derechos de los usuarios,
desde AUC creemos cumplir nuestro objetivo cuando defendemos el derecho de las
personas a la privacidad, a la intimidad y a la propiedad de sus datos personales. Pero
también cuando defendemos el derecho de las personas a saber y a conocer, su acceso a la
informacién, su derecho a recibir y difundir informacién veraz.

No podemos olvidar que, cuando hablamos del derecho al olvido, nos estamos refi-
riendo al olvido en relacién a datos reales o veridicos, ya que en caso contrario son otros
los derechos referidos a la proteccién de datos que entran en juego. Datos reales y veridicos
referidos a alguien que considera que son negativos o desfavorables para sus intereses y que
como se ha sefialado tuene mds que ver con la intimidad y el honor que con la propiedad
de los datos en si.

Se trata en efecto de buscar la busqueda de un equilibrio entre ambos derechos. El
derecho a la privacidad es un derecho personalisimo, que se ejerce de modo personal e
intransferible. El derecho a la informacién, siendo también un derecho de la persona, se
ejerce en relacién a los otros y de modo colectivo.

Podemos estar de acuerdo, como se apunta en la Sentencia, en que ese equilibrio no
se basa en la equidistancia, dando mds valor al derecho a la privacidad que al derecho a la
informacién como criterio general, y dejando aparte el interés legitimo de los responsables
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del tratamiento de esos datos. Pero es evidente que la decisién es casuistica, y que habra
de valorarse en cada caso la importancia de los derechos en liza. Y en ese caso, y asi lo
expresa el TJUE, es fundamental tener en cuenta aspectos como la relevancia social de
dichos datos (por el cardcter publico de la persona o por la naturaleza del hecho al que se
refiere), su vigencia en el tiempo o su proporcionalidad.

Nos preocupa, como decia, que la prudencia, més que el equilibrio, lleve a aceptar en la
mayoria de los casos las solicitudes de desindexacién afectando negativamente al derecho
de informacién En unos casos puede generarse una accién en sentido contrario, instando
a la reindexacién por las razones de relevancia e interés general antes mencionadas, pero
en otros la supresién puede pasar desapercibida e ir reduciéndose el derecho efectivo a la
informacién, ya que tampoco creemos que el buscador deba informar de modo especifico
sobre las indexaciones, sino a través de un mensaje de cardcter general, para no incurrir,
como antes deciamos en relacién a los editores, en una nueva vulneracién de la privacidad.

Creemos en este sentido, que deberian explorarse modelos de corregulacién en la
aplicacién del derecho al olvido en el que otros sectores, como organizaciones sociales y,
por supuesto, las autoridades reguladoras, ejercieran un papel mds activo en la tutela del
derecho, aunque fuera de supervisién, y no sélo de actuacién ex post.

En definitiva: para los que, lejos de unos y otros, y desde la defensa de los intereses
(es decir, de los deseos y de las necesidades) de los ciudadanos, valoramos como propios
de esos ciudadanos tanto el «derecho a saber» como el «derecho al olvido», el objetivo de
cara al futuro es que el previsto Reglamento de Proteccién de Datos defina adecuada-
mente el derecho de supresion y, una vez reconocido ese derecho, deje también claras las
responsabilidades principales y secundarias de los diferentes prestadores y de las autori-
dades reguladoras.
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