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RESUMEN: El pasado 13 de mayo el Tribunal de
Justicia de la UE dictaba la sentencia en el
asunto Mario Costeja (C-131/12) que tiene por
objeto una peticion de decision prejudicial plan-
teada por la Audiencia Nacional sobre la inter-
pretacion de la Directiva 95/46/CE de proteccion
de datos personales. El fallo da respuesta a la
controvertida cuestion del derecho al olvido o
cancelacion de datos en Internet y, mas en con-
creto, en los motores de busqueda. El fallo, aun-

ABSTRACT: On last May 13th the European
Court of Justice (ECJ) resolved a judicial case
which gives an answer to the controverted issue
of the right to be forgotten or cancelation of
data on the Internet and, more specifically, on
search engines. The resolution, although brin-
ging up both conceptual and law application
doubts, sets the guidelines in order to resolve
the conflicts that can be generated regarding
this matter, supporting the extraterritorial appli-
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que genera dudas conceptuales y de aplicacion
del derecho, sienta las bases para resolver los
conflictos que sobre esta materia se puedan ge-
nerar, avalando la aplicacion extraterritorial de
la citada Directiva. Asimismo considera que el
motor de busqueda realiza un tratamiento de
datos personales y es responsable del mismo, a
la vez que reconoce el derecho al olvido del titu-
lar de los datos, en el sentido de que éste se
pueda dirigir al buscador para que elimine dichos
datos en determinados casos y con independen-
cia de que éstos permanezcan en la web de ori-
gen.

PALABRAS CLAVE: derecho al olvido, motores
de busqueda, Directiva 95/46/CE, derechos fun-
damentales.

cation of the 95/46/CE European Data Protection
Directive. It also considers that a search engine
makes a treatment of personal data as a data
controller and also recognizes the right to be
forgotten of the data holder, so that he or she
can ask the search engine to remove the data in
certain cases and although these still appear on
the editor web.
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vion), search engines, 95/46/CE Directive, funda-
mental rights.
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. INTRODUCCION Y ANTECEDENTES DEL CASO

A.  CONSIDERACIONES GENERALES

La sentencia del Tribunal Europeo de Justicia de la UE del pasado 13 de
mayo, que resuelve la cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional,
en el Asunto C-131/12, en el procedimiento entre Google Spain S.L, Google Inc
y la Agencia Espanola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzilez,
da una respuesta al controvertido derecho al olvido (right to be forgotten o right
to oblivion en su denominacion en inglés). El fallo del Tribunal de Luxemburgo
ofrece asi unas directrices que necesariamente han de seguir los Estados miem-
bros de la UE a la hora de resolver los casos que se planteen y ofrece asimismo
las bases y lineas para la regulacion del derecho al olvido en el futuro Regla-
mento Europeo de Proteccion de Datos. En Espana, hay mas de 200 casos pen-
dientes de resolverse en la Audiencia Nacional relativos al derecho al olvido.
Este fallo judicial podria calificarse, si no como la sentencia mas importante en
materia de proteccion datos en la historia del TJUE, sin duda, como una de las
mas trascendentales en la materia. La sentencia cierra un caso medidtico y polé-
mico sobre el que han corrido rios de tinta en periédicos y revistas juridicas
especializadas. Sin embargo, aunque el caso se ha cerrado, es ahora cuando se
abre una nueva etapa, donde habrd que ver como se ejerce en la practica el
derecho al olvido y como se va perfilando el futuro con respecto al derecho al
olvido.

Como primera reflexion, quisiera insistir, en que no se puede extrapolar
este fallo judicial para ofrecer la misma solucion a cualquier supuesto sobre
derecho al olvido, ni para afirmar generalizando que existe un derecho al olvido
absoluto, de todos los ciudadanos, que estos pueden ejercer frente a un busca-
dor ante informaciones que les desagraden. La sentencia dista anos luz de ampa-
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rar la existencia de un derecho absoluto al olvido, sino que contempla un dere-
cho lleno de matices y condicionantes de alcance general y particular. El fallo
judicial resuelve un caso concreto, con unas determinadas caracteristicas, e in-
siste en su argumentacion en que habra que ir resolviendo, caso por caso, para
ver donde prima mas el derecho al acceso a la informacion por parte del inter-
nauta y, donde, la privacidad del sujeto. Asimismo, afirma que la Directiva 95/
46/CE, de proteccion de datos personales de las personas fisicas, ha de interpre-
tarse desde arriba, en el sentido de que ha de interpretarse a la luz del articulo
8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE".

Es un fallo judicial que podria suponer, en parte, replantearse las reglas
del juego en Internet, y que mas alla de a Google, podra afectar a otros agentes
de la Red y pone en cuestion el régimen de exencion de responsabilidad del
contenido de terceros que aplica a los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacion?®. Asimismo, y precisamente por tratarse de una solucién para
un supuesto concreto, el fallo deja las puertas abiertas a cuestiones relacionadas
con el derecho al olvido para las que este caso no da una solucion, planteandose
interrogantes y quedando algunas cuestiones en el aire, a las que se hara referen-
cia a lo largo de este articulo.

B. RESUMEN DE LOS HECHOS, LITIGIO PRINCIPAL Y CUESTIONES PREJUDICIALES

La sentencia tiene su origen en una cuestion prejudicial planteada por la
Audiencia Nacional al 6rgano encargado de interpretar el Derecho comunitario,
planteada con arreglo al articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la UE
(TFUE)?, en concreto por las dudas interpretativas en relacion con el articulo
2, letras b) y d), articulo 4, apartado 1, letras a) y ¢), articulo 12 letra b) y
articulo 14 parrafo primero, letra a), de la citada Directiva, asi como por la
interpretacion del articulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE. El caso se plantea en el marco de un litigio entre, por un lado, a Google
Inc y Google Spain S.L y, por otro, el ciudadano espanol Mario Costeja y la
autoridad de proteccion de datos espaniola. Con respecto a la norma sobre la
cual la Audiencia Nacional tiene dudas interpretativas, se trata de la Directiva
95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento

1. Elarticulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE dice asi: «1. Toda persona
tiene derechos a la proteccion de datos de caracter personal que le conciernan. 2. Estos
datos se tratardan de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento
de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda
persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su
rectificacion. 3. El respeto de estas normas estara sujeto al control de una autoridad
independiente».

2. Ver la Directiva 2000/31/CE de Comercio Electronico, asi como la norma de transposi-
cion al derecho interno espanol; la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
Comercio Electronico (LSSI) 34/2002, de 11 de julio.

3. La Audiencia Nacional plantea el auto el 27 de febrero de 2012, teniendo entrada en el
TJUE el 9 de marzo.
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de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, una norma que data
ya de una época en la que Internet no es lo que era hoy en dia y, desde luego,
no esta pensada para mucha de la problematica que se plantea en la actualidad
en materia de proteccion de datos. De hecho, tal y como senalo el abogado
general Niilo Jaaskinen en sus conclusiones®, «cuando la Comision Europea
elabord la propuesta de Directiva, en 1990, Internet, en el sentido actual de
World Wide Web, no existia, ni tampoco existian motores de busqueda». Por
ello, en el ambito de la UE se estd actualizando la normativa aplicable a esta
materia, desde que en enero de 2012 la Comision Europa aprobo6 su Propuesta
de Reglamento Europeo de Proteccion de Datos”.

Para contextualizar el caso objeto del litigio, y antes de entrar a abordar la
argumentacion de la sentencia, haré un breve repaso de los hechos. El comienzo
se remonta al 5 de marzo de 2010, cuando el ciudadano Mario Costeja presenta
una reclamacion ante la AEPD contra La Vanguardia Ediciones SL, empresa que
publica un periodico de gran difusion en Cataluna, y contra Google Spain y
Google Inc, para ejercer un derecho de cancelacion de los datos publicados
relacionados con un anuncio de subasta de un inmueble por deudas a la Seguri-
dad Social de 1998. La reclamacion del sefior Costeja se basaba en que cuando
un internauta introducia su nombre y apellidos en el motor de busqueda, el
internauta obtenia como resultado vinculos hacia dos paginas del periodico
mencionado, del ano 1998, en las que figuraba un anuncio de subasta de inmue-
bles relacionada con un embargo por deudas a la Seguridad Social, deudas que
el ciudadano en cuestion ya habia saldado tiempo atras. El afectado titular de
los datos acude primero tanto al medio de comunicacion como al buscador y
pide la retirada de los datos en cuestion. Ninguno de los dos accede a su peti-
cion, por lo que el afectado acude a la AEPD. Por su parte, la AEPD® considera
en su resolucion de julio de 2010 que La Vanguardia no esta obligada a cancelar
los datos al haber sido éstos publicados con una justificacion legitima, al haber
sido ordenada la publicacion por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
con el fin de dar la mayor publicidad a la subasta. Al contrario, obliga a Google
a proceder a cancelar o borrar los datos de su buscador. El gigante tecnolégico
plantea un recurso ante la Audiencia Nacional, y este 6rgano judicial, ante las
dudas sobre la interpretacion de la Directiva 95/46/CE, plantea una cuestion

4. Ver las conclusiones del abogado general Niilo Jaaskinen relacionadas con este caso y
presentadas el pasado 25 de junio de 2013.

5. En octubre de 2013, el Comité LIBE (Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos
de Interior) del Parlamento Europeo emiti6 un informe emitiendo su posicion con res-
pecto al borrador de Reglamento Europeo de Proteccion de Datos, incluyendo algunas
modificaciones con respecto al texto original de la CE. Posteriormente, en marzo de
2014, la Eurocamara respalda en primera lectura el paquete legislativo de Proteccion de
Datos, con 621 votos a favor, 10 en contra y 22 abstenciones.

6. El 30 de julio de 2010, mediante resolucion, la AEPD desestimo la reclamacion en la
medida en que se referia a La Vanguardia, al considerar que la publicacion que ésta habia
llevado a cabo estaba legalmente justificada, mientras que estima la reclamacion en lo
que respecta a Google Inc. y Google Spain, al considerarlos responsables del tratamiento
y sometidos a la Directiva europea.
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prejudicial ante el TJUE. La Audiencia Nacional pregunta tres cuestiones preju-
diciales al Tribunal de Luxemburgo. Ya antes de la sentencia del TJUE del pa-
sado 13 de mayo, el abogado general del TJUE, Niilo Jaaskinen, dicta sus con-
clusiones —se tratan en todo caso de conclusiones no vinculantes—, el pasado
25 de junio de 2013, unas conclusiones que, aunque con algunos puntos en
comun, como en lo que respecta a la aplicacion extraterritorial de la Directiva
95/46/CE, difieren notablemente de la linea que finalmente sigui6 la sentencia’.
Mientras las conclusiones del abogado general no reconocieron un derecho al
olvido en el sentido de poder dirigirse al buscador para que elimine una deter-
minada informacion®, la sentencia del pasado 13 de mayo si reconoce este dere-
cho, permitiendo al interesado acudir ante el motor de busqueda con indepen-
dencia de que la informacion no desaparezca o deba desaparecer de la fuente
de origen.

Il. AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA 95/46/CE

A. AMBITO DE APLICACION MATERIAL

Sobre la pregunta de si hay o no un tratamiento de datos personales por
parte de Google Inc, la Directiva, en concreto el articulo 2.b) deja claro que un
tratamiento es «cualquier operacion o conjunto de operaciones, efectuadas o no
mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales, como la
recogida, registro, organizacion, conservacion, elaboracion o modificacion, extrac-
cion, consulta, utilizacion, comunicacion por transmision, difusion o cualquier otra
forma que facilite el acceso a los mismos, cotejo o interconexion, asi como su blo-
queo, supresion o destruccion». Para el Tribunal, queda claro que la actividad de
un motor de busqueda proveedor de contenido, en la medida en que encuentra
informaciéon publicada o puesta en Internet por terceros, la indexa de forma
automatica, la almacena temporalmente y, por ultimo, la pone a disposicion
de los internautas segin un orden de preferencia determinado, e implica un
tratamiento de datos personales cuando la informacion contiene datos persona-
les.

En mi opinion, el hecho de que haya un tratamiento de datos personales
en este caso por parte del buscador, era algo que ya tomando como base la
sentencia Lindqvist®, se podria afirmar claramente, aunque en este caso se hi-

7. Las conclusiones del abogado general, Niilo Jadskinen, se pueden ver en el siguiente
enlace:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=138782&doclang=ES.

8. Algun autor ha discrepado con las conclusiones del abogado general, considerando que
«las conclusiones se acercan mas a la perspectiva que mira al mercado que a la que se
preocupa por la proteccion de las personas frente al uso de sus datos por terceros». A
este respecto, ver MURILLO DE LA CUEVA, P. L.: «El derecho al olvido y la sujecion de Google
al Derecho europeo, segun el abogado general del Estado», Revista de Jurisprudencia, n°1,
El Derecho, 1 enero de 2014.

9. Ver la sentencia Lindqvist, del STJ, C-101/01, EU:C:2003-596, apdo. 25).

169



170

REDE 2014 ® 51 MARIA ALVAREZ CARO

ciera referencia a datos en una pagina web y no a datos en un buscador y no
tuviese nada que ver con la actividad de indexacion. Seguin esta sentencia, la
conducta que consiste en que el titular de una pagina web haga referencia en
su web a datos personales, implica un tratamiento de datos personales. Aunque
no trataba sobre buscadores si abordaba la cuestion de datos personales en
Internet. Existen diferencias notorias, no obstante, como es el hecho de que en
el caso Lindqvist habia un conocimiento de la existencia de datos personales.
Sin embargo, en el caso que nos ocupa, Google desconoce cuando en sus resul-
tados de busqueda hay datos personales y cuando no, no distinguiendo asi entre
datos personales y datos no personales. La sentencia Lindqvist deja claro, no
obstante, que cualquier publicacion de datos accesibles en la Red constituye un
tratamiento de datos personales.

La sentencia del TJUE del pasado 13 de mayo claramente subraya que el
buscador, al explorar Internet de forma automatizada, constante y sistematica,
en busca de la informacion que alli se publica, el gestor de un motor de bus-
queda «recoge» tales datos que «extrae», «registra» y «organiza» posterior-
mente en el marco de sus programas de indexacion, «conserva» en sus servido-
res y, en su caso «comunica» y «facilita el acceso» a sus usuarios en forma de
listas de resultados de sus busquedas. Tal y como destaca el TJUE, estas opera-
ciones, estan recogidas «de forma explicita e incondicional» en el articulo 2
letra b) de la Directiva, deben calificarse de «tratamiento» en el sentido de dicha
disposicion. En mi opinién, el TJUE ha sido muy riguroso y acertado con esta
argumentacion, cuando ademads, insiste en que «es irrelevante que el gestor del
motor de busqueda también realice las mismas operaciones con otros tipos de
informacion y no distinga entre éstos y los datos personales». Y asimismo es
irrelevante que esas operaciones vayan referidas sélo a informaciones ya publi-
cadas por los medios de comunicacion. En cualquier caso, sigue siendo un
tratamiento de datos, asi como tampoco contradice esta afirmacion el hecho de
que los datos hayan sido previamente publicados en Internet. Por su parte, el
abogado Jaaskinen también consideré que habia un tratamiento de datos perso-
nales por parte del motor de busqueda, llegando a destacar en sus conclusiones
que el hecho de si Google realiza 0 no un tratamiento de datos no requiere para
él de demasiada discusion y resulta algo obvio. El hecho de que Google no edite
y transforme el contenido sino que lo indexe, como un mensajero, intermedia-
rio o transmisor, no impide la existencia de un tratamiento de datos personales
conforme a la Directiva 95/46/CE. Sin embargo, hay un punto importante de
divergencia entre la sentencia y las conclusiones del abogado general, que es
precisamente el hecho de que Google no diferencia entre datos personales y
datos no personales, que unido al hecho de que se trate de un proceso automa-
tico basado en un algoritmo sin intervencion humana, no siendo Google cons-
ciente de la existencia de datos personales en sus resultados de busqueda, lleva,
en parte, a Jaaskinen a concluir que Google no es responsable del tratamiento
de datos personales que realiza, o dicho de otra manera que el hecho de que
su labor como buscador en Internet sea una labor intermediaria, debe tener un
reflejo en la atribucion de responsabilidades.
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B. AMBITO DE APLICACION TERRITORIAL

El considerando 19 de la Directiva dice asi: «Considerando que el estableci-
miento en el territorio de un Estado miembro implica el ejercicio efectivo y real
de una actividad, mediante una instalacion estable; que la forma juridica de
dicho establecimiento sea una simple sucursal o una empresa filial con persona-
lidad juridica, no es un factor determinante al respecto [...]». Con respecto a
como interpretar el articulo 4 de la Directiva sobre el derecho nacional aplicable,
el TJUE considera que la normativa europea le es aplicable amparandose en el
art. 4.1 apartado a) de la Directiva que dice asi: «Los Estados miembros aplica-
ran las disposiciones nacionales que haya aprobado, para la aplicacion de la
presente Directiva a todo tratamiento de datos personales cuando: a) el trata-
miento sea efectuado en el marco de las actividades de un establecimiento del
responsable del tratamiento en el territorio del Estado miembro. Cuando el
mismo responsable del tratamiento esté establecido en el territorio de varios
Estados miembros debera adoptar las medidas necesarias para garantizar que
cada uno de dichos establecimientos cumple las obligaciones previstas por el
derecho nacional aplicable».

La Audiencia Nacional se pregunta, con cardcter principal, sobre el con-
cepto de establecimiento, en el sentido del citado articulo de la Directiva, y
sobre el recurso a medios situados en el territorio de dicho Estado miembro. El
TJUE considera que se cumple con ello, en el sentido que el tratamiento es
efectuado en el marco de las actividades de un establecimiento del responsable
en el territorio del Estado miembro.

Ante la pregunta de si debe considerarse que existe un establecimiento a
los efectos del art. 4.1 a) de la Directiva, cuando la empresa proveedora del
motor de buisqueda crea en un Estado miembro una oficina o filial destinada a
la promocion y venta de los espacios publicitarios del buscador, que dirige su
actividad a los habitantes de ese Estado, el Tribunal entiende que si. Por ello,
no entra a valorar si puede considerarse que existe establecimiento ante los
otros dos supuestos que plantea la pregunta —cuando la empresa matriz designa
una filial ubicada en ese Estado miembro como su representante y responsable
del tratamiento de dos ficheros concretos que guardan relacion con los datos de
los clientes que contrataron publicidad con dicha empresa o cuando la oficina o
filial establecida en un Estado miembro traslada a la empresa matriz, radicada
fuera de la UE las solicitudes y requerimientos que le dirigen tanto los afectados
como las autoridades competentes, en relacion con el respeto al derecho de
proteccion de datos, aun cuando dicha colaboracion se realice de forma volunta-
ria—. El Tribunal considera que el tratamiento de datos realizado por Google se
encuadra en el marco de actividad de un establecimiento del buscador y, por
tanto, no entra a valorar los otros supuestos planteados.

Si bien se puede argumentar diciendo que el buscador utiliza un algoritmo
para la busqueda solicitada, trabajando de forma automatica y sin intervencion
humana, no diferenciando entre datos personales de personas fisicas y datos
que no entran en esta categoria, no es menos cierto que la actividad publicitaria
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que se lleva a cabo en el buscador, y de la que la compania obtiene una nada
desdenable cantidad de ingresos publicitarios, esta intrinsecamente ligada al
marco de actividad del buscador, en la medida en que los términos, pardmetros
o palabras que se utilicen en las busquedas van a influir en la publicidad mos-
trada en el buscador. Es decir, los habitos de navegacion de los usuarios del
buscador son utilizados para servir un tipo de publicidad u otro y, para dar con
esos habitos de navegacion, se utiliza informacion y datos, que en algunos casos
supone informacion de indole econdémica, social, permiten establecer perfiles
de personalidad o habitos de consumo y, son por tanto, en ocasiones, datos de
cardcter sensible. La publicidad en el buscador —medio a través del cual Google
obtiene ingresos— y la propia actividad automatica del buscador de localizar la
informacion solicitada, estan intrinsecamente ligadas.

Con respecto a si a Google le aplica la normativa europea, la Directiva 95/
46/CE, por una parte, estd la relacion que Google, en concreto Google Spain,
tiene con sus clientes, las empresas anunciantes, que no cabe duda de que estd
sometida a la legislacion espafiola de proteccion de datos y a la Directiva, en
cuanto que Google trata datos personales de personas de dichas empresas que
se anuncian en el buscador y que son la fuente de ingresos principal para la
compania. Y, por otro lado, estd el debate sobre si Google ha de cumplir con la
Directiva en lo que respecta a la propia actividad del buscador, debate que tanto
el abogado general del TJUE como el propio Tribunal de Luxemburgo dan por
zanjado, despejando la duda. Siendo ambos coincidentes y considerando que
Google Inc debe someterse a la normativa comunitaria. El Tribunal encuadra
correctamente el tratamiento de datos personales en el marco de actividad del
buscador. Y, por tanto, y dado que se cumpliria el requisito del articulo 4.1 a),
no se entra a valorar las otras preguntas sobre otros supuestos en los que se
podria tener la consideracion de establecimiento en los otros supuestos que la
Audiencia Nacional plantea.

;Cuando hay un tratamiento de datos personales en el marco de la activi-
dad del establecimiento del responsable del tratamiento? El TJUE destaca que
la actividad de promocion y venta de espacios publicitarios, de la que Google
Spain es responsable para Espana, constituye la parte esencial de la actividad
comercial del grupo Google, y puede considerarse que esta estrechamente vin-
culada a Google search o al buscador de Google, que se gestiona directamente
desde EE.UU, por Google Inc. No hay que olvidar aqui que hay un «vinculo
indisociable» entre la actividad del motor de busqueda gestionado por Google
Inc. y la de Google Spain y, por ello, esta ultima debe considerarse un estableci-
miento de aquélla. Aqui, y con respecto a este punto, el TJUE acude acertada-
mente al considerando 19, resaltando que este considerando alude a la necesi-
dad de que haya un establecimiento estable, sin importar si se trata de una
simple sucursal o una filial con personalidad juridica. En este caso, no cabe
duda de que Google se dedica a una actividad real y efectiva mediante un esta-
blecimiento estable que, ademas tiene la categoria de filial de Google Inc. en
territorio espanol, con personalidad juridica propia.
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En su defensa, el argumento que utiliza Google para defender que Google
Spain no trata los datos sino que lo hace Google Inc, al ser responsable o gestor
del buscador, pierde fuerza al tener en cuenta la diferencia de significado entre
la preposicion «por» y la preposicion «en». El TJUE acertadamente insiste en
que «como subrayaron el Gobierno espanol y la Comision, en el articulo 4. 1
a) de la Directiva 95/46, no exige que el tratamiento de datos controvertido sea
realizado "por" el propio establecimiento en cuestion», sino que «se realice en
el marco de las actividades de éste»'°. Por ello, es irrelevante que el tratamiento
lo realice Google Inc si se realiza en el marco de las actividades del estableci-
miento de Google Spain. Es importante, ademads, recordar, que esta expresion
no puede ser objeto de una interpretacion restrictiva'’.

Seguin se destaca en la sentencia del pasado 13 de mayo, «dado que las
actividades relativas a los espacios publicitarios constituyen el medio para que
el motor de busqueda en cuestion sea economicamente rentable y, dado que
este motor es, al mismo tiempo, el medio que permite realizar las mencionadas
actividades, [...], se debe interpretar que se lleva a cabo un tratamiento de datos
personales en el marco de las actividades de un establecimiento del responsable
de dicho tratamiento en el territorio de un Estado miembro, [...], cuando el
gestor de un motor de busqueda crea en un Estado miembro una sucursal o
una filial destinada a garantizar la promocion y la venta de espacios publicitarios
propuestos por el mencionado motor y cuya actividad se dirige a los habitantes
de ese Estado miembro»'2. Asimismo, el TJUE apunta que, en la medida en que
se cumple el primero de los tres requisitos mencionados por el tribunal remi-
tente, no entra a valorar los otros dos. Queda claro que a Google Inc le aplica
la Directiva 95/46/CE y que se considera que realiza un tratamiento de datos en
el marco de la actividad de un establecimiento situado en la UE. La aplicacion
extraterritorial de la Directiva es un importante hito «en lo referente a trata-
mientos de datos llevados a cabo fuera de la UE, lo que asimismo refuerza el
art. 3.1 de la Propuesta de Reglamento Europeo de Proteccion de Datos, donde
se recoge la aplicacion extraterritorial para determinados supuestos»'>.

En lo que respecta a la aplicacion extraterritorial de la Directiva 95/46/CE,
ya el Grupo del Trabajo del Articulo 29'* 1a avalo en su Dictamen 1/2008 sobre

10.  Ver apartado 52 de la STJUE de 13 de mayo de 2014.

11.  Ver el apartado 53 de la sentencia en la que se hace referencia a la imposibilidad de
interpretacion restrictiva, segin la sentencia de L'Oreal y otros C324/09, EU:C: 2011:
474, apdos. 62 y 63.

12.  Apartado 60 de la STJUE de 13 de mayo de 2014.

13.  PmNAR MaNas, J.L: «Aplicacion extraterritorial de la Directiva 95/46/CE sobre proteccion
de datos y derecho al olvido frente a los motores de busqueda. Comentario rapido a la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 13 de mayo de 2014, Caso
GOOGLEp», Revista IURIS (LA LEY — Wolters Kluwer), num. 215, 1.* quincena de
junio de 2014, pp. 20 a 23.

14. El grupo de trabajo del Articulo 29 de la Directiva 95/46/CE es un 6rgano consultivo
independiente, creado por la citada Directiva, esta integrado por las autoridades de
proteccion de datos de todos los Estados miembros, el Supervisor Europeo de Protec-
cion de Datos y la Comision Europea. Analiza y emite dictdmenes sobre todas las
cuestiones que afectan o pueden afectar a la proteccion de datos personales. Emite sus
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cuestiones de proteccion de datos relacionadas con motores de busqueda, emi-
tido el 4 de abril de 2008. A este respecto, una de las principales conclusiones
de este dictamen es que la Directiva de proteccion de datos se aplica general-
mente al tratamiento de datos por los motores de busqueda, incluso cuando su
sede esta fuera del Espacio Econémico Europeo (EEE), y que incumbe a los
que se encuentran en esta situacion clarificar su papel en el EEE, asi como el
alcance de sus responsabilidades en virtud de la Directiva.

Asimismo, el dictamen 8/2010, del Grupo de Trabajo del Articulo 29, sobre
derecho aplicable, de 16 de diciembre, apunta, en relacion a la nocion de
«marco de actividad», que se trata de un factor determinante en la determina-
cion del ambito del derecho aplicable. La nocion de marco de actividades im-
plica que el derecho aplicable no es el derecho del Estado miembro en el que
esté establecido el responsable del tratamiento, sino el Estado miembro en el
que un establecimiento del responsable del tratamiento esté implicado en activi-
dades relativas al tratamiento de los datos personales. Este dictamen, senala,
ademas, que, «en este contexto es crucial el grado de implicacion del estableci-
miento en las actividades en cuyo marco se tratan los datos personales». «Ade-
mas, debe considerarse la naturaleza de las actividades de los establecimientos
y la necesidad de garantizar una proteccion efectiva de los derechos de las
personas. En el andlisis de estos criterios debe adoptarse un enfoque funcional».

lll.  ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD DEL GESTOR DEL MOTOR DE BUSQUEDA
EN EL TRATAMIENTO DE DATOS

A. CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL N. JAASKINEN PRESENTADAS EL
25.06.2013

En lo que respecta a si Google es responsable del tratamiento, aqui resulta
interesante hacer una comparacion entre la opinion del abogado general y la
sentencia del TJUE, pues difieren de manera sustancial. Segun la Directiva, «el
responsable del tratamiento es la persona fisica o juridica, autoridad publica, servi-
cio o cualquier otro organismo que solo o conjuntamente con otro determine los
fines y los medios del tratamiento de los datos personales; en caso de que los fines
y los medios del tratamiento estén determinados por disposiciones legislativas o
reglamentarias nacionales o comunitarias, el responsable del tratamiento o los crite-
rios especificos para su nombramiento podrian ser fijados por el Derecho nacional
0 comunitario».

El abogado general Jaiskinen entendi6é hace un ano que Google si realiza
un tratamiento de datos, partiendo del concepto amplio de tratamiento que ha
realizado la Directiva'®, en su articulo 2, letra b). Es mds, en su argumentacion,

observaciones a través de dictamenes, decisiones, documentos de trabajo, informes o
recomendaciones.

15. Se entiende por tratamiento de datos de caracter personal segtn la Directiva 95/46/CE,
«cualquier operacion o conjunto de operaciones efectuadas o no mediante procedi-
mientos automatizados, y aplicadas a datos personales como la recogida, registro, orga-
nizacion, conservacion, elaboracion o modificacion, extraccion, consulta, utilizacion,
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el abogado general insiste de manera reiterada en que no requiere demasiada
discusion el hecho de si Google realiza o no un tratamiento, siendo algo obvio
y evidente. Sin embargo, el abogado general consideraba que Google no era
responsable de dicho tratamiento, desde el momento en que no distinguia entre
datos personales y datos que no tienen esta condicion, operaba de forma auto-
matica y sin intervenciéon humana. Asimismo, argumentaba que Google no in-
dexaba las informaciones en las que el editor web hubiese utilizado los protoco-
los de exclusion o codigos robot.txt y, por tanto, era esta fuente de origen la
que debia utilizar esos protocolos conocidos por la industria, para el caso de
que esa informacion publicada no debiera de permanecer publicada. El abogado
general Jaaskinen considera que la Directiva 2000/31/CE de Comercio Electro-
nico (transpuesta al ordenamiento juridico espanol a través de la Ley de Servi-
cios de la Sociedad de la Informacion y Comercio Electronico, LSSI), no se
aplica al motor de busqueda Google, por la razéon de que para el internauta el
servicio de busqueda del motor de Google es gratuito. En mi opinion, y atenién-
donos a la literalidad de la Directiva, no necesariamente el prestador de servicios
de la sociedad de la informacion debe ofrecer el servicio de forma remunerada,
sino que, en la citada Directiva de comercio electronico se utiliza la expresion
«normalmente remunerada», con lo que se estaria dejando abierta la posibilidad
de que el servicio se preste de forma gratuita, a distancia, y que suponga una
actividad economica para el prestador del servicio, por lo que, en mi opinion,
podria ser aplicable al gestor de motor de busqueda de Google la citada Direc-
tiva y la LSSI espanola que contempla la exencion de responsabilidad del inter-
mediario con respecto al contenido de terceros que aloja salvo conocimiento
efectivo. En cualquier caso, y con independencia de que sea o no sea aplicable
la Directiva, el abogado general Jaaskinen estima que, por analogia, debe apli-
carse dicha exencion de responsabilidad y el intermediario, el gestor del motor
de busqueda, no debe ser responsable del contenido del editor web si no hay
una resolucion administrativa o judicial que indique la ilicitud, inadecuacion o
inexactitud del contenido —en este caso de los datos personales— y si al mismo
tiempo, en la pagina web de origen se borra ese contenido. Pues bien, esta
pregunta sobre el alcance de la responsabilidad es la que, en funcion de cual
sea la respuesta, va a determinar si existe o no un derecho al olvido en el sentido
de poder dirigirse al buscador para la eliminacion de contenido.

Con respecto a la responsabilidad de los intermediarios prestadores de ser-
vicios de la sociedad de la informacion, en Espana, a raiz de la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre (SGAE v. Asociacion de Internautas), co-
menzod una jurisprudencia relativa a esta materia, en la linea de contemplar una
responsabilidad en el caso de conocimiento efectivo por parte del intermediario,
tratdndose de la primera vez que el Tribunal Supremo se pronuncié sobre la
exclusion de responsabilidad contemplada en la LSSICE. En la citada sentencia
se acoge con claridad la interpretacion «no limitativa» o abierta del conoci-

comunicacion por transmision, difusion o cualquier otra forma que facilite el acceso a
los mismos, cotejo o interconexion, asi como su bloqueo, supresion o destruccion».
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miento efectivo, considerando que una lectura cerrada del precepto en donde
se contempla la exencion de responsabilidad de los intermediarios no resulta
conforme con la Directiva de comercio electronico, defendiendo que se puede
alcanzar un conocimiento efectivo «a partir de hechos o circunstancias» aptos
para posibilitar un conocimiento de la realidad. Otra sentencia también del Alto
Tribunal espafiol que mas recientemente ha analizado la cuestion es la STS de
4 de marzo de 2013 (caso Malaya v. Google), y ésta vez, exonerando a Google
de responsabilidad por facilitar el enlace a una noticia supuestamente difamato-
ria de una persona y elaborada por un tercero. El Supremo, en esta sentencia
de 2013, rechaza que Google se escude en su domicilio societario en EE.UU,
considerando que la competencia de la jurisdiccion espanola para conocer tales
demandas por vulneracion del derecho al honor se extiende frente a los deman-
dados que cuentan, como Google, con establecimientos o sucursales en Espana.
Sin embargo, exonera al buscador de responsabilidad porque, en este caso, el
afectado no habia remitido a Google la resolucion judicial en la que se declaraba
la falsedad de la noticia y solo le habia comunicado que habia emprendido
acciones civiles sin enviarle la resolucion, ante lo que el Tribunal consideré que
no se estaba ante una situacion de conocimiento efectivo.

Asimismo, con respecto a la limitacion de responsabilidad de prestadores
de servicios de la sociedad de la informacion, aunque no aplicado al derecho al
olvido, hay jurisprudencia comunitaria que conviene destacar, que apunta a que
«la limitacion de responsabilidad solo se aplica cuando un prestador de este
tipo no desempenie un papel activo que pueda darle conocimiento o control de
los datos almacenados»'®. Cabe recordar que el articulo 15.1 de la Directiva de
Comercio Electronico impide imponer al prestador de servicios de la sociedad
de la informacion una obligacion general de supervisar los datos que transmiten
o almacenan terceros o una obligacion general de realizar busquedas activas de
hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas. Ademads, atendiendo
al considerando 42 de la Directiva de Comercio Electronico, esta exencion de
un deber de control activo se basa en el hecho de que la actividad de este tipo
de prestadores es «de naturaleza meramente técnica, automatica y pasiva», lo
que implica que el prestador de servicios de la sociedad de la informacion no
tiene conocimiento ni control de la informacion transmitida o almacenada.

Por otra parte, y asumido que se realiza un tratamiento de datos personales
por parte del motor de busqueda, se puede hablar de una tercera categoria de
entidades que tratan datos, que no encajaria en el concepto de responsable del
tratamiento ni encargado del tratamiento. A este respecto, J. APARICIO SALOM'7,
destaca que los conceptos de responsable y encargado del tratamiento en la
Directiva 95/46/CE no son exhaustivos. Este autor destaca que al estar delimita-

16. Ver sentencia del ST] de 23 de marzo de 2010 (Gran Sala), asuntos C-236/08 a C-238/

08, Google France c. Louis Vuitton Malletier SA y otros.

17.  ApariCiO SALOM, J.: «El tercero a quien se comunican los datos: un tercer género entre
quienes tratan datos», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias n°® 34/2014
(Enero-abril).
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dos mediante unos requisitos excluyentes (respectivamente, determinar los fi-
nes y medios del tratamiento de datos o realizarlo en nombre y por cuenta del
responsable del tratamiento), las entidades que tratan datos personales sin cum-
plir los requisitos mencionados no encajan en ninguno de estos dos conceptos.
No obstante, la Directiva de proteccion de datos reconoce expresamente la exis-
tencia y legitimidad de un tercer género en el articulo 7.f), al que denomina «el
tercero a quien se comunican los datos», regulando un estatuto juridico, segin
el cual no tendrian las obligaciones del responsable del tratamiento. Esta tercera
categoria de agentes seria ante la que se estd en casos en los que una entidad
realiza el tratamiento por cuenta propia, es decir, para realizar un interés legi-
timo que ostenta (sin determinar los fines y medios del tratamiento). Para el
autor citado, «el tratamiento de datos que desarrolla el buscador encaja en la
figura del tercero a quien se comunican los datos, pues el buscador, sin perjuicio
de haber desarrollado una infraestructura que permite la prestacion del servicio,
sigue las instrucciones que los editores incluyen en la web (protocolo ro-
bot.txt)». En lo que respecta a esta tercera categoria de entidades que tratan
datos, la Propuesta de Reglamento Europeo elimino la referencia a la misma en
el articulo 6.1.f), referencia que, no obstante, se ha reintroducido tras la revision
realizada por el Comité LIBE el pasado octubre y el Parlamento Europeo con-
firma en la posicion adoptada en marzo de 2014.

B. SENTENCIA TJUE, DE 13.05.2014, AS. «MARIO COSTEJA» (C-131/12)

Conviene analizar la finalidad perseguida con el derecho de cancelacion de
datos en Internet, que no es otra que el titular de los datos esté en control de
los mismos y pueda proceder a cancelarlos cuando resulten inadecuados, excesi-
vos o no pertinentes. El dato en cuestion fue obtenido en 1998 y publicado en
un periodico con una finalidad determinada, que era dar publicidad a la subasta
para obtener el mayor numero de licitadores posible, por orden del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales. La legitimidad de la publicacion en origen era
ésta. ;Se podria decir que ese interés legitimo o la finalidad con la que los datos
fueron publicados a dia de hoy permanecen? La unica justificacion para que
ese dato permanezca a dia de hoy en la fuente de origen es la legitima existencia
de hemerotecas digitales para poder acceder via online a informaciones que
fueron publicadas hace anos en el periodico. Por tanto, se basaria en un interés
legitimo del editor web. Las hemerotecas digitales de los periddicos cumplen
una finalidad necesaria en todo lo que es la investigacion periodistica e historica
pero, no se puede poner en duda, que la existencia de Internet y de buscadores
como Google, amplifica y pone a disposicion de una gran cantidad de personas,
a modo cuasi automadtico, toda esa informacion de los periodicos online. Y
precisamente por esto, la finalidad de la hemeroteca digital, que no es otra que
ser un pequenio recopilatorio de la historia para ser utilizado con fines de con-
sulta o investigacion, puede pervertirse y hacerse un uso de la informacion en
Internet con otros fines que claramente pueden atentar contra la intimidad,
honor o privacidad de las personas.
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Lo que pretendo explicar con la reflexion anterior no es otra cosa que
explicar la conclusion de que Internet o un buscador como Google, a fin de
cuentas es mucho mads invasivo y amenazante para la privacidad y la proteccion
de datos que una hemeroteca de un periodico, por las propias caracteristicas de
Internet, en el sentido de que permiten llegar a un gran numero de personas,
facilmente, y casi en tiempo real. Sin embargo, debemos de tener en cuenta las
caracteristicas del medio del que hablamos, de Internet y de los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion, que, segin la normativa que les
aplica estan exentos de responsabilidad con respecto a los contenidos de terce-
ros que alojan. Tras una lectura de la sentencia, la primera reflexion que hago
es cuestionar la compatibilidad del fallo judicial con el derecho comunitario,
en concreto con la propia Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
del Comercio Electronico (LSSI) y la Directiva 2000/31/CE de Comercio Elec-
tronico. Cierto es que aqui, en esta normativa, se hace referencia al conoci-
miento efectivo como una excepcion a esta exencion de responsabilidad, pero
supone un elemento de incertidumbre y arbitrariedad llegar a extender el con-
cepto de conocimiento efectivo, de manera que la propia reclamacion del titular
afectado en todo caso suponga un conocimiento efectivo de la ilicitud, inexacti-
tud o inadecuacion del contenido alojado, sin necesidad de que deba mediar la
resolucion de un 6rgano administrativo o judicial o, al menos, en el caso que
nos ocupa, sin que se el editor web o fuente de origen deba proceder asimismo
a la eliminacion de los datos.

A mi juicio, el proveedor de servicios de motores de busqueda en Internet
no puede cumplir de forma aislada con las obligaciones del responsable del
tratamiento establecidas en los articulos 6, 7 y 8 de la Directiva en relacion con
los datos personales contenidos en paginas web fuente alojadas en servidores
de terceros. Primero, porque el derecho al olvido puede devenir en ineficaz. Si
lo verdaderamente pretendido es la cancelacion de los datos en Internet, el
hecho de hacer tnica y exclusivamente responsable a un prestador de servicios
de la sociedad de la informacion, puede resultar en un procedimiento ineficaz
para el fin pretendido, al poder seguir estando esa informacion accesible desde
la web de origen, asi como desde otros buscadores. Aunque la cuota de mercado
de Google como buscador sea muy elevada, hay unos cuantos buscadores en el
mercado, asi como otro tipo de paginas webs, blogs o redes sociales, en las que
se podria seguir haciendo referencia a la informacion y, en algunos casos, dar
con la misma utilizando el nombre y apellidos de una persona como parametro
de busqueda, igual que en el supuesto planteado. Asimismo hay que tener en
cuenta que este caso concreto plantea la busqueda utilizando como parametros
solo el nombre y apellidos de la persona, con lo que otros supuestos quedarian,
en principio, fuera. En resumen, hay que recordar que este caso trata sobre un
supuesto muy concreto, en el que la busqueda de la informacion en Google se
hace utilizando el nombre y apellidos de una persona como parametro de bus-
queda y hay otros supuestos de busqueda de informacion bajo otros parametros
que aqui no se analizan.

Aunque quiza la expresion no sea la mas adecuada, da la impresion de que
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se trata de una forma un tanto privilegiada al medio de comunicacion en la
resolucion de este caso concreto, considerando que el buscador debe proceder
a eliminar de sus resultados de busqueda en determinados casos una informa-
cién, con independencia de que en la web de origen (version online del perio-
dico) permanezca. Descargar toda la ira en el buscador de Google no es la mejor
opcion, o al menos, la mas eficaz. Si existen medios para evitar la indexacion y
pueden ser utilizados por la web de origen, dar cabida a la utilizacion de estos,
lograria mejor la finalidad pretendida. La sentencia del pasado 13 de mayo, en
el momento en el que ofrece argumentos para atribuir la responsabilidad al
gestor del motor de busqueda y considerarle responsable del tratamiento de los
datos —ver en el apartado 34— destaca que para lograr una proteccion eficaz y
completa de los interesados no se puede excluir de esta disposicion al gestor
de un motor de busqueda, por lo que en la Directiva se ofrece una definicion
amplia de «responsable del tratamiento». Precisamente por este argumento,
considero que el hecho de no otorgar ningun tipo de responsabilidad al editor
web impide el logro del objetivo de la disposicion —articulo 2 letra d)—, imposi-
bilitando una proteccion eficaz y completa, ya que se podria seguir accediendo
a la informacion por otras vias. Si existen medios para evitar la indexacion y
pueden ser utilizados por la web de origen, dar cabida a la utilizacion de estos
como un modo para evitar la indexacion, seria mas apropiado desde el punto
de vista de lograr la finalidad pretendida con el ejercicio del derecho al olvido,
que no es otra que lograr la cancelacion de esos datos en Internet. A fin de
cuentas, no hay que olvidar que Google no es Internet. Hay mds agentes que
operan en la Red.

De esta manera, y suponiendo que el medio de comunicacion tuviese que
utilizar los protocolos de exclusion, todos tendrian que seguir esas instruccio-
nes de no indexaciéon que daria la web de origen vy, desde luego, el procedi-
miento seria mucho mads efectivo. Asimismo, y frente al argumento de que hay
una base legal para la publicacion en origen, nada que objetar a ese punto, pero
sin embargo, el TJUE deja abierta la via a considerar que una informacion que
en su dia fue publicada sobre una base legal pueda cuestionarse pasado un
tiempo, en el sentido de no ser legitima su indexacion pasado cierto tiempo,
dado que la razon de la publicacion en origen (que, en el caso que nos ocupa
era dar la mayor publicidad en una subasta, por orden de un érgano administra-
tivo, para la concurrencia de un mayor numero de licitadores) ya no existe v,
precisamente, la indexacion y el facil acceso masivo a esa informacion en Inter-
net, suponen un atentado contra la proteccion de datos del titular. Son datos
irrelevantes para el conocimiento publico y acaecidos largo tiempo atras, con
lo cual, ;cabe preguntarse si debemos de someter a la informacion a una «fecha
de caducidad»? o dicho de otra forma, nos preguntamos si algo que fue publi-
cado sobre una base legitima, con el transcurso del tiempo, pueda dejar de tener
legitimidad dicha publicacion. Con respecto a este punto, resulta interesante
leer alguna lectura de V. MAYER-SCHONBERGER'®, quien plantea precisamente la

18. Ver la obra de MAYER-SCHONBERGER, V.: Delete: the virtue of forgetting in the digital age,
Princeton Unviersity Press, 2011.
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caducidad de la informacion y defiende vehementemente el olvido como una
funcion humana tan importante, o mas si cabe, que el recuerdo.

El apartado 93 de la sentencia destaca que «incluso un tratamiento inicial-
mente licito de datos exactos, puede devenir con el tiempo, incompatible con
dicha Directiva cuando estos datos ya no sean necesarios en relacion con los
fines para los que se recogieron o trataron. Este es el caso, en particular, cuando
son inadecuados, no pertinentes o ya no pertinentes o son excesivos en relacion
con estos fines y el tiempo transcurrido».

En relacion con lo anteriormente expuesto, con la idea de que informacion
publicada de modo legitimo con una base legal en un momento determinado,
pasado el tiempo, decaiga esa justificacion para su publicacion, conviene men-
cionar que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) considera que el deber de diligencia debe ser observado por el medio
de comunicaciéon no sélo en el momento de la publicacién, sino que también
ha de observarse diligencia en relacion con el mantenimiento de la informacion
publicada en la hemeroteca digital'®. Si bien el articulo 10 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos ampara la libertad de expresion e impide borrar
datos de hemerotecas digitales, el Tribunal de Estrasburgo contempla otras solu-
ciones para amparar a su vez al afectado por la publicacion de una informacion.
Por ejemplo, contempla la publicacion de resenas o advertencias para que
conste si hay un procedimiento judicial o una resolucion, favorable al afectado
por la informacion, y posterior en el tiempo. Por tanto, se podria hablar de un
deber de contextualizacion de la informacion, ante supuestos de inexactitud.

Una linea similar a la jurisprudencia de Estrasburgo ha seguido la jurispru-
dencia italiana con la sentencia de la Corte de Casacion 5525/2012, de 5 de
abril, que, sin embargo no fue compartida por la jurisprudencia alemana®’. La
sentencia de la Corte de Casacion italiana va en la linea de reconocer un deber
de contextualizacion o actualizacion por parte del medio de comunicacion vy,
ante un caso de una informacion sobre la que después acontecieron sucesos
posteriores relacionados, el tribunal italiano considera que el periodico tiene el
deber de «remedar la veracidad de la noticia inicial, perdida parcialmente como
consecuencia de la evolucion de los acontecimientos, mediante la integracion
en la misma con las sucesivas y nuevas noticias producidas con posterioridad
a los hechos narrados». Sin embargo, en la sentencia del Supremo aleman ci-
tada, en la que se hace alusion a la menciéon en un programa de radio al suceso
relativo a la condena de dos personas por la muerte de un actor anos atrds,
se considera que reconocer una descontextualizaciéon de la informacion seria
contrario a la libertad de expresion.

La sentencia del TJUE del pasado 13 de mayo apunta literalmente que, en
efecto, el hecho de que los editores web dispongan de protocolos «no archive»,

19.  Ver la STEDH, as. Wergrzynowski y Smolozewski vs. Polonia, de 16.07.2013.

20. Ver sentencia del Tribunal Supremo aleman, de 15 de diciembre de 2009 (BGH, VI ZR
277/08).
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«no index» o codigos de exclusion, «esta circunstancia no modifica el hecho
de que el gestor determina los fines y los medios de este tratamiento. Ademas,
aun suponiendo que dicha facultad de los editores de los sitios de Internet
signifique que éstos determinen conjuntamente con dicho gestor los medios del
mencionado tratamiento, tal afirmacion no elimina en modo alguno la responsa-
bilidad del gestor, ya que el articulo 2, letra d) de la Directiva prevé expresa-
mente que esta determinacion pueda realizarse s6lo o conjuntamente con
otros». Considero que, sobre todo desde un punto de vista de eficacia y logro
del fin pretendido, hubiera sido mas acertado considerar que la responsabilidad
es conjunta y que Google puede estar obligado a borrar la informacion en deter-
minados casos pero, a su vez, el editor web, en determinados casos también,
tenga que estar obligado a previa o simultineamente incluir protocolos de ex-
clusion para evitar la indexacion. No parece descabellado plantearse si la res-
ponsabilidad de este tratamiento podria ser una responsabilidad conjunta entre
el gestor del motor de buisqueda y el editor web o incluso plantearse una respon-
sabilidad subsidiaria del buscador que operase soélo para el caso de no haber
seguido los protocolos robot.txt utilizados por el editor.

Google Inc y Google Spain utilizaban como argumento que el editor web
era quien disponia de los medios «mads eficaces y menos restrictivos» para hacer
que la informacion sea inaccesible. Sin duda. Para una mayor eficacia y logro
del fin pretendido, el editor web deberia incorporar las medidas para evitar la
indexacion de la informacion, ya que, de ser unicamente Google search quien
borre la informacion, esos datos dejarian de estar disponibles en el buscador de
Google en territorio europeo, pero, sin embargo, se seguiria pudiendo acceder
a los mismos desde otros buscadores y sitios web, asi como desde fuera del
territorio de la UE. En el apartado 84 de la sentencia se reconoce que «habida
cuenta de la facilidad con la que la informacién publicada en un sitio de Internet
puede ser copiada en otros sitios y de que los responsables de su publicacion
no estdn siempre sujetos al Derecho de la UE, no podria llevarse a cabo una
proteccion eficaz y completa de los interesados si éstos debieran obtener con
cardcter previo o en paralelo la eliminacion de la informacion que les afecta de
los editores de los sitios de Internet». Precisamente y por esa misma razén no
se puede llevar a cabo una proteccion eficaz y completa si la informacion sigue
permaneciendo en la pagina web de origen o puede ser indexada por otros
buscadores.

A tenor del articulo 6 de la Directiva 95/46/CE, «los datos han de ser
adecuados, pertinentes y no excesivos, con relacion a los fines para los que se
recaben, y para los que se traten posteriormente, que sean exactos y, cuando
sea necesario, actualizados». Y, en este marco, el responsable del tratamiento
debe adoptar todas las medidas razonables para que los datos que no responden
a los requisitos de esta disposicion sean suprimidos o rectificados. Entre las
medidas razonables, en mi opinion, cabe que el buscador de Google se vea
obligado a eliminar los datos pero, para suprimirlo de Internet, la medida mas
efectiva, insisto, es que el propio editor web en donde los datos se publicaron

181



182

REDE 2014 ® 51 MARIA ALVAREZ CARO

en origen incorpore los mencionados protocolos de exclusion. ;qué ocurriria si
el mercado no lo tuviese tan copado Google search y se repartiese de otra ma-
nera la presencia o el uso de buscadores en Internet en Espana? Pues un titular
afectado se dirigiria a un buscador determinado, que podria verse obligado a
borrar los datos, pero esos mismos datos seguirian accesibles desde otros busca-
dores o webs vy si el titular tuviese que ir, buscador por buscador, reclamando
sus derechos, devendria en un procedimiento muy costoso para el ciudadano e
ineficaz, lo que podria verse claramente mejorado si, desde un principio, el
editor web incorpora los citados codigos de exclusion.

IV. EJERCICIO DEL DERECHO AL OLVIDO ANTE EL MOTOR DE BUSQUEDA Y CRI-
TERIOS PARA RESOLVER EL CONFLICTO DE DERECHOS

La propia esencia de los derechos fundamentales nos transmite que se tra-
tan de derechos no absolutos que pueden entrar a su vez en conflicto con otros
derechos de igual rango y que, el conflicto entre derechos de esta indole, siem-
pre demanda un ejercicio de ponderacion de los intereses en conflicto, para la
buisqueda de un punto de equilibrio.

El articulo 7 de la Directiva permite el tratamiento de los datos cuando es
necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable
del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen los datos,
siempre que no prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales
del interesado. De este modo, la sentencia destaca que se precisa de una «ponde-
racion de los derechos e intereses en liza».

El TJUE en esta sentencia deja claro que el derecho del titular de los datos
afectado esta por encima del interés economico del gestor del motor de bus-
queda, y en general, aunque hay que ver caso por caso, por encima del derecho
del internauta al acceso a la informacion. Segun el Tribunal, el mero interés
econdomico del gestor del motor de busqueda no justifica la injerencia en los
derechos del interesado. En el apartado 81 de la sentencia, se destaca que, sin
embargo, «en la medida en que la supresion de vinculos de la lista de resultados
podria en funcion de la informacion de que se trate, tener repercusiones en el
interés legitimo de los internautas potencialmente interesados en tener acceso
a la informacion en cuestion, es preciso buscar en situaciones como las del
litigio, un justo equilibrio».

El articulo 12.b) de la Directiva habla de la obligacion de los Estados miem-
bros de garantizar a todos los interesados el derecho a obtener de los responsa-
bles del tratamiento, la rectificacion, la supresion o el bloqueo de los datos cuyo
tratamiento no se ajuste a las disposiciones de la Directiva, en particular, «al
caracter incompleto o inexacto de los datos». Como observacion, sin duda, un
dato que alude al caracter moroso de una persona que ya ha saldado sus deudas
hace mas de 15 anos, y ademas, ese dato se ofrece de forma descontextualizada,
es inexacto. Esta materia sobre la proteccion de datos, y mds en concreto sobre
el caso que nos ocupa y que es la base de este fallo judicial, se aborda el conflicto
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entre el derecho al acceso a la informacion, la libertad de informacion y expre-
sion y el derecho a la proteccion de datos —no obstante, y a diferencia de las
conclusiones del abogado general, en la sentencia del TJUE no se hace ninguna
referencia expresa al derecho a la informacion y libertad de expresion, sino al
interés economico del gestor del motor de busqueda y al interés legitimo del
internauta en acceder a la informacion-—.

El derecho a la proteccion de datos entra en conflicto o puede entrar en
conflicto con otros derechos e intereses, como por ejemplo, con la innovacion
y desarrollo tecnologico o seguridad. Ademas, y como ya se ha mencionado,
mas alla de tratarse de una cuestion sobre un conflicto entre derechos e intere-
ses, la cuestion que tratamos también afecta de lleno a los prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacion como, en este caso, por ejemplo, un
buscador en Internet, e invita a reflexionar sobre el encaje de esta sentencia con
la condicion de intermediario neutral de un buscador.

Si partimos de la base de que el derecho a la proteccion de datos tiene el
cardcter de derecho fundamental —un derecho auténomo, independiente del
derecho a la intimidad aunque derive del mismo-?!, la resolucion de conflictos
que se puedan plantear entre éste y otro derecho, que también puede que sea
fundamental como en el caso del derecho a la informacion, es logico que sea
dentro de lo que es un ejercicio de ponderacion de los derechos en conflicto,
la busqueda de un punto de equilibrio o un balancing test como dirian los
anglosajones. Por ello, el hecho de que el TJUE haya resuelto en la linea de que
el buscador —el prestador de servicios de la sociedad de la informacion, que
considera responsable del tratamiento de los datos— debe hacer una ponderacion
de los intereses en juego, yendo caso por caso, para ver cuando debe primar el
acceso a la informacion por parte del internauta y cuando el derecho a la protec-
cion de datos de un ciudadano afectado, no ha de sorprender, en lo que se
refiere a la necesidad de analizar las circunstancias del caso concreto sin que
haya una respuesta generalizada.

La actividad informativa de los medios de comunicaciéon, en ocasiones,
puede colisionar con otros derechos, como por ejemplo, con el derecho al ho-
nor, intimidad y propia imagen de los ciudadanos. Por ello, los periodicos y
otros medios ya vienen haciendo ese ejercicio de ponderacion de los derechos
en conflicto para decidir si una determinada informacion estd amparada por el
derecho a la informacion y libertad de expresion o, por el contrario, no reune
los requisitos para estar amparada por ese derecho constitucional y de rango
fundamental. Los periodicos son empresas privadas que vienen estando obliga-
das a hacer esa valoracion todos los dias cuando deciden si algo retine los
requisitos para ser noticia y poder quedar al amparo del articulo 20 de la Consti-
tucion Espafola??. Sin embargo, y aunque tanto un prestador de servicios de la

21. Ver las sentencias del Tribunal Constitucional, STC 292/2000, de 30 de noviembre y
290/2000, de 30 de noviembre.

22. El articulo 20 de la Constitucion Espanola de 1978 dice asi: «1. Se reconocen y prote-
gen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, las ideas, opi-
niones, mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion. b) a la
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sociedad de la informacion como un medio de comunicacion sean ambos em-
presas privadas, un buscador como Google, tiene un estatus juridico diferente
al de un medio de comunicacion en su condicion de prestador de servicios de
la sociedad de la informacion.

En concreto en el articulo 16 de la LSSICE se hace referencia a la exencion
de responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la informa-
cion de alojamiento o almacenamiento de datos y, en concreto, en el articulo
173 se hace referencia a la exencion de responsabilidad de los buscadores.

Por tanto, un buscador, segun la Ley de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y del Comercio Electronico, Ley 34/2002, de 11 de julio (LSSICE)
que traspone al ordenamiento juridico espanol la Directiva 2000/31/CE de Co-
mercio Electrénico, no seria responsable del contenido que aloja, en su condi-
cion de mero intermediario, salvo que tenga conocimiento efectivo de la ilicitud
del contenido. Este fallo judicial, obliga a hacer una reflexion sobre la posible
contradiccion entre un derecho al olvido que obligue a Google a borrar datos
sin una resolucion administrativa o judicial de por medio y la exencion de
responsabilidad que contempla la Directiva de Comercio Electrénico. Aunque
me gustaria hacer una puntualizacion, que es que la LSSI habla de conocimiento
efectivo de la ilicitud del contenido y, en el caso que nos ocupa de esta sentencia

produccion y creacion literaria, artistica y cientifica. ¢) a la libertad de catedra. d) a
comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La
ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio
de estas libertades. 2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante
ningun tipo de censura previa. 3. La Ley regulara la organizacion y el control parlamen-
tario de los medios de comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier
ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de
Espana.4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen, y especialmente, en el
derecho al honor, la intimidad y la propia imagen, y a la proteccion de la juventud y
de la infancia. 5. Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y
otros medios de informacion en virtud de resolucion judicial».

23. El articulo 17 de la LSSICE dice asi: «1. Los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacion que faciliten enlaces a otros contenidos o incluyan en los suyos directo-
rios o instrumentos de busqueda de contenidos no seran responsables por la informa-
ciéon a la que dirijan a los destinatarios de sus servicios, siempre que: a) no tengan
conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion a la que remiten o recomien-
dan es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemni-
zacion o b) si lo tienen, actien con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace
correspondiente. Se entendera que el prestador de servicios tiene el conocimiento efec-
tivo al que se refiere el apartado a) cuando un 6rgano competente haya declarado la
ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos,
o se hubiera declarado la existencia de la lesion y el prestador conociera la correspon-
diente resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de deteccion y retirada de conte-
nidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios
de conocimiento efectivo que pudieran establecerse. 2 La exencion de responsabilidad
establecida en el apartado 1 no operara en el supuesto de que el proveedor de conteni-
dos al que se enlace o cuya localizacion de facilite actue bajo la direccion, autoridad o
control del prestador que facilite la localizacion de esos contenidos».



REFLEXIONES SOBRE LA SENTENCIA DEL TJUE EN EL ASUNTO «MARIO...

del TJUE de 13 de mayo de 2014, no se trataba de contenido ilicito, pues la
publicacion de la informacion por parte del editor web o fuente de origen (en
este caso el peridodico La Vanguardia) estaba amparada por la Ley. Mas que
contenido ilicito, en este caso seria contenido inexacto, inadecuado o despro-
porcionado.

Por otra parte, la sentencia equipara a Google con un medio de comunica-
cion (cuando no lo es) obligandole a hacer una ponderacion de los intereses en
conflicto, una ponderacion de derechos y ver cudl prima mas, ofreciendo solo el
criterio de condicion de personaje publico o interés publico de la informacion?*.
Google no es un medio de comunicaciéon que cree contenido. Tampoco es un
organo administrativo ni judicial, entes mas propios para decidir sobre materias
que afectan a derechos fundamentales.

Al fin y al cabo, la labor de ponderacion de intereses tiene claras semejan-
zas con la labor que tienen que hacer los medios de comunicacién todos los
dias para valorar si una informacion es o no noticia y si esta amparada por el
derecho a la informacion y tiene interés publico y, por tanto debe ser publicada.
El conflicto principal que se plantea cuando se trata de medios de comunicacion
no es con la proteccion de datos sino con la intimidad, el honor o propia ima-
gen, pues en numerosos conflictos en los que estan implicados los medios de
comunicacion, el problema surge por la falta de veracidad de la informacion
(aqui resulta importante senalar el deber de diligencia y que el periodista o
medio estda amparado por lo que se conoce como haber actuado con diligencia,
contrastando las debidas fuentes y demas, aunque luego resulte que no es ver-
dad lo publicado). No obstante, en ocasiones, los conflictos en los medios sur-
gen por publicar algo que vulnera la intimidad aunque sea verdad.

Con respecto a la obligacion de ponderacion de los intereses en conflicto
a la que la sentencia obliga a Google cual si fuera un medio de comunicacion,
es decir, a tener que realizar un juicio de valor, caso por caso, para ver cuando
prima el derecho de los internautas al acceso a la informacion y cuando el
derecho a la proteccion de datos del ciudadano afectado, coloca a Google en
una posicion delicada de tener que decidir sobre cuestiones altamente sensibles
relativas a derechos fundamentales, ofreciendo s6lo unos criterios muy genéri-
cos para resolver dichos conflictos, criterios que son muy generales y poco
precisos. En concreto, dice que se utilizarda como criterio para decidir como
resolver el conflicto de derechos, la relevancia en la vida publica del afectado,
o si una informacion es de interés publico. En mi opinion, son criterios poco
precisos que dan pie a la interpretacion y realmente la casuistica puede ser muy
variada y compleja. Sin embargo, y en contra de algunas interpretaciones de

24. Ver el apartado 81 de la sentencia, que destaca que el punto de equilibrio entre los
intereses o derechos en conflicto puede depender «en supuestos especificos, de la natu-
raleza de la informacion de que se trate y del cardcter sensible para la vida privada de
la persona afectada y del interés publico en disponer de esta informacion, que puede
variar, en particular, en funcion del papel que esta persona desempefie en la vida publi-
car».
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esta sentencia que han venido a considerar que el fallo supone un varapalo para
el gigante tecnologico, si bien le quita la razon en el litigio concreto, esta otor-
gando a Google un amplio poder al permitirle decidir sobre cuestiones delicadas
relacionadas con el ambito de los derechos fundamentales.

Aunque haya ciertas semejanzas a como se resuelve el conflicto entre si
una informacion debe o no ser publicada por un medio de comunicacion con
la labor de ponderacion a la que Google esta obligado a partir de esta sentencia,
cuando un tribunal considera que una informacion carece de interés publico vy,
por tanto, no puede ser publicada porque atenta contra otros derechos funda-
mentales, ;acaso no se esta impidiendo a todos los medios de comunicacion
dicha publicacion? Es decir, que no se permitiria a un medio publicarla y a otro
no, ya que si se considera que es irrelevante para el conocimiento publico,
ningun medio de comunicacion tendria una justificacion legal para publicarlo.
Sin embargo, considerando que s6lo Google debe proceder al borrado de los
datos, no tiene mucho sentido justificar el borrado alegando que carece de
interés publico, mientras que se permita que tales datos permanezcan en la web
de origen o estén accesibles a través de otros buscadores de Internet. Si carece
de interés publico, deberia carecer de dicho interés para todos los buscadores y
la tinica manera de asegurar la no indexacion por ningtun buscador es la toma
de medidas simultaneas o previas por parte del editor web, incorporando los
protocolos de exclusion, de modo que aunque se pueda acceder a los datos
desde la propia pagina del editor web, no se permita la indexacion por ningun
buscador.

V. CONCLUSIONES

Esta sentencia sobre derecho al olvido marca un hito en la historia de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE en materia de derecho de pro-
teccion de datos personales. Marcard sin duda un antes y un después y sienta
las bases para ir resolviendo los casos que en relacion con el derecho al olvido
se planteen en los distintos Estados miembros. No obstante, no son pocas las
dudas que generan. Por una parte, este caso es un caso muy concreto de bus-
queda de informacion en el buscador de Google a partir del nombre y apellidos
de una persona. ;Qué ocurre si se hace la busqueda a través de un cargo y del
cargo se puede deducir que hace alusion a una persona determinada? Para este y
otros supuestos de busqueda de informacion bajo otros parametros de busqueda
diferentes al nombre y apellidos, la sentencia no ofrece respuesta.

:En qué medida se lograra la efectividad del derecho o el fin pretendido si
se sigue pudiendo acceder a la informacion desde fuera de la UE, desde otros
buscadores o desde la propia pagina web de origen? Son bastantes las preguntas
en torno al derecho al olvido que ain permanecen sin respuesta clara. Los
ciudadanos pueden no saber donde estan sus datos como consecuencia de que
Google tenga que borrarlos y puedan seguir siendo indexados por otros busca-
dores. Si, por el contrario, se utilizase la via de que también se pueda acudir
ante la fuente de origen para dar satisfaccion a las demandas de los ciudadanos



REFLEXIONES SOBRE LA SENTENCIA DEL TJUE EN EL ASUNTO «MARIO...

para ejercitar el derecho al olvido y fuese ante esta fuente de origen ante quien
deben ejercitarlo en primera instancia, habria un mayor control por parte del
ciudadano, ya que se evita el hecho de que esa misma informaciéon pueda apare-
cer en otros lugares. Aunque con una amplia cuota de mercado de Google,
eliminar un dato del buscador de Google no es eliminar un dato de Internet.
Asimismo la sentencia personaliza en Google pero, ;qué ocurre con un busca-
dor de un medio de comunicacion, por ejemplo, una hemeroteca online? Goo-
gle no es Internet, Google no edita contenido, no interpreta los datos ni intro-
duce juicios de valor ni es un medio de comunicaciéon. Asimismo, ;qué ocurre
con respecto a los blogs o redes sociales que puedan hacerse eco de los datos
que permanecen en la web de origen? ;podria llegar a ejercer el derecho al
olvido frente a blogs o redes sociales?

Asimismo a Google se le otorga un amplio margen de interpretacion para
valorar cuando debe primar un derecho y cudndo otro derecho o interés, ofre-
ciendo solo dos criterios muy generales e imprecisos. Habra que ir viendo como
se van resolviendo en la practica las peticiones de derecho al olvido, abriéndose
ahora una nueva etapa. De momento, Google ha formado un Comité de exper-
tos para valorar las cuestiones sobre derecho al olvido y ha habilitado un formu-
lario para canalizar las peticiones relativas al derecho al olvido, habiendo reci-
bido mas de 40.000 peticiones relativas a la cancelacion de datos en el buscador
en cuestion de semanas.
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