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Abstract*

La aparicion de Internet ha hecho aumentar exponencialmente la informacion al alcance de las personas, y
los motores de biisqueda son una de las herramientas que pone en contacto a los usuarios de Internet con
esa informacion. La relacion de los motores de biisqueda con los datos personales se manifiesta en dos
sentidos. Por un lado, sobre los datos personales de los usuarios que realizan la biisqueda, ya que esta
informacion permite al buscador ser mds preciso y las posibilidades de explotacion econémica de los datos
personales por parte de los titulares del motor son enormes. Por otro, porque los motores de biisqueda
remiten a pdginas web que pueden contener datos personales de terceros, de forma que estos datos pueden
ser obtenidos ficilmente por los internautas. En este contexto, se hace preciso establecer normas de
proteccion de datos que pueden condicionar la actividad de los proveedores de los motores de biisqueda. La
controversia suscitada en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2014
gira en torno al motor de biisqueda como mecanismo mediante el cual el usuario del buscador puede acceder
a datos personales de terceros. En esta sentencia se plantean diversas cuestiones relativas al dmbito de
aplicacion territorial y material de la Directiva 95/46/CE, asi como el posible reconocimiento en la misma
de un “derecho al olvido”.

The appearance of the Internet has exponentially increased the amount of information available to people,
and search engines are one of the tools which link the Internet users with that information. The relationship
between search engines and personal data shows up in two ways. On the one hand, about personal data of
the users searching, since this information makes the Internet browser more accurate and the possibilities of
economic exploitation of the personal data by the owner of the search engine are huge. On the other hand,
because search engines lead to websites that may contain personal data of third parties, so those data can be
obtained easily by Internet users. In this context, it is necessary to establish protection rules that may
condition the activity of the search engine providers. The controversy brought up in the judgement of the
European Court of Justice of 13 May 2014 revolves around the search engine as a mechanism by which the
user of the browser gets access to personal data of third parties. In this judgement, several questions
concerning the territorial and material scope of application of Directive 95/46/EC are set out, as well as the
possible recognition in it of a “right to be forgotten”.

Title: The functioning of Search Engines on the Internet and Policy of Personal Data Protection, an Impossible
Relationship?

Keywords: data protection, search engines, processing of personal data, controller, right to be forgotten
Palabras clave: proteccion de datos, motores de buisqueda, tratamiento de datos personales, responsable del
tratamiento, derecho al olvido
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1. Introduccién

Desde el surgimiento de la denominada “sociedad de la informacién”, concepto cuya aparicién
algtin autor sitta a principios de los afios 70 junto a otras expresiones similares como “revolucion
de la informacién” o “era de la informacion”?, la sociedad ha avanzado mucho en cuanto a la
tecnologia disponible y el ntiimero de personas que pueden acceder a ella, dando la razén a
quienes sostenian que las nuevas tecnologias tendrian un impacto masivo, de modo que
acabarian afectando a la estructura y contenido de nuestra cultura2. Es evidente que la cantidad
de informacién a la que un individuo puede acceder hoy en dia no tiene precedentes en la
historia de la humanidad, y ello no sélo porque Internet permite una enorme difusién de
informacién con gran rapidez, sino porque la mayoria de la informacién comunicada por este
medio se almacena, y lo que se transmite en un momento determinado termina quedando a
disposicion de las personas que naveguen posteriormente por la red.

WEBSTER sefiala que la expresién “sociedad de la informacion” implica mucho més que un avance en el
campo puramente tecnolégico, debiendo identificarse también el concepto en otras cuatro dimensiones:
econdémica, ocupacional, espacial y cultural. A efectos del presente trabajo, no obstante, el criterio mas
relevante es precisamente el tecnolégico, puesto que como el mismo WEBSTER explica, dicho criterio tiene
como idea clave que el avance en cuanto al “procesamiento, almacenado y transmisiéon de la
informacién” ha conducido a la aplicacién de las tecnologias de la informacién en todos los aspectos de
la sociedad?.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2014 sirve de base al
presente estudio. La controversia que en dicha sentencia se plantea gira en torno a la proteccion
de los individuos contra la disponibilidad de informacién relativa a cuestiones de su esfera
personal cuando ya ha pasado un tiempo desde su apariciéon. Aunque dicha informacién pudiera
carecer entonces de relevancia, se encuentra, no obstante, a disposicién de cualquier persona a
través de los motores de biisqueda.

2. La proteccion de datos personales.

Este trabajo trata diversas cuestiones relacionadas con los “datos personales”, por lo que es
preciso determinar desde este momento qué debe entenderse por esta expresion. Para ello se
recurrira a las definiciones que proporcionan la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y

1 CRAWFORD (1983, p. 380). En este sentido, cabe destacar la referencia que hace la autora (p. 381) a la expresiéon
“industria del conocimiento” aparecida en la obra de MACHLUP The Production and Distribution of Knowledge in the
United States, Princeton University Press, Nueva Jersey, 1962. Al mismo tiempo expone que en 1970 ya habia
constancia de la expresion “era de la informacién”. Para WEBSTER (1995, pp. 217 y 219), hablar de “sociedad de la
informacién” no es del todo correcto porque no hay una ruptura o cambio drastico con la sociedad anterior, sino
un progreso que se entiende mejor desde una perspectiva continuista de los avances descrita con el término
informatisation.

2 CRAWFORD (1983, p. 384).

3 WEBSTER (1995, pp. 6y 7).
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del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la protecciéon de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos (en adelante,
Directiva sobre proteccion de datos)4, y la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal (BOE n° 298, de 14.12.1999) (en adelante, LOPD), que
fue la que transpuso al ordenamiento juridico espafiol dicha Directiva, fundamentalmente. La
sujecion a las definiciones proporcionadas en los textos indicados parece conveniente, porque en
la sentencia Google Spain y Google el Tribunal de Justicia aclara ciertas dudas existentes en cuanto
a la interpretacion de la Directiva sobre datos personales, y la sentencia del TJUE influye, como
no puede ser de otro modo, sobre las legislaciones nacionales relativas a la proteccién de datos.

Pues bien, el articulo 2.a) de la Directiva sobre proteccion de datos define los “datos personales”
como “toda informacién sobre una persona fisica identificada o identificable”, precisando que “se
considerard identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, en particular mediante un ntimero de identificacién o uno o varios elementos
especificos, caracteristicos de su identidad fisica, fisiologica, psiquica, econdémica, cultural o
social”. El hecho de que los datos permitan identificar a la persona es clave, porque si la recogida,
procesamiento o uso de datos no lo permiten, lo cierto es que el derecho del individuo a la
intimidad no se ve amenazado, al menos en el mismo grados. Por su parte, el articulo 3.a) de la
LOPD se decanta por utilizar la expresiéon “datos de caracter personal”, los cuales son definidos
como “cualquier informacién concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”e.
Cuéndo un determinado elemento es suficiente para identificar a la persona dependera de la
situacion concreta. De hecho, la Directiva de proteccién de datos habla de una identificacion
directa o indirecta, es decir, da cobertura a aquellas situaciones en las que los elementos
disponibles no permiten conocer la identidad de la persona de cuyos datos se trata, pero que en
cambio si lo harfan si se combinasen con otros datos?. En mi opinién, resulta adecuado el criterio
segin el cual son personales los datos que permitan conocer la identidad de una persona
utilizando medios razonabless.

Resulta obligado mencionar el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el

4 DO L 281, de 23 de noviembre de 1995, p. 31.
5 DWORK / MULLIGAN (2013, p. 36); LLOYD (2014, p. 50); TENE (2008, p. 1445).

6 Tanto en la versién en espafiol de la Directiva sobre proteccion de datos como en la LOPD se hace alusién a la
nocion de “persona fisica”. Sin embargo, mientras que en la versioén en inglés de la Directiva se utiliza el término
natural person, el articulo 1(1) de la ley britanica de proteccion de datos de 1998 (Data Protection Act 1998) establece
que los datos personales son datos relativos a una “persona viva” (living individual). Asi lo pone de manifiesto
LLOYD (2014, p. 43), afirmando que es posible defender que el estado de natural person no se pierde con la muerte,
por lo que la legislacién sobre proteccién de datos podria ser aplicable también a la informacién relativa a una
persona fallecida cuando dicha informacion afecte de alguna manera a personas vivas. En Derecho espafiol no
hay duda de que la LOPD no es aplicable a los datos de personas fallecidas, lo que se desprende del articulo 2.4
del Reglamento que desarrolla la LOPD, si bien, dice este precepto, “las personas vinculadas al fallecido, por
razones familiares o analogas, podran dirigirse a los responsables de los ficheros o tratamientos que contengan
datos de éste con la finalidad de notificar el 6bito, aportando acreditacion suficiente del mismo, y solicitar,
cuando hubiere lugar a ello, la cancelacién de los datos”.

7 Sobre esta cuestion puede consultarse el Dictamen 4/2007del Grupo del articulo 29 (pp. 13-23). En relacién con
la unién de datos que aislados no permiten la identificacién de una persona, SOLOVE (2006, pp. 505-515).

8 DE MIGUEL ASENSIO (2011, pp. 294 y 295); PINAR MANAs (2010, p. 195).
5
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Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de
carécter personal (BOE n° 17, de 19.1.2008) (en adelante, RPDP). El articulo 5.1.f) del RPDP define datos
de carécter personal como “cualquier informacién numérica, alfabética, grafica, fotografica, actstica o de
cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”. Por su parte, la letra o)
del mismo articulo 5.1 del RPDP establece que es una “persona identificable” aquélla “cuya identidad
pueda determinarse, directa o indirectamente, mediante cualquier informacién referida a su identidad
fisica, fisiol6gica, psiquica, econémica, cultural o social”, indicando al mismo tiempo que una persona no
es “identificable” cuando la identificacién requiere “plazos o actividades desproporcionados”.

Obsérvese que a pesar de la relacién que existe entre la protecciéon de datos personales y el
derecho a la intimidad de las personas, la LOPD no hace distincién en cuanto a datos privados o
intimos y datos publicos, por lo que todos ellos estan incluidos en la nocién legal de datos
personales®. Al mismo tiempo hay que decir que la regulacion de la LOPD sélo da cobertura,
utilizando la terminologia empleada por el articulo 2.1 de la propia LOPD y el mismo articulo
pero del RPDP, a datos de caradcter personal “registrados en soporte fisico, que los haga
susceptibles de tratamiento”. Los datos personales que no estén cubiertos por la LOPD y el RPDP

serdn susceptibles de proteccién, pero de acuerdo con otros textos normativos?o.

Una vez que ha quedado fijado a grandes rasgos el concepto de datos personales, procede
exponer las razones que justifican la proteccion de las personas en lo referente a tales datos y
hacer ciertas consideraciones al respecto. Las conclusiones del Abogado General en la sentencia
Google Spain y Google comienzan recordando el famoso articulo publicado en el afio 1890 por
WARREN y BRANDEIS en el que éstos comentaban que la apariciéon de nuevos inventos como la
fotografia y la prensa permitia invadir la vida privada de los individuos, por lo que, previendo
nuevos avances, aludian a la necesidad subsiguiente de proteger a la personatl. Dichos autores
manifestaron que el derecho a la intimidad formaba parte de un derecho mas general a no ser
molestado (to be let alone), asi como que el Derecho debia proteger a las personas en relaciéon con
sus asuntos privados sobre los que el resto de la comunidad no tuviese un interés legitimo?2.

La relacién entre la proteccién de datos personales y el derecho de las personas a mantener vedados a
terceros sus asuntos privados parece evidente. Asi, el primer principio que legitima el tratamiento de
datos personales, o si se prefiere la regla general para que dicho tratamiento sea legitimo, es la necesidad
de que exista consentimiento del interesado. No obstante, también hay supuestos en los cuales la ley
dispone que el tratamiento de datos podra realizarse sin obtener tal consentimiento!3. El principio de
consentimiento ha quedado recogido en el articulo 7.a) de la Directiva sobre proteccién de datos:

“Los Estados miembros dispondran que el tratamiento de datos personales sélo pueda efectuarse si:

a) El interesado ha dado su consentimiento de forma inequivoca”.

9 PINAR MANAS (2010, p. 185).

10 PINAR MANAS (2010, pp. 186 y 187).

11 WARREN / BRANDEIS (1890).

12 WARREN / BRANDEIS (1890, pp. 205 y 214).

13 APARICIO SALOM (2009, pp. 34-39); GUERRERO PIcO (2006, pp. 257-278); DE MIGUEL ASENSIO (2011, pp. 299-303);
TRONCOSO REIGADA (2010, pp. 504-523).
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Una prevision andloga se contiene en el articulo 6.1 de la LOPD:

“El tratamiento de los datos de caracter personal requerird el consentimiento inequivoco del afectado,
salvo que la ley disponga otra cosa”.

La proteccion de los datos personales y de la privacidad de las personas es, por tanto, un fin cada
vez mas dificil de alcanzar, ya que como constata el Abogado General en sus conclusiones en la
sentencia Google Spain y Google, en la época actual cualquier contenido es susceptible de ser
puesto a disposicion de terceros a gran escala, de forma instantdnea y permanente. Por ello, dice
el Abogado General, ha de “establecerse un equilibrio entre diversos derechos fundamentales,
como la libertad de expresion, el derecho a la informacién y la libertad de empresa, por un lado, y
la proteccién de los datos personales y la privacidad de los particulares, por otro” 4.

HERNANDEZ LOPEZ recoge diferentes posturas sobre el derecho a la protecciéon de datos. Por un lado, la
protecciéon de datos puede ser entendida como un derecho auténomo que deriva del articulo 18.4 de la
Constitucién espafiola, en el que se establece que “la ley limitara el uso de la informética para garantizar
el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Asi lo
entiende el propio autor, y las sentencias del Tribunal Constitucional 290/2000 y 292/2000, ambas de 30
de noviembre, se pronuncian en este mismo sentido. De hecho, en el punto 11 de la primera de estas
resoluciones, el Tribunal Constitucional afirma que “la LORTAD [Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de
octubre, de Regulaciéon del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal], en efecto, ha
sido dictada en cumplimiento del mandato contenido en el art. 18.4 que permita garantizar el respeto o
el pleno ejercicio de tales derechos”.

Por otro lado, el derecho a la protecciéon de datos puede ser concebido como una manifestacion del
derecho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad, contenidos en el articulo 10.1
de la Constitucién. El voto particular del magistrado Manuel Jiménez de Parga en la STC 290/2000 ya
citada, al que se adhirié Rafael de Mendizabal Allende, menciona el derecho fundamental “a la libertad
informaética” y entiende que éste procede del derecho a la dignidad, citando la STC 254,/1993, de 20 julio.

Una tercera posibilidad que presenta HERNANDEZ LOPEZ es incluir la proteccién de datos en el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, reconocido en el articulo 18.1 de la
Constitucién. El propio autor reconoce que la proteccién de datos conecta con estos derechos, pero le
otorga a aquélla un cardcter auténomo sefialando que este derecho puede ser infringido sin que por ello
se vea vulnerado el derecho a la intimidad5. Si bien es cierto que entre el derecho a la intimidad y la
proteccion de datos existen diferencias, no lo es menos que son nociones que se solapan?6.

Gran parte de la informacién personal que aparece en Internet forma parte de la esfera publica de
los individuos, pero antes de la aparicion de los motores de busqueda esta informacion
disfrutaba de lo que se ha llamado “oscuridad practica” (practical obscurity), esto es, la

14 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, punto 2. Sobre la relacién entre
proteccion de datos y libertad de informacién, véase REED / ANGEL (2007, pp. 463 y 464).

15 HERNANDEZ LOPEZ (2013, pp. 29-33).
16 Sobre la relaciéon entre la proteccion de datos y el derecho a la intimidad (privacy) pueden consultarse
REED / ANGEL (2007, pp. 461-463) y TRONCOSO REIGADA (2010, pp. 64-78). Haciendo una exposicién de las

opiniones que entienden el derecho a la intimidad en una vertiente mas comunitaria que el tradicional enfoque
como un derecho del individuo, véanse SOLOVE (2006, pp. 483-488) y SOLOVE (2007, pp. 760-764).
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informacién permanecia oculta por el elevado coste de obtenerla'”. Cabe decir que en cierta forma
las limitaciones facticas impedian el desarrollo de los problemas que se plantean respecto a la

privacidad de los usuarios de la red.

Tomando como referencia a SOLOVE, TENE sintetiza estos problemas en agregacién (los motores de
btsqueda permiten ensamblar informaciones reducidas y elaborar un perfil mas o menos completo de
una persona), distorsién o inexactitud de la informacién (que puede llegar a suponer un menoscabo del
prestigio o consideracién social de una persona), exclusién o incapacidad de una persona para conocer la
informacién recopilada sobre ella, y uso de la informacioén disponible para fines distintos a los que
motivaron su recopilacién. A todo ello se une el chilling effect o desincentivo de ciertas busquedas en una
especie de autocensura, cuando el individuo es consciente de que el sistema registra las btisquedas
efectuadas desde cada direccién IP18,

La oscuridad a la que se ha aludido se ha visto muy reducida, y quizas el caso mas claro de ello
sea la publicidad comportamental o behavioral advertising, esto es, los anuncios que los usuarios
reciben de acuerdo con sus intereses. Estos intereses se determinan en funcién de las bisquedas
que los propios usuarios han realizado previamente, de modo que se obtiene un perfil del
usuario del equipo informatico bastante preciso. Las implicaciones que tiene la behavioral
advertising en el &mbito econémico son enormes, puesto que indudablemente conducen a una
mayor eficiencia en el empleo de los recursos, y por eso se ha dicho que los datos personales son
verdaderos activos (assets) para las entidades que prestan servicios en Internet2. Como se
sefialara posteriormente, uno de los factores que hacen mejor a un motor de btisqueda es la
capacidad de mostrar resultados que se adectien a los intereses de quien realiza la basqueda. Ello
no resulta sencillo, porque los usuarios no utilizan més que unos pocos términos que introducen
en el motor de busqueda, y sin embargo los intereses de dichos usuarios pueden ser muy
diferentes entre si. Por eso, si un motor de busqueda conoce las preferencias de los usuarios y
tiene acceso a datos personales puede prestarles un mejor servicio2:.

Los datos que se ofrecen en el estudio de mercado “Online Targeting of Advertising and Prices” llevado
a cabo por la Office of Fair Trading, de mayo de 2010, permiten sintetizar los beneficios, en primer lugar,
en un ahorro de tiempo para los usuarios, al no requerir tanto esfuerzo en la basqueda para encontrar lo
que interesa y reducir el nimero de anuncios irrelevantes que el usuario recibe. En segundo lugar,
permite a las empresas que se publicitan por Internet ahorrar costes, ya que la informaciéon sobre los

17 TENE (2008, p. 1440). Una idea similar se extrae de BATTELLE (2006, p. 245); HARTZOG / SELINGER (2013, pp. 81, 83
y 84); HERNANDEZ LOPEZ (2013, p. 27); REED / ANGEL (2007, pp. 398 y 399); SIMON CASTELLANO (2011, pp. 393 y 394)
0 SOLOVE (2006, pp. 536-538).

18 TENE (2008, pp. 1457-1464). En relacién con este tema también puede consultarse SOLOVE (2006) y SOLOVE (2007,
pp- 765-768).

19 SLooT / BORGESIUS (2012, pp. 76-79). También DE MIGUEL ASENSIO (2011, p. 278) y TRONCOSO REIGADA (2010, pp.
270y 271).

20 GERADIN / KUSCHEWSKY (2013, p. 4). Los autores remiten en nota a las palabras de Joaquin Almunia el 26 de
noviembre de 2012 (SPEECH/12/860), el cual se encuentra disponible en inglés y francés en el enlace
http:/ /europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-12-860_en.htm (ultima consulta: 5 de junio de 2014).
También BATTELLE (2006, p. 24), que dedica el capitulo 7 de la obra (pp. 197-241) a la relacién entre los servicios de
busqueda en internet en general y las posibilidades econémicas que ello ofrece. En el mismo sentido, GUERRERO
P1co (2006, p. 344); DE MIGUEL ASENSIO (2011, p. 280); REED / ANGEL (2007, p. 459); TENE (2008, p. 1452).

21 BENGHOZI (2008, pp. 95 y 96); GERADIN / KUSCHEWSKY (2013, pp. 2y 3).
8
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bienes y servicios llega mucho més facilmente a las personas a las que se dirige la publicidad. Esto hace a
las empresas mas competitivas, pudiéndose reflejar esa mayor competitividad en beneficios para el
usuario. En tercer lugar, y quizas lo mas importante, dado que los servicios de Internet se financian en
gran parte gracias a la publicidad, la mayor eficiencia del proceso permite poner a disposicién de los
usuarios una mayor cantidad de informacién de manera gratuita?2.

En este contexto, hay que hacer referencia de nuevo a la Directiva sobre proteccién de datos,
cuyos dos objetivos fundamentales se recogen de forma expresa en su articulo 1. En primer lugar,
intentar crear el marco para que los Estados miembros den una respuesta similar ante el avance
de las tecnologias de la informacién, las cuales hacen mas sencillo tanto el tratamiento como el
intercambio de datos personales contribuyendo al progreso econémico y social, asegurando al
mismo tiempo un alto nivel de proteccién para los individuos. Esta respuesta conjunta se hace
necesaria, ya que el tratamiento de tales datos ha de respetar derechos fundamentales de las
personas como el derecho a la vida privada y a la intimidad, y la consecucién de este objetivo
estaria mas alejada si el problema fuese afrontado de manera descoordinada, ademds de que se
generarfan desequilibrios entre los ciudadanos de diferentes Estados miembros. El segundo
objetivo es garantizar la libre circulacién de los datos personales dentro de la Unién Europea. Por
otra parte, hay que afiadir que la Directiva sobre protecciéon de datos es una directiva de
maximos, puesto que pretende una armonizacion completa de las legislaciones de los estados
miembros. Si bien los Estados disponen aun asi de cierto margen en situaciones especificas, la
propia Directiva acota dicho margen con el fin de garantizar el alto nivel de proteccién
pretendido y, al mismo tiempo, un equilibrio entre la libre circulacion de datos personales y la
tutela del derecho a la intimidad. Asi lo declar6 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su
sentencia Lindquist?.

Como ya se ha indicado, la Directiva sobre proteccién de datos fue transpuesta al ordenamiento
espafiol mediante la LOPD. El articulo 1 de esta ley proclama que la finalidad de la misma es
“garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades
publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e
intimidad personal y familiar”. A su vez, la LOPD fue desarrollada mediante el ya mencionado
RPDP.

Al hilo de la Directiva sobre protecciéon de datos, también hay que mencionar el llamado “Grupo
del articulo 29”. El nombre del mismo viene dado, como es facilmente deducible, por el articulo
29 de la citada Directiva, el cual cre6 dicho grupo. A éste se le atribuy6 un caracter consultivo e
independiente, y sus funciones se encuentran recogidas fundamentalmente en el articulo 30.1 de
la propia Directiva, siendo las siguientes:

“a) estudiar toda cuestién relativa a la aplicacién de las disposiciones nacionales tomadas para la
aplicacion de la presente Directiva con vistas a contribuir a su aplicacién homogénea;

2 “Online Targeting of Advertising and Prices” (pp. 5, 31 y 33). Este estudio se encuentra disponible en el enlace
http:/ /webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402142426 / http:/ / www.oft.gov.uk/shared_oft/bu
siness_leaflets/ 659703 /OFT1231.pdf (altima consulta: 5 de junio de 2014).

2 Sentencia del TJUE de 6 de noviembre de 2003 (Procedimiento penal entablado contra Bodil Lindqvist,
C-101/01, Rec. p. I-12971), apartados 96 y 97.
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b) emitir un dictamen destinado a la Comisién sobre el nivel de protecciéon existente dentro de la
Comunidad y en los paises terceros;

c) asesorar a la Comisién sobre cualquier proyecto de modificacion de la presente Directiva, cualquier
proyecto de medidas adicionales o especificas que deban adaptarse para salvaguardar los derechos y
libertades de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales, asi como sobre
cualquier otro proyecto de medidas comunitarias que afecte a dichos derechos y libertades;

d) emitir un dictamen sobre los c6digos de conducta elaborados a escala comunitaria”.

Las funciones anteriormente indicadas también se ejercerdn en el dmbito de las comunicaciones
electronicas, pues asi se establece en el articulo 15.3 de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la protecciéon de
la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electrénicas)?*.

La labor del Grupo del articulo 29 es especialmente destacable por la elaboracién de diversos
dictamenes en los cuales se tratan diferentes aspectos de la Directiva sobre proteccién de datos,
aclarando conceptos de gran importancia y arrojando algo de luz sobre un tema tan complejo
como es el tratamiento de datos personales, sobre todo en Internet?. En este sentido, pueden
mencionarse los Dictdmenes 4/2007, de 20 de junio de 2007, sobre el concepto de datos
personales (WP 136); 1/2008, 4 de abril de 2008, sobre cuestiones relativas a los motores de
busqueda (WP 148); 1/2010, de 16 de febrero de 2010, sobre los conceptos de “responsable del
tratamiento” y “encargado del tratamiento” (WP 169); u 8/2010, de 16 de diciembre de 2010,
sobre el Derecho aplicable (WP 179).

Otra directiva que hay que citar en materia de datos personales es la Directiva 2006/24/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la conservacion de datos
generados o tratados en relacién con la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas de
acceso publico o de redes publicas de comunicaciones y por la que se modifica la Directiva
2002/58/CE2.

Por otra parte, la Directiva 2002/58/CE sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas habia
derogado, en virtud de su articulo 19, la Directiva 97/66/EC del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de diciembre de 1997, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad
en el sector de las telecomunicaciones?.

También hay que mencionar el Reglamento 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de
diciembre de 2000, relativo a la protecciéon de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales por las instituciones y los organismos comunitarios y a la libre circulacién de estos
datos. Su ambito de aplicacion viene especificado en su articulo 3:

2 DO L 201, de 31 de julio de 2002, p. 37.

% De hecho, en las conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google se encuentran algunas
referencias a dictimenes del Grupo del articulo 29.

26 DO L 105, de 13 de abril de 2006, p. 54.

27 DO L 24, de 30 de enero de 1998, p. 1.
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“1. Las disposiciones del presente Reglamento se aplicaran al tratamiento de datos personales por parte
de todas las instituciones y organismos comunitarios, en la medida en que dicho tratamiento se lleve a
cabo para el gjercicio de actividades que pertenecen al ambito de aplicacién del Derecho comunitario.

2. Las disposiciones del presente Reglamento se aplicaran al tratamiento total o parcialmente
automatizado de datos personales, asi como al tratamiento no automatizado de datos personales
contenidos o destinados a ser incluidos en un fichero”.

Teniendo en cuenta que en el momento en que fue dictada la Directiva sobre proteccién de datos
Internet no estaba tan desarrollado como lo estd en la actualidad, la sentencia Google Spain y
Google examina el alcance de la proteccién conferida por la citada Directiva y sus consecuencias
sobre la actividad de los proveedores de servicios de motores de btsqueda en Internet. No
obstante, hay que traer la atencion sobre una cuestiéon importante. Normalmente, cuando se habla
de proteccion de datos personales, se estd pensando en una relaciéon bilateral en la cual
intervienen un usuario de Internet y un prestador de servicios de la sociedad de la informacién,
de manera que los datos personales se refieren a dicho usuario, y es a éste a quien se intenta
proteger®. Sin embargo, la proteccion de datos personales engloba también una situacion
tripartita en la cual la informaciéon que contiene datos personales no se refiere al usuario de
Internet, sino a un tercero con el que no tiene relacion tal usuario, y quizas tampoco el prestador
de servicios®. Los motores de busqueda y otras herramientas como las redes sociales no
solamente tratan los datos de las personas que utilizan esos medios, sino que son un mecanismo
a través del cual los usuarios pueden conocer informacién sobre terceros, incluyendo datos
personales de éstos.

El problema fundamental que generan los motores de biisqueda tiene lugar respecto de informaciones
legitimamente publicadas. En los casos en los que la aparicién de los datos personales en la red esta
justificada y el interesado no tiene derecho a impedirla, como sucede en el caso de informacién recogida
de fuentes de acceso publico, los motores de biisqueda ayudan a que esa informacién esté al alcance de
cualquiera, lo que podria acarrear el peligro de que la reputacién de la persona sobre la que versa la
informacioén se viese afectada de manera excesiva o desproporcionada3!.

Tanto la estructura bilateral que puede decirse basica como el escenario tripartito son casos en los
que aparece la necesidad de otorgar a las personas proteccién en cuanto al tratamiento de sus
datos personales. Por tanto, las previsiones normativas relativas a dicha proteccion son aplicables
a ambas situaciones. En la sentencia Google Spain y Google que se toma como referencia en el

28 APARICIO SALOM (2009, pp. 41-44).
29 TENE (2008, pp. 1440-1450).

30 APARICIO SALOM (2009, p. 95); DE MIGUEL ASENSIO (2011, pp. 280 y 281); TRONCOSO REIGADA (2010, pp. 1693 y
1699).

31 SIMON CASTELLANO (2011, p. 403). Véase también el informe elaborado por el Grupo del articulo 29 sobre la
sentencia Google Spain y Google, con fecha de 26 de noviembre de 2014, titulado Guidelines on the implementation of
the Court of Justice of the European Union judgment on “Google Spain and Inc v. Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) and Mario Costeja Gonzalez” C-131/12 (WP 225) (en adelante, Informe Guidelines), punto 7. El informe se
encuentra  disponible a  través del enlace  http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-
29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp225_en.pdf (dltima consulta: 23 de diciembre de
2014).

11


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

InDret 1/2015 Ricardo Pazos Castro

presente estudio, los datos personales sobre los que se gira la proteccion solicitada son los del
mismo usuario que utiliza el motor de buasqueda en cuestion, pero esto es asi porque el usuario
busca informacién relativa a si mismo. Mas concretamente, el motor de bisqueda en cuestién,
utilizado en 2009 introduciendo el nombre del demandante en el litigio principal, arrojaba como
resultados de la busqueda informaciones relativas a dicha persona publicadas en 1998,
informaciones que en opinién del demandante ya no tenian ningtn valor once afios después.

En definitiva, es la estructura que antes fue descrita como tripartita la que ha de tenerse en mente
a la hora de examinar la sentencia Google Spain y Google, pues como el propio Abogado general
manifiesta en sus conclusiones en la sentencia, el problema clave reside en la determinacién del
“papel de los proveedores de servicios de motores de btisqueda en Internet a la luz de la
normativa de la Unién sobre proteccion de datos existente” 2.

3. Los hechos base del asunto Google Spain y Google

Pese a las limitaciones de la Directiva sobre protecciéon de datos, propias del momento en que fue
adoptada, las legislaciones nacionales si pueden ir respondiendo a las nuevas situaciones,
desarrollando la normativa en materia de proteccion de datos teniendo en cuenta las
caracteristicas de la tecnologia y sistemas informaticos actuales. Sin embargo, el hecho de que las
legislaciones nacionales evolucionen y afronten nuevos problemas no les libera del deber de
mantenerse en el marco fijado por la Directiva, pues sélo asi se garantiza que todos los paises
europeos responden de forma similar a los tltimos desafios. A continuacién se presentaran los
hechos del litigio principal que dio lugar a la sentencia del TJUE Google Spain y Google que sirve
de base al presente trabajo. Tales hechos constituyen un claro ejemplo de como el paso de los
afios, lejos de hacer perder protagonismo a la Directiva sobre protecciéon de datos, incrementa la
necesidad de interpretarla y determinar qué papel juega ésta, y por consiguiente la normativa
nacional que de ella se derive, en una sociedad mas interconectada que nunca.

En el afio 1998, un periddico espafiol publicé en su edicién impresa dos anuncios concernientes a
una subasta de inmuebles que se desarrollaba a raiz de la existencia de deudas a la Seguridad
Social por parte del demandante en el litigio principal que da lugar a la sentencia objeto del
presente comentario. En dichos anuncios se mencionaba el nombre y apellidos del citado deudor.
Posteriormente, esta informacioén fue puesta a disposicién del publico en la versiéon electrénica
del periédico. Once afios mas tarde, el deudor cuyos inmuebles constaban en el anuncio se dio
cuenta de que introduciendo su nombre completo en el motor de bsqueda de Google aparecian
como resultados varias paginas del diario en el que aparecian los anuncios de la subasta
celebrada afios atras.

En este contexto, el demandante en el litigio principal contacté con la editorial del peridédico con
la intenciéon de que dichas informaciones desaparecieran de la red, afirmando que las
informaciones del afio 1998 carecian de relevancia en 2009, puesto que aquellas deudas con la
Seguridad Social habian sido pagadas afios atrds y en consecuencia el embargo ya se habia
levantado. La editorial respondié negativamente a la cancelacion de sus datos esgrimiendo que la

32 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, punto 25.
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publicacién se habia realizado por orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. El
demandante en el litigio principal se puso en contacto con Google Spain en febrero de 2010 y
solicit6 que el motor de bisqueda no arrojase como resultado las informaciones relativas al
embargo de afios atrds al introducir su nombre y apellidos en dicho motor, alegando que la
informacién disponible en la red carecia de relevancia y, por tanto, que tenia derecho a que los
resultados del motor de busqueda relativos al embargo no apareciesen. Ante esa solicitud,
Google Spain remiti6é al demandante a Google Inc., domiciliada en Estados Unidos, al considerar
que esta empresa es quien presta el servicio de busqueda en Internet3.

Posteriormente, el demandante en el litigio principal presenté una reclamacion ante la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), solicitando a ésta que obligase a la editorial del
periddico a eliminar o modificar su publicacién para que no apareciesen sus datos, o bien a
utilizar los mecanismos de los que disponen los motores de busqueda para proteger dichas
informaciones. Al mismo tiempo, solicitaba que se exigiese a Google Spain o a Google Inc. que
eliminaran u ocultaran sus datos personales, de modo que éstos no apareciesen vinculados al
procedimiento de embargo en los resultados de eventuales busquedas y no se facilitasen enlaces
a la edicion electrénica del periddico. Su reclamacion fue estimada parcialmente con fecha de 30
de julio de 20103, instando la AEPD a Google Spain y Google Inc. a tomar las medidas oportunas
a fin de que los datos personales del demandante quedasen retirados de la informacién indexada
por el motor de busqueda y se impidiese asi el acceso a la misma a partir de busquedas
efectuadas a través de dicho motor. La AEPD consider6 que no habia una disposicién normativa
que impidiese ejercer el derecho de cancelacién frente a Google. Por el contrario, la AEPD
desestim¢ la reclamacién contra la editorial por considerar que la publicaciéon de los datos en la
prensa tenia justificacion legal.

La editorial del diario alegaba que la denegacién de la cancelacién de datos se debia a que la publicacion
no era de su responsabilidad, sino que la misma se habia realizado “por medio del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales a través de su Secretaria de Estado de la Seguridad Social, siendo ejecutora la
Tesoreria General de la Seguridad Social en la Direccién Provincial de Barcelona”. En su resolucion, la
AEPD indica que la aparicién de la informacién en el diario “se motiva legalmente en la publicacién de
subastas de inmuebles por la Unidad de Recaudacién Ejecutiva, en el presente caso la Direccién
Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social en Barcelona, cuyo fin pretendido era dar la
maxima publicidad a las subastas para conseguir la mayor concurrencia de licitadores”. En este sentido,
la AEPD se refiere en particular al articulo 117.1 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, el cual establece lo siguiente:

“La subasta se publicara en el tablon de anuncios de la Direccién Provincial, de sus dependencias y de
los ayuntamientos, en cuyas demarcaciones se hallen los bienes. Cuando el valor de los bienes supere la
cuantia que se fije por resoluciéon del Director General de la Tesoreria General de la Seguridad Social, el
anuncio de la subasta deberd insertarse, ademas, en el boletin oficial de la provincia o boletin oficial de la
comunidad auténoma correspondiente. Cuando, a juicio del Director Provincial de la Tesoreria General
de la Seguridad Social, sea conveniente para el fin perseguido y resulte proporcionado con el valor de

33 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 19 y 20.

34 Resolucién de la AEPD n° R/01680/2010 (Procedimiento n® TD/00650/2010), la cual se encuentra disponible en
http:/ /www.agpd.es/portalwebAGPD/resoluciones/ tutela_derechos/ tutela_derechos_2010/commo
n/pdfs/TD-00650-2010_Resolucion-de-fecha-30-07-2010_Art-ii-culo-16-LOPD_Recurrida.pdf  (altima
consulta: 23 de enero de 2015).
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los bienes, podra publicarse también el anuncio de la subasta en medios de comunicacién de gran
difusién o en publicaciones especializadas” 3.

Google Spain y Google Inc. interpusieron sendos recursos ante la decisiéon de la AEPD solicitando
la nulidad de esta decision, y, al llegar el asunto a la Audiencia Nacional, este 6érgano decidié
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Europea varias
cuestiones prejudiciales clasificadas en tres bloques. Esta clasificacion se mantendrd en la
exposicion de las cuestiones que se llevara a cabo.

De esta forma, el 6rgano de remisién plantea cuatro cuestiones prejudiciales que se engloban en
un primer grupo referido al &mbito de aplicacion territorial de la Directiva sobre proteccion de
datos y, por extension, dada la armonizacion total que se ha hecho en este punto, de la normativa
nacional que la transponga. Ademas, la Audiencia Nacional plantea otras cuatro cuestiones
relativas a la actividad de los buscadores como proveedores de contenidos en relacién con la
mencionada directiva, es decir, estas cuestiones versan sobre el &mbito de aplicacién material de
la misma. Y en ultimo lugar se plantea una cuestion prejudicial sobre si de la existencia de los
derechos de supresion y bloqueo de los datos y de oposicion reconocidos en los articulos 12.b) y
14.a) de la directiva sobre proteccién de datos, respectivamente, se deriva el reconocimiento
también de un “derecho al olvido”.

4. Ambito de aplicacion territorial de la Directiva 95/46/CE, relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales

Una de las razones por las cuales Internet supone un desafio para el Derecho es la diferente
influencia que ejercen las cuestiones geogréficas en ambos campos. De una parte, el Derecho
tiene un fuerte componente territorial, puesto que las normas juridicas varfan de un lugar a otro
en funcién de las caracteristicas de cada sociedad, y los individuos se sienten mas inseguros ante
las normas que no proceden de los 6rganos de su pais. Por el contrario, se puede decir que
Internet no conoce fronteras. Si bien es verdad que los operadores en la red se adaptan a las
condiciones de cada mercado para obtener el mejor rendimiento, lo cierto es que si por algo se
caracteriza Internet es por ser una red global que conecta facilmente lugares muy distantes y muy
diferentes entre si. En este contexto, los limites de cada Estado en cuanto a su poder de actuacién
son superados por los servicios prestados en la red, dificultindose asi el control de estos
servicios, por lo que la existencia normas internacionales y legislaciones coordinadas es
especialmente conveniente. Puede decirse que el ambito de aplicacién de la Directiva sobre
proteccién de datos es amplio, puesto que sus efectos no se circunscriben al territorio del Espacio
Econémico Europeo?®. Sin embargo, esta circunstancia no evita que surjan dudas sobre la
aplicacion de la mencionada Directiva, como se vera mas adelante.

3% Resolucién de la AEPD n°® R/01680/2010, de 30 de julio de 2010, hecho probado primero y fundamentos de
Derecho sexto y duodécimo.

36 DE Asis ROIG (2002, pp. 208 y 209); GUERRERO PIcO (2006, pp. 333 y 334).

37 Dictamen 8/2010 del Grupo del articulo 29 (p. 10).
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El ambito de aplicacion territorial de la Directiva sobre protecciéon de datos se recoge en su

articulo 4. Asi, en primer lugar, el articulo 4.1.a) de la Directiva sefiala que:

“Los Estados miembros aplicaran las disposiciones nacionales que haya [sic] aprobado para la aplicacién
de la presente Directiva a todo tratamiento de datos personales cuando:

a) el tratamiento sea efectuado en el marco de las actividades de un establecimiento del responsable del
tratamiento en el territorio del Estado miembro. Cuando el mismo responsable del tratamiento esté
establecido en el territorio de varios Estados miembros debera adoptar las medidas necesarias para
garantizar que cada uno de dichos establecimientos cumple las obligaciones previstas por el Derecho
nacional aplicable”.

Del parrafo reproducido se desprenden dos criterios fundamentales para establecer la aplicacion
de la directiva en cuestion. Por un lado, que se lleve a cabo un tratamiento de datos personales.
Por otro, la existencia de un establecimiento en un Estado miembro en el marco del cual el
responsable del tratamiento lleva éste a cabo, no siendo necesario, por consiguiente, que el
tratamiento de datos propiamente dicho se realice en el territorio comunitario3s. Los conceptos de
“tratamiento de datos personales” y “responsable del tratamiento” son expuestos en el apartado
5 del presente estudio porque tienen maés relevancia a la hora de tratar el &mbito de aplicaciéon
material de la Directiva sobre proteccion de datos, por lo que serd en dicho epigrafe donde se
comenten. Ahora bien, conviene apuntar desde este momento que si una entidad tiene un
“establecimiento” en territorio de la Unién Europea pero dicha entidad no es considerada
“responsable del tratamiento” tal y como se define en la Directiva sobre proteccién de datos, ésta
no sera de aplicacion.

La LOPD no parece seguir exactamente el criterio establecido en la Directiva, ya que para la
aplicacién de nuestra ley nacional si es preciso que el tratamiento de datos personales se lleve a
cabo de manera efectiva en territorio espafol, segiin el tenor literal de la norma. Dice el articulo
2.1.a) de la LOPD:

“Se regira por la presente Ley Organica todo tratamiento de datos de caracter personal:

a) Cuando el tratamiento sea efectuado en territorio espafiol en el marco de las actividades de un
establecimiento del responsable del tratamiento”.

Pese a la diccién del articulo 2.1.a) de la LOPD, lo cierto es que este precepto ha sido interpretado
de manera que en la practica se sigue lo dispuesto en la Directiva sobre proteccion de datos. De
hecho, la redaccién del RPDP se aparta de la LOPD y recupera el criterio de la Directiva. Por
consiguiente, el tratamiento de datos se someterd a la ley espafiola cuando sea Espafia el lugar
donde se encuentre el establecimiento del responsable de dicho tratamiento, aunque éste no trate
efectivamente los datos dentro del territorio nacional®. En este sentido, dice la letra a) del articulo
3.1 del RPDP:

38 DE MIGUEL ASENSIO (2011, p. 334).

39 SANCHO VILLA (2010, pp. 100-105).
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“Se regira por el presente reglamento todo tratamiento de datos de caracter personal:

a) Cuando el tratamiento sea efectuado en el marco de las actividades de un establecimiento del

responsable del tratamiento, siempre que dicho establecimiento se encuentre ubicado en territorio

espafiol”.
Ni la LOPD ni el RPDP resuelven la cuestion de qué sucede cuando el responsable del
tratamiento esta establecido al mismo tiempo en Espafia y en otros Estados miembros. Sin
embargo, la resoluciéon de esta duda no parece resultar tan compleja en cuanto al criterio
conforme al cual se lleva cabo la determinacion de la ley aplicable como en la aplicacién practica
de este criterio. Es decir, de acuerdo con el espiritu de la Directiva sobre protecciéon de datos,
parece que a cada tratamiento de datos habria de aplicarsele la ley del lugar donde se encontrase
el establecimiento al que se vinculase dicho tratamiento. Lo problemético es determinar el

concreto establecimiento respecto del que se da la vinculacién.

El concepto de “establecimiento” genera problemas en el &mbito de la sociedad de la informacién
en relaciéon con los prestadores de servicios en Internet, ya que muchas de las funciones que
implican estos servicios se llevan a cabo a distancia y resulta complicado determinar qué parte
del proceso se realiza en un lugar determinado. La Directiva sobre proteccién de datos aclara el
concepto en su considerando 19, el cual dice que “el establecimiento en el territorio de un Estado
miembro implica el ejercicio efectivo y real de una actividad mediante una instalacion estable”.
Ademas, el mismo considerando sefiala que la forma juridica empleada es un factor irrelevante a
la hora de determinar si existe o no un “establecimiento” a los efectos de la Directiva, lo cual evita
controversias en las situaciones en las cuales la actividad comercial, en lugar de llevarse a cabo
mediante empresas filiales con personalidad juridica propia, se desarrolla a través de sucursales o
agencias. La Directiva sobre protecciéon de datos se decanta asi por una nocion de establecimiento
en la que prima el aspecto econémico sobre elementos formales, el factor relevante es que a partir
de dicho establecimiento se lleven a cabo operaciones de tratamiento de datos#. A este respecto
se ha dicho que el lugar de tratamiento de los datos se encontrara en Espafia no s6lo cuando los
servidores que recogen los datos se encuentren en nuestro pais, sino también cuando el equipo en

que se introducen los datos o donde éstos son captados esté situado en Espana+.

En el marco del analisis del concepto de establecimiento parece conveniente hacer referencia a la
sentencia n° 1972 /2010 de la Seccién 4 Penal, del Tribunale Ordinario di Milano, dictada con fecha de 24 de
febrero de 201042. En esta resolucién, que se refiere a servicios prestados por Google (concretamente, el
servicio Google Videos), el juez tuvo que decidir si existia 0 no un establecimiento en Italia en el marco
del cual se desarrollaban tales servicios o, de no existir tal establecimiento, si Google efectuaba un
recurso a medios situados en el citado pais. Todo ello, como se puede deducir, a efectos de determinar la
aplicabilidad o no de la ley italiana sobre proteccién de datos. El juez consider6 que si existia un
“establecimiento” en el sentido de la Directiva sobre protecciéon de datos, y para ello tuvo en cuenta las

40 DE MIGUEL ASENSIO (2011, pp. 333 y 334); SANCHO VILLA (2010, pp. 102 y 103).
41 DE MIGUEL ASENSIO (2011, p. 334).

4 Puede accederse a la misma en http://www.giurcost.org/casi_scelti/Google.pdf (altima consulta: 5 de junio
de 2014).
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actividades desempefiadas por la empresa filial en Italia. Asi, la conclusién se basé en que Google Italia
tenia que ser considerada una “mano operativa y comercial” de la empresa matriz Google Inc., que
actuaba con cierta independencia de la matriz y operando como una unidad propia, y que podia
gestionar publicidad mediante el servicio Google AdWords incluyendo enlaces en videos. Es decir,
aunque los servidores que procesaban los contenidos se encontraban en Estados Unidos y tal
procesamiento era llevado a cabo por Google Inc., Google Italia participaba en el proceso respecto de los
videos subidos en Italia, promoviendo los servicios de Google Videos y gestionando la publicidad
relacionada con los mismos#.

Esta sentencia fue recurrida, y el Tribunal de apelacién de Milan (Corte d’Appello di Milano) dictd
sentencia el 21 de diciembre de 2012. También la resolucién de apelacién fue recurrida, resolviéndose el
recurso en la sentencia del Tribunal Supremo italiano (Corte Suprema di Cassazione) de 17 de diciembre de
2013. Sin embargo, en estos recursos fueron discutidas otras cuestiones, diferentes del concepto de
establecimiento y la aplicabilidad de la legislacién italiana#4.

La nocién de establecimiento a efectos de la normativa sobre proteccion de datos puede
compararse con la tomada en otros dmbitos de los servicios de la sociedad de la informacién. A
este respecto, debe mencionarse en primer lugar la letra c) del articulo 2 de la 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 informacioén, en particular el
comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico)+. DE MIGUEL
ASENSIO indica que el precepto referido, el cual contiene la definiciéon de “prestador de servicios
establecido”, recogi6é la nocién de establecimiento que habia proporcionado la sentencia del
entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas The Queen / Secretary of State for
Transport, ex parte Factortame. En esta sentencia, el Tribunal de Justicia sefial6 que el concepto de
establecimiento “implica el ejercicio efectivo de una actividad econémica por medio de una

instalacién permanente en otro Estado miembro por una duracién indeterminada”+.

El concepto de establecimiento que toma la ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacién y de comercio electrénico (BOE n° 166, de 12.7.2002) (en adelante, LSSI) al transponer la
Directiva sobre el comercio electrénico, resulta mas preciso que ésta. Asi, del apartado primero del
articulo 2 de la LSSI se desprende que el establecimiento de un proveedor de servicios es el lugar donde
estd efectivamente centralizada la gestion administrativa y la direccién de sus negocios. Para el caso de
que el prestador de servicios de la sociedad de la informacion sea residente o tenga su domicilio en otro
Estado, la LSSI sera aplicable en virtud del apartado segundo de su articulo 2 cuando tal prestador
ofrezca sus servicios a través de un establecimiento permanente situado en Espafia, entendiendo por
“establecimiento permanente” las instalaciones o lugares de trabajo en los que realice toda o parte de su
actividad el prestador de servicios de manera continuada o habitual. A pesar de la mayor precisién del
legislador espafiol, lo cierto es que el hecho de que la LSSI se aparte de la Directiva sobre el comercio

43 SARTOR / VIOLA DE AZEVEDO CUNHA (2010, p. 363).

4  La sentencia que puso fin al proceso se encuentra disponible en el enlace
http:/ /www.cortedicassazione.it/ Documenti/2014_5107.pdf (altima consulta: 5 de junio de 2014).

45 DO L 178, de 17 de julio de 2000, p. 1.

46 Sentencia del TJCE de 25 de julio de 1991 (The Queen / Secretary of State for Transport [Ministro de
Transportes] ex parte: Factortame Ltd. y otros, C-221/89, Rec. p. I-3905). Véase DE MIGUEL ASENSIO (2011, p. 145).

47 Sentencia The Queen / Secretary of State for Transport, ex parte Factortame, apartado 20.
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electrénico puede dificultar la coordinacién con otras normas espafiolas, como ha puesto de relieve DE
MIGUEL ASENSIO*.

Si el responsable del tratamiento no se encuentra establecido en el territorio de un Estado
miembro, el tratamiento de datos personales entrara en el &mbito de aplicacién de la Directiva
sobre proteccion de datos cuando el establecimiento esté situado en un lugar donde la legislacion
nacional de un Estado miembro sea aplicable en virtud del Derecho internacional publico. Asi lo
dice la letra b) del articulo 4.1 de la citada Directiva. La misma prevision se establece en el
Derecho interno espafiol, y mas concretamente en la letra b) del articulo 2.1 de la LOPD y en la
letra b) del articulo 3.1 del RPDP. De esta forma, si no se cumple la regla general contenida en la
letra a) del articulo 2.1 de la LOPD, ya expuesta, el tratamiento de datos se regird por la ley
espafiola cuando nuestras normas internas de Derecho internacional publico establezcan que al
responsable del tratamiento le es de aplicacion la legislacién espafiola.

Por otra parte, la letra c) del articulo 4.1 de la Directiva sobre proteccion de datos prevé otra
situacion en la cual un tratamiento de datos se regird por las leyes nacionales aprobadas para la
aplicacion de tal Directiva pese a que el responsable del tratamiento carezca de un
establecimiento en un Estado miembro. Se pretende tener en cuenta la existencia de situaciones
en las que, a pesar de no haber un establecimiento, el tratamiento de los datos personales tiene

una clara conexién con un Estado que forma parte de la Unién#.

“Los Estados miembros aplicaran las disposiciones nacionales que haya aprobado para la aplicacién de
la presente Directiva a todo tratamiento de datos personales cuando: c) el responsable del tratamiento no
esté establecido en el territorio de la Comunidad y recurra, para el tratamiento de datos personales, a
medios, automatizados o no, situados en el territorio de dicho Estado miembro, salvo en caso de que
dichos medios se utilicen solamente con fines de transito por el territorio de la Comunidad Europea”.

En el mismo sentido, la letra c) del articulo 2.1 de la LOPD determina que esta ley es de

aplicacion:

“c) Cuando el responsable del tratamiento no esté establecido en territorio de la Unién Europea y utilice
en el tratamiento de datos medios situados en territorio espafiol, salvo que tales medios se utilicen
tnicamente con fines de transito”.

Otro concepto sobre el que deben hacerse algunas consideraciones en el presente estudio es el de
“recurso a medios”. Hay dos elementos que caracterizan estos “medios”. El primero es su
caracter instrumental, es decir, su funcién es hacer posible el tratamiento de datos personales. El
segundo es su cardcter permanente, o lo que es lo mismo, no participan en el proceso de
tratamiento de datos de manera puntual. Por supuesto, en la préctica no resulta siempre sencillo
diferenciar un medio de lo que no lo es, sobre todo en cuanto al factor de la permanencia. Asi,
por un lado es complicado establecer la linea que delimita el uso de un medio con fines de mero
transito de lo que constituye un auténtico recurso permanente. Por otro lado, también puede ser

dificil diferenciar un medio permanente de un establecimiento en si mismo, si bien en este caso la

48 DE MIGUEL ASENSIO (2011, p. 146).

49 Dictamen 8/2010 del Grupo del articulo 29 (pp. 21 y 22).
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distincion pierde importancia porque la ley nacional en cuestién seria aplicable en ambos casos.

En su Dictamen 8/2010, el Grupo del articulo 29 ha precisado que el “recurso” no supone un control
pleno del medio por parte del responsable del tratamiento, sino que éste ejerza a través de él algtn tipo
de actividad. Por otra parte, el Grupo del articulo 29 constata que la nocién de “medios” no se
corresponde exactamente con el término equipment usado en la versién inglesa de la Directiva, pero que
ambas palabras han de recibir el mismo significado de cara a la aplicacion de la misma. Ademas, en el
referido dictamen se recuerda que la Directiva no exige que los medios sean automatizados, y que es
conveniente hacer un analisis caso por caso para establecer cuando se trata de un “medio” y cuando no,
reflejando las dudas persistentes sobre si la recogida de datos personales a través de los ordenadores de
los usuarios implica la aplicacion de la Directiva sobre proteccién de datos si dichos ordenadores se
encuentran en un Estado miembro5!. Y es que el hecho de que el uso de cookies y mecanismos similares
se considere un recurso a medios, haciendo aplicable la legislacién nacional sobre proteccion de datos
del lugar donde se encuentre el equipo sobre el que acttan dichos mecanismos, es objeto de
controversia. Asi lo expone DE MIGUEL ASENSIO, quien hace referencia a las opiniones que dicen que este
criterio podria conducir una aplicabilidad excesiva de las legislaciones nacionales de los Estados
comunitarios®2.

Por otro lado, y como constata el Abogado General en sus conclusiones en la sentencia Google Spain y
Google, el Grupo del articulo 29 se manifest6 al respecto del criterio del “recurso a medios” planteando la
posibilidad de que en el futuro este criterio se vea complementado por otro, como es la orientacién hacia
las personas de las actividades llevadas a cabo por los responsables del tratamiento de datos que no
estan establecidos en la Unién Europea. De adoptarse esta modificacién, la normativa de la Unién
Europea en materia de proteccion de datos resultaria aplicable a responsables del tratamiento
establecidos en terceros paises cuya actividad de prestacion de servicios se dirigiese al territorio
comunitario, como ya sucede por ejemplo en el Reglamento (CE) n°® 44/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil® o en algunas de las legislaciones nacionales que incorporan la
Directiva sobre el comercio electronico.

Una vez efectuadas las anteriores consideraciones sobre el &mbito de aplicacion territorial de la
Directiva sobre proteccion de datos, procede referirse a la primera de las cuatro cuestiones
prejudiciales de la sentencia Google Spain y Google que se pueden englobar en un primer grupo

50 Sobre el concepto de “recurso a medios”, DE MIGUEL ASENSIO (2011, pp. 335-339) y SANCHO VILLA (2010, pp.
107-113).

51 Dictamen 8/2010 del Grupo del articulo 29 (pp. 23 y 24).
52 DE MIGUEL ASENSIO (2011, pp. 336 y 337).

5% DO L 12, de 16 de enero de 2001, p. 1. Hay que indicar que el Dictamen 8/2010 del Grupo del articulo 29 se
refiere especificamente al articulo 15.1.c) del Reglamento 44/2001 (Reglamento Bruselas I). Este Reglamento ha
sido derogado en virtud del articulo 80 del Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, denominado Reglamento Bruselas I bis (DO L 351, de 20 de diciembre de
2012, p. 1). El Reglamento Bruselas I bis entré en vigor el 10 de enero de 2014, siendo aplicables desde esta fecha
sus articulos 75 y 76, mientras que los restantes son aplicables desde el 10 de enero de 2015, como se establece en
su articulo 81. Por lo tanto, la referencia al articulo 15.1.c) del Reglamento Bruselas I que se hace en el mencionado
Dictamen debe entenderse hecha al articulo 17.1.c) del Reglamento Bruselas I bis.

54 Dictamen 8/2010 del Grupo del articulo 29 (WP 179), p. 28; conclusiones del Abogado General en la sentencia
Google Spain y Google, punto 56.
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que versa sobre el ambito de aplicacion territorial de la Directiva sobre protecciéon de datos y de
la normativa nacional que la transpone. En este sentido, se plantea si existe un “establecimiento”
en el sentido del articulo 4.1.a) de la directiva cuando concurren uno o varios supuestos que se
citan seguidamente. El primero de estos supuestos es la creacién por parte de la empresa
proveedora del motor de biisqueda de una oficina o filial en un Estado miembro destinada a la
promocién y venta de los espacios publicitarios del buscador en un Estado miembro,
dirigiéndose la actividad publicitaria a los habitantes del Estado en cuestién. El segundo de los
supuestos se refiere a la empresa matriz que designa como su representante a una filial ubicada
en un Estado miembro, otorgéndole la responsabilidad del tratamiento de los ficheros relativos a
los datos de los clientes que contrataron publicidad con dicha empresa. Y la dltima de las
situaciones propuestas se produce cuando la oficina o filial establecida en un Estado miembro
traslada a la empresa matriz las solicitudes y requerimientos relativos a la proteccion de datos
que le plantean los afectados o las autoridades nacionales competentes.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea no tuvo muchas dudas a la hora de dar una respuesta
positiva. Tras recordar que el considerando 19 de la Directiva sobre protecciéon de datos vincula
la existencia de un establecimiento al ejercicio “efectivo y real de una actividad mediante una
instalaciéon estable”, constata que Google Spain cumple con esta descripcion®. El Tribunal
también sefiala que Google Spain goza de personalidad juridica propia y que es una filial de
Google Inc., pero lo cierto es que estos hechos no son importantes a la hora de considerar si hay o
no un establecimiento, como dice el propio considerando mencionado.

Para que la Directiva sobre proteccion de datos sea aplicable se requiere ademas que el
tratamiento de datos se efecttie en el marco de las actividades del establecimiento del responsable
del tratamiento en el territorio del Estado miembro, estimando el Tribunal de Justicia que este
requisito también se cumple. El TJUE tiene en cuenta el hecho de que Google Spain es la entidad
a través de la cual la empresa matriz Google Inc. lleva a cabo la promocién y venta en Espafia “de
los espacios publicitarios del motor de busqueda”, lo cual permite que el servicio del motor de
btsqueda resulte rentable. Por ello, resulta imposible establecer una separacién entre la actividad
de ambas empresas, teniendo en cuenta que entre los resultados que arroja el motor de basqueda
se encuentran ofertas publicitarias que el gestor del motor pretende que respondan a los intereses
y preferencias del usuario del servicio. Asi las cosas, se concluye que se cumplen los criterios
contenidos en el articulo 4.1.a) de la Directiva sobre proteccién de datos, y por tanto ésta es
aplicable “cuando el gestor de un motor de bisqueda crea en el Estado miembro una sucursal o
una filial destinada a garantizar la promocién y la venta de espacios publicitarios propuestos por
el mencionado motor y cuya actividad se dirige a los habitantes de este Estado miembro”ss.

El Tribunal de Justicia coincide en este aspecto con el Abogado General, para quien también es preciso
examinar el modelo de negocio del proveedor del servicio del motor de basqueda en cuestién. La
publicidad a partir de los términos de busqueda es esencial, ya que constituye “la razén de ser
econdémica para proveer una herramienta de localizacion de informacion gratuita en forma de motor de
btusqueda”. Para poder aprovechar las posibilidades econémicas del servicio que ofrece, el proveedor

% Sentencia Google Spain y Google, apartados 48 y 49.

% Sentencia Google Spain y Google, apartados 55 a 60. Véase también MUNOZ (2014, pp. 4y 5).
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referido necesita tener implantacién en los diferentes Estados miembros a través de “establecimientos”
en el sentido de la Directiva sobre proteccién de datos. El establecimiento constituye un nexo entre el
servicio ofrecido en el mercado y la fuente de ingresos que lo hacen rentable, por lo que es innegable que
el tratamiento de datos personales que se efecta en el caso de la sentencia Google Spain y Google tiene
lugar en el marco de las actividades del establecimiento que gestiona el mercado publicitario, y por tanto
la Directiva sobre proteccién de datos es de aplicacién®’. El razonamiento del Tribunal y del Abogado
General es similar al que hizo el Tribunale Ordinario di Milano en el caso que ha sido mencionado en un
momento anterior en este articulo.

El resto de cuestiones del bloque relativo al ambito de aplicacion territorial de la Directiva no
serdn objeto de una exposicion detallada, puesto que al haber resuelto la primera de manera
afirmativa, el Tribunal de Justicia consideré que no era preciso valorar las demas.

La segunda de las cuestiones de este primer grupo versaba sobre el articulo 4.1.c) de la Directiva sobre
proteccion de datos, y, méds concretamente, si tal articulo debia interpretarse en el sentido de que existia
un “recurso a medios situados en el territorio de dicho Estado miembro” cuando un buscador utilizase
arafias o robots para localizar e indexar la informacién contenida en paginas web ubicadas en servidores
de ese Estado miembro o cuando utilizase un nombre de dominio propio de un Estado miembro y
dirigiese las busquedas y los resultados en funcién del idioma de ese Estado miembro. La tercera de las
cuestiones sobre el ambito de aplicacion territorial de la Directiva sobre proteccién de datos también
incidia en el concepto de “recurso a medios” y en el articulo 4.1.c) de la misma, consistiendo la cuestién
en si estaba incluido en esta nocién el almacenamiento temporal de la informacién indexada por los
buscadores en Internet, y en caso afirmativo, si podia entenderse que este criterio de conexién concurre
en el caso en el cual la empresa aduce motivos de cardcter competitivo para negarse a revelar el lugar
donde almacena los indices utilizados por los motores de btisqueda.

Mediante la dltima cuestion del primer grupo, la cual se planteaba con independencia de las respuestas
a las demas, el 6rgano de remisién queria conocer si la normativa que transpone la Directiva sobre
proteccion de datos ha de aplicarse, a la luz del articulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, en el pais miembro donde la controversia tenga su centro de gravedad, haciendo
posible una tutela mas eficaz de los derechos de los ciudadanos de la Unién Europea. El articulo 8 de la
Carta, que se refiere a la proteccién de datos de carécter personal, dice en su apartado primero que “toda
persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan”. En su
apartado segundo, el articulo 8 de la Carta dispone que “estos datos se trataran de modo leal, para fines
concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento
legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la
conciernan y a su rectificacion”. Y en el apartado tercero del articulo 8 de la Carta se establece que “el
respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente”.

Al respecto de esta ultima cuestiéon puede precisarse que el Abogado General daba una respuesta
negativa en sus conclusiones, esto es, el centro de gravedad de la controversia no podia servir como un
criterio a tomar en consideraciéon para determinar la aplicacién de las normas sobre proteccién de datos.
El Abogado General sostenia que el articulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea debia tenerse en cuenta al interpretar los conceptos empleados en el articulo 4.1 de la Directiva

57 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 64 a 68. Sobre la relacion
existente entre Google Inc. y sus filiales radicadas en los diferentes Estados miembros a efectos de la aplicabilidad
de la Directiva sobre proteccién de datos, puede consultarse el andlisis que se hace, centrdndose en la normativa
italiana en materia de proteccién de datos, en SARTOR / VIOLA DE AZEVEDO CUNHA (2010, pp. 363 y 364).

5 DO C 83, de 30 de marzo de 2010, p. 389.
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sobre proteccién de datos, pero que ello no significaba que los criterios de conexién establecidos por el
legislador comunitario pudiesen extenderse, ya que la armonizacién del &mbito territorial de aplicacion
de la normativa en materia de protecciéon de datos es total. A continuacién, el Abogado General se
remitia a lo dicho por el Grupo del articulo 29 en su Dictamen 8/2010 sobre el Derecho aplicable, y
determinaba que el dmbito de aplicacién territorial de la Directiva sobre proteccién de datos y, por
consiguiente, de las normas nacionales que la desarrollen, dependian de criterios como la ubicaciéon del
establecimiento del responsable del tratamiento, o bien la ubicacién de los medios o del equipo que se
esté utilizando cuando el responsable del tratamiento esté establecido fuera del Espacio Econémico
Europeo. Por el contrario, la nacionalidad o la residencia habitual de la persona cuyos datos personales
son tratados no son criterios decisivos en este sentido, asi como tampoco lo es la ubicacién fisica
de tales datos.

5. Ambito de aplicacién material de la Directiva 95/46/CE, relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales

La Directiva sobre protecciéon de datos establece en su articulo 3.1 que sus disposiciones son
aplicables al “tratamiento total o parcialmente automatizado de datos personales, asi como al
tratamiento no automatizado de datos personales contenidos o destinados a ser incluidos en un
fichero”, indicando el articulo 3.2 una serie de excepciones a la regla anterior, casos en los que
dicha Directiva no se aplicara:

“Las disposiciones de la presente Directiva no se aplicaran al tratamiento de datos personales:

- efectuado en el ejercicio de actividades no comprendidas en el ambito de aplicacién del Derecho
comunitario, como las previstas por las disposiciones de los titulos V y VI del Tratado de la Unién
Europea y, en cualquier caso, al tratamiento de datos que tenga por objeto la seguridad publica, la
defensa, la seguridad del Estado (incluido el bienestar econémico del Estado cuando dicho tratamiento
esté relacionado con la seguridad del Estado) y las actividades del Estado en materia penal;

- efectuado por una persona fisica en el ejercicio de actividades exclusivamente personales o
domésticas”.

Por otra parte, el articulo 2.b) de la Directiva sobre proteccion de datos contiene el concepto de
“tratamiento de datos”. Dice este articulo:

“A efectos de la presente Directiva, se entenderd por: b) «tratamiento de datos personales»
(«tratamiento»): cualquier operaciéon o conjunto de operaciones, efectuadas o no mediante
procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales, como la recogida, registro, organizacion,
conservacion, elaboracion o modificacién, extraccion, consulta, utilizacién, comunicacién por
transmision, difusién o cualquier otra forma que facilite el acceso a los mismos, cotejo o interconexion,
asi como su bloqueo, supresion o destruccién”.

La LOPD sigue una sistematica similar. En cuanto a su &mbito de aplicacion material, el articulo
2.1 de la LOPD sefala que esta ley es aplicable “a los datos de caracter personal registrados en
soporte fisico, que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de

% Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 54, 55 y 58; y Dictamen 8/2010
del Grupo del articulo 29 sobre el Derecho aplicable, pp. 9 y 10. Véase también BOTANA GARCIA / OVEJERO PUENTE
(2014, p. 9).
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estos datos por los sectores publico y privado”. De igual forma que en la Directiva sobre
proteccion de datos, en nuestra ley nacional también se establecen excepciones a la regla general.
En el apartado segundo del propio articulo 2 de la LOPD se establece:

“El régimen de proteccion de los datos de carécter personal que se establece en la presente Ley Organica
no serd de aplicacion:

a) A los ficheros mantenidos por personas fisicas en el ejercicio de actividades exclusivamente
personales o domésticas.

b) A los ficheros sometidos a la normativa sobre proteccién de materias clasificadas.

c) A los ficheros establecidos para la investigacién del terrorismo y de formas graves de delincuencia
organizada. No obstante, en estos supuestos el responsable del fichero comunicard previamente la
existencia del mismo, sus caracteristicas generales y su finalidad a la Agencia de Proteccion de Datos”.

Por su parte, el apartado tercero del articulo 2 de la LOPD prevé que el tratamiento de datos efectuado
en ciertos dmbitos se regird por las leyes especiales correspondientes, siendo la LOPD de aplicacién
supletoria a dichas leyes mas especificas:

“Se regiran por sus disposiciones especificas, y por lo especialmente previsto, en su caso, por esta Ley
Organica los siguientes tratamientos de datos personales:

a) Los ficheros regulados por la legislacion de régimen electoral.

b) Los que sirvan a fines exclusivamente estadisticos, y estén amparados por la legislacién estatal o
autonémica sobre la funcion estadistica ptblica.

¢) Los que tengan por objeto el almacenamiento de los datos contenidos en los informes personales de
calificacion a que se refiere la legislacion del régimen del personal de las Fuerzas Armadas.

d) Los derivados del Registro Civil y del Registro Central de penados y rebeldes.

e) Los procedentes de imédgenes y sonidos obtenidos mediante la utilizacién de videocdmaras por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de conformidad con la legislacién sobre la materia.”

Puede concluirse que tanto la Directiva sobre proteccion de datos como la LOPD requieren para
su aplicacion dos elementos fundamentales. En primer lugar, la existencia de una serie de datos
personales, es decir, informacién sobre una persona fisica que la identifica o que puede
identificarla por si sola o en conjuncién con otros datos, segtin la nocién que quedé apuntada en
el epigrafe 2 del presente trabajo. Y en segundo lugar, se requiere la existencia de un “fichero” o
soporte duradero que permita contener dichos datos personales y tratarlos, esto es, realizar con
ellos operaciones de recogida, grabacién, conservacién, elaboracién, modificacién, bloqueo y
cancelacién, atendiendo a la definicién de “tratamiento de datos” que se contiene en el articulo
3.c) de la LOPD¢.

El articulo 2.c) de la Directiva define “fichero de datos personales” como “todo conjunto estructurado de
datos personales, accesibles con arreglo a criterios determinados, ya sea centralizado, descentralizado o

60 DE Asis ROIG (2002, pp. 204 y 205).
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repartido de forma funcional o geogréfica”. Por su parte, el articulo 3.b) de la LOPD dispone que a los
efectos de la ley se considerara un fichero “todo conjunto organizado de datos de caracter personal,
cualquiera que fuere la forma o modalidad de su creacion, almacenamiento, organizacién y acceso”.

En la sentencia Google Spain y Google, el segundo bloque de cuestiones prejudiciales se encuentra
compuesto por cuatro cuestiones que parten de la actividad de los buscadores en Internet y de la
posicion juridica que ostenta el proveedor de servicios del motor de btisqueda, en relacién con los
supuestos de hecho previstos por la Directiva sobre protecciéon de datos que determinan su
ambito de aplicaciéon material. Al enunciar la cuestién prejudicial se explica que la actividad de
Google consiste en “localizar la informacién publicada o incluida en la red por terceros, indexarla
de forma automaética, almacenarla temporalmente y finalmente ponerla a disposicion de los
internautas con un cierto orden de preferencia”. Antes de proseguir la exposiciéon hay que
analizar, al menos en lineas generales, el funcionamiento de los motores de btisqueda, puesto que
como es ldgico, si no se establece primero en qué consiste la actividad del buscador de Google no
puede darse una respuesta a si tal actividad puede englobarse en las conductas recogidas en la

Directiva sobre proteccion de datos.

Siguiendo la explicacion de BATTELLE, la estructura de un motor de bisqueda consta de tres
partes, que son el rastreo, el indice y el procesador o servidor de consultas¢l. En primer lugar, el
motor de bisqueda utiliza un programa rastreador que le permite consultar todas las paginas
web. El motor de busqueda realiza estas consultas de manera constante, recoge las paginas que
encuentra y las reenvia al indice para su catalogacion, obteniendo en el proceso nuevas
direcciones en las que realizar esa misma tarea. En este primer momento, por tanto, el motor de
btisqueda es un recipiente de informacién dada por terceros, informacién que se va recopilando a
partir de un rastreo permanente en Internets2. Dice el Abogado General en sus conclusiones en la
sentencia Google Spain y Google que el motor de btisqueda solicita a las paginas que le envien una
copia de las mismas y registra estas copias en su memoria oculta, registrando también al mismo
tiempo las palabras clave presentes en las paginas analizadas. Al recoger la informacién que se
encuentra disponible en péginas web de terceros, el motor de busqueda recopilara datos
personales si las paginas web rastreadas contienen este tipo de datose.

Toda la informacién que recibe el rastreador, incluyendo no sélo el contenido de las paginas web
en sentido estricto, sino también archivos de diferentes tipos e informacién sobre las propias
paginas web, es remitida a un indice, que ha sido definido como una “base de datos masiva”, a
fin de que esa informacion pueda ser utilizada posteriormente¢. El indice del motor de basqueda
se compone en primer término de la combinacién de las palabras clave con las direcciones URLS®

61 BATTELLE (2006, p. 34). También se encuentra una breve descripcion del proceso de busqueda a través de
Google en la Resolucién de la AEPD n° R/01680/2010, de 30 de julio de 2010, hecho probado tercero y
fundamento de Derecho séptimo, apartado V.

62 APARICIO SALOM (2009, p. 94); BATTELLE (2006, p. 35); BENGHOZI (2008, pp. 84 y 85); DE MIGUEL ASENSIO (2011, p.
320).

6 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 34 y 73.
64 BATTELLE (2006, p. 36); BENGHOZI (2008, p. 85).

6 Siglas de Uniform Resource Locator, “Localizador Uniforme de Recursos”.
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que identifican un recurso en la red y permiten su posterior localizacién en la mismass. La parte
del indice que no ha sido procesada todavia organiza lo recopilado de manera que de cada
direccion URL se pueden precisar las palabras, los enlaces y el texto de los enlaces que se
contienen en ella. Es decir, sabiendo una direccion URL pueden conocerse las palabras clave
asociadas a la misma. Pero los motores de biisqueda actuales van més alld. Mediante algoritmos,
es decir, conjuntos de operaciones preestablecidas que permiten obtener la solucién de un
problema, el motor de biasqueda determina la relevancia de cada pagina en relaciéon con una
consulta concreta.

Aunque no es el tnico algoritmo utilizado por el motor de bisqueda de Google, el algoritmo mas
conocido es el denominado PageRank, que fue el primero utilizado por dicho motor. Al respecto de este
algoritmo, BATTELLE sefiala: “[el algoritmo] examina los enlaces de una pégina, el texto de enlace que se
encuentra entre las etiquetas de un enlace y la popularidad de las paginas que enlazan con otra pagina y
los analiza en su conjunto para determinar la importancia final de una pégina en particular relacion a su

consulta” 67,

Los indices, ademads, contienen también etiquetas o clasificaciones de las paginas webs segin un
criterio determinado, como el idioma o la temaética del contenido, lo cual resulta imprescindible
para que los resultados arrojados por el motor de buasqueda se correspondan con lo que el
internauta quiere. La informacién recopilada en el rastreo, ya analizada y clasificada, se recoge en
una base de datos que proporcionard al internauta los resultados de su butsqueda y que se
denomina indice de tiempo de ejecucionss. Los usuarios realizan la basqueda dentro del indice
del motor que utilicen, esto es, el servidor de consultas de dicho motor conecta la busqueda con
el indice para después realizar la conexion en sentido inverso, mostrando al usuario la
informacién contenida en dicho indice. En su btisqueda en el indice el servidor de consultas se
sirve de las etiquetas y catalogaciones efectuadas, utiliza palabras clave, descarta expresiones o
términos generales, e incluso puede servirse de la informacién sobre las anteriores busquedas
efectuadas desde el mismo equipo. Con esto se pretende minimizar los efectos de la poca
precision de la inmensa mayoria de las basquedas efectuadas a través de los motores, llevadas a
cabo introduciendo muy pocos términos que ademas pueden mostrar intereses muy dispares. De
esta forma, entre los resultados que se ofrecen no se encuentran péaginas que, si bien responden a
las palabras introducidas, no se corresponden con el interés de la consulta, o al menos se reduce
el nimero de estos resultados insatisfactorios¢.

Los motores de btisqueda desarrollan un “servicio de intermediacién”, tal y como se define en la letra b)
del Anexo de la LSSI:

“b) «Servicio de intermediacion»: servicio de la sociedad de la informacién por el que se facilita la
prestacion o utilizacién de otros servicios de la sociedad de la informacion o el acceso a la informacion.
Son servicios de intermediacién la provisién de servicios de acceso a Internet, la transmisién de datos
por redes de telecomunicaciones, la realizacion de copia temporal de las paginas de Internet solicitadas
por los usuarios, el alojamiento en los propios servidores de datos, aplicaciones o servicios

66 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, punto 73.

67 BATTELLE (2006, p. 37).

68 BATTELLE (2006, pp. 36 y 37).

69 BATTELLE (2006, pp. 38-41). En el mismo sentido, APARICIO SALOM (2009, pp. 94 y 95); TENE (2008, pp. 1450 y
1451).
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suministrados por otros y la provisién de instrumentos de bisqueda, acceso y recopilacién de datos o de
enlaces a otros sitios de Internet”.

Un motor de bisqueda sera mejor cuanto mejor realice los tres bloques de actividades que se han
descrito. En este sentido, se ha afirmado que el valor de un motor de basqueda depende del
volumen y actualidad de la informacién indexada, de la calidad de la indexacion, y de la

adecuacion de la respuesta a la busqueda efectuada.

La primera cuestion prejudicial del bloque relativo al d&mbito de aplicacion material de la
Directiva 95/46/CE en la sentencia Google Spain y Google consiste en determinar si la actividad
expuesta llevada a cabo por el motor de busqueda estd comprendida en el concepto de
“tratamiento de datos” contenido en el articulo 2.b) de la misma, el cual ha sido reproducido al
comienzo del presente apartado. El Tribunal de Justicia y el Abogado General coinciden en este
punto, ya que ambos consideran que no hay duda de que la actividad del motor de busqueda de
Google lleva a cabo un tratamiento de datos personales en el sentido de la Directiva. En el litigio
no se discute que entre los datos que el motor de basqueda encuentra, indexa, almacena y pone a
disposiciéon del usuario del motor se encuentran datos de cardcter personal. En este contexto, los
amplios términos en los que se redacta el articulo 2.b) de la Directiva sobre protecciéon de datos
hacen que se incluya en el precepto una actividad como la del motor de busqueda, que “recoge”,
“extrae”, “registra”, “organiza” y “conserva” datos personales, para posteriormente
comunicarlos y facilitar el acceso a los mismos. No altera esta conclusion el hecho de que el motor
de basqueda no modifique los datos y que éstos hayan sido publicados por terceros en algin
medio de comunicacion?.

Creo que en este caso el Tribunal de Justicia acierta en su conclusion. El argumento con el que
Google Spain y Google Inc. sostienen que no se produce un tratamiento es que los motores
operan con la informacién disponible en la red sin distinguir entre lo que constituyen datos
personales y las informaciones que no lo son, pero no considero que este elemento sea relevante a
la hora de determinar si se produce un tratamiento de datos personales o no, tal y como aparece
redactado el articulo 2.b) de la Directiva sobre proteccién de datos. En este articulo se describen
diversas operaciones que constituirdn un tratamiento de datos personales siempre que tales
operaciones como la recogida, el registro, la organizacién, la conservacion, la elaboracion, la
modificacién, la extraccion o la consulta, sean “aplicadas a datos personales”. Por tanto, la clave
reside en como interpretar la expresion entrecomillada. Si se entiende, como hacen Google Spain
y Google Inc., que las conductas descritas en el articulo han de aplicarse Ginicamente a datos
personales o al menos siendo consciente de que se esta actuando sobre este tipo de datos,
entonces el motor de busqueda en cuestiéon no realizaria un tratamiento de datos personales. Si
por el contrario se interpreta que la Directiva requiere simplemente que las operaciones
enumeradas en el precepto se realicen de manera efectiva, sin importar la consciencia o no al
llevarlas a cabo, entonces Google si trata datos personales, porque el motor de biisqueda procesa
datos en general y los datos personales forman parte de éstos. El Tribunal de Justicia y el

70 BENGHOZI (2008, p. 86).

71 Sentencia Google Spain y Google, apartados 27 a 31; conclusiones del Abogado General en la sentencia Google
Spain y Google, punto 71y 72.
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Abogado General optan por esta segunda interpretacion.

En mi opinidn, la conclusion a la que llegan el Tribunal y el Abogado General es correcta, porque
la propia definicién del articulo 2.b) contempla la posibilidad de que las actividades descritas en
el mismo puedan llevarse a cabo mediante “procedimientos automatizados”, lo cual presupone
una no discriminacién entre los datos personales y el resto de la informacién. Cuestién diferente
es que la definicién de la Directiva sea acertada o no, aspecto que sin duda podria ser objeto
de debate.

Para el caso de que el Tribunal de Justicia estimase que la actividad del motor de busqueda
constituye un tratamiento de datos, como finalmente ha sucedido, se solicita al Tribunal que
responda si el proveedor del motor busqueda es “responsable del tratamiento” de los datos
personales que se contienen en las paginas que indexa, tal y como se define el concepto en el
articulo 2.d) de la Directiva sobre proteccion de datos. En virtud del articulo citado:

“A efectos de la presente Directiva, se entendera por: d) «responsable del tratamiento»: la persona fisica
o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo que s6lo o conjuntamente con otros
determine los fines y los medios del tratamiento de datos personales; en caso de que los fines y los
medios del tratamiento estén determinados por disposiciones legislativas o reglamentarias nacionales o
comunitarias, el responsable del tratamiento o los criterios especificos para su nombramiento podran ser
fijados por el Derecho nacional o comunitario”72.

La cuestion de la responsabilidad del intermediario es un tema que ha despertado el interés de la
doctrina desde siempre, por ser una cuestion ciertamente compleja. En este contexto, se ha
planteado hasta qué punto ha de ser responsable un intermediario por la informacion contenida
en las paginas web fuente a las que dicho intermediario remite, ya que éste, aun cuando
almacena en sus servidores la informacién que recoge de las fuentes, normalmente lo hace de
manera automatica y sin pretender conocer los contenidos de lo almacenado y transmitido?. Los
motores de busqueda desafian esta concepcidn, la cual no responde exactamente a ellos, pero
tampoco les es del todo ajena. Los mas modernos motores de btusqueda si quieren conocer el
contenido de las paginas web fuente. Por supuesto, los motores no pretenden saberlo todo sobre
este contenido y tomar una vision de conjunto, como un investigador que examina varios
articulos juridicos sobre un tema con el &nimo de extraer ideas, analizarlas, formarse una opinién
general y defender una postura que pueda plasmar en un trabajo propio. Sin embargo, debe
recordarse que uno de los factores de los que depende la calidad de un motor de bisqueda es la
adecuacion entre la busqueda del usuario y las respuestas que le son ofrecidas, y tal adecuacion
es mas facil de conseguir si el motor de bisqueda “conoce”, en cierta forma, el contenido de la
informacién que recoge. Este conocimiento, no obstante, no parece que se refiera al caracter
personal o no de la informacién. Lo que desde luego no admite duda es que la actividad del

motor de bisqueda se realiza de forma automaética.

Al negar su responsabilidad sobre los contenidos recopilados, Google suele alegar que el servicio que

72 LLOYD (2014, p. 57) indica que el elemento clave para concluir que nos encontramos ante un responsable del
tratamiento es la capacidad de quien procesa una informacion para determinar “la naturaleza y la extensién” de
dicho procesamiento.

73 REED / ANGEL (2007, pp. 239 y 240).
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presta es de almacenamiento de datos o hosting, el cual es tratado en el ambito del articulo 14 de la
Directiva sobre el comercio electrénico’. Este precepto ordena a los Estados miembros garantizar que
“cuando se preste un servicio de la sociedad de la informacién consistente en almacenar datos facilitados
por el destinatario del servicio, el prestador de servicios no pueda ser considerado responsable de los
datos almacenados a peticion del destinatario”, si se cumplen dos condiciones. La primera de ellas es
que el prestador de servicios no conozca la ilicitud de la actividad o informacién, asi como que en lo que
se refiere a una accioén por dafios y perjuicios, no tenga conocimiento de hechos o circunstancias que
revelen el caracter ilicito de dicha actividad o informacién. La segunda es que el prestador de servicios
acttie ripidamente para eliminar los datos o impedir el acceso a los mismos tan pronto como sepa de la
ilicitud referida anteriormente. Por tanto, Google considera que no se le puede hacer responsable de lo

publicado por terceros, si no conoce de manera efectiva la informacion que recopila?.

La atribucién de responsabilidad a los intermediarios y la persecucion de éstos en lugar de la web
fuente cuentan a su favor con ciertas razones, como por ejemplo la mayor capacidad econémica
del intermediario, dar solucién a los casos en los que la situacion geogréfica del infractor dificulta
la accién contra él, y la mayor eficacia que tiene actuar sobre el intermediario ante ciertos tipos de

pretensiones, como impedir el acceso futuro a una determinada informaciéne.

A este respecto, y en el &mbito del Derecho espafiol, es importante mencionar el articulo 11 de la LSSI, en
el cual se recoge el deber de colaboracién de los prestadores de servicios de intermediacién. En el
apartado primero de dicho articulo 11 se establece que cuando un érgano competente hubiese ordenado
la interrupcién “de la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacién o la retirada de
determinados contenidos provenientes de prestadores establecidos en Espafia”, el mismo érgano puede
ordenar a los intermediarios que suspendan los servicios utilizados “para la provisién del servicio de la
sociedad de la informacién o de los contenidos cuya interrupcién o retirada hayan sido ordenados”, si la
colaboracién del intermediario es necesaria para que esta tltima orden se cumpla. La misma prevision se
contiene en el apartado segundo del articulo 11 de la LSSI, para el caso en el que se haya acordado “la
interrupcién de la prestacion de un servicio o la retirada de contenidos procedentes de un prestador
establecido en un Estado no perteneciente a la Unién Europea o al Espacio Econémico Europeo”, si es
preciso impedir el acceso desde Espaifia a dichos contenidos y para ello fuera necesaria la colaboracién
de los prestadores de servicios de intermediacion establecidos en Espafia.

En cualquier caso, no parece que esté cerca de su fin el debate recogido por algunos autores sobre si los
motores de basqueda son meros recipientes de datos y su actividad se circunscribe al almacenaje de los
mismos o si por el contrario son en si mismos proveedores de contenidos. En el mismo sentido, queda
mucho camino por recorrer en el terreno de la responsabilidad de los intermediarios?”. Quizés en este
debate entren en juego dos factores. Por un lado, el hecho de que si bien los motores de btsqueda
parecen meras herramientas de intermediacién entre el internauta y las paginas web fuente, lo cierto es
que las empresas que gestionan dichos motores se relacionan cada vez mas con los titulares de las

péginas webs que publican la informacién que luego se indexa?8. Por otro, que los propios titulares de

74SARTOR / VIOLA DE AZEVEDO CUNHA (2010, p. 369).

75 Esto es especialmente importante para el caso de publicacion por terceros de contenidos difamatorios, como
sefialan REED / ANGEL (2007, pp. 243, 255-265). Sobre esta cuestiéon puede consultarse también LLOYD (2014, pp.
509-519).

76 REED / ANGEL (2007, p. 240).

77 REED / ANGEL (2007, pp. 278-279); SARTOR / VIOLA DE AZEVEDO CUNHA (2010, pp. 369-371).

78 BENGHOZI (2008, p. 88).
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los motores de busqueda prestan otro tipo de servicios electrénicos, utilizando sus propios motores de
basqueda para dar la mayor difusiéon posible a sus servicios”. En tal caso, la actividad de
almacenamiento de datos y la puesta de éstos a disposicion de los usuarios daria paso a una conducta
mucho mas activa, pudiendo alcanzar el grado de generaciéon de contenidos®?.

En este sentido, es necesario hacer referencia a las conclusiones del Abogado General en la sentencia
Google Spain y Google. En dichas conclusiones, el Abogado General dice que aunque el rastreo de las
péginas web se hace de manera continuada, puede resultar que desde el indexado de la informacién se
hayan producido cambios en la pagina web rastreada o ésta haya sido eliminada, por lo que la pagina
mostrada por el motor de busqueda podria no coincidir con la pagina fuente, ofreciendo informacién
que ya no se encuentra disponible en ésta®!. Al mismo tiempo se constata que con el fin de que el usuario
maneje mas facilmente los resultados que el motor de busqueda le ofrece, éste no s6lo muestra en enlace
a las paginas web fuente, sino que incluye “extractos de texto, contenido audiovisual o incluso
instantaneas de las paginas web fuente”. Y lo cierto es que a veces esta informacion adicional puede
recuperarse “a partir de los dispositivos del proveedor de servicios de motor de buasqueda en Internet, y
no instantdneamente desde la pagina web original”, por lo que se concluye que el proveedor del servicio
de btsqueda posee de manera efectiva la informacién adicional®2.

En la sentencia Google Spain y Google, el Tribunal de Justicia considera que el proveedor de un
motor de busqueda es responsable del tratamiento, a diferencia de la opinién del Abogado
General. El Tribunal incide en la definicién de “responsable del tratamiento” proporcionada por
el articulo 2.d) de la Directiva sobre proteccion de datos, y considera que el gestor del motor de
busqueda determina los fines y los medios del tratamiento de datos personales que lleva a cabo,
por lo que adquiere la condicién de responsable. El TJUE aplica ademads un criterio teleolégico, al
decir que la Directiva pretende otorgar a los interesados una proteccién eficaz y completa, y que
ello podria verse comprometido si la ausencia de control sobre los datos personales fuese un
factor suficiente para no considerar responsable del tratamiento al gestor de un motor de
busqueda. El Tribunal de Justicia también pone de manifiesto que introducir el nombre de una
persona en un buscador permite obtener un perfil de esta persona, ya estructurado y mas o
menos completo, lo que sin duda puede afectar a la vida privada de los particulares y a la
proteccion de sus datos personales en mayor medida de lo que lo pueden hacer las paginas web
fuente®s. Por tanto, el gestor del motor de busqueda debe garantizar “en el marco de sus
responsabilidades, de sus competencias y de sus posibilidades” que sus servicios cumplen con las
exigencias de la Directiva sobre proteccion de datos, y ello debe ir mas allad de actuar de la no

indexacion de los contenidos que los editores de las paginas web quieran vedar al buscador

79 SARTOR / VIOLA DE AZEVEDO CUNHA (2010, p. 370).
80 Al respecto de la aplicabilidad de la Directiva sobre proteccién de datos a diferentes servicios prestados por
Google, asi como la competencia judicial internacional en este mismo dmbito, véase SLOOT / BORGESIUS (2012, pp.

81-91).

81 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 73 y 74. También DE MIGUEL
ASENSIO (2011, p. 321).

82 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, punto 35.

8 En este sentido puede consultarse el Informe Guidelines, punto 4.
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mediante el empleo de protocolos de exclusién y coédigosss.

Mi opinién al respecto difiere de la del Tribunal y coincide con la del Abogado General, sobre la
base precisamente de que el sistema automatizado del motor de basqueda no discrimina entre
datos personales y datos no personales. Si bien en cuanto a la nocién de “tratamiento” esta
circunstancia no parece ser relevante habida cuenta de los términos en los que se define el
concepto en la Directiva, si lo es en cuanto a la nociéon de “responsable del tratamiento”. Como
indica con acierto en sus conclusiones el Abogado General, el criterio clave para calificar a una
persona como “responsable del tratamiento” es que dicha persona determine “los fines y los
medios del tratamiento de datos personales” (cursiva en el original), es decir, una persona sélo es
responsable del tratamiento cuando sea “consciente de la existencia de una categoria
determinada de informacién que contiene datos personales” y trate estos datos “con una
intencion relacionada con su tratamiento como datos personales” (cursiva en el original)s.

El Abogado General considera que la Directiva sobre proteccion de datos parte de la premisa de
que el responsable del tratamiento “sabe lo que estd haciendo en relacién con los datos
personales de que se trata, en el sentido de que es consciente de qué tipo de datos personales esta
tratando y por qué”. El proveedor de servicios del motor de bisqueda carece de esta consciencia,
ya que en la operaciéon que lleva a cabo el motor de basqueda los datos personales no aparecen
claramente diferenciados del resto. E1 Abogado General alude a lo establecido por el Grupo del
articulo 29 en su dictamen 1/2008 sobre cuestiones relativas a los motores de btisqueda. En este
dictamen se afirma que el “principio de proporcionalidad requiere que, en la medida en que un
proveedor de un motor de btsqueda actie exclusivamente como intermediario, no debe
considerarse como responsable principal del tratamiento de datos personales efectuado”. El
Abogado General constata que el proveedor del buscador en Internet no tiene relacién con el
contenido de paginas web fuente, sobre el que carece de control alguno. Por ello, en opinién del
Abogado General el proveedor de servicios de biisqueda en Internet “no puede ni juridicamente
ni de hecho cumplir las obligaciones del responsable del tratamiento” .

En este sentido, coincido con BOTANA GARCIA cuando afirma que el funcionamiento del motor de
busqueda es “exclusivamente tecnoldgico”, automatico, que el buscador es “una herramienta de
localizacion de informacién que no ejerce ningtan control sobre los datos personales incluidos en las
paginas web de terceros”, por lo que “su intervencion se limita a indexar y mostrar la informacién
publicada en webs”87.

Sin embargo, VILASAU SOLANA comparte la respuesta del Tribunal de Justicia y considera que Google es
un responsable del tratamiento, basando su posicién en que “los buscadores permiten una visualizacién,
inmediatez y ubicuidad de la informacién que sin estos no serfa posible”, por lo que considera que se
“realiza algo mas que una mera localizacion de informacién”. En realidad, la posicién de VILASAU
SOLANA se justifica fundamentalmente en razones de tipo practico, puesto que a su juicio es poco

84 Sentencia Google Spain y Google, apartados 32 a 40. Véase también MuNoOz (2014, pp. 2y 3).
85 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 80 a 82.
86 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 83 a 89.

87 BOTANA GARCIA (2014, p. 16).
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conveniente no considerar responsable del tratamiento al gestor del motor de biisqueda, “teniendo en
cuenta el protagonismo de los motores de btisqueda en el actual marco de la sociedad de Ia
informacién”88. En esta misma linea, DE MIGUEL ASENSIO ha puesto de manifiesto que la consideracién de
los gestores de los buscadores como responsables del tratamiento se ve favorecida por la gran
importancia de los mismos para el acceso de las personas a la informacién, mencionando también que la
posicion de dominio que ostenta Google “puede implicar ciertas cargas que en un contexto (estructura
de mercado) diferente no se producirian”s9.

Por otro lado, BOTANA GARCIA y OVEJERO PUENTE plantean que es posible sostener que el motor de
btsqueda determina los fines del tratamiento de datos cuando los resultados que ofrece estan
acompanados de contenidos publicitarios, pero no cuando la basqueda carece de vinculacién con la
actividad comercial, puesto que en este caso el buscador no muestra los resultados para sus propios
fines®. Adoptando este criterio tampoco se requerirfa que el motor de bisqueda fuese consciente de que
los datos que trata constituyen datos personales y que el tratamiento de los mismos se realizase en
cuanto tales.

Resulta sorprende que el Tribunal de Justicia no haya hecho alusién al punto 90 de las
conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puesto que una
respuesta al argumento contenido en dicho punto 90 resultaba esencial, en mi opinién, para que
la postura del Tribunal fuese defendible. E1 Abogado General hizo notar el resultado absurdo al
que se llegaria si se considerase que el gestor de un motor de busqueda es responsable del
tratamiento. Asi, el Abogado General indicé que los motores de busqueda en Internet serian
incompatibles con el Derecho comunitario si en alguna de las paginas web de terceros constasen
los datos personales a los que se refiere el articulo 8.1 de la Directiva sobre protecciéon de datos.
Estos datos personales son aquellos que revelan el origen racial o étnico, las opiniones politicas,
las convicciones religiosas o filoséficas, la pertenencia a sindicatos, o se tratase de datos relativos
a la salud o a la sexualidad. El mencionado articulo 8.1 obliga a los Estados miembros a prohibir
el tratamiento de este tipo de datos salvo cuando se cumplen con estrictos requisitos, y el
Abogado General afirma con acierto que “la actividad del proveedor de servicios de motor de
btsqueda en Internet seria automaticamente ilegal” si no se cumpliese con estas condiciones!.

Una de estas circunstancias que legitimarian el tratamiento de datos personales relativos a las cuestiones
sefialadas en el articulo 8.1 de la Directiva sobre proteccién de datos es que “el interesado haya dado su
consentimiento explicito a dicho tratamiento, salvo en los casos en los que la legislacién del Estado
miembro disponga que la prohibicién establecida en el apartado 1 no pueda levantarse con el
consentimiento del interesado”. Por tanto, si el proveedor del servicio de btsqueda es considerado
responsable de tratamiento, seria ilegal la indexacién de cualquier pagina que contenga datos personales
sobre el origen racial o étnico de una persona, sus opiniones politicas, sus convicciones religiosas o
filosoficas, su pertenencia a sindicatos, sus condiciones de salud o su sexualidad, siempre que la persona
sobre la que se refieran los datos no haya dado su consentimiento expreso para que el motor de
btsqueda haga tal indexacion.

88 VILASAU SOLANA (2014, p. 22).
89 DE MIGUEL ASENSIO (2014, pp. 8-10).
9% BOTANA GARCIA / OVEJERO PUENTE (2014, pp. 10 y 11).

91 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, punto 90.
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No obstante, el Abogado General sefial6 que hay ciertos casos en los cuales el proveedor de un servicio
de motor de busqueda si puede ser considerado “responsable del tratamiento”. Y es que si bien el
proveedor del servicio del motor de biisqueda no controla el contenido de las paginas web fuente, si
controla la estructura el indice y puede bloquear algunos resultados, al igual que puede elegir respetar o
no los cédigos de exclusion utilizados por la fuente y optar por no actualizar una web aunque el
responsable de ésta se lo solicite. En estos casos, a modo de excepcién, el Abogado General entiende que
el proveedor si es responsable del tratamiento de datos personales®2.

Por su parte, VILASAU SOLANA reconoce que aplicando de forma estricta las normas sobre proteccién de
datos la situacion de los buscadores seria “completamente ilegal”, pero precisa que “no es una solucién
adecuada negar el caracter de responsable al buscador por el hecho de que las consecuencias de esta
interpretacion no se consideren adecuadas o deseables” 3.

Para el caso de que Google fuese considerado responsable del tratamiento, se plantea una tercera
pregunta al Tribunal de Justicia de la Unién Europea consistente en determinar si la autoridad
nacional de control de datos puede exigir a la empresa que gestiona el buscador la retirada de sus
indices de una informaciéon publicada por terceros, sin habérselo exigido previamente o hacerlo
en el mismo momento al titular de la pagina web que recoge la informacién indexada por el
motor de busqueda. Finalmente, si la pregunta anterior también recibe una respuesta afirmativa
debera afrontarse otra cuestion, cual es si el deber de tutelar los derechos de protecciéon de datos
personales que tienen los servicios de busqueda en Internet resulta excluido cuando los datos
personales se encuentran contenidos en una informacién publicada licitamente por terceros y se
mantienen disponibles en la pagina web de origen.

En la medida en que se hace responsable del tratamiento al proveedor del servicio del motor de
btsqueda en Internet y se predica el deber de dicho proveedor de garantizar que el tratamiento
de datos que realiza cumple con los requisitos de la Directiva sobre protecciéon de datos, se
produce la contraposicion entre los derechos de las personas sobre las que versa la informacion
en internet y los derechos de los usuarios del motor de btisqueda. Por una parte, en virtud del
articulo 12.b) de la Directiva sobre protecciéon de datos el interesado puede ejercer frente al
responsable del tratamiento los derechos de rectificacién, supresion y bloqueo de los datos cuyo
tratamiento no se ajuste a las disposiciones de la Directiva. Por otra, con base en el articulo 14.a)
de la Directiva el interesado podra ejercer un derecho de oposicion, también frente al responsable
del tratamiento. El contenido de estos derechos sera objeto de una exposicion mas extensa en el
apartado 6 del presente estudio. En el otro lado de la balanza se encuentra la libertad de
informacién de los internautas, en relaciéon también con el derecho de los proveedores de motores
de basqueda a ofrecer en el mercado un producto de estas caracteristicas. Los derechos que
aparecen enfrentados se encuentran recogidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, mas concretamente en los articulos 7, 8 y 11:

“Articulo 7. Respeto de la vida privada y familiar.

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones.

92 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 91 a 93.

9 VILASAU SOLANA (2014, p. 22).
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Articulo 8. Proteccién de datos de cardcter personal.
1. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los datos de caracter personal que le conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la
persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene
derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificacion.

3. El respeto de estas normas estara sujeto al control de una autoridad independiente
Articulo 11. Libertad de expresién y de informacién.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion
y la libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracién de fronteras.

2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacién y su pluralismo”.

Sin embargo, en este punto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no lleva a cabo una
verdadera ponderacion entre los diferentes intereses y derechos en juego, sino que la misma
resulta muy breve y a mi juicio insuficiente. Al resolver las cuestiones relativas al dmbito de
aplicacion material de la Directiva sobre proteccion de datos, el Tribunal de Justicia realiza més
bien, a mi modo de ver, un alegato en favor tinicamente de los derechos de las personas cuyos
datos se encuentran en Internet, no prestando especial consideraciéon a la libertad de informacién.

El Tribunal de Justicia recuerda que el objetivo de la Directiva es garantizar un elevado nivel de
proteccién a las personas fisicas en cuanto al tratamiento de sus datos personales, en relaciéon con
la proteccion de su vida privada. Asimismo, se refiere a los ya reproducidos articulos 7 y 8 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y proclama las obligaciones que la
Directiva sobre proteccion de datos impone al responsable del tratamiento con el fin de
garantizar la efectividad de estos derechos. Asi, el responsable del tratamiento esta obligado a
adoptar todas las medidas que sean razonables para que los datos sean suprimidos o rectificados
cuando tales datos no sean tratados de manera leal y licita, cuando sean recogidos con fines
determinados, explicitos y legitimos pero posteriormente sean objeto de un tratamiento
incompatible con estos fines, cuando no sean adecuados, pertinentes y no excesivos con relacion
a los fines para los que se recaben, cuando no sean exactos o no estén actualizados, y cuando sean
conservados en una forma que permita la identificacién de los interesados mas alla del periodo
necesario para los fines para los que fueron recogidos. De igual forma, el interesado tiene derecho
a negarse a que sus datos sean tratados, salvo que la legislaciéon nacional disponga otra cosas.

Sentado lo anterior, el Tribunal de Justicia determina que el interesado puede ejercitar sus
derechos frente al responsable del tratamiento, y cuando éste no atienda al requerimiento del
interesado, la autoridad nacional en materia de proteccién de datos y los tribunales deben actuar.
El TJUE toma en consideracion que la mayor accesibilidad a la informacién que proporcionan los
motores de bisqueda puede afectar a la vida privada de las personas, reitera la idea de que los
buscadores facilitan el hacer perfiles de una persona al introducir su nombre en los mismos, y

94 Sentencia Google Spain y Google, apartados 66 a 76.
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concluye que el interés econémico del gestor del motor de btisqueda no es un argumento con la
suficiente entidad como para contrarrestar estos peligros. El Tribunal tampoco considera
suficiente argumento el hecho de que la supresiéon de algunos resultados de la lista arrojada por
el buscador afecta al interés legitimo de los internautas en cuanto a su derecho a obtener
informacién. Por eso, dice el TJUE, el equilibrio de intereses en casos como el del litigio principal
ordena hacer prevalecer el de la persona cuyos datos figuran en internet. En otros casos, no
obstante, la naturaleza de la informacién de que se trate y el grado de afectaciéon de dicha
informacion a la vida privada de la persona afectada, asi como la existencia de un interés ptublico
en obtener la informacién, por ejemplo por la relevancia publica que una persona pueda tener,
son factores que deberén ser considerados en la ponderacion de intereses®.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la eficacia de la proteccién que la Directiva sobre
proteccion de datos pretende garantizar seria menor si s6lo se pudiese actuar contra el gestor del
motor de basqueda cuando al mismo tiempo se obtuviese la eliminacion de la informacién en la
péagina web fuente. También es relevante el hecho de que los intereses de los gestores de los
motores de busqueda y de los editores de las paginas web fuente son distintos, lo que puede
alterar el resultado de la ponderacion de intereses que se haga. En este contexto, resulta adecuado
en opinioén del Tribunal que tanto la autoridad nacional en materia de protecciéon de datos como
los tribunales puedan ordenar al gestor del motor de bisqueda que elimine de la lista de
resultados algunos vinculos, incluso cuando no se requiera de manera previa o simultdnea a la

pagina web fuente la eliminaciéon de esa misma informacién®.

El Tribunal de Justicia no ha seguido la opinién del Abogado General. Para éste, el gestor del motor de
btsqueda no es responsable del tratamiento salvo en casos muy puntuales, y por consiguiente frente a él
no cabe ejercer los derechos de rectificacion, supresién y bloqueo de datos y de oposicién al tratamiento.
Pero incluso en aquellas situaciones en las que el Abogado General considera que el gestor del motor de
btusqueda es un responsable del tratamiento, entiende que s6lo podria ordendrsele la retirada de
informacién de su indice cuando el proveedor de servicios no ha respetado los c6digos de exclusién o no
ha atendido una solicitud de actualizaciéon de la pagina web fuente hecha por el editor de la misma. Y
eso porque, como afirma el Abogado General, un responsable del tratamiento debe cumplir los
requisitos establecidos en el articulo 6 de la Directiva sobre protecciéon de datos, esto es, los datos
personales que trate deben ser adecuados, relevantes y no excesivos en relacién con los fines para los
que han sido recogidos, asi como estar actualizados. Por consiguiente, el Abogado General dice que “en
la medida en que el enlace es adecuado, en el sentido de que los datos correspondientes al término de
btsqueda aparecen realmente o han aparecido en las paginas web enlazadas, a mi juicio el indice cumple
los criterios de adecuacién, relevancia, proporcionalidad, exactitud y completitud, establecidos en el
articulo 6, letras c) y d), de la Directiva”%. En mi opinién, tanto la solucién propuesta por el Abogado

General como la argumentacion en la que se basa son impecables.

9 Sentencia Google Spain y Google, apartados 77 a 81.
9 Sentencia Google Spain y Google, apartados 82 a 88.

97 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 94 a 98.
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6. El derecho al olvido

La razén por la cual se plantea la existencia de un derecho al olvido es analoga a la razén por la
cual la proteccion de datos ha crecido en importancia en los dltimos en tiempos. Las nuevas
tecnologias permiten almacenar muy facilmente informacién que quedara a disposicién de otras
personas en el futuro, de modo que el paso del tiempo ya no supone la pérdida de la
informacién, con las ventajas que ello implica. Pero esto también tiene sus riesgos, puesto que
preservar la informacién sobre una persona puede no ser lo que ésta desearia, e incluso podria

llegar a causarle perjuicios®s.

De esta forma, lo que subyace tras la intencién de alguien de que “se le olvide” es la mera
voluntad de permanecer en el anonimato en la medida de lo posible, en lugar de ser esclavo a lo
largo del tiempo de lo que se pudo conocer sobre él en el pasado. De manera anéloga al derecho
general a no ser molestado (to be let alone) del que hablaban WARREN y BRANDEIS, y al que ya se
hizo referencia en su momento, el derecho al olvido permitiria colmar las aspiraciones del
individuo que no quiere verse importunado en el futuro por informaciones aparecidas tiempo
atras®. Un derecho a ser olvidado de caracter pleno iria mas alla que el derecho a la intimidad,
pues abarcaria también informaciones publicas que no estdn cubiertas por la obligaciéon de
respeto por la vida privada de las personasi®. En este contexto, un genuino derecho al olvido
permitiria a la persona que ha publicado por si misma una opinién en una pagina web que dicha
opinién desapareciese. De esta forma, el derecho al olvido vendria a responder al hecho de que,
como ha puesto de manifiesto algin autor, “las personas cambian, evolucionan, maduran e
incluso se contradicen a lo largo de su trayectoria vital”101. Bajo el derecho al olvido pleno al que
se estd aludiendo también quedarian amparadas las aspiraciones de quien se ha convertido en un
personaje publico en el pasado pero desea perder tal caracter llegado un momento determinado,
interesandole al mismo tiempo que desaparezcan declaraciones que hizo cuando participaba en

la vida publica de la sociedad y existia un interés general en conocerlasioz.

Para el caso de que la informacion accesible en Internet haya sido compartida o publicada por el
propio individuo, como sucede con las opiniones manifestadas en blogs o la participacién en
redes sociales, el debate sobre derecho al olvido podria tomar en consideracion las nociones de

9 HERNANDEZ LOPEZ (2013, p. 116); ROSEN (2012, pp. 88 y 89).

9 En este sentido, LETTERON (1996, pp. 388-390) dice que quien desea ser olvidado aspira “a ser dejado en paz” (a
étre laissé en paix).

100 LETTERON (1996, p. 413).
101 SIMON CASTELLANO (2011, p. 394).

102 LETTERON (1996, pp. 417 y 418).
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confidencialidad, revelaciéon e incremento de la accesibilidad de la informaciéni. Tomando
como referencia a SOLOVE, puede decirse que la confidencialidad protege a quien comparte una
informacién con terceros y tiene expectativas en que dicha informacién permanezca en ese
circulo en base a una relacién de confianza. La revelacion de la informacion puede ser perjudicial
para el individuo porque afecte a su reputacién o, simplemente, porque se le hace esclavo de su
pasado. Y el riesgo generado por el aumento de la accesibilidad de la informacién es que
informaciones publicas sobre las personas que antes permanecian desconocidas para gran parte
de la sociedad, hoy estan al alcance de cualquierat.

Estas tres nociones pueden relacionarse con el derecho al olvido. En primer lugar, quien ha publicado
una informacion sobre si mismo puede pretender confidencialidad, en el sentido de que sélo accedan a
dicha informacién el circulo de personas que acudan directamente a la pagina web fuente, y no quien lo
haga tras utilizar un buscador. En segundo lugar, el interesado puede querer que no se revele
informacién sobre él cuando se haya accedido a ella por cualquier motivo. Esto es especialmente
importante en materia de motores de biisqueda, ya que el interesado puede querer que el motor no
revele a los usuarios del mismo una informacién que se ha obtenido al rastrear las paginas web fuente. Y
por ultimo, porque el peligro que suponen los motores de btasqueda para la intimidad de la personas
viene, precisamente, por hacer mas facil el acceso a la informacién e incrementar el riesgo de revelacién
de informacién sobre terceros.

En definitiva, el establecimiento de un auténtico derecho al olvido deberia implicar no sélo la
desapariciéon de informacién comprometida en el momento actual para una persona, sino
también de informacién que a la larga pueda suponerle algin perjuicio de cualquier tipo%. Pero
no se detendria ahi, sino que alcanzaria a toda aquella informacién que careciese de este potencial
efecto dafiino. La razén para ello seria que el individuo en cuestién simplemente no quiere que se
conozcan detalles sobre él, aunque en el pasado su voluntad fuese diferente1cs.

Cuando se alude al sacrificio que los poderes ptblicos imponen a los ciudadanos en cuanto a su derecho
a la intimidad por razones de seguridad, tal sacrificio es aceptado por muchos ciudadanos con el
argumento de que si no hay nada que esconder no hay por qué rechazar la pérdida de intimidad a
cambio de una mayor seguridad. SOLOVE ha tratado la cuestién de la recopilacién de informacién por
parte de los servicios de seguridad estatales y se ha mostrado contrario a este argumento, poniendo de
relevancia que la nocién de intimidad engloba muchas situaciones diferentes entre si, y desde luego
mucho mas que la mera posibilidad de esconder una mala accién!??. Tomando en consideracién esta
nocion de intimidad, segtin la cual el individuo también debe estar protegido frente a situaciones que no

103 Sobre el quebrantamiento de la confidencialidad, si bien en relacién con la cesién a terceros de los datos de los
usuarios de los motores de busqueda por parte de los titulares de éstos, pueden consultarse SOLOVE (2006, pp.
524-527) y TENE (2008, pp. 1486-1490).

104 SOLOVE (2006, pp. 525-538).

105 En este sentido pueden verse SOLOVE (2006, p. 487) y SOLOVE (2007, p. 769). El autor sostiene que uno de los
problemas que plantea la intimidad no se manifiesta en un dafio efectivo a la reputacién de una persona, sino en
la creacion del riesgo de que ese dafio pueda producirse en el futuro.

106 Sin embargo, BOTANA GARCIA / OVEJERO PUENTE (2014, p. 13) vinculan el derecho al olvido con la reputacién,
el honor y la propia imagen, indicando que este derecho sélo puede ser protegido cuando la informacién
perjudicial o no pertinente supone ademds una vulneracién del “derecho a la intimidad y propia imagen en
términos constitucionales”.

107 SOLOVE (2007, p. 764).
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le son humillantes, vergonzosas o que afectan a su reputacién, puede defenderse un derecho al olvido
con un gran alcance: es irrelevante que la informaciéon que alguien quiere que sea olvidada le perjudique
o no, lo fundamental es que la persona sobre la que trata la informacién tiene interés en que
ésta desaparezca.

El daltimo bloque de cuestiones prejudiciales en la sentencia Google Spain y Google esta integrado
por una dnica cuestiéon. En ésta se plantea la existencia de un derecho al olvido a partir de los
derechos de supresion y bloqueo de los datos, reconocido en el articulo 12.b) de la Directiva sobre
proteccién de datos, y de oposicién, recogido en el 14.a) de la misma Directiva. El 6érgano de
remision de la cuestion prejudicial pregunta si estos dos articulos comportan el derecho del
interesado a requerir de los buscadores que no se indexe la informacioén referida a su persona
aparecida en paginas web de terceros de manera licita, si su voluntad es que dicha informacién
“no sea conocida por los internautas cuando considere que puede perjudicarle o desea que sea
olvidada”. Para un correcto andlisis de la cuestion conviene exponer previamente en qué
consisten los derechos de supresion y bloqueo de los datos y de oposicién y cémo los contemplan
la Directiva sobre protecciéon de datos y la normativa espafiola correspondiente.

En primer lugar, y al respecto del derecho de supresién y bloqueo de datos, dice el articulo 12.b)
de la citada Directiva:

“Los Estados miembros garantizaran a todos los interesados el derecho de obtener del responsable del
tratamiento: b) en su caso, la rectificacion, la supresiéon o el bloqueo de los datos cuyo tratamiento no se
ajuste a las disposiciones de la presente Directiva, en particular a causa del caracter incompleto o
inexacto de los datos”.

Al transponer el articulo 12.b) reproducido, el legislador espafiol opt6é por la denominacién de
“derecho de rectificacién y cancelacién”, que se recoge en el articulo 16 de la LOPD. Pese a la
terminologia empleada por el legislador espafiol, debe quedar claro que se trata de dos derechos
diferentes y alternativoss. Estos derechos de rectificacion y cancelacion se reconocen para el caso
de que el titular de los datos detecte que sus datos contenidos en un fichero son inexactos,
incompletos, inadecuados o excesivos, por lo que es preciso que previamente el interesado haya
tenido acceso a los datos1®. Por ello, algtin autor ha expuesto estos derechos como derivados del
derecho de acceso, es decir, de conocer la informacién que sobre uno mismo tiene un tercero?.

Como se desprende del articulo 31 del RPDP, mediante el derecho de rectificacion el interesado
pretende que sus datos inexactos o incompletos se corrijan a fin de que se correspondan con la
realidad. Por ello, al interesado no le basta con solicitar la rectificacion, sino que también debe
demostrar la exactitud de los nuevos datos que constaraniil. En este sentido, considero que no
s6lo debe reputarse inexacta cualquier informacién que sea falsa, sino también la que induzca a
error’2, Por su parte, quien ejerce su derecho de cancelacién busca la eliminacién de sus datos

108 GUERRERO PI1CO (2006, p. 298); SERRANO PEREZ (2010, p. 1223).

109 GUERRERO PI1CO (2006, p. 298); HERNANDEZ LOPEZ (2013, pp. 75 y 76); TRONCOSO REIGADA (2010, p. 559).

10 Lroyp (2014, pp. 129-131).

111 APARICIO SALOM (2009, p. 255); TRONCOSO REIGADA (2010, p. 559). Véase también el articulo 32.1 del RPDP.

112 LLoYD (2014, pp. 107, 108 y 130).
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que sean inadecuados o excesivos o, si se prefiere, la supresion y bloqueo de datos innecesarios o
no pertinentes!. En virtud del articulo 16.3 de la LOPD, la eliminacién de los datos da lugar al
bloqueo de los mismos, si bien se encontraran a disposicion de las administraciones publicas,
jueces y tribunales para la atencion de las posibles responsabilidades nacidas del tratamiento,
durante el plazo de prescripcion de éstas, pasado el cual se suprimiran definitivamente. Ademas,
el articulo 16.4 de la LOPD extiende el deber de rectificacién y cancelacion a los terceros a quienes
el responsable del tratamiento haya comunicado los datos objeto de rectificacion o cancelacion.

Diferente del derecho de supresioén y bloqueo de datos es el derecho de oposicién, el cual consiste
en la negativa de una persona a que sus datos de cardcter personal sean tratados o a dicho
tratamiento se mantenga, cuando se viniese produciendo con anterioridad. Al respecto del
derecho de oposicidn, el articulo 14.a) de la Directiva establece:

“Los Estados miembros reconoceran al interesado el derecho a:

a) oponerse, al menos en los casos contemplados en las letras e) y f) del articulo 7, en cualquier momento
y por razones legitimas propias de su situacion particular, a que los datos que le conciernan sean objeto
de tratamiento, salvo cuando la legislaciéon nacional disponga otra cosa. En caso de oposicién justificada,
el tratamiento que efectte el responsable no podra referirse ya a esos datos”.

Hay que sefialar que el articulo 7 de la Directiva sobre proteccién de datos contempla una serie de
condiciones para que el tratamiento de datos personales pueda tener lugar. Las letras e) y f) a las que se
hace mencién en el precepto anteriormente reproducido contemplan, respectivamente, los casos en los
que el tratamiento de datos personales “es necesario para el cumplimiento de una misién de interés
publico o inherente al ejercicio del poder ptublico conferido al responsable del tratamiento o a un tercero
a quien se comuniquen los datos”, y cuando “es necesario para la satisfaccion del interés legitimo
perseguido por el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen los
datos, siempre que no prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales del interesado que
requieran proteccién con arreglo al apartado 1 del articulo 1 de la presente Directiva”.

En nuestro Derecho hay que referirse a los articulos 6.4 de la LOPD y 34 del RPDP.
El articulo 6.4 de la LOPD dice:

“En los casos en los que no sea necesario el consentimiento del afectado para el tratamiento de los datos
de caracter personal, y siempre que una ley no disponga lo contrario, éste podrd oponerse a su
tratamiento cuando existan motivos fundados y legitimos relativos a una concreta situacién personal. En
tal supuesto, el responsable del fichero excluira del tratamiento los datos relativos al afectado”.

Por su parte, en el articulo 34 del RPDP se define el derecho de oposicién recogiendo ademas el caracter
dual del mismo. Por un lado, se trata del derecho del afectado a que no se lleve a cabo el tratamiento de
sus datos de caradcter personal, y por otro, el derecho a que cese un tratamiento que se viene
produciendo. El mismo articulo 34 del RPDP precisa los supuestos en los cuales nos encontramos ante el
derecho de oposicion:

“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 situacién personal, que lo
justifique, siempre que una Ley no disponga lo contrario.

113 SERRANO PEREZ (2010, p. 1226).
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b) Cuando se trate de ficheros que tengan por finalidad la realizacion de actividades de publicidad y
prospeccion comercial, en los términos previstos en el articulo 51 de este reglamento, cualquiera que sea
la empresa responsable de su creacion.

c) Cuando el tratamiento tenga por finalidad la adopcién de una decisién referida al afectado y basada
Gnicamente en un tratamiento automatizado de sus datos de carécter personal, en los términos previstos
en el articulo 36 de este reglamento”.

Debe resaltarse que el derecho de oposicion, tal y como se configura en la normativa espafola, se
reconoce para los casos en los cuales el tratamiento de datos no precisa consentimiento previo
por parte del individuo al que se refieren los datos. Como bien expone algtn autor, cabe
plantearse si el derecho de oposicion s6lo entra en juego cuando el tratamiento de datos
personales no es ilicito, esto es, cuando la falta de consentimiento previo no convierte en ilegal
dicho tratamientol4. La interpretaciéon de la ley espafiola que se obtiene siguiendo un criterio
gramatical se puede observar también en la STC 292/2000, de 30 de noviembre, ya mencionada
anteriormente. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional se refiri6 a la “libertad informatica” y
mantuvo que ésta comprende “entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que
determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justificé
su obtencion”.

No obstante, el legislador espafiol debia cumplir con el mandato del articulo 18.4 de la
Constitucion espafiola y limitar el uso de la informética “para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. La LOPD y el RPDP
son parte de los instrumentos normativos de los que el legislador se sirvi6 para dar cumplimiento
a ese mandato constitucional, optando en dicha labor por otorgar al derecho de oposicién un
contenido determinado, al preverlo como un mecanismo de defensa contra el uso legitimo de los
datos personales sin consentimiento previo del interesado. Por tanto, a los efectos de la ley y del
reglamento, el derecho de oposicion se da sélo ante usos legitimos de los datos personales, bien
impidiendo los usos que podrian tener lugar en el futuro, bien interrumpiendo los usos que se
viniesen produciendo ya. Cuestiéon distinta es que al derecho de oposiciéon considerado en
abstracto pueda darsele un alcance mucho mdas amplio y vincularlo al poder de disposicién y
control sobre los propios datos personales, de modo que el derecho a oponerse englobe también
el derecho a no consentir el uso de los datos en aquellos casos en los cuales el consentimiento es
imprescindible para que el tratamiento de datos sea legitimo?1s.

Como puede deducirse de la exposicién realizada, el derecho al olvido comparte ciertas
caracteristicas con los derechos de cancelacién y oposicion. Quien pretende “ser olvidado” busca
un resultado similar al que pretende quien quiere que sus datos sean eliminados o que no
puedan ser tratados. De hecho, el articulo 17 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la protecciéon de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos (Reglamento general de
proteccioén de datos), de 25 de enero de 2012116, se recoge un “derecho al olvido y a la supresion”

114 VILLAVERDE MENENDEZ (2010, p. 495).
115 VILLAVERDE MENENDEZ (2010, pp. 497-500).

116 COM (2012) 11 final.
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que consiste, seglin se establece en el apartado primero de dicho precepto, en que “el responsable
del tratamiento suprima los datos personales que le conciernen y se abstenga de darles mas
difusién”. Este derecho no constituye un genuino derecho al olvido, puesto que sélo se otorga al
interesado, de acuerdo con el propio articulo 17.1 de la Propuesta de Reglamento, cuando se
produce alguna de las circunstancias siguientes:

“a) los datos ya no son necesarios en relacién con los fines para los que fueron recogidos o tratados;

b) el interesado retira el consentimiento en que se basa el tratamiento de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 6, apartado 1, letra a), o ha expirado el plazo de conservacién autorizado y no existe otro
fundamento juridico para el tratamiento de los datos;

¢) el interesado se opone al tratamiento de datos personales con arreglo a lo dispuesto en el articulo 19;
d) el tratamiento de datos no es conforme con el presente Reglamento por otros motivos”.

Hay que decir que en la Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la citada Propuesta de
Reglamento, de 12 de marzo de 2014117, se han eliminado las referencias al derecho al olvido. De esta
forma, por ejemplo, mientras que el considerando 53 de la Propuesta de Reglamento comenzaba
diciendo que “toda persona debe tener derecho a que se rectifiquen los datos personales que le
conciernen y «derecho al olvido»”, en el texto de 2014 se dice que “toda persona debe tener derecho a
que se rectifiquen los datos personales que le conciernen y «derecho a la supresién»”. Y la rabrica del
articulo 17 de la Propuesta, “derecho al olvido y a la supresiéon”, ha quedado reducida a “derecho a la
supresion”. Asi, el articulo 17.1 queda redactado del siguiente modo en la Resolucién legislativa del
Parlamento Europeo:

“1. El interesado tendra derecho a que el responsable del tratamiento suprima los datos personales que
le conciernen y se abstenga de darles mas difusién y, en relacién con terceros, a que estos supriman
todos los enlaces a los datos personales, copias o reproducciones de los mismos, cuando concurra alguna
de las circunstancias siguientes:

a) los datos ya no son necesarios en relacién con los fines para los que fueron recogidos o tratados;

b) el interesado retira el consentimiento en que se basa el tratamiento de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 6, apartado 1, letra a), o ha expirado el plazo de conservacién autorizado y no existe otro
fundamento juridico para el tratamiento de los datos;

¢) el interesado se opone al tratamiento de datos personales con arreglo a lo dispuesto en el articulo 19;

¢ bis) un tribunal o una autoridad reguladora con sede en la Unién ha dictaminado de forma definitiva e
irrevocable que han de suprimirse los datos de que se trate;

d) los datos han sido tratados ilicitamente”118.

De esta forma, el derecho al olvido puede definirse como la facultad del individuo para exigir
que otros no puedan acceder a informacién sobre él, un “derecho a retirarse del sistema y

17 P7_TA(2014)0212.
118 Sobre la Propuesta de Reglamento de 2012 y el texto aprobado por el Parlamento Europeo en 2014, véase
VILASAU SOLANA (2014, pp. 28-31).
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eliminar la informacién personal que la red contiene” 1. Sin embargo, la pretensién en abstracto
de una persona de que se le olvide no tendria por qué partir en todo caso de una situacion en la
cual la informacion fuese incorrecta, excesiva o perjudicial de alguna manera para el sujeto del
que se trate, que son los presupuestos que dan lugar a los derechos de cancelacién y oposicién. El
contenido del derecho al olvido que se plantea en la cuestiéon prejudicial correspondiente en la
sentencia Google Spain y Google tiene un alcance mucho mas limitado que el de un derecho al
olvido puro. Dicha cuestion prejudicial es planteada de la siguiente manera:

“¢Debe interpretarse que los derechos de supresion y bloqueo de los datos, regulados en el art. 12.b) y el
de oposicién, regulado en el art. 14.a) de [la Directiva] comprenden que el interesado pueda dirigirse
frente a los buscadores para impedir la indexacion de la informacién referida a su persona, publicada en
péginas 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?”.

Por un lado, y dado que la Directiva sobre proteccion de datos sélo se refiere a datos personales,
la respuesta del Tribunal de Justicia sobre el derecho al olvido s6lo se proyecta sobre este tipo de
datos, y no a cualquier informacién disponible sobre una persona que ésta quiera que se elimine.
Por otro, en la cuestién prejudicial no se hace referencia a una desaparicion total de Internet de
los datos personales, ya que no se discute la posibilidad de que una pagina web pueda contener
informacion personal si ha sido licitamente publicada, sino simplemente si puede ordenarse que
tal informacién personal no sea indexada por los motores de busqueda. Ciertamente, en la
cuestion prejudicial se alude expresamente a que el fin de esta pretension de olvido es que la
informacién no sea conocida por los internautas sobre la base de la desapariciéon de la finalidad
para la que tales datos habian sido recabados o divulgados. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea no se enfrenta a la eliminacién de la informacién en las paginas web fuente,
sino que solo evalua la facultad de una persona para dificultar el conocimiento de la informacién
que le concierne. Los internautas seguirdn pudiendo acceder a la informacién personal sobre la
persona acudiendo al origen de la informacién, por lo que el derecho al olvido que busca el
demandante en el litigio principal puede decirse que es, en realidad, un derecho a censurar
determinados contenidos en el motor de busqueda con el fin de que la informacién personal se
vea afectada por los obstaculos que existian con anterioridad a la apariciéon de las nuevas
tecnologias y, en particular, de los buscadores?2.

No obstante, por otra parte, la cuestiéon prejudicial no limita el hipotético derecho al olvido a los
casos en los cuales la informacién sobre una persona pueda perjudicarle. En mi opinion, la
formulacion de la cuestién prejudicial diferencia dos supuestos. El primero de ellos consiste en la
voluntad del interesado de que los internautas no puedan acceder a la informacién sobre él
cuando crea que ese acceso le podria perjudicar. La segunda, cuando el individuo quiere que esa

informacion se pierda con el paso del tiempo, sin mas.

El Tribunal de Justicia comienza indicando que el derecho de supresién reconocido en el articulo

119 SIMON CASTELLANO (2011, p. 395).

120 De hecho, en el Informe Guidelines no se hace referencia en ningin momento a la nocién de “olvido”, sino que
se opta por hablar de “remocién de una lista” o de-listing.
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12.b) de la Directiva sobre protecciéon de datos no entra en juego tnicamente cuando los datos
sean inexactos, sino también cuando son inadecuados, no pertinentes, excesivos en relacion a los
fines del tratamiento, cuando no estan actualizados o cuando se conservan por mas tiempo del
debido. El paso del tiempo juega un importante papel en cuanto a la licitud del tratamiento de
datos, ya que dicho carécter licito puede estar presente al inicio del tratamiento y perderse
tiempo después. El Tribunal proclama que el tratamiento de datos personales ha de ser legitimo
en todo momento, y por eso cuando la informacién que aparece en los resultados de un motor de
btisqueda es inadecuada, no pertinente o excesiva en relacién con los fines para los que el motor
de busqueda la obtiene, los resultados que contienen esa informacién no pueden ser ofrecidos al
usuario del motor de biisqueda. Y ello con independencia de si la informacién que aparece en los

resultados causa un perjuicio o no al interesado?2.

El Tribunal establece que el derecho a la eliminacién de la lista de resultados de los enlaces que
contengan datos personales inadecuados, no pertinentes o excesivos prevalece como regla
general tanto sobre el interés econémico del gestor del motor de bisqueda como sobre la libertad
de informacién de los usuarios del motor y su consiguiente derecho a recibir informacién de
acuerdo con el articulo 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Por el
contrario, prevalecerian estos dltimos derechos sobre los de la persona a la que se refiere la
informacién en cuestion si se apreciase la existencia de un interés publico en conocer tal
informacién, habida cuenta del papel que el individuo en cuestién desempefia en la vida ptublica.
El Tribunal de Justicia indica que las circunstancias del litigio principal no parecen justificar una
desviacion de la regla general expuesta, refiriéndose al cardcter sensible de la informacién de la
que se trata y a los afios que han pasado desde la publicacién de la informacién, afirmando
ademas que no parece que deba apreciarse un interés publico en que dicha informacién esté a
disposiciéon de cualquier usuario de un motor de btsqueda. No obstante, la conclusion sobre este
punto le corresponde al érgano jurisdiccional nacional que debe resolver el litigio principal?22.

Resulta conveniente mencionar en este momento el informe 214/2010 de la AEPD12, en el cual esta
agencia manifiesta que el problema que surge en el supuesto que se le plantea viene dado por la
concurrencia de dos hechos: la publicacién de la notificacién en la edicién electrénica de un Diario
Oficial y su indexacién por el servicio de biisqueda en Internet. En este contexto, la AEPD reproduce su
Resolucion de Tutela TD/01589/2008 y determina que cabe ejercer un derecho de oposicion contra el
propietario del motor de bisqueda, el cual debe adoptar “las medidas necesarias para retirar los datos
de su indice e imposibilitar el acceso posterior a los mismos”. Al hilo de la anterior resolucion de la
AEPD, SIMON CASTELLANO ponia de manifiesto que cuando la informacién publicada en la red es
ilegitima y no ha de ampararse en la libertad de informacion, el afectado tiene a su disposiciéon los
derechos de acceso, cancelacion y rectificaciéon “frente al titular o responsable de la web que lo publicé”.
Pero cuando la informacién es legitima y no puede solicitar la desaparicion de la misma, el interesado
dispone de un derecho de oposicion contra el titular del motor de biisqueda si la informacién carece de

121 Sentencia Google Spain y Google, apartados 92 a 96.
122 Sentencia Google Spain y Google, apartados 96 a 99.
123 Este informe puede consultarse a través del enlace
http:/ /www.agpd.es/portalwebAGPD/ canaldocumentacion/informes_juridicos/derecho_acceso_rectificacion_

cancelacion_oposicion/common/ pdfs/2010-0214_Publicaci-oo-n-en-Diarios-Oficiales-de-las-notificaciones-y-su-
indexaci-oo-n-en-los-motores-de-b-uu-squeda-en-Internet.pdf (Gltima consulta: 5 de junio de 2014).
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“relevancia publica actual”124. En este sentido, SIMON CASTELLANO constataba la cercania entre el derecho
al olvido y el derecho fundamental a la protecciéon de datos personales, con quien compartirfa sus
principios inspiradores: el principio de consentimiento y el principio de finalidad. Por un lado, el
interesado revoca su consentimiento sobre el acceso a lo que él mismo ha publicado o no lo presta al
tercero que ha publicado informacién sobre €l sin su permiso previo. Por otro, el mismo interesado se
opone a que se continde tratando una informacioén que carece de relevancia en el presente, habiendo

desaparecido el fin para el cual fue puesta a disposicién de la sociedad?>.

Sin embargo, el Abogado General no estd de acuerdo con la conclusién del Tribunal de Justicia
sobre el derecho al olvido. Segtin aquél, los derechos de rectificaciéon, supresién y bloqueo de
datos reconocidos en la Directiva sobre proteccion de datos se refieren a datos personales que no
cumplen con los requisitos que la Directiva impone para su tratamiento, en particular por el
caracter incompleto o inexacto de los mismos. Al mismo tiempo, constata que la informacién que
aparece en la pagina web fuente que el motor de btsqueda incluye entre sus resultados no es ni
incompleta ni inexacta. También dice el Abogado General que en la ponderacion de intereses en
juego que imponen los derechos mencionados no han de tenerse en cuenta las preferencias
subjetivas del interesado, concluyendo que los derechos de rectificacién, supresion y bloqueo de
datos que reconoce la Directiva sobre proteccion de datos no incluyen un derecho al olvido12s.

De igual modo, el Abogado General examina si cabe reconocer un derecho al olvido a partir del
derecho al respeto de la vida privada y familiar reconocido en el articulo 7 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, siendo en este caso su conclusién igualmente
negativa. A este respecto, el Abogado General dice que la bisqueda en Internet a través de los
motores es una de las formas mas importantes que tienen las personas de ejercer su derecho a
recibir informacién, en la que debe incluirse la informacién relacionada con la condicion personal
de un tercero aunque pertenezca a su vida privada. Si los motores de busqueda se viesen
obligados a omitir resultados de busqueda, los usuarios del motor no recibirian informacion
veraz y al mismo tiempo se atacaria la libertad de expresion de los editores de las paginas web
fuente'?. De esta forma, los proveedores de motores de btusqueda pueden cumplir una funcién
importante cuando los érganos nacionales competentes ordenen bloquear el acceso a una pagina
web cuyos contenidos son ilegales, pero ni de la Directiva sobre protecciéon de datos ni de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea se desprende un derecho
generalizado al olvido28. Mi opinién personal coincide con la expresada por el Abogado General

124 SIMON CASTELLANO (2011, pp. 403-406).
125 SIMON CASTELLANO (2011, pp. 398-400).
126 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 104 a 111.

127 Para ROSEN (2012, p. 88), el derecho al olvido representa la mayor amenaza que tendr4 la libertad de expresion
en la proxima década. La amenaza se proyecta en mayor sentido, quizas, sobre el derecho a la informacion, en la
medida en que a las personas se les ofrecerd una versiéon sesgada de la realidad, desprovista de las cuestiones
negativas que afecten a una persona. Por eso, posiblemente el derecho al olvido que se reconoce en la sentencia
Google Spain y Google pueda describirse de forma mas precisa como un “derecho a ser editado”. En este sentido,
véanse también BOTANA GARCIA / OVEJERO PUENTE (2014, pp. 12, 18 y 19), quienes aluden a un “derecho a no ser
buscado” y exponen los problemas que este derecho presenta para la credibilidad de los buscadores, y BOTANA
GARCIA (2014, p. 19), que comenta que algunas personas podran “acomodar” las informaciones que sobre ellas
estan disponibles en Internet.

128 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 126 a 137.
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en sus conclusiones en la sentencia Google Spain y Google.

Tras un primer momento en el que Google mostré su desacuerdo con la sentencia del Tribunal de
Justicia, la reaccién del gestor del motor de biisqueda ha sido crear un formulario a través del
cual los internautas pueden ejercitar los derechos reconocidos por el Tribunal de Justicia en la
sentencia Google Spain y Google, solicitando que el buscador no ofrezca un determinado enlace
entre los resultados de la busqueda®. El internauta que desee cumplimentar el formulario debe
proporcionar la URL de cada enlace que se solicita que se retire, asi como explicar los motivos
por los que la pagina web fuente ha publicado la informacién en cuestion y las razones por las
que el solicitante considera que la informaciéon aparecida en los resultados de busqueda es
irrelevante, obsoleta o inadecuada. Otro elemento que debe aportar es una copia de un
documento que permita verificar la identidad del solicitante o, si el solicitante actia en nombre
de otra persona, la autorizacion correspondiente y el documento de identidad con una foto del
representado. Se permite la ocultacion de ciertos datos del documento siempre que no
imposibilite la identificaciéon referida. Asimismo, Google indica en el formulario que la
informacién aportada sélo se utilizara para comprobar la autenticidad de la solicitud, y que
borrara la copia del documento de identificacion en el plazo de un mes desde que la solicitud de
retirada quede cerrada.

Logicamente, la puesta a disposicién de los internautas de un formulario no significa que todas
las solicitudes vayan a ser aceptadas, por lo que con relacién a dicho formulario se suscitan
ciertas dudas. Asi, cabe preguntarse si Google tiene capacidad efectiva para evaluar con la
exhaustividad adecuada cada una de las solicitudes que reciba. En este sentido, hay que tener en
cuenta que el articulo 32.2 del RPDP prevé que el responsable del fichero debe resolver sobre la
solicitud de rectificacion o cancelacién de datos en el plazo méximo de diez dias a contar desde la
recepcion de la solicitud. De no hacerlo, el interesado podra reclamar ante la AEPD. Tampoco son
conocidos los criterios que seguira el gestor del motor de basqueda para ponderar los derechos
de las personas identificadas en las paginas web fuente y el derecho a conocer y distribuir
informacién, o como determinara Google si la informacién contenida en la web fuente es obsoleta
o inadecuadao. Otra cuestién que podria plantearse es qué sucedera si el motor de bisqueda
arroja un enlace que alguien pretende que se elimine, el cual es al mismo tiempo favorable para
otra persona. Esta persona podria esgrimir que la supresiéon de un enlace en los motores de
btsqueda impide que el resto de la sociedad conozca informacién favorable relativa a él,

mientras que Google podria tener este hecho en cuenta en la ponderacién de intereses que realice.

Por otra parte, del formulario online dispuesto por Google resulta que, de aceptar una solicitud

129 Puede  accederse al  formulario  mencionado a @ través del  siguiente  enlace:
https:/ /support.google.com/legal/contact/Ir_eudpa?product=websearch (ultima consulta: 5 de junio de
2014). En dicho formulario se indica: “Google evaluara cada solicitud de forma individual e intentara buscar un
equilibrio entre los derechos de privacidad de los usuarios y el derecho del publico a conocer y distribuir
informacién. Al evaluar tu solicitud, Google examinaré si los resultados incluyen informaciéon obsoleta sobre ti,
asi como si existe interés pablico por esa informacién”.

130 Hay que mencionar la posibilidad indicada por ROSEN (2012, pp. 90 y 91), a la que también se alude en el punto
133 de las conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, de que en los casos ambiguos
el gestor de un motor de btusqueda opte por borrar los datos, lo cual podria suponer la eliminacién de mucha
informacién sin haber motivo suficiente para ello.
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presentada, el enlace en cuestion no se mostrara en ningtin momento en el buscador, sean cuales sean los
términos de busqueda utilizados. Esto es mas importante de lo que a primera vista pudiera parecer,
porque el Tribunal de Justicia se refiere en diversas ocasiones en la sentencia Google Spain y Google a las
busquedas efectuadas mediante la introduccién en el motor de bisqueda del nombre de una persona
fisica®®!, lo cual podria ser utilizado por los gestores de dichos motores para limitar el alcance de la
sentencia a aquellos casos en los cuales los resultados aparecen sélo cuando entre los términos de
busqueda figura el nombre completo de una persona. Dicho de otro modo, las sucesivas alusiones al
nombre de la persona que hace el Tribunal de Justicia de la Unién Europea podrian ser empleadas por
los gestores de los motores de bisqueda para sostener que no estan obligados a eliminar ninguno de los
resultados arrojados por el motor cuando éstos se muestren en una busqueda en la cual entre los
términos introducidos en el motor sélo figure el nombre de pila de la persona o uno de los apellidos en
combinacion con otras palabras. A este respecto, el Grupo del articulo 29 ha puesto de manifiesto que,
no habiendo precisado el Tribunal de Justicia qué debe entenderse por “nombre”, el derecho reconocido
en la sentencia Google Spain y Google se aplica también en el caso de btisquedas efectuadas introduciendo
diferentes versiones del mismo o los apellidos, pero, ademas, indica que las autoridades nacionales en
materia de protecciéon de datos consideraran “términos de busqueda relevantes” los pseudénimos y
apodos, siempre que el interesado pueda establecer que éstos se encuentran ligados a su identidad?32.

En cualquier caso, en mi opinién, la mejor ponderacion de los derechos en juego en los casos en
los que la publicacion de la informaciéon se hace de manera licita es la que se desprende del
comportamiento de los propios internautas, debido a la naturaleza de Internet y a sus efectos en
la sociedad. Y es que Internet es una de las mejores herramientas para apreciar la existencia o no
de un interés publico sobre una informacion y, aunque pueda sonar paradéjico, para garantizar el
olvido de informaciones que verdaderamente sean obsoletas o irrelevantes. Cuando se alude a
que Internet es un mecanismo clave para conservar informacion a lo largo del tiempo, se obvian
diversos efectos consustanciales a este aumento de capacidad de preservar informacion. La
capacidad del ser humano para retener informacién es limitada y de hecho se ve superada con
mucha amplitud por el volumen de informacién al que se accede. Por primera vez en la Historia,
el ser humano dispone de mas informacién de la que necesita y, probablemente, de la que puede
absorber. Es decir, las personas solo retienen una minima parte de la informacién que en algin
momento llegan a conocer, siendo esta proporcién incluso menor si se compara con el volumen
de informacién con el que han tenido contacto. No cabe duda de que los individuos del siglo XXI
se enfrentan a un problema de sobrecarga de informacién (overload) que les obliga a seleccionar
tanto la informacién que van a manejar como la que conservaran.

Al mismo tiempo, hoy en dia las personas se molestan menos en retener la informacion, porque
el coste de recuperarla cuando sea necesaria es muy reducido, siendo Internet clave en este
proceso. Las personas necesitan conservar facilmente accesibles menos datos, pues esto ya viene
dado por Internet. Cuando precisen una determinada informacién la buscardn, y, una vez
utilizada, la borraran de su memoria hasta la préxima ocasioén en la que la necesiten, salvo que el
uso de dicha informacién sea tan continuado que les sea mas eficiente recordarla. Por tanto,
considero que Internet y los buscadores son una fuente magnifica de conservacién de
informacién, pero el empleo de la misma y la consciencia sobre ella tienen lugar sobre todo a

131 Sentencia Google Spain y Google, apartados 36, 37, 62, 80, 82, 87, 83, 89, 94, 96, 97, 98 y 99.

132 Informe Guidelines, punto 21y p. 13, criterio 1.
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corto plazo y en cuanto a datos que no es necesario utilizar repetidamente en la vida cotidiana.

Por ejemplo, hace no muchos afios, ante la necesidad de tener que dar el nimero de teléfono de una
persona a un tercero, podia recordarse el nimero de memoria y decirlo al momento, o acudir a una
agenda telefénica en papel. Como no existian los teléfonos moviles, la cantidad de nameros de teléfono a
los que se recurria era mucho menor que ahora, y por tanto el coste de memorizar los nameros
compensaba el esfuerzo de buscar en la agenda cada vez que se necesitaba. Hoy en dia tenemos contacto
con muchisimas mas personas, de las cuales casi todas tienen un ntimero de teléfono personal, si no
varios. El coste de obtener el nimero de contacto de alguien es muy reducido porque tanto nuestro
propio teléfono moévil como en ciertos casos Internet nos lo facilitan. Asi, los incentivos para recordar un
nimero de teléfono son mucho menores hoy de lo que lo eran antes. Sin perjuicio de que existan ciertos
nimeros que puedan recordarse de memoria, como pueden ser los de los familiares mds cercanos, en la
mayoria de casos se incorpora el namero a la agenda del teléfono mévil, se olvida y se consulta cuando
sea preciso, olviddndolo nuevamente hasta que vuelva a ser necesario obtener el nimero en cuestion.

La sentencia Google Spain y Google ha recibido, como es 16gico, bastante atencion en los medios de
comunicacién. El nombre de la persona que inici6 el litigio ha sido mencionado y su imagen ha
aparecido en muchos de ellos, de modo que los ciudadanos han tenido contacto con ambas
fuentes de informacién. Sin embargo, cabe preguntarse cudntas personas de las que han
escuchado o leido el nombre y visto la imagen del demandante en el litigio principal los
recordardn dentro de unos meses. En mi opinién, seran muy pocas. En definitiva, creo que una
vez que los datos aparecen publicados en una pagina web de manera licita, el hecho de que un
motor de busqueda ofrezca esa pagina web entre sus resultados sélo es relevante si el usuario del
motor tiene un verdadero interés en conocer dicha informacién, mientras que si la utilidad que el
usuario del motor obtiene de la informacioén no llega a niveles elevados tal informacién caerd en

el olvido.

En conclusién, en situaciones como las del litigio principal del que deriva la sentencia Google
Spain y Google, 1a propia naturaleza de Internet, la sobrecarga de informacién que caracteriza a la
sociedad de nuestro tiempo y la limitada capacidad de atencién y memoria del ser humano hacen
que cuando una persona retiene una informacién comprometedora para otra se deba a que su
interés en ello es alto, hasta el punto de que ese interés probablemente supere el de la persona a la
que se refiere la informacion. Si el interés de la sociedad es realmente bajo, no hace falta
proclamar la prevalencia de los derechos de la persona identificada por los datos personales, ya
que la propia sociedad olvidard la informacién con su desinterés por acceder a ella. Un
razonamiento como éste podria ser utilizado por Google para denegar un namero amplio de las
solicitudes que recibe a través del formulario online, pero también por los 6rganos nacionales con
capacidad para ordenar la retirada de los resultados de los motores de busqueda. De esta manera,
dichos 6rganos nacionales tenderian a no imponer la eliminacién del buscador de los enlaces
controvertidos més que en un namero reducido de casos, lo cual serfa una solucién mucho mas
respetuosa con la libertad de informacién que a la que aparentemente conduce la sentencia del

Tribunal de Justicia de la Unién Europea que se toma como referencia en el presente trabajo.
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