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El mal llamado «derecho al olvido» en la
era de Internet

RICARDO PAZOS CASTRO

Investigador predoctoral de Derecho civil
Universidad de Santiago de Compostela

Resumen

La sentencia del TJUE de 13 de mayo de 2014 ha recibido una gran
atencion mediatica al reconocer la existencia del «derecho al olvidox.
Este articulo analiza en qué consiste verdaderamente este derecho, como
afecta a la libertad de expresion y de informacion, y qué criterios deben
seguirse a la hora de realizar una adecuada ponderacién de derechos, asi
como qué consecuencias negativas puede conllevar el reconocimiento de
un derecho al olvido frente a los gestores de motores de busqueda.

Abstract

The ECJ judgment of May 13, 2014 has received a great deal of media
attention because it recognizes the ‘right to be forgotten”. This article
analyzes what this right means, how it affects freedom of expression and
freedom of information, and which criteria must be followed to balance
appropiately the opposing rights, as well as the negative consequences
that may entail the recognition of the right to be forgotten against the
operators of search engines.
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1 INTRODUCCION

El 13 de mayo de 2014, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dicto
su sentencia en el asunto C-131/12, que enfrentaba a Google Spain, S.L.
y Google Inc. con la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y D. Mario
Costeja Gonzalez, tras haber sido planteadas varias cuestiones
prejudiciales por parte de la Audiencia Nacional mediante auto de 27
febrero 2012'. Posteriormente, la SAN (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1.2) de 29 de diciembre de 20142 dicté sentencia
en el litigio principal, teniendo en cuenta, como no podia ser de otro modo,
las respuestas que habia dado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
a las cuestiones prejudiciales que le habia planteado previamente la
Audiencia.

Aunque en la resolucion del Tribunal de Justicia se trataban diferentes
aspectos relativos a la proteccién de datos, la cuestion que desperto
mayor atencion en la sociedad fue sin duda la relativa al mal llamado
«derecho al olvido». Mal llamado, porque la expresion «derecho al olvido»
evoca un imposible, ya que, en la medida en que todo derecho comporta
una correlativa obligacién, el derecho al olvido sencillamente no puede
existir.  Puede una persona olvidar algo de forma voluntaria y automéatica?
¢, Puede un drgano judicial adoptar una medida concreta para dar
cumplimiento a la obligacién de olvidar? ;Puede comprobar un érgano
judicial que el sujeto en cuestién ha olvidado aquello que se le ha ordenado
eliminar de su memoria? ;Puede un juez verificar que no queda ningun
rastro de una informacién que en algun momento se haya encontrado
disponible en Internet? Parece que la respuesta a las preguntas anteriores
debe ser siempre negativa, y, en consecuencia, «derecho al olvido» se
convierte en una expresion sencilla empleada para referirse a un derecho
de objetivo mucho mas modesto y cuyos destinatarios parecen estar mas
o menos determinados: los motores de busqueda®. Mediante el ejercicio

' RICA2012,321.

2 RJCA 2014, 1065. Hay que sefialar que en la misma fecha la Audiencia Nacional dicté
otras sentencias que trataban el derecho al olvido frente a los motores de busqueda. No
obstante, cuando se cite la SAN de 29 de diciembre de 2014 en el presente trabajo se estard
haciendo referencia a la resolucién que trata el caso del Sr. Costeja.

3 Porejemplo, Rodriguez Herrera, D. («Ya que estamos, épor qué no prohibimos escribir?»,
Libertad Digital, 13 de mayo de 2014. Disponible en http://www.libertaddigital.com/opinion/
daniel-rodriguez-herrera/ya-que-estamos-por-que-no-prohibimos-escribir-71554/[dltima
consulta: 10 de marzo de 2015]) afirma: «la Unica forma de que ese “derecho al olvido” se
convirtiera en realidad consistiria en prohibir no ya internet, sino directamente la lecturay la
escritura». Las palabras de Rodriguez Herrera son acertadas, puesto que en cuanto alguien
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del derecho al olvido no se pretende eliminar informacién, sino dificultar el
acceso a ella. El ejercicio de este derecho impide que los buscadores
lleven a cabo su funcién, que es acercar a las personas informacion de la
que de otra forma no tendrian conocimiento, respecto de cierto tipo de
contenidos.

Quizas pueda decirse que nos encontramos en un momento analogo a
1890, cuando Warren y Brandeis publicaron su famoso articulo «The Right
to Privacy». En este trabajo, los autores constataban que los avances de
la sociedad habian dado lugar a la necesidad de reconocer nuevos
derechos, poniendo de manifiesto que algunos tribunales ya habian
resuelto casos basandose en una proteccion de la intimidad, aunque los
jueces no siempre aludian a la intimidad de forma explicita, sino que
recurrian a otras figuras como la quiebra de la confianza. En este contexto,
Warren y Brandeis sefialaban que en algin momento los tribunales se
enfrentarian a la decision de reconocer o no un verdadero derecho a la
intimidad (right to privacy), posicionandose ellos mismos a favor de dicho
derecho“. Es labor de los juristas actuales estudiar si los avances de la

haya dicho o escrito algo y otro lo haya escuchado o leido, es imposible garantizar el olvido.
Sin ir mas lejos, la pagina web referenciada en esta nota, asi como otras que se citan a lo
largo del presente trabajo, no fueron consultadas por primera vez en el momento de escribir
estas lineas, sino que fueron guardadas en formato pdf o impresas al poco tiempo de su
publicacion en Internet. Por consiguiente, aun cuando la pagina fuente hubiese sido borrada,
la informacion contenida en ella no seria olvidada, al menos en un plano tedrico, en tanto
no desapareciera también del soporte informatico o fisico en el que ha sido guardada. Ahora
bien, desde un punto de vista practico, lo cierto es que el paso del tiempo vy, quizas sobre
todo, el volumen de informacién que se acumula en la actualidad harian que ese soporte
informatico o fisico cayeran igualmente en el olvido.

4 Cfr. Warren, S. D. / Brandeis, L. D., «The Right to Privacy», Harv. L. Rev., vol. IV, n2 5,
1890, pp. 193-196, 200-210y 213. Es en este articulo donde los autores aluden a la existencia
de un derecho general «a no ser molestado» o «a ser dejado en paz» (to be let alone) si bien
la expresidn «to be let alone» no era original. De hecho, Warren y Brandeis citan como su
origen (p. 195, nota 4) el tratado de Cooley, T. M., The Law of Torts, 22 edicién, Chicago, 1888,
p. 29. Segun indican Richards, N. M. / Solove, D. J. («Privacy’s Other Path: Recovering the Law
of Confidentiality», Geo. L. J., vol. 96, 2007, p. 129, nota 31), la expresion ya se contenia en la
primera edicién de la obra de Cooley, del aiio 1880. Sin embargo, tal y como han puesto de
manifiesto los propios Richards, N. M. / Solove, D. J., loc. cit., p. 130; y Scheppele, K. L., Legal
Secrets: Equality and Efficiency in the Common Law, Chicago, 1988, p. 186, nota 29, Cooley
no utilizd la expresion «to be let alone» en el marco del derecho a la intimidad, sino en el
derecho a no ser objeto de amenazas y agresiones (assault and battery). Cooley, T. M. (A
Treatise on the Law of Torts: Or the Wrongs which Arise Independent of Contract, 32 edicion,
Chicago, 1906, pp. 27-33) hizo una clasificacion de los derechos legales y enuncié un derecho
a la inmunidad personal (personal immunity) cuya explicacion comenzaba afirmando que
el derecho a la propia persona (right to one’s person) podia describirse como un «derecho
a una completa inmunidad: a no ser molestado» (right of complete immunity: to be let
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sociedad experimentados en los ultimos afios, con un extraordinario
desarrollo de las nuevas tecnologias, y en particular la aparicién de los
motores de busqueda, hacen necesario el reconocimiento de un nuevo
derecho, el denominado derecho al olvido.

Este articulo pretende ofrecer una vision general de tal derecho. De esta
forma, el apartado segundo esta dedicado a sus origenes, esto es, a
cémo empez6 a fraguarse la posibilidad de ocultar informacion del pasado
de una persona para que no le afectase en su futuro. El apartado tercero
se refiere a la nocién de derecho al olvido tal y como ha sido planteado en
la sentencia Google Spain y Google, analizandose su caracter novedoso
y auténomo. Finalmente, el apartado cuarto versa sobre los problemas
que plantea el derecho reconocido por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, intentando justificar por qué, desde mi punto de vista, el
reconocimiento de ese derecho resulta poco conveniente.

2. LOS ORIGENES DEL «DERECHO AL OLVIDO»

Botana Garcia ha expuesto que el origen del derecho al olvido se
encuentra para algunos en la labor de la Commission nationale de
I'informatique et les libertés francesa, mientras que para otros hay que
remontarse a la sentencia del Tribunal de Apelacion de California Melvin v.
Reid, de 19315. Empezando por este segundo posible origen por ser
anterior en el tiempo, los hechos que dieron lugar a la sentencia Melvin v.
Reid son los siguientes. Gabrielle Darley era una mujer que ejercia la
prostitucién cuando fue juzgada en 1918 por asesinato, siendo finalmente
absuelta. Tras su absolucion, abandond la prostitucion y emprendié una
nueva vida, contrayendo matrimonio en 1919 con Bernard Melvin, lo que
supuso adoptar su apellido. En 1925, y sin permiso de esa mujer, su
historia fue llevada al cine en la pelicula The Red Kimona®, en la cual a la
protagonista se le dio el nombre de soltera del personaje real, Gabrielle
Darley. Gabrielle Melvin demandd a los responsables de la pelicula,

alone). A continuacién, el autor explicaba que la correlativa obligacién de este derecho era
no lesionar a otro, ni intentar hacerlo.

5 112 Cal.App. 285 (1931). Cfr. Botana Garcia, G. A., «Comentario a la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea a propdsito de la cuestion prejudicial planteada por
la Audiencia Nacional en el Caso Google», en Prdctica de Derecho de Dafios, n? 120, Seccion
Informe de Jurisprudencia, Tercer trimestre de 2014, Editorial La Ley (La Ley 3941/2014), p.
18.

5 En muchas ocasiones, incluyendo en la propia sentencia Melvin v. Reid, el titulo es
transcrito The Red Kimono.
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basando su pretension juridica principal en la vulneracién de su derecho a
la intimidad (right to privacy), puesto que amigos suyos que desconocian
su historia se enteraron de ella a causa de la publicidad de la pelicula. Los
responsables de ésta no so6lo habian anunciado que la cinta reflejaba un
caso real, sino también que el nombre de la protagonista se correspondia
con el nombre real de la persona.

El tribunal californiano manifesté que, dado que los incidentes que se
habian relatado en la pelicula se encontraban en los documentos del
juicio y que éstos eran publicos, no podia haber por esta via una
vulneracion del derecho a la intimidad. Sin embargo, incidié en el hecho
de que los responsables de la pelicula no se habian contentado con
relatar unos hechos de caracter publico, sino que habian hecho la
publicidad del largometraje indicando que se trataba de un caso real,
empleando el nombre real de la mujer que habia sido juzgada. El tribunal
dijo que si cabia estimar la accién ejercitada, era por el uso del verdadero
nombre de soltera de la demandante. El 6rgano jurisdiccional prosiguioé su
razonamiento en términos de libertad individual, y de forma mas especifica,
en el derecho «a perseguir y obtener seguridad y felicidad sin vulneracion
indebidas por parte de los demas». Este derecho incluia, segun el tribunal,
el derecho a vivir libre de los ataques de terceros contra la libertad,
propiedad y reputacion personales.

La relacion entre el derecho a la intimidad y la libertad individual no
es tan extrafia como pudiera parecer. De hecho, Mayer considera
que los origenes del derecho a la intimidad se encuentran vinculados
a la libertad contractual, que constituia el elemento esencial de la
libertad personal como valor supremo del ordenamiento juridico y
que se manifestaba en otras vertientes diferentes de la mera
libertad econédmica’. No obstante, el recurso del Tribunal de
Apelacién de California a la busqueda de la felicidad fue criticado
en un comentario publicado en 1931 en la California Law Review. El
autor de dicho comentario lo justifico diciendo que los derechos
reconocidos en disposiciones legislativas generales habian sido
interpretados mas como un limite al poder del Estado que como
fuente de derechos entre particulares, siendo excepcionales estos
ultimos casos®.

7 Cfr. Mayer, D. N., Liberty of Contract: Rediscovering a Lost Constitutional Right,
Washington, D.C., 2011, pp. 88-91y 112-114.

8 Cfr. S.G.P., «Torts: The Right to Privacy and the Pursuit of Happiness», Cal. L. Rev., vol. 20,
1931, pp. 101y 102 (el articulo esta firmado con las iniciales).
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Pues bien, para el Tribunal, la utilizacion del nombre real de la demandante
y la publicidad hecha para promocionar The Red Kimona resultaban
innecesarias, por lo que el érgano judicial reproché estos actos con base
en su poca moralidad. El origen del derecho al olvido se encuentra cuando
el Tribunal afirma que «toda persona que vive una vida de rectitud tiene
ese derecho a la felicidad, que incluye la libertad frente a ataques
innecesarios en su fama, posicion social y reputacion», de manera que,
en la medida en que la mujer habia cambiado su vida, tenia derecho a
proseguirla sin que su reputacion se viese dafiada por «la publicacion de
la historia de su depravacién pasaday’.

Como puede apreciarse, la sentencia Melvin v. Reid contiene el germen
del derecho al olvido, pero no se configura en modo alguno como una
figura propia, sino que se reconduce a una aplicacién concreta de otras.
En primer lugar, del derecho a la intimidad. De hecho, Posner se refiere a
esta sentencia en un epigrafe titulado «El agravio consistente en publicar
hechos intimos». Sin embargo, no sélo el derecho a la intimidad entra en
juego, puesto que fuertemente ligado a él se encuentra el derecho al
honor, advirtiendo el autor citado que en la pelicula no aparecian detalles
intimos de la mujer, no habia desnudos ni tampoco se incidia en su vida
sexual, sino que simplemente se relataba el pasado de una persona. El
analisis de la sentencia Melvin v. Reid podria permitir concluir que, si bien
formalmente se trata de un caso de derecho a la intimidad, en realidad
constituye una cuestion de derecho al honor. Como explica Posner, la ley
otorga una serie de remedios a la persona que se ve atacada por
informaciones falsas que afectan a su reputacion, pero también en algunos
casos cuando la informacién no es engafosa. El autor distingue asi entre
dos tipos de informacion privada que resulta ser cierta pero que, sin
embargo, las personas prefieren mantener oculta. Por un lado, la
informacidén que desacredita a una persona y le dificulta llevar a cabo
transacciones beneficiosas, y, por otro, la informaciéon que no forma parte
de la esfera publica de las personas pero que, a pesar de que no le
desacredita, le averglienza'.

°  Enlasentencia Melvin v. Reid se dice que «...appellant had abandoned her life of shame,
had rehabilitated herself and had taken her place as a respected and honored member of
society. This change having occurred in her life, she should have been permitted to continue
its course without having her reputation and social standing destroyed by the publication of
the story of her former depravity».

1o Cfr. Posner, R., Overcoming Law, Cambridge (Massachusetts), 1995, pp. 539 y 541.
También en el comentario del caso publicado en la California Law Review, mencionado
anteriormente, se alude a la reputacion como el fundamento de la resolucién. Asi, se indica
que los hechos de la sentencia Melvin v. Reid podrian haber sido tratados como un supuesto
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Scheppele se ha referido a la sentencia Melvin v. Reid, indicando
otras decisiones judiciales que conocieron de asuntos similares. La
autora expone que los tribunales no buscan determinar lo que la
prensa puede publicar y lo que no, sino que centran su atencion en
la identificacion de la persona. Cuando la identificacion es «crucial
para el entendimiento de la historia», dice Scheppele, los tribunales
permiten vincular los hechos al nombre de la persona que los
protagonizé. Cuando falta esa necesidad, los hechos pueden darse
a conocer, pero omitiendo la informacion personal .

La sentencia Melvin v. Reid fue seguida, por ejemplo, en una
resolucién del U.S. District Court for the Northern District of
California del afio 1939, Mau v. Rio Grande Oil, Inc.'?. El demandante
en Mau v. Rio Grande Oil, Inc. sufria ataques nerviosos desde que
tiempo atras habia sido retenido y le habian disparado, de modo
que la mera mencion del incidente le provocaba crisis nerviosas y
un estado de profunda angustia. Los demandados eran los
productores de un programa de radio en el que se habia recreado
la situacion sufrida por el demandante, utilizando su nombre real
sin su consentimiento. El demandante sufrié6 una gran crisis como
consecuencia de escuchar esa recreacion en el programa de radio,
lo que se agravo por el hecho de que algunos de sus amigos habian
conocido el suceso a través del programa y habian contactado con
€l con el animo de hablar sobre algo que la otra persona queria
olvidar. El tribunal consideré que la emision radiofénica habia
vulnerado el derecho a la intimidad del demandante'.

Sin embargo, Posner no considera que la sentencia Melvin v. Reid
sirviese para iniciar una firme corriente protectora del derecho a la
intimidad y el honor, sino que este caso fue una decision mas bien
aislada, rechazada como regla general. En la sentencia del

de difamacidn o injurias, admitiéndose como defensa la verdad de la informacién difundida.
Cfr. en este sentido S.G.P,, loc. cit., p. 102.

1t Cfr. Scheppele, K. L., op. cit., pp. 211-222.
2 28 F. Supp. 845 (1939).

3 En relacidn con la sentencia Mau v. Rio Grande Oil, Inc., mencionando otros casos sobre
el derecho a la intimidad, cfr. Callahan, J. A., «Torts - Right of Privacy - Unauthorized Radio
Dramatization of Shooting», Marq. L. Rev., vol. 24, 1940, pp. 171y 172.

% Cfr. Posner, R., op. cit., pp. 542-546. Como ejemplos de sentencias que rechazan Melvin
v. Reid, el autor cita las siguientes decisiones judiciales: sentencia del Tribunal Supremo de
Estados Unidos Cox Broadcasting Corp. v. Cohn, 420 U.S. 469 (1975); sentencia del Tribunal
Supremo de Kansas Rawlins v. Hutchinson Publishing Co., 543 P.2d. 988 (1975); sentencia
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Tribunal de Apelacion de Estados Unidos Sidis v. FR Publishing
Corp's, por ejemplo, el tribunal rechazé que se vulnerase la intimidad
de una persona que en su edad adulta vivia fuera de la atencion del
publico tras haber sido un nifio prodigio. El érgano jurisdiccional
entendié que no podia olvidarse que en el pasado esa persona
habia sido una figura publica, y que aspectos de su vida posterior,
ya alejada de la atencién publica, suscitaban igualmente interés
entre la sociedad; por lo que su publicacion era legitima mientras
no se difundiera informacion falsa y dicha informacién se limitase a
«la vestimenta, las declaraciones, los habitos y los aspectos
ordinarios de la personalidad»'®.

Un caso que guarda cierta semejanza con el que dio lugar a la sentencia
Melvin v. Reid fue resuelto por la sentencia del Tribunal de Grande
Instance de la Seine de 4 de octubre de 1965". El litigio se origind a raiz
de la realizacién en 1963 de la pelicula Landru, dirigida por Claude Chabrol
y basada en la vida del célebre asesino en serie Henri Désiré Landru. La
demandante en el litigio era una antigua amante del criminal que solicitd
una indemnizacion alegando, entre otros motivos, que la pelicula le habia
causado un perjuicio al relatar una época de su vida que preferia olvidar,
invocando la nocién de «prescripcion del silencio». El érgano judicial
constaté que Landru era un personaje célebre, complejo, cuya vida solo
podia reflejarse a través de la exposicidon de su relacidn con sus victimas,
diciendo que no podia haber una «prescripcion del silencio» respecto de
un acontecimiento histérico como era la vida de Landru. El tribunal puso
de manifiesto que la demandante habia publicado sus memorias y que los
hechos recogidos en la pelicula habian sido recogidos en documentos

del Tribunal Supremo de California Forsher v. Bugliosi, 26 Cal.3d 792 (1980); sentencia del
Tribunal de Apelacion de Estados Unidos Street v. National Broadcasting Co., 645 F.2d 1227
(6th Cir. 1981); sentencia del Tribunal Supremo de Nueva Jersey Romaine v. Kallinger, 109
N.J. 282 (1988), sentencia del Tribunal de Apelacion de Estados Unidos Haynes v. Alfred A.
Knopf Incorporated, 8 F.3d 1222 (7th Cir. 1993). Cfr. también Werro, F., «The Right to Inform
v. The Right to be Forgotten: A Transatlantic Clash», Haftungsrecht im dritten Millennium =
Liability in the Third Millennium, (editores A. Colombi Ciacchi et al.), Baden-Baden, 2009, pp.
293-298.

5 113 F.2d 806 (2nd Cir. 1940).

s En la sentencia se aludia a «truthful comments upon dress, speech, habits, and the
ordinary aspects of personality». Un andlisis detallado de la sentencia Sidis v. FR Publishing
Corp se encuentra en BARBAS, S., «The Sidis Case and the Origins of Modern Privacy Law»,
Colum. J. L. & Arts, vol. 36, n.2 1, pp. 21 69.

7 JCP, 1966.11.14482.
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judiciales accesibles al publico, por lo que no se producia un uso indebido
del nombre real de la persona.

Aunque el Tribunal de Grande Instance desestim6 la demanda contra el
director de la pelicula, reconocié el derecho de la demandante a obtener
una indemnizacion de la productora de la pelicula. El motivo era que dicha
productora no habia solicitado autorizaciéon alguna para reflejar en la
pelicula al personaje de la demandante con poca ropa al lado de quien
interpretaba a Landru. A pesar de que admitié que las imagenes de la
pelicula eran pudorosas (pudiques) en comparacion con las que se
encontraban en otras obras cinematograficas, estimé que la productora
habia vulnerado la vida privada de la demandante. La resolucién del
Tribunal de Grande Instance de la Seine fue recurrida en apelacion. La
Cour d’appel de Paris, en su sentencia de 15 de marzo de 1967, reiterd la
denegacion del derecho al olvido o prescripcion del silencio, declarando
también que no se habia producido un uso indebido del nombre. Sin
embargo, revoco la condena a la productora de la pelicula. La Cour
d’appel explicoé que no se habia vulnerado la vida privada de la demandante
porque los hechos revelados ya habian sido difundidos legalmente y
constaban en documentos publicos. Dio mas importancia a la difusion de
la informacion que habia hecho la propia demandante no mucho tiempo
antes para sostener que no podia pretender el olvido de una serie de
datos que ella misma no habia dejado atras'®.

En una nota a la sentencia del Tribunal de Grande Instance de la
Seine de 4 de octubre de 1965, Lyon-Caen descarté que la
resolucion judicial se enmarcase en el derecho a la imagen, puesto
que no era la demandante quien aparecia en la pelicula. En lo que
respecta a la intimidad, no debia entenderse como la representacion
de la demandante ligera de ropa, puesto que no era algo excesivo
en comparacion con otras peliculas, sino que la clave residia, en
opinion del autor, en una «viva representacion del amor» (vivante
représentation des amours) que era posible cuando los amores
eran ficticios, pero que requerian el consentimiento de los implicados
cuando la representada era una historia real. En lo que mas interesa
a los efectos del presente trabajo, el fundamento de la decision
judicial, explicaba Lyon-Caen, se encontraria mejor expresado en el
«derecho al olvido» (droit a 'oubli), siendo ésta la primera vez que
aparecia esta denominacion. De la nota del autor se deduce que
este derecho se entiende como el rescate de un acontecimiento

8 Sentencia de la Cour d’appel de Paris (Sala 12) de 15 de marzo de 1967, JCP, 1967.
11115107; y RDS, 1967, Sommaires, p. 78.
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lejano en el tiempo, quizas ya olvidado, teniendo el interesado un
derecho al silencio sobre el asunto™.

El derecho al olvido fue reconocido en la sentencia del Tribunal de Grande
Instance de Paris (Sala 1?) de 20 de abril de 1983%. En esta resolucion, el
tribunal afirmdé que una persona podia exigir el olvido pasado un tiempo
desde que se habia visto envuelta en acontecimientos publicos, de forma
que el recuerdo de tales hechos ligados a esa persona seria ilegitimo si
no encontrase fundamento en «necesidades de la Historia» o si, por la
naturaleza de los sucesos acaecidos, pudiese herir la sensibilidad de
quien los habia protagonizado. Sin embargo, la Cour de cassation
francesa nego el citado derecho en su sentencia de 20 de noviembre de
19902 En este caso se habia publicado un libro que recogia detalles de
la vida privada de una mujer que habian sido difundidos publicamente y
por medios licitos cuarenta afios antes. En este contexto, una vez que esa
informacion habia sido ya conocida y que su difusion inicial no vulneraba
el derecho a la intimidad de la demandante, ésta no podia exigir un
derecho al olvido e impedir que esos acontecimientos fuesen recordados
posteriormente.

En cuanto a la labor de la Commission nationale de l'informatique et les
libertés como origen alternativo del derecho al olvido, hay que comenzar
diciendo que este organismo fue creado mediante el articulo 6 de la ley
francesa 78-17, de 6 de enero de 1978, relativa a la informatica, a los
archivos y a las libertades (Loi n® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a
l'informatique, aux fichiers et aux libertés, en adelante LFIA)?2. En su
redaccion original, el articulo 6 de la LFIA atribuia a la mencionada
comision la tarea de velar por el respeto de las disposiciones de la ley, asi

1 Sentencia del Tribunal de Grande Instance de la Seine de 4 de octubre de 1965 (JCP,
1966.11.14482, nota de Lyon-Caen, G.). Cfr. también Letteron, R., «Le droit a l'oubli»,
RDPSP, n2 2, 1996, pp. 388, 389, 411 y 412; Letteron, R., «Le droit a I'oubli de Florence
Rey», Contrepoints, 28 de noviembre de 2013. Disponible en http://www.contrepoints.
org/2013/11/28/147879-le-droit-a-loubli-de-florence-rey (Ultima consulta: 13 de marzo de
2015). También resulta interesante la consulta de las sentencias de la Cour d’appel de Paris
(Sala 12) de 13 de octubre de 1981 (RDS, 1983, Jurisprudence, p. 420, nota de Lindon, R.) y
de 6 de octubre de 1982 (RDS, 1983, Jurisprudence, p. 185, nota de Lindon, R.); y la sentencia
del Tribunal de Grande Instance de Paris de 6 de mayo de 1983 (RDS, 1984, Jurisprudence, p.
14, nota de Lindon, R.).

20 JCP, 1985.11.20434, observaciones de Lindon, R.

2 Sentencia de la Cour de cassation francesa (Sala 12 Civil) de 20 de noviembre de 1990
(recurso n2 89-12580. JCP, 1992.11.21908, nota de Ravanas, J.).

2 JORF de 7 de enero de 1978, p. 227.
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como un poder reglamentario en los casos establecidos por la propia
norma legal, precisandose en los articulos siguientes diferentes aspectos
relacionados con la Commission. Cabe indicar que la ley francesa 78-17
ha sido objeto de numerosas y notables modificaciones, en particular, la
operada por la ley n° 2004-801, de 6 de agosto de 20042%. Actualmente la
remision sobre la regulacion de la mencionada comisién debe hacerse a
los articulos 11 y siguientes de la LFIA. Sin embargo, aunque la
Commission nationale de l'informatique et les libertés se ha referido al
derecho al olvido en diferentes ocasiones, considero que mas bien el
origen de este derecho puede encontrarse en general en la legislaciéon de
los Estados europeos sobre proteccion de datos. Siguiendo a ScHwARTZ,
esta labor legislativa en materia de proteccion de datos comenzé con la
ley dictada por el Parlamento del /land aleman de Hesse de 30 de
septiembre de 1970, siendo seguida por diversas leyes nacionales como
la ley sueca de 1973, la alemana de 1977, y las leyes austriaca, francesa,
danesa y noruega, todas ellas de 19782,

En esta misma linea, en el blog votre-reputation.com de la sociedad Les
Infostratéges se explica que el derecho al olvido surge en las diferentes
leyes europeas sobre proteccién de datos de los afios setenta y ochenta,
consistiendo en la obligaciéon de no conservar los datos personales mas
alla del periodo necesario para cumplir con la finalidad del tratamiento de
datos®. En consecuencia, podria decirse que el derecho al olvido es una
evolucion del principio de calidad de los datos personales tratados,
manifestado en la temporalidad de la conservacién de tales datos, el cual

2 JORF de 7 de agosto de 2004, p. 24; NOR: JUSX0100026L. También resulta necesario
mencionar el decreto n2 2005-1309, de 20 de octubre de 2005, adoptado para la aplicacién
de la ley 78-17 (JORF de 22 de octubre de 2005, p. 26; NOR: JUSC0520586D), modificado
por el decreto n2 2007-451 de 25 de marzo de 2007 (JORF de 28 de marzo de 2007, p. 5782;
NOR: JUSC0720211D).

2 Cfr.Schwartz, P. M., «The EU-U.S. Privacy Collision: ATurn to Institutions and Procedures»,
Harv. L. Rev,, vol. 126, n2 7, 2013, p. 4; Zanfir, G., «Tracing the right to be forgotten in the short
history of data protection law: The “new clothes” of an old right», pp. 11-13. Disponible en
SSRN: http://ssrn.com/abstract=2501312. Una tabla con los afios en los que se dictaron leyes
sobre proteccion de datos en diferentes lugares se encuentra en Weber, R. H., «The Right to
Be Forgotten. More Than a Pandora’s Box?», JIPITEC, vol. 2, n2 2, 2011, p. 123. Especialmente
interesante es el andlisis efectuado por Simén Castellano, P. («El régimen constitucional del
derecho al olvido en Internet», Net Neutrality and other challenges for the future of the
Internet [coordinadores A. Cerrillo-i-Martinez et al.], Barcelona, 2011, pp. 396-400) sobre
el derecho al olvido como una facultad derivada del derecho a la proteccion de datos
personales.

= http://www.votre-reputation.com/quest-ce-que-le-droit-a-loubli-2-le-danger-des-
recoupements-informatiques/ (Ultima consulta: 11 de marzo de 2015).
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se encuentra recogido en el articulo 6 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 de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos (en adelante,
Directiva sobre proteccion de datos)?.

El articulo 6.1.c) de la Directiva sobre proteccion de datos obliga a
garantizar que los datos personales tratados seran «adecuados,
pertinentes y no excesivos con relacion a los fines para los que se
recaben y para los que se traten posteriormente». El articulo 6.1.d)
de la Directiva sobre proteccion de datos dice que éstos deben ser
«exactos y, cuando sea necesario, actualizados; deberan tomarse
todas las medidas razonables para que los datos inexactos o
incompletos, con respecto a los fines para los que fueron recogidos
o para los que fueron tratados posteriormente, sean suprimidos o
rectificados». Por su parte, el articulo 6.1.e) de la Directiva obliga a
los Estados miembros a disponer que los datos personales seran
«conservados en una forma que permita la identificacion de los
interesados durante un periodo no superior al necesario para los
fines para los que fueron recogidos o para los que se
traten ulteriormente».

En Derecho espafiol, el articulo 4 de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (en
adelante, LOPD) lleva por rubrica «calidad de los datos», recogiendo
el principio que recibe la misma denominacion. El articulo 4.1 de la
LOPD establece que «los datos de caracter personal sélo se podran
recoger para su tratamiento, asi como someterlos a dicho
tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos
en relacion con el ambito y las finalidades determinadas, explicitas
y legitimas para las que se hayan obtenido». El articulo 4.3 de la
LOPD dispone que «los datos de caracter personal seran exactos y
puestos al dia de forma que respondan con veracidad a la situacién
actual del afectado». Ademas, en los dos primeros parrafos el
articulo 4.5 de la LOPD se dispone que «los datos de caracter
personal seran cancelados cuando hayan dejado de ser necesarios
o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido recabados
o registrados. No seran conservados en forma que permita la
identificacion del interesado durante un periodo superior al

26

DO L 281, de 23 de noviembre de 1995, p. 31.
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necesario para los fines en base a los cuales hubieran sido
recabados o registrados».?’

Analogo al articulo 4 de la LOPD es el articulo 6 de la LFIA, lo cual
explica por qué el derecho al olvido aparece a menudo vinculado a
este precepto. De hecho, en el ya citado blog votre-reputation.com
se dice que el articulo 6.5 de la LFIA en su redaccién actual «define
la obligacion de olvido»?8, si bien esta norma no es mas que el
equivalente del segundo parrafo del articulo 4.5 de la LOPD. De la
misma forma, en la pagina web del Centre national de la recherche
scientifique (CNRS), organismo bajo la tutela del Ministerio francés
de la Educacion Nacional, de la Ensefianza Superior y de la
Investigacion, se alude al principio de «duracién limitada de
conservacion de los datos» para a continuacion decir que «es lo
que se denomina derecho al olvido»?.

La relacion entre el derecho al olvido y el principio de conservacion de los
datos por un tiempo limitado ha sido observada, por ejemplo, por Schwartz.
Este autor se refiere a la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos (Reglamento general de proteccion de datos), de 25 de
enero de 2012%(en adelante, Propuesta de Reglamento general de
proteccion de datos). Tras indicar que la Propuesta solo permite el
tratamiento de datos personales para fines limitados y especificos,
imponiendo ademas «limites temporales en el uso de los datos», Schwartz
afirma que «siguiendo con este enfoque, el Reglamento propuesto crea el
recién descubierto “derecho al olvido”»*".

Sin apartarnos de la conservacion temporal de datos, el derecho al olvido
también cuenta con importantes raices en el campo del Derecho penal, en
cuanto a la prescripcion de los delitos y la rehabilitacion de los condenados

2 En relacion con el articulo 4.5 de la LOPD, cfr. Simoén Castellano, P., «El régimen
constitucional del derecho...», cit., pp. 399 y 400.

% http://www.votre-reputation.com/quest-ce-que-le-droit-a-loubli-2-le-danger-des-
recoupements-informatiques/ (Ultima consulta: 11 de marzo de 2015); asi como en http://
www.votre-reputation.com/premiere-decision-judiciaire-francaise-contre-google-sur-le-
droit-au-dereferencement/ (Ultima consulta: 17 de marzo de 2015).

2 http://www.cil.cnrs.fr/CIL/spip.php?article1390 (Ultima consulta: 12 de marzo de 2015)
3% COM (2012) 11 final.
3 Cfr. Schwartz, P. M., loc. cit., p. 30.
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como unos de los fines a los que deben estar orientadas las penas. De
esta forma, el derecho al olvido podia entenderse en el campo penal
como el derecho de las personas que habian sido condenadas a que los
detalles sobre su condena no trascendiesen, de forma que su rehabilitacion
pudiese ser completa. Una vez que esos detalles perdian su razon de ser
debian ser eliminados, pues soélo asi podia respetarse verdaderamente la
dignidad, el honor y la vida privada de esas personas*. De hecho, algun
autor ha situado el origen del derecho al olvido, precisamente, en las
normas francesas que impedian difundir la informacién sobre la condena
y la pena privativa de libertad impuesta, cuando la persona ya habia
cumplido su pena y se habia rehabilitado®. Ya en la sentencia Melvin v.
Reid se aludia a la rehabilitacion de las personas que habian sido
condenadas penalmente, indicando que debia buscarse la reintegracion
del criminal en la sociedad. En lugar de derribar (tear down) a esas
personas, decia el Tribunal de Apelacion de California, habia que
apoyarlas, debiendo aplicarse el mismo razonamiento respecto de las
personas que deseaban comenzar una nueva vida.

En relacion con esta cuestion, Weber distingue entre el right to forget
(literalmente, derecho a olvidar) y el right to be forgotten (derecho a ser
olvidado). El primero, dice el autor, consiste en la idea de que un suceso
no debe ser «revitalizado» una vez que ha pasado un cierto tiempo desde
que ha acaecido. Por su parte, el segundo supone la facultad de una
persona de que sus datos dejen de estar disponibles, de forma que otros
no puedan «seguir su rastro». El derecho a ser olvidado deriva asi del
poder de cada individuo sobre sus propios datos personales,
relacionandose ampliamente con la dignidad personal, la reputacion, y el

32 Cfr. Ambrose, M. L. / Ausloos, J., «The Right to Be Forgotten Across the Pond», JIP, vol.
3, 2013, pp. 1y 2; Cofone, I., «Google v. Spain: A Right To Be Forgotten?», Chi.-Kent J. Int’l
& Comp. L., vol. 15, n2 1, 2015, p. 1y 2; Letteron, R., «Le droit a I'oubli», cit., pp. 389, 390
y 410; Letteron, R., «Le droit a I'oubli de Florence Rey», cit., en relacion con la sentencia de
la Cour de cassation francesa (Sala Penal) de 15 de marzo de 1988 (recurso n? 84-91142)
y el articulo 133-12 del Cddigo penal francés; Simén Castellano, P., El reconocimiento del
derecho al olvido digital en Espafia y en la UE: efectos tras la sentencia del TJUE de mayo
de 2014, Hospitalet de Llobregat, 2015, pp. 108-116; Tamo, A. / George, D., «Oblivion,
Erasure and Forgetting in the Digital Age», JIPITEC, vol. 5, n? 2, 2014, p. 72; Weber, R. H.,
loc. cit., pp. 120 y 121; Werro, F., loc. cit., pp. 285, 286, 290 y 291. En la ya mencionada
sentencia del Tribunal de Grande Instance de Paris (Sala 12) de 20 de abril de 1983 (JCP, 1985.
11.20434, observaciones de Lindon, R.), el propio tribunal hacia una especial mencién a los
condenados que habian cumplido su condena y procuraban su resinsercion como sujetos
que se beneficiaban del derecho al olvido.

3 Cfr. Rosen, J., «The Right to Be Forgotten», Stan. L. Rev. Online, vol. 64, Symposium Issue,
2012, p. 88.
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respeto por la vida privada de las personas®. Especialmente relevante
resulta la alusion a la vida privada, puesto que detras del derecho al olvido
va a encontrarse a menudo una preocupacion por garantizar la intimidad
de las personas. El articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea® establece que «toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones». Pues bien, el derecho al olvido va a aparecer ligado a
estos derechos, y caracterizado en ocasiones como un derecho de la
personalidad derivado del derecho a la intimidad*®.

Al mismo tiempo, en la pagina web del Ministerio francés de la Educacion
Nacional, de la Ensefanza Superior y de la Investigacion puede
encontrarse un apartado dedicado a la consecucion de un «Internet
responsable». Dentro de este apartado hay una seccion titulada «derecho
al olvido»*” en la que claramente se dice que existe un derecho a la
cancelacion o supresiéon de datos (droit a I'effacement), sefialando que
actualmente se debate el posible reconocimiento de un derecho «mas
amplio», como es el derecho al olvido. Por consiguiente, también podria
decirse que el derecho al olvido es una evolucion o concrecion del derecho
a la cancelacion o supresion de datos®. En la Directiva sobre proteccion
de datos, el derecho a la supresion se recogié en el marco del derecho de
acceso reconocido en su articulo 12. De esta forma, en virtud del articulo
12.b) de la Directiva, los Estados miembros estan obligados a garantizar a
los interesados el derecho a «la rectificacion, la supresién o el bloqueo de
los datos cuyo tratamiento no se ajuste a las disposiciones de la presente
Directiva, en particular a causa del caracter incompleto o inexacto de
los datos».

3 Cfr. Weber, R. H., loc. cit., pp. 120y 121.
33 DO C 83, de 30 de marzo de 2010, p. 389.

3% Cfr. Werro, F., loc. cit., pp. 286-290. Puede citarse al respecto la deliberacién (délibération)
de la Commission nationale de I'informatique et les libertés n2 88-52, de 10 de mayo de
1998 (NOR: CNIX8810447X). En esta resolucion, la citada comision sefialé que, con base
en la ley francesa 78-17, de 6 de enero de 1978, relativa a la informatica, a los archivos y
a las libertades, podia ordenarse la destruccion de la informacién cuando su conservacion
pudiese suponer un atentado contra «la identidad humana, los derechos del hombre, la vida
privada o las libertades individuales o publicas», haciendo referencia al derecho al olvido.

7 http://eduscol.education.fr/internet-responsable/ressources/legamedia/le-droit-a-
loubli.html (Gltima consulta: 11 de marzo de 2015).

3 Cfr. las consideraciones efectuadas por Zanfir, G., loc. cit., pp. 13y 14.
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Como tuve ocasion de sefialar en un articulo anterior, la relacion
entre el derecho de supresion (también el de rectificacion) y el
derecho de acceso se explica en la expresion «cuyo tratamiento no
se ajuste a las disposiciones de la presente Directiva», puesto que
la forma de verificar este hecho es a través del acceso a los datos
de los que dispone el responsable del tratamiento®.

En Derecho espanol, el articulo 16 de la LOPD reconoce los
derechos de rectificacion y cancelacion. Como ya se ha apuntado,
el articulo 4.1 de la LOPD establece que «los datos de caracter
personal sélo se podran recoger para su tratamiento, asi como
someterlos a dicho tratamiento, cuando sean adecuados,
pertinentes y no excesivos en relacion con el ambito y las finalidades
determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan
obtenido». En este contexto, el articulo 16.2 de la LOPD dice que
«seran rectificados o cancelados, en su caso, los datos de caracter
personal cuyo tratamiento no se ajuste a lo dispuesto en la presente
Ley y, en particular, cuando tales datos resulten inexactos o
incompletos». Por su parte, el articulo 16.3 de la LOPD establece
que «la cancelacién dara lugar al bloqueo de los datos,
conservandose uUnicamente a disposicion de las Administraciones
publicas, Jueces y Tribunales, para la atencion de las posibles
responsabilidades nacidas del tratamiento, durante el plazo de
prescripcion de éstas. Cumplido el citado plazo debera procederse
a la supresién».

En el ambito del Derecho francés, cuando se habla del derecho al
olvido también se suele hacer referencia al articulo 40 de la LFIA,
similar al articulo 12.b) de la Directiva sobre proteccién de datos.

Sin embargo, Tamo y George indican que es preciso diferenciar el derecho
al olvido entendido como right to oblivion o droit a I'oubli, que es aplicado
a los supuestos relacionados con el Derecho penal que ya se han
mencionado, del derecho a la supresion (right of erasure), que es la
facultad de una persona de exigir la eliminacion de la informacion personal
de la que disponga un tercero. En el primer caso se trata de datos
obsoletos, mientras que en el segundo caso no tiene por qué darse esta
obsolescencia. La diferencia se manifiesta también en la finalidad de los
derechos citados. En el caso del right to oblivion se busca respetar la
intimidad y la libre personalidad del individuo en cuestién, mientras que en

¥ Cfr. Pazos Castro, R., «El funcionamiento de los motores de busqueda en Internet y la
politica de proteccién de datos personales, ¢una relacion imposible?», InDret, n2 1, 2015,
pag. 37.
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el caso del right of erasure es una forma de satisfacer uno de los principios
de la proteccién de datos personales®.

Otro derecho propio de las normas sobre proteccidon de datos con el que
puede relacionarse la pretension de olvido es el derecho de oposicién. De
acuerdo con el principio de consentimiento, la regla general es que la
persona debe consentir el tratamiento y la cesion de sus datos personales.
En aquellos casos en los que no es preciso el consentimiento previo de la
persona y ya se esta llevando a cabo el tratamiento de los mismos, el
interesado podra oponerse a que el tratamiento de datos continte
realizandose*'. A modo de regla general, el articulo 7.a) de la Directiva
sobre proteccion de datos sefiala que los Estados miembros dispondran
que el tratamiento de datos solo pueda llevarse a cabo cuando «el
interesado ha dado su consentimiento de forma inequivoca», si bien el
mismo precepto recoge otras situaciones en las cuales el tratamiento de
datos es licito sin necesidad del consentimiento previo que se ha
mencionado. Posteriormente, la Directiva sobre proteccion de datos
recoge en el articulo 14 el derecho del interesado a oponerse a que sus
datos sean tratados.

El citado articulo 14 dispone:
«Los Estados miembros reconoceran al interesado el derecho a:

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

b) oponerse, previa peticion y sin gastos, al tratamiento de los datos
de caracter personal que le conciernan respecto de los cuales el

“©  Cfr. Tamo, A. / George, D., loc. cit., pp. 72 y 73. Cfr. también Ambrose, M. L. / Ausloos,
J., loc. cit., pp. 1, 2, 14 y 15; Simdn Castellano, P. («The right to be forgotten under European
Law: a Constitutional debate», Lex Electronica, vol. 16, n2 2, 2012, p. 18), quien recoge
consideraciones muy similares pero refiriéndose al right of erasure como right to be
forgotten.

“ Cfr. Aparicio Salom, J., Estudio sobre la Ley orgdnica de proteccion de datos de cardcter
personal, 32 edicién, Cizur Menor (Navarra), 2009, pp. 37-39 y 257-260. El autor indica (p.
258) que de los preceptos de la Ley Organica de Proteccion de Datos se deduce que «el
derecho de oposicion consiste en la negativa a la continuacion del tratamiento, la cancelacion
genérica respecto de todos los datos que pudieran estar sometidos al mismo». Cfr. también
Simdn Castellano, P., El reconocimiento del derecho al olvido..., cit., pp. 191-193.
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responsable prevea un tratamiento destinado a la prospeccion; o
ser informado antes de que los datos se comuniquen por primera
vez a terceros o0 se usen en nombre de éstos a efectos de
prospeccion, y a que se le ofrezca expresamente el derecho de
oponerse, sin gastos, a dicha comunicacién o utilizacion».

Por su parte, en Derecho espafiol, el articulo 6.1 de la LOPD
establece que «el tratamiento de los datos de caracter personal
requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la
ley disponga otra cosa». A continuacion, el articulo 6.2 de la LOPD
establece una serie de casos en los que no es preciso el
consentimiento del interesado indicado. El articulo 6.3 de la LOPD
dispone que «el consentimiento a que se refiere el articulo podra
ser revocado cuando exista causa justificada para ello y no se le
atribuyan efectos retroactivos», mientras que el articulo 6.4 de la
LOPD precisa que «en los casos en los que no sea necesario el
consentimiento del afectado para el tratamiento de los datos de
caracter personal, y siempre que una ley no disponga lo contrario,
éste podra oponerse a su tratamiento cuando existan motivos
fundados y legitimos relativos a una concreta situacion personal.
En tal supuesto, el responsable del fichero excluira del tratamiento
los datos relativos al afectado».

El articulo 8.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea dice que los datos de caracter personal «se trataran
de modo leal, parafines 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».

Las deliberaciones (délibérations) de la Commission nationale de
l'informatique et les libertés permiten constatar la evolucién del derecho al
olvido y su aplicacién en supuestos variados. De esta forma, ya en la
deliberacion n® 81-119, de 15 de diciembre de 1981, la Commission aludio
al derecho al olvido en relacion con la duracion de la conservacion de los
datos, sefialando que el derecho al olvido habia sido reconocido por la ley
francesa 78-17, relativa a la informatica, a los archivos y a las libertades.
Ademas, dijo que este derecho era antiguo, relacionandolo
fundamentalmente con el campo penal, manteniendo que no era posible
admitir que la gendarmeria conservase «el rastro de los pecados de
juventud». En su deliberacion n° 82-158, de 21 de septiembre de 1982, la
Commission nationale de l'informatique et les libertés precisé que el
derecho al olvido se encontraba previsto en el entonces articulo 28 de la
LFIA, el cual sefialaba que la informacion personal no podia ser
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conservada mas alla del tiempo previsto en la solicitud de informe o en la
declaracion que ordenaban hacer a la referida comisién los articulos 15y
16 de la LFIA. La citada comision también vinculé el derecho al olvido con
la duracién de la conservacion de los datos en las deliberaciones n° 83-23,
de 1 de marzo de 1983; n° 86-48, de 6 de mayo de 1986; n° 86-60, de 1
de junio de 1986; y n® 2005-213, de 11 de octubre de 200542. Otras
deliberaciones que deben ser mencionadas en relacion con el derecho al
olvido en el campo penal son la n°® 98-097, de 24 de noviembre de 1998,
la n° 00-064, de 19 de diciembre de 2000; la n° 2005-187, de 8 de
septiembre de 2005; y la n® 2005-188, de 8 de septiembre de 2005%.

El campo de actuacién del derecho al olvido se fue ampliando para dar
solucion a otros problemas diferentes de la conservacién de la informacion
por un tiempo superior al debido, y que conectaban con los derechos de
oposicién y a la cancelacion de datos. Por ejemplo, en la deliberacion de
la Commission nationale de l'informatique et les libertés n° 2010-449, de
2 de diciembre de 2010, que se refiere a una autorizacion para el
tratamiento de datos personales en el marco de los servicios de salud y la
creacion de un dossier médico personal, la comisién afirma que «el
paciente dispondra de un derecho de oposicion y de cancelacion (derecho
al olvido)». Otro ejemplo es la deliberacion n° 2011-081, de 17 de marzo
de 2011, que versa sobre una solicitud para el tratamiento de datos
efectuada por el Instituto nacional de estudios demograficos (Institut
national des études démographiques) de cara a la realizacion de un
estudio sobre como afecta el entorno al desarrollo de los nifios hasta la
edad adulta. En esta deliberacion puede leerse que los pacientes seran
informados de la facultad de poner fin a su participacion en el estudio en
cualquier momento (facultad denominada «derecho de retirada») sin
necesidad de justificar sus razones, asi como un derecho a la «destruccion
de los datos (“derecho al olvido”)». En la deliberacion n° 2011-238, de 30
de agosto de 2011, se impuso una multa de diez mil euros a una asociacion
que recogia en su base de datos accesible al publico decisiones judiciales
sin alterar los nombres de los intervinientes, aun cuando las personas a
quienes afectaban las citadas decisiones habian ejercitado su derecho de
oposicién al tratamiento de datos personales. La Commission, haciendo
referencia a la deliberacién anterior n°® 01-057 de 29 de noviembre de
2001*, reconoci6 el caracter publico de las resoluciones judiciales, pero

2 NOR: CNIX0508839X.
% NOR: CNIX0609598X.

4 NOR:CNIX0105263X. Sobre esta deliberacion, cfr. Simon Castellano, P., El reconocimiento
del derecho al olvido..., cit., pp. 143-145.
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indicd la necesidad de asegurar el anonimato de los nombres y direcciones
de los interesados para garantizar el derecho al olvido. En la mencionada
deliberacion n® 01-057, de 29 de noviembre de 2001, la Commission habia
recomendado que los editores de bases de datos juridicas libremente
accesibles se abstuviesen de recoger el nombre y direccién reales de
dichas personas, incluyendo los testigos, a fin de «respetar la vida privada
de las personas fisicas implicadas y el indispensable “derecho al olvido”».
Sin embargo, esta recomendacion no se extendia a los jueces, magistrados
y otros profesionales.

Asimismo, se ha hablado de un «derecho al olvido» al respecto de las
cookies. En la Carta sobre la publicidad selectiva y la proteccién de los
internautas (Charte sur la publicité ciblée et la protection des internautes)
de 30 de septiembre de 2010, auspiciada por la Secretaria de Estado
francesa de la Prospectiva y el Desarrollo de la Economia Digital, se
recomienda que las cookies instaladas en un ordenador en el marco de
publicidad segun el comportamiento del consumidor (behavioral
advertising) permanezcan en el equipo informatico por un tiempo
proporcional al ciclo de compra del bien o servicio hacia el que se pretende
orientar al internauta. Como tiempo de duracion de las cookies por defecto
se propone un periodo de sesenta dias®.

Otro texto que debe traerse a colacion es la Carta del derecho al olvido en
las paginas web colaborativas y en los motores de busqueda (Charte du
droit a I'oubli dans les sites collaboratifs et les moteurs de recherche), de
13 de octubre de 2010, impulsada también por la ya mencionada
Secretaria de Estado francesa de la Prospectiva y el Desarrollo de la
Economia Digital. La adhesion a esta Carta es voluntaria, y en ella se
recogen una serie de buenas practicas en relacion con la gestion de datos
publicados intencionadamente por los internautas, a los efectos de
garantizar el disfrute por parte de estos internautas «de los derechos que
constituyen el “derecho al olvido”»*8. La pauta de actuacion mas relevante

% Charte sur la publicité ciblée et la protection des internautes, p. 21. Disponible en
http://www.fevad.com/uploads/files/Publications/20100929UFMD_v26_final.pdf (Ultima
consulta: 13 de marzo de 2015).

% Charte du droit a l'oubli dans les sites collaboratifs et les moteurs de recherche, p.
5. Disponible en http://www.cil.cnrs.fr/CIL/IMG/pdf/CHARTE_DU_DROIT_A_L_OUBLI.
pdf (Gltima consulta: 13 de marzo de 2015). Las buenas practicas engloban, entre otras
cuestiones, suministrar informacion a los internautas y establecer «acciones pedagdgicas»,
facilitar la gestion de los datos del usuario o mantener un nivel adecuado de proteccion en
caso de comunicacién de los datos a un tercero.
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en lo que respecta a la nocion de «derecho al olvido» sobre la que versa
el debate actual, y que sin embargo, recibe muy poca atencion en el
documento, es la consistente en «proteger los datos personales de la
indexacién automatica por los motores de busqueda». En la Carta del
derecho al olvido puede leerse que su objetivo es «facilitar el control por
parte del editor de contenidos, de su indexacién o no por los motores de
busqueda». Los motores de busqueda firmantes se comprometen a
colaborar con las paginas web fuente para «facilitar la no indexacién de
ciertos contenidos», por un lado, y proceder con la mayor rapidez posible
a la actualizacion de la memoria caché del buscador cuando una
informacion es modificada y a la eliminacion de la informacion cuando un
contenido deja de ser indexado®.

En conclusion, la idea del olvido del pasado de una persona no es nueva.
Como ya se ha indicado, en un principio tenia relevancia principalmente
en el campo del Derecho penal. La expresion «derecho al olvido» fue
apareciendo también vinculada a otros derechos como la intimidad, la
reputacion y la propia imagen*, relacionandose asimismo con la
conservacion de la informacién durante un periodo de tiempo no superior
al imprescindible para alcanzar los fines pretendidos con el tratamiento de
datos personales, un aspecto que ya estaba presente en la nocién de
olvido en el ambito del Derecho penal. Con el desarrollo de las normas
sobre proteccion de datos personales, el derecho al olvido se relacion6
también con los derechos de oposicion y cancelacion®. La expresion fue
ampliando progresivamente su campo de aplicacién al ir apareciendo
nuevos casos, diluyéndose en consecuencia su significado y haciendo
imposible su establecimiento como figura propia. Como resultado, no
podia presentarse una nocién clara de este derecho diferenciada de las
otras figuras que se han venido mencionando.

4 Charte du droit a 'oubli dans les sites collaboratifs et les moteurs de recherche, p. 7.

% Cfr. Lopez Garcia, M. («Derecho a la informacién y derecho al olvido en Internet», La Ley
Unidn Europea, n2 17, julio de 2014, pp. 41y 42), quien afirma que «“derecho al olvido” es
un término que se viene utilizando desde hace tiempo para referirse al caracter irrenunciable
del derecho al honor, la intimidad y la propia imagen, y que en los Gltimos afios se ha ido
relacionando con la proteccidn de estos derechos en Internet, hablandose de un «derecho al
olvido digital».

% No es casualidad que Ambrose, M. L. / Ausloos, J. (loc. cit., p. 7) indiquen que, si bien la
Directiva sobre proteccion de datos no reconoce expresamente un derecho al olvido, éste
puede encontrarse diluido en varios de sus preceptos, haciendo referencia a la conservacion
de datos por un tiempo no superior al necesario, al derecho de oposicion al tratamiento de
datos personales y al derecho de cancelacion.
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En un articulo publicado en 1996, LeTTERON intentd caracterizar el
«derecho al olvido», distinguiéndolo de otras figuras. La autora
comenzaba sefialando que el derecho al olvido conferia a la
persona el «dominio juridico sobre su pasado», para luego incidir
en que, a diferencia del derecho a la intimidad y del respeto a la
vida privada, el derecho al olvido suponia una desaparicién
definitiva de la informacion. Ademas, el derecho al olvido no se
referia exclusivamente a los aspectos de la vida privada de una
persona, sino que tenia un contenido mas amplio. También
pretendia distinguir el derecho al olvido del derecho a la cancelacion
de datos, poniendo de manifiesto que en este segundo caso, para
cumplir con las exigencias legales al respecto, bastaba con eliminar
la identificacion personal en la informacién. En el ambito penal, el
derecho al olvido se manifestaba en la eliminacién de cualquier
rastro que pudiese impedir la reinsercion de la persona, reinsercion
que no podria tener lugar si existiese el riesgo de que el pasado de
la persona pudiese afectarle de alguna forma en su nueva vida®.

Dada la variedad de usos de la nocion de olvido, podria analizarse la
necesidad de su reconocimiento en cada uno de ellos. Sin perjuicio de
que a lo largo de los siguientes epigrafes se puedan hacer referencias a
las diversas dimensiones del derecho al olvido, el presente trabajo se
centrara en este derecho tal y como ha sido proclamado por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en su sentencia Google Spain y Google.

3. LA NOCION MODERNA DE «DERECHO AL OLVIDO»

Tradicionalmente, aunque en apariencia una persona disfrutase del olvido,
en la practica su interaccion con el resto de ciudadanos podia verse
dificultada, pero era dificil identificar tales casos porque la divulgacion de
la informacién tenia lugar sin que hubiese constancia de ello, o sin que la
fuente de la informacion fuese facilmente accesible a todas las personas.
Garantizar la desaparicion definitiva de los datos no era posible, pero el
hecho de que la tecnologia se encontrase lejos de las posibilidades
actuales ocultaba la existencia del problema. A fin de cuentas, conservar
datos en un mundo «fisico» (en contraposicion a un mundo «digital») era
costoso, por lo que los datos se perdian poco a poco, ya que la memoria
y la transmision oral no son un mecanismo fiable si el objetivo es preservar
la informacion®'.

0 Cfr. Letteron, R., «Le droit a I'oubli», cit., pp. 407-410y 413.
st Cfr. Warren, S. D. / Brandeis, L. D, loc. cit., p. 217, nota 4. Los autores citan a Godkin, E.
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La distincién entre el mundo fisico y digital es tomada de KERRr,
quien la utiliza para reflexionar sobre los cambios en la investigacion
penal, pero sus consideraciones pueden adaptarse perfectamente
al presente estudio. Como sefala el autor, el mundo fisico cuenta
con una serie de limites que el mundo digital desconoce, ya que las
pruebas fisicas de la comisién de un delito ocupan espacio, su
ocultacion no siempre es sencilla y el lugar de su situacion es mas
0 menos predecible, mientras que con las pruebas que se
encuentran en medios digitales sucede lo contrario®2. De la misma
forma, la conservacién de la informacion personal es actualmente
poco costosa, puede realizarse con poco esfuerzo y a través de
medios muy variados. Y ocultar que se dispone de informacion en
un soporte duradero es relativamente facil, al igual que resulta
sencilla su transmisién a terceros.

Si ya habia dudas sobre la posibilidad de eliminar definitivamente la
informacion cuando el mundo era fisico, esas dudas aumentan cuando el
mundo pasa a ser digital, aunque quizas sea mas correcto decir que las
dudas desaparecen: en el mundo digital parece una utopia pensar que la
informacion pueda desaparecer de forma definitiva. Cuestion distinta es
que «caiga en el olvido» en la practica, es decir, que, pese a existir y ser
accesible, no se conozca. Este hecho es quizas mas probable justamente
en un mundo digital, porque hay mas informacién de la que se puede
gestionar y cada elemento de informacion pasa desapercibido entre los
demas, si bien en este caso el olvido no se identifica con una desaparicion
absoluta de la informacién. Sin embargo, no sélo la conservacion de la
informacion devino mas sencilla y menos costosa, sino que también lo
hizo el acceso a la misma, lo cual era una necesidad imperiosa habida
cuenta del aumento en el volumen de la informacién. A este respecto,
cobran importancia los motores de busqueda. Con los millones de paginas
web fuente que generan informacion, los buscadores permiten a los
usuarios hacer una seleccioén preliminar de la misma. Sin dicha seleccion
resultaria dificil aprovechar las ventajas de la mayor capacidad de
preservacion de la informacion.

L., «The Rights of the Citizen. IV. To His Own Reputation», Scribner’s Magazine, vol. 8, n2 1,
julio de 1890, pp. 58-67, reproduciendo un parrafo de la pagina 66. En este parrafo, Godkin
constata que el cotilleo transmitido de forma oral no tiene gran capacidad de difusion,
manteniéndose la informacién en el circulo cercano a la persona de la que trata. Cfr. también
Simén Castellano, P., «El régimen constitucional del derecho...», cit., pp. 393-395; y Simon
Castellano, P., El reconocimiento del derecho al olvido..., cit., pp. 60-63.

2 Cfr. Kerr, O. S., «Applying the 4th Amendment to the Internet», Stan. L. Rev,, vol. 62, n2
4,2010, pp. 1012-1015.
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En su deliberacién n° 01-057, de 29 de noviembre de 2001%, la
Commission nationale de l'informatique et les libertés se refirid
precisamente a la evolucién de la tecnologia en el marco del acceso
a informacién juridica. La comision constataba que, mientras que
en 1985 obtener una resolucion judicial era dificil, y en general s6lo
era posible a través de bases de datos que requerian el pago de un
precio, gracias a los motores de busqueda resultaba mucho mas
sencillo. En 2001, decia la Commission, bastaba con «preguntar» a
un motor de busqueda por una persona para obtener un perfil de la
misma gracias al conjunto de resultados ofrecidos por el motor. De
esta forma, si el motor de busqueda habia indexado el nombre de
una persona que se encontraba en una resolucion judicial, ésta se
encontraria a disposicion de cualquier internauta.

A dia de hoy, la expresion «derecho al olvido» todavia es empleada en
situaciones muy diversas, relacionandose continuamente con otras
instituciones juridicas asentadas, de manera que tal derecho es descrito
de forma diferente por los autores incluso cuando se refieren a la misma
situacion. Dado que el debate sobre el derecho al olvido ha vuelto a
adquirir una gran relevancia entre la opinion publica a partir de la sentencia
Google Spain y Google, es preciso examinar qué se entiende por derecho
al olvido en este caso. Posteriormente podra analizarse la conveniencia o
no de reconocer el derecho concreto de que se trata en la sentencia.

3.1. El derecho reconocido en la sentencia Google Spain y Google

El caso que condujo a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea Google Spain y Google partia de unas deudas que don Mario
Costeja Gonzalez habia contraido con la Seguridad Social afios atras. La
existencia de estas deudas dio lugar a que, por orden del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, un periddico espafiol publicase dos anuncios
en los que se informaba de una subasta de inmuebles propiedad de la
persona mencionada a fin de extinguir la deuda. Esos anuncios,
inicialmente publicados en soporte papel, aparecieron mas adelante en la
version electronica del periédico. Once afos después, cuando la
Seguridad Social ya habia obtenido las cantidades que se le debian, el Sr.
Costeja se dio cuenta de que introduciendo su nombre en el motor de
busqueda de Google podia acceder a la edicién digital del periddico en la
que se contenia la informacion relativa a los dos anuncios comentados. Al
estimar que esa informacion ya no era relevante en 2009, el 23 de

% NOR: CNIX0105263X.
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noviembre de ese afio solicitdé a la editorial del periddico que borrase la
informacion de la version electronica™.

La editorial respondié diciendo que no podian borrar esa informacion,
dado que la publicacién habia sido realizada por orden del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales. En consecuencia, el Sr. Costeja se puso en
contacto con Google Spain, S.L., solicitando a la compafiia el 8 de febrero
de 2010 que su buscador no arrojase entre los resultados de busqueda el
enlace a la version digital del periddico en la que se recogian los anuncios
de la subasta. La solicitud fue desatendida, y don Mario Costeja presento
una reclamacion ante la Agencia Espanola de Proteccion de Datos el 5 de
marzo de 2010, solicitando la eliminaciéon o modificacion de la informacion
tanto a la editorial como al titular del motor de busqueda. Dicha reclamacion
fue resuelta mediante la Resolucion n® R/01680/2010, de 30 de julio de
2010%, en la cual la citada agencia determiné que la no atencién de la
solicitud del Sr. Costeja estaba justificada en el caso de la editorial del
periddico, pero no en el caso de Google. Esta compania fue instada a
adoptar «las medidas necesarias para retirar los datos de su indice e
[imposibilitar] el acceso futuro a los mismos».

Hay que precisar un par de cuestiones sobre este Ultimo aspecto.
En primer lugar, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos obligd
a Google a retirar los datos personales de su indice. Técnicamente,
se obligaba a Google a una accion puntual, ya que Google borraria
de su indice actual esos datos; pero, en realidad, nada impediria
que en futuros rastreos de la red la pagina web fuente volviese a
ser recopilada por el motor de busqueda, captando de nuevo esos
datos personales y alojandolos en su indice. La agencia debi6 decir
que prohibia a Google el indexado de los datos personales
recogidos en la pagina web fuente. De esta forma, el respeto de la
prohibicion requeriria tanto una obligacién de hacer (borrar datos
del indice actual) como una de no hacer (abstenerse en lo sucesivo
de incorporar esos datos al indice).

% Sobre un caso similar, en el que una persona introduce su nombre en un buscador y
lo que aparece no le resulta muy favorable, cfr. BATTELLE, J., Buscar. Como Google y sus
rivales han revolucionado los mercados y transformado nuestra cultura, Barcelona, 2006, pp.
245-248.

55 Procedimiento n2 TD/00650/2010. Puede accederse a la resolucion a través de http://
www.agpd.es/portalwebAGPD/resoluciones/tutela_derechos/tutela_derechos_2010/
common/pdfs/TD-00650-2010_Resolucion-de-fecha-30-07-2010_Art-ii-culo-16-LOPD_
Recurrida.pdf (Ultima consulta: 17 de marzo de 2015).
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En segundo lugar, la Agencia Espafola de Proteccion de Datos
obligé a Google a hacer imposible el acceso a los datos personales
recogidos en la pagina web fuente. Esta obligacién estaba vacia de
contenido porque se obligaba a Google a hacer un imposible. El
motor de busqueda es un intermediario que conecta a un internauta
con una pagina web, diciéndole la URL (Uniform Resource Locator,
«Localizador Uniforme de Recursos») en la que se encuentra una
pagina que puede serle de utilidad. Pero un internauta puede
acceder a cualquier web sin necesidad de pasar por el motor de
busqueda, basta con que introduzca la URL de la pagina que quiera
visitar. Dicho de otra forma, un internauta podria haber accedido a
la edicion digital del periddico y anotar el enlace en el que se
encontraba. Una vez que Google ya no ofreciese esa pagina entre
sus resultados de busqueda, el internauta podria igualmente llegar
a la informacion, porque sabria donde se encuentra. En este caso,
los datos no serian de imposible acceso, y Google no podria hacer
nada por evitarlo.

Tanto Google Spain, S.L., como Google, Inc. presentaron sendos recursos
contencioso-administrativos contra la resolucién de la Agencia Espafola
de Proteccién de Datos de 30 de julio de 2010. La Audiencia Nacional,
competente para conocer de estos recursos, decidido suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia varias cuestiones
prejudiciales, de entre las que solo se hara referencia a las que interesan
a los efectos del presente trabajo. La Audiencia Nacional deseaba saber
si la actividad de busqueda que lleva a cabo el motor de Google constituye
un tratamiento de datos en el sentido de la Directiva sobre proteccion de
datos, asi como, para el caso de que la respuesta fuese afirmativa, si la
empresa que gestiona un motor de busqueda debe ser considerada un
«responsable del tratamiento». De ser asi, se preguntaba asimismo si el
interesado podia dirigirse directamente contra el gestor del motor y exigirle
la retirada de sus indices de una informacién publicada por terceros, sin
necesidad de dirigirse previa o simultdneamente a ese tercero como titular
de la pagina web fuente. Si la respuesta a esta ultima cuestién también
era afirmativa, la Audiencia queria saber si cambia en algo la respuesta el
hecho de que la informacidén que recoge los datos personales haya sido
publicada licitamente por terceros y se mantenga en la pagina web fuente.
Por ultimo, la Audiencia Nacional preguntaba si los derechos de oposicion
y cancelacion y bloqueo de datos reconocidos en la Directiva sobre
proteccion de datos comprenden también que una persona pueda dirigirse
contra el titular de un motor de busqueda y exigir que no se indexe la
informacion que le concierne y que se encuentra disponible en una pagina
web, con base en que puede serle perjudicial 0 en que simplemente quiere
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que esa informacion quede olvidada, aunque la publicacién de la
informacion sea licita.

En cuanto a si la actividad del buscador de Google constituye un
tratamiento de datos personales, debe recordarse que el articulo 2.b) de
la Directiva sobre proteccién de datos define «tratamiento de datos
personales» como «cualquier operacion o conjunto de operaciones,
efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a
datos personales, como la recogida, registro, organizacién, conservacion,
elaboracién o modificacion, extraccion, consulta, utilizacién, comunicacion
por transmision, difusion o cualquier otra forma que facilite el acceso a los
mismos, cotejo o interconexién, asi como su bloqueo, supresién o
destruccion». Teniendo en cuenta esta definicion, el Tribunal de Justicia
considera que si se produce un tratamiento de datos, en la medida en que
entre la informacién indexada por el motor de busqueda que luego es
puesta a disposicion de los internautas figuran datos personales. El motor
de busqueda consulta las paginas web fuente, recopila la informacién, la
organiza, la conserva en su indice, y después comunica el contenido de
ese indice a los usuarios cuando éstos hacen una busqueda. Para el
tribunal, es irrelevante que el motor de busqueda no distinga entre datos
personales y otros datos al recoger la informacién, no siendo relevante
tampoco el hecho de que la informacion recopilada haya sido publicada
por terceros en Internet (incluyendo medios de comunicacion) y no sea
objeto de modificacion por parte del motor de busqueda.

Sobre si el gestor del buscador es un responsable del tratamiento, el
articulo 2.d) de la Directiva sobre proteccion de datos precisa que por
«responsable del tratamiento» se entiende «la persona fisica o juridica,
autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo que solo o
conjuntamente con otros determine los fines y los medios del tratamiento
de datos personales; en caso de que los fines y los medios del tratamiento
estén determinados por disposiciones legislativas o reglamentarias
nacionales o comunitarias, el responsable del tratamiento o los criterios
especificos para su nombramiento podran ser fijados por el Derecho
nacional o comunitario». Para el Tribunal de Justicia, el gestor del motor
determina los fines y los medios del tratamiento de datos personales que
lleva a cabo. No se opone a esta conclusion la circunstancia de que los
editores de las paginas web puedan indicar a los gestores que no desean
la indexacién automatica de ciertos contenidos, a través de protocolos de
exclusion. El tribunal considera que esta claro que el gestor de un motor

%6 Sentencia Google Spain y Google, apartados 27 a 31.
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qgueda englobado en la definicidon proporcionada por el articulo 2.d) de la
Directiva sobre protecciéon de datos, afiadiendo que la definicién amplia
de responsable del tratamiento es necesaria para dar una adecuada
proteccion a las personas. No deben quedar excluidos de la definicion los
buscadores por el hecho de que no ejerzan control sobre los datos
publicados por terceros. El TJUE constata asimismo el importante papel
que desempeian los motores de busqueda en la sociedad actual, cémo
facilitan la conexion entre el internauta y una informacion aparecida en
una pagina web fuente, y cémo resulta sencillo elaborar un perfil mas o
menos completo de una persona a partir de una busqueda efectuada
introduciendo su nombre completo®.

La siguiente cuestion prejudicial que debe comentarse se refiere al posible
ejercicio de los derechos de oposicidon y de rectificacion, cancelacion y
bloqueo de datos directamente contra el gestor del motor de busqueda y
sin dirigirse igual y simultaneamente al titular de la pagina web que
presenta el motor de busqueda en su lista de resultados. La cuestion se
restringe al ejercicio de los derechos mencionados cuando la busqueda a
través del motor se efectua introduciendo el nombre de una persona,
comprendiendo el caso de que la publicacion por parte de la pagina web
fuente sea licita. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea inicia su
respuesta haciendo referencia a la relacion entre el tratamiento de datos
personales y el derecho a la intimidad, por lo que los derechos derivados
de la Directiva sobre proteccion de datos deben ser interpretados en
relacion con los derechos fundamentales. En particular, con los articulos 7
y 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, los
cuales tratan, respectivamente, el derecho de toda persona al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones, y el
derecho a la proteccién de los datos de caracter personal que le
conciernan.

El tribunal analiza los derechos de rectificacion, cancelacion y bloqueo de
datos, reconocidos en el articulo 12.b) de la Directiva sobre proteccion de
datos para cuando los datos sean incompletos, inexactos o de cualquier
otro modo contravengan las normas aplicables al tratamiento. Incide en
que el tratamiento de datos que realiza un motor de busqueda podria
estar amparado por el articulo 7.f) de la Directiva sobre proteccion de
datos, el cual faculta para realizar un tratamiento de datos si «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,

57 Sentencia Google Spain y Google, apartados 33 a 40.
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siempre que no prevalezca el interés o los derechos y libertades
fundamentales del interesado que requieran proteccién con arreglo al
apartado 1 del articulo 1 de la presente Directiva». EI TJUE también
comenta el derecho de oposicion al tratamiento de datos, reconocido en el
articulo 14 de la Directiva. En virtud del articulo 14.1.a) de la Directiva, los
Estados miembros deben reconocer al interesado el derecho a oponerse
a que los datos que le conciernan sean objeto de tratamiento, «al menos
en los casos contemplados en las letras e ) y f) del articulo 7, en cualquier
momento y por razones legitimas propias de su situacion particular (...)
salvo cuando la legislacion nacional disponga otra cosa». Por consiguiente,
tanto en el caso de los derechos de rectificacion, cancelacion y bloqueo
de datos como en el derecho de oposicion, es preciso comparar los
diferentes intereses para determinar cual de ellos debe prevalecer®,

El epigrafe 4 de este trabajo estd dedicado, precisamente, a la
ponderacién de intereses que debe hacerse en el ambito del
derecho al olvido. En consecuencia, y aunque la cuestion prejudicial
que se estudia en este momento no se refiere expresamente al
olvido, su indudable relacién con éste justifica que sea en el
siguiente epigrafe donde se exponga el razonamiento del Tribunal
de Justicia. No obstante, puede indicarse ya en este momento que
la posicién del Tribunal es favorable, en principio, a la persona que
puede ser identificada a través de los datos personales que constan
en la pagina web fuente.

Tras llevar a cabo la ponderacién de derechos a la que ha hecho
referencia, la autoridad competente en materia de proteccion de datos o
los 6rganos judiciales pueden ordenar la eliminacion de un resultado de la
lista ofrecida por un buscador tras introducir el nombre de una persona
como términos de busqueda. El maximo érgano jurisdiccional comunitario
sefiala que la ponderacion de intereses puede arrojar resultados diferentes
cuando el interés evaluado sea el de la pagina web fuente y cuando sea el
del buscador. Este segundo mecanismo facilita mucho la obtencién y la
difusion de informacién, por lo que las consecuencias sobre la vida privada
de las personas son mayores que en el caso de las paginas web fuente.
Hay que tener en cuenta, ademas, que la pagina web fuente puede
difundir los datos con fines exclusivamente periodisticos, quedando
cubierto el tratamiento de datos que realiza por el articulo 9 de la Directiva

8 Sentencia Google Spain y Google, apartados 68 a 76.
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sobre proteccion de datos, precepto del que el motor de busqueda, en
principio, no puede beneficiarse®.

En virtud del citado articulo 9 de la Directiva, «en lo referente al
tratamiento de datos personales con fines exclusivamente
periodisticos o de expresion artistica o literaria, los Estados
miembros estableceran, respecto de las disposiciones del presente
capitulo, del capitulo 1V y del capitulo VI, exenciones y excepciones
s6lo en la medida en que resulten necesarias para conciliar el
derecho a la intimidad con las normas que rigen la libertad
de expresiony».

Se concluye que los articulos 12.b) y 14.a) de la Directiva sobre proteccion
de datos confieren al interesado la facultad de exigir al gestor de un motor
de busqueda que elimine de la lista de resultados ofrecidos por el buscador
el enlace a una péagina de terceros que contiene informacion sobre esa
persona. Esta facultad se concede cuando el enlace se obtiene tras una
busqueda empleando el nombre de una persona, y puede llevarse a cabo
incluso cuando la informacion personal del interesado permanezca en la
pagina fuente y su publicacién sea licita.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea analiza si una
persona tiene derecho a exigir que un motor de busqueda no indexe la
informacion sobre ella aparecida en paginas web de terceros, bien porque
el conocimiento de esa informacién por los usuarios del motor podria serle
perjudicial, bien porque, simplemente, desea que esa informacion sea
olvidada. A pesar de la referencia a la indexacion, el Tribunal entiende que
la pregunta versa en realidad sobre la posibilidad de exigir la retirada de
una pagina web de la lista de resultados mostrada por el buscador,
posibilidad que se reconduce a los derechos de oposicidon y cancelacion y
bloqueo de datos.

El tribunal argumenta que un tratamiento de datos inicialmente licito
puede devenir ilicito por el mero transcurso del tiempo, ya que el
tratamiento de datos debe responder a un principio de calidad que ya ha
sido comentado en el presente trabajo. Si de las letras c), d) y e) del
articulo 6.1 de la Directiva sobre proteccion de datos se deriva que los
datos deben ser adecuados, pertinentes, no excesivos, exactos y
conservados por un tiempo no superior al necesario, cuando el simple
transcurso del tiempo afecte a estos elementos, el tratamiento de datos se
hara ilicito. De esta manera, si el interesado solicita al gestor del motor de

% Sentencia Google Spain y Google, apartados 82 a 87.
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busqueda la eliminacién de alguno de los resultados que se ofrecen tras
realizar una busqueda a partir de su nombre, el gestor debe examinar si
ese resultado contiene informacion inadecuada, no pertinente o excesiva.
Si es asi, debera suprimir ese resultado de la lista ofrecida por el buscador,
aun cuando la informacion sea exacta y veridica®. La continuacion de la
exposicion del Tribunal de Justicia se refiere al analisis de la solicitud que
debe hacer el gestor del motor de busqueda y, en ultima instancia, la
respuesta final que da el Tribunal alude especialmente a esta ultima
cuestion.

Nuevamente, dado que esta parte de la respuesta se refiere a la
ponderacion del interés de la persona a la que se refiere la
informacién y del interés en que esa informacidon permanezca
accesible al publico a través del motor de busqueda, sera objeto de
comentario en el epigrafe 4 del presente trabajo.

Tras el examen de la sentencia Google Spain y Google que volvié a poner
de maxima actualidad el debate sobre el derecho al olvido, debe
destacarse en primer lugar que este derecho no se corresponde con la
finalidad tradicional que se le atribuia al olvido, debido a que no supone la
eliminaciéon definitiva de la informacién. PiIRAR MaRAs apunta con acierto
que «el que un buscador cancele los datos de una persona no significa
que tales datos desaparezcan de Internet. Siguen existiendo y cualquiera
podra localizarlos a través de otros buscadores o de forma mas
artesanal»®'. Tampoco se trata de un derecho «a no ser buscado», puesto
que cualquier internauta puede servirse de los buscadores con el animo
de obtener informacién sobre una persona, para lo cual podra introducir el
nombre completo de esa persona como términos de busqueda. Y tampoco
es un derecho «a no ser indexado», ya que los motores de busqueda

%  Sentencia Google Spain y Google, apartados 92 a 95.

& Cfr. Pifiar Manas, J. L., «“Caso Google”: éuna mejor privacidad?», El Pais, 15 de mayo
de 2014. Disponible en http://elpais.com/elpais/2014/05/14/opinion/1400086304_243572.
html (dltima consulta: 10 de marzo de 2015). Cfr. también DARRIERE, R., «Premiere
condamnation frangaise de Google sur le fondement du droit a I'oubli numérique», Village
de la Justice, 5 de enero de 2015. Disponible en http://www.village-justice.com/articles/
Premiere-condamnation-francaise,18636.html (Ultima consulta: 30 de marzo de 2015);
MINERO ALEJANDRE, G., «A vueltas con el “derecho al olvido”. Construccién normativa
y jurisprudencial del derecho de proteccion de datos de caracter personal en el entorno
digital», RJUAM, n.2 30, 2014, p. 153; asi como el documento de la Commission nationale de
I'informatique et les libertés titulado «Derecho a ser desclasificado. Interpretacion comun de
la sentencia del TJUE» (Droit au déréférencement. Interprétation commune de l'arrét de la
CJUE), p. 2. Disponible en http://www.cnil .fr/fileadmin/documents/Vos_libertes/Droit_au_
dereferencement-Interpretation-Arret.pdf (Ultima consulta: 10 de marzo de 2015).
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seguiran rastreando constantemente la red e incorporando a su indice las
paginas web que encuentren, incorporando a dicho indice de forma
automatica datos personales si éstos constan en las paginas web fuente.
Como se recordara, la resolucion de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos obligaba a Google a borrar de su indice los datos personales del
Sr. Costeja que constaban en la edicién digital del periédico, pero no
impedia la indexacion de datos personales de esta persona si en el futuro
aparecian en otra pagina web y esta era rastreada por el motor de
busqueda de Google. Ademas, si bien es cierto que los términos de la
resolucién no impedian, como se ha apuntado, la indexacién posterior de
la propia pagina web fuente que contenia la edicion digital del periddico,
probablemente la agencia espainola quisiese en realidad prohibir también
la futura indexacion de esa misma pagina. Sin embargo, en la sentencia
Google Spain y Google no se reconoce el derecho a prohibir esta
indexacion, sino simplemente el hecho de que esa pagina concreta
aparezca entre los resultados de busqueda ofrecidos al internauta®.

Asi pues, el «derecho al olvido» reconocido en la sentencia comentada
consiste en el derecho a que una determinada pagina fuente que se
refiere al interesado no aparezca en una lista. De hecho, el Grupo del
articulo 29, grupo de caracter consultivo en materia de proteccién de
datos personales creado por el precepto indicado de la Directiva sobre
proteccion de datos, se refiere al derecho al olvido como un derecho de
de-listing en su informe de 26 de noviembre de 2014 al respecto de la
sentencia Google Spain y Google (en adelante, informe Guidelines)®.
Eso significa que el «derecho al olvido», tal y como lo reconoce el Tribunal
de Justicia, se proyecta en realidad sobre el ultimo paso del proceso de
busqueda en Internet, ya que ni siquiera impide que el buscador detecte
que en su indice hay una pagina web idénea segun la busqueda efectuada,
sino simplemente que informe al internauta de la existencia de esa pagina
webb4,

Botana Garcia explica el contenido del derecho al olvido haciendo refe-

& Sentencia Google Spain y Google, apartados 88 y 99

3 Guidelines on the implementation of the Court of Justice of the European Union judgment
on “Google Spain and Inc v. Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos (AEPD) and Mario
Costeja Gonzdlez” C-131/12 (WP 225). Disponible en http://ec.europa.eu/justice/data-
protection/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/2014/wp225_en.pdf
(Ultima consulta: 10 de marzo de 2015).

8 Sobre el funcionamiento del motor de busqueda de Google, cfr. BATTELLE, J., op. cit., pp.
33-41. De forma mas resumida, cfr. Pazos Castro, R, loc. cit., pp. 24-26.
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rencia a los siguientes elementos. En primer lugar, se trata de la
eliminacion de vinculos a paginas web que aparecen en la lista de
resultados de un motor de busqueda. En segundo lugar, esa lista
de resultados debe haber sido obtenida tras realizar una busque-
da a partir del nombre de una persona. En tercer lugar, el vinculo
debe conducir a una pagina web que contiene informacion personal
sobre el titular del citado derecho. Y en cuarto lugar, el derecho se
reconoce a pesar de que los datos personales no se borren de la
pagina web fuente o su publicacién en esta pagina sea licita®®.

En el caso del Sr. Costeja, de no existir el motor de busqueda, una persona
tendria que acudir directamente a la version electronica del periddico del
dia exacto en que se publicaron los anuncios para tener conocimiento de
los mismos, mientras que, gracias al motor, una busqueda realizada a
partir de sélo tres palabras fue suficiente para conseguirlo. El buscador
elimino las dificultades de acceso a una informacion que de otra forma
hubiera permanecido oculta. El «derecho al olvido» pretende asi oscurecer
la informacién, aprovechando que la ingente cantidad de informacion
disponible en Internet dificulta mucho la obtencion de informacion
relevante si no se utiliza un motor de busqueda que haga una seleccion
preliminar de los recursos disponibles en la red®. Quizas la mejor
descripcion del derecho al olvido reconocido en la sentencia Google Spain
y Google la haya hecho Letteron, si bien refiriéndose a una sentencia del
Tribunal de Grande Instance de Paris de 9 de diciembre de 2014. Dicha
autora afirmé que en el caso en cuestion no se pretendia hacer
desaparecer la informacion ni de los archivos del titular de la pagina web
fuente ni tampoco de la memoria de Google, sino simplemente hacer que
la informacién fuese «invisible a los internautas que utilizan el motor de
blusqueda»®’.

& Cfr. Botana Garcia, G. A., LOC. CIT., P. 16. Por su parte, Drummond, D. («Droit a I'oubli
sur Internet: trouver le juste équilibre», Le Figaro, 11 de julio de 2014. Disponible en http://
www.lefigaro.fr/vox/monde/2014/07/11/31002-20140711ARTFIG00016-droit-a-I-oubli-sur-
internet-trouver-le-juste-equilibre.php [Ultima consulta: 10 de marzo de 2015]) ha afirmado
que «cela signifie que Le Figaro peut publier sur son site de maniere parfaitement légale
un article sur une personne que nous ne serions pas en droit d’inclure dans les résultats de
recherche». En palabras de Iglezakis, |. («The Right To Be Forgotten in the Google Spain Case
(case C-131/12): A Clear Victory for Data Protection or an Obstacle for the Internet?», 26
de julio de 2014, p. 11. Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=2472323), «the CJEU
decision clearly recognized the right of an individual to have personal information relating to
him/her removed from the list of results provided by search engines on the basis of a search
made on that namen».

% Cfr. Lopez Garcia, M., loc. cit., p. 45.

&  Cfr. Letteron, R., «Google et le droit a I'oubli: une jurisprudence en construction»,
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COMO DICEN BOTANA GARCIA Y OVEJERO PUENTE, «los datos no tienen que
ser borrados, sino que no pueden ser encontrados para ser
olvidados»® En la misma linea, MINERO ALEJANDRE sefala que,
manteniéndose inalterada la informacién en el lugar en el que se
encuentre, se evita la difusion de la misma a través de los
buscadores, por lo que el acceso a dicha informacién sera mucho
mas complicado®. Por su parte, Fleischer lo explica diciendo:
«sometimes people aren’t trying to delete content, they’re just trying
to make it harder to find. This motivates various initiatives against
search engines, for example, to delete links to legitimate web
content, like newspaper articles. This isn’t strictly speaking “droit a
l'oubli”, but it's a sort of end-run around it, by trying to make some
content un-findable rather than deleted»™. Para Gapper, «the
aggrieved man does not really have the right for his past to be
forgotten; he merely has the right for it to become harder for others
to find»’'. También es adecuado citar a Simon Castellano, que se
refiere a las bibliotecas digitales en el ambito de los medios de
comunicacién. Segun él, en este campo el derecho de una persona
al olvido consiste, al igual que el derecho al olvido en el caso de los
motores de busqueda, en un «derecho de oposicion a que se
encuentren facilmente sus datos personales que son obsoletos o
inexactos» o informacion «que puede afectar a la reputacion,
dignidad e intimidad del interesado».

Por consiguiente, la definicion de derecho al olvido que proporciona
LoPez GaRcia es demasiado amplia si se compara con el derecho al

Contrepoints, 21 de enero de 2015. Disponible en http://www.contrepoints.
org/2015/01/21/195209-google-et-le-droit-a-loubli-une-jurisprudence-en-construction
(Ultima consulta: 13 de marzo de 2015).

&  Cfr. Botana Garcia, G. A. / Ovejero Puente, A. M., «Claves de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 13 de mayo de 2014 en la cuestidn prejudicial planteada en
el caso Google», Actualidad Civil, 9 de junio de 2014, Editorial La Ley (La Ley 3951/2014), p.
14.

&  Cfr. Minero Alejandre, G., loc. cit., p. 153.

7 Cfr. Fleischer, P., «Foggy thinking about the Right to Oblivion», blog Peter Fleischer:
Privacy...?, 9 de marzo de 2011. Disponible en http://peterfleischer.blogspot.co.nz/2011/03/
foggy-thinking-about-right-to-oblivion.html (Ultima consulta: 13 de marzo de 2015).

7t Cfr. Gapper, J., «Google should not erase the web’s memory», Financial Times, 14 de
mayo de 2014. Disponible en http://www.ft.com/intl/cms/s/0/b02439d6-da92-11e3-8273-
00144feabdc0.htmlif#faxzz3U49BPHH1 (Ultima consulta: 11 de marzo de 2015).

2 Cfr. Simdn Castellano, P., «The right to be forgotten under European Law:...», cit., pp. 13-
15.
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olvido que se reconoce en la sentencia Google Spain y Google. La
autora afirma que «el llamado “derecho al olvido digital” se concreta
en la capacidad de toda persona de exigir el borrado de los datos
personales que aparecen en lared e incluso, oponerse al tratamiento
que hacen los motores de busqueda de los datos personales. Asi,
cuando hablamos de “derecho al olvido digital” hacemos referencia
a la posibilidad de que los datos de las personas dejen de ser
accesibles en la web por peticion de las mismas y cuando estas lo
decidan, ademas del derecho de oposicion frente al tratamiento de
los motores de busqueda de modo que se les exige que la
informacioén no vuelva a aparecer en el motor de busqueda una vez
que la informacién haya desaparecido de la web a la que
redireccionan»’®.

En el informe Guidelines elaborado por el Grupo del articulo 29 se tratan
todas las cuestiones sobre las que se pronuncié el Tribunal de Justicia en
su sentencia Google Spain y Google. Atendiendo a las partes de dicho
informe que permiten delimitar el contenido y el alcance del derecho al
olvido, considero que los aspectos mas relevantes son los siguientes.

En primer lugar, no se elimina ninguna informacioén de la pagina web
fuente en la que se encuentra. En segundo lugar, el gestor del motor de
busqueda no tiene que controlar de antemano los resultados que muestra
el motor, sino simplemente responder a solicitudes expresas de los
usuarios. En tercer lugar, el derecho al olvido puede ejercerse contra uno
o varios de los gestores de motores de busqueda, y no necesariamente
contra todos ellos. En cuarto lugar, el derecho so6lo puede ejercerse contra
los titulares de los motores generales, y no aquellos que realicen su
busqueda dentro de una determinada pagina web en concreto, como
puede ser el motor incluido en la propia pagina de un medio de
comunicaciéon que restringe la busqueda a ese medio. En quinto lugar, el
derecho al olvido s6lo puede suponer la eliminacion de un resultado a
partir de una busqueda realizada introduciendo el nombre de una persona.
Ese mismo resultado podra estar disponible y no habra derecho a que no
sea mostrado cuando la busqueda se haga con palabras distintas. No
obstante, la nocién de «nombre» debe interpretarse en sentido amplio,
por lo que se incluyen diferentes versiones del mismo, con diferente
escritura, e incluso apodos si hay una vinculacion entre éstos y la identidad
real de la persona. En sexto lugar, el buscador no puede dar a entender
de ninguna forma que una persona ha ejercido su derecho al olvido. En
séptimo lugar, el ejercicio del derecho al olvido no implicara necesariamente

7 Cfr. Lopez Garcia, M., loc. cit., p. 42.
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dar audiencia al titular de la pagina web fuente, puesto que el gestor de un
motor de busqueda no esta obligado a contactar con dicho titular. Es
decision del gestor del buscador informar al responsable de la pagina web
fuente o no. En octavo lugar, no debe borrarse un vinculo a una pagina
web cuando la informacién que recoja la pagina fuente sea de interés
publico, el cual prevalece sobre el interés de la persona a la que se refiere
dicha informacion. Y, finalmente, en noveno lugar, para que el derecho al
olvido sea eficaz deben borrarse los resultados de las busquedas
efectuadas a través de cualquier dominio del buscador que sea relevante
(incluyendo .com), y no sélo de las efectuadas a través de dominios
propios de los Estados miembros de la Unién Europea™.

3.2. ;Un derecho novedoso?

Una vez que se ha expuesto la sentencia Google Spain y Google y se ha
precisado en qué consiste el derecho que ha despertado recientemente
tanta atencién en la sociedad, hay que preguntarse si el derecho al olvido
es realmente original. ¢ Constituye este derecho un derecho independiente,
auténomo y claramente diferenciado de otros? A decir verdad, con la
simple lectura de la sentencia podria mantenerse que se ha otorgado un
nuevo nombre a derechos ya conocidos como son los de oposicion y
cancelacion, si bien este nuevo nombre se emplearia para una aplicacion
particular de los mismos. Esto es facilmente apreciable mediante una
simple comparacion entre cémo explica el Tribunal de Justicia la cuestion
prejudicial relativa a los derechos de oposicion y cancelacion de forma
concreta, y como resume la cuestidon prejudicial en la que se encuentra
implicito el derecho al olvido.

La cuestion prejudicial referida especificamente a los derechos de
oposicion y cancelacion es entendida por el TJIUE del siguiente
modo, segun se expresa en el apartado 62 de la sentencia Google
Spain y Google: «mediante su segunda cuestion prejudicial, letras
c) y d), el tribunal remitente desea saber, en esencia, si los articulos
12, letra b), y 14, parrafo primero, letra a), de la Directiva 95/46
deben interpretarse en el sentido de que, para respetar los derechos
que establecen estas disposiciones, el gestor de un motor de
busqueda estéa obligado a eliminar de la lista de resultados obtenida
tras una busqueda efectuada a partir del nombre de una persona
vinculos a paginas web, publicadas por terceros y que contienen

7 Cfr. informe Guidelines, punto 4 de la sintesis del documento, y puntos 7, 9, 12, 18, y 20
a 23 dela Parte .
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informacion relativa a esta persona, también en el supuesto de que
este nombre o esta informacién no se borren previa o
simultaneamente de estas paginas web, y, en su caso, aunque la
publicacién en si misma en dichas paginas sea licita».

Reflejando un gran parecido con la cuestion anterior, en cuanto a la
cuestion prejudicial sobre el derecho al olvido, en el apartado 89 de
la sentencia Google Spain y Google puede leerse: «mediante su
tercera cuestion prejudicial, el tribunal remitente desea saber, en
esencia, si los articulos 12, letra b), y 14, parrafo primero, letra a),
de la Directiva 95/46 deben interpretarse en el sentido de que
permiten al interesado exigir al gestor de un motor de busqueda
eliminar de la lista de resultados obtenida como consecuencia de
una busqueda efectuada a partir de su nombre vinculos a paginas
web, publicadas legalmente por terceros y que contienen datos e
informacion veridicos relativos a su persona, debido a que estos
datos e informacién pueden perjudicarle o que desee que estos
datos e informacién se “olviden” tras un determinado lapso de
tiempon».

En ambas cuestiones nos encontramos con una pretensién consistente
en eliminar de una lista de resultados, obtenida en una busqueda
efectuada a partir del nombre de una persona, vinculos a paginas web
publicadas de forma licita por terceros y en las cuales se contiene
informacion relativa a esa persona. En el segundo caso se incide en que
la informacion en cuestion es veridica, pero en realidad el Unico cambio
sustancial resulta ser la motivacion subjetiva del titular del derecho. En el
caso del derecho al olvido es, precisamente, que la informacién sea
olvidada, quizas porque la informacién podria causarle un perjuicio.
Mientras, en el ejercicio de los derechos de oposicién y de cancelacion la
motivacion subjetiva es desconocida, lo cual no obsta para que pudiera
ser la misma que en la otra situacion. Asi, la distincion entre ambas
cuestiones prejudiciales parece desvanecerse. Hay que admitir que las
respuestas a las dos cuestiones previamente indicadas no guardan tanta
semejanza. Pero este hecho no se debe tanto a que se trate de preguntas
diferentes entre si, sino a que las dos respuestas resultan en gran medida
complementarias la una de la otra, hasta el punto de que quizas podrian
unirse en una sola. De hecho, la respuesta a la cuestion prejudicial relativa
al derecho al olvido no coincide con la pregunta que se le habia formulado
0, al menos, tal y como el Tribunal de Justicia dijo que la entendia.

En el apartado 88 de la sentencia Google Spain y Google, el
Tribunal responde que «a la luz del conjunto de consideraciones
precedentes procede responder a la segunda cuestion prejudicial,
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letras c) y d), que los articulos 12, letra b) y 14, parrafo primero,
letra a), de la Directiva 95/46 deben interpretarse en el sentido de
que, para respetar los derechos que establecen estas disposiciones,
siempre que se cumplan realmente los requisitos establecidos en
ellos, el gestor de un motor de busqueda esta obligado a eliminar
de la lista de resultados obtenida tras una busqueda efectuada a
partir del nombre de una persona vinculos a paginas web,
publicadas por terceros y que contienen informacion relativa a esta
persona, también en el supuesto de que este nombre o esta
informacion no se borren previa o simultaneamente de estas
paginas web, y, en su caso, aunque la publicacion en dichas
paginas sea en si misma licita».

Por su parte, en el apartado 99 de la sentencia Google Spain y
Google se concluye: «de las consideraciones anteriores se
desprende que procede responder a la tercera cuestion prejudicial
que los articulos 12, letra b), y 14, parrafo primero, letra a), de la
Directiva 95/46 deben interpretarse en el sentido de que, al analizar
los requisitos de aplicacion de estas disposiciones, se tendra que
examinar, en particular, si el interesado tiene derecho a que la
informacion en cuestion relativa a su persona ya no esté, en la
situacion actual, vinculada a su nhombre por una lista de resultados,
obtenida tras una busqueda efectuada a partir de su nombre, sin
que la apreciacién de la existencia de tal derecho presuponga que
la inclusién de la informacion en cuestion en la lista de resultados
cause un perjuicio al interesado. Puesto que éste puede, habida
cuenta de los derechos que le reconocen los articulos 7 y 8 de la
Carta, solicitar que la informacién de que se trate ya no se ponga a
disposicion del publico en general mediante su inclusién en tal lista
de resultados, estos derechos prevalecen, en principio, no solo
sobre el interés econémico del gestor del motor de busqueda, sino
también sobre el interés de dicho publico en acceder a la
mencionada informaciéon en una busqueda que verse sobre el
nombre de esa persona. Sin embargo, tal no seria el caso si
resultara, por razones concretas, como el papel desempefiado por
el interesado en la vida publica, que la injerencia en sus derechos
fundamentales esta justificada por el interés preponderante de
dicho publico en tener, a raiz de esta inclusion, acceso a la
informacion de que se tratey.

En palabras de Lopez Garcia, el derecho al olvido «supone una concrecion
del ejercicio del derecho de oposicién y cancelaciéon en un caso concreto
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como es el tratamiento de los datos en Internet»’. Aceptando todos los
puntos de la sentencia Google Spain y Google, puede defenderse,
efectivamente, que el derecho al olvido no es mas que una concrecién de
los derechos de oposicion y cancelacion, aunque la situacion particular en
la que se aplica seria algo mas restringida que «el tratamiento de los
datos en Internet». En primer lugar, porque sélo tiene efectos sobre la lista
de resultados ofrecida a un internauta tras utilizar un motor de busqueda.
Y, en segundo lugar, porque la facultad del interesado de oscurecer la
informacién personal que le concierne se restringe a las busquedas
efectuadas a partir de su nombre.

La SAN de 29 de diciembre de 2014 indica en su Fundamento de
Derecho séptimo que «de acuerdo con la legislacion especifica de
proteccién de datos, el responsable del tratamiento (que en la
definicién del articulo 3.d) de la LOPD se equipara con el
responsable del fichero) debe atender dicho derecho, y como dicho
responsable en supuestos como los que fueron objeto de
planteamiento de la cuestion prejudicial ante el TUIUE es el gestor
del motor de busqueda, a él le corresponde, en su caso, adoptar las
correspondientes medidas en aplicacion de la [Ley Organica de
Proteccion de Datos] para hacer efectivo el derecho de oposicién
del afectado. En definitiva, la aplicacion de la normativa especifica
de proteccién de datos permite sin necesidad de acudir a la Ley
34/2002, de 11 de julio, dar respuesta a estos supuestos de
tratamiento de datos personales efectuado por un motor de
busqueda del que es responsable el gestor del citado motor
de busqueda».

Ahora bien, desde mi punto de vista, incluso dando por valida la respuesta
del Tribunal de Justicia a todas las cuestiones prejudiciales se observan al
menos tres diferencias con respecto a los derechos de oposicion y
cancelacién de datos. Cosa distinta es si dichas diferencias tienen la
entidad suficiente como para sostener que el derecho reconocido por el
TJUE no es una simple concrecién de otros. La primera de ellas es que la
busqueda a través de un motor introduciendo el nombre de una persona
podria identificarse como un acceso a datos personales, de forma que
quien realiza la busqueda conoce qué datos personales han sido
indexados por el motor y que esos datos se encuentran disponibles en
diferentes paginas web. Sin embargo, en el caso de los buscadores
cualquier persona accede a datos personales de otra, por lo que no se
estaria ante el derecho de acceso previsto en el articulo 12 de la Directiva

s Cfr. Ldpez Garcia, M., loc. cit., p. 49.
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sobre proteccion de datos, cuyo titular es unicamente el interesado. La
segunda es que, como ya ha tenido ocasién de sehnalarse, los datos
personales no desaparecen del indice del motor de busqueda, cosa que
en principio deberia suceder si se tratase de un genuino derecho de
cancelacién. Y la tercera consiste en que el motor de busqueda puede
seguir mostrando la pagina web fuente con los datos personales del
interesado si la busqueda se realiza con otros términos de busqueda, lo
cual también deberia impedirse si se estuviera ante un derecho de
oposicion o de cancelacion.

En mi opinién, el derecho proclamado por el Tribunal de Justicia si se
diferencia lo suficiente de los derechos clasicos de oposicion y de
cancelacién de datos como para afirmar que se trata de un derecho nuevo
y auténomo, y no solo por las tres diferencias que se acaban de exponer.
En realidad, la vinculacién entre los derechos de oposicion y cancelacion
con el derecho al olvido es sencilla de establecer si se toman como
premisas que, a los efectos de la Directiva sobre proteccion de datos, los
motores de busqueda llevan a cabo un tratamiento de datos personales y
que el gestor del motor es un responsable del tratamiento. La vinculacion
deja de ser tan clara, pudiendo apreciarse de forma mas evidente el
caracter autonomo del derecho al olvido, si se cuestionan estos dos
aspectos, como se hara a continuacion.

El articulo 2.b) de la Directiva sobre proteccion de datos define «tratamiento
de datos personales» como «cualquier operacién o conjunto de
operaciones, efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y
aplicadas a datos personales, como la recogida, registro, organizacion,
conservacion, elaboracién o modificacién, extraccion, consulta, utilizacion,
comunicacién por transmision, difusion o cualquier otra forma que facilite
el acceso a los mismos, cotejo o interconexion, asi como su bloqueo,
supresion o destrucciony. La actividad de un motor de busqueda queda
englobada en este precepto, ya que el motor realiza, al menos, una
recogida, registro, organizacién y conservaciéon de datos personales,
pudiendo decirse también que facilita el acceso a estos datos. Los
gestores de los motores de busqueda suelen alegar que todas estas
funciones se llevan a cabo de forma automatica, por lo que el motor de
busqueda no sabe cuando esta recogiendo, organizando y almacenando
datos personales o no. Pero a los efectos de la Directiva sobre proteccion
de datos es suficiente que las operaciones descritas sean «aplicadas a
datos personales» para establecer que se produce un tratamiento de
datos personales, sin importar si las operaciones se hacen con consciencia
0 no de que se esta ante datos personales, lo cual queda demostrado con
el empleo de la expresion «efectuadas o no mediante procedimientos
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automatizados». Asi interpretan el precepto el Tribunal de Justicia como el
Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, y creo que esa
interpretacion es correcta’.

No obstante, quizas la definicién de la Directiva sobre proteccién de datos
sea demasiado amplia. Personalmente, considero que habria sido mas
adecuado incluir un matiz en el articulo 2.b) de la Directiva. De esta forma,
cuando las operaciones previstas en el precepto se realizan de forma
automatizada pero no se es consciente de que se tratan datos personales,
no deberia considerarse un «tratamiento de datos» a los efectos de la
Directiva. Hay que recordar que la Directiva sobre proteccion de datos
pretende dar un nivel adecuado de proteccion al derecho a la intimidad,
como puede constatarse con la lectura del articulo 1.1 o considerandos
como los numeros 2, 11, 33 6 68. Por consiguiente, si alguien realiza
operaciones de recogida o de conservacion de datos pero no es consciente
de que los mismos permiten la identificacion de una persona, los peligros
para el derecho a la intimidad se reducen. Dicho de otra forma, cuando el
motor de busqueda indexa una pagina web que contiene datos personales,
no sabe que esa pagina permite identificar a una persona. Por lo tanto, la
intimidad de la persona sobre la que tratan los datos no se ve comprometida,
al menos, en cuanto al conocimiento de su identidad por parte del gestor
del motor de busqueda. En cualquier caso, aqui el problema no se
encuentra en la interpretacion del Tribunal de Justicia, sino en la posible
amplitud excesiva del texto normativo de referencia.

La cuestion de si el gestor de un motor de busqueda es «responsable del
tratamiento» a los efectos de la Directiva sobre proteccion de datos
también es un aspecto que se presta a debate. El articulo 2.d) de la
Directiva dice que sera «responsable del tratamiento la persona fisica o
juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo que sélo o
conjuntamente con otros determine los fines y los medios del tratamiento
de datos personales; en caso de que los fines y los medios del tratamiento
estén determinados por disposiciones legislativas o reglamentarias
nacionales o comunitarias, el responsable del tratamiento o los criterios
especificos para su nombramiento podran ser fijados por el Derecho
nacional o comunitario». Para el Tribunal de Justicia, el hecho de que el
motor de busqueda no sea consciente de que esta operando con datos
personales no debe impedir que el gestor del buscador sea un responsable
del tratamiento. Sin embargo, creo que en esta ocasion el Tribunal se

76 Sentencia Google Spain y Google, apartado 28; y conclusiones del Abogado General en
la sentencia Google Spain y Google, punto 72. Cfr. Pazos castro, R., loc. cit., pp. 26 y 27.
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equivoca, siendo por el contrario correcta la opinion del Abogado General.
Desde mi punto de vista, en el concepto de «responsable del tratamiento»
si resulta determinante el automatismo del motor de busqueda.

El Abogado General afirmé en sus conclusiones en la sentencia Google
Spain y Google que el sistema general de la Directiva sobre proteccion de
datos, sus normas materiales que establecen obligaciones a cargo de
ciertas personas, esta basado en el hecho de que el responsable del
tratamiento «es consciente de la existencia de una categoria determinada
de informacién que contiene datos personales», de forma que el
tratamiento de datos es realizado «con una intencién relacionada con su
tratamiento como datos personales» (cursiva en el original)’”. Esto es, se
parte de la base de que el responsable del tratamiento «es consciente de
qué tipo de datos personales esta tratando y por qué. En otras palabras,
el tratamiento de datos debe mostrarsele como tratamiento de datos
personales, es decir, “informacién sobre una persona fisica identificada o
identificable”, de un modo semanticamente relevante, y no como un mero
codigo informatico»’®. Por eso concluye que «el proveedor de servicios de
motor de busqueda en Internet no puede ni juridicamente ni de hecho
cumplir 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. Por
lo tanto, una interpretacion razonable de la Directiva requiere que no se
considere que el proveedor de servicios se encuentra con caracter general
en esa posicion»’®.

El Grupo del articulo 29 dedicoé su Dictamen 1/2010 a tratar los conceptos
de «responsable del tratamiento» y «encargado del tratamiento», por lo
que este documento es de ayuda a la hora de defender por qué el gestor
de un motor de busqueda no debe ser considerado responsable. Dicho
grupo afirma que responder a esta denominacion «es consecuencia, en
primer lugar, de la circunstancia de hecho de que un ente ha decidido
tratar datos personales para sus propios fines»®. También dice que
«responsable del tratamiento» es un concepto cuya finalidad es «asignar

77 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, punto 82.
8 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, punto 83.
7 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, punto 89.

& Dictamen 1/2010 del Grupo del articulo 29, de 16 de febrero de 2010 (WP 169), p. 9.
Disponible en http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2010/wp169_
es.pdf (Ultima consulta: 26 de marzo de 2015).
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responsabilidades en funcion de la capacidad de influencia de hechoy,
por lo que resulta clave la determinacién de las razones por las cuales se
tratan datos personales y la manera en que lleva a cabo ese tratamiento.
Dicho de otra forma, para considerar a alguien responsable del tratamiento
hay que tener en cuenta su nivel de influencia en cuanto a qué tipo de
datos deben tratarse, a quién pueden cederse esos datos, y cuando
deben borrarse®'.

Parece logico pensar que una persona no puede haber decidido «tratar
datos personales para sus propios fines» cuando no sabe que esta ante
datos personales, como sucede en el caso de una actividad como la del
motor de busqueda. Y, dado que los datos personales se encuentran en
paginas web de terceros y son éstos los que deciden por qué se incluyen
datos personales en esa web, quién puede acceder a ellos, y durante
cuanto tiempo se encontraran accesibles, la capacidad de influencia del
motor de busqueda sobre el contenido de terceros es ciertamente baja, si
no nula®?. Tal y como ha reflejado Botana Garcia, «un buscador es un
complejo mecanismo de busqueda de paginas web que se caracteriza
fundamentalmente por ser automatico al tratarse de un funcionamiento
exclusivamente tecnoldgico. Los buscadores de motor muestran
informacion publicada en paginas webs de terceros que resultan ser los
verdaderos titulares. Su intervencion se limita a indexar y mostrar la
informacion publicada en webs»8. Por su parte, Simén Castellano
recuerda que los buscadores sélo indexan la informacién que los titulares
de las paginas web fuente desean que sean indexados, afirmando que es
sorprendente que el Tribunal de Justicia de la Union Europea no haya
tenido en cuenta la falta de control del gestor del motor de busqueda
sobre los contenidos de terceros, asi como el hecho de que el buscador
no distinga entre datos personales y otro tipo de informacién®.

Las consideraciones del Grupo del articulo 29 deben ponerse en relacion
con las que el mismo grupo habia efectuado en un dictamen anterior, el
Dictamen 1/2008, 4 de abril de 2008, sobre cuestiones relativas a los
motores de busqueda. En este dictamen se afirmé que «la responsabilidad

8 Dictamen 1/2010 del Grupo del articulo 29, de 16 de febrero de 2010, cit., pp. 10, 14y 15.

8 Por ejemplo, Cofone, I. (loc. cit., p. 9) dice el gestor del motor de busqueda, al actuar de
manera automatizada, carece de la facultad de eleccién en lo que concierne a los contenidos
de otros que han sido indexados en el motor. Localiza la informacién pero no la controla, por
lo que no puede determinar los fines y los medios.

8 Cfr. Botana Garcia, G. A, loc. cit., p. 16.

8 Cfr.. Simon Castellano, P, El reconocimiento del derecho al olvido..., cit., p. 264.
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formal, juridica y practica de los datos personales que incumbe al motor
de busqueda se limita generalmente a la posibilidad de retirar datos de
sus servidoresy, anadiéndose que «por lo que se refiere a la retirada de
datos personales de su indice y de sus resultados de busqueda, los
motores de busqueda tienen una responsabilidad suficiente para
considerarse responsables del tratamiento (solos o conjuntamente con
otros) en estos casos»®. Esto podria llevar a la conclusiéon de que, tal y
como determiné el Tribunal de Justicia, los motores de busqueda son
responsables del tratamiento respecto de los datos con los que operan.
Sin embargo, el referido grupo dejé claro que «el principio de
proporcionalidad requiere que, en la medida en que un proveedor de un
motor de busqueda actie exclusivamente como intermediario, no debe
considerarse como responsable principal del tratamiento de datos
personales efectuado. En este caso, los responsables principales del
tratamiento de datos personales son los proveedores de informacion»®.

Como se dice en el dictamen 1/2008 del Grupo del articulo 29, aun
cuando en los indices de los motores se incluyen «porciones
enteras de contenidos de Internet» que contienen datos personales,
«no queda claro en qué medida los motores de busqueda orientan
activamente informacién identificable personalmente en el
contenido que tratan. La exploracion, el analisis y la indexacion
pueden hacerse automaticamente sin revelar la presencia de
informacion identificable personalmente»®. Que el citado grupo es
contrario a considerar al motor de busqueda responsable del
tratamiento en todo caso queda mas claro al constatar su
preocupacion por que los buscadores respeten los protocolos de
exclusién empleados por los propietarios de los sitios de Internet.
De esta forma, el gestor del motor de busqueda es responsable del
tratamiento cuando no obedezca estos protocolos, algo que también
sostuvo el Abogado General en sus conclusiones en la sentencia
Google Spain y Google®®.

& Dictamen 1/2008 del Grupo del articulo 29, de 4 de abril de 2008, sobre cuestiones
relativas a los motores de busqueda (WP 148), p. 15. Disponible en http://ec.europa.eu/
justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2008/wp148_es.pdf (Ultima consulta: 26 de marzo de
2015).

& |bid.
&  Dictamen 1/2008 del Grupo del articulo 29, de 4 de abril de 2008, cit., pp. 15y 16.

8 Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, puntos 91 a 93.
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En mi opinién, debe llegarse a la conclusidon de que en algunos casos el
gestor de un motor de busqueda debe asumir las obligaciones de un
responsable del tratamiento. Por ejemplo, cuando el motor de busqueda
decide no respetar la decision del titular de una pagina web consistente en
que esa pagina no sea indexada, porque en este caso el motor de
busqueda si esta determinando los medios y los fines del contenido de la
pagina fuente. Pero en la actividad basica del motor, cual es indicar al
internauta que existe una pagina web que puede ser adecuada para los
términos de busqueda introducidos, no se puede considerar responsable
al gestor en relacién con los datos personales que consten en esas
paginas. También sera responsable del tratamiento el gestor del motor de
busqueda cuando incluya publicidad basada en los datos personales
presentes en la pagina web fuente. En este sentido, el Grupo del articulo
29 mantiene que la responsabilidad «se aplica a un motor de busqueda
que vende publicidad inducida por datos personales, como el nombre de
una persona»®.

Otro elemento de gran relevancia para concluir que el gestor de un motor
de busqueda no es responsable del tratamiento es el absurdo al que
conduciria en materia de datos especialmente sensibles. El articulo 8 de
la Directiva sobre proteccion de datos se refiere a las «categorias
especiales de datos», estableciendo el articulo 8.1 que «los Estados
miembros prohibiran el tratamiento de datos personales que revelen el
origen racial o étnico, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o
filosoficas, la pertenencia a sindicatos, asi como el tratamiento de los
datos relativos a la salud o a la sexualidad». Esta norma no se aplicara,
en virtud del articulo 8.2.a) de la Directiva, cuando «el interesado haya
dado su consentimiento explicito a dicho tratamiento, salvo en los casos
en los que la legislacion del Estado miembro disponga que la prohibicion
establecida en el apartado 1 no pueda levantarse con el consentimiento
del interesado». En las siguientes letras del articulo 8.2 de la Directiva se
prevén otras excepciones al articulo 8.1 del mismo texto normativo.

Por su parte, los articulos 7.1, 7.2 'y 7.3 de la LOPD indican:

«1. De acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 16
de la Constitucién, nadie podra ser obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencias. Cuando en relacién con estos datos
se proceda a recabar el consentimiento a que se refiere el apartado
siguiente, se advertira al interesado acerca de su derecho a no
prestarlo.

&  Dictamen 1/2008 del Grupo del articulo 29, de 4 de abril de 2008, cit., p. 16.
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2. Sélo con el consentimiento expreso y por escrito del afectado
podran ser objeto de tratamiento los datos de caracter personal que
revelen la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias. Se
exceptuan los ficheros mantenidos por los partidos politicos,
sindicatos, iglesias, confesiones o comunidades religiosas vy
asociaciones, fundaciones y otras entidades sin animo de lucro,
cuya finalidad sea politica, filoséfica, religiosa o sindical, en cuanto
a los datos relativos a sus asociados o miembros, sin perjuicio de
que la cesidén de dichos datos precisara siempre el previo
consentimiento del afectado.

3. Los datos de caracter personal que hagan referencia al origen
racial, a la salud y a la vida sexual sélo podran ser recabados,
tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo
disponga una ley o el afectado consienta expresamente».

La lectura de la Directiva sobre proteccion de datos y de los tres apartados
del articulo 7 de la LOPD reproducidos permite conocer facilmente cual es
el problema de considerar responsables del tratamiento a los titulares de
los motores de busqueda. Si una pagina web recogiese informacién sobre
una persona, o incluso declaraciones de ésta, y del contenido de la pagina
web un internauta pudiese deducir la ideologia, afiliacion sindical, religidon
o creencias de esa persona, el motor de busqueda no podria indexarla.
En este sentido, el Abogado General afirmé con acierto en sus conclusiones
que «si se considerara que los proveedores de servicios de motor de
busqueda en Internet son responsables del tratamiento de datos
personales contenidos en paginas web fuente de terceros, y si en alguna
de estas paginas existiera alguna de las “categorias especiales de datos”
a las que se refiere el articulo 8 de la Directiva (por ejemplo, datos
personales que revelen las opiniones politicas o las convicciones
religiosas, o datos relativos a la salud o a la sexualidad de las personas),
la actividad del proveedor de servicios de motor de busqueda en Internet
seria automaticamente ilegal si no se cumplen los estrictos requisitos
establecidos en dicho articulo para el tratamiento de tales datos»*°.

En relacion con lo apuntado por el Abogado General, Vilasau
Solana mantiene lo siguiente: «efectivamente, la aplicaciéon de las
normas de proteccion de datos de forma estricta dejaria a los
buscadores en un situacion completamente ilegal. Pero considero
que no es una solucién adecuada negar el caracter de responsable
al buscador por el hecho de que las consecuencias de esta

% Conclusiones del Abogado General en la sentencia Google Spain y Google, punto 90.
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interpretacion no se consideren adecuadas o deseables»®'. Sin
embargo, creo que en este caso no se esta ante una cuestion de
mera adecuacion o deseabilidad. Considero que concluir que los
motores de busqueda son ilegales puede calificarse como un
absurdo, y de acuerdo con el «argumento apagogico», debe
rechazarse aquella interpretacion de una norma juridica que
conduzca a este tipo de resultado®2.

Botana Garcia y Ovejero Puente ven en la sentencia Google Spain y Google
una finalidad practica. Constatan que el ejercicio de los derechos de
cancelacion y oposiciéon contra los titulares de las paginas editoras de
contenidos no es efectiva «porque técnicamente no es sencillo, y porque
[el interesado] no sabe a quién dirigirse para plantear su solicitud de
retirada de contenidos»®. La cuestién es si el gestor del motor de
busqueda, un ente privado cuyo objetivo fundamental es obtener
beneficios, debe asumir una funcién de «control publico» de la informacion
que circula por Internet.

La novedad y autonomia del derecho al olvido reconocido en la sentencia
Google Spain y Google reside en que a un intermediario se le atribuye
responsabilidad por contenidos ajenos sobre los que no ejerce ningun
control y cuya publicacion es licita, mientras que el titular de la pagina
fuente donde se encuentran dichos contenidos no tiene que asumir
responsabilidad alguna. Desde mi punto de vista, lo correcto seria
mantenerse en los términos del articulo 17.1 de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informaciéon y de comercio
electronico. Tal y como ha reflejado Lopez Garcia, refiriéndose
precisamente a este precepto, «lo que no se puede afirmar es que el
prestador de servicios de intermediacion esté obligado a inutilizar el
enlace hacia un contenido licito, ellos Unicamente tiene la obligacién de
actuar con la diligencia debida y en su caso inutilizar el enlace
correspondiente si los contenidos a los que remiten son ilicitos y tienen
conocimiento efectivo»®.

% Cfr. Vilasau Solana, M., «El caso Google Spain: la afirmacion del buscador como
responsable del tratamiento y el reconocimiento del derecho al olvido (andlisis de la STJUE
de 13 de mayo de 2014)», IDP, n.2 18, 2014, p. 22.

%2 Cfr. Calvo Garcia, M., Teoria del Derecho, 22 edicion, Madrid, 2004, p. 181.
% Cfr. Botana Garcia, G. A. / Ovejero Puente, A. M., loc. cit., p. 14.
% Cfr. Lopez Garcia, M., loc. cit., p. 46.
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El articulo 17.1 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electronico dispone:

«Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién que
faciliten enlaces a otros contenidos o incluyan en los suyos
directorios o instrumentos de busqueda de contenidos no seran
responsables por la informacién a la que dirijan a los destinatarios
de sus servicios, siempre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la
informacioén a la que remiten o recomiendan es ilicita o de que
lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion, o

b) Si lo tienen, actuen con diligencia para suprimir o inutilizar el
enlace correspondiente.

Se entendera que el prestador de servicios tiene el conocimiento
efectivo a que se refiere el parrafo a) cuando un érgano 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 lesién, y el prestador conociera la correspondiente
resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de deteccion vy
retirada de contenidos que los prestadores apliquen en virtud de
acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo
que pudieran establecerse».

3.3. El «derecho a la oscuridad digital»

Antes de pasar al siguiente epigrafe hay que cuestionar la denominacion
«derecho al olvido». En mi opinién, debe abandonarse esta expresion
para aludir al derecho reconocido en la sentencia Google Spain y Google.
En primer lugar, porque garantizar verdaderamente el olvido es una tarea
imposible, asi que no resulta légico afirmar que se tiene derecho a algo
que en realidad no se puede conseguir. Y en segundo lugar, y sobre todo,
porque la referida denominacion ha sido y es utilizada para describir
pretensiones diferentes y casi siempre mas amplias que las que han sido
reconocidas por el Tribunal de Justicia, por lo que puede suscitarse una
gran confusion. Por ejemplo, en el articulo 17 de la Propuesta de
Reglamento general de proteccion de datos se reconoce un «derecho al
olvido y a la supresién». Sin embargo, una lectura del precepto permite
constatar que el derecho al olvido queda englobado en la supresion o
cancelacion de datos, la cual se relaciona a su vez con otros derechos
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como el de oposicion al tratamiento de datos personales y, en general,
con cualquier incumplimiento de las normas sobre proteccion de datos.

El articulo 17.1 de la Propuesta de Reglamento establece:

«El interesado tendra derecho a que el responsable del tratamiento
suprima los datos personales que le conciernen y se abstenga de
darles mas difusion, especialmente en lo que respecta a los datos
personales proporcionados por el interesado siendo nifio, cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

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

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

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

d) el tratamiento de datos no es conforme con el presente
Reglamento por otros motivos».

El contenido de este precepto puede verse con mas claridad
acudiendo al considerando numero 53 de la Propuesta de
Reglamento general de proteccion de datos. En este considerando
se establece que «toda persona debe tener derecho a que se
rectifiquen los datos personales que le conciernen y “derecho al
olvido”, cuando la conservacion de tales datos no se ajuste a lo
dispuesto en el presente Reglamento», precisandose que «a los
interesados les debe asistir el derecho a que se supriman y no se
traten sus datos personales, en caso de que ya no sean necesarios
para los fines para los que fueron recogidos o tratados de otro
modo, de que los interesados hayan retirado su consentimiento
para el tratamiento, de que se opongan al tratamiento de datos
personales que les conciernan o de que el tratamiento de sus datos
personales no se ajuste de otro modo a lo dispuesto en el presente
Reglamento».

El derecho al olvido, en este caso claramente una concrecion del derecho
a la cancelacion o supresion de datos, desde luego no se corresponde
con la facultad reconocida en la sentencia Google Spain y Google. En
definitiva, la utilizacion de la expresion «derecho al olvido» con mdltiples y
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diferentes significados es un fenémeno que persiste e incluso se ha
acentuado con el desarrollo del mundo digital. En este contexto, parece
aconsejable emplear una denominacion diferente y especifica para el
derecho que consiste en exigir la eliminacién de uno de los resultados de
la lista ofrecida por el motor de busqueda, para el caso de que se lleve a
cabo una busqueda a partir del nombre de una persona, cuando esta
persona desea que uno de los resultados no sea mostrado (porque le sea
perjudicial o no), y siempre que no haya un interés publico en que ese
resultado se mantenga facilmente accesible a los internautas. Siguiendo
el titulo de este apartado, una posibilidad seria hablar de un «derecho a la
oscuridad digital», poniendo el énfasis en los efectos practicos
que conlleva. Esta denominacién sera la que se emplee en adelante en
este trabajo para aludir al derecho proclamado en la sentencia Google
Spain y Google.

La voluntad de evitar confusiones hace que deba aplaudirse la
retirada de las referencias al «derecho al olvido» de la Propuesta
de Reglamento general de proteccion de datos por parte del
Parlamento Europeo, en su Resolucion legislativa de 12 de marzo
de 2014 sobre la Propuesta de Reglamento mencionada®. En el
considerando numero 53, «derecho al olvido» ha sido reemplazado
por «derecho a la supresion», mientras que en el articulo 17 la
referencia al derecho al olvido ha sido borrada. Este precepto
queda ahora rubricado, sencillamente, «derecho a la supresion»®.

4. LOS PROBLEMAS DEL «DERECHO A LA OSCURIDAD DIGITAL»

En este epigrafe se pretende exponer algunos de los problemas que
afectan al reconocimiento del derecho a la oscuridad digital®’. Si se

s P7_TA(2014)0212.

%  Es conveniente la consulta de las enmiendas 27 y 112 de la Resolucion legislativa del
Parlamento Europeo de 12 de marzo de 2014, para ver hasta qué punto el considerando
nuimero 53 y el articulo 17 han sido objeto de modificaciones. Sobre la Propuesta de
Reglamento general de proteccion de datos y el texto aprobado posteriormente por
el Parlamento Europeo, en relaciéon con el tema objeto de estudio, cfr. Ambrose, M. L. /
Ausloos, J., loc. cit., pp. 11-13; MINERO ALEJANDRE, G., loc. cit., pp. 150-153; Vilasau Solana,
M., loc. cit., pp. 28-31.

% Un problema que no es tratado en el presente estudio y que probablemente merezca
por si solo un estudio especifico es la eficacia territorial de la sentencia Google Spain y
Google. Es evidente que la citada sentencia tiene vocacidon de universalidad. No podria
hablarse de una verdadera oscuridad si los datos de una persona que ha ejercido su derecho
frente a los responsables de un motor de busqueda permanecen accesibles llevando a cabo
la busqueda a través de un dominio diferente o desde otro Estado. Como ya se ha sefialado
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concluye que el Tribunal de Justicia se ha equivocado, bien al decir que la
actividad del motor de busqueda constituye un tratamiento de datos, bien
al considerar responsable del tratamiento el gestor del buscador, nos
encontramos en la practica con un derecho (y una correlativa obligacion
para el gestor del motor de busqueda) basado en premisas erréneas. Por
consiguiente, quizas la discusion se plantee en el futuro desde otra
perspectiva, esto es, si debe reconocerse el derecho a la oscuridad digital
aun cuando la actividad de los buscadores no sea un tratamiento de datos,
0 a pesar de que los gestores de los motores no sean responsables del
tratamiento. En mi opinioén, la respuesta ante el eventual debate futuro es
negativa, al menos en el estado actual de las cosas.

De hecho, la condicién de responsable del tratamiento dista mucho
de ser una cuestion cerrada en todos sus aspectos. Basta observar
recientes resoluciones del Tribunal de Grande Instance de Paris
para constatar las dudas existentes sobre quién es responsable del
tratamiento. En el mandamiento provisional de 16 de septiembre de
2014 se considerd que concurria la legitimacion pasiva en la
sociedad Google France, esto es, la solicitud de retirada de enlaces
podia dirigirse contra esta sociedad®. Se sigui6 asi la posicion del
TJUE en la sentencia Google Spain y Google, segun la cual Google
Spain constituia un establecimiento de Google Inc. en el sentido del
articulo 4.1.a) de la Directiva sobre proteccion de datos, puesto que
«las actividades del gestor del motor de busqueda y las de su
establecimiento situado en el Estado miembro de que se trate estan
indisociablemente ligadas»®®. También en el Fundamento de
Derecho quinto de la SAN de 29 de diciembre de 2014 se indica
que «se reconoce la [legitimacion] pasiva a Google Spain, S.L. ya
que su actividad de gestidén publicitaria esta unida de forma
indisociable a la del buscador de nacionalidad americana». Sin
embargo, en el mandamiento provisional del Tribunal de Grande

en un momento anterior, el Grupo del articulo 29 ha indicado en su informe Guidelines la
necesidad de que sean borrados los resultados de busqueda obtenidos a través de cualquier
dominio del motor de busqueda que sea relevante. Cfr. informe Guidelines, punto 7 de la
sintesis del documento y punto 20 de la Parte I. Sobre la cuestion de la eficacia territorial
del derecho a la oscuridad digital, cfr. van Alsenoy, B. / Koekkoek, M., «The extra-territorial
reach of the EU’s “right to be forgotten”», ICRI Working Paper 20/2015, 19 de enero de 2015.
Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=2551838.

%  El mandamiento citado se encuentra disponible en http://privacylaw.proskauer.com/
files/2014/12/TGl-Paris-Ordonnance-du-16-septembre-2014.pdf (Gltima consulta: 30 de
marzo de 2015).

9 Sentencia Google Spain y Google, apartados 49 a 60.
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Instance de Paris de 24 de noviembre de 2014'°, complementado
posteriormente por otro de 19 de diciembre de 2014 ', se establecid
que Google France no explotaba ni directa ni indirectamente el
motor de busqueda de Google, por lo que no reunia la cualidad de
responsable del tratamiento. Esta cualidad recaia exclusivamente
en Google, Inc.1%2,

4.1. La ponderacion entre el derecho a la informacién y el derecho a
la oscuridad digital

Tanto en lo que respecta al derecho a la oscuridad digital como al derecho
al olvido en sus diferentes vertientes, el conflicto de estos derechos con el
derecho a la informacion y la libertad de expresién es muy evidente. Por
eso, no sorprende que diversos autores aludiesen a este conflicto de
derechos en trabajos que versaban sobre el olvido, la intimidad o los
peligros que suponia la conservacion de la informacion para la reputacion
de una persona. Es momento de estudiar cdmo ha enfocado la resolucion
de este conflicto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En la sentencia Google Spain y Google, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sefialé que la injerencia en la intimidad del tratamiento de datos
efectuado por los buscadores es grave, puesto que cuando la busqueda
se lleva a cabo a partir del nombre de una persona fisica los motores de
busqueda permiten elaborar un perfil completo de esa persona de forma
sencilla. Indudablemente se afecta a los derechos fundamentales relativos
al respeto de la vida privada y a la protecciéon de datos personales.
Ademas, la informacion asi obtenida no se encuentra limitada
geograficamente y su difusion resulta facil. En consecuencia, el Tribunal
establecié que el mero interés econémico del gestor de busqueda no
justificaba por si mismo el tratamiento de datos. Este podria justificarse,
sin embargo, en la libertad de informacién de los internautas que se sirven
de los buscadores para ejercer dicha libertad, aunque, en principio,
prevaleceran los derechos de la persona a la que pertenecen los datos en
cuestion. No obstante, habra que estar al caso concreto, debiendo
atenderse en cada situacion al «caracter sensible para la vida privada de
la persona afectada y del interés del publico en disponer de esta

w0 Disponible en http://www.legalis.net/spip.php?page=jurisprudence-decision&id_
article=4424 (Gltima consulta: 30 de marzo de 2015).

0 Disponible en http://www.legalis.net/spip.php?page=jurisprudence-decision&id_
article=4425 (ultima consulta: 30 de marzo de 2015).

2 Cfr. Darriere, R., loc. cit.
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informacion, que puede variar, en particular, en funcién del papel que esta
persona desempefie en la vida publica»'®,

Después de proclamar que el gestor del motor de busqueda debe realizar
un analisis de cada solicitud de retirada de un resultado de busqueda, el
Tribunal de Justicia traté los criterios que tiene que aplicar dicho gestor
para determinar si la solicitud debe ser atendida o no. La cuestion a
resolver es si el interesado tiene derecho a que la informacion publicada
en paginas web de terceros no se vincule a su nombre a través de los
resultados mostrados por un buscador cuando en éste se introduce
precisamente su nombre como términos de busqueda. El Tribunal de
Justicia dejo claro que no es necesario que los resultados de busqueda
causen un perjuicio para tener derecho a que no se muestren.

Precisando mas su respuesta, el TJUE indicé que el interesado tendria
derecho a esa eliminacién cuando no desempefiase un gran papel en la
vida publica, de forma que no existiese un interés general por parte de los
internautas en conocer esa informacion. El Tribunal de Justicia incidié en
que, en principio, los intereses de la persona cuya informacién muestra el
motor de busqueda prevaleceran no solo sobre el interés econémico del
titular del motor, sino también sobre el derecho de los internautas a
obtener informacién. Y, aunque el tribunal admitia que era un elemento
que correspondia dilucidar a la Audiencia Nacional, insinuaba que en el
caso del Sr. Costeja no parecia existir ese interés publico de los internautas
en conocer una informacién que se remontaba a muchos afios atras y que
ya no tenia utilidad, puesto que las deudas con la Seguridad Social habian
sido saldadas. El tribunal pone el énfasis en «el caracter sensible de la
informacion contenida en dichos anuncios para la vida privada de
esta persona»'™.

También es preciso hacer referencia a la SAN de 29 de diciembre
de 2014. En este sentido, la Audiencia Nacional hace una exposicion
tanto del derecho a la proteccién de datos como de las libertades
de expresion e informacion, en particular su contenido y limites.
Reconociendo la importancia de las dos libertades citadas para
garantizar el pluralismo politico, se destaca que éstas no son
absolutas, sino que tienen su limite en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la
infancia, lo que justifica que, en relacién con los asuntos de interés

13 Sentencia Google Spain y Google, apartados 80 a 81.
4 Sentencia Google Spain y Google, apartados 96 a 98.
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general (bien por el objeto del asunto, bien por la persona que
interviene en ellos), estos derechos cedan en favor de las libertades
de expresion e informacion. En el caso del derecho a la oscuridad
digital, la Audiencia considera que la libertad de informacion se
encuentra salvaguardada, en principio, por el hecho de que los
datos siguen estando accesibles en la pagina web fuente '%.

Sobre la ponderaciéon de intereses, la Audiencia Nacional sigue,
como no podia ser de otro modo, lo establecido en la sentencia
Google Spain y Google. Asi, indica que el derecho a la vida privada
y a la intimidad prevalece con caracter general, no pudiendo
justificarse otra solucion con base en el mero interés econémico del
gestor. Ahora bien, el derecho a la vida privada pierde su caracter
privilegiado cuando hay un interés preponderante por parte del
publico en acceder a la informacién correspondiente, debiendo
tenerse en cuenta, a la hora de establecer el interés del publico,
criterios tales como la naturaleza de la informacién, el caracter
sensible para la vida privada de la persona afectada, el papel que
esta persona desempefia en la vida publica, el tiempo transcurrido
desde que se recogieron los datos, o la no necesidad de dichos
datos para los fines para los que fueron recogidos .

También debe mencionarse un documento de la Commission
nationale de l'informatique et les libertés titulado «Derecho a ser
desclasificado. Los criterios comunes utilizados para el examen de
las solicitudes» (Droit au déréférencement. Les critéres communs
utilisés pour 'examen des plaintes), en el cual la comisiéon enuncia

105 SAN de 29 de diciembre de 2014, Fundamento de Derecho duodécimo.

105 SAN de 29 de diciembre de 2014, Fundamento de Derecho decimotercero. Las
sentencias espafiolas que tratan el tema del derecho a la oscuridad digital suelen referirse a
los diferentes puntos abordados en la sentencia Google Spain y Google, realizando al final de
la resolucidn la ponderacién de intereses a la que se ha hecho referencia. El resultado de este
proceso suele ser favorable a la persona que ha ejercitado su derecho al olvido, lo cual no
debe sorprender, habida cuenta de las consideraciones efectuadas por el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea. Cfr. en este sentido varias SSAN de 29 de diciembre de 2014, como
las que resuelven los recursos contencioso-administrativos n2 731/2010 (RJCA 2015, 180),
n2 109/2010 (RJCA 2015, 182) y n? 416/2011 (RJCA 2015, 184), o también la SAN de 16
de junio de 2015 (JUR 2015, 181052). Cuando el tribunal carece de datos suficientes para
hacer la ponderacién de intereses porque el afectado no ha indicado cudles son los hechos
relatados en la pagina web fuente, no siendo posible ni determinar la naturaleza de la
informacion que en ella se contiene ni tampoco su cardcter sensible para la vida privada del
interesado, la Audiencia Nacional ha fallado a favor del responsable del motor de busqueda.
Cfr. las SSAN de 12 de febrero de 2015 (JUR 2015, 88275) y de 9 de junio de 2015 (JUR 2015,
180387).
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los criterios a tener en cuenta a la hora de analizar si el derecho a
que un vinculo sea eliminado debe prevalecer sobre el derecho a
la informacion 7.

El primer elemento a comentar sobre la ponderacion de intereses es el
diferente enfoque de la cuestion que existe en Europa y en Estados
Unidos. En este ultimo pais la libertad de expresion ha jugado en favor
incluso de la difusion de informacion relacionada con personas que habian
sido condenadas penalmente, por estimar que habia un interés publico en
conocer ese tipo de informacion ', mientras que en Europa el derecho al
olvido ha sido percibido como un componente importante de cara a la
rehabilitacion del condenado, como ya ha tenido ocasion de sefalarse en
el epigrafe 2 del presente trabajo. A fin de cuentas, como explica Werro,
en la Constitucion estadounidense la Primera Enmienda garantiza la
libertad de expresién al proclamar que «el Congreso no legislara respecto
al establecimiento de una religién o a la prohibicion del libre ejercicio de la
misma; ni impondra obstaculos a la libertad de expresién o de la prensa;
ni coartara el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir
al gobierno la reparaciéon de agravios»'®. Mientras tanto, ninguna
enmienda reconoce expresamente el derecho a la intimidad, por lo que se
puede deducir facilmente que el derecho al que daran prevalencia en
Estados Unidos no coincide con el derecho prevalente como regla general
en el ambito de la Union Europea™°.

En la Cuarta Enmienda si se puede encontrar alguna de las
dimensiones del derecho a la intimidad. Esta enmienda establece
que «el derecho de los habitantes a la seguridad en sus personas,
domicilios, papeles y efectos, contra incautaciones y [registros]
arbitrarios, sera inviolable, y no se expediran al efecto las Ordenes
correspondientes a menos que exista una causa probable,
corroborada mediante Juramento o Declaracién solemne, y cuyo
contenido describird con particularidad el lugar a ser registrado y
las personas o cosas que seran objeto de detencion o embargo» .

17 Disponible en  http://www.cnil.fr/fileadmin/documents/Vos_libertes/Droit_au_
dereferencement-criteres.pdf (Ultima consulta: 10 de marzo de 2015).

108 Cfr. Weber, R. H., loc. cit., p. 122; Werro, F., loc. cit., p. 286.

19 Se reproduce la traduccidon efectuada en http://www.cato.org/pubs/constitution/
amendments_sp.html (Ultima consulta: 4 de abril de 2015).

1o Cfr. Werro, F,, loc. cit., pp. 291y 292.

m Se reproduce la traduccién efectuada en http://www.cato.org/pubs/constitution/
amendments_sp.html (Ultima consulta: 4 de abril de 2015).
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También en Canada el enfoque es mas favorable a la libertad de
expresion, aunque existen casos en los que se cambia el valor
objeto de proteccion para dar un trato adecuado a las personas
vulnerables y a los acusados que han resultado absueltos, como ha
sefialado Simon Castellano 2,

Guardando relacion con el diferente enfoque que se acaba de exponer, el
siguiente problema del reconocimiento del derecho a la oscuridad digital
es la determinacioén de lo que constituye un interés publico o general, qué
sucesos son noticiables y cuando dejan de serlo. Este problema no es
nuevo, puesto que ya en los inicios del estudio del derecho a la intimidad
se dejaba claro que el interés publico era un limite a este ultimo derecho.
Por ejemplo, Warren y Brandeis sostenian que el derecho a la intimidad
no prohibia aquellas publicaciones que fuesen de interés publico o
general, asi como aquellas relacionadas con las personas que habian
aceptado someterse a una «observacion publica». En definitiva, debia
protegerse a quien habia optado por mantener su vida en una dimension
privada™3. En el ambito de la proteccion de datos personales, es pacifico
que dicha protecciéon no debe suponer un limite excesivo a las libertades
de expresion e informacion, de conciencia y de empresa'. Aunque la
teoria parece clara, en la practica se observa un gran problema debido a
que no es facil establecer qué es el interés general ni tampoco quién esta
capacitado para apreciar su existencia y alcance, incluso analizandolo en
el caso concreto.

Werro apunta que la diferencia de perspectiva entre los europeos, con un
mayor reconocimiento del derecho a la intimidad y del derecho al olvido,
frente a los estadounidenses, con una mayor preocupacion por la libertad
de expresion y de informacion, es una cuestion ideoldgica o cultural. El
autor sefala que en Europa no parece existir una voluntad tan clara de
permitir ciertas injerencias en la intimidad a cambio de una prensa mas

12 Cfr. Simon Castellano, P., «The right to be forgotten under European Law...», cit., pp. 16
y 17; Simén Castellano, P., El reconocimiento del derecho al olvido..., cit., pp. 127-137.

1 Cfr. Warren, S. D. / Brandeis, L. D., loc. cit., pp. 214-216. También recogian esta posicion
Callahan, J. A. (loc. cit., p. 172), que apuntaba que una persona de la vida publica o quien
habia estado envuelto en un acontecimiento de interés general no podia alegar el derecho
a la intimidad, en relaciéon con el uso no autorizado de imdgenes o representaciones
de una persona; o S.G.P. (loc. cit., p. 102), quien ponia de manifiesto que el derecho a la
intimidad estaria limitado por una amplia facultad para publicar cuestiones relevantes de
cara a la formacién de la opinién publica. Consideraciones similares pueden observarse en la
sentencia Melvin v. Reid.

4 Cfr. Zanfir, G., loc. cit., pp. 7y 8.
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libre, al contrario de lo que sucede en Estados Unidos''®. Efectivamente,
al reclamar la proteccién de la intimidad a través del derecho al olvido o
del derecho a la oscuridad, se esta abogando por una mayor intervencion
publica en la vida de las personas, ya que se esta facultando al legislador,
a los 6rganos judiciales e incluso a las agencias de proteccion de datos
para que ejerzan un mayor control sobre la informacion. Las reticencias
que despierta la accion estatal en Estados Unidos conducen
irremediablemente a buscar una mayor libertad de prensa. En un articulo
publicado en 1890, Godkin ponia de manifiesto que los periddicos eran
«los canales a través de los cuales el ciudadano obtiene casi todo su
conocimiento sobre la accion de su Gobierno»'®. En consecuencia,
parece que una especialmente amplia libertad de prensa es necesaria
para controlar la accion estatal.

Reconociendo que en Estados Unidos la proteccion de la intimidad frente
a la libertad de expresion e informaciéon es menor que en Europa, creo
que hay otro aspecto mas que explica la diferencia en cuanto al peso que
los diferentes valores tienen para la sociedad. Ambrose y Ausloos sefialan
que parte del patriotismo existente en Estados Unidos deriva del hecho de
que el pais es percibido como un lugar en donde las personas tienen una
segunda oportunidad. Los autores constatan que la revelacion de hechos
privados que resultan ciertos puede dar lugar a una accién contra la
persona que difunde esa informacion, asi como la existencia de ciertos
mecanismos legales que permiten a un deudor un nuevo comienzo
(fresh start) o que protegen a una persona que ha sido condenada para
hacer posible su rehabilitacion. Aun asi, explican que el tratamiento de la
cuestion tiene lugar a partir de reglas mas especificas para sectores
concretos, codigos de conducta voluntarios y mecanismos mas orientados
al libre mercado'"".

Desde mi punto de vista, es preciso recordar la nocion muy norteamericana
del hombre hecho a si mismo o self-made man. Es decir, en lugar de
acudir al legislador o a los tribunales para borrar el pasado de una persona,
siempre que sea posible, el nuevo comienzo se lleva a cabo afrontando
ese pasado. Podria decirse que un pais no puede erigirse como el
paradigma de las segundas oportunidades y de los nuevos comienzos si
la imagen que transmite es que todo el mundo esta, por asi decirlo, libre

15 Cfr. Werro, F., loc. cit., p. 299.
16 Cfr. Godkin, E. L., loc. cit., p. 62.

17 Cfr. Ambrose, M. L. / Ausloos, J., loc. cit., pp. 8 y 9. Cfr. también Schwartz, P. M., loc. cit.,
pp.9-11y 13.
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de todo fracaso anterior. Antes al contrario, para apreciar hasta qué punto
un lugar es propicio para un nuevo comienzo es imprescindible conocer
los fallos anteriores de las personas que han alcanzado el éxito. Esto
conduce a no confiar por medio de la ley un gran poder de decision a
ninguna entidad, dejando que las libertades de expresion e informacion
jueguen su papel y que cada uno juzgue la utilizacién que los demas
hacen de las mismas.

Otra cuestion intimamente relacionada con la diferencia cultural a ambos
lados del Atlantico y que también menciona Werro es la posible mayor
reticencia del Tribunal Supremo norteamericano a determinar qué es de
interés publico y qué no lo es'®. En cierta forma, se trata de una vision
similar a la que transmitio el Tribunal de Grande Instance de Paris en su
sentencia de 6 de mayo de 1983'"°, en la que el 6rgano judicial dijo que el
juez no tiene ni la cualidad ni la competencia para juzgar los aconteci-
mientos histdricos, asi como que «no ha recibido de la ley la mision de
decidir como debe ser representado o caracterizado» un episodio de la
Historia.

En el epigrafe 2 mencioné la distincidon que efectuaba Posner entre
la informacién que desacredita a una persona, por un lado, y la que
le averglienza. Al referirse a la sentencia Melvin v. Reid, el autor
constata que este segundo tipo de informacion afecta a las personas
a pesar de que no suponen un obstaculo para la vida social de las
mismas. Es indudable que las personas quieren reservarse ciertas
informaciones, y por tanto esa reserva es un valor apreciado por
ellas. Pero, de la misma forma, el autor sefiala que existe un
«mercado» para ese tipo de informacion, esto es, hay personas
interesadas en conocer aspectos de la vida de los demas. De esta
forma, habria que ponderar el interés del individuo en mantener en
secreto una informacién y el caracter noticiable de la misma, es
decir, el interés que el conocimiento de la informacion despierta en
los terceros. Posner plantea que la decision del Tribunal de
Apelacién de California en la sentencia Melvin v. Reid posiblemente
se debiese a que este 6rgano estimaba que el publico daria mucha
importancia al pasado de esa persona a la hora de tratar con ella en
el futuro («el mercado de las relaciones interpersonales»), por lo
que la resolucion debia leerse en el marco de una prevision de un

18 Cfr. Werro, F., loc. cit., pp. 299 y 300.
15 RDS, 1984, Jurisprudence, p. 14, nota de Lindon, R.
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comportamiento futuro de la sociedad y la consideracién de que
ese interés en la vida de otros debia ser reprimido .

En su famoso articulo, Warren y Brandeis decian que el cotilleo (gossip)
ya no era algo propio de vagos y mezquinos (idle and vicious), sino que
habia una auténtica demanda de ese tipo de contenidos, sefalando que
el cotilleo ocupaba el espacio de los «asuntos de interés real para la
comunidad»'?!. Esto permite conectar la existencia de un «mercado» para
la informacion privada de otras personas con las dudas sobre qué se
entiende por interés general. No creo que ni los autores citados ni ninguna
otra persona estén facultados para distinguir el «interés real para la
comunidad» de lo que no lo es. Si hay un mecanismo idéneo para concluir
que existe un interés de la comunidad en conocer detalles intimos de
otros, es precisamente el gran numero de personas que individual y
voluntariamente contribuyen a la existencia de ese «mercado del cotilleo».

Afortunadamente, parece claro que el interés general no justifica cualquier
restriccion del derecho a la intimidad. De hecho, la mera curiosidad, aun
cuando refleje el interés de un gran colectivo, no parece ser un aspecto al
que el legislador deba otorgar demasiado valor, y quizas la razén mas
evidente para ello es una circunstancia que reflejé6 Godkin. Este autor
puso de manifiesto que, siendo la curiosidad un elemento extendido en la
sociedad, las personas se muestran reticentes a reconocer su interés por
los asuntos privados de otros'??. Puede ser que las propias personas
sean conscientes de que no deberia interesarles la vida privada ajena.
Asi, el «interés general» se identifica generalmente con hechos que
afectan de una forma u otra a la vida politica de la sociedad, de forma que
por «general» no debe entenderse el numero de interesados, sino la
materia sobre la que trata la informacién, aun cuando esa materia no
despierte un excesivo interés en la mayoria de la poblacion. Tal y como
declaré la STS de 17 de enero de 201423, «la ponderacion [entre la
libertad de informacion y el derecho a la intimidad personal y familiar]
debe tener en cuenta si la informacion tiene relevancia publica o interés
general en cuanto puede contribuir al debate en una sociedad democratica
cuando se proyecta sobre personas que desempefian un cargo publico o
tienen una personalidad politica y ejercen funciones oficiales o se trata

20 Cfr. Posner, R., op. cit., pp. 539-542.

121 Cfr. Warren, S. D. / Brandeis, L. D., loc. cit., p. 196.
12 Cfr. Godkin, E. L., loc. cit., pp. 66 y 67.

23 RJ 2014, 993.
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simplemente de satisfacer la curiosidad humana por conocer la vida de
personas con notoriedad publica que no ejerzan tales funciones». En este
segundo caso, la ponderacion de intereses sera mas favorable al derecho
a la intimidad y al honor.

El Tribunal Supremo espanol sigue el criterio establecido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su famosa sentencia
de 24 de junio de 2004 (asunto von Hannover contra Alemania)'*,
en la cual el tribunal sefalé que al ponderar la proteccion de la vida
privada y la libertad de expresion se debia poner el acento «en la
contribucion de la publicacion de fotografias o articulos en la prensa
al debate de interés general», para luego decir que «en este caso la
publicacién de las fotografias y de los articulos en litigio, cuyo unico
fin era el de satisfacer la curiosidad de cierto publico sobre los
detalles de la vida privada de la demandante, no puede considerarse
que contribuya a ningun debate de interés general para la sociedad,
pese a la notoriedad de la demandante».

También puede recordarse la STC de 2 de diciembre de 1988'%°,
referida a las imagenes del torero Paquirri en la enfermeria tras
sufrir la cornada que le produjo la muerte. El Tribunal Constitucional
sefald que «en ningun caso pueden considerarse publicos y parte
del espectaculo las incidencias sobre la salud y vida del torero,
derivadas de las heridas recibidas, una vez que abandona el coso,
pues ciertamente ello supondria convertir en instrumento de
diversion y entretenimiento algo tan personal como los
padecimientos y la misma muerte de un individuo, en clara
contradiccion con el principio de dignidad de la persona». Que el
torero fuese una persona que despertaba una gran atencion en la
sociedad no cambiaba esta conclusion.

En algunos casos, el grado de proyeccion publica que una persona
haya dado a su vida si podra ser relevante. Por ejemplo, en la STC
de 12 de noviembre de 19902, el tribunal dejé claro que la
«relevancia publica de la informacion varia segun sea la condicion
publica o privada del implicado en el hecho objeto de la informacion
o el grado de proyeccion publica que éste haya dado, de manera
regular, a su propia persona, puesto que los personajes publicos o
dedicados a actividades que persiguen notoriedad publica aceptan

124

125

126

TEDH 2004, 45.
RTC 1988, 231.
RTC 1990, 171. Cfr. también STC de 21 de noviembre de 1995 (RTC 1995, 173).
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voluntariamente el riesgo de que sus derechos subjetivos de
personalidad resulten afectados por criticas, opiniones o
revelaciones adversas...». Pero siempre hay un limite que no se
puede rebasar, de manera que la relevancia publica no podra llegar
hasta la esfera mas intima de una persona o justificar cualesquiera
ataques al honor y dignidad de la misma.

No obstante, si la satisfaccién de la curiosidad no parece un interés que
deba ser objeto de gran valoracion por parte del legislador, hay otras
situaciones en las cuales no esta nada claro si existe un interés general o
no. Por ejemplo, Werro expone que no habra derecho al olvido cuando el
conocimiento de la informacién sea necesario para proteger a la sociedad
en el momento actual, planteando el caso de una persona que ha obtenido
beneficios en el ambito financiero abusando de su posicién y que
posteriormente intenta conseguir nuevamente un puesto similar'?’. La
propuesta del autor encierra un peligro. En realidad, lo que se esta
diciendo es que debe concederse una segunda oportunidad, pero solo
para ambitos diferentes de aquellos en los que una persona ya ha
fracasado. Utilizando la nocién de la «busqueda de la felicidad» que,
como se recordara, esgrimia el Tribunal de Apelacion de California en la
sentencia Melvin v. Reid, al individuo se le limitan los ambitos en los que
podra buscar su felicidad. Dicho de otra forma, se olvida, pero solo en
parte. Esta solucion recuerda a la pena de inhabilitacion prevista para
ciertos delitos, y su aplicacién fuera del campo penal, como principio
general en el marco del reconocimiento de un derecho a la oscuridad
digital, puede ser objeto de debate.

Tampoco el paso del tiempo como un factor que determina el interés
publico esta exento de problemas. El Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea ha mencionado este factor a la hora de reconocer el derecho a la
oscuridad digital, pero la problematica que suscita el criterio temporal
puede ser facilmente apreciada al respecto de dos mandamientos
provisionales del Tribunal de Grande Instance de Paris de 24 de noviembre
y de 19 de diciembre de 2014, los cuales ya han sido citados anteriormente.
El 6rgano judicial obligd al gestor del motor de busqueda a borrar un
enlace, tomando en consideracion el hecho de que la condena penal de la
que informaba el enlace habia sido impuesta ocho afios atras. Comentando
estas resoluciones, Darriere se pregunta si el tribunal habria considerado
que el tiempo trascurrido era suficiente para ordenar la supresion del
enlace si la condena hubiese sido impuesta solo cuatro afos atras, o

27 Cfr. Werro, F, loc. cit., p. 291.
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tres 28, A primera vista, la respuesta parece facil. El juez habria ponderado
los afios transcurridos y habria determinado si era suficiente o no. La
clave reside en si un juez, una agencia nacional de proteccion de datos, el
gestor de un motor de busqueda o cualquier otra persona puede realmente
determinar cuando un periodo de tiempo es suficiente o no, o si, por el
contrario, esa decision seria poco menos que totalmente discrecional.

En este contexto, es posible que el enfoque estadounidense sea mas
realista. Dado que nadie puede saber qué es el interés general y cuan
grande es en cada caso, lo mejor es reducir al maximo el numero de
situaciones en las cuales dicho interés debe ser medido y ponderado por
una unica autoridad. Como ha sefialado Cofone, la libertad de expresion y
el derecho a acceder a la informacion pueden verse seriamente lesionados
si es un juez quien debe decidir qué informacién en suficientemente
relevante como para que deba estar accesible, en lugar de que esto sea
determinado por las propias personas (buscando esa informacion) y por el
responsable de su publicacion .

Bafo Fos ha dejado constancia de su preocupacion por el hecho de
que la sentencia Google Spain y Google supone un «incentivo
perverso que la decision genera en favor de los editores de las
paginas web. La sentencia convierte a los buscadores, de facto, en
la policia de internet. Con ello, lo Unico que se logra es mermar el
mejor mecanismo de proteccion de los datos personales: el
autocontrol por parte de aquellos que publican la informacion en
internet» (énfasis en el original)'°. Por su parte, Minero Alejandre
incide en que el gestor del motor de busqueda «usurpa de algun
modo» a los jueces y a las autoridades nacionales de proteccion de
datos «las funciones que les son propias, para las que son
legalmente competentes y estan debidamente preparados»''.

Continuando con los problemas que genera la ponderacion entre el
derecho a la informacion y el derecho al olvido, y tras haber realizado
algunas consideraciones sobre el interés general, hay que mencionar el

128 Cfr. Darriere, R., loc. cit.
123 Cfr. Cofone, I., loc. cit., pp. 9y 10.

10 Cfr. Bafio Fos, J. M., «Derecho al olvido, incentivos perversos y eficiencia en la red»,
blog Derecho Mercantil, 19 de mayo de 2014. Disponible en http://derechomercantilespana.
blogspot.com.es/2014/05/derecho-al-olvido-incentivos-perversos.html (dltima consulta: 10
de marzo de 2015).

131 Cfr. Minero Alejandre, G., loc. cit., p. 149.
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interés privado. Atendiendo a la sentencia Google Spain y Google, el
derecho a la intimidad de la persona cuyos datos personales pueden
encontrarse facilmente gracias a un motor de busqueda solo puede ceder
en favor de un interés publico'®?. Se deduce que el Tribunal de Justicia
descarto la posibilidad de que existiese uninterés privado lo suficientemente
importante como para prevalecer sobre el derecho a la oscuridad digital,
lo cual es bastante discutible. Mencionando de nuevo a Darriere, el autor
se preguntaba, al hilo de los mandamientos provisionales que ya se han
comentado, si la decision del Tribunal de Grande Instance de Paris habria
sido diferente si la demandante no hubiese indicado que se encontraba
buscando empleo '3,

Efectivamente, el hecho de que a través de un motor de busqueda
se pudiese conocer su condena de ocho afios atras hacia que la
demandante esgrimiese un notable interés en ocultar esa
informacion. La pregunta es si no hay un interés igualmente
importante de parte de los potenciales empleadores en conocer el
pasado de las personas que solicitan un empleo. Es posible que la
gravedad de una condena penal y la necesidad de favorecer la
rehabilitacion del condenado justificasen permitir la ocultacion de
esta informacion, pero al tratarse de intereses privados de unos
pocos nunca podra ser considerado un interés general, lo que
conducira a garantizar el derecho a la oscuridad digital pese a que
en algunos casos menos graves no sea lo mas oportuno.

En relacion con el interés privado, también debe aludirse al interés
economico del gestor de busqueda. Pifiar Mafias indica que en la
sentencia Google Spain y Google, el Tribunal de Justicia ha declarado
«con todo acierto» que el «mero» interés econdmico del gestor del motor
de busqueda no puede prevalecer sobre el derecho a la proteccion de
datos '**. En el mismo sentido, Rallo Lombarte constata una «degradacion
del valor juridico de la actividad de los buscadores a los justos términosy,
afirmando que «los ciudadanos obtendran la prevalencia de sus derechos
fundamentales frente a otros intereses -legitimos y apreciables, sin duda-

132 Como ha expresado Rallo Lombarte, A. («La garantia del “derecho al olvido” en
internet», Actualidad Juridica Aranzadi n? 886/2014, parte Comentario [BIB 2014, 1761]),
«la fuerza expansiva del derecho al olvido ante los buscadores resulta extraordinaria y no
conoce mas limite que el que derive de la valoracion del interés publico de informaciones
personales ponderado, sobre razones concretas, con la injerencia provocada en derechos
fundamentales como la intimidad o la proteccidn de datos personales».

133 Cfr. Darriere, R., loc. cit.

34 Cfr. Pifiar Mahas, J. L., loc. cit.
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pero que el ordenamiento juridico ubica en un escaldn inferior al que, sin
duda, ostentan los derechos fundamentales consagrados en los arts 7 y 8
CDFUE»". La SAN de 29 de diciembre de 2014 se refiere expresamente
a la libertad de empresa, dedicandole un extenso analisis en su
Fundamento de Derecho undécimo. La libertad de empresa, reconocida
en el articulo 38 de la Constitucién espafiola, esta incluida entre los
«derechos y deberes de los ciudadanos», mientras que el derecho a la
oscuridad digital conecta intimamente con los derechos reconocidos en el
articulo 18 de la Constitucion, precepto que se encuentra entre los
«derechos fundamentales». En consecuencia, el interés econémico del
gestor de busqueda y su libertad de empresa no pueden prevalecer.

En el estado actual de la cuestion, las libertades econémicas se encuentran
en un segundo plano frente a otros derechos y frente al interés general.
Ahora bien, creo que es conveniente plantear en el presente trabajo que,
quizas, esta degradacion no esté tan justificada como pudiera parecer. En
mi opinion, seria conveniente situar la libertad econdmica (y, por extension,
la libertad de empresa) al mismo nivel que otros derechos individuales de
caracter mas personal, por ser una concrecion del derecho general a la
libertad sin el cual no se garantizarian la autodeterminacién y la dignidad
de la persona. El mero interés econdmico del gestor de busqueda no es
tan «mero» si se piensa en todas las implicaciones que tiene. Detras del
ejercicio de su libertad econdmica se encuentran los intereses individuales
de todos los trabajadores de la empresa, de sus accionistas, de sus
proveedores, de los anunciantes, de los titulares de paginas web cuya
localizacion es mas sencilla gracias a los buscadores y, en definitiva, de
todos los internautas. El gran tamano de las empresas que gestionan
motores de busqueda no es mas que el reflejo de las grandes ventajas
que suponen para toda la sociedad, puesto que su fuerza y valor
econdmico es directamente proporcional al beneficio y utilidad que han
generado en las personas.

Desde luego, la vida en sociedad requiere la limitacion de ciertas
libertades. Pero una cosa es restringir la libertad en lo necesario
para hacer posible la vida en sociedad, y otra degradar la libertad,
en este caso proyectada en la libertad econdémica, obviando que
esta es la via a través de la cual las personas buscan mejorar su
calidad de vida satisfaciendo necesidades y, sobre todo, deseos.
No hay manera mas evidente de buscar la felicidad, recordando la
terminologia empleada en la sentencia Melvin v. Reid, que a través
de la libertad econémica. En definitiva, probablemente la libertad de

135 Cfr. Rallo Lombarte, A., loc. cit. Sentencia Google Spain y Google, apartados 81, 91y 97.
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la que se sirve el gestor de un buscador para ejercer su actividad
empresarial sea algo mas importante de lo que parece admitir la
sentencia Google Spain y Google.

Por otra parte, hay que resaltar que el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea ha declarado que la ponderacion de intereses puede arrojar
resultados diferentes en funcién de si se evalla el interés del responsable
de la pagina web fuente o el del gestor del motor de busqueda'*. Esta
conclusion esté influida por el hecho de que tanto el titular de la pagina
web como el gestor del motor de busqueda han sido considerados
responsables del tratamiento, lo que obliga a tomar en consideracion la
determinacion de los medios y los fines que ambos hacen de los datos
personales que tratan. Es cierto, como dice el Tribunal de Justicia, que el
editor de un pagina web puede estar actuando con fines exclusivamente
periodisticos, beneficiandose del articulo 9 de la Directiva sobre proteccion
de datos, como se he apuntado en un momento anterior del presente
trabajo. El gestor del motor de busqueda, por el contrario, no actuara con
fines exclusivamente periodisticos.

Puesto que se ha comentado el interés econémico del gestor del
motor de busqueda, no esta de mas recordar el fin ultimo de los
medios de comunicacion cuando actuan «con fines exclusivamente
periodisticos». La libertad de informacion es la via a través de la
cual un medio de comunicaciéon busca obtener beneficios.
Logicamente, pocos medios de comunicacion se mantendrian si no
obtuviesen un lucro. En este sentido, tanto en el caso de los medios
de comunicacién como en el de los gestores de motores de
busqueda, el interés econdmico subyace siempre tras sus
actividades.

Como ya he defendido anteriormente, no esta claro que el gestor de un
buscador deba ser considerado un responsable del tratamiento. Asi,
reconociendo la posibilidad de que quepa ejercer el derecho a la oscuridad
digital frente al gestor del motor de busqueda pero no frente al editor de la
pagina fuente, se incurre en una cierta incoherencia. Al responsable de la
publicacion de los datos personales se le carga con menos obligaciones
que al intermediario que unicamente dice dénde se encuentran esos
datos, careciendo en principio de capacidad de control sobre los mismos.

El contenido de las paginas web fuente no es informacién que
proporcione el buscador, sino que este simplemente indica que, en

16 Sentencia Google Spain y Google, apartados 85 a 87.
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relacion con una busqueda efectuada, hay una pagina indexada
que puede ser de utilidad. Las pocas palabras presentes en la
pagina web fuente que constan en los resultados de busqueda son
informacion sobre por qué el buscador ha arrojado esa pagina y no
otra entre los resultados de busqueda, es decir, sobre la
correspondencia entre la busqueda y la pagina indicada. Gracias al
motor de busqueda puede saberse que en la pagina web hay unas
palabras determinadas, pero el buscador no informa sobre su
significado y, en consecuencia, no informa propiamente sobre el
contenido de la pagina a la que remite.

También hay que tratar la cuestion del honor y de la reputacion. Como ha
podido comprobarse, para el Tribunal de Justicia, la comparacion de
intereses debe hacerse considerando la naturaleza de la informacion y el
caracter sensible para la vida privada de la persona. Pero, aun sin citarse
expresamente el honor o la reputacion, estos elementos también deben
ser tenidos en cuenta. Ya en la SAP de Barcelona (Seccion 16.2), de 17 de
julio de 2014 %" se alude a que la «naturaleza de los datos divulgados -la
comision de un delito treinta afios antes- (...) se vincula con los derechos
fundamentales al honor y a la intimidad»'®. De hecho, Botana Garcia y
Ovejero Puente prestan especial atencion a la cuestion del honor. En este
sentido, afirman que el «derecho al olvido esta relacionado con la
reputacion, con el honor y la propia imagen. Luego solo puede ser
protegido en los supuestos en los que lo que se encuentre en juego sea la
reputacion. No se trata, por tanto de cualquier tipo de informacién
perjudicial o no pertinente, sino solo de aquellas que puedan considerarse
ademas vulneradoras del derecho a la intimidad y propia imagen en
términos constitucionales», precisando posteriormente que el Tribunal de
Justicia «sustituye la tradicional ponderaciéon de derechos (libertad de
informacion versus derechos personales) por una clara preeminencia del
derecho personal a la propia reputacion» '*°.

7 AC2014, 1661.

138 Pyede consultarse la nota jurisprudencial elaborada por Garrote Fernandez-Diez, I.,
«Vulneracién del “derecho al olvido” e indemnizacién por dafios», blog CESCO, 17 de febrero
de 2015. Disponible en http://blog.ucim.es/cesco/files/2015/02/Vulneraci%C3%B3n-del-
derecho-al-olvido-e-indemnizaci%C3%B3n-por-da%C3%Blos.pdf (Ultima consulta: 13 de
marzo de 2015).

139 Cfr. Botana Garcia, G. A. / Ovejero Puente, A. M., loc. cit., pp. 13 y 14. También en
la pagina web de la Commission nationale de l'informatique et les libertés, en una
publicacion de 30 de mayo de 2014, se vincula el derecho a exigir la retirada de enlaces
a la circunstancia de que la informacién sea perjudicial para la persona (http://www.cnil.
fr/linstitution/actualite/article/article/comment-effacer-des-informations-me-concernant-
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Sin embargo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
declarado que el derecho a la oscuridad digital no presupone el
caracter perjudicial de la informacion. Por esta razén, quizas sea
mas exacto decir que es el derecho a la intimidad el que goza de la
referida preeminencia, si bien la evidente conexién con el derecho
al honor hace que las consecuencias que la informaciéon pueda
tener para la reputacion de una persona sirvan como criterio para
determinar el grado de injerencia en la vida privada de la persona.

Un dltimo elemento a sefalar sobre la ponderacién de intereses es el
hecho de que los gestores de los motores de busqueda no tienen la
obligacion de informar al responsable de la pagina web fuente de las
solicitudes de eliminado de enlaces en el buscador. Aunque nada les
impide hacerlo, es indiscutible que esto generaria grandes costes. Por
consiguiente, el derecho a la oscuridad digital es un incentivo a borrar
enlaces en caso de duda, no dando la posibilidad al titular de la pagina
web fuente de que discuta la solicitud del interesado . Para Cofone, los
costes que el derecho a la oscuridad digital tiene, tanto para las compariias
como en términos de eliminacién de resultados en casos dudosos,
probablemente sean superiores a los beneficios "'

4.2. La dimension publica de las personas

En su resolucion de 27 de julio de 2007 '“2, la Agencia Espafola de
Proteccién de Datos declard que «cabe proclamar que ningun ciudadano
que ni goce de la condicion de personaje publico ni sea objeto de hecho

sur-un-moteur-de-recherche/ [Ultima consulta: 10 de marzo de 2015]). En la pagina puede
leerse: «comment effacer des informations me concernant sur un moteur de recherche? Vous
avez tapé votre nom dans Google, Bing, ou un autre moteur de recherche. Les informations
qui vous concernent nuisent a votre image ou a votre réputation? La CNIL vous explique
comment les faire disparaitre ou demander qu’elles soient déréférencées par les moteurs de
recherche».

1o Cfr. Informe Guidelines, punto 9 de la sintesis del documento y punto 23 de la Parte I. Cfr.
también el ya citado documento de la Commission nationale de I'informatique et les libertés,
Droit au déréférencement. Interprétation commune de l'arrét de la CJUE, p. 4.

“ - Cfr. Cofone, 1., loc. cit., p. 9. También ROSEN, J. (loc. cit., p. 92) alude a que Google puede
optar por eliminar enlaces en lugar de emplear muchos recursos en hacer una ponderacion
de intereses exhaustiva, lo cual seria una actitud comprensible, puesto que, como reconoce
MINERO ALEJANDRE, G. (LOC. CIT., P. 148), LOS gestores de los motores de busqueda deberan
destinar muchos recursos para analizar las solicitudes de retirada de enlaces que les lleguen,
«hasta llegar al punto del posible colapso de los medios destinados a este fin».

2 TD/00266/2007.
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noticiable de relevancia publica tiene que resignarse a soportar que sus
datos de caracter personal circulen por la red sin poder reaccionar ni
corregir lainclusion ilegitima de los mismos en un sistema de comunicacion
universal como Internet». Efectivamente, no hay duda de que, tal y como
ya afirmé Godkin en 1890, debe reconocerse al individuo el poder de
determinar cuanto podran saber los otros sobre él, siendo este poder una
muestra del respeto por la dignidad personal. De hecho, el citado autor
otorgaba a esa facultad individual el grado de «derecho natural»™3. Y
también la STC de 15 de julio de 1999'4 declaré que el derecho a la
intimidad reconocido en el articulo 18.1 de la Constitucion espafiola es un
derecho a poseer intimidad, a tener vida privada, «un derecho al secreto,
a ser desconocido, a que los demas no sepan qué somos o lo que
hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos,
decidan cuales sean los lindes de nuestra vida privada pudiendo cada
persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea
cual sea lo contenido en ese espacio».

Posicionarse en contra del reconocimiento del derecho a la oscuridad
digital no supone negar el poder de las personas de no someterse a una
publicidad indeseada. Debe recordarse que lo que se esta discutiendo es
el derecho a que se borre un enlace de un intermediario sin necesidad de
exigir el borrado de los datos personales en la pagina web fuente. Es
decir, para el caso de que la publicaciéon en una pagina web fuente sea
ilicita, esta plenamente justificado imponer a los motores de busqueda un
desindexado de esa pagina incluso antes de que esta sea borrada, a fin
de dar cumplida satisfaccion al interesado lo mas rapidamente posible y
con la mayor eficiencia. Cuando se niega la conveniencia del derecho a la
oscuridad digital, lo que se defiende es que nadie tiene derecho a imponer
a otros la edicion de un perfil digital formado a partir de la informaciéon que
ha sido publicada licitamente en Internet.

Desde un punto de vista practico, el derecho a la oscuridad digital
se traduce en un derecho «a ser editado», ya que si una persona
ejerce su derecho al olvido frente al responsable del motor de
busqueda el motor ofrecera un perfil sesgado de la persona,
probablemente excesivamente positivo. En un articulo publicado el
14 de mayo de 2014 en Financial Times, Gapper manifestd que
reconociendo el derecho a exigir la retirada de ciertos enlaces del

w3 Cfr. Godkin, E. L., loc. cit., p. 65.
1“4 RTC 1999, 134.
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buscador, mas pronto que tarde, los resultados de busqueda se
asemejaran a una biografia oficial, no recogiendo la realidad .

Dicho de otra forma, el derecho a la oscuridad digital parte de la base de
que el interesado ha tenido una proyeccion publica a mayor o menor
escala y que esa proyeccion es licita y no va a ser eliminada de la pagina
fuente, bien porque el interesado carece de derecho a ello, bien porque
simplemente no lo desea. Y esto porque, como ya manifestd Simén
Castellano, cuando el responsable de una pagina web fuente trata datos
personales, la persona tiene un derecho de cancelacion frente a ese titular
y puede oponerse a que dicho tratamiento prosiga. Para este autor, la
problematica se crea uUnicamente porque la informacién licitamente
publicada no se puede eliminar y el buscador hace que su localizacion
sea mucho mas sencilla, por lo que «puede afectar desproporcionalmente
la reputacion de las personas» ™.

Desde mi punto de vista, la conservacion de la informacion y la voluntad
de las personas de mantener una buena reputacion pueden hacer mas
por la buena marcha de la sociedad, incentivando la buena conducta, que
muchas leyes que reconozcan derechos e impongan sanciones. La
importancia del honor y la reputacion para las personas esta fuera de toda
duda. Siguiendo la explicacion de Godkin, la reputacion es, en primer
lugar, un elemento imprescindible para la buena marcha de cualquier
sociedad, como factor de cohesidon entre sus miembros. La reputacion
también aparece como un aspecto esencial para que el individuo pueda
llevar una vida satisfactoria y confortable. La conservacioén de la reputacion
es uno de los motivos mas importantes por los que las personas observan
una buena conducta y, de hecho, para Godkin la reputacion es «la razén
mas poderosa», afirmando que si no hubiese un deseo de gozar de la
aprobacion social y un temor al reproche social, la sociedad estaria menos
protegida contra el desorden. El autor también indica que la reputacion
influye en la buena marcha de los negocios y en la consideracion que los
terceros tienen de una persona, lo cual determinara el grado de influencia
que esta persona podra ejercer'’. Por consiguiente, la reputacion puede
ser un elemento disuasorio de las malas conductas de gran efectividad,
ejerciendo su influencia sin la necesidad de destinar tantos recursos
publicos al control y represion de esas conductas.

s Cfr. Gapper, J., loc. cit.
16 Cfr. Simon Castellano, P., «El régimen constitucional del derecho...», cit., pp. 402-404.

“w  Cfr. Godkin, E. L., loc. cit., pp. 58-61.
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En consecuencia, es posible que la solucion a la problematica que
pretende atajar el derecho a la oscuridad digital no se encuentre en la
legislacion, sino en una mayor responsabilidad individual, tanto en el dia a
dia, para no incurrir en acciones cuyo conocimiento podria suponer un
perjuicio a quien las realiza, como en el correcto uso de Internet.
Precisamente, el derecho a la oscuridad digital se relaciona también con
publicaciones que los propios usuarios han realizado en redes sociales o
al utilizar diferentes servicios de la sociedad de la informacién. Las
personas se preocupan por su intimidad. Un claro ejemplo es el comentado
por Batelle, quien dice que el servicio de correo electrénico Gmail,
proporcionado por Google, no fue un éxito inmediato para esta compaiia
precisamente por cuestiones de intimidad. El autor comenta que algunos
usuarios detectaban que los anuncios que se les mostraban eran
«demasiado pertinentes», puesto que se correspondian con términos
introducidos en los propios mensajes de correo electronico®. Si las
personas valoran su intimidad, no hay motivo para pensar que no pueden
realizar un uso mas responsable de Internet. Una excesiva regulaciéon y el
reconocimiento del derecho a la oscuridad digital pueden actuar en sentido
contrario, haciendo creer a los internautas que estan protegidos por las
leyes cuando en realidad no es tan facil ponerle puertas al mundo digital.

En el presente trabajo hay que comentar los supuestos en los cuales una
persona ha difundido una informacion en Internet voluntariamente y, a
continuacién, desea que esa informacién desaparezca. Esto es
especialmente importante en el caso de las redes sociales. La retirada de
informacion difundida por uno mismo no suele plantear problemas. Sin
embargo, cuando esa informacion ha llegado a otras personas y éstas a
su vez la utilizan (por ejemplo, difundiéndola en su propio perfil de una red
social), si puede discutirse si se tiene el derecho de exigir la retirada de la
informacion a todos los que la han utilizado '°. Fleischer se ha pronunciado
sobre esta cuestion constatando los grandes costes que entrafiaria acudir

s Cfr. Battelle, J., op. cit., pp. 249-253.

4 En la deliberacion de la Commission nationale de I'informatique et les libertés n2 2012-
156, de 1 de junio de 2012, se discutia la cuestion de una sociedad que habia obtenido datos
que se encontraban en el perfil publico de algunos usuarios, presentdandolos después en su
pagina web. Posteriormente, estos habian restringido esa informacion a la parte privada
de su perfil, pero la sociedad carecia de los recursos necesarios para actualizar los datos
de forma regular. También carecia de los recursos necesarios para atender a las solicitudes
de cancelacion de datos dirigidas por los usuarios. En consecuencia, la comisidn considerd
que la sociedad habia cometido una infraccién en materia de protecciéon de datos. Esta
deliberacién se encuentra disponible en el enlace http://www.cnil.fr/fileadmin/documents/
approfondir/deliberations/Formation_contentieuse/Deliberation_2012-156_YATEDO _
FRANCE.pdf (ultima consulta: 4 de abril de 2015).
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a los tribunales, asi como si es conveniente que el titular de la red social
tenga que ponderar el derecho a la intimidad de quien publicé informacién
sobre si mismo y la libertad de expresion de quien la difunde tras obtenerla
licitamente. Estoy de acuerdo con el autor cuando plantea que la mejor
solucién puede ser, quizas, dejar que el titular de la red social decida qué
politica va a seguir'. El titular de la red social podria decidir, por ejemplo,
que cualquier informacion que alguien publique en esa red es susceptible
de ser utilizada libremente por otros. Pero también podria optar por dar
primacia al derecho a la intimidad. Asi se establecera una competencia
entre redes sociales, al poder elegir los usuarios la que mejor se adapte a
sus preferencias, reduciendo correlativamente su carga de trabajo las
agencias de proteccion de datos y los tribunales.

El propio Fleischer también ha comentado los problemas que se generan
cuando una persona, en lugar de difundir una informacién previamente
revelada por otra, sencillamente publica algo que concierne a esta ultima.
Esta situacion, que puede darse tanto en el marco de redes sociales como
en el de medios de comunicacién, es la que mas problemas genera. El
reconocimiento de un derecho general a borrar esa informacién publicada
por un tercero, dice Fleischer, supone limitar gravemente la libertad de
expresion. El autor cree que actualmente se esta invocando la intimidad
para llevar a cabo una verdadera actividad de censura®™'. Por su parte,
Rosen sefnala que la Propuesta de Reglamento general de proteccién de
datos trata esta situacion igual que el caso de redifusidon de una informacion
sobre una persona previamente publicada por ella misma, reconociendo
el derecho de esta persona a exigir al otro la retirada de la informacion
gue le concierne %2,

En mi opinién, reconocer el derecho a la oscuridad digital en casos como
los que se han descrito aludiendo a Fleischer supone el derecho a
participar en la sociedad sin asumir las consecuencias de esta actuacion,
y por lo tanto deben buscarse otras soluciones. En un articulo publicado
en The Guardian en su edicion de 18 de marzo de 2011, Mayes dijo que
reconocer el derecho al olvido equivale a decir que puede vivirse fuera de
la sociedad, incidiendo en que la «existencia social» no puede olvidarse.
El autor opina que cuando se evoca el olvido se esta hablando en realidad
de invasiones en la vida privada, y si bien el derecho a la intimidad debe

0 Cfr. Fleischer, P, loc. cit.; Rosen, J., loc. cit., pp. 90y 91.
151 Cfr. Fleischer, P, loc. cit.

52 Cfr. Rosen, J., loc. cit., pp.91y 92.
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ser protegido, no puede llevarse al extremo del derecho al olvido':. Por
las razones expuestas, creo que el derecho a la oscuridad digital debe
reconducirse a los derechos a la intimidad, al honor y a la proteccién de
datos personales, actuando sobre los responsables de la publicacion en
la pagina web fuente cuando infrinjan alguno de ellos'. El motor de
busqueda, como intermediario, debe asumir obligaciones cuando la
publicacion en la fuente sea ilicita, contribuyendo a dar una rapida solucion
al perjudicado tras una orden judicial o un requerimiento por parte de una
autoridad en materia de proteccion de datos. Pero no se le debe cargar al
gestor del buscador la responsabilidad por contenidos de otros. Si la
difusion de contenidos puede afectar en mayor medida a la intimidad y a
la reputacién de una persona, eso es algo a tener en cuenta por el
responsable de la pagina web fuente, quien debe ser consciente de la
facilidad que existe para localizar informacion en Internet y actuar en
consecuencia, por ejemplo, incluyendo protocolos de exclusién %,

En el ambito de las redes sociales y la informaciéon difundida por uno
mismo a la que otros pueden acceder, me parece conveniente acudir a
una figura como la «expectativa razonable de intimidad» (reasonable
expectation of privacy), aplicada por ejemplo en Derecho estadounidense
para resolver conflictos sobre el derecho a la intimidad. Ya se ha
reproducido en este trabajo la Cuarta Enmienda de la Constitucién de
Estados Unidos, en el marco de la cual la expectativa razonable de
intimidad sirve como criterio para determinar qué registros son irrazonables
y, por consiguiente, infringen los derechos individuales. Kerr ha hecho un
interesante analisis sobre la aplicacion de la Cuarta Enmienda y la figura
de la expectativa razonable de intimidad en el marco del mundo digital,
estableciendo una distincién entre «contenidos» y «no contenidos» que
seria analoga a la distincion entre «interior» (inside) y «exterior» (outside)

153 Cfr. Mayes, T., «We have no right to be forgotten online», The Guardian, 18 de marzo
de 2011. Disponible en http://www.theguardian.com/commentisfree/libertycentral/2011/
mar/18/forgotten-online-european-union-law-internet (Ultima consulta, 13 de marzo de
2015).

% En el caso del Sr. Costeja, por ejemplo, podria plantearse si el periddico tenia derecho
a digitalizar la informacidn sobre la subasta de los bienes inmuebles, cuando dicha subasta
ya se habia celebrado tiempo atras. Este aspecto es apuntado por Bafio Fos, J. M., loc. cit.; o
Simdn Castellano, P., El reconocimiento del derecho al olvido..,, cit., p. 249.

s Bafio Fos, J. M. (loc. cit.), considera que tras el reconocimiento del derecho a la oscuridad
digital «la proteccion de la informacidn personal en internet serd mas ineficiente». Para el
autor, si los motores de busqueda son la via de acceso a Internet en muchos casos, en lugar
de poner un filtro en esa via, se conseguiria un mejor resultado actuando sobre los canales
que abastecen al motor de busqueda, es decir, las paginas web fuente.

Afo LXIX. BMJ nim. 2183. Noviembre 2015 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj



El mal llamado «derecho al olvido» en la era de Internet

para determinar cuando se infringe la citada Enmienda. Aplicando esta
distincion, el autor plantea que una persona renuncia a su expectativa
razonable de intimidad sobre cualquier contenido que voluntariamente
publique en Internet, en la medida en que esa publicacion sea accesible a
terceros. El autor dice que los términos de uso de cada sitio web donde se
publique informacion podrian jugar algun papel, estableciendo la
expectativa razonable de intimidad que mantiene alguien que participe en
esa web, aunque considera que mas bien serviran para determinar el
grado de consentimiento prestado por el usuario de cara a una cesion de
sus datos a terceros por parte del proveedor de contenidos'%.

En mi opinién, no hay ningiin motivo que impida que el responsable de
cada sitio web fije el grado de intimidad del que disfrutaran las personas
que utilicen esa pagina respecto de la informacion personal que publiquen
ellas mismas. En este caso, al aceptar los términos y condiciones de la
pagina, la expectativa de intimidad del internauta se concretaria en un
derecho a la intimidad sobre los contenidos que publica con una extension
determinada, tan amplia como el responsable de la web hubiese
establecido en sus condiciones. De la misma manera, quien navegase en
esa web asumiria el deber de respetar las normas fijadas por el
responsable, y solo podria utilizar la informacion de esa web respetando
el derecho a la intimidad al que se ha aludido, cuyo contenido y extension
habrian sido precisados.

Si, tal y como se ha defendido, las personas deben asumir individualmente
un mayor grado de responsabilidad en el mundo digital a fin de proteger
adecuadamente su intimidad y su reputaciéon, hay que hacer una
matizacion en lo que se refiere a los nifios, puesto que a estos no se les
puede exigir el mismo grado de cuidado y diligencia. Comparto plenamente
lo expuesto en la Propuesta de Reglamento general de proteccion de
datos, cuyo considerando numero 29 dice que «los nifios merecen una
proteccion especifica de sus datos personales, ya que pueden ser menos
conscientes de los riesgos, consecuencias, garantias y derechos en
relacion con el tratamiento de datos personales». La idea de que los nifios
merecen una proteccion especifica se reitera en los considerandos
numero 38 y 46, y en el considerando numero 53 se establece que el
derecho al olvido es «particularmente pertinente si los interesados
hubieran dado su consentimiento siendo nifios, cuando no se es
plenamente consciente de los riesgos que implica el tratamiento, y mas
tarde quisieran suprimir tales datos personales especialmente en

6 Cfr. Kerr, O. S., loc. cit., pp. 1019-1031.
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Internet». También en el articulo 17.1 de la Propuesta de Reglamento
general de proteccion de datos se hace referencia a los menores, al
disponer que «el interesado tendra derecho a que el responsable del
tratamiento suprima los datos personales que le conciernen y se abstenga
de darles mas difusion, especialmente en lo que respecta a los datos
personales proporcionados por el interesado siendo nifio...».

Sin embargo, puede debatirse a qué edad una persona debe ser
plenamente responsable de sus actos en el mundo digital. El considerando
numero 29 senala que «con el fin de determinar cuando se considera que
una persona es un nifo, el presente Reglamento debe asumir la definicion
establecida en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos
del nifio», disponiendo el articulo 4 de la Propuesta de Reglamento que se
entendera por «nifio» «toda persona menor de 18 afios». Quizas el punto
en el que las personas deben asumir plenamente su responsabilidad
debiera situarse antes de los 18 afios, teniendo en cuenta que los menores
de edad se sirven de las nuevas tecnologias cada vez mas pronto y que
debe incentivarse el uso responsable de Internet desde el principio. El
articulo 8.1 de la Propuesta de Reglamento general de proteccién de
datos, sobre el tratamiento de los datos personales relativos a los nifios,
establece que «en relacion con la oferta directa de servicios de la sociedad
de la informacioén a los nifos, el tratamiento de los datos personales
relativos a los niflos menores de 13 afios solo sera licito si el consentimiento
ha sido dado o autorizado por el padre o tutor del nifio». Si se entiende
que con 13 afios una persona puede prestar un consentimiento valido en
relacion con el tratamiento de sus datos personales, quizas sea excesivo
demorar cinco afos la atribucion de responsabilidad plena.

Debe recordarse que en Espana la capacidad para testar se
adquiere a los catorce afios, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 663 del CC. También se encontraba en los catorce afios la
edad minima para contraer matrimonio, puesto que, si bien el
articulo 46 del CC sefiala que no pueden contraer matrimonio los
menores de edad no emancipados, el articulo 48 del mismo texto
preveia que el juez podia dispensar con justa causa y a instancia
de parte el impedimento de edad a partir de los catorce afios. No
obstante, dicho articulo 48 del CC ha sido modificado en virtud del
punto dos de la disposicion final primera de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. En la nueva redaccion del articulo
48 del CC, en vigor desde el 23 de julio de 2015, la dispensa referida
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se ha eliminado y, en consecuencia, la edad minima para contraer
matrimonio se ha visto incrementada hasta los dieciséis afios .

4.3. La sobrecarga informativa

Cuando se estudia el conflicto entre los derechos a la intimidad y la libertad
de informacién en el mundo digital, las referencias a la sobrecarga
informativa propia de este mundo son ciertamente escasas. Sin embargo,
en mi opinion, dicha sobrecarga es un aspecto que permite proponer que
la actuacion libre de las personas puede ser el mejor mecanismo para
responder a preguntas tales como cuando una informacién carece de
interés publico y qué interés debe prevalecer en caso de conflicto, asi
como para favorecer que las informaciones irrelevantes caigan en el
olvido sin necesidad de otorgar a nadie por medio de la ley la capacidad
de controlar la informacién de Internet. En un trabajo anterior ya tuve
ocasion de presentar estos beneficios de la sobrecarga informativa,
planteando que la actuacion libre de las personas puede ser un mecanismo
mas adecuado que el derecho a la oscuridad digital para conseguir el
olvido de informaciones verdaderamente poco relevantes .

Recordando lo que mantenia en dicho trabajo, resulta evidente que el
volumen de informacion disponible resulta en la actualidad inmanejable.
Si este volumen es superior al que podemos gestionar, en gran parte se lo
debemos a la posibilidad de conservar mucha informacién de manera facil
y rapida. Sin embargo, el tiempo y la capacidad cognitiva de las personas
es limitada, por lo que el incremento de informacién disponible requiere
grandes esfuerzos para seleccionar la informacién relevante, algo que los
motores de busqueda realizan con gran eficacia. El resultado es que los
recursos limitados como el tiempo y la capacidad cognitiva se emplean en
relacién con la informacion relevante, mientras que los sistemas de
conservaciéon de informacion, mucho menos limitados, se encargan de
mantener accesibles el resto de datos, por si en algin momento llegan a
ser utiles. Los motores de busqueda son herramientas que ayudan a
localizar la informacién cuando esta tiene utilidad. En consecuencia, el
mundo digital es especialmente idéneo para que caigan en el olvido una
gran cantidad de datos. Estos datos no desaparecen, se encuentran
latentes, pero no son utilizados si de ellos no se adquiere ningun beneficio
lo suficientemente importante.

157 Cfr. articulos 317 y 320 del CC.
58 Cfr. Pazos Castro, R., loc. cit., pp. 45y 46.
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En mi anterior trabajo puse el ejemplo de los nimeros de teléfono.
Ahora que hay muchas mas lineas telefénicas y que guardar los
numeros requiere muy poco esfuerzo, el nUmero que otra persona
nos proporciona cae en el olvido tras ser almacenado en nuestro
teléfono movil. De hecho, muchas veces ni siquiera volveremos a
consultarlo, pues para llamar a la persona con la que queremos
contactar solo necesitamos encontrar su nombre en la agenda. El
numero no desaparece, pero, sin duda, es olvidado. Otro ejemplo
que planteaba entonces era la propia persona cuyo litigio habia
dado lugar a la sentencia Google Spain y Google. En los dias
posteriores a esta sentencia, muchos escucharon el nombre
completo del Sr. Costeja, vieron su imagen en Internet, en la
television o en el periddico, leyeron alguna entrevista, etc. ; Cuantas
personas, de todas las que en algun momento accedieron a datos
como el nombre o la imagen del Sr. Costeja, los recuerdan a dia de
hoy? Estos datos se encuentran disponibles en Internet, pero al
igual que los numeros de teléfono, han caido en el olvido.

Como sefialé Cofone, si introduciendo el nombre del Sr. Costeja en el
buscador de Google aparecen los datos sobre sus deudas sobre la
Seguridad Social, significa que esos son los datos mas relevantes sobre
esa persona disponibles en Internet. Cualquier motor de busqueda tiene
por objetivo conectar al usuario con el contenido que le interesa, y las
compafiias son las primeras interesadas en que el motor haga una buena
seleccion de la informacion disponible en Internet. Por esta razén es dificil
sostener que la informacion sobre el Sr. Costeja no era relevante . El
algoritmo que utiliza el motor de busqueda de Google decia otra cosa, y
los motores de busqueda suelen arrojar resultados pertinentes con un
elevado grado de acierto.

En definitiva, la conservacioén de la informacion es un medio de protegerse
para el caso de que una informacion poco util hoy si lo sea el dia de
mafana. Pero dado que la capacidad de manejar y utilizar informacién es
limitada, incluso la conservacion de informacion no garantiza ser
consciente de su existencia. Ahi es donde entran en juego los motores de
busqueda, que localizan informacion relevante con gran eficacia. Por lo
tanto, el motor de busqueda, que tiene en cuenta los intereses individuales
de internautas que actuan libremente, puede ser un mecanismo adecuado
para establecer qué informaciones son de gran interés y cuales no.
Aquellas que no lo sean estaran disponibles pero caeran en el olvido,
puesto que los motores no las muestran y la pagina web fuente en la que

8 Cfr. Cofone, I., loc. cit., p. 10.
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se encuentran debe competir por el tiempo y la atencidén de un internauta
con otros millones de paginas web. De esta forma, sin necesidad de
ninguna norma y sin que ninguna autoridad actue, la informacion poco
relevante se oculta hasta que alguien tenga un verdadero interés en ella,
en cuyo caso, deja de ser poco relevante.

Ademas, este proceso evita que una autoridad deba evaluar la
obsolescencia de la informacion de cara a evaluar el interés de la
informacion, evitando que se pierda definitivamente informacién que en el
futuro podria ser de gran utilidad. La obsolescencia de la informacion es
un criterio adecuado para limitar el consentimiento que una persona
puede prestar al tratamiento de sus datos personales. Dado que es dificil
que alguien recuerde todas las situaciones en las cuales prestd su
consentimiento al tratamiento de sus datos personales, seria dificil que
pasado un tiempo esa persona pudiese solicitar a todos los responsables
del tratamiento la cancelacion de esos datos. De esta forma, es una norma
eficiente cargar a dichos responsables con la obligacion de borrar los
datos pasado un tiempo o solicitar una renovacion del consentimiento, al
menos en un plano tedrico, ya que en la practica su correcta aplicacion es
muy dificil. Pero, desde luego, utilizar la obsolescencia para determinar si
procede o0 no el derecho a la oscuridad digital no parece ser igual de
eficiente. No hay razén para imponer a otros lo que debe considerarse
obsoleto, pretendiendo eliminar una informacién a la que quizas en el
futuro sea conveniente poder acceder, cuando la propia configuracién de
Internet y la actuacion libre de las personas puede conseguir el mismo
efecto sin restringir la libertad de nadie.

5. CONCLUSION

El derecho de una persona a ocultar informacion relativa a su pasado para
que no afecte a su futuro no es una cuestiéon novedosa. Relacionada
sobre todo con los derechos al honor y a la intimidad, esa facultad se hizo
mas clara con la aparicion de las normas sobre proteccién de datos
personales. Este tipo de datos permiten identificar a una persona concreta
con un determinado suceso, y una cierta nocién del derecho al olvido
puede apreciarse en los principios de consentimiento y finalidad, asi como
en los derechos de oposicion y de cancelacion de datos. Sin embargo, la
apelacion al derecho al olvido en diferentes contextos ha impedido su
caracterizacion como figura autonéma, siendo recomendable tratar en
cada supuesto la conveniencia o no de reconocer el mencionado derecho.

Afo LXIX. BMJ nim. 2183. Noviembre 2015 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj



Ricardo Pazos Castro

Actualmente, el derecho al olvido ha recibido un nuevo impulso y su
reconocimiento se ha producido en la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea Google Spain y Google. En el presente articulo se ha
precisado en qué consiste este derecho, cuando puede ejercitarse y
cuales son sus consecuencias. Dado que el ejercicio del derecho al olvido,
tal y como ha sido reconocido por el Tribunal de Justicia, no implica la
desaparicion de la informacion en la fuente, puesto que el derecho se
ejerce contra el gestor de un motor de busqueda, el efecto practico es el
oscurecimiento de la informacion. Pese a existir y poder accederse a ella,
la informacién cae en el olvido en la practica porque se pierde entre el
resto de informacion disponible en Internet. Por esta razon se ha propuesto
denominar «derecho a la oscuridad digital» a la facultad reconocida en la
sentencia Google Spain y Google.

La argumentacién del Tribunal de Justicia no esta libre de toda discusion.
De hecho, el derecho a la oscuridad digital coincide en gran parte con los
derechos de cancelacion y oposicion si se atribuye al gestor del motor de
busqueda la condicién de «responsable del tratamiento» a los efectos de
la Directiva sobre proteccién de datos, condicién que en mi opinion no le
corresponde. Cuando se discuten las premisas de las que parte el Tribunal
de Justicia, el derecho a la oscuridad digital aparece como un derecho
auténomo y novedoso, siendo posible entonces cuestionar su necesidad y
conveniencia. En este sentido, se han sefialado ciertos problemas que
conlleva el derecho a la oscuridad digital, en particular, la restriccion de
las libertades de expresion e informacion, planteando que la negacién de
este derecho evita muchos de los problemas sin dejar desprotegidos los
intereses de la persona que pretende la oscuridad.

Estos intereses deben ser protegidos, en primer lugar, por el propio sujeto
interesado. Considero que no es adecuado construir una sociedad en la
cual el sistema juridico promueva la irresponsabilidad generando la falsa
creencia de que la regulacién puede solucionar todos los problemas y
errores de las personas. Las razones que desaconsejan esta configuracion
social son, entre otras, los costes que implica cualquier regulacion, la
limitacién de las libertades que esta supone y los incentivos perversos
que genera. Por otra parte, las figuras ya conocidas del derecho a la
intimidad y al honor permiten responder a los intereses de las personas
cuya informacién aparece en Internet. Pero estos derechos con un largo
recorrido y un desarrollo doctrinal y jurisprudencial importante no deben
ser utilizados para atacar a quien simplemente indica la localizaciéon de
una informacién que no controla, sino para perseguir a quien los infringe a
través de contenidos que son de su responsabilidad.
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Si el desarrollo de las tecnologias de la informacién incrementa la
incidencia de la informacién que se publica, eso debe ser tenido en cuenta
por quien lleva a cabo esa publicacion. El intermediario debe asumir
también obligaciones, pero solo cuando sea responsable de los contenidos
publicados o, siendo consciente del significado de esos contenidos, los
utilice para sus propios fines, asi como cuando su actuacion sea necesaria
para minimizar el perjuicio causado por contenidos publicados ilicitamente
en una pagina web fuente. No es preciso restringir libertades y asumir los
costes que una nueva regulacion entrafia. Basta aplicar conceptos ya
conocidos contra los verdaderos responsables de las infracciones
cometidas en materia de proteccion de datos o vulneraciones de los
derechos al honor y a la intimidad.
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