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RESUMEN

La Comision Europea aprob6 una propuesta de
Reglamento General de Proteccion de Datos,
que derogara la actual Directiva 95/46/CE. Este
estudio analiza la regulacion del derecho al olvi-
do en Internet, que hace recaer la responsabili-
dad de garantizarlo en quien haya publicado los
datos personales y no en los buscadores. Asi,
no parece razonable considerar el derecho al
olvido en Internet como una obligacion que des-
cansa principalmente en la responsabilidad de
los motores de blsqueda; olvidando otras res-
ponsabilidades mucho mas graves en las que
incurre el responsable de la publicacion inicial
de la web master, como, por ejemplo, la Admi-
nistracion cuando publica boletines oficiales y
paginas web institucionales en abierto en Inter-
net, y haciendo caso omiso de las propias carac-
teristicas de los tratamientos que llevan a cabo
los motores de bUsqueda -de caracter funda-
mentalmente técnico-. Finalmente, analiza los
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limites al derecho a la proteccion de datos per-
sonales que la propuesta de Reglamento incor-
pora para garantizar la libertad de informacion
y de expresion.
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I. LA PROPUESTA DE NUEVO MARCO
NORMATIVO EUROPEO PARA LA PRO-
TECCION DE LOS DATOS PERSONALES
Y LOS DERECHOS DE ACCESO, RECTIFI-

CACION Y CANCELACION

La Comisién Europea esta impulsando la con-
figuracion de un nuevo marco juridico europeo
para la proteccion de los datos personales en la
Union Europea?, a través de la aprobacion el 25
de enero de 2012 de una propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativo a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de los datos
personalesy a la libre circulacion de estos datos
-un Reglamento General de Proteccion de Da-
tos-, que derogara la actual Directiva 95/46/
CE-? y de una propuesta de Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativa a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respec-
ta al tratamiento de datos personales por parte
de las autoridades competentes para fines de
prevencion, investigacion, deteccion o enjuicia-
miento de infracciones penales o de ejecucion
de sanciones penales, y la libre circulacion de
dichos datos®. La propuesta de un nuevo marco
juridico europeo busca ser una respuesta a los

1 Ver mas informaciéon en: Comunicacion de la Comision “La protec-
cion de la privacidad en un mundo interconectado. Un Marco Europeo
de Proteccion de Datos para el siglo XXI”, COM (2012) 9 final. Esta
cuestion la hemos abordado con mas extensién en Troncoso (2012,
pp. 25-160). Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de investig-
acion “Transparencia administrativa y proteccion de datos personales”
-DER2012-39629- del Ministerio de Economia y Competitividad.

2 Cfr. sobre la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos,
entre otros: Heredero (1998); Arenas (2006, pp. 191-376); Guerrero
(2006, pp. 55-134); Téllez (2002, pp. 329-349).

3 COM (2012) 10 final y COM (2012) 11 final.

cambios que se han producido en las tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacion desde
la aprobacion de la Directiva de 1995, que no al-
canza aregular el desarrolloy la rapidez de Inter-
net y los tratamientos de datos personales que
llevan a cabo los motores de busqueda, afron-
tando los riesgos significativos que presentan
las actividades en linea*. La Comision Europea
considera que los problemas que plantea para
la proteccion de los datos personales un mundo
globalizado e interconectado -donde usuarios y
proveedores de servicios se encuentran frecu-
entemente en paises y continentes distintos y
donde no existen unos estandares internaciona-
les en este ambito- se resuelven mejor a nivel
europeo. La propuesta de Reglamento permite
una proteccion mas efectiva de los ciudadanos
europeos frente a los tratamientos de datos a
escala internacional, como los que realizan los
potentes motores de blsqueda, dando a las per-
sonas mas instrumentos para el control sobre
su informacién personal.

En esta direccion, la propuesta de Reglamento
aborda con precision cuestiones como el am-
bito de aplicacion territorial, que resuelve la
problematica de jurisdiccion y de ley aplicable
que plantean las corporaciones internacionales
que ofrecen servicios de tratamiento de datos
-redes sociales virtuales, motores de busque-
da, servicios de computacion en nube- y que
tienen su sede fuera de la Unién Europea. Igu-

4 La Comision sefiala la existencia de una percepcion generalizada en-
tre la opinion publica acerca de la existencia de riesgos significativos
para la proteccion de las personas relacionados especialmente con las
actividades en linea —Considerando 7 y Eurobarémetro especial (EB)
359, Data Protection and Electronic Identity in the EU (Proteccién de
datos e identidad electrénica en la UE, 2011), en http://ec.europa.eu/
public_opinion/archives/ebs/ebs_359_en.pdf.-.
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almente, regula con rigor la transparencia de la
informacion y el derecho al olvido en Internet -
el deseo de “borrar el rastro en Internet”-, haci-
endo recaer la responsabilidad de garantizarlo
en quien haya publicado los datos personales
y no en los buscadores; al mismo tiempo que
incorpora limites al derecho a la proteccion de
datos personales para garantizar la libertad de
informacion y de expresion.

Asi, la propuesta de Reglamento mejora el ejer-
cicio de los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacion de datos personales a nivel euro-
peo, fijando plazos de respuesta a las peticio-
nes de las personas afectadas, autorizando el
ejercicio de estos derechos por via electronica
y obligando a motivar las denegaciones (arts.
11-15)5. La normativa espanola ya es bastante
completa en relacion con el ejercicio de estos
derechos, si bien, al igual que en el caso del
principio de informacién, cuando el interesado
solicite el ejercicio del derecho de acceso, el res-
ponsable tendra ahora que facilitar informacion
sobre el plazo durante el cual se conservaran
los datos personales -plazo para la supresion
gue también esta sometido a una obligacion de
documentacion en virtud del art. 28.2.g vy, que,
por tanto, esta a disposicion de la autoridad de
control- y el derecho a presentar una reclama-
cion ante la autoridad de control. En general, la
regulacion de los derechos del interesado, espe-
cialmente en lo relativo a la informacion al inte-

5 También se establece en el art. 13 unos derechos en relacion con el
destinatario, que consiste en la obligacion del responsable del trata-
miento de informar a los destinatarios a los que haya comunicado sus
datos —incluyendo al encargado del tratamiento—, de cualquier recti-
ficacién o supresion de datos en virtud del ejercicio de los derechos
de los interesados, lo que tiene gran importancia en relacion con el
derecho al olvido en Internet.

resado y al ejercicio del derecho de acceso, esta
presidido por la obligacion del responsable del
tratamiento de aplicar politicas transparentes y
facilmente accesibles en lo que respeta al tra-
tamiento de datos personales y al ejercicio de
los derechos de los interesados®. El principio de
transparencia exige, por tanto, que toda infor-
macion dirigida al puablico o al interesado sea
de facil acceso y comprension, y que se utilice
un lenguaje sencillo y claro’. Esta obligacion de
ofrecer informacion transparente, accesible y fa-
cil de comprender se encuentra inspirada en la
Resolucion de Madrid relativa a estandares in-
ternacionales sobre proteccion de datos perso-
nales y privacidad®. Sin embargo, esta cuestion
no es abordada por el art. 8 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea®.

6 Tanto la informacién como el ejercicio de los derechos son gratuitos,
salvo que la solicitud sea claramente excesiva por su caracter repeti-
tivo, que justifique, en su caso la aplicaciéon de una tasa, asumiendo
el responsable la carga de la prueba de la demostracién del caracter
excesivo de la solicitud. Parece mas acertada esta regulacion que la
normativa espafiola que prohibe el ejercicio del derecho de acceso a
intervalos inferiores a doce meses, salvo que el interesado acredite un
interés legitimo —art. 15 LOPD—-, haciendo recaer sobre éste la carga
de la prueba

7 Esto es especialmente importante en el caso de los nifios que mere-
cen una proteccion especifica, por lo que cualquier informacion y co-
municacion que les afecte debe ofrecerse en un lenguaje claro y llano
que puedan comprender con facilidad. Este principio de transparencia
es especialmente aplicable a la publicidad en linea, donde la prolifer-
acion de agentes y la complejidad tecnoldgica hace que resulte dificil
para el interesado saber y comprender si se estan recogiendo datos
personales que le conciernen, por quién y con qué finalidad —Conside-
rando 46 de la propuesta de Reglamento-.

8 Esta obligaciéon de transparencia también se ha incorporado al art.
13.3 de la propuesta de Reglamento relativa a una normativa comun
de compraventa europea (COM (2011) 635 final).

9 El art. 8 de la Carta no menciona el principio de transparencia ni tam-
poco hace referencia a la necesaria informacién al interesado. Se lim-
ita a reconocer que “toda persona tiene derecho a acceder a los datos
recogidos que la conciernan y a obtener su rectificacion” (art. 8.2), de
manera que ni siquiera reconoce el derecho de cancelacién.
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Il. EL DERECHO AL OLVIDO EN INTER-
NET: LAS OBLIGACIONES DEL RESPON-
SABLE PRINCIPAL DE LA WEB MASTER

QUE HA HECHO PUBLICO LOS DATOS

Y LA IMPOSIBILIDAD DE EJERCER EL
DERECHO DE OPOSICION ANTE LOS
BUSCADORES

Especial mencion merece la regulacion que la
propuesta de Reglamento hace del derecho de
rectificacion y de supresion o cancelacion (art.
16-18)%, al abordar, de manera ambiciosa, el
derecho al olvido en Internet, que no es mas
que la aplicacion en Internet de los derechos de
oposicién y cancelacion, una cuestion que ha
suscitado hasta ahora una cierta controversia.
La Comision busca dar respuesta a los desafios
que plantean los tratamientos de datos perso-
nales en redes sociales, motores de bulsqueda,
0 servicios de computacion en nube -por ejem-
plo, para compartir fotografias- y las dificulta-
des que se presentan para que los interesados
mantengan un control efectivo sobre sus datos
personales -para que puedan recuperar 0 bo-
rrar sus datos personales de estos prestatarios
de servicios en linea-. Frente a este problema, la
propuesta de Reglamento reconoce el derecho

10 Destaca la prevision del derecho de rectificacion que incluye el dere-
cho del interesado a que se completen los datos personales cuando
resulten incompletos, en particular, mediante una declaracion rectifica-
tiva adicional, algo especialmente importante en el ambito de las Ad-
ministraciones Publicas, porque el mantenimiento de datos erréneos
o incompletos puede dificultar el ejercicio de derechos fundamentales
o la percepcion de prestaciones sociales. La propuesta de reglamen-
to establece el derecho a que se restrinja el tratamiento de datos en
algunos supuestos, evitando la ambigliedad del término bloqueo. Asi-
mismo, se especifican los limites a la supresion cuando es necesaria
la conservacion de los datos por motivos de salud publica o para fines
de investigacion histdrica, estadistica o cientifica. La propuesta de Re-
glamento incluye también una interesante regulacién sobre la conser-
vacion de datos a efectos probatorios (art. 17).

al olvido en Internet, atribuyendo al interesado
el derecho a que el responsable suprima los da-
tos personales que le conciernan y se abstenga
de darles mas difusion cuando los datos ya no
sean necesarios en relacion con los fines, haya
expirado el plazo de conservacion autorizado -
se haya cumplido el periodo de almacenamiento
de datos-, el interesado retire el consentimiento
0 se oponga al tratamiento (art. 17.1).

De esta forma, se reconoce expresamente el de-
recho de los usuarios a exigir a los proveedores
de estos servicios de Internet que borren com-
pletamente sus datos personales -por ejemplo,
sus fotos- cuando el cliente se dé de baja en el
servicio o cuando dejen de ser necesarios para
los fines para los que se recabaronl. Ademas,
se establece expresamente que cuando “el res-
ponsable haya hecho publicos los datos perso-
nales, éste esta obligado a adoptar las medidas
razonables -incluidas las técnicas- en lo que
respecta a los datos de cuya publicacion sea
responsable con miras a informar a los terce-
ros que estan tratando dichos datos de que un
interesado les solicita que supriman cualquier
enlace a estos datos personales, o cualquier
copia o réplica de los mismos. Ademas, cuando
el responsable del tratamiento haya autorizado

1 Se destaca que la posicion juridica de los ciudadanos frente a las
grandes corporaciones internacionales que llevan a cabo tratamientos
de datos personales a través de redes sociales virtuales, motores de
busqueda o servicios de computacion en nube ha mejorado conside-
rablemente al contemplar la propuesta de Reglamento expresamente
el sometimiento a este de las entidades no establecidas en la Unién
Europea que traten datos de residentes en la Unién para ofrecerles
bienes o servicios o para controlar su conducta (art. 3.3); ademas, los
responsables del tratamiento no establecidos en la Unién tienen que
designar un representante en la misma (art. 25). A esto se suma que
los proveedores de servicios de Internet y los buscadores tienen la
obligacion de limitar la recogida de datos al minimo necesario (art.
5.c), y deberan informar a los usuarios de forma transparente sobre
quién recoge y usa sus datos y sobre como, con qué fines y por cuanto
tiempo lo hace (arts. 14 y 15).
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a un tercero a publicar datos personales, sera
considerado responsable de la publicacion”
(art. 17.2). De esta forma, cuando los datos per-
sonales se hayan hecho publicos, sobre todo en
Internet, el responsable debera velar por la can-
celacion de los mismos de cualquier link, copia
o réplica de los mismos que se encuentre acce-
sible en servicios de comunicacién que faciliten
su busqueda.

El principal problema que plantea la publicacion
en Internet esta en los efectos multiplicadores
que realizan los buscadores, por ejemplo, Go-
ogle o Yahoo, que permiten localizar informa-
cion relacionada con personas. La Comision
consciente de la existencia de este problema, lo
ha resuelto de la mejor manera posible -0, a
nuestro juicio, de la Gnica manera razonable-.
Frente a quienes han mantenido que el derecho
al olvido en Internet debia pivotar sobre el de-
recho de oposicion ejercido sobre los motores
de blsqueda como responsables de sus propios
tratamientos -esta seria la posicion de la AEPD
en las Resoluciones de tutela de derechos fren-
te a Google-, la propuesta de Reglamento cons-
truye el derecho al olvido en Internet sobre las
obligaciones del responsable principal -de la
web master- que ha hecho publico los datos*2.
Por ello, la regulacion del derecho al olvido que
hace la propuesta de Reglamento establece una
obligacion del responsable de la publicacion de

12 Esta es la posicion que hemos mantenido desde el afio 2008 en
nuestros trabajos “Transparencia administrativa y proteccion de datos
personales”, en Transparencia administrativa y proteccion de datos
personales, Civitas-APDCM, Madrid, 2008, pp. 23-188, esp. pp. 101-
112y, recientemente, en La proteccion de datos personales. En busca
del equilibro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 816-831. Ldégica-
mente, la Comision estd a la espera de que el Tribunal de Justicia
resuelva la cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional en
relacion con las Resoluciones de tutela de derechos frente a Google.

los datos en Internet, no solo de suprimir los
datos personales sino de comunicar a terceros
qgue estan tratando dichos datos que el intere-
sado solicita que se suprima cualquier enlace,
copia o réplica de los mismos, relacionando una
cosa con la otra, y exigiendo al responsable de
la primera publicaciébn que adopte “todas las
medidas razonables, incluidas las técnicas”, lo
que, a nuestro juicio, le obliga a implantar me-
canismos que impidan la indexacion -aunque
esta obligacion de implementar tecnologia que
impida la difusion generalizada deberia apare-
cer con mas claridad en la propuesta de Regla-
mento-. De esta forma, tiene en cuenta las di-
ferentes responsabilidades de la Administracion
y de los buscadores en relacion con la publica-
cion de boletines oficiales y paginas web insti-
tucionales en abierto de Internet. A nuestro jui-
cio, el responsable del tratamiento es el 6rgano
administrativo que ordena la publicaciéon de la
informacion y que tiene la competencia adminis-
trativa sobre la materia a la que se refiere la pu-
blicacion de los datos personales. Es este orga-
no administrativo que aprueba la disposicion o
el acto y que ordena la publicacion el que deter-
mina los datos personales que van a ser objeto
de tratamiento -datos de concursantes, datos
de excluidos, datos de minusvalia, DNI, etc.-,
el tipo de publicidad -el diario oficial, Internet,
espacio privado en Internet, Intranet- y el plazo
de publicacién -que debe terminar cuando se
haya cumplido la finalidad-. Es este 6rgano el
que puede informar al interesado de la finalidad
de la publicacion y de la disposicion legal que la
habilita. También, debe dar respuesta al intere-
sado que ejercita los derechos de acceso, recti-
ficacion, cancelacion y oposicion, y el que debe
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determinar la obligacion de bloqueo de los datos
publicados en un diario oficial, la limitacion de
la accesibilidad a los motores de blsqueda o la
supresion de la publicacion en Internet cuando
el tratamiento ya no sea necesario, dando las
instrucciones precisas al responsable del bole-
tin oficial o de la web institucional. La garantia
del “derecho al olvido”, cuando la publicacion
de la informacion contiene tratamientos excesi-
VOS 0 ya no es necesaria para la finalidad y se ha
cumplido el plazo que la justificaba pasa porque
el responsable de la publicacion se abstenga de
darle mas difusién, dejando de publicar la in-
formacion o, al menos, implante las soluciones
técnicas que limiten la facilidad de bisqueda
(findability/searchability) de la informacion -en
este caso, administrativa- que contenga datos
personales®®. De hecho, la propuesta de Regla-
mento obliga al responsable del tratamiento a

13 Que pasados los afios cada vez que una persona ponga su nombre
en un buscador en Internet aparezca que fue indultada por un delito,
que no pagd una multa o fue perceptora de una renta minima de inser-
cién social es muy gravoso para esa persona y no hay aparentemente
un interés publico que lo justifique. Légicamente, la implantacién de
este sistema de referencias negativas que impidan la localizacion y
tratamiento de datos personales recogidos en boletines oficiales y en
sitios webs en Internet a través de motores de busqueda exige dife-
renciar qué informacion del boletin oficial o de la web debe permitir o
no la indexacién de su contenido, lo que conlleva también una modi-
ficacion tecnoldgica. EI documento del Grupo de Trabajo del Articulo
29 recomienda aprovechar las herramientas que facilitan los mismos
buscadores con el fin de evitar que la informacién se guarde en la
memoria temporal de estos. A dichos efectos, es conveniente que los
sitios webs utilicen herramientas técnicas e informaticas del tipo “NO
ROBOT” que minimicen, en la medida de lo posible, la diseminacién
de la informacién de caracter personal, a la que se pueda acceder
a través de los motores de busqueda. Hay que sefalar que existe
un acuerdo de los principales buscadores que obliga a respetar las
instrucciones sobre indexacién que se incluyan en el fichero robots.
txt que se inserta dentro del codigo “html” de las paginas web. No
se trata de una norma juridica, sino de un acuerdo entre compaifiias
que los buscadores principales respetan. A través del fichero robots.
txt se pueden dar instrucciones para que no se indexe nada de un sitio
web, de un directorio, de directorios concretos e incluso de ficheros
especificos. Otro mecanismo disponible para limitar la indexacién y
que funciona a nivel de pagina web —por lo que no se puede aplicar a
partes de una pagina web— son los TAGS META, a través de los que se
puede indicar que una pagina web se indexe o no o bien que se impida
o se permita el escaneo de los enlaces que aparecen en la misma.

implementar mecanismos para garantizar que
se respetan los plazos fijados para la supresion
de datos personales y/o para el examen periodi-
co de la necesidad de conservar los datos (art.
17.7). Ademas, establece que el responsable
esta obligado a limitar el tratamiento cuando ya
no necesite los datos para la realizacion de su
mision, pero estos deban conservarse a efectos
probatorios (art. 17.4)**. Se especifican, asimis-
mo, los limites a la supresion cuando exista un
deber legal de conservar los datos personales
por motivos de interés publico, pero obligando
a respetar siempre el principio de proporciona-
lidad (art. 17.3.d), lo que requiere, a nuestro jui-
cio, a limitar los tratamientos excesivos. Le fal-
taria a la propuesta de Reglamento especificar
que esta limitacion del tratamiento en el marco
del derecho al olvido es una limitacion de la pu-
blicidad (Guichot, 2010)°.

14 La propuesta de Reglamento también establece que cuando el inte-
resado impugne la exactitud de los datos personales, el responsable
esta obligado a limitar el tratamiento de datos, durante el plazo que le
permita verificar la exactitud de los mismos (art. 17.4).

15 La defensa de la limitacion de los tratamientos —en especial de la
publicidad— cuando esta no sea necesaria para la finalidad la hemos
defendido en el apartado “La prohibicién de tratamientos excesivos,
la cancelacion de la publicacién, la integridad e inalterabilidad de los
boletines oficiales y la problematica de los buscadores”, (Guichot,
2008, pp. 67-75). Logicamente como hemos sefialado, “los limites a
la buscabilidad no deben extenderse a la totalidad de la publicacion
del numero del boletin —para lo que obviamente no tiene competencia
el responsable que aprobd la resolucion—, ni siquiera a la totalidad
de la resolucion —la parte dispositiva debe continuar siendo objeto de
publicacién—, sino Unicamente a aquella parte que suponga un trata-
miento de datos personales que sea considerado excesivo al haberse
cumplido ya la finalidad que lo justific. Esta limitacion al tratamiento
se refiere légicamente a los datos personales publicados en la edicion
electronica del boletin oficial y no, I6gicamente, ni a la edicién en papel
—que no constituye un tratamiento de datos— ni a los datos personales
incluidos en el procedimiento administrativo cuya resolucion dio lugar
a la publicacion. Esto obliga a modificar la forma de publicacién de la
version electronica del boletin oficial, lo que conlleva una adaptacion
tecnoldgica. Por ello, el criterio de publicacion del boletin oficial en
Internet no puede ser el de hacerlo en un solo documento —~Word o
pdf-. Tiene que hacerse por partes y de manera dindamica, de forma
que permita el bloqueo separado de la informacion, ya que un mis-
mo numero de boletin contendra resoluciones con distintos plazos y
fechas de caducidad —y lo mismo ocurre dentro de la misma resolu-
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Los buscadores se encuentran en una situacion
juridica radicalmente distinta. Estos buscado-
res revisan las paginas de Internet cada cierto
tiempo para indexar su contenido y actualizarlo
si se han producido cambios, llevando a cabo
un tratamiento en la memoria caché y almace-
nando una coleccion de informacion -un diccio-
nario- que facilita y agiliza las bldsquedas. Esta
claro que el buscador es responsable de este
tratamiento, especialmente cuando esta infor-
macion ha desaparecido de la fuente inicial. Asi,
tienen que respetar el principio de calidad (art.
4 LOPD), que obliga a que los tratamientos sean
exactos y puestos al dia, de forma que respon-
dan con veracidad a la situacion actual del afec-
tado, y aquellos que sean inexactos o incomple-
tos deben ser cancelados y sustituidos de oficio,
debiendo cancelar la informacion cuando haya
dejado de ser necesaria o pertinente. Por tanto,
los responsables de los motores de busqueda
deben adecuar los sistemas de recopilacion
de referencias, los indices y las estaciones de
almacenamiento temporal, de manera que res-
pondan al contenido actual. Es responsabilidad
de los buscadores anonimizar las bulsquedas
pasados los seis meses y borrar las cookies.
Ademas, los buscadores deben garantizar el
ejercicio de los derechos de acceso, rectifica-
cion, cancelacion y oposicion sobre sus propios
tratamientos?®. La propuesta de Reglamento re-

cion—-. En definitiva, se trataria de dejar de publicar los “documentos
electrénicos” como un todo a publicarlos como un “puzzle” —ya que
habria que considerar en cada informacion el plazo de bloqueo—. Natu-
ralmente, este planteamiento supone una modificacion técnica de las
plataformas que dan soporte a la publicacién de los boletines oficiales,
que tiene un coste tanto en términos econémicos como en plazo de
implantacion”.

16 Cfr. el Informe del Grupo de Trabajo del Articulo 29, de 4 de abril de
2008, que analizé la proteccion de datos personales en relacion con
los buscadores de Internet.

conoce al interesado el derecho a oponerse en
cualquier momento, por motivos relacionados
con su situacion particular (el art. 6.2 LOPD pre-
cisaba alin mas senalando “motivos fundados y
legitimos relativos a una concreta situacion per-
sonal”) a que sus datos personales sean objeto
de un tratamiento que se ha basado en la ne-
cesidad de proteger sus intereses vitales, en el
cumplimiento de una mision de interés publico
o inherente al ejercicio del poder publico o en la
satisfaccion de un interés legitimo perseguido
por el responsable o por el cesionario, siempre
que no prevalezca el interés o los derechos y li-
bertades del interesado (arts. 19 y 6)*. El ejer-

17 Los motores de busqueda tratan habitualmente datos procedentes
de fuentes accesibles al publico, lo que les permite acogerse a las
excepciones al consentimiento y a la cesion establecidas en los arts.
6.2 y 11.2.b LOPD, sin perjuicio de tener que respetar legalmente el
derecho de oposicién en virtud del art. 6.2 LOPD —con las dificultades
que después sefialaremos—. Logicamente, el hecho de que la califica-
cién como fuente accesible al publico suponga unas excepciones al
derecho a la protecciéon de datos personales -y, por tanto, un limite a
un derecho fundamental- requiere que se lleve a cabo una interpreta-
cion restrictiva de los tratamientos de datos personales que tienen esta
consideracion, salvo que se ejerza otro derecho fundamental —como
seria la libertad de informacion y que influye en la delimitacion de qué
se entiende por medio de comunicacion social-. Por tanto, las fuen-
tes accesibles al publico en virtud del art. 3,j de la LOPD vy del art. 7
del RPDP tienen un caracter tasado, y entre estas no se incluyen las
paginas web publicadas en Internet —salvo, de nuevo, que se ejerza
la libertad de informacion y puedan ser consideradas medios de co-
municacién social-. Esto obliga también a los buscadores a respetar
los principios de finalidad y de consentimiento en los tratamientos de
datos personales que se encuentren en paginas de Internet, lo que no
siempre es posible. La AEPD ha insistido en el caracter taxativo de la
calificacion de fuentes accesibles al publico en la LOPD, “lo que impide
que consideremos a las paginas web como fuentes accesibles al publi-
co. Por ello, para tratar la informacion contenida en dichas paginas de-
beria de obtenerse el consentimiento de los afectados. Por otro lado,
para poder utilizar la informacién contenida en las mismas debe justifi-
carse la finalidad, principio esencial en materia de proteccion de datos
que se contempla en el articulo 4 de la Ley Organica”. Cfr. Informe
0342/2008 del Gabinete Juridico de la AEPD: “Recabar datos de pagi-
nas web, no constituye un tratamiento basado en fuentes accesibles al
publico”, en http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/
informes_juridicos/conceptos. También, la Audiencia Nacional ha man-
tenido una interpretacion restrictiva del concepto de “fuentes accesi-
bles al publico”. Asi, la Sentencia, de 18 de febrero de 2007 sefala:
“Del tenor literal de dicho precepto, se desprende con claridad que
recoge un nimero clausus o enumeracion cerrada de las Fuentes que
pueden calificarse como accesibles al publico, lo que se remarca con
el empleo del término “exclusivamente” que se anuda a las concretas
fuentes que enumera. Criterio este que es el seguido por la Sala entre
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cicio de este derecho obliga al responsable a
dejar de usar o a tratar de cualquier forma los
datos personales®®. El derecho al olvido y a la
supresion obliga al responsable del tratamiento
a suprimir los datos personales y a abstenerse
de darles mas difusion cuando el interesado se
oponga al tratamiento de datos personales (art.
17.1¢)-*°. Sin embargo, no es razonable ni posi-

otras en las SSAN, Sec 12, de 18-5-2006 (Rec.35/2005), 17 de marzo
2006 (Rec. 62/2004), 18-1-2007 (Rec. 240/2005), 24 de abril de 2007
(Rec. 304/05) etc, afiadiendo en la Ultima de las sentencias citadas,
que en el inciso segundo de dicho precepto debe ser interpretado en
relacion con el primero” Cfr. Lesmes (2008, pp. 124-133), De la Serna
Bilbao, (2010, pp. 256-295). La STJUE, de 6.11.2003, As. Lindqvist
recuerda que las paginas de Internet que incluyan datos de personas
identificadas o identificables constituyen tratamientos de datos perso-
nales: “la conducta que consiste en hacer referencia, en una pagina
web, a diversas personas y en identificarlas por su nombre o por otros
medios, como su numero de teléfono o informacion relativa a sus con-
diciones de trabajo y a sus aficiones, constituye un tratamiento total o
parcialmente de datos personales”, por lo que esta dentro del ambito
de aplicacion de la Directiva 95/46/CE.

18 Cfr. Villaverde (1995, pp. 494-501).

19 La AEPD ha reconocido el derecho de oposicion de un ciudadano
frente al tratamiento que Google ha hecho de sus datos publicados en
un boletin oficial de la Diputacion —R 1046/2007, de 20 de noviembre—.
Google alegaba que “la solucién dependia del bloqueo de la pagina de
donde salen los resultados, por el titular de la web referenciada”, es
decir, el boletin oficial de la Diputacion. Entendia que las informaciones
obtenidas a través de sus resultados de busqueda se encuentran en
paginas de terceros que son fuentes accesibles al publico, por lo que
para eliminar dicho contenido deberia desaparecer también de la web
master de la pagina de terceros. Google sefala que “aunque pudiéra-
mos eliminar la pagina ofensiva de nuestro indice, ésta seguiria apare-
ciendo en la red. Cada pocas semanas nuestros robots rastrean la web
[...] si el sitio esta disponible en Internet [...] serd afiadido a nuestro
indice si el sitio esta disponible en Internet”. La AEPD mantenia que
las personas tienen un derecho de oposicion para evitar la difusion
publica que de sus datos personales hacen los buscadores a partir
de fuentes de acceso publico y que genera un efecto negativo per-
manente en contra de la voluntad de los afectados. La actividad de
Google cuando indexa informacion de diarios oficiales no se encuentra
amparada por la libertad de expresién y no hay una disposicion legal
que limite el ejercicio del derecho de oposicion frente a los buscado-
res. Ademas, sefalaba que Google tiene la obligacién de contestar
expresamente a la solicitud de ejercicio del derecho de oposicién. Por
lo que la AEPD concluye que “procede la exclusién de los datos per-
sonales del reclamante de los indices elaborados por Google, por lo
que se estima el presente procedimiento de tutela de derechos”. Sin
embargo, a nuestro juicio, la problematica principal —la lesion del dere-
cho fundamental— proviene en este supuesto del tratamiento excesivo
de datos personales derivado de la publicacién en un diario oficial de
una resolucién sancionadora por infraccion de la ordenanza municipal
de convivencia ciudadana que prohibe orinar en la via publica por lo
que parece, que ante una previsible desatencion por parte de la Cor-

ble centrar el derecho al olvido en Internet como
una obligacion que descansa principalmente en
la responsabilidad de los motores de blsqueda,
olvidando otras responsabilidades mucho mas
graves en las que incurre el responsable de la
publicacion inicial y haciendo caso omiso de las
propias caracteristicas de los tratamientos que
llevan a cabo los motores de blUsqueda -de ca-
racter Unicamente técnico-. La LOPD permite
ejercer el derecho de oposicion frente a los tra-
tamientos que procedan de fuentes accesibles
al publico (art. 6.2), un planteamiento adecuado
para otra etapa tecnoldgica caracterizado por el
uso que determinadas empresas de marketing
o de solvencia patrimonial hacian de algunas
fuentes accesibles al piblico como los reperto-
rios telefonicos, las listas de personas pertene-
cientes a grupos profesionales o diarios oficia-
les, pero que no es igualmente trasladable a un
supuesto de hecho completamente distinto: los
enlaces, copias o réplicas de web masters que
se producen en Internet. El gjercicio del derecho
de oposicion ante los responsables de los mo-
tores de busqueda que llevan a cabo millones
de enlaces a webs cada hora -y donde trabajan
muy pocas personas- no puede ser el procedi-
miento principal para resolver el problema de
los tratamientos de datos excesivos, que es, en
el fondo, el problema del derecho al olvido en
Internet cuando el responsable principal es, por
ejemplo, una Administracion Publica, un medio
de comunicaciéon -como se vera mas adelan-
te- 0 una web institucional conocida que han
adoptado la decision -no tecnolégica- que ha

poracioén internacional radicada en EEUU, lo mas adecuado primero
es exigir el cumplimiento del principio de calidad a la Administracién
Publica que estéa cercana.
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conllevado una publicacion de datos excesivos.
No parece que el derecho al olvido en Internet
de los afectados por las innumerables publica-
ciones de datos personales excesivas en diarios
oficiales -de una sancioén por orinar en la via
plblica, de una situacién de incapacidad per-
manente, de ser titular de una ayuda a la pobre-
za- vaya a ser resuelta a través del ejercicio del
derecho de oposicion ante el motor de blsque-
da, que tendria que atender las innumerables
reclamaciones de los afectados y cancelar las
blsquedas de millones de personas potencia-
les. Tampoco, los motores de bdsqueda pueden
diferenciar facilmente entre webs instituciona-
les donde hay que respetar el principio de fi-
nalidad y de consentimiento, y diarios oficiales
que son fuentes accesibles al publico, cuando
todos ellos estan publicados igualmente en In-
ternet. Asimismo, no es facil para el buscador
diferenciar las solicitudes de oposicién y can-
celacion relativas a tratamientos que provienen
de publicaciones en diarios oficiales, que lleva
a cabo una Administracion Publica sin ejercer
un derecho fundamental, de aquellas otras que
provienen de webs que manejando fuentes ad-
ministrativas llevan a cabo una critica politica,
que puede suponer un tratamiento de datos
personales con fines periodisticos o de aquellas
web masters que suponen tratamientos de da-
tos personales con fines de expresion literaria o
artistica, donde, como se senala mas adelante,
no se puede limitar la indexacién por los moto-
res de blsqueda como garantia de la libertad de
expresion. Como se ha dicho, la decision el res-
ponsable del tratamiento de publicar en abierto
en Internet, pudiéndolo hacer en un espacio pri-
vado en Internet o en una Intranet y la negativa

de instrumentar mecanismos de no indexacion
le convierte en el responsable de la publicacion
y de los tratamientos posteriores. Por ello, pare-
ce que lo razonable es que la responsabilidad
principal de garantizar el derecho al olvido re-
caiga en el responsable también principal que
ha hecho publicos los datos. Légicamente, la
responsabilidad del buscador si se extiende a
algunos supuestos especificos: cuando la web
master esta en un paraiso fiscal, no responde
0 ha desaparecido; cuando el buscador se nie-
gue a borrar la informacion habiéndoselo co-
municado el responsable principal; cuando los
tratamientos de datos personales supongan ac-
tividades delictivas o que vulneran gravemente
los derechos; situaciones concretas que si pue-
den ser gestionados por los responsables de los
motores de blsqueda a través de sus propios
canales de denuncia como herramienta de au-
torregulacion -que funcionan adecuadamente,
como en el caso de Youtube, que se vera mas
adelante- ante la solicitud de los propios per-
judicados, requerimientos de las autoridades
de control o medidas cautelares solicitadas por
los jueces. En todo caso, a la propuesta de Re-
glamento le falta contener una referencia ex-
plicita a la facultad del interesado de dirigirse
al responsable de los tratamientos relativos a
enlaces, copias o réplicas de otros tratamientos
principales en estos supuestos.

Pues bien, esta posicion es la que -afortuna-
damente- adopta la propuesta de Reglamento,
que, al regular los tratamientos de datos perso-
nales que consisten en enlaces, copias o répli-
cas de los tratamientos principales, los excluye
del derecho de oposicion, al establecer que el
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derecho al olvido o a la supresion se materializa
a través de un procedimiento especifico ante el
responsable que publicéd inicialmente los datos
(art. 17.2). Asi, se establece que le correspon-
de al responsable del tratamiento que ha hecho
plblicos los datos informar a los terceros que
estan tratando dichos datos que el interesado
les solicita que supriman cualquier enlace a sus
datos personales o cualquier copia o réplica de
los mismos. Ademas, como se ha senalado an-
tes, no le basta al responsable con informar a
los terceros, sino que tiene que adoptar las me-
didas técnicas que impidan cualquier enlace,
copia o réplica de los mismos. El derecho al ol-
vido no se garantiza con un procedimiento en el
que el interesado se dirige y le exige al buscador
que cancele la informacion sino que tiene que
ejercitar su derecho ante el responsable que
publicd inicialmente los datos personales, que-
dando obligado este responsable a comunicar
al tercero que trata los datos, “que el interesado
les solicita que supriman cualquier enlace a es-
tos datos personales, o cualquier copia o réplica
de los mismos”. El que atiende la solicitud de
derecho al olvido es, por tanto, el responsable
de la publicacion inicial, no el buscador, y le
corresponde al primero trasladar la peticion al
segundo, debiendo cancelar ambos. De hecho,
el responsable de la publicacion inicial no solo
deber informar a terceros sino también adoptar
todas las medidas razonables, incluso las técni-
cas, para comunicar esta informacion. Pero, aun
va mas alla la propuesta de Reglamento: ante
quien pretenda seguir interpretando que los mo-
tores de blsqueda tienen el caracter de respon-
sables de sus propios tratamientos -ya que en
el ambito de la proteccion de datos solo se pue-

den tratar los datos en calidad de responsable
o de encargado y, obviamente, los motores de
bdsqueda no son encargados del tratamiento
de la web master principal-, y, que, por tanto, se
encuentran obligados a suprimir los datos y abs-
tenerse de darles mas difusion (ex art 17.1), la
propuesta de Reglamento es taxativa en cortar
esa linea interpretativa: “cuando el responsable
del tratamiento haya autorizado a un tercero a
publicar datos personales, sera considerado
responsable del tratamiento”. Es decir, que el
responsable del tratamiento de los links, copias
o réplicas sigue siendo el responsable principal
que publicd los datos. De esta forma, solo pue-
de actuarse frente al motor de blsqueda cuan-
do este no siga las instrucciones del responsa-
ble. Es decir, la propuesta de Reglamento hace
desaparecer el derecho de oposicion frente al
motor de busqueda cuando se mantiene la pu-
blicacion en la fuente principal.

Asi, ha planteado problemas en Espana la de-
terminacion de cual era el grado de responsa-
bilidad del buscador cuando la informacion ad-
ministrativa sigue siendo publicada en la fuente
original —en el boletin o diario oficial o en la web
de la Administracion-. Era necesario precisar
en qué medida se puede exigir una responsabi-
lidad al buscador por encontrar una informacion
qgue la Administracion mantiene publicaday que
se niega a cancelar en la pagina de Internet, a
bloquear en el boletin o diario oficial o a limitar la
posibilidad de indexacién. Como se ha defendi-
do en el pasado reiteradamente, existen en este
caso dos responsables de tratamiento: el de la
pagina principal —que seria la Administracion-y
el buscador. Parece que la responsabilidad prin-
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cipal la tendria la Administracion que mantiene
la publicacion en Internet. No es razonable exo-
nerar de responsabilidad a la Administracion, en
virtud de la existencia de una habilitacion legal
o de la propia naturaleza de los boletines oficia-
les para atribuirsela en exclusiva y dnicamente
al buscador, olvidando que los primeros estan
también obligados a respetar el principio de
calidad y de proporcionalidad®. Asi las cosas,
la Administracion, que elige indebidamente el
medio de publicacién -publicando en el boletin
oficial lo que podria estar en un espacio privado
en Internet-, publica datos excesivos y se niega
a ordenar que el boletin oficial o la web insti-
tucional realice los cambios organizativos nece-
sarios para evitar los tratamientos excesivos es
responsable de las infracciones en este ambito
y no puede diluir su responsabilidad en Google
—por poner un ejemplo-, que se limita a buscar
la informacién que la Administracion mantie-
ne publicada. No es razonable que la Adminis-
tracion Publica se niegue a implementar unos
mecanismos sencillos ofrecidos por los propios
buscadores para evitar la indexacion de los con-
tenidos y, al mismo tiempo, se atribuya Unica-

20 El problema principal de que alguien que ha orinado en la via publica
o que ha recibido una ayuda a la pobreza aparezca publicado en un
diario oficial lo ocasiona —valga la redundancia— quien lo ha publicado,
no el buscador, y es, por tanto, el primero de ellos el que tiene que
resolver el problema. De hecho, es mucho mas rentable y eficaz para
el ciudadano que la autoridad de control se centre en la Administracién
Publica que tiene muy cerca —por no decir al lado— a que se dirija al
buscador que esta afincado en EEUU. Pero, también es verdad que
para la autoridad de control es mas valioso, en términos de aparicion
en los medios de comunicacion, un litigio con una corporacion inter-
nacional que con una Administracion Publica. Esto ultimo supone un
desgaste a nivel politico muy elevado. En general, en muchas ocasio-
nes, es mas comodo para una autoridad de control atribuirle la respon-
sabilidad a una entidad privada que dirigirse contra la Administracion
—Ministerios, Consejerias o Direcciones Generales—. Esto le ocurre
especialmente a las Agencias autondmicas en su relacion con las Ad-
ministraciones Autonémicas y con las Administraciones Locales donde
se dan la mayoria de las publicaciones excesivas. Los buscadores no
pueden estar a resolver los problemas de lo que hacen mal las Admi-
nistraciones Publicas.

mente la responsabilidad de la publicacién a los
buscadores. Ademas, téngase en cuenta que
los boletines oficiales tienen en virtud de una
Ley el caracter de fuente accesible al publico,
lo que permite que su consulta pueda ser rea-
lizada por cualquier persona, no impedida por
una norma limitativa o sin mas exigencia que,
en su caso, el abono de una contraprestacion
(art. 3 LOPD) y que su tratamiento y su cesion
inicial pueden hacerse sin consentimiento del
interesado (arts. 6.2 y 13.2.b LOPD). Por tanto,
el planteamiento de este analisis se encuentra
mas centrado en controlar a las Administracio-
nes Publicas y someterlas al principio de cali-
dad, que es el centro del problema. Ademas,
existe en este punto una legislacion de protec-
cion de datos personales y unos tratamientos
de datos personales que caen inexcusablemen-
te dentro del ambito de control de las Agencias
de Proteccion de Datos, sin necesidad de dirigir-
se a corporaciones internacionales que tienen
su sede fuera de la Unién Europea. Todo ello sin
perjuicio de exigir en su caso alguna responsa-
bilidad a los buscadores por los tratamientos en
la memoria caché en los supuestos concretos
antes mencionados. Pero, no parece razonable
eximir de responsabilidad a la Administracion y
obligar a los buscadores a no encontrar la in-
formacion que esta mantiene publicada en un
diario oficial. Aunque los buscadores eliminaran
la pagina del indice, seguiria siendo buscada en
Internet por otros buscadores y en pocas sema-
nas los robots volverian a rastrear si el sitio esta
disponible en Internet y anadirlo al indice. Asi, el
ciudadano que se encuentre con tratamientos
de sus datos personales excesivos debe ejercer
su derecho de cancelacion ante el responsable
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del tratamiento principal, que es la Administra-
cion que mantiene publicada la informacion
personal, no el buscador?t. La responsabilidad

21 Sin embargo, la Resoluciéon 463/2007 de la Agencia Espafiola exime
de cualquier responsabilidad al Boletin Oficial de la Provincia de Bar-
celona y reconoce un derecho de oposicion frente a Google. Sefiala
esta Resolucion que la Ley “no dispone que los datos personales del
reclamante figuren en los indices que utiliza Google para facilitar al
usuario el acceso a determinadas paginas, ni tampoco dispone que
figuren en las paginas que Google conserva temporalmente en memo-
ria cache”. Sin embargo, Google busca y trata una informacion del Bo-
letin Oficial de la Provincia de Barcelona que es una fuente accesible
al publico. Cfr. también las Resoluciones de la AEPD R/01046/2007,
de 20 de noviembre, R/00303/2007, de 25 de mayo, y R/00598/2007,
de 27 de julio, que obligaban a Google a dejar de indexar el nombre de
una persona gque aparecia en una sancion administrativa publicada en
el Boletin Oficial de la Provincia. Igualmente, la Resolucién 266/2007
de la Agencia Espafiola sefiala que “ningun ciudadano que ni goce de
la condicion de personaje publico ni sea objeto de hecho noticiable de
relevancia publica tiene que resignarse a soportar que sus datos de
caracter personal circulen por la red sin poder reaccionar ni corregir la
inclusion ilegitima de los mismos en un sistema de comunicacién uni-
versal como Internet [...] Resulta palmariamente legitimo que el ciuda-
dano que no esté obligado a someterse a la disciplina del ejercicio de
las referidas libertades —de expresion e informacion— (por no resultar
sus datos personales de interés publico ni contribuir, en consecuencia,
su conocimiento a forjar una opinién publica libre como pilar basico del
Estado democratico) debe gozar de mecanismos reactivos amparados
en Derecho (como el derecho de cancelacion de datos de caracter
personal) que impidan el mantenimiento secular y universal en la Red
de su informacién de caracter personal. Pero, la solucion es dirigirse al
responsable del tratamiento y no al buscador. La Audiencia Nacional
ha dictado un auto en el que plantea una cuestién prejudicial al TJUE
—Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Na-
cional, de 27 de febrero de 2012—. Cfr. supra apdo. V.A). Cfr. reciente-
mente el interesante trabajo de Castellano (2012, pp. 135-212). Nues-
tro planteamiento de exigir las responsabilidades principalmente a la
Administracion y no al buscador se materializé tempranamente en la
APDCM, a través de la Resolucion del 13 de febrero de 2007, una tute-
la de derechos que reconoce el derecho a la cancelacién —que en este
caso equivaldria al bloqueo— en la edicion digital del Boletin Oficial de
la Comunidad de Madrid de la informacion de haber sido adjudicatario
de una prestacion econémica de renta minima de insercion social que
se habia publicado para cumplir la normativa de notificacion de los
actos administrativos establecida en el art. 59 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre. En esta resolucion se exigio a la Direccién General
de Servicios Sociales que ordenase al Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid la cancelaciéon —el bloqueo— de la publicacién en la edicion
electronica al considerar que el mantenimiento de esa publicidad en
Internet, cumplida ya la finalidad de la notificacion, era un tratamiento
excesivo que no respetaba el principio de calidad, ademas que dicha
publicacion contenia datos excesivos. Asi, en los procedimientos de
subvenciones o de ayudas sociales —para personas con discapacidad,
victimas de violencia de género— donde la informacién afecta a la inti-
midad y puede lesionar derechos y donde el interés publico es menor,
la publicacién debe limitarse a una somera indicacion del contenido
del acto y del lugar donde los interesados pueden comparecer dentro
del plazo correspondiente para tener acceso integro. Lo mismo de-
beria hacerse cuando la publicacién de datos personales se produce
por problemas de notificacion —por ejemplo, de resoluciones sancio-
nadoras de la Administracion—. Cfr. especialmente la Recomendacion

por la infraccién de no cancelar la informacion
debe atribuirse principalmente a la Administra-
cion, no al buscador. Exigir la cancelacion a los
buscadores no parece lo mas practico cuando
existen un nimero amplisimo de estos -y mu-
chos mas que pueden crearse en el futuro-. Es
importante entender que en Internet todo se
replica por distintos mecanismos. No solo son
los buscadores conocidos los que utilizan robots
de bUsqueda, sino que también los emplean los
medios de comunicacion, las empresas de mul-
tas, las editoriales juridicas, etc., que disponen
de sus propios robots programados de acuerdo
con sus necesidades. Ademas, muchos de los
buscadores se encuentran fuera de Espana -
consecuencia logica de la universalidad de In-
ternet- y hasta ahora ha sido muy dificil garan-
tizar la aplicacion de la Directiva y de la ley es-
panolay la ejecucion de las resoluciones de las
autoridades de proteccion de datos de Espana.
Quiero que se me entienda bien: existe también
una responsabilidad secundaria del buscador,
pero, en los temas que estan a debate la res-
ponsabilidad principal la tiene la fuente original
que es la Administracion Pudblica, que ha publi-
cado reiteradamente en un diario oficial o en In-
ternet datos excesivos -incluso especialmente
protegidos- para la finalidad y que los mantiene
publicados pese a que se haya cumplido esta,
negandose a adoptar ningln mecanismo téc-
nico que impida la indexacién; en cambio, los

2/2008, de 25 de abril, de la APDCM, sobre publicacion de datos
personales en boletines y diarios oficiales en Internet, en sitios webs
institucionales y en otros medios electronicos y telematicos —llama la
atencion que la AEPD no haya aprobado todavia un texto semejante
y siga centrando sus Resoluciones unicamente en los buscadores—.
La explicacién doctrinal de los criterios que permiten la actividad de
ponderacion entre la transparencia y la proteccion de datos personales
y su aplicacion a supuestos conflictivos la hemos hecho en (Troncoso,
2008, pp. 61-165), (Troncoso, 2010, cit. pp. 760-904).

Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho, comunicaciones y nuevas tecnologias. GECTI N.° 8

15

El derecho al olvido en Internet a la luz de la propuesta de reglamento general de proteccion

de datos personales de la Unién Europea



Antonio Troncoso Reigada

buscadores son basicamente herramientas téc-
nicas, y que tienen sin duda una responsabili-
dad, pero que no es, en absoluto, la principal?2.

La propuesta de Reglamento cierra el debate
sobre la determinacién de la responsabilidad
de los diferentes actores -de quien publica ini-
cialmente la informacién en Internet y de los
motores de bulsqueda que llevan a cabo los
tratamientos posteriores- y ante quien deben
ejercitarse los derechos. Asi, la propuesta de
Reglamento centra el derecho al olvido en In-
ternet en que “el responsable de la publicacion
inicial suprima los datos y se abstenga de darles
mas difusion” (art. 17.1); obliga al responsable
qgue haya hecho publicos los datos no solo a
suprimir la publicacion sino también a dirigirse
a los terceros que estén tratando dichos datos
para informarles de que un interesado les so-
licita que supriman cualquier enlace a estos
datos personales o cualquier copia o réplica de
los mismos (art. 17.2); obliga al responsable a
adoptar medidas técnicas para que los terceros
supriman cualquier enlace, copia o réplica de
los mismos, lo que le obliga a establecer limites

22 Hay un debate de fondo sobre la responsabilidad de las herramien-
tas. Esto ha surgido también cuando la industria de los contenidos ha
pedido responsabilidad civil a los programadores que han disefiado
sistemas de compartir archivos mediante redes descentralizadas
en las que miles de internautas son al mismo tiempo clientes y ser-
vidores, creando una comuna informatica anénima -programas P2P
como eMule o Piolet-. La tecnologia es siempre neutral. En todo caso,
los buscadores deberian tratar de implementar aquellos mecanismos
de privacidad por defecto que sean técnicamente posibles, aplicando
una férmula semejante a la que pueden emplear las empresas de pub-
licidad o prospeccién comercial cuando emplean fuentes accesibles
al publico -Guia de Telecomunicaciones, listados profesionales-, en
las que los interesados le han manifestado su derecho de oposicion
al tratamiento aunque todavia no ha podido ser hecho efectivo en la
fuente accesible al publico hasta la publicacion de la siguiente edicion.
Los buscadores podrian valorar la posibilidad de manejar listados de
excluidos —para facilitar el funcionamiento de los canales de denuncia
en los supuestos ya sefialados-, sin perjuicio de las obligaciones del
responsable principal que ordena y mantiene la publicacion de la infor-
macion.

a la indexacion (art. 17.2); senala que cuando
el responsable del tratamiento haya autorizado
a un tercero a publicar datos personales -lo ha
autorizado cuando publica la informacion en un
boletin oficial que tiene el caracter de fuente ac-
cesible al publico o se niega a establecer herra-
mientas que impida la indexacion- sera consi-
derado responsable de la publicacion (art. 17.2
in fine); obliga al responsable del tratamiento a
implementar mecanismos para garantizar que
se respetan los plazos fijados para la supresion
de datos personales y/o para el examen periodi-
co de la necesidad de conservar los datos (art.
17.7)%.

I11. LOS LIMITES AL DERECHO AL
OLVIDO: LA PUBLICACION DE LOS ME-
DIOS DE COMUNICACION EN INTER-
NET Y EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION

El derecho a la proteccion de los datos persona-
les, como el resto de los derechos reconocidos
en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, no es un derecho absoluto
sino que se encuentra sometido a limites. Asi,

23 La propuesta del Reglamento insiste en la importancia de suprimir
los datos cuando ya no sean necesarios en relacién con los fines y se
haya cumplido el periodo de almacenamiento (art. 17.1), algo especial-
mente aplicable a la publicacién de datos personales por las Adminis-
traciones Publicas. Asi, establece que el limite al derecho de supresion
derivado del cumplimiento de una obligacién legal de conservar los da-
tos personales, como puede ser la existencia de unos diarios oficiales,
debe respetar el principio de proporcionalidad (art. 17.3.d). Incluso, re-
gula la posibilidad de limitar el tratamiento de datos personales cuando
ya no sean necesarios para la realizacion de su mision pero éstos
deban conservarse a efectos probatorios (art. 17.4.b). Este trabajo
se centra en exponer las principales novedades del Reglamento. La
prohibicién de tratamientos excesivos, la cancelacion de la publicacion
y la integridad e inalterabilidad de los diarios oficiales se puede en-
contrar en Troncoso, La proteccién de datos personales. En busca del
equilibrio, 2010. cit. pp. 760-904.
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el art. 52.1 de la Carta, relativo al “Alcance e
Interpretacion de los derechos y principios”,
senala que “cualquier limitacion del ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos por
la presente Carta deberad ser establecida por
Ley y respetar el contenido esencial de dichos
derechos y libertades. Dentro del respeto del
principio de proporcionalidad, s6lo podran intro-
ducirse limitaciones cuando sean necesarias y
respondan efectivamente a objetivos de interés
general reconocidos por la Unién o la necesidad
de proteccion de los derechos y libertades de
los demas”?*. En esta direccion, la propuesta de
Reglamento recoge expresamente que la pro-
teccion de los derechos y libertades de otras
personas es otra finalidad legitima que permi-
te establecer limites a los principios y derechos
de proteccion de datos (art. 21.1.f). El derecho
a la proteccion de datos personales, como ha
senalado el TJUE, “no es un derecho absoluto
sino que debe considerarse en relacion con su
funcion en la sociedad y mantener el equilibrio
con otros derechos fundamentales, con arreglo
al principio de proporcionalidad”?®.

24 Cfr. Mangas (2008, pp. 826-851). A diferencia del CEDH, que es-
tablece expresamente en el mismo art. 8 que reconoce el derecho a
tener vida privada cuales son sus limites, la Carta proclama de manera
absoluta el derecho a la proteccion de datos en el art. 8, estableciendo

en el art. 52 una clausula general de limitacion de los derechos.

25 ElI TJUE ha sefialado que el derecho a la proteccion de datos de ca-
racter personal no es un derecho absoluto, sino que se ha de conside-
rar en relacion con su funcion en la sociedad -Sentencia de 9.11.2010,
C-92/09 y C-93/09, Volker und Markus Schecke y Eifert, Rec. 2010.
Este Tribunal ha sefialado reiteradamente que los limites a los dere-
chos fundamentales solo estan justificados si responden a objetivos de
interés general perseguidos por la Comunidad y respetan el principio
de proporcionalidad. En caso contrario, estos limites suponen una in-
tervencion desmesurada e intolerable que afecta a la propia esencia
de los derechos. Cfr. el Considerando 139 de la propuesta de Regla-
mento, donde se cita la voluntad del presente Reglamento de observar
otros derechos reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea, como la libertad de pensamiento, de concien-
cia y de religién, la libertad de expresion y de informacion, la libertad
de empresa o el derecho a la tutela judicial efectiva. Igualmente, los

Este seria el caso de la libertad de expresion,
que justifica un régimen especifico para los tra-
tamientos de datos personales con fines perio-
disticos o de expresion literaria o artistica que
contemplan tanto el art. 80 de la propuesta
de Reglamento como el art. 9 de la Directiva y
gue merece una atenciéon mas especifica®®. La
libertad de expresion, especialmente cuando se
efectla con fines periodisticos, ha sido conside-
rada tradicionalmente como una libertad prefe-
rente —un primus inter pares-2’ ya que este va-

elementos juridicos de la propuesta de Reglamento —en concreto el
apdo. 3.3 que contiene el “Resumen de las cuestiones relativas a los
derechos fundamentales™ sefiala que otros derechos fundamentales
potencialmente afectados y consagrados en la Carta son la libertad
de expresion, la libertad de empresa, el derecho a la propiedad y, es-
pecialmente, la proteccion de la propiedad intelectual, la prohibicion
de toda discriminacion, y, en particular, la ejercida por razén de raza,
origenes étnicos, caracteristicas genéticas, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, discapacidad u orientacién
sexual, los derechos del menor, el derecho a un alto nivel de protec-
cién de la salud humana, el derecho de acceso a los documentos o el
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial.

26 Se debe valorar también el interés que ha mostrado por esta cuestion
la Comisaria Europea de Justicia, Viviane Reding, que es periodista.
27 Asi, el Tribunal Constitucional ha sefalado, en Sentencia 171/1990,

de 12 de noviembre, que: “Dada su funcion institucional, cuando se
produzca una colisién de la libertad de informacién con el derecho a
la intimidad y al honor aquélla goza, en general, de una posicion pre-
ferente y las restricciones que de dicho conflicto puedan derivarse a
la libertad de informacién deben interpretarse de tal modo que el con-
tenido fundamental del derecho a la informacién no resulte, dada su
jerarquia institucional desnaturalizado ni incorrectamente relativizado.
En todo caso, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 336/1993, de
15 de noviembre, sostiene en lo relativo a las relaciones entre la liber-
tad de expresion y los derechos reconocidos en el art. 18 CE que “la
ponderacion entre los derechos constitucionales en conflicto requiere
que se tenga en cuenta la posicion prevalente —aunque no jerarquica—
que respecto al consagrado en el art. 18.1 CE ocupan los derechos
a la libre comunicacion de informacién y a la libertad de expresiéon
del art. 20.1 C.E. cuando su ejercicio tiene lugar dentro del ambito
constitucionalmente protegido, dado que estos constituyen no solo
libertades individuales de cada ciudadano sino también la “garantia
institucional de una opinion publica indisolublemente unida al plura-
lismo democratico”. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
sefialado que la libertad de informacién ocupa una posicién prevalente
cuando se ejercita por un medio institucionalizado de creacioén de la
opinién publica —cuestiéon importante, como se vera mas adelante—;
existe veracidad subjetiva —en el concepto desarrollado por el Tribu-
nal Constitucional de buena praxis profesional del informador que le
obliga a comprobar y contrastar de modo diligente los hechos sobre
los que versa la informacion con caracter previo a su difusion (SSTC
6/1988, de 21 de enero; 105/1990, de 6 de junio; 240/1992, de 21 de
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lor procedimental es basico para alcanzar una
opinién publica libre, condicién indispensable
para una auténtica sociedad democratica y para
limitar el poder?®. La preferencia de la libertad
de informacién sobre el derecho a la proteccién
de datos personales es también una conse-
cuencia logica de la libertad ideologica, del valor
pluralismo politico y, en definitiva, del principio
democratico. Esta preferencia de la libertad de
informacion sobre la proteccion de datos perso-
nales también facilita la necesaria transparen-
cia administrativa y la publicidad de la informa-
cion administrativa aunque ésta contenga datos
personales?. Asi, el art. 80 de la propuesta de

diciembre y 61/2004, de 19 de abril)-; se trata de asuntos publicos que
son de interés general por las materias a las que se refieren o por las
personas que intervienen y contribuye a la formacién de la opinién
publica (SSTC 105/1983, de 23 de noviembre; 107/1988, de 8 de ju-
nio; 132/1995, de 11 de septiembre); y las informaciones vertidas no
incluyan expresiones injuriosas, vejatorias o insultos, que ademas son
innecesarios para el mensaje que se quiere transmitir, aunque la Cons-
titucion no prohiba las expresiones hirientes, molestas o desabridas
(STC 112/2000, de 5 de mayo, 49/2001, de 26 de febrero y 110/2000,
de 5 de mayo).

28 Véase en esta direccion a ELY, que justifica el activismo procedimen-
tal —la preferencia de los valores procedimentales sobre los sustan-
tivos— y representa una justificacién dogmatica de la jurisprudencia
Warren. Cfr. Ely (1980, pp. 43-72); Aragén (1990); Troncoso 2000,
pp. 450-454).

29 El acceso a informacion publica, ademas de ser elemento necesario
para el ejercicio del derecho fundamental a la participacion en asuntos
publicos del art. 23 CE —otro valor procedimental imprescindible en
una sociedad democratica—, es una exigencia en muchas ocasiones
del derecho a comunicar o recibir informacién veraz por cualquier me-
dio de difusién (art. 20.1.d CE), entendido no solo como un derecho a
recibir informacion a través de los medios de comunicacion, sino como
un derecho a recibir toda la informacion accesible al publico en gene-
ral. Existe una clara conexion entre el derecho a comunicar y recibir in-
formacion veraz y la garantia institucional de una opinién publica libre,
que exigen la busqueda y la comprobacioén de la informacion, con el
derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, especial-
mente cuando la solicitud de informacién administrativa la desarrollan
medios de comunicacion social. En este caso, el derecho de acceso a
informacion administrativa por los medios de comunicacion seria una
garantia de la propia libertad de informacion. De esta forma, el art.
20.1.d CE no solo prohibe que el Estado interfiera en la recepcion de
la informacién por parte de los ciudadanos —no solo seria un derecho
de libertad que implicaria el respeto a la actividad de los medios de
comunicacion—, sino que establece una obligacion a los poderes publi-
cos de facilitar al publico el libre acceso a la informacién administrativa
—tendria una clara dimensién prestacional que obligaria a proporcionar

Reglamento permite a los Estados miembros
disponer de exenciones o excepciones a los
principios y derechos de proteccion de datos, a
las obligaciones del responsable y del encarga-
do, a la regulacion de las transferencias de da-
tos personales e incluso, a las competencias de
las autoridades de control y a los mecanismos
de cooperacion y de coherencia “en el referente
al tratamiento de datos personales efectuado
exclusivamente con fines periodisticos o de ex-
presion literaria o artistica, para conciliar el de-

informacion—. Obviamente, no siempre las solicitudes de acceso de
los ciudadanos estan vinculados a la existencia de una opinion publica
libre o de una sociedad democratica —lo que si ocurre en el caso de los
medios de comunicaciéon—; ya que en muchas ocasiones se trata de un
acceso instrumental para el ejercicio de otros derechos. En todo caso,
el acceso a fuentes administrativas es mas importante para configurar
una opinién publica libre y una sociedad democratica avanzada —por
estar estrechamente vinculada a los procesos de participacién politi-
ca— que la prevalencia de la libertad de expresion sobre el derecho al
honor y a la intimidad de las personas en otros ambitos, como aquellos
de los que se ocupa la llamada “prensa del corazén”. Sin embargo, el
Tribunal Supremo en la Sentencia de 19 de mayo de 2003, que analizé
la denegacion del ejercicio del derecho de acceso de un periodista del
Diario E/ Mundo a un expediente administrativo relativo a los créditos
FAD concedidos a la empresa publica FOCOEX, ratifico la Sentencia
de la Audiencia Nacional afirmando que el art. 20.1.d —que el recurren-
te habia invocado a través del procedimiento de amparo contencioso—
no puede confundirse con el derecho de acceso a archivos y registros
administrativos del art. 105.b) CE. Hasta ahora, el Tribunal Constitu-
cional ha sefialado en la Sentencia 161/1988, de 20 de septiembre,
que las reglas y principios contenidos, entre otros, en el art. 105.b de
la Constitucion “son inadecuadas para fundamentar una peticion de
amparo en cuanto que en ninguno de ellos se reconocen derechos
fundamentales y libertades politicas de los incluidos como amparables
en el articulo 53.2 de la Constituciéon”. En todo caso, el derecho de
acceso a informacion administrativa, aun considerado como derecho
constitucional diferente de la libertad de informacién, tiene un caracter
de libertad preferente —preferred freedoms—, al ser un valor procedi-
mental necesario para una sociedad abierta y para el funcionamiento
de un Estado democratico. Como sefial6 Ely (1980), los valores proce-
dimentales —entre los que se podria incluir el acceso a la informacién
publica— tienen preferencia sobre los valores sustantivos, ya que estos
valores procedimentales, al permitir mantener abiertos los canales de
participacion, contribuyen a que los valores sustantivos sean reflejo de
la voluntad general. Cfr. mas ampliamente sobre la cuestién Villaver-
de (1995a; 1995b); Fernandez, (1997, pp. 350-357); Pomed (1989);
Mestre 1993); Guichot (2010, pp. 154-181). Sin embargo, la STJCE,
de 16.12.2008, as. Satakunnan Markkinap6rssi y Satamedia (C-73/07,
Rec. 2008, p. 1-9831) sefiala que la publicacién en forma de catalogo
de los datos fiscales de ciudadanos finlandeses, incluidos los datos
sobre sus ingresos y patrimonio, si se trata de datos procedentes de
documentos publicos, puede considerarse una actividad periodistica si
su finalidad es divulgar al publico informacién, opiniones o ideas por
cualquier medio de transmision.
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recho a la proteccion de datos personales con
las normas que rigen la libertad de expresion”°.
De esta forma, el reconocimiento del derecho al
olvido en Internet, que obliga al responsable del
tratamiento a suprimir los datos sin demora, se
encuentra limitado por el ejercicio de la libertad
de expresion que permite la conservacion de los
datos personales (art. 17.3.a), lo que supone la
continuidad de la publicacion de la informacion
en medios de comunicacion digitales. También,
la Directiva 95/46/CE habia establecido una
restriccion importante del derecho fundamental
a la proteccion de datos personales en benefi-
cio de la libertad de informacion y de expresion
cuando el tratamiento de datos personales ten-
ga fines periodisticos o de expresion artistica o
literaria. Asi, los Considerandos 17 y 37 de la
Directiva senalan que los principios de la mis-
ma deben ser aplicados de forma restringida o
pueden justificarse excepciones cuando se esté
en presencia de tratamientos de datos perso-
nales, incluido de sonido o imagenes, aplicados
con fines periodisticos o de expresion literaria o
artistica, en particular en el sector audiovisual,
siempre que esto sea necesario para conciliar
los derechos fundamentales de la persona con
la libertad de expresion y, en particular, la liber-
tad de recibir o comunicar informaciones garan-
tizado en el art. 10 del CEDH®!. Corresponde a
los Estados ponderar el derecho fundamental a
la proteccion de datos y la libertad de expresion

30 Cfr. Paissan (2003, pp. 17-47); Cotino (2010, pp. 295-322); Arias
(afio, pp. 560-577); Cazurro (2012).

31 La Memoria explicativa sobre el Convenio 108 sefiala la libertad de
expresion como uno de “los derechos y libertades de los demas”, para
cuya proteccion los legisladores nacionales, de conformidad con lo
dispuesto en la letra b) del apartado 2, del articulo 9 del Convenio,
pueden apartarse de los principios basicos de la proteccion de datos.

y de informacion, estableciendo las excepcio-
nes o restricciones necesarias a la legislacion
de proteccion de datos que permitan el gjercicio
de estos derechos. Asi, en esta direccion el art.
9 de la Directiva “Tratamiento de datos perso-
nales y libertad de expresion” establece que “en
lo referente al tratamiento de datos personales
con fines exclusivamente periodisticos o de ex-
presion artistica o literaria, los Estados miem-
bros estableceran, respecto de las disposicio-
nes del presente capitulo, del capitulo IV y del
capitulo VI, exenciones y excepciones sélo en la
medida en que resulten necesarias para conci-
liar el derecho a la intimidad con las normas que
rigen la libertad de expresion”. También, en vir-
tud de la Directiva 95/46/CE no puede exigirse
el consentimiento del interesado para el trata-
miento de sus datos personales -también de su
imagen y sonido- o para la cesion o publicacion
de la informacion -de ahi también el limite al
derecho al olvido y a la supresion- cuando es-
tas se llevan a cabo exclusivamente con fines
periodisticos o de expresion literaria o artistica.
Estas excepciones previstas en las leyes de los
paises europeos podrian afectar también, como
senalan los Considerandos de la Directiva, por
ejemplo, a las transferencias de datos a terce-
ros paises o a las competencias de las autorida-
des de control.

Este es uno de los ambitos donde, a juicio
de la Comision, “least convergence can be
discernid™32. A pesar de ello, la propuesta de

32  Cfr. Analysis and impact study on the implementation of Directive EC
95/46 in Member States, http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/
lawreport/index_en.htm.. La Recomendacion 1/1997, de 27 de febrero,
del Grupo de Trabajo del Articulo 29 sobre la normativa de protec-
cion de datos y los medios de comunicacion sefialaba que en aquel
momento las diferentes legislaciones nacionales habian abordado la
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Reglamento respeta el amplio margen de ma-
niobra que la Directiva concedia a los Estados
al ser una cuestion nuclear del Estado constitu-
cional, correspondiéndoles a los Estados miem-
bros establecer las excepciones a los principios
y derechos de proteccion de datos en este am-
bito con la finalidad de conceder una protec-
cion preferente a la libertad de expresion y de
informacion, quedando obligados a notificar a
la Comision las disposiciones legislativas que
se adopten para establecer estas excepciones
-art. 80.2 de la propuesta de Reglamento-. Asi,
por ejemplo, la LOPD no hace ninguna referen-
cia a los tratamientos de datos personales para
el ejercicio de la libertad de informacion y de ex-
presion -no establece un régimen de excepcio-
nes a la aplicacion de la normativa de proteccion
de datos en relacion con los tratamientos con
fines periodisticos-, conteniendo (nicamente
previsiones relativas a la publicacion de datos
personales por los medios de comunicacion
social a los que atribuye el caracter de fuente
accesible al plblico®® por lo que no es necesa-

cuestion con arreglo a uno de los enfoques siguientes: “a) En algunos
casos, la normativa relativa a la proteccion de datos no contempla ex-
encion expresa alguna de la aplicacion de sus disposiciones para los
medios de comunicacion. Tal es la situacion actual en Bélgica, Portu-
gal, Suecia, Reino Unido y Espafia — en nuestro pais, tal como hemos
visto, los medios de comunicacion son contemplados como fuentes ac-
cesibles al publico, lo que suponia una concretizacion de la prevision
del art. 7.f) de la Directiva 95/46/CE—. b) En otros casos, los medios de
comunicacién estan exentos de la aplicacion de varias disposiciones
de la normativa de proteccion de datos. Tal es la situacion actual en
el caso de Alemania, Francia, los Paises Bajos, Austria y Finlandia. El
proyecto de normativa italiana prevé excepciones similares. c) Y, en
otros casos, los medios de comunicacién quedan exceptuados de la
normativa general de protecciéon de datos y estan regulados por dis-
posiciones especificas en este ambito. Es el caso de Dinamarca, para
todos los medios de comunicacién, y de Alemania, en relaciéon con
las empresas publicas de radiodifusion, que estan cubiertas por las
normativas federal o de los estados federados de proteccion de datos,
pero estan sujetas disposiciones especificas de proteccién de datos
establecidas en los tratados interestatales que las regulan”.

33 Cfr. arts. 3j)de laLOPDy 7.1.e) del RPDP.

rio el consentimiento del interesado para el tra-
tamiento y para la cesion (arts. 6.2 y 11.2.b).
El hecho de que la LOPD no mencione los tra-
tamientos de datos personales llevados a cabo
por los medios de comunicacién no significa que
estos tratamientos se encuentren excluidos del
ambito de aplicacion de la legislacion34. Se debe
senalar que en Espana no hay ninguna Ley que
tenga como objeto especifico regular la libertad
de informacion -aunque si se aprob6 temprana-
mente la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen-. La ausencia de regulacion de la libertad
de informacién y de expresion es consecuencia
de una voluntad consciente del legislador de
no limitar en exceso el ejercicio de este dere-
cho fundamental, dejando la definicion de sus
limites a la doctrina del Tribunal Constitucional
y la resolucién de los conflictos a la jurisdiccion
ordinaria. En todo caso, la propia Constitucion
Espanola, al tiempo que reconoce la libertad de
expresion y de informacion, establece que estas
libertades tienen un limite expreso en el dere-
cho al honor, a la intimidad y a la imagen (art.
20.4 CE).

Por tanto, la libertad de expresion y de informa-
cion no es tampoco un derecho absoluto y no
puede suprimir el derecho a la intimidad y a la
proteccion de datos personales que se funda-
mentan en la dignidad de la persona y que son
necesarios para mantener una calidad de vida

34  De hecho, no se encuentran estos tratamientos entre los excluidos del
ambito de aplicacion de la LOPD ni tampoco entre los remitidos a su
legislacion especifica (art. 2 LOPD).
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humana3®. Como se ha senalado en otra oca-
sion, la proteccion de datos personales, como
todo derecho fundamental, tiene una vertiente
subjetiva, en este caso muy importante, ya que
su objeto es la informacion sobre personas. No
obstante, es necesario hacer hincapié en que la
proteccion de los datos personales, si bien tiene
como beneficiario directo a la persona interesa-
da, no afecta solo al sujeto individual sino a toda
la sociedad en su conjunto ya que el ejercicio de
los derechos y libertades -la capacidad de deci-
sion y la autonomia- exige preservar un ambito
de privacidad. Hay que superar una concepcion
individualista de este derecho, derivada de una
l6gica iusprivatista y propia del constitucionalis-
mo liberal, que analiza el derecho fundamen-
tal a la proteccion de datos personales como
un derecho individual, vinculado al derecho de
propiedad, que concierne principalmente a las
partes interesadas a las que atribuye el control
de la propia informacién personal. Sin negar la
funcion social de la libertad de informacion, es
necesario afirmar que la proteccion de datos
personales “es un elemento esencial y objetivo
que afecta al conjunto de la sociedad y concier-
ne a la calidad de una democracia que deman-
da ciudadanos libres y con capacidad de deci-
sion. Existe un interés publico en el respeto a la
proteccion de los datos personales al ser tam-
bién un instituto de garantia de otros derechos
fundamentales, de tal manera que protegiendo
los datos personales frente a los tratamientos

35  Asi, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 57/1994, de 28 de fe-
brero, lo reconoce como un derecho “estrictamente vinculado a la pro-
pia personalidad y que deriva, sin duda, de la dignidad de la persona
humana [...] entrafiando la intimidad personal constitucionalmente
garantizada la existencia de un ambito propio y reservado frente a la
accion y el conocimiento de los demas, necesario —segun las pautas
de nuestra cultura— para mantener una calidad de vida humana”.

estamos protegiendo al mismo tiempo el orde-
namiento constitucional”®®. Por este motivo, el
ejercicio de la libertad de informacion debe res-
petar también principios y derechos de protec-
cion de datos personales. De esta forma, no se
trata de exceptuar por completo la normativa de
proteccion de datos personales en este ambito,
sino de establecer solo aquellas restricciones
necesarias que faciliten la libertad de informa-
cion y de expresion.

Hay que tener en cuenta que tanto la propuesta
de Reglamento como la Directiva protegen la li-
bertad de expresion que se materializa a través
de tratamientos de datos personales “con fines
periodisticos o de expresion literaria o artistica”
y no solo la libertad de informacion®’, a diferen-
cia de nuestro Tribunal Constitucional que ha
senalado que solo ocupa una posicion preferen-
te el derecho a una comunicacién publica libre
que desarrollan los medios de comunicacion
-los medios institucionalizados de creacion
de la opinién publica- y los periodistas, y no
la libertad de expresion genérica®. Asi, la pro-

36  Sobre la proteccion de datos personales como instituto de garantia de
otros derechos fundamentales, cfr. autor (2010, pp. 27-40).

37  Tanto el Considerando 121 de la propuesta de Reglamento como el
Considerando 37 de la Directiva sefialan la necesidad de conciliar la
proteccion de datos con la libertad de expresién, si bien hacen una
mencion particular al derecho a recibir o comunicar informaciones,
como se garantiza en el art. 11 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europeay en el art. 10 CEDH, respectivamente.
En todo caso, el desarrollo de Internet —de blogs, de la web 2.0- ha
hecho que cualquier persona —y no solo algunos profesionales— tenga
la capacidad de informar y de que esta informacion llegue al conjunto
de la sociedad.

38  ElTribunal Constitucional sefiala que la libertad de informacion “alcan-
za un maximo nivel cuando [...] es ejercitada por los profesionales de
la informacién a través del vehiculo institucionalizado de formacién de
la opinién publica que es la prensa, entendida en su mas amplia acep-
cion” (SSTC 165/1987, de 27 de octubre, y 29/2009, de 26 de enero).
Asi, Agustin Puente (2008), Jefe del Gabinete Juridico de la AEPD,
afirmé en la Primera Sesion Anual Abierta de la AEPD, de 22 de abril
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puesta de Reglamento (art. 80), al igual que la
Directiva (art. 9), no solo permiten excepciones
en los tratamientos con fines periodisticos sino
también en los de expresion literaria o artistica,
senalando la necesidad de conciliar el derecho
a la proteccion de datos personales con las nor-
mas que rigen la libertad de expresion, todo ello
en preceptos titulados “tratamiento de datos
personales y libertad de expresion”. También
senala que el derecho al olvido en Internet se
encuentra limitado por la libertad de expresion
(art. 17.3.a). ElI Considerando 121 de la pro-
puesta de Reglamento senala que “con objeto
de tomar en consideracion la importancia del
derecho a la libertad de expresion en toda so-
ciedad democratica, es necesario interpretar en

de 2008 que “podran considerarse incluidos en fuentes accesibles al
publico los datos que hayan sido objeto de difusion a través de pren-
sa, radio y television (convencional o digital). Las revistas puramente
cientificas no deberian considerarse fuentes accesibles al publico a los
efectos de la aplicacién de la LOPD. Internet no es, a los efectos de
proteccién de datos, un medio de comunicacion social sino un canal
de comunicacion, por lo que no es fuente accesible al publico”. En esa
direccion, la Resoluciéon de la AEPD 224/2007, de 19 de abril seiala
que “los datos personales contenidos en Internet no se consideran
dentro de la categoria de medio de comunicacion, con independencia
de que en el ambito penal, el Tribunal Supremo pueda entender que
los delitos de calumnias e injurias cometidos a través de Internet, se
asimilen a los que se produzcan a través de medios de comunica-
cion”. Para la Agencia no es equiparable un medio de comunicacién
institucionalizado y profesionalizado, con el periodismo ciudadano con
presencia en la red y mucho menos con extender el concepto a todo
lo difundido en Internet. La Agencia solo aplica la excepcion de la li-
bertad de informacion si la ejercen periodistas profesionales, con un
fin periodistico y desarrollan una funcién social. Cazurro (2012, pp.
156-157) analiza muchas Resoluciones de la AEPD que terminan con
un archivo de actuaciones en virtud de la prevalencia de la libertad de
expresion y de informacién sobre el derecho fundamental a la protec-
cion de datos personales, sefialando que la inmensa mayoria de los
denunciados son medios de comunicacion institucionalizados —diarios,
ediciones digitales de periédicos—. Este autor sefiala que muy pocas
veces se aplican las excepciones relativas a la libertad de expresion y
de informacion a las publicaciones hechas en paginas web corporati-
vas. Ya hemos visto antes como la AEPD, en su Informe 342/2008, no
considera a las paginas web como fuentes accesibles al publico. Tiene
sentido la interpretacion restrictiva de la categoria de fuentes accesi-
bles al suponer un limite a un derecho fundamental. Sin embargo, no
puede hacerse una interpretacion igualmente restrictiva del concepto
de medio de comunicacion social como fuente accesible al publico por-
que en este caso, a diferencia del resto de las fuentes —diarios oficia-
les, repertorios telefénicos—, se puede estar ejerciendo las libertades
reconocidas en el art. 20 CE.

sentido amplio conceptos relativos a dicha liber-
tad, como el periodismo. Por consiguiente, los
Estados miembros deben clasificar determina-
das actividades como “periodisticas” a efectos
de las exenciones y excepciones que se han de
establecer al amparo del presente Reglamento
si el objeto de dichas actividades es la comu-
nicacion al pablico de informacion, opiniones o
ideas, con independencia del medio que se em-
plee para difundirlas. No tienen por qué circuns-
cribirse a empresas de comunicacion y pueden
desarrollarse con o sin animo de lucro”*. Este
planteamiento es coherente con el reconoci-
miento constitucional del derecho a expresar y
difundir libremente pensamientos, ideas y opi-
niones, mediante la palabra, el escrito o cual-
quier otro medio de reproduccion (art. 20.1.a).
Esto obliga a modificar el criterio restrictivo en
nuestro pais, que solo aplicaba la excepcion de
los tratamientos de datos personales con fines
periodisticos a los que desarrollaban los medios
de comunicacion institucionalizados -a las em-
presas de comunicaciéon con animo de lucroy a
los profesionales del periodismo- en virtud de
su calificacion en el art. 3.j LOPD, para adop-
tar ahora una doctrina que incluya también los
tratamientos de datos personales que llevan a
cabo los ciudadanos con fines periodisticos que
pretenden comunicar al publico informacion,
opiniones o ideas, con independencia del me-

39 Lapropuesta de Reglamento tiene en cuenta la interpretacion del art. 9
de la Directiva 95/46/CE por la STJUE, de 16.12.2008, as. Satakunnan
Markkinap6rssi y Satamedia cit., donde se sefialaba que la publicacion
de documentos publicos puede considerarse actividades periodisticas
si su finalidad es divulgar al publico informacion, opiniones o ideas por
cualquier medio de transmision, no estando reservada la excepcion de
la Directiva a las empresas de comunicacion que ejercen esta activi-
dad con animo de lucro. Recientemente, la Sentencia de la Audiencia
Nacional, de 11 de abril de 2012, ha revocado una Resolucién de la
AEPD entendiendo que la publicacién de determinados datos en una
pagina web estaba amparada por la libertad de expresion.
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dio que empleen para difundirlos -aunque se
haga sin animo de lucro-, e incluso para acoger
aquellos tratamientos que son plasmacion de
una libertad de expresion mas genérica, que in-
cluiria la literaria o artistica, todo ello para favo-
recer la libertad de expresion en la red. Logica-
mente, que cualquier persona pueda esgrimir el
ejercicio de la libertad de expresion para limitar
el derecho a la proteccion de datos personales
obliga, por una parte, a delimitar cuando se esta
ejerciendo realmente la libertad de expresion a
través de un tratamiento de datos personales;
y por otra, a llevar a cabo una especial labor de
ponderacion entre derechos fundamentales y a
la aplicacion del principio de proporcionalidad
que garantice el equilibrio entre ambos dere-
chos, algo que no era posible con la calificacion
de los medios de comunicacion como fuentes
accesibles al publico°.

40 El problema reside en que la calificacion de una publicacién como
medio de comunicacién supone en virtud de la LOPD su consideracion
de fuente accesible al publico y, por tanto, la imposibilidad de llevar a
cabo una actividad de ponderacion. Esto ha llevado a la Agencia Es-
pafiola a mantener una interpretacion restrictiva del concepto de medio
de comunicacion y de las personas que pueden alegar el ejercicio de
la libertad de expresion e informacion para exceptuar el derecho a la
proteccion de datos personales. Hay que tener en cuenta, de nuevo,
que en Espafa no se encuentra traspuesta la prevision del art. 7.f
de la Directiva —que tiene efecto directo (cfr. “Hacia un nuevo marco
normativo”, loc. cit. apdo. IV.B y C)-, que permite el tratamiento para
la satisfaccion de un interés legitimo perseguido por el responsable
o por el tercero a quien se comunique sus datos y que facilita una
ponderacion con los derechos de los interesados a la proteccion de
sus datos personales; sino que solo esta prevista la existencia de unas
fuentes accesibles al publico, lo que suprime el consentimiento para
el tratamiento y para la cesién. Esto ha obligado a una interpretacion
restrictiva de estas fuentes accesibles al publico incluidas en el art. 3 j
LOPD y en el art. 7 RPDP. Una interpretacion muy amplia del concep-
to de medios de comunicacion, que permitiera a cualquier persona el
tratamiento y la publicacién de datos personales sin consentimiento
con solo esgrimir el ejercicio de la libertad de expresion, afectaria al
contenido esencial del derecho fundamental a la proteccion de datos
personales. También, se ha interpretado de manera restrictiva la ex-
cepcion al consentimiento para el tratamiento de datos personales y
para las cesiones en relacion con la actividad investigadora que se
encuentra en la legislacion universitaria y en el art. 11.2.e de la LOPD
—también en el art. 13.2 de la Directiva—, aplicandola solo a la inves-
tigacion institucional de los profesores en las universidades publicas
y no a su actividad de investigacion individual por la imposibilidad de
llevar a cabo la ponderacion, una cuestién que aborda ahora con acier-

Tanto la propuesta de Reglamento (art. 80.1)
como la Directiva (art. 9) exigen para beneficiar-
se de la excepcion que los tratamientos de da-
tos personales se realicen “exclusivamente con
estos fines periodisticos o de expresion literaria
o artistica”. Asi, que el régimen especial de los
tratamientos de datos personales se aplique no
en virtud del sujeto -que sea una empresa de
comunicacion o un periodista- sino de la fina-
lidad de los tratamientos, sea cual sea la cua-
lidad del sujeto que lo haga o del medio que
emplee para difundirlas, obliga a prestar una
atencion especial a que realmente “el objeto de
dichas actividades [sea] la comunicacion al pu-
blico de informacion, opiniones o ideas” (Consi-
derando 121)*. Las excepciones al derecho a la
proteccion de datos que se aplican a los trata-
mientos con fines periodisticos se justifican en
gue estos tratamientos son una materializacion
del “derecho a la libertad de expresion, y, en
especial, del derecho de recibir o de comunicar
informaciones, como se garantiza especialmen-

to el art. 83 de la propuesta de Reglamento. Hay que sefalar que, si
bien las excepciones al derecho a la proteccion de datos personales
por tratamientos personales vinculados a la libertad de expresion tie-
nen acogida en el art. 80 de la propuesta de Reglamento —y en el
art. 9 de la Directiva—, también le seria de aplicacion la referencia a
la satisfaccién de un interés legitimo del art. 6.1.f de la Propuesta de
Reglamento —no el cumplimiento de una misioén de interés publico del
art. 6.1.e), que es solo aplicable a las Administraciones Publicas—, lo
que permite la vigencia del principio de proporcionalidad. Mientras que
se aprueba la propuesta de Reglamento, el efecto directo del art. 7.f
de la Directiva permite una interpretacion mas amplia del concepto de
medio de comunicacion, coherente con el ejercicio de las libertades del
art. 20 CE, y que al mismo tiempo facilita la ponderacion y el equilibrio
con el derecho a la proteccion de datos personales, que su calificacién
automatica como fuente accesible al publico impedia. Hay que tener
en cuenta que el art. 9 de la Directiva prevé también una actividad de
ponderacion que no ha podido desarrollarse con la prevision del art. 3.
LOPD.

41 La STJUE, de 16.12.2008, as. Satakunnan Markkinapérssi y Satame-
dia cit. también aplicaba la excepcion del art. 9 de la Directiva 95/46/
CE a los tratamiento de datos efectuados exclusivamente con fines
periodisticos, si tales actividades se ejercen exclusivamente con la
finalidad de divulgar al publico informacién, opiniones o ideas por cual-
quier medio de transmision.
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te en el articulo 11 de la Carta de los Derechos
Fundamentales”, dada “la importancia del dere-
cho a la libertad de expresion en toda sociedad
democratica” -Considerando 121-. Como ha
senalado la STC 171/1990 de 12 de noviembre,
la posicion preferente de la libertad de informa-
cion frente a otros derechos fundamentales no
es absoluta, puesto que “si viene reconocido
como garantia de la opinién publica, solamente
puede legitimar las intromisiones en otros dere-
chos fundamentales que guarden congruencia
con esa finalidad, es decir, que resulten rele-
vantes para la formacion de la opinion publica
sobre asuntos de interés general”#?. La preva-
lencia de estos derechos se da si se ejercen en
su ambito constitucional protegido, que es la
garantia institucional de una opinién publica li-
bre. Por tanto, es necesario que el tratamiento
de datos personales que pretenda exceptuarse
del régimen general de proteccion de datos en
virtud del ejercicio de la libertad de expresion
tenga “exclusivamente” esa vocacion de comu-
nicar al publico informacion, opinién o ideas vy,
contribuir, por tanto, a una opinion publica libre

42 Asi, como sefiala la STC 171/1990 de 12 de noviembre, carecen de
tal efecto legitimador cuando “las libertades de expresion y de infor-
macion se ejerciten de manera desmesurada y exorbitante del fin en
atencion al cual la Constitucion le concede su proteccion preferente.
De ello se deriva que la legitimidad de las intromisiones en el honor
e intimidad personal requiere no solo que la informacién cumpla la
condicién de la veracidad, sino también que su contenido se desen-
vuelva en el marco del interés general del asunto al que se refiere; de
otra forma, el derecho de informacion se convertiria en una cobertura
formal para, excediendo el discurso publico en el que debe desen-
volverse, atentar sin limite alguno y con abuso de derecho, al honor,
y la intimidad de las personas, con afirmaciones, expresiones o val-
oraciones que resulten injustificadas por carecer de valor alguno para
la formacién de la opinion publica sobre el asunto de interés general
que es objeto de la informacién. El efecto legitimador del derecho de
informacion, que se deriva de su valor preferente, requiere, por con-
siguiente, no sélo que la informacion sea veraz —requisito necesario
directamente exigido por la propia Constitucién, pero no suficiente—,
sino que la informacién tenga relevancia publica, lo cual conlleva que
la informacién veraz que carece de ella no merece la especial protec-
cién constitucional”.

en una sociedad democratica. Légicamente, el
abandono del criterio del sujeto -que sea un
medio de comunicacion institucionalizado o pe-
riodistas profesionales quienes que ejerzan la li-
bertad de informacion- por el de la finalidad del
tratamiento, que permite a cualquier persona
apelar al ejercicio de la libertad de expresion en
Internet, fomenta el pluralismo informativo en
una sociedad democratica pero también obliga
a llevar a cabo una cuidadosa labor de delimi-
tacion en cada supuesto concreto*®. Ademas, la
exigencia normativa de la excepcion al régimen
general de proteccion de datos personales solo
vaya destinada a los tratamientos de datos per-
sonales que se realicen “exclusivamente con
estos fines periodisticos o de expresion literaria
o artistica”, también supone un importante limi-
te para las empresas de comunicacion. Asi, no
estarian protegidos por la libertad de expresion
y de informacion aquellos tratamientos de da-
tos personales que llevan a cabo los medios de
comunicacion institucionalizados que no tienen
en si mismo un fin periodistico o de expresion
literaria o artistica, como son, por ejemplo, los
tratamientos en el ambito de los recursos hu-
manos, las promociones comerciales y de mar-
keting, los tratamientos de las personas fisicas
suscriptoras** u otros tratamientos, muchos de
ellos masivos, como son los relativos a la parti-

43 Légicamente, el abandono del criterio del sujeto es también conse-
cuencia de que Internet, como medio y estructura de comunicacion,
difumina las diferencias entre los profesionales de la informacién que
desarrollan el periodismo institucional y los particulares que ejercen la
libertad de expresion.

44 Los datos de personas fisicas suscriptoras de medios de comuni-
cacién no solo no estan excluidos de la normativa de proteccién de
datos sino que merecen una proteccién especial porque pueden servir
para establecer perfiles e, incluso, en ocasiones, revelar ideologia,
religién u orientaciéon sexual, una cuestién que no podemos abordar
aqui.
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cipacion en concursos, juegos 0 sorteos y que
no tienen ni un fin periodistico ni de expresion
literaria o artistica®®. Por tanto, estos tratamien-
tos estan sometidos al régimen general de pro-
teccion de datos personales.

Ademas, es necesario llevar a cabo una pon-
deracion entre la libertad de expresion y de in-
formacion y el derecho a la proteccion de datos
personales, aplicando el principio de proporcio-
nalidad, de forma que se garantice el equilibrio
entre ambos derechos. No se trata de exceptuar
por completo la normativa de proteccion de da-
tos personales a los tratamientos de datos per-
sonales efectuados con fines exclusivamente
periodisticos o de expresion literaria o artistica
sino de establecer solo aquellas restricciones

45 La Agencia Espafola impuso una sancién de 1,08 millones de euros
a la productora Zeppelin Television S A, por el incumplimiento de la
LOPD en el tratamiento de 7.000 candidatos a participar en programa
Gran Hermano, que emitia Tele 5. El Tribunal Supremo, en la Senten-
cia de 17 de abril de 2007, confirmd la sancion —que previamente habia
sido ratificada por la Audiencia Nacional—. Este tratamiento de datos
personales de la productora no se realizaba exclusivamente con fines
periodisticos o de expresion literaria o artistica y que no estaba exclu-
ido de la vigencia de los principios y derechos de proteccion de datos
en virtud de la libertad de informacién y de expresion, sin perjuicio de
que se le apliquen otras excepciones relativas a la existencia de una
relacion juridica (art. 11.2.c LOPD). La productora incumplié su oblig-
acién de implantar medidas de seguridad lo que permitio que los datos
relativos a un “considerable numero de aspirantes” a participar en el
concurso televisivo acabaran apareciendo en Internet. La productora
no respeto el principio de calidad, recabando, ademas, datos person-
ales sin cumplir el principio de informacién y cediéndolos a empresas
con las que no le unia ningun lazo contractual. El Tribunal sefialé que
la tramitaciéon del expediente sancionador puso de manifiesto “el mas
completo desprecio (de la productora televisiva) hacia la exigencia del
consentimiento consciente e informado de los afectados para que sus
datos personales (informacion relativa a gustos, ideologia, creencias
religiosas, raza, salud o vida sexual) fueran almacenados, tratados y
cedidos”. Asi, se sefiala que “la participacion en un programa, incluso
en el de Gran Hermano, no puede ‘despojar’ a un ciudadano de su
derecho a la intimidad, porque su libertad sigue intacta y conserva el
pleno derecho a que nadie trate, ceda o revele sus datos personales”.
La AEPD desarroll6 en el afio 2002 una Inspeccion Sectorial de Oficio,
en el sector de Concursos, juegos y sorteos de television, que finalizd
con una Recomendacion que los somete a la normativa general de
proteccion de datos y donde se sefiala que “no se recabaran datos
personales cuyo conocimiento por parte del responsable no esté justi-
ficado por la finalidad para la que se recaban y de la cual el usuario no
haya sido previamente informado”.

necesarias que faciliten la libertad de informa-
cion y de expresion o eviten ponerla en peligro.
La Directiva establece que no caben todas las
exenciones y excepciones sino “sélo [aquellas]
en la medida en que resulten necesarias para
conciliar el derecho a la intimidad con las nor-
mas que rigen la libertad de expresion” (art. 9y
Considerando 37). Ademas, el Considerando 37
de la Directiva, por una parte, no admite excep-
ciones a las medidas que garanticen la seguri-
dad de los tratamientos y, por otra, si bien acep-
ta excepciones en lo relativo a las competencias
de las autoridades de control, senala que debe
concederse a estas “al menos una serie de
competencias a posteriori como por ejemplo pu-
blicar periédicamente un informe al respecto o
bien iniciar procedimientos legales ante las au-
toridades judiciales”. La regulacion que hace la
propuesta de Reglamento es bastante semejan-
te, aunque la Directiva es algo mas garantista,
porque reitera explicitamente el juicio de nece-
sidad para valorar la proporcionalidad de la in-
jerencia y limita las materias sujetas al régimen
de excepciones. El art. 80 de la propuesta de
Reglamento menciona la necesidad de estable-
cer excepciones o exenciones “para conciliar el
derecho a la proteccion de los datos de caracter
personal con las normas que rigen la libertad
de expresion”. Las excepciones y exenciones
que se mencionan expresamente “son las re-
lativas a los principios generales, los derechos
del interesado, el responsable y encargado del
tratamiento, la transferencia de datos a terceros
paises u organizaciones internacionales, las au-
toridades de control independientes, asi como
en la cooperacion y la coherencia”. Le corres-
ponde a los Estados miembros adoptar las me-
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didas legislativas “necesarias a efectos de equi-
librar estos derechos” (Considerando 121). Asi,
es légica la excepcion al principio de consenti-
miento del interesado cuya exigencia haria im-
posible el ejercicio de la libertad de expresion.
De hecho, las previsiones de la propuesta de
Reglamento y de la Directiva deben entenderse
principalmente como supuestos de legitimacion
del tratamiento para fines periodisticos o de ex-
presion literaria o artistica, y, por tanto, como
excepciones al consentimiento del interesado.
La LOPD, al considerar los tratamientos de los
medios de comunicacion como fuentes accesi-
bles al publico, ha establecido la excepcion del
consentimiento para el tratamiento y para la ce-
sion (arts. 6.2 y 11.2.c LOPD). Algo semejante
puede decirse de la necesidad de establecer
limites al principio de informacion en los trata-
mientos con fines periodisticos o de expresion
literaria o artistica.

La excepcion al derecho del interesado a la
cancelacion de sus datos personales objeto de
tratamiento es, también, algo consustancial al
ejercicio de las libertades reconocidas en el art.
20 CE. Esto es de especial aplicacion al derecho
al olvido en Internet. De hecho, el Consideran-
do 121 de la propuesta de Reglamento senala
que estas excepciones a la proteccion de datos
personales “debe[n] aplicarse en particular al
tratamiento de los datos personales en el am-
bito audiovisual y en los archivos de noticias y
hemerotecas”. Asi, la propuesta de Reglamento
establece como limite del derecho del intere-
sado a que el responsable del tratamiento su-
prima los datos personales que le conciernen y
se abstenga de utilizarlos, que la “conservacion

de los datos sea necesaria para el ejercicio de
la libertad de expresion” (art. 17.3.a). De esta
forma, le corresponde al medio de comunica-
cion o a la persona que trata datos personales
con fines periodisticos o con fines de expresion
literaria o artistica decidir si mantiene publica-
da la informacion accesible en Internet porque
continla el interés publico o su relevancia para
formar la opinion puablica o limitar su indexa-
cion*s, Logicamente, esta decision puede verse
motivada por el ejercicio por el interesado de los
derechos de rectificacion, oposicion y cancela-
cion, alegando los criterios que mas adelante
senalaremos -tratamiento de datos excesivos,
ausencia de interés publico por la materia o por
las personas a las que se refiere, falta de veraci-
dad, expresiones vejatorias, etc. -. Como se se-
Nala mas adelante, le corresponde al legislador
nacional regular sistematicamente el ejercicio
del derecho de rectificacion que forma parte de
los derechos de proteccion de datos personales
frente a los tratamientos con fines periodisticos
o de libertad de expresion, con el derecho de
rectificacion, que se encuentra regulado en la
Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo. Logica-
mente, la determinacion de la rectificacion o
de la supresion no afecta a la version en papel,
sino a la version electrénica —-a una parte de la
version electronica a la que ya no se le da publi-
cidad-. Ya se ha senalado anteriormente que la
regulacion del derecho al olvido de la propuesta
de Reglamento contempla la posibilidad de que
el responsable del tratamiento, en lugar a pro-

46 Para M. Carrillo (2010) “la justificacion juridica se fundamenta en la
veracidad y el interés publico de la informacién que aparece en la red.
Porque lo que fue de interés publico en un momento determinado —la
comision de un delito— no puede desaparecer de la historia. De lo con-
trario estariamos ante una falsedad”.
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ceder a la supresion, limite el tratamiento de los
datos -y, por tanto, a nuestro juicio, limite la pu-
blicidad- cuando el interesado impugne la exac-
titud de los datos -durante el plazo que permita
al responsable del tratamiento verificar la exac-
titud de los datos-; o cuando el responsable del
tratamiento “ya no necesite los datos persona-
les para la realizacion de su mision” (art. 17.4).
Ademas, la propuesta de Reglamento obliga al
responsable del tratamiento a llevar a cabo un
examen periddico de la necesidad de conservar
los datos (art. 17.7). Todos estas previsiones
legales facilitan al responsable del tratamien-
to llevar a cabo una actividad de ponderacion
acerca del mantenimiento de la publicidad de la
informacion y su accesibilidad a los buscadores,
aplicando el principio de proporcionalidad para
evitar los tratamientos excesivos que suponga
una injerencia excesiva en los derechos de las
personas®. Estas cuestiones deben ser abor-
dadas principalmente a través de la autorregu-
lacion. Légicamente, como he senalado antes,
esta actividad de ponderacion le corresponde al
responsable del tratamiento, esto es, al medio
de comunicacion o a la persona que lleva a cabo
el tratamiento de datos personales con fines pe-
riodisticos o de expresion literaria o artistica y
que ha hecho publica la informacién; no, obvia-
mente, al motor de busqueda.

La propuesta de Reglamento también estable-
ce que esta prevision “no debe llevar a los Es-

47  Hemos desarrollado en otro momento los criterios que delimitan cuan-
do la publicacién de datos personales por la Administracion Publica
supone un tratamiento excesivo para la finalidad y debe bloquearse o
cancelarse —cfr. autor (afio, pp. 768-780)-. Sin embargo, estos criterios
no son igualmente trasladables a los tratamientos de datos personales
con fines periodisticos o de libertad de expresion porque estos supo-
nen el ejercicio de una libertad preferente.

tados miembros a establecer exenciones de las
demas disposiciones del presente Reglamento”
(art. 80.1). De hecho, hay exigencias de la nor-
mativa de proteccion de datos personales que
no solo no perjudican el ejercicio de la libertad
de expresion y de informacion sino que lo garan-
tizan, como son las relativas a las normas de se-
guridad, que mencionaba expresamente la Di-
rectiva*®. También seria de aplicacion -en este
caso a los medios de comunicacion institucio-
nalizados y a las empresas de comunicacion-
muchas de las obligaciones que la propuesta de
Reglamento establece para el responsable del
tratamiento como es la conservacion de la do-
cumentacion de los tratamientos, la realizacion
de la evaluacion de impacto en la privacidad o
la designacion de un delegado de proteccion de
datos, cuyo cumplimiento en nada perjudica el
ejercicio de la libertad de expresion®®. Los res-
ponsables de los tratamientos también deben
contestar a los interesados en el ejercicio de sus
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y

48 Asi, es necesario aplicar medidas de seguridad para garantizar la
integridad e inalterabilidad de lo publicado en medios de comunica-
cién en Internet —evitando ataques informaticos que modifiquen la
informacion—. También es necesario implantar medidas de seguridad
a los tratamientos de datos personales sobre informaciones aun no
publicadas, aunque sea complicado el establecimiento de algunas de
estas, como los controles de acceso, por la forma de trabajar de los
periodistas que no es individual. Obviamente, no tiene sentido aplicar
medidas de seguridad que garanticen la confidencialidad de la infor-
macioén cuando esta esté siendo publicada en abierto en Internet —por
la misma razén que no tiene sentido exigir medidas de seguridad de
nivel alto a los ficheros internos de diputados y senadores de las Ca-
maras si esta informacion debe publicarse sin consentimiento en virtud
de la funcion de representacion politica—, ademas, se trata de datos
que el interesado ha hecho manifiestamente publicos (art. 9.2.e de la
propuesta de Reglamento).

49 De hecho, los medios de comunicacién como las fuentes accesibles
al publico tenian la obligacion de notificaciéon de los tratamientos. Tén-
gase en cuenta que incluso los responsables policiales de los ficheros
para la investigacion del terrorismo y de formas graves de delincuencia
organizada debian comunicar previamente su existencia, sus carac-
teristicas generales y su finalidad a la Agencia de Proteccion de Datos
(art. 2.2.c LOPD).
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oposicién, aunque sea, para desestimar la so-
licitud. Logicamente, los tratamientos de datos
personales por los medios de comunicacion,
pese a que se encuentren sustentados por la
libertad de informacion y tengan el caracter de
fuentes accesibles al publico en nuestro pais,
estan sometidos al control judicial®.

Mencion especifica merece el respeto al princi-
pio de calidad en los tratamientos de datos per-
sonales con fines periodisticos o de expresion
literaria o artistica. De hecho, la ponderacion
entre la libertad de expresion y el derecho a
la proteccion de datos debe hacerse principal-
mente desde el principio de calidad, no des-
de el principio de consentimiento, que implica
un automatismo acritico, ni tampoco desde el
principio de informacion porque conllevaria la
implantacion de soluciones basicamente buro-
craticas®. El principio de calidad, que es el mas
importante dentro del contenido esencial del
derecho fundamental a la proteccion de datos
personales en los ambitos donde hay excep-
ciones al consentimiento®?, alberga dentro de
si: el principio de adecuacion y prohibicion de

50 ElI TJCE, en la Sentencia Lindqvist ha sefialado que las previsiones
de la Directiva 95/46/CE no suponen, en si mismas, una restriccion
contraria a la libertad de expresién o de otros derechos fundamentales
y que corresponde a las jurisdicciones nacionales ponderar en cada
supuesto de conflicto qué derecho debe primar.

51 La Sentencia de la Audiencia Nacional, de 12 de enero de 2001, al
analizar la relacion entre los arts. 18.4 y 20 CE, sefala que: “pese a
la carencia de regulacion especifica, la mejor doctrina entiende que
visto el contenido del art. 6.1 de la LORTAD [...] la expresion salvo
que la Ley disponga otra cosa permite entender que no es necesario
el consentimiento del afectado, cuando el art. 20 del CE permite el
tratamiento. Lo que exigira una ponderacion del caso concreto y desde
los principios de adecuacién, pertinencia y congruencia recogidos en
el articulo 4 de la LOPD”. Cfr. también las Sentencias de la Audiencia
Nacional, de 2 de febrero de 2006 y de 16 de marzo de 2006; Lesmes
(afio, pp. 199-202).

52  Cfr. Troncoso (2010, pp. 341-394).

exceso, que exige que los datos que se publi-
guen sean idoneos y pertinentes para la fina-
lidad periodistica y que no se publiquen datos
excesivos, evitando que la libertad de expresion
se ejerza de una manera desmesurada y exor-
bitante que no sirva para el debate politico®3;
el principio de finalidad legitima, que demanda
que los tratamientos de datos personales ten-
gan exclusivamente fines periodisticos o de ex-
presion artistica o literaria, teniendo que guar-
dar las intromisiones en la proteccion de datos
congruencia con la finalidad de formacion de la
opinién publica libre, que es lo que justifica su
proteccion preferente®; el principio de exactitud
de la informacion, que obliga a que esta sea ve-
raz, y a rectificar y cancelar los datos erroneos
0 inexactos, algo especialmente aplicable a la
publicacion de medios de comunicacion en In-
ternet, teniendo en cuenta la permanencia de la
informacion y su facil localizacion a través de los

53 Esto ocurre cuando se publican datos intimos, expresiones injuriosas
o vejatorias, datos que no sean veraces, datos de menores, etc.. Asi,
muchas veces se publican datos personales cuando el interés publico
se alcanza igualmente publicando un menor nimero de datos o ano-
nimizando o disociando la informacion personal —eludiendo la divulga-
cion de datos de menores que han sufrido abusos, evitando que en las
fotografias aparezcan carteles con teléfonos, pixelando las imagenes,
etc.—. En muchas ocasiones, el tratamiento de datos es excesivo para
la finalidad. Asi, la Sentencia de la Audiencia Nacional, de 9 de julio
de 2009, estima un recurso interpuesto contra una Resolucién de ar-
chivo de la AEPD, que habia considerado prevalente la libertad de in-
formacién sobre la proteccion de datos personales en un supuesto de
publicacion de imagenes de enfermos: “aunque las imagenes no sean
de buena calidad, puede entenderse que el tratamiento del dato de la
imagen ha sido excesivo tomando en consideracién que no se encuen-
tra amparado por el consentimiento de los afectados (no consta que
conocieran la publicacion de las imagenes) y tampoco se encuentra
amparado por la libertad de informacion y, en todo caso, parece que se
ha producido un empleo desmedido de la imagen como dato personal
puesto que el caracter noticiable de la informacion se cumplia suficien-
temente sin necesidad de incluir imagenes directas de los enfermos”.
Las exigencias del principio de adecuacion y prohibiciéon de exceso
se refieren a la publicacién de la informacion pero no impiden estos
tratamientos de datos antes de que la informacién sea publicada.

54  Sin embargo, hay elementos del principio de finalidad, como la deter-
minacion, la explicitud o el respeto a la finalidad originaria en todas las
fases del tratamiento que no son aplicables a estos supuestos.
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buscadores®®. El principio de calidad explica me-

jor la jurisprudencia constitucional que pondera

la libertad de informacion y la privacidad y que

es aplicable claramente en este ambito®®. Asi, la

55

56

No nos podemos detener ahora en la problematica de que los medios
de comunicacion manipulen o retoquen fotografias de los afectados y
cual es su relacion con el principio de exactitud de los datos y la nece-
sidad del consentimiento del interesado.

Como es sabido, la libertad de informacion tiene que respetar el dere-
cho a la intimidad de las personas y el derecho fundamental a la pro-
teccion de datos personales. Nuestra jurisprudencia constitucional ha
fijado una serie de criterios que son utiles en la delimitaciéon entre la
libertad de informacion y el derecho a la intimidad y que sirven tam-
bién para la proteccion de datos personales. Para que prevalezca la
libertad de informacion es necesario que lo difundido o que los da-
tos personales objeto de tratamiento por el medio de comunicacién
sean de interés publico, es decir, tengan un caracter noticiable, bien
en razon del objeto —porque su contenido resulte de interés colectivo
o general—, bien por el sujeto —por la relevancia y dimensién publica
de la persona objeto de la informacién—. Un asunto tiene relevancia
publica porque su conocimiento sirve al interés general al referirse a un
acontecimiento o a una cuestién que es objeto de controversia social
que afecta a los ciudadanos en general y no solo a unos particulares.
Hay personas que por su profesion o cargo publico se encuentran en
el escenario publico y estan sometidas por ello a la critica y a un nivel
de escrutinio publico superior al de una persona anénima —cfr. SSTC
171/1990, de 12 de noviembre y 204/1997, de 25 de noviembre—. No
obstante, la libertad de informacién también tiene limites. Las perso-
nas sobre las que hay un interés del publico, por el cargo que ostentan
o por la profesion que realizan, mantienen un grado de derecho a la in-
timidad. Ademas, la informacién debe ser veraz, lo que a juicio del Tri-
bunal Constitucional —Sentencia 61/2004, de 19 de abril, implica que
el informador haya realizado una labor de indagacion con la diligencia
que le es exigible a un profesional-. Asimismo, las informaciones verti-
das en los medios no pueden incluir expresiones injuriosas, vejatorias
o insultos sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan y
que resulten innecesarias para su exposicion —la STC 104/1986, de 17
de julio—.Cfr. mas ampliamente Carrillo (2003, pp. 25-37 y 77-91).

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ha aplicado alguno de estos

criterios elaborados por la jurisprudencia constitucional para delimitar
la libertad de informacién del derecho a la intimidad. La Resolucion
775/2007 —donde curiosamente se mantiene un concepto mas amplio
de medio de comunicacion— archivé la denuncia contra Esquerra Un-
ida del Pais Valencia por publicar datos de nombre, apellidos, puesto
laboral que ocupaba en el Ayuntamiento de Paiporta, asi como las
retribuciones que cobraba por desempefiar dicho puesto. Esta infor-
macion se publicé tanto en la web del partido politico como en un bo-
letin informativo. La Agencia Espafiola entiende: “en primer lugar, que
la informacién publicada era veraz, puesto que los datos que fueron
asociados al nombre y apellidos del denunciante coinciden con los
datos que figuran en los Presupuestos Anuales del Ayuntamiento de
Paiporta. En segundo lugar, la informacion publicada tenia una indud-
able trascendencia publica y social para la localidad de Paiporta, al
publicar datos sobre el incremento extraordinario que habia efectuado
el Ayuntamiento de Paiporta a las retribuciones correspondientes al
puesto que se habia adjudicado al denunciante, reciente ex-concejal
del citado Ayuntamiento, por tanto dicha informacion no fue publicada
con la intencién de desacreditar al denunciante, sino Unicamente en el

mayoria de los criterios para la ponderacion de
derechos -el interés publico por razén del su-
jeto o del objeto, la veracidad o exactitud de la
informacion, la esencialidad de la informacion,
la sensibilidad de los datos, etc.- tienen cabida

ejercicio legitimo de informar a los ciudadanos sobre los asuntos de
mayor trascendencia o notoriedad, como parte de sus funciones de
partido politico y para contribuir a la formacion de una opinién publica
en torno a los asuntos de interés local. En consecuencia, del analisis
efectuado de la informacién publicada en el boletin y en la pagina Web
de ESQUERRA, se desprende que ésta era veraz, tenia indudable
trascendencia publica en la localidad de Paiporta y fue publicada den-
tro del ejercicio de sus funciones como partido politico y con la finali-
dad de contribuir a la formacion de una opinién publica, por lo que de
acuerdo a los criterios de la doctrina expuesta, en este caso concreto,
prevaleceria el derecho fundamental a la informacién recogido en el
articulo 20 de la Constitucién Espafiola sobre el derecho fundamental
a la proteccion de los datos personales establecido en el articulo 18.4
de dicha Constitucion. Por ello, de acuerdo a las anteriores considera-
ciones, procede estimar las alegaciones efectuadas por ESQUERRA Y
el archivo de la infraccion del articulo 6.1 de la LOPD, que se imputaba
en el presente procedimiento sancionador”. Igualmente, la AEPD en la
Resolucién 598/2007 resolvié una tutela del derecho de cancelacion
alegando la STC 107/1998, que concreta que “el valor preponderante
de las libertades publicas del art. 20 de la CE, en cuanto se asienta
en la funcién que éstas tienen de garantia de una opinién publica libre
indispensable para la efectiva realizacién del pluralismo politico, sola-
mente puede ser protegido cuando las libertades se ejerciten en con-
exién con asuntos que son de interés general por las materias a que
se refieren y por las personas que en ellos intervienen y contribuyen,
en consecuencia, a la formacién de la opinién publica, alcanzando en-
tonces su maximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al
honor, el cual se debilita, proporcionalmente, como limite externo de
las libertades de expresion e informacion, en cuanto sus titulares son
personas publicas, ejercen funciones publicas o resultan implicadas en
asuntos de relevancia publica, obligadas por ello a soportar un cierto
riesgo de que sus derechos subjetivos de la personalidad resulten af-
ectados por opiniones o informaciones de interés general, pues asi lo
requieren el pluralismo politico, la tolerancia y el espiritu de apertura,
sin los cuales no existe sociedad democratica”. La AEPD ha recogido
esta jurisprudencia constitucional relativa a la libertad de informacion
y el derecho a la intimidad para resolver distintas Resoluciones. En
su Resolucion de 24 de febrero de 2009 cita la jurisprudencia del TC
en la que se tiende a “otorgar una posicion preferente a la libertad de
expresion frente a otros derechos constitucionales, siempre y cuando
los hechos comunicados se consideren de relevancia publica (STC
105/1983, STC 107/1988) y atendiendo a la veracidad de la infor-
macién facilitada (STC 6/1988, STC 105/1990, STC 240/1992).” Y en
funcion de lo anterior, concluye que, por todo ello, cabe proclamar que
un ciudadano que no goce de la condicién de personaje publico ni sea
objeto de hecho noticiable de relevancia publica tiene que resignarse
a soportar que sus datos de caracter personal circulen por la red sin
poder reaccionar ni corregir la inclusion ilegitima de los mismos en un
sistema de comunicacién universal como Internet”. Esta cita proviene
de la Resolucion de 7 de abril de 2008 y se encuentra, también en
la Resolucién de 24 de febrero de 2010. Todas las Resoluciones se
encuentran publicadas en https://www.agpd.es/portalwebAGPD/reso-
luciones/archivo_actuaciones/index-ides-idphp.php y han sido anali-
zadas por Cazurro (afio, pp. 89-246).

Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho, comunicaciones y nuevas tecnologias. GECTI N.° 8 [i9A)

El derecho al olvido en Internet a la luz de la propuesta de reglamento general de proteccion

de datos personales de la Unién Europea



Antonio Troncoso Reigada

dentro del principio de calidad. Hay temas que
por ser de interés publico pueden ser difundidos
y pueden justificar la recogida y tratamiento de
datos personales, aunque afecten a la intimidad
de las personas 0 aunque supongan un limite a
su derecho a controlar su informacién personal.
La persona no puede oponerse a la publicacion
de esa informacion o al tratamiento de sus da-
tos personales por el medio de comunicacion,
aunque afecten al ambito privado. No hay que
proteger los datos intimos de una persona de
relevancia pulblica cuando existe interés publi-
co, especialmente, cuando su comportamiento
privado contrasta con su discurso publico -por
ejemplo, las fotos de las fiestas privadas de Ber-
lusconi- y esto puede ser valorado por la opi-
nién publica, ser criticado y favorecer el cambio
politico —algo esencial en el valor procedimental
de la libertad de informacion-5'.

57 En todo caso, incluso en relacion con los personajes publicos existen
tratamientos de datos que pueden suponer una publicacion exce-
siva. La intimidad de los personajes publicos debe ser respetada si
los datos tratados no tienen relevancia con su funcién publica y no
son imprescindibles para favorecer la libertad de informacion y la opin-
ién publica libre —creencias, datos de salud, orientacion sexual-, no
existiendo un interés publico que justifique la publicidad. El Decreto
Legislativo, de 30 de junio de 2003, que aprueba en ltalia el Codice in
materia di protezione dei dati personali -Codice Della Privacy- recoge
la excepcién del consentimiento para que los periodistas traten datos
especialmente protegidos, siempre que se cumpla la esencialidad de
la informacién en relacién con los acontecimientos de interés publico
(art. 137.2).

Hay que recordar que el Defensor del Pueblo Europeo ha manifestado
que “no deberia hacerse referencia a la proteccion de datos cuando,
por ejemplo, las personas estan actuando en calidad publica, cuando
participan en un proceso de toma de decisiones publico por propia
iniciativa o cuando intentan influir en dicha toma de decisiones”. Cfr. la
Carta del Defensor del Pueblo Europeo al Presidente de la Comisién,
de 30 de septiembre de 2002, y el documento Openness and data
protection en http://ombudsman.europa.eu/. No obstante, el Grupo
del Articulo 29 en su Dictamen 3/1999, de 3 de mayo, relativo a la
“Informacién del sector publico y proteccion de los datos personales”
-“Contribucién a la consulta iniciada con el Libro Verde de la Comisién
Europea titulado La informacion del sector publico: un recurso clave
para Europa“, COM (1998)585- sefiala que “el legislador, cuando de-
sea que un dato se vuelva accesible al publico no considera sin em-
bargo que haya que convertirse en res nullius. Tal es la filosofia del
conjunto de nuestras legislaciones. El caracter publico de un dato de

Que el principio de calidad sea el que mejor
explica la necesidad de conciliar el derecho a
la proteccion de los datos de caracter personal
con la libertad de expresion no encubre que
la ponderacion en cada caso concreto no sea
una actividad facil. Es necesario analizar pau-
sadamente cada supuesto de hecho porque hay
casos claros pero también abundantes hard ca-
ses, y muchos mas habra con el reconocimiento
abierto del derecho al olvido en Internet en la
propuesta de Reglamento, lo que incrementa-
ra de manera exponencial las reclamaciones al
responsable del tratamiento. Es necesario valo-
rar en cada caso que el tratamiento de datos
personales se haya efectuado “exclusivamente”
con fines periodisticos o de expresion literaria
o artistica; que todos los datos publicados tie-
nen interés publico y son necesarios para una
opinién publica libre y no se trata de un “mero
interés publico” -expresion de la curiosidad de
una amplia parte de la sociedad, que no legi-
tima ninguna intromisién en ningun derecho
fundamental y que no tiene nada que ver con el
auténtico interés publico, como elemento objeti-
vo que define la importancia de una informacion
en Internet>®-; que la informacion es veraz y que
con caracter previo a su difusion se ha llevado
a cabo una labor diligente de indagacion; que
las expresiones sobre las personas, aun siendo
hirientes, molestas o desabridas, no son injurio-

caracter personal, resulte de una normativa o de la voluntad de la pro-
pia persona a la que alude el dato, no priva, ipso facto y para siempre,
a dicha persona de la proteccion que le garantiza la ley en virtud de los
principios fundamentales de defensa de la identidad humana”. Cfr. el
documento en http.//ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/policy pa-
pers/policy_papers_topic_en.htm#public_registers Esto obliga a llevar
a cabo una ponderacion y a aplicar el principio de proporcionalidad,
una cuestion que hemos abordado en otro momento (Troncoso, 2010,
pp. 729-731y 781-796).

58 Cfr. Arias (2010).
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sas o0 vejatorias; que se respeta al menos el gra-
do de intimidad minima que merecen las perso-
nas sobre las que hay un interés del publico, por
el cargo que ostentan o por la profesion que rea-
lizan; etc. Légicamente, no basta con afirmar la
necesidad de conciliar la libertad de expresion
con el derecho a la proteccion de datos persona-
les sino que es necesario que alguien vele por-
gue esta conciliacion se produzca. La aplicacion
del generoso régimen de excepciones a los tra-
tamientos de datos personales en Internet, con
fines periodisticos o de expresion artistica o lite-
raria, no puede dar lugar a la indefension de los
interesados o a la percepcion de que en este am-
bito ni la legislacion ni los derechos prevalecen.
No es facil que esta funcién de ponderaciéon en
toda su variedad de matices la puedan cumplir
las Agencias de Proteccion de Datos, tal y como
estan configuradas actualmente, mas habitua-
das a la adopcion de decisiones automaticas
cuando no automatizadas en virtud de la exis-
tencia o no de una habilitacion legal®®. Tampoco
parece una cuestion clara que sea la Agencia
de Proteccion de Datos, que no deja de ser una
Administracion Publica -aunque independien-
te-, pueda tener competencias para limitar el
ejercicio de un derecho fundamental tan impor-
tante para una sociedad democratica como es
la libertad de expresion e informacion. Esto no
se deduce de la LOPD que atribuye a la Agen-
cia la funcion de velar por el cumplimiento de

59 Habitualmente la AEPD ha otorgado prevalencia a la libertad de ex-
presion e informacion sobre el derecho a la protecciéon de datos per-
sonales en relacion con la relevancia publica de los asuntos, y negan-
dosela cuando un ciudadano “no goce de la condicién de personaje
publico ni sea objeto de hecho noticiable de relevancia publica”, sin
incidir en otras cuestiones como la veracidad o la ausencia de expre-
siones vejatorias o insultantes, y sin interesarse en si el tratamiento es
excesivo o se podia alcanzar la finalidad legitima disociando la infor-
macion.

la legislacion de proteccion de datos personales
(art. 37.a), sin hacer mencion alguna a la liber-
tad de expresion y de informacion®®. Esta cues-
tion se deja claramente abierta en la propuesta
de reglamento que incluye dentro de las excep-
ciones a los tratamientos de datos personales
con fines periodisticos o de expresion literaria o
artistica lo relativo a las autoridades de control
independientes y a la cooperacion y coherencia.
Es necesario, en este punto un pronunciamiento
claro del legislador nacional, al que se remite
en este punto la propuesta de Reglamento. Si
parece claro que la responsabilidad Gltima de la
aplicacion de las excepciones a los tratamien-
tos de datos con fines periodisticos o de libre
expresion literaria o artistica y de la conciliacion
de los derechos en presencia le corresponde a
los 6rganos jurisdiccionales®. También, parece
meridianamente claro en la propuesta de Regla-
mento que esta labor de ponderacion no la pue-
de hacer los motores de blsqueda.

La publicacion de los medios de comunicacion
en Internet, asi como la existencia de los bus-
cadores, hace que se produzca una intromision
continuada en los derechos de las personas.
Como se ha senalado ya, el responsable del
tratamiento principal es el medio de comuni-
cacion que publica la informacion en Internet y
que se encuentra amparado por el ejercicio de
la libertad de informacion (art. 20 CE), o la per-
sona que lleva a cabo los tratamientos de datos

60  Carrillo (afio, p. 50) sefiala que las restricciones al derecho a la intimi-
dad deben ser adoptadas por la autoridad juridicial, si bien ésta no es
una prescripcion que se derive del articulo 18.1 CE, por lo que también
podran ser acordadas por autoridades administrativas, siempre que
para ello exista una habilitacién legal.

61 Cfr. la SJUE, de 16.12.2008, as. Satakunnan Markkinapérssi y Sata-
media y la Sentencia Lindquist.
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personales con fines periodisticos o de expre-
sion literaria o artistica, utilizando la expresion
en un sentido amplio que da el Considerando
121 de la propuesta de Reglamento. Por tanto,
la responsabilidad de lo que se publica es del
medio de comunicacién -o de la persona que
lleva a cabo el tratamiento en ejercicio de la li-
bertad de expresion-, no del buscador. Por ello,
no parece razonable atribuir la responsabilidad
de las posibles infracciones al buscador que se
limita a localizar la informacion que los medios
de comunicacion -que, al igual que los diarios
oficiales, son fuente accesible al pulblico ex art.
3 LOPD- publican en Internet al mismo tiempo
gue se exonera al medio de comunicacion, pro-
tegido por la libertad de informaciéon. La LOPD
senala expresamente que el caracter de fuen-
te accesible al pulblico implica que la consulta
puede ser realizada por cualquier persona, au-
torizando el tratamiento y la cesion sin consenti-
miento (arts. 6.2 y 11.2.b). Ademas, como ya se
ha analizado, la propuesta de Reglamento esta-
blece que cuando el responsable del tratamien-
to haya autorizado a un tercero a publicar datos
personales -y lo ha autorizado cuando lo publi-
ca en un medio de comunicacion, que tiene el
caracter de fuente accesible al publico o cuando
no implanta ningln mecanismo que evite la in-
dexacion y la difusion masiva-, sera considera-
do responsable de esta publicacion (art. 17.2)s2
Hay que tener en cuenta, ademas, que mientras
que la publicacién de datos personales en diari-
os oficiales o webs institucionales o en relacion
con las personas que pertenezcan a grupos pro-

62 La responsabilidad de quien lleva a cabo la publicacion —-medio de
comunicacién, diario oficial— y de los buscadores se ha analizado en el
apdo. 1.

fesionales no supone el ejercicio de un derecho
fundamental, los tratamientos de datos person-
ales con fines periodisticos o de expresion liter-
aria o artistica estan amparados por la libertad
de expresion. Asi, alin en el marco de la LOPD,
que reconoce un derecho de oposicion frente
a los tratamientos de datos personales que
provengan de fuentes accesibles al pulblico (ex
art. 6.2)%, hay que subrayar que no se encuen-
tra en la misma situacion el ejercicio de un dere-
cho de oposicion en relacion con el tratamiento
de datos procedentes de fuentes accesibles
al publico como pueden ser repertorios tele-
fonicos, listados de personas que pertenecen a
grupos profesionales o un eventual censo pro-
mocional, donde no se ejercita ningun derecho
fundamental -salvo, en su caso, la libertad de
empresa, que no tiene una posicion preferente
en nuestro sistema constitucional-, que el ejer-
cicio del derecho de oposicion en relacion con
los tratamientos de datos personales que llevan
a cabo los buscadores y que tienen su origen en
los medios de comunicacion o en tratamientos
con fines periodisticos o de expresion literaria o
artistica porque estos se encuentran protegidos
por el ejercicio de una libertad preferente que
es garantia de una opinidn publica libre den-
tro de una sociedad democréatica. Hasta ahora,
las posibles intromisiones en los derechos de
las personas ocasionados por el ejercicio de
la libertad de informacion han sido resueltas
por los Tribunales, en virtud de lo previsto en
la Ley Organica 1/1982 -por la via preferente
y sumaria del amparo civil- y a través de la Ley

63  Hemos analizado anteriormente las dificultades del ejercicio del dere-
cho de oposicién y de cancelacion frente a los buscadores en el apdo.
1.
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Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora
del derecho de rectificacion. No parece razon-
able afirmar que corresponde a los buscadores
la limitacion de la informacion que publican los
medios de comunicacion en Internet, de manera
que, a peticion de los interesados, tuvieran que
limitar la buscabilidad de una informacion que,
ademas, continua publicandose por los medios
de comunicacion en Internet. Posiblemente, los
buscadores disponen de medios técnicos para
no buscar una informacién relativa a una per-
sona. Sin embargo, sin querer entrar a analizar
ahora la naturaleza de Internet, parece esencial
que en la Red -que es sobre todo un espacio
de libertad- los buscadores sean herramientas
neutrales y no establezcan ningin tipo de cen-
sura previa. Es un peligro que la herramienta
deje de ser neutral, que alguien sea buscado o
no sea buscado en funcion de que lo determine
el propio interesado o el buscador®.

Asi, la libertad de expresion incluye dentro de su
contenido la bUsqueda, recepcion y difusion de
ideas a través de Internet. Los buscadores son
herramientas indispensables para el libre acce-

64  Elconcepto de neutralidad de la red se basa en la idea de que la infor-
macion en Internet debe ser transmitida con imparcialidad, sin tener en
cuenta el contenido, el destino o el origen. Existe una “Comunicacién
de la Comision Europea sobre neutralidad de la red y una Internet
abierta en Europa”, de 19 de abril de 2011 (COM (2011) 222 final). El
Supervisor Europeo de Proteccion de Datos ha emitido también un
Dictamen sobre la neutralidad de la red, donde incide en que la super-
vision por parte de los proveedores de Internet de las comunicaciones
de los usuarios puede violar las normas sobre la proteccién de datos
personales y la confidencialidad de las comunicaciones. Asi, establece
la necesidad de sefalar las areas donde las practicas de inspeccion
son legitimas, por ejemplo, aquellas necesarias para garantizar la flui-
dez del trafico [lo que puede parecer cuestionable, a nuestro juicio, ya
que esto puede hacerse disociando la informacién, ademas que esta
injerencia no superaria el juicio de proporcionalidad en sentido estricto]
o por motivos de seguridad; determinar también cuando dicha super-
vision requiere el consentimiento previo de los usuarios, por ejemplo
en el caso de la utilizacion de filtros que tienen como objetivo limitar
el acceso a ciertas aplicaciones y servicios, como el llamado “peer to
peer”. Cfr. el Dictamen en www.edps.europa.eu

so a la informacion. Los ciudadanos tienen por
ello un derecho a buscar informacion en Inter-
net y acceder a ella. Los limites a la libertad de
circulacion de contenidos en Internet y a la bUs-
gueda de la informaciéon también suponen limi-
tes a la libertad de expresion y de informacion.
Ademas, los buscadores no estan en condicio-
nes de determinar o no la veracidad, la exacti-
tud, el mayor o menor interés publico de la infor-
macion que se publica en Internet, ya que son
solo herramientas de busqueda de informacion.
Por ello, cualquier reclamacion de los ciudada-
nos por la informacion que aparece publicada
en Internet -incluida la solicitud de cancelacion
de la publicacion de la informacion- tienen que
dirigirla a los responsables de los sitios web, que
son también responsables del tratamiento prin-
cipal, sobre todo cuando este es conocido -es
el caso de un medio de comunicacion, o como
hemos senalado en un apartado anterior, de un
boletin oficial o de una pagina web institucional
en Internet de una Administracién Puablica-°5.

65 Hay que resaltar también en Argentina el asunto C 7181/2008 |, Mi-
ragaya Eduardo Daniel ¢/ Yahoo de Argentina S.R.L y otras medidas
cautelares, de 23 de diciembre de 2008, donde el Fiscal Federal de
la Nacion pidié a Yahoo y a Google el bloqueo de su nombre y de
cualquier tipo de informacion relativa a su persona a la que se accede
a través de sus respectivos portales, ya que manifestaba que al incluir
su nombre en el campo de busqueda “aparecia informacion deshon-
rosa, mendaz y temeraria sobre su actividad como Fiscal Federal de
la Nacion”. En este caso, si bien inicialmente el Tribunal accedi6 a las
medidas cautelares, posteriormente dicté una resolucién de revoca-
cion. Entendié el Tribunal que el responsable principal era conocido —
se trataba de un medio de comunicacion—y debia dirigirse a él: “No se
advierte obice para que el actor dirija su pretension contra los respon-
sables de esos sitios y eventualmente debata con ellos la veracidad o
exactitud de las noticias que considera que lesionan su honor, cuestion
que Google y Yahoo! no estan en condiciones de hacer, habida cuenta
de que administran una herramienta de busqueda de informacién. En
efecto, lo contrario implicaria ejecutar las medidas contra quienes no
son los responsables de la concreta informacion a la que se atribuye
consecuencias lesivas para el honor del actor, es decir contra quienes
no son los habilitados para contradecir respecto de la materia que se
debate en autos”.

En cambio, en Espafia, la Agencia Espafiola de Proteccién de datos,
como hemos sefialado antes (apdo. 1), ha atribuido la responsabilidad,
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Esta es una cuestion que hemos mantenido tra-
dicionalmente® y que aparece ahora recogida
en la propuesta de Reglamento que senala que
cuando el responsable haya hecho publicos los

obligando a cancelar la publicacion, unicamente a Google y nunca a la
Administracion General del Estado o al medio de comunicacion. Asi,
en relacién con las Resoluciones de tutela de derechos de la Agen-
cia Espafola de Proteccion de Datos que obligan a Google Espafa a
cancelar la informacion en sus motores de busqueda y que han sido
recurridas a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audien-
cia Nacional, el Auto de 27 de febrero de 2012 de ésta ha planteado
una cuestion prejudicial en relacién con la actividad de los buscadores
como proveedores de contenidos en relacion con la Directiva 95/46/CE
de Proteccion de Datos. Asi, en relacion con la actividad del buscador
de la empresa “Google” en Internet consistente en localizar la infor-
macién publicada o incluida en la red por terceros, indexarla de forma
automatica, almacenarla temporalmente y finalmente ponerla a dispo-
sicion de los internautas con un cierto orden de preferencia, cuando
dicha informacion contenga datos personales de terceras personas,
plantea la Audiencia Nacional si debe interpretarse una actividad como
la descrita comprendida en el concepto de “tratamiento de datos” con-
tenido en el art. 2.b de la Directiva 95/46/CE, lo que obviamente mere-
ce una respuesta afirmativa. Igualmente sefiala si debe interpretarse el
articulo 2.d) de la Directiva 95/46/CE, en el sentido de considerar que
la empresa que gestiona el buscador “Google” es “responsable del tra-
tamiento” de los datos personales contenidos en las paginas web que
indexa —obviamente, como hemos sefalado en el texto, el buscador
es responsable de sus propios tratamientos, no de los realizados por
los medios de comunicacion o por la Administracion—. En tercer lugar,
la Audiencia Nacional pregunta si puede la autoridad de proteccion de
datos, tutelando los derechos contenidos en el art. 12.b) y 14.a) de la
Directiva 95/46/CE, requerir directamente al buscador de la empresa
“Google” para exigirle la retirada de sus indices de una informacion pu-
blicada por terceros, sin dirigirse previa o simultaneamente al titular de
la pagina web en la que se ubica dicha informacién —nosotros hemos
defendido en el apdo. 1 que hay que dirigirse simultdineamente a am-
bos—. En cuarto lugar, se pregunta si se excluiria la obligacion de los
buscadores de tutelar estos derechos cuando la informacién que con-
tiene los datos personales se haya publicado licitamente por terceros
y se mantenga en la pagina web de origen—ya hemos respondido en
texto que estaria excluida esta obligacion porque si el tratamiento de
la web master se encuentra fundamentado en la libertad de expresion
se mantiene, también puede mantenerse el del motor de busqueda-—.
Por ultimo, en relacion con el derecho de cancelacién y/oposicion y el
derecho al olvido se plantea si debe interpretarse que los derechos
de supresion y bloqueo de los datos, regulados en el art. 12.b) y el
de oposicion, regulado en el art. 14.a) de la Directiva 95/46/CE com-
prenden que el interesado pueda dirigirse frente a los buscadores para
impedir la indexacion de la informacion referida a su persona, publica-
da en paginas 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
informacion publicada licitamente por terceros —ya hemos sefialado
que si la publicacion se encuentra amparada por la libertad de informa-
cién y de expresion es licita, no existiria derecho al olvido en este caso,
como aclara el art. 17.3 de la propuesta de Reglamento, tampoco ante
los buscadores—.

66 Este planteamiento puede ampliarse en Troncoso (2008, pp. 101 y
112'y 2010 pp. 197-212 816-831).

datos personales, es este el que esta obligado
a adoptar las medidas razonables -incluidas
las técnicas- para informar a los terceros que
estan tratando dichos datos de que un intere-
sado les solicita que supriman cualquier enlace
a estos datos personales, o cualquier copia o
réplica de los mismos (art. 17.2), de forma que
cualquier ejercicio de derechos tiene que dirigir-
se al responsable del tratamiento de datos con
fines periodisticos o de libertad de expresion, y
no al buscador. Ya se ha senalado en otro mo-
mento de este trabajo que no parece razonable
responsabilizar al buscador por encontrar una
informacion administrativa que se publica en
un boletin oficial en Internet y, al mismo tiempo,
eximir a la Administracion de bloquear la publi-
cidad o de establecer limites a la indexacion por
buscadores a través de protocolos “NO ROBOT”.
Quien es capaz de determinar si existe 0 no un
interés publico que justifique todavia el mante-
nimiento de la publicacion o la veracidad de un
concreto dato no puede ser el robot de Google
sino quien ordend la publicacion. No obstante,
si existe una responsabilidad de los buscadores
sobres sus tratamientos en su memoria caché
—-de cancelarlos cuando se haya cancelado la
fuente principal-, por lo que existe una respon-
sabilidad compartida entre web master y bus-
cadores, lo que debe llevar también a buscar
soluciones compartidas.

Dicho esto, hay que reconocer que existen de-
terminadas publicaciones en sitios webs en In-
ternet que utilizan la imagen de la persona sin
su consentimiento, vulnerando su intimidad
o danando su honor gravemente. Este seria el
caso, por ejemplo, de webs que utilizan indebi-
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damente la imagen de una persona, haciendo
referencia a actividades relacionas con el mer-
cado del sexo o la pornografia, y que en absoluto
estarian amparadas en la libertad de expresion
y de informacion. La proteccion del derecho al
honor, a la intimidad o a la imagen en Internet
se complica al publicarse frecuentemente esta
informacion en webs de dificil localizacién, de
forma que es complejo determinar quién es el
responsable final del tratamiento de esta in-
formacion. Los particulares que ven sus dere-
chos vulnerados tienen que dirigirse al portal
web que vulnera sus derechos para solicitar la
cancelacion inmediata de la publicidad de esta
informacion. Pero, al mismo tiempo, pueden di-
rigirse a los buscadores para solicitar la cance-
lacion de la informacion que se encuentra en su
memoria caché. En ocasiones, los responsables
de la web -sobre todo si es conocida- cance-
lan la publicacion de la informacion. No tendria
sentido que la pagina web principal borrara la
informacion y el buscador siguiera ofreciéndola,
por lo que en este caso si existiria una clara res-
ponsabilidad de los buscadores por sus propios
tratamientos. Sin embargo, en otras ocasiones,
no se puede localizar al responsable de la web
0 este no cancela la publicaciéon de la informa-
cion. En ese caso, es razonable que el intere-
sado, sin perjuicio del inicio de las acciones ju-
diciales correspondientes contra el responsable
de la web, se dirija al buscador para solicitar que
bloquee la publicidad de sus datos personales
que aparecen en determinadas webs. Si bien
los buscadores son inicialmente reacios a este
tipo de acciones que limitan el libre acceso a la
informacion, no obstante tienen que implantar
mecanismos de autorregulacion y de privacidad

en el diseno que permitan bloquear la blsque-
da de una informacion cuando manifiestamen-
te ésta supone una vulneracion del derecho al
honor, a la intimidad o a la imagen de las per-
sonas -por ejemplo, cuando se da publicidad
como prostituta a alguien que no lo es-. Asi, por
ejemplo, Youtube o incluso redes sociales como
Tuenti tienen instrumentos de autorregulacion,
y cuando existe una denuncia relativa a sexo ex-
plicito, contenido xenofobo o uso de imagen sin
consentimiento retiran esa informacion de In-
ternet®’. Lo mismo debe hacer en este caso los
buscadores, poniendo limites a la indexacion de
algunas webs, sin perjuicio del ejercicio de las
acciones judiciales por el interesado. Es muy im-
portante, en este punto, la autorregulacion de
los propios buscadores, que no deben esperar
en ocasiones a una resolucion judicial mientras
se siguen vulnerando derechos. El ciudadano
también podra reclamar como medida caute-
lar dentro de un procedimiento judicial que el
juez dicte una resolucion dirigida a la pagina
web principal para que bloguee la publicidad y
al buscador para que deje de reproducir esta in-
formacion.

Los buscadores tienen obligacion de acatar las
medidas cautelares que establece un juez®.
Hay que senalar que esta resolucion judicial
que limita el acceso a la informacion en Internet

67 Hay que analizar en el ambito de los tratamientos de datos con fines
de libertad de expresion la posibilidad que brinda para la autorregu-
lacion la aprobacién de codigos tipo. Cfr. TASCON LOPEZ, R., “Los
Cadigos Tipo para la protecciéon de datos personales”, REPD, nim. 7,
2010, pp. 151-181; CAZURRO BARAHONA, V., op. cit. pp. 312-332.

68 Por ejemplo, en Argentina, Google sigue adelante con la publicacion
cuestionada a pesar de la orden judicial en contra, mientras que Ya-
hoo! acata la resolucion, incorporando un texto donde explica que no
puede mostrar el link porque existe una medida judicial que asi lo im-
pide.

Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho, comunicaciones y nuevas tecnologias. GECTI N.° 8 35

El derecho al olvido en Internet a la luz de la propuesta de reglamento general de proteccion

de datos personales de la Unién Europea



Antonio Troncoso Reigada

no vulnera la libertad de informacion y de ex-
presion, que debe ser compatibilizada con otros
derechos también de rango constitucional como
la intimidad, el honor o la propia imagen®®. Tam-
poco debe entenderse como censura, ya que la
informacion ha podido ser buscada, reproduci-
da, almacenada y difundida libremente. En todo
caso, e€s necesario que la medida cautelar que
se establezca sea proporcional. Asi, es excesivo
impedir todas las bldsquedas por un nombre de
manera indefinida, ya que esto si supondria un
supuesto de censura previa. Bastaria bloquear
aquella informacion que vulnera derechos, de-
jando aquella otra que es critica o desagradable
pero respetuosa con el honor, la intimidad o la
imagen, ya que en caso contrario si que se es-
taria vulnerando la libertad de informacion y de
expresion’®.

Por ello, es necesario en este punto un pronun-
ciamiento mas claro del legislador en nuestro
pais, que tenga en cuenta que la publicacion de
los medios de comunicacion en Internet y los
tratamientos de datos personales por los ciu-
dadanos con fines periodisticos o de expresion
literaria o artistica incrementan tanto la liber-
tad de informacion y de expresion y la opinion
plblica libre; como las posibles vulneraciones

69 Hay que mencionar en Argentina el Expte. n.° 67.068 (23.392/07),
Mazza, Valeria Raquel ¢/ Yahoo! de Argentina S.R.L y otros s/medidas
precautorias, que llevo el abogado Gustavo Tanus.

70 En el asunto antes citado Miragaya Eduardo Daniel ¢/ Yahoo! de Ar-
gentina S.R.L, donde el Fiscal Federal de la Nacién pidi6 a los bus-
cadores el bloqueo de su nombre y de cualquier tipo de informacién
relativa a su persona, el Tribunal sefialé que el estandar de respon-
sabilidad por la difusién de noticias inexactas resulta menos riguroso
frente a los funcionarios publicos. Asi, a nuestro juicio, la difusién de
informacién relativa a un fiscal general tiene interés publico. Tampoco
parece razonable prohibir la exhibiciéon de imagenes en Google, ya
que se refieren a actos publicos de una persona que ocupa un cargo
publico.

a los derechos de otras personas. Igualmente,
es necesario materializar el principio de calidad
como principio de exactitud en el ambito de los
medios de comunicacion y relacionar el derecho
de rectificacion de la Ley Organica 2/1984, de
26 de marzo, reguladora del derecho de rectifi-
cacion, con el derecho de rectificacion y cance-
lacion de la propuesta de Reglamento -en la ac-
tualidad de la LOPD-. La Ley Organica 2/1984,
de 26 de marzo, mantiene la necesidad de que
el director del medio de comunicacion publique
o difunda integramente la rectificacion, dentro
de los tres dias siguientes al de su recepcion,
con relevancia semejante a aquella en que se
publicé o difundi6 la informacién que se recti-
fica, sin comentarios ni apostillas (art. 3), una
regulacion que estaba pensada para la edicion
impresa en papel pero no para la edicion elec-
trénica y que, légicamente, no ha previsto la
cancelacion -en este caso, el bloqueo- de la
version electronica de estas noticias en Internet
si se alcanza una sentencia favorable. A esto
se une las dificultades que plantea que una au-
toridad administrativa de proteccion de datos
personales limite el ejercicio de la libertad de
expresion e informacion. Por ello, es necesaria
la aprobacion de una legislacion que resuelva
los conflictos que plantea la publicidad de los
medios de comunicacion y de los tratamientos
de datos personales con fines periodisticos en
Internet y su accesibilidad indiscriminada e ili-
mitada en el tiempo a través de los buscadores.
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