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Resumen

El derecho a la autodeterminacién informativa ha suscitado debate sobre si cabe
exigir la retirada de internet de informacién personal que, si bien cierta, podria repre-
sentar un perjuicio que no hay obligacién legal de soportar.

El interés de la jurisprudencia al respecto no radica tanto en su reconocimiento
cuanto en la apreciacidn de ciertos limites a su ejercicio, guiando a las autoridades
competentes en la tarea de equilibrar los derechos en juego en cada caso.

La reflexién sobre el estado actual de la cuestion parte de los derechos y deberes
impuestos en la materia por el nuevo Reglamento General de Proteccién de Datos de
la Unién Europea y la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos y Garantia de Derechos
Digitales.
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Abstract

The right to informational self-determination has raised bitter debate as to
the possibility of demanding withdrawal from the internet of personal information
which, while true, might represent a detriment that there is no legal duty to bear.

The interest of recent European and Spanish jurisprudence lies not so much
in the recognition of such a right but in the appreciation of certain limits to its im-
plementation, assisting data protection authorities in balancing the rights at stake in
each case.

Reflection on the current status of the issue considers rights and duties imposed
in the matter by new EU General Data Protection Regulation and the more recent
Spanish Organic Law 3/2018, of December 5, for Data Protection and digital rights

guarantee.
Keywords

Right to be forgotten; informational self-determination; intimacy; privacy; wei-
ghing criteria.
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I.  EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES COMO
PODER DE AUTODETERMINACION INFORMATIVA

La fiebre informdtica que caracteriza a nuestra sociedad contempordnea,
hiperconectada en el espacio virtual, conlleva un grave riesgo para algunos de los
derechos fundamentales mds importantes que reconocen el Tratado de Funciona-
miento y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, asi como
los textos constitucionales de sus Estados miembros, en particular, la Constitu-
cién espanola de 1978.

No en vano, la denominada sociedad de la informacién estd marcada por
su constante renovacién como consecuencia de la revolucién tecnolégica experi-
mentada al respecto desde la segunda mitad del siglo xx, que ha llevado, incluso,
a debatir la superacién de la etiqueta por la de sociedad del conocimiento'. Este

R. Toniatti (1991), «Libertad informdtica y derecho a la proteccién de los datos personales:
principios de legislacién comparada», Revista Vasca de Administracion Piblica, 29, pdgs.
139-164 (pdg. 141), la considera decaida a favor de «sociedad informdtica». Refiere su
constante regeneracién, S. A. Bello Paredes (2005), «Las Agencias de proteccién de da-
tos en la sociedad de la informacién: un interesante ejemplo de actuacién administrativa
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parte de la informacién para estructurarla en representaciones integradas, dirigidas a
interpretarla dentro de un contexto a través de esquemas y modelos. Explica y prevé,
aprovechdndola para accién o reflexién ulterior”. En esta linea, la reciente comunica-
cién de la Comisién, Configurar el futuro digital de Europa, sostiene rotundamente
que:

[...] las tecnologfas digitales estdin cambiando profundamente nuestra vida
cotidiana y nuestra forma de trabajar y hacer negocios, asi como la manera en que
viajamos, nos comunicamos y nos relacionamos. La comunicacién digital, la inte-
raccién a través de las redes sociales, el comercio electrénico y las empresas digitales
estan modificando continuamente nuestro mundo. Generan un volumen cada vez
mayor de datos que, si se ponen en comun y se utilizan, pueden generar medios y
niveles de creacién de valor completamente nuevos. Se trata de una transformacién
tan fundamental como la causada por la revolucién industrial®.

La innovacién alumbra continuas novedades tecnoldgicas. Cabe citar, sin
dnimo exhaustivo, los retos abiertos por el Internet of Things (107T), la Augmented
Reality (AR), el Cloud o el Edge Computing, el despliegue de la 5G, la expansién
del WiFi 6, la inversién en la analitica avanzada de datos, el aprendizaje automa-
tico de la Artificial Intelligence (Al) y el Machine Learning, el Blockchain, herra-
mientas de Conversational Al, Always-Connected-PCs (ACPC) o la Robotic Process
Automation (RPA). Su potencial pricticamente ilimitado para recopilar y tratar
informacién pone en serios aprietos la capacidad ciudadana de controlar toda
aquella que se refiera o de algiin modo nos afecte. La proteccién juridica de datos
personales se revela, en consecuencia, como cuestion fundamental, erigiéndose en
tema significativo y polémico respecto a la tutela eficaz de derechos y libertades
ciudadanas®. Mds atin si consideramos la futilidad de buena parte de las solu-
ciones que pudieran articularse auténomamente, sin conexién a otras respuestas
ensayadas internacionalmente con éxito, por cuanto los ataques al efecto «no
saben de fronteras»’. Son agresiones previsibles en el contexto socioeconémico
vigente, en el que la informacién se erige en valor de cambio, desatando un volu-
minoso y dificilmente controlable tréfico de datos personales®.

‘tutelar’ e ‘independiente’», en A. Murillo Villar y S. A. Bello Paredes (coords.), Estudios
Juridicos sobre la sociedad de la informacion y nuevas tecnologias (pégs. 135-150), Burgos:
Universidad de Burgos (pdg. 140).

C. Castelfranchi (2007), «Six critical remarks on science and the construction of the
knowledge society», Journal of Science Communication, 6, pags. 1-3 (pég. 3).

> COM (2020) 67 final, pdg. 1.

4 R Toniatti (1991: 139).

> J.L. Pifiar Manas (2008), sExiste la privacidad? Inauguracion Curso Académico 2008-2009,
Madrid: CEU Ediciones (pdg. 40).

Auténtica «fiebre informativa» para A. Betancor Rodriguez (1994), Las Administraciones
independientes, Madrid: Tecnos (pdg. 181); y 2. L. Murillo de La Cueva (2009), «La cons-
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La sociedad contempordnea se ha acostumbrado, por lo demds, a convivir
con este riesgo informdtico como elemento de conflictividad en mudanza y agra-
vacién constante a causa de esta imparable innovacién tecnoldgica. Trasiego que
pone a prueba los principios, instrumentos y técnicas juridicas habituales para
reclamar, en cambio, una atenta y profunda reflexién en pos de nuevas soluciones
normativas que permitan no solo sancionar « posteriori posibles incumplimientos
en la materia, sino una prevencién realmente efectiva de la vulneracién de dere-
chos y libertades ciudadanas esenciales.

El reconocimiento del derecho fundamental a la proteccién de datos perso-
nales fue controvertido, planteando «apasionantes debates doctrinales» que han
perfilado con mayor nitidez conceptos esenciales, tan cercanos, en principio,
como los de intimidad y privacidad’. De alumbramiento jurisprudencial, toma
esta tltima como punto de partida para su construccién, al amparo del art. 18.4
de la Constitucién®. Representan un punto de inflexién fundamental al efecto
las SSTC 290 y 292, de 30 de noviembre del afio 2000°. Certifican un cambio de
rumbo favorable a la consideracién sin ambages del derecho a la proteccién de datos
como derecho fundamental auténomo e independiente, apodado también
derecho a la autodeterminacién informativa'®, por cuanto su contenido nuclear

truccién del derecho a la autodeterminacién informativa y las garantias para su efectivi-
dad», en P L. Murillo de la Cueva y J. L. Pifiar Manas, El derecho a la autodeterminacion
informativa (pags. 11 y ss.), Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Europeo (pég. 58).
Sobre el «camino de sombras» de intimidad a privacidad, I.-C. del Castillo Vizquez
(2007), Proteccion de datos: cuestiones constitucionales y administrativas. El derecho a saber y
la obligacién de callar, Madrid: Civitas (pdgs. 213 y ss.).

J. Aparicio Salom (2002), Estudio sobre la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos de Cardcter
Personal, Cizur Menor: Aranzadi (pags. 49 y ss.). El pdrrafo cuarto del citado art. 18 de
la Constitucién remite a la ley la limitacién del «uso de la informdtica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus de-
rechos». M. Sancho Lépez (2019), «El derecho al olvido y las hemerotecas digitales. Breve
recorrido por la jurisprudencia espanola», Actualidad Juridica Iberoamericana, 10 bis, pags.
748-759 (pag. 756), subraya cémo «el precepto se configurd en origen de forma timida o
residual», si bien «la funcién de adecuacion del Derecho a la realidad social ha permitido
una interpretacién extensiva de su contenido, dando lugar al reconocimiento al derecho
fundamental de proteccién de datos personales y al olvido digital, de manera sucesiva y
complementaria, gracias a su apertura hermenéutica».

E. Guichot Reina (2005), Datos personales y Administracion piiblica, Madrid: Civitas (pdgs.
68 y ss.); R. Martinez Martinez (2004), Una aproximacion critica a la autodeterminacion
informativa, Madrid: Civitas (pdgs. 324 y ss.); J. L. Pinar Manas (2008: 29 y ss.) y M.
Sancho Lépez (2019), «El derecho al olvido y las hemerotecas digitales. Breve recorrido
por la jurisprudencia espanola», Actualidad Juridica Iberoamericana, 10 bis, pégs. 748-759
(pdg. 750).

I. Agtindez Leria (2010), «La proteccién de datos de caricter personal y la Agencia Espano-
la de Proteccién de Datos», en A. Morales Plaza, M. Pardo Gonzdlez y J. Rodrigo Lavilla
(coords.), Tratado del sector piiblico estatal, Madrid: La Ley (pdgs. 938 y ss.).

8

10
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se dirige a garantizar la subsistencia de un poder de control por parte del ciuda-
dano sobre sus datos''.

El problema, como se ha subrayado, excede de las fronteras de cada Estado
concreto para plantearse de forma global, en consonancia con el cardcter universal
y la ausencia de fronteras propia de internet y de las innovaciones tecnoldgicas
alumbradas a partir de la red. La regulacién de la Unién Europea asegura, en
tal sentido, un minimo estdndar de proteccién de datos personales comin a
todos los paises miembros'?, especialmente tras el desplazamiento de la Directiva
95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, por el Reglamento 2016/679 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 27 de abril, relativo a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva (RGPD)". El nuevo
Reglamento General en la materia pospone su aplicacién hasta dos afos mds
tarde, en concreto, hasta el 25 de mayo de 2018, si bien cabe resenar desde su
aprobacion que la decidida apuesta de la Unién Europea por el alcance general,
la obligatoriedad y aplicacion directa de los reglamentos europeos en todos sus
elementos a todos los Estados miembros, asi como la vigencia e implicaciones
précticas del principio de lealtad comunitaria, impusieron a los Estados la prohi-
bicién de adoptar medidas que pudieran resultar contrarias a la efectividad del
reglamento adoptado.

En todo caso, a diferencia de las construcciones jurisprudenciales nacio-
nales que han debido inferir su vigencia y anclar su naturaleza constitucional en

' J. Tornos Mas, «Potestad sancionadora de la Agencia Espafola de Proteccién de Datos
y principio de proporcionalidad», en La potestad sancionadora de la Agencia Espanola
de Proteccion de Datos (pags. 33-50), Cizur Menor: Aranzadi (pdg. 33) y A. Troncoso
Reigada (2009), «Las Agencias de Proteccién de Datos como Administracién indepen-
diente», en C. Pauner Chulvi y B. Tomds Mallén (coords.), Las Administraciones inde-
pendientes (pgs. 27-216), Valencia: Tirant lo Blanch (pdg. 94). La bibliografia sobre la
construccion del derecho, su contenido esencial y garantias resulta inabarcable; véanse
C. Conde Ortiz (2005), La proteccidn de datos personales. Un derecho auténomo con base
en los concepros de intimidad y privacidad, Madrid: Dykinson (27 y ss.); 1.-C. del Castillo
Vizquez (2007: 133 y ss.); M2, C. Guerrero Picé (20006), El impacto de interner en el
derecho fundamental a la proteccion de daros de cardcter personal, Madrid: Civitas (pdgs.
27 y ss.); E. Guichot Reina (2005: 61 y ss.); A. I. Herrdn Ortiz (1998), La violacién de
la intimidad en la proteccion de datos personales, Madrid: Dykinson; R. Martinez Mar-
tinez (2004: 252 y ss.); P. L. Murillo de la Cueva y J. L. Pifiar Manas (2009) y M2. M.
Serrano Pérez (2003), El derecho fundamental a la proteccion de datos. Derecho espariol y
comparado, Madrid: Civitas (pdgs. 123 y ss.).

12§, Mufioz Machado (2000), L regulacion de la red. Poder y Derecho en internet, Madrid:
Taurus (pdgs. 181 y ss.), aboga por mundializarlo «porque global es también la red».

13 Véase J. L. Pifiar Mafias (dir.) y M. Alvarez Caro y M. Recio Gayo (coords.) (2016), Regla-
mento General de Proteccion de Datos: hacia un nuevo modelo europeo de privacidad, Madrid:
Reus.
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el reconocimiento previo y mds amplio de un derecho a la intimidad y/o priva-
cidad, el derecho europeo cuenta con cimientos taxativos mds sélidos. Asi, el
art. 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea reconoce
explicitamente el derecho de toda persona «a la proteccién de los datos de cardcter
personal que la conciernan», sancionando la obligacién de tratarlos «de modo
leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada
o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley». De forma correla-
tiva, toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan
y a su rectificacién, quedando sujeto el respeto de estas normas «al control de una
autoridad independiente».

También el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea reconoce
expresamente en su art. 16 el derecho a la proteccion de datos personales, dispo-
niendo que «el Parlamento Europeo y el Consejo establecerdn, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, las normas sobre proteccién de las personas
fisicas respecto del tratamiento de datos de cardcter personal por las instituciones,
6rganos y organismos de la Unién, asi como por los Estados miembros en el ejer-
cicio de las actividades comprendidas en el dmbito de aplicacién del Derecho de
la Unién, y sobre la libre circulacién de estos datos, sometiendo, asimismo, el
respeto de dichas normas «al control de autoridades independientes»'.

Il. LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA COMO ACICATE PARA
EL OLVIDO AJENO

El espectacular desarrollo tecnolégico propiciado por la implantacién y la
propia evolucién de internet aboca a los poderes publicos y, en concreto, a los
reguladores, a una actividad frenética, marcada por el propio vértigo que imprime
a la aprobacién y la modificacién del régimen juridico aplicable al 4mbito elec-
trénico la velocidad de los cambios habidos sucesivamente en el sector, no solo
en relacidon con el advenimiento de tecnologias desconocidas hasta el momento
y de nuevos tipos de aplicaciones y herramientas para potenciales usuarios, que
amplian considerablemente el niimero y la diversidad de los ciudadanos que inte-
ractdan con la red, sino también por la expansién progresiva, pero imparable, en

4" Debe tomarse en consideracién que el propio art. 16 establece que las normas adoptadas al
efecto se entenderdn sin perjuicio de aquellas especificas sobre la politica exterior y de se-
guridad comun previstas en el art. 39 del Tratado de la Unién Europea. Del mismo modo,
las declaraciones anejas al acta final de la Conferencia Intergubernamental que adopta el
Tratado de Lisboa, en concreto, nimeros 20 y 21, se refieren a este art. 16 para estable-
cer reservas y salvaguardas especificas en relacién con la proteccién de datos de cardcter
personal y su libre circulacién en cuanto puedan tener repercusién directa en la seguridad
nacional y en relacién con la naturaleza especifica de los dmbitos de la cooperacién judicial
en materia penal y de la cooperacién policial.
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términos tanto cuantitativos como cualitativos, de las relaciones sociales, comer-
ciales y de cualquier otro tipo que se traban en la red.

Asi las cosas, las respuestas articuladas desde el derecho se caracterizan por
ser recientes, por su extraordinaria mutabilidad y marcada especializacién pese
a su vocacién multidisciplinar y expansiva y, ante todo, por cierta vocacién de
globalidad acorde, por lo demds, con la propia naturaleza y funcionamiento de
internet. El caldo de cultivo para la amenaza a nuestra seguridad tecnoldgica y, en
concreto, a la garantia de nuestra informacién personal, es, como se comprende,
6ptimo. Nuestros datos quedan expuestos a potenciales ciberataques de origen
sumamente diverso, ubicuos, de bajo coste y ficil realizacién, de gran efecti-
vidad e impacto pese al escaso riesgo que entrafia su ejecucién material. Tribu-
nales e instancias administrativas de proteccién de datos tienen dificultades para
aplicar una normativa relativamente joven y, sin embargo, rédpidamente desfasada
a problemas juridicos de nueva planta, surgidos en el marco de herramientas y
medios tecnoldgicos que evolucionan con suma velocidad y facilidad.

En este contexto se abre el debate social y juridico (ubi societas, ibi ius) en
torno a un posible «derecho al olvido», que mana del «efecto eterno» de la infor-
macién en internet, fruto de su «memoria total»'®. Si antafio los maestros del
periodismo afirmaban que el papel del periddico de hoy envuelve el pescado de
mafana'®, actualmente el derecho a la intimidad como derecho a ser dejado en
paz ha evolucionado hacia uno nuevo a ser olvidado, apuntalado por el que nos
asiste para proteger nuestros datos personales y determinarnos informativamente,
modulando nuestra imagen publica y reputacién'’.

Brota asi en el espectro electrénico un nuevo derecho de creacién juris-
prudencial al olvido digital'®
motores de busqueda de internet tienen derecho a que sean desindexados, desa-
pareciendo de sus resultados de modo que no resulte viable encontrar informa-
ciones antiguas y/o desactualizadas que, tras un periodo de tiempo en la red,

. Las personas fisicas cuyos datos han accedido a

15 M. C. Chéliz Inglés (2016), «El derecho al olvido digital. Una exigencia de las nuevas tec-
nologias, recogida en el futuro Reglamento General de Proteccién de Datos», Actualidad
Juridica Iberoamericana, 5, pags. 255-271 (pdg. 256).

16 En alusién a Walter Lippman.

17" 1. Ma. Martinez Otero (2015), «El derecho al olvido en internet: debates cerrados y cues-

tiones abiertas tras la STJUE Google vs. AEPD y Mario Costeja», Revista de Derecho Po-
litico, 93, pags. 103-142 (pdg. 106). También M. Casino Rubio (2012), «El periédico de
ayer, el derecho al olvido en internet y otras noticias», Revista Esparola de Derecho Admi-
nistrativo, 156, pags. 201-216.

G. Minero Alejandre (2014), «A vueltas con el derecho al olvido. Construccién nor-
mativa y jurisprudencial del derecho de proteccién de datos de cardcter personal en el
entorno digitaly, Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, 30, pags. 129-
155 (129 y ss.).

18
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se entiende justificado que desaparezcan a solicitud del afectado'. Encarnaria
una variante de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicién en
que se descompone tradicionalmente la libre autodeterminacién informativa®.
Asi lo concibe tempranamente la Agencia Espanola de Proteccién de Datos
(AEPD): «[...] ningin ciudadano que no goce de la condicién de personaje
publico ni sea objeto de hecho noticiable de relevancia publica tiene que resig-
narse a soportar que sus datos de cardcter personal circulen por la red sin poder
reaccionar ni corregir la inclusién legitima de los mismos en un sistema de comu-
nicacién universal como internet»*'. La pretension del solicitante de que internet
«olvide» cierta informacién personal que se refiera a él puede resultar, por tanto,
factible y legitima, abocando a una delicada tarea de ponderacién entre intereses
enfrentados y derechos subyacentes a cada caso particular.

De nuevo el casuismo como ingrediente de cualquier debate juridico apasio-
nante. ;Qué es el derecho sino el intento de objetivar y encasillar en tipos prede-
finidos la complejidad, diversidad e impredecibilidad de los comportamientos
humanos a la luz de las circunstancias y valoraciones sociales vigentes? Una misién
atin mds compleja ante las connotaciones del mundo digital, en continua evolu-
cién y con claro efecto megdfono respecto a cualquier informacién que alcanza
la red, en la que se sabe ctiando se ingresa, pero no si se podrd salir’. A falta
de soluciones juridicas que automaticen la respuesta al conflicto, el principio de
proporcionalidad se revela como herramienta esencial para constatar si la oposi-
cién al tratamiento de la informacién personal puede quebrar su legitimidad que,
aunque restrictiva del derecho fundamental, pudiera hallarse amparada por juicios
de idoneidad, como «susceptible de conseguir el objetivo propuesto», necesidad,
porque «no exista otra medida mds moderada para la consecucién de tal propésito
con igual eficacia» y equilibrio, «por derivarse de ella mds beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto»?.

19 Véanse A. Rallo Lombarte (2014), El derecho al olvido en internet. Google versus Espana,

Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; P. Simén Castellano (2012), £/

régimen constitucional del derecho al olvido digital, Valencia: Tirant lo Blanch, y A. Tourifo

(2014), El derecho al olvido y a la intimidad en internet, Madrid: Catarata.

Asi, sobre el ¢jercicio de este olvido en relacién con informacion relativa a la afiliacién po-

litica o a la afeccién en el pasado por investigaciones penales de los interesados, cabe citar

las SSTEDH de 6 de junio de 2000, caso Segerstedt-Wiberg and Others v. Sweden, y de 18

de abril de 2013, caso M. K. v. France.

21 Expedientes TD/01335/2008, TD/00627/2009 y TD/00061/2012.

22 A. Troncoso Reigada (2008), La proteccion de daros personales. En busca del equilibrio, Va-
lencia: Tirant lo Blanch (pdg. 320), lo nomina «efecto Hotel California»: you may enter, but

20

you may never leave.
23 Véanse STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4; y, STS 210/2016, de 5 de abril, sobre
solicitud en 2009 de cancelar el tratamiento respecto a un indulto concedido en 1999.
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El olvido alcanza ripidamente entidad auténoma hasta ser reconocido
como derecho fundamental®. Asf lo sanciona para nuestro ordenamiento, «a la
cabeza impulsiva del tratamiento de esta cuestién»?, tras los diversos pronuncia-
mientos jurisprudenciales que fueron abriendo camino y avanzando a tientas en
su configuracién tanto en el dmbito de la Unién Europea como en el interno, la
STC 58/2018, de 4 de junio, que deriva «la automadtica aplicacién al mismo de
la jurisprudencia relativa a los limites de los derechos fundamentales», concreta-
mente, los derivados de los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos
constitucionalmente protegidos™.

Es un derecho de dltima generacién en plena configuracién tecnolé6-
gica”, sin que la actual omnipresencia de internet obste para reconocer que
alude a una problemdtica anterior a la sociedad de la informacién®. Cabe
citar la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn de 5 de junio
de 1973%, que, invocando el principio de proporcionalidad, avala con funda-
mento en el libre desarrollo de la personalidad, la prohibicién de emitir un
documental que evocaba tiempo después la condena criminal de un partici-
pante, identificado personalmente en el asesinato de soldados de Lehbach, al
poder causarle perjuicio nuevo o adicional, haciendo peligrar su reinsercién
social. Tampoco las mds que notables divergencias entre el modo europeo
y americano de concebir privacidad y libertades de prensa, informacién o
expresién han privado al derecho estadounidense del debate®. Atn anterior
en el tiempo es la Sentencia Sidis v. E-R. Publishing Corp, de 22 de julio
de 1940°!, que abre la puerta a una eventual limitacién de la libertad de
informacién cuando los datos que se pretendan revelar resulten tan intimos
y de tan injustificable divulgacién desde la perspectiva de su titular como

24 M. Sancho Lépez (2019: 759) subraya cémo formaba parte de nuestro ordenamiento por

aplicacién directa del RGPD y de resoluciones vinculantes de tribunales supraestatales.

% PS. Abril y E. Pizarro Moreno (2014), «La intimidad europea frente a la privacidad ame-

ricana: una visién comparativa del derecho al olvido», Indret, 1, 62 pégs. (pig. 29).

2% FFJJ5y6.

" Motivo para M. Sancho Lépez (2019: 759) de «disparidades jurisprudenciales o cambios

de criterio».

Ya L. Diez-Picazo (1979), Derecho y masificacién social. Tecnologia y Derecho privado

(dos esbozos), Madrid: Civitas (pdg. 114), reclamaba consentimiento expreso para pu-

blicar la biografia de una persona, investigar su vida, apoderarse de sus datos o archi-

varlos.

* 1 BvR 536/72.

30 P S. Abril y E. Pizarro Moreno (2014); D. S. Sidhu (2014), «Privacy Doesn’t Exist in a
Vacuumy, U.S. News ¢ World Report, y D. Moura Vicente (2020), «;Aplicacién extrate-
rritorial del derecho al olvido en internet?», Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional, 24, pags. 225-235 (pag. 234).

31 US Court of Appeals for the Second Circuit — 113 E. 2d 806 (2d Cir. 1940).

28
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para violentar la nocién colectiva de decencia (the community’s notions of
decency)?.

En las actuales coordenadas socioeconémicas y tecnolégicas exige de
profunda reflexién y reinterpretacién a la luz del doble efecto que la red ejerce
sobre la informacién que en ella se vierte: de un lado, la teoria del megifono o
efecto multiplicador propiciado por los motores de bisqueda; de otro, la teoria
del mosaico, citada por la STS 179/2011, de 18 de marzo, que acentda su papel
«como proteccién de la intimidad del individuo frente a las nuevas tecnologias
[...], ya que existen datos que son irrelevantes desde el punto de vista del derecho
a la intimidad, pero que unidos a otros, pueden servir para configurar una idea
completa de cualquier individuo»”. Resulta clarividente la STJUE de 13 de mayo
de 2014, asunto C-131/12, que subraya el impacto amplificador de la imagen
personal construida tesela a tesela a partir de los datos en la red y su injerencia en
los derechos del interesado a causa de la ubicuidad de la informacién en la lista de
resultados que arrojan los motores de busqueda:

[...] toda vez que dicho tratamiento permite a cualquier internauta obtener
mediante la lista de resultados una visién estructurada de la informacién relativa
a esta persona que puede hallarse en internet, que afecta potencialmente a una
multitud de aspectos de su vida privada, que, sin dicho motor, no se habrfan inter-
conectado o sélo podrian haberlo sido muy dificilmente y que le permite de este
modo establecer un perfil mds o menos detallado de la persona de que se trate.
Ademis, el efecto de la injerencia en dichos derechos del interesado se multiplica
debido al importante papel que desempenan internet y los motores de buisqueda en
la sociedad moderna, que confieren a la informacién contenida en tal lista de resul-
tados cardcter ubicuo (véase, en este sentido, la sentencia eDate Advertising y otros,

C509/09 y C161/10, EU:C:2011:685, apartado 45)**.

De ahila dificultad de las cuestiones juridicas planteadas en torno al olvido®,
tema enunciado en términos de confrontacién y ponderacién entre derechos
constitucionales para determinar la prevalencia de uno u otro en funcién del bien
juridico mds digno de proteccién en cada supuesto. El empuje del debate sobre el

32 Siempre que no se trate, sin embargo, de un personaje ptblico (public character), como era

el caso, ya que entonces la veracidad de sus infortunios y fragilidades justificarfa el interés
y el debate publicos. P. Salvador Coderch (1987), ;Qué es difamar? Libelo contra la Ley del
Libelo, Madrid: Civitas (pdg. 98), parte de ella para reflexionar sobre memoria colectiva e
intimidad personal.
3% L. Manzanero Jiménez y J. Pérez Garcia-Ferreria (2015), «Sobre el derecho al olvido digi-
tal: una solucién al conflicto entre la libertad de informacién y el derecho de proteccién
de datos personales en los motores de busquedar, Revista Juridica Universidad Autdnoma
Madrid, 32, pégs. 249-258 (pdg. 256).
3% Apdo. 80.
3 Véase la propuesta de J. M2, Martinez Otero (2015).
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412 ANABELEN CASARES MARCOS

nuevo derecho ha roto en los tltimos tiempos la barrera de la creacién e interpre-
tacién meramente jurisprudencial para encontrar acomodo tanto en el derecho
positivo de la Unién Europea (RGPD) como en nuestro ordenamiento juridico
interno (Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Perso-
nales y garantifa de los derechos digitales).

ll. REGIMEN JURIDICO APLICABLE AL OLVIDO EN INTERNET

1. ANTECEDENTES: DETERMINACION JURISPRUDENCIAL DE LAS
COORDENADAS EN QUE DESPLIEGA SU EFICACIA

La regulacién del nuevo derecho europeo se encuentra en el art. 17 RGPD
rotulado «derecho de supresién (‘el derecho al olvido’)». Es una innovacién
fundamental que trae causa de la capital STJUE de 13 de mayo de 2014, dictada
a partir de la cuestion prejudicial planteada en relacién con el procedimiento que
enfrentaba a Google Spain S.L. y Google Inc. con la AEPD y Mario Costeja.
Caso pionero en el dmbito comunitario, auténtico leading case en la materia,
caracteriza el derecho en si, determinando las circunstancias que el juez nacional
habria de considerar para valorar adecuadamente su reconocimiento. Daria pie a
la SAN de 29 de diciembre de 2014 que, aplicando los criterios enunciados por
el TJUE, reconoceria a Mario Costeja su derecho a exigir la retirada de los enlaces
cuestionados de entre los resultados ofrecidos por Google a partir de sus datos
personales.

Pese a que las conclusiones del abogado general, publicadas el 25 de junio
de 2013, se mostraban abiertamente contrarias a su reconocimiento sobre la base
de la regulacién entonces aplicable en la Unién Europea en materia de protec-
cién de datos”, la sentencia, rompiendo el tradicional seguidismo del tribunal
respecto de estas conclusiones, se mostré favorable a su vigencia, imponiendo a
Google la obligacién de retirar el acceso a ciertos contenidos a partir del nombre
y apellidos del solicitante®®. Resulta esencial su consideracién de los motores de

36 También el art. 9.1 €) del Convenio del Consejo de Europa en la materia, Modernised

Convention for the Protection of Individuals with Regard to the Processing of Personal Data,
aprobado en la sesién del Comité de Ministros de 17-18 de mayo de 2018, reconoce el
derecho a obtener, de forma gratuita y sin dilacidn excesiva, la rectificacion o supresion,
seglin corresponda, de la informacién personal que haya sido tratada o esté siendo tratada
en contravencién de las previsiones del propio Convenio.

7 M. Arenas Ramiro (2014), «Unforgettable: a propésito de la STJUE de 13 de mayo de
2014. Caso Costeja (Google vs. AEPD)», Teoria y Realidad Constitucional, 34, pigs. 537-
558 (pdgs. 544 y ss.).

38 Comentan la sentencia G. Minero Alejandre (2014: 134 y ss.) y R. Pazos Castro (2015),
«El funcionamiento de los motores de busqueda en internet y la politica de proteccién
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busqueda como responsables de tratamiento de los datos personales reflejados por
sus resultados®.

La STJUE de 2014 otorgd certidumbre juridica a los ciudadanos europeos
ante su ejercicio del olvido frente a la «nula seguridad» hasta entonces y a las
incégnitas respecto a las responsabilidades de los diversos agentes implicados,
especialmente editores de pdginas web y gestores de motores de bisqueda, y el
alcance del dmbito subjetivo de aplicacién de la normativa europea de proteccién
de datos®. Aunque deja cuestiones en penumbra, sobre las que gira el debate juri-
dico en meses posteriores. La sentencia aplica resueltamente la normativa europea
a una compania gestora de un motor de busqueda radicada fuera del territorio
europeo con filial en uno de los Estados miembros para comercializar sus espa-
cios publicitarios. No aclara, sin embargo, los efectos territoriales que derivarfan
del derecho al olvido*'. Caso de estimar la retirada de enlaces vinculados a datos
personales de su titular, ;a qué dmbito territorial debe cenirse? ;Al del Estado
miembro afectado? ;Al de la Unién Europea, por ser el de aplicacion del RGPD?
O al mundial, acorde con la naturaleza global de la red?

Recaida la SAN, subsisten dudas acerca del alcance territorial de la reti-
rada. El informe encargado por Google a un comité independiente de asesores
estima suficiente suprimir los enlaces controvertidos de las pdginas europeas
del motor de busqueda, sin que resulte necesaria su eliminacién del buscador
genérico google.com. Si bien resultarfa mds acorde con la finalidad del olvido, lo
desaconsejan la desproporcionalidad y dificultades asociadas a la extraterritorialidad
del derecho europeo™. Justifica un alcance limitado, en contraposicién a lo apoyado
poco antes por el grupo de trabajo constituido para el andlisis del art. 29 de la Direc-
tiva 95/46/EC. En las directrices desarrolladas para la ejecucion de la sentencia, de
26 de noviembre de 2014, sostiene que la proteccién dispensada por el TJUE debe
implementarse salvaguardando al afectado frente al «impacto de la diseminacién
universal y la accesibilidad a informacién personal» a través de motores de bisqueda

de datos personales, ;una relacién imposible?: a propésito de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2014 (Google Spain, S. L. y Google
Inc. / Agencia Espafola de Proteccién de Datos y Mario Costeja Gonzélez, C-131/12,
no publicada todavia en el repertorio oficial», Indret, 1, 50 pags. En términos de derecho
comparado, . S. Abril y E. Pizarro Moreno (2014).

39 Doctrina que reitera la reciente STJUE de 24 de septiembre de 2019, asunto C-136/17,
en el contexto de un litigio en relacién con cuatro decisiones de la Commission nationale
de linformatique et des libertés (CNIL) negdndose a requerir a Google Inc., en cuyos dere-
chos se subrogé Google LLC, que retirase diversos enlaces controvertidos, que dirigian a
pdginas web publicadas por terceros, de una lista de resultados obtenida tras una busqueda
efectuada a partir de los nombres de los demandantes.

40 G. Minero Alejandre (2014: 146).

41" M. Arenas Ramiro (2014: 546 y ss.).

2 The Advisory Council to Google on the Right to be Forgotten, 6 de febrero de 2015, pégs.
18 y ss.
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en internet cuando se emplea su nombre en la pesquisa. Aboga por que las solu-
ciones se adapten en cada caso a la propia organizacion de los buscadores sin que la
normativa europea de proteccién de datos pueda ser «ficilmente burlada», por lo
que remite la desindexacién a todos los dominios relevantes, incluidos los .com*.

Se han debatido profusamente las opciones, contrapesando ventajas y
quebrantos. Comparten la singularidad de toda herramienta digital: su aplica-
cién mundial frente a la limitacion territorial de las legislaciones nacionales*. Se
ha sefalado lo «exacerbado» de imponer una supresién de alcance global, solu-
cién «ambiciosa» e «imperialista», en cuanto el disefio constitucional de los dere-
chos fundamentales y los estidndares aplicables a su proteccién no son idénticos
internacionalmente®. Se invoca el principio de reciprocidad, subrayando cémo
la informacién accesible en internet en otros paises, por ejemplo, en Corea del
Norte o en China, dista mucho de la disponible en Europa, sin que «puedan
imponer un bloqueo [...] fuera de sus fronteras», por lo que resulta légico que el
olvido sea aplicable inicamente en la Unién Europea®. Se hace hincapié también
en como «el mercado de los motores de basqueda es oligopdlico, toda vez que
nos encontramos en un mercado con pocos oferentes, que proponen un servicio
uniforme y tienen cierto poder de mercado», teniendo los mds conocidos sede
social en Estados Unidos®.

El RGPD aprobado al poco avanza en la senda abierta por la jurisprudencia
regulando taxativamente el derecho al olvido. Merece valoracién positiva su salto
cualitativo de directiva a reglamento, obligatorio en todos sus elementos y direc-
tamente aplicable en cada Estado miembro tras su entrada en vigor*®. No acalla,

# Article 29 Data Protection Working Party, Guidelines on the Implementation of the

Court of Justice of the European Union Judgment on ‘Google Spain and Inc. v. Agencia

Espanola de Proteccion de Datos (AEPD) and Mario Costeja Gonzdlez C-131/12, de

26 de noviembre de 2014, WP 225, pdg. 9. Coherente, por otra parte, con su Opinion

1/2008 on Data Protection Issues related to Search Engines, de 4 de abril, WP 148.

A. M. Pérez Gémez (2016), «Cuando Google juega con la informacién privada... El dere-

cho al olvido digital en Europa, una lucha de titanes», Revista La Propiedad Inmaterial, 22,

pigs. 173-186 (pig. 178).

J. Sarrién Esteve (2015), «La cuestidn territorial en el derecho al olvido tras Google Spain»,

en L. Cotino Hueso, J. L. Sahuquillo Orozco y L. Corredoira y Alfonso (eds.), £/ paradig-

ma del gobierno abierto: retos y oportunidades de la participacion, transparencia y colaboracién

(pdgs. 161-170), Madrid: Universidad Complutense de Madrid (pdg. 167).

A. Angulo Garzaro (2019), «El derecho al olvido en los motores de bisqueda y en las redes

sociales a la luz de la nueva normativa de proteccién de datos», Actualidad Administrativa,

4 (pég. 3).

47 A. M. Pérez Gémez (2016: 180). J. L. Torres Manrique (2018), «El derecho fundamental al
olvido: reconocimiento y evoluciény, Pensamiento juridico, 47, pags. 167-200 (pag. 187),
sigue al efecto el listado ofrecido por Kelion de los «principales candidatos a destronar a
Google».

M. C. Chéliz Inglés (2016: 265).

44

45

46
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sin embargo, el debate sobre los contornos territoriales del derecho en tanto no
ofrece criterios claros para determinar la expansién de la eficacia de la retirada de
enlaces®.

Serd de nuevo el TJUE quien aborde el problema en su Sentencia de 24 de
septiembre de 2019, asunto C-507/17, a raiz de una decisién prejudicial plan-
teada en litigio entre Google LLC, subrogado en los derechos de Google Inc., y
la Commission nationale de I'informatique et des libertés (CNIL). Enfrentado a
la eleccién entre una solucién maximalista, consistente en suprimir los resultados
en todos los nombres de dominio del motor de busqueda®, y otra minimalista,
orientada a eliminarlos inicamente en el que sirve al pais a partir del que se realiza
la pesquisa, el tribunal opta por una intermedia y suprime, a través del geobloc-
king, los resultados en todos los dominios, pero tan solo a partir de solicitudes de
busqueda efectuadas a través de direcciones IP ubicadas en la Unién Europea’,
al concluir:

Los arts. 12, letra b), y 14, pdrrafo primero, letra a), de la Directiva 95/46/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacién de estos datos, y el art. 17, apartado 1, del Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga
la Directiva 95/46 (Reglamento general de proteccién de datos), deben interpre-
tarse en el sentido de que, cuando el gestor de un motor de busqueda estime una
solicitud de retirada de enlaces en virtud de estas disposiciones, estard obligado a
proceder a dicha retirada no en todas las versiones de su motor, sino en las versiones
de este que correspondan al conjunto de los Estados miembros, combindndola,
en caso necesario, con medidas que, con pleno respeto de las exigencias legales,
impidan de manera efectiva o, al menos, dificulten seriamente a los internautas
que efectien una busqueda a partir del nombre del interesado desde uno de los
Estados miembros el acceso, a través de la lista de resultados que se obtenga tras esa
busqueda, a los enlaces objeto de la solicitud de retirada.

49 J. Villarino Marzo (2019), «El derecho al olvido tiene limites, también territoriales...
aunque no todo estd dicho. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) de 24 de septiembre de 2019 en el caso Google vs CNIL (C-517/17)»,
Derecho Digital e Innovacion, 3, 11 pags. (pag. 7).

% El abogado general, apdo. 61, afirma que «permitir a una autoridad de la Unién que or-

dene una retirada de enlaces a nivel mundial transmitirfa un mensaje nefasto a los terceros

paises, que también podrian ordenar una retirada al amparo de sus propias leyes», con

«riesgo real de nivelar a la baja, en detrimento de la libertad de expresién, a escala europea

y mundial».

>l D. Moura Vicente (2020: 231).
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Es una opcién acorde con el art. 3 RGPD, que establece el dmbito territorial
de la normativa en materia de proteccién de datos. La sentencia justifica la solu-
cién con un argumento en cascada’, la soberania de terceros Estados, la modu-
lacién de derechos esenciales a la vista de sus textos constitucionales y los distintos
puntos de equilibrio a que cabe arribar al compatibilizarlos explican la aplicacién
de limites territoriales al derecho al olvido reconocido ahora por el RGPD*.

2. AMBITOS SUBJETIVO Y OBJETIVO DEL DERECHO: DIVERSIDAD
DE AGENTES E INTERESES EN LIZA

El derecho al olvido es el de «todo interesado a que sus datos personales
sean borrados de la red una vez que ha desaparecido la finalidad que inicial-
mente justificé su recogida y tratamiento»’*. Resulta complejo respecto de conte-
nidos cuya publicacién fue inocua, cuando no exigida por una norma juridica,
pero que el interesado, pasado el tiempo, preferiria ver eliminados de la red”.
Frecuentemente son informaciones pretéritas, de publicacion justificada y licita
en el pasado, que han perdido actualidad y cuya inmediata disponibilidad en
internet considera excesivamente gravosa desde su derecho a autodeterminarse
informativamente®®. Mds atin cuando pueden aparecer como los primeros resul-
tados ofrecidos por uno o varios motores de bisqueda al recabar informacién a
partir de su nombre.

Suscitan la peticién de olvido con mayor asiduidad noticias de prensa
contenidas en hemerotecas electrénicas, asi como resoluciones y notificaciones
administrativas o judiciales, cuya publicacién en boletines oficiales muchas veces
es preceptiva’. No es una cuestién novedosa en nuestro ordenamiento, que
contempla la cancelacién de antecedentes penales o la anonimizacién de resolu-
ciones judiciales o administrativas antes de ser publicadas, si bien la eclosién de
nuevas tecnologias y el espectacular desarrollo de internet recrudecen el debate,
expandiéndolo a nuevos supuestos’®. Demuestra la insuficiencia de férmulas juri-

52 Considerandos 57, 59 y 60.

3 D. Moura Vicente (2020: 234).
> M. Casino Rubio (2012: 202).
% C.de Terwangne (2012), «Privacidad en internet y el derecho a ser olvidado / derecho al
olvido», Revista de Internet, Derecho y Politica, 13, pégs. 53-56.

Ma. D. Palacios Gonzdlez (2012), «El poder de autodeterminacién de los datos personales
en internet», Revista de Internet, Derecho y Politica, 14, pag. 61.

56

57" J. R. Saura, P. Palos y E. D. Navalpotro (2017), «El problema de la reputacién online y

motores de busqueda: derecho al olvido», Cadernos de Dereito Actual, 8, pag. 225, ademis,
«por cansancio o por un cambio de ideologfa o de costumbres».
%8 E. Guichot Reina (2012), «La publicidad de datos personales en internet por parte de las
Administraciones publicas y el derecho al olvido», Revista Espanola de Derecho Administra-

tivo, 154, pags. 125-169.
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dicas tradicionales ante la ausencia en el mundo virtual de barreras temporales y
espaciales™.

Se debate también la permanencia indefinida en internet de informacién
compartida voluntariamente, por ejemplo, en redes sociales, porque se desee
el olvido o porque afecte a terceros. Pese a opiniones contrarias, debe reflexio-
narse hasta qué punto pueden los usuarios consentir para ceder voluntariamente
parte de su privacidad a cambio de poder utilizar ciertos servicios que, pese a
su suscripcién potestativa, constituyen herramientas imprescindibles en la vida
social actual. ;Pueden transigir con derechos de la personalidad inherentes a su
dignidad personal, por definicidn intransmisibles e irrenunciables®?

Menos problemas plantea en la prictica su ejercicio frente a contenidos o
informaciones personales que hubieran alcanzado la red ilegalmente, al menos
desde una perspectiva aprioristica y meramente juridica. En estos supuestos la
materializacién del derecho a la autodeterminacién informativa del interesado
pasa por acudir a la Agencia Espafnola de Proteccién de Datos o, en su caso, a la
via judicial oportuna para reclamar la proteccién de su derecho vulnerado por
la publicacién, habitualmente al honor, la intimidad o la propia imagen. Decla-
rada la ilegalidad del contenido, el 6rgano competente ordenard al editor de la
pdgina web su retirada de la red, pudiendo reclamar el interesado a los motores
de busqueda o a otros intermediarios de la sociedad de la informacién su supre-
sién efectiva, esto es, la cancelacién de resultados, enlaces o formas de acceso a
la informacién en cuestién, so pena de responder personalmente por su publica-
cién. Es mds, los buscadores suelen admitir este tipo de solicitudes sin necesidad
de esperar a resolucién administrativa o sentencia judicial en los supuestos en que
la ilegalidad de los contenidos subidos a internet resulta manifiesto y patente.

Por sus caracteres y funcionamiento, los buscadores de internet permiten
realizar bisquedas a gran velocidad, rastreando la informacién existente en la
red para ofrecer un listado pricticamente exhaustivo de enlaces a pdginas rela-
cionadas con el dato clave introducido. Todo en tiempo real, gratuita y anéni-
mamente, sin necesidad de motivacién o procedimiento previo para la pesquisa.
Unido a la perpetuidad de la informacién en la red, permiten acceder a todo tipo
de datos personales fuera de su contexto original, facilitando su conversién «en
caracteristicas pasadas eternamente presentes», en ocasiones, perjudiciales para
su titular®'.

% M. C. Chéliz Inglés (2016: 269).
% Para R. Pazos Castro (2016), «El derecho al olvido frente a los editores de hemerotecas
digitales», Indret, 4, 49 pdgs. (pdg. 27), quien divulga voluntariamente o se expone al pi-
blico con alguna conducta «carece de expectativa de intimidad» respecto a lo revelado; en
contra, M. Sancho Lépez (2018: 181).

o1 M. C. Chéliz Inglés (2016: 265 y ss.). A. M. Pérez Gémez (2016: 176) refiere «hipermne-

sia digital».
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Los sujetos afectados por el ejercicio del derecho suelen encajar en una de
las siguientes categorias:

— editor, publicé en el pasado en internet la informacién que incomoda u
opinién que hiere;

—  buscador, rastrea la web para indexar su contenido y ofrecerlo de modo
ordenado;

— internauta, navega por internet y accede a su informacién directamente o a
través de buscador; vy,

—  protagonista del mensaje, ejerce su derecho al olvido digital para que sus
datos dejen de estar disponibles en internet, eliminando el contenido o los
enlaces correspondientes de los resultados de buscadores.

Tal variedad se traduce, a su vez, en diversidad de derechos, libertades e inte-
reses comprometidos®. Entre los mds importantes, derechos comunicativos, en
su dimensién activa o de emisién y pasiva o de recepcidn, libertad de empresa,
derechos a la proteccién de datos, al honor, intimidad y propia imagen, a la inte-
gridad fisica o psiquica y a la dignidad humana y libre desarrollo de la persona-
lidad. Como reitera la jurisprudencia, no existen derechos absolutos en nuestro
ordenamiento. Cuando se produzca una colisién a causa del ejercicio del olvido
digital, deberdn ponderarse todos los derechos en liza para determinar de forma
precisa cudl debe prevalecer®.

Asi lo reconoce, en particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 13 de mayo de 2014, asunto C-131/12, al disponer que:

[...] vista la gravedad potencial de esta injerencia, es obligado declarar que
el mero interés econémico del gestor de tal motor en este tratamiento no la justi-
fica. Sin embargo, en la medida en que la supresién de vinculos de la lista de resul-
tados podria, en funcién de la informacién de que se trate, tener repercusiones en
el interés legitimo de los internautas potencialmente interesados en tener acceso a
la informacién en cuestidn, es preciso buscar [...] un justo equilibrio [...]. Puede
depender, en supuestos especificos, de la naturaleza de la informacién de que se trate
y del cardcter sensible para la vida privada de la persona afectada y del interés del
publico en disponer esta informacién, que puede variar, en particular, en funcién

del papel que esta persona desempefie en la vida ptblica®.

62 A. Cobacho Lépez (2019), «Reflexiones en torno a la tltima actualizacién del derecho al
olvido digital», Revista de Derecho Politico, 104, pégs. 197-227 (pdg. 221).

Elart. 17.1 f) RGPD solo excepciona datos personales de menores, procediendo la supre-
sién aunque ejerza su derecho cuando ya no sea nifo.

4 Apdo. 81.
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Revista de Administracién Pdblica, 212, mayo - agosto (2020), pp. 401-438



DERECHO AL OLVIDO EN INTERNET Y AUTODETERMINACION INFORMATIVA... 419

El equilibrio muta con el desarrollo de la tecnologia. El efecto megéfono
de los motores de busqueda se potencia por la imparable evolucién experimen-
tada por internet. Los datos personales disponibles en la red se explotan a través
de maltiples aplicaciones y del desarrollo de programas, data mining 'y big data,
que permiten su prospeccién comercial individualizada a bajo coste®. Resulta
asimismo destacable el marketing en motores de bisqueda o Search Marketing,
dividido en posicionamiento orgdnico o natural, SEO (Search Engine Optimiza-
tion), y patrocinado o de pago, SEM (Search Engine Marketing)*. La tecnologia
no es neutral, se ha puesto al servicio de la mercadotecnia®.

Una realidad en consonancia con la advertencia del fundador de internet en
el 28 cumpleanos de la red. Al denunciar los retos fundamentales a que se enfren-
tard, destaca especialmente la pérdida de control sobre nuestros datos, debido a
la oferta de contenido gratuito en la red a cambio de informacién personal y a
legislacién mds permisiva con el control gubernamental del contenido on/ine, asi
como el empleo de algoritmos opacos que determinan el contenido a mostrar al
internauta a partir de sus datos personales, recopilados continuamente en la red,
facilitando la difusién de informacién inexacta o errénea®.

El olvido no trata tanto de suprimir informacién cuanto de oscurecerla, de
obstaculizar su localizacién a través de datos personales de su titular, sin que por
ello desaparezcan de la web fuente. Una operacién compleja que no admite solu-
ciones simplistas. Resulta légica la preocupacién porque el derecho no suponga
restriccion excesiva de las libertades de informacién y expresion, que no consagre
derecho a la censura o edicién de un perfil digital falso para acomodar la propia
imagen a una reputacion artificial. Pero tampoco cabe negar el derecho a proteger
datos personales propios, a salvaguardar y autodeterminar la propia imagen y
reputacién en internet. Son derechos asimismo fundamentales, recogidos en los
mdximos instrumentos normativos internacionales, europeos y nacionales.

3.  PROCEDIMIENTO PARA SU EJERCICIO: CRITERIOS DE PONDERACION
3.1. Su nueva regulacién positiva por la Unién Europea

El RGPD no disena un procedimiento especifico para el olvido, situado en
la esfera del derecho de supresién. Su art. 17 sanciona el derecho «a obtener sin
dilacién indebida del responsable del tratamiento la supresién de los datos perso-
nales que le conciernan» siempre que concurra alguna de las causas que enuncia,
concretamente:

% A. M. Pérez Gémez (2016: 176 y ss.).

6 J.R. Saura, P. Palos y E D. Navalpotro (2017: 222).

7" M. Sancho Lépez (2018: 183).

T. Berners-Lee (2017), Three challenges for the web, according to its inventor, disponible en
https://webfoundation.org/2017/03/web-turns-28-letter/.
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a) Que los datos ya no sean necesarios para los fines para los que fueron reco-
gidos o tratados, decayendo el principio de licitud, lealtad y transparencia.

b) Que el interesado retire su consentimiento sin que el tratamiento descanse
sobre otro fundamento juridico, quebrando el principio de limitacién de
la finalidad.

¢) Que se oponga al tratamiento, con arreglo al art. 21.1, sin que prevalezcan
otros motivos legitimos, y, en todo caso, cuando lo ejerza frente al trata-
miento de datos que tenga por objeto la mercadotecnia directa, quedando
en entredicho la limitacién de la finalidad del tratamiento y del plazo de
conservacion.

d) Que los datos personales hayan sido tratados ilicitamente. Es decir, no «de
manera licita, leal y transparente en relacién con el interesado», incluso, de
forma inexacta, si no se hubieran adoptado «todas las medidas razonables
para que se supriman o rectifiquen sin dilacién los datos personales que
sean inexactos con respecto a los fines para los que se tratan», o eventual-
mente con quiebras de su integridad y confidencialidad, si no se garanti-
zara «una seguridad adecuada de los datos personales, incluida la proteccién
contra el tratamiento no autorizado o ilicito y contra su pérdida, destruc-
cién o dafo accidental, mediante la aplicacién de medidas técnicas u orga-
nizativas apropiadas».

e) Que deban suprimirse por obligacién derivada del derecho europeo o del
Estado miembro aplicable al responsable. De nuevo tratamiento ilicito, si
bien desde la perspectiva territorial. Aunque el responsable tuviera su sede
en un tercer Estado, podrd erigirse en sujeto pasivo de la obligacién de
suprimir datos personales en aplicacién del olvido ex RGPD.

) Que se hayan obtenido en relacién con la oferta de servicios de la sociedad
de la informacién a menores de edad. El preimbulo RGPD sostiene rotun-
damente que este derecho «es pertinente en particular si el interesado dio su
consentimiento siendo nifo y no se es plenamente consciente de los riesgos
que implica el tratamiento»®.

Si concurre causa de supresidn, recaerd sobre el editor, «teniendo en cuenta
la tecnologia disponible y el coste de su aplicacién», adoptar «<medidas razona-
bles, incluidas medidas técnicas, con miras a informar a los responsables que
estén tratando los datos personales de la solicitud del interesado de supresién
de cualquier enlace a esos datos personales, o cualquier copia o réplica de los
mismos», informando a los motores de bisqueda para que bloqueen el acceso
a la informacién a partir de esos datos’. Conforme al art. 83.5 RGPD, las
infracciones de los derechos de los interesados se sancionardn con multas admi-
nistrativas de 20 000 000 euros como méximo o, tratdindose de una empresa, de

%" Considerando 65.
70 Contrarrestando, M. C. Chéliz Inglés (2016: 262), «el efecto multiplicador» de internet.
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cuantia equivalente al 4% como mdximo del volumen de negocio total anual
global del ejercicio financiero anterior, optindose por la de mayor cuantia’.
Asimismo, el art. 82 reconoce derecho a indemnizacién a toda persona que sufra
dafnos y perjuicios materiales o inmateriales como consecuencia de una infrac-
cién del RGPD. Responsabilidad solidaria a cargo de cualquier responsable o
encargado que participe en el tratamiento de los datos personales’, que cabria no
solo cuando se prive a los interesados de sus derechos y libertades o se les impida
ejercer control sobre sus datos, sino, significativamente, de la reversién no autori-
zada de su seudonimizacién’.

El propio precepto establece excepciones al olvido para tratamientos nece-
sarios de datos personales a causa de un interés publico superior y preeminente,
concretamente:

a) El ¢jercicio de la libertad de expresién e informacion.

b) El cumplimiento de obligacién legal impuesta por el derecho de la Unién o
Estados miembros al responsable del tratamiento, o para satisfacer misién
realizada en interés publico o ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable.

¢) Por razones de interés pablico en el dmbito de la salud puablica de confor-
midad con lo dispuesto por el propio RGPD, en particular, fines de medi-
cina preventiva o laboral, evaluacién de la capacidad laboral del trabajador,
diagndstico médico, prestacién de asistencia o tratamiento de sanitario
o social, o gestién de sistemas y servicios de asistencia sanitaria y social,
sobre la base del derecho europeo o de sus Estados miembros o en virtud
de contrato con profesional sanitario, o para proteccién frente a amenazas
transfronterizas graves para la salud, o garantia de elevados niveles de calidad
y seguridad de la asistencia sanitaria y de medicamentos o productos sanita-
rios, sobre la base de medidas adecuadas y especificas para proteger derechos
y libertades del interesado, en concreto el secreto profesional, impuestas por
el derecho de la Unién o Estados miembros. Los datos personales podrin

71 M. Alvarez Caro (2016), «El derecho a la supresién o al olvido», en J. L. Pifar Mafas (dir.)
y M. Alvarez Caro y M. Recio Gayo (coords.), Reglamento General de Proteccién de Datos:
hacia un nuevo modelo europeo de privacidad (pags. 227-240), Madrid: Reus, pdgs. 241 y
ss., y M. C. Chéliz Inglés (2016: 255 y ss.).

E J. Biurrun (2017), «Accountability o responsabilidad activa en el Reglamento General de
Proteccién de Datosy, Actualidad Juridica Aranzadi, 927, pag. 28.

Definida por el art. 4.5 RGPD y distinta a la anonimizacién. Esta tltima supone que los
datos pierden su condicién de personales y dejan de estar vinculados a un titular concreto,
quedando fuera, por tanto, del dmbito de aplicacién de la normativa de proteccién de
datos. La seudonimizacién, en cambio, oculta identidades, quedando, no obstante, rastro
entre seudonimo e identidad a la que corresponde. Desde esta perspectiva, no cabe duda
de sus posibilidades précticas en relacién con el ejercicio del derecho al olvido, como téc-
nica susceptible de reducir el nimero de supuestos conflictivos planteados al respecto.

72

73
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tratarse también cuando sea por profesional sujeto a obligacién de secreto
profesional, o bajo su responsabilidad, de acuerdo con el derecho citado o
con normas de organismos nacionales competentes, o por cualquier otro
obligado juridicamente a secreto.

d) Con fines de archivo en interés ptblico, de investigacién cientifica o histé-
rica o estadisticos, en cuanto el olvido pudiera imposibilitar u obstaculizar
gravemente sus objetivos y se dispongan medidas técnicas y organizativas
para minimizar datos personales, primando aquellas que garanticen esos
fines mediante un tratamiento ulterior que no permita la identificacién de
interesados.

e) Para la formulacién, ejercicio o defensa de reclamaciones.

Se suman las posibles limitaciones que en aplicacién del art. 23 RGPD
pudieran reconocer el derecho de la Unién o sus Estados miembros al olvido,
siempre que respeten en lo esencial derechos y libertades fundamentales y sean
necesarias y proporcionadas en una sociedad democrdtica para salvaguardar ciertos
bienes juridico-publicos, asi, la prevencién, investigacién, deteccién y enjuicia-
miento de infracciones deontoldgicas en profesiones reguladas, o la proteccién
del interesado o de derechos y libertades de terceros.

Si ya esta regulacion permite anticipar el conflicto con las libertades infor-
mativas, el art. 85 resulta meridiano al obligar a los Estados miembros a conciliar
por ley el derecho a la proteccién de datos personales, con las exenciones y excep-
ciones que pudieran resultar necesarias, con las libertades de expresién e infor-
macion, incluido el tratamiento con fines periodisticos y de expresién académica,
artistica o literaria’™.

3.2. El olvido en derecho espariol: de jurisprudencia pionera a regulacién expresa

La Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Perso-
nales y garantia de los derechos digitales, dedica dos preceptos al olvido. El art. 93
se centra en este derecho en relacién con las bisquedas en internet, remitiendo,
indirectamente, a la delicada cuestién del mantenimiento de la informacién
personal en la pagina web del editor. Reconoce el derecho a que los motores de
busqueda en la red eliminen de las listas de resultados obtenidos a partir del nombre
—{nico dato personal que legitimaria el ejercicio del olvido— los enlaces «inade-
cuados, inexactos, no pertinentes, no actualizados o excesivos o hubieren deve-
nido como tales por el transcurso del tiempo, teniendo en cuenta los fines para
los que se recogieron o trataron, el tiempo transcurrido y la naturaleza e interés
publico de la informacién». Se procederd igual, aun incumpliendo estas condi-
ciones, cuando «las circunstancias personales que en su caso invocase el afectado

74 Cada Estado miembro notificard a la Comision las disposiciones legislativas adoptadas,
incluidas modificaciones posteriores.
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evidenciasen la prevalencia de sus derechos sobre el mantenimiento de los enlaces
por el servicio de bisqueda en internet».

El derecho podrd invocarse «aun cuando fuera licita la conservacién de
la informacién publicada en el sitio web al que se dirigiera el enlace y no se
procediese por la misma a su borrado previo o simultdneo». Es decir, una cosa
es el derecho a que se «olvide» el enlace que redirecciona a la informacién y otra
distinta que esta vaya a desaparecer de la red. De ahi que su invocacién no impida
«el acceso a la informacién publicada en el sitio web a través de la utilizacién de
otros criterios de busqueda distintos del nombre de quien ejerciera el derecho».

A la vista del precepto, el conflicto con la libertad de informacién resulta ser
mds aparente que real. Se trata, sin duda, de una cuestién compleja, que aboca a
reflexién sobre todos los derechos en juego, pero debe abordarse necesariamente
desde una distincidn previa. Si la publicacién de la informacién fuera ilegal,
no debié haber alcanzado la red, por lo que procede su supresién sin equivocos.
Si la publicacién fuese, en cambio, legal, se abre un estadio ulterior para indagar
sobre la procedencia del olvido. Reafirmada la licitud de acceso y conservacién
de la informacién controvertida en internet, aun con decisién final favorable al
olvido, no se suprimirdn los datos personales, sino que tan solo se retirard el altavoz
que les otorga mayor difusién. Se apaga el foco que ilumina su vinculo a una web
concreta, dejindolos a oscuras. Cabe encontrar la informacién y en ella los datos,
pero el hallazgo se dificulta, imposibilitindose a partir del dato personal opacado.

Se evitaria asi la «divulgacién exponencial y permanente de los datos perso-
nales incluidos en la informacién de prensa» a que aboca «el desarrollo de internet
y la implantacién generalizada de los motores de busqueda», en expresién
temprana de la AEPD en sus resoluciones R/85/2010 y 94/2010. En ellas avanza
la ratio decidendi que guiard su doctrina al reconocer que «ello plantea la conve-
niencia de que, en el caso de que concurra un interés legitimo de un particular y
manteniendo la informacién inalterable en su soporte, dado que no se borraria
de sus archivos ni de sus histéricos, desde la webmaster se evite la indexacién de la
noticia por los motores de busqueda en internet, lo que limitaria su divulgacién
indiscriminada, permanente y, en su caso, lesiva»”.

Con el tiempo, el interés pablico presente en la publicacién puede tornarse
irrelevante o, cuando menos, debilitarse hasta no justificar la anulacién de la
autodeterminacién informativa del titular de los datos personales, que pudiera
desear eliminar de internet su recordatorio perenne por excesivamente gravoso.
¢Acaso todo lo que alcanza la red licitamente debe permanecer en ella sine die?
Las libertades comunicativas —vertientes activa y pasiva— son derechos funda-
mentales, calificacién que comparte también el derecho a la proteccién de datos
personales. De ahi que el ¢jercicio del derecho al olvido llame a una nueva ponde-
racién actualizada, sobre el principio de proporcionalidad, para decidir si preva-

7> Recuerda A. M. Pérez Gémez (2016: 173) que la memoria virtual «sobrepasa largamente
la esperanza de vida tanto del hombre como del papel».
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lece ahora el interés publico de mantener la informacién en la red vinculada a
los datos personales o, en cambio, el derecho del interesado a autodeterminar la
informacién y reputacién que arroja internet de él.

El art. 94 se refiere al olvido en relacién con servicios de redes sociales y
equivalentes, abordando la perspectiva de la informacién publicada a inicia-
tiva del interesado o de terceros. Toda persona tiene derecho a que se supriman
«a su simple solicitud» aquellos datos personales publicados voluntariamente.
Respecto de los que le conciernan facilitados por otros, tiene derecho a su supre-
sién «cuando fuesen inadecuados, inexactos, no pertinentes, no actualizados o
excesivos 0 hubieren devenido como tales por el transcurso del tiempo, teniendo
en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron, el tiempo transcurrido
y la naturaleza e interés publico de la informacién». Se eliminardn, asimismo,
«cuando las circunstancias personales que en su caso invocase el afectado eviden-
ciasen la prevalencia de sus derechos sobre el mantenimiento de los datos por el
servicio»’®. En el primer supuesto decide el interesado, al ser quien los ha dado a
conocer, mientras que en el segundo se aboca a nueva ponderacién entre derecho
a autodeterminacion informativa de quien ejercita el olvido y derechos comu-
nicativos de quien publica, con una sola excepcidn, que se ejercitase respecto
de datos facilitados al servicio durante su minorfa de edad, en cuyo caso el pres-
tador procederd sin dilacién alguna a la supresién sin necesidad de circunstancias
adicionales.

Caso paradigmatico de esta nueva reivindicacién social por borrar de internet
un contenido licito carente de actualidad es el del senor Costeja, que desembocd
en la STJUE de 13 de mayo de 2014. En el ano 1998, el diario La Vanguardia
publicaba —por orden de la Tesoreria de la Seguridad Social— dos anuncios
relativos a una subasta de inmuebles de su propiedad, para hacer frente a ciertos
impagos con la Seguridad Social. Dicha publicacién, aun pudiendo resultar incé-
moda para el perjudicado, resultaba ser plenamente legal en aquel momento, si
bien, al introducir en el buscador Google el nombre del empresario més de diez
afos después, todavia aparecian entre los primeros resultados los anuncios de
subasta por impago, afectando evidentemente a su intimidad y honor. Por refe-
rirse a una cuestion ya resuelta y carente de cualquier interés publico mds de una
década después, el senor Costeja solicité tanto al medio de comunicacién como
al buscador de internet la retirada del contenido y los enlaces respectivamente.
Desoida su solicitud por ambos, interpuso una reclamacién ante la Agencia Espa-
fiola de Proteccién de Datos, que estimé su pretensién en relacién con Google,
al tiempo que la desestimd, sin embargo, en relacién con el periédico, en cohe-
rencia con la doctrina que enuncia, entre otras, en su Resolucién R/962/2010, de
que «la libertad de informacién no impone que los datos personales [...] figuren
en los indices que utiliza Google para facilitar al usuario el acceso a determinadas

76 Excepto los facilitados por personas fisicas en actividades personales o domésticas.
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pdginas, ni tampoco preceptiia que figuren en las pdginas que Google conserva
temporalmente en memoria ‘caché’».

El contencioso suscitado en torno a este conflicto desemboca, finalmente,
en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de
2014, asunto C-131/12, conforme a la que mds que de recorte de libertades de
informacién y expresién hay que hablar de concurrencia y solapamiento de dere-
chos que deben equilibrarse atendiendo a las circunstancias del caso’, tratindose
de una ponderacién eminentemente casuistica para la que proporciona criterios
clave al respecto, si bien deja cuestiones por resolver y elementos por concretar’®.

Ast, respecto al tiempo adecuado para entender consumada una reduccién
suficiente y significativa del interés puablico inicialmente presente en la publica-
cién. ;Puede tratarse de un elemento reglado o remite siempre a la valoracién de
las coordenadas de cada supuesto? ;Quién realiza esta ponderacién? Es un come-
tido con cierta subjetividad, abordado de manera diversa por responsables del
tratamiento, dependiendo, a su vez, de que sean titulares de medios de comuni-
cacién, redes sociales, motores de buisqueda en internet u otras paginas web, por
la AEPD o por nuestro poder judicial, ante eventuales incumplimientos.

La STS de 15 de octubre de 2015 se pronuncia sobre alguna de estas incég-
nitas. Sostiene que procede aplicar el olvido, aunque el tratamiento de datos sea
veraz, siempre que no se revele adecuado para la finalidad con la que fueron reco-
gidos y tratados, distorsionando gravemente la percepcién ajena de la persona
afectada, provocando un efecto estigmatizador que impida su plena insercién
social”. Destaca que «el factor tiempo tiene una importancia fundamental en
esta cuestién, puesto que el tratamiento de los datos personales debe cumplir
con los principios de calidad de datos no solo en el momento en que son reco-
gidos e inicialmente tratados, sino durante todo el tiempo que se produce ese
tratamiento»®. Resultarfa aplicable la doctrina de la AEPD que, diferenciando
entre el interés publico de una informacién en el momento de su publicacién y
el inherente a su custodia posterior en la hemeroteca correspondiente, sostiene
que deberian «los medios de comunicacién reflexionar sobre la trascendencia que
tiene mantener de manera permanente una absoluta accesibilidad de los datos
contenidos en noticias cuya relevancia informativa probablemente es inexistente
en la actualidad. Y tener en cuenta la trascendencia sobre la privacidad de las
personas que puede derivar de ello»®.

77" Apdo. 81.

78 7. Sarrién Esteve (2015: 169).
79 U. Aberasturi Gorrifio (2016), «Derecho a ser olvidado en internet y medios de comuni-
cacién digitales. A propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de
2015», Revista Espariola de Derecho Administrativo, 175, pags. 259-290 (pdg. 24), alaba su
«paso mds en la definicién y delimitacién» del derecho.

80 Fundamento de derecho sexto.

81 Resolucién R/962/2010.
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La funcién de la prensa es distinta al informar sobre sucesos actuales o
conservar y mantener las noticias disponibles. La primera estd presidida por la
libertad de prensa e informacién, mucho mds fuerte respecto a la privacidad, inti-
midad, honor, propia imagen o proteccién de datos personales del sujeto noti-
ciable. No ocurre lo mismo, sin embargo, en relacién con la segunda, que no
preserva tanto la libertad de prensa cuanto la memoria colectiva con fines histé-
ricos, archivisticos y de investigacin.

Asi lo entiende el TEDH, que extiende a hemerotecas digitales la protec-
cién del art. 10 del Convenio Europeo de los derechos y de las libertades funda-
mentales, relativo a la libertad de expresidn, en sus Sentencias de 10 de marzo de
2009, Times Newspapers Ltd (Nos. 1 and 2) v. the United Kingdom, pérr. 45, y de
16 de julio de 2013, Wegrzynowski and Smolczewski v. Poland, parr. 59, desta-
cando la contribucién sustancial de la red para preservar y procurar noticias e
informacién, asi como su papel respecto a educacién e investigacién histérica
como fuente de ficil acceso publico, habitualmente gratuita, si bien subraya la
funcién preeminente de la prensa como public watchdog frente a su cometido
secundario como mantenedora de archivos o hemerotecas ptblicas con noticias
sobre las que ha informado previamente®. Aunque la custodia de hemerotecas
digitales es un aspecto critico de este rol, el TEDH afirma, ante la distinta tras-
cendencia de estas dos funciones, que el margen de apreciacién otorgado a los
Estados para equilibrar eventuales derechos en competencia es probablemente
mayor en lo que respecta a archivos relativos a eventos pasados que a informa-
ciones de actualidad. Es mds, intensifica el deber de actuar conforme a principios
de periodismo responsable en relacién con informacién histérica o antigua, preci-
samente por la ausencia de urgencia en su publicacién®.

Enfatiza, asimismo, la distincién capital entre prensa escrita e internet, que
en cuanto herramienta de informacién y comunicacién se significa por su capa-
cidad para almacenar y difundir informacién. De ahi la imposibilidad de someter
a la red a idénticas reglas y control que la prensa escrita®. De ahi también su
mayor potencial como arma susceptible de provocar graves dafios en el ejercicio

82 La STC 58/2018, de 4 de junio, FJ 7, constata esta funcién principal «como un vigilante

de lo publico».
83 Incide de nuevo en ello, sistematizando su doctrina jurisprudencial en la materia, en la
Sentencia de 28 de junio de 2018, M. L. and W, W. v. Germany, pérrafos 86 y siguien-
tes.
84 Para la Comunicacién COM (2020) 67 final, pdg. 11, dlos ciudadanos quieren respuestas
apropiadas a los intentos de manipulacién del espacio de informacién, a menudo en forma
de campafias de desinformacién con objetivos especificos y coordinados. Europa necesita
una mayor transparencia sobre la forma en que se comparte y gestiona la informacién en
internet. Disponer de unos medios de comunicacién de calidad fiables resulta fundamen-

tal para la democracia y para la diversidad cultural».
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y disfrute de derechos y libertades fundamentales, en especial, intimidad y vida
privada®.

3.3. Potencial ofensivo e interés piblico de la informacién como vectores sobre
los que pivota la ponderacién de derechos en liza

Fijadas las coordenadas, ;qué criterios pesan en la ponderacién para decidir
si el olvido tiene precedencia frente a otros derechos? Aunque pueden sistemati-
zarse y subdividirse, ofreciendo pautas mds concretas®, se reconducen fundamen-
talmente al potencial ofensivo que la informacién publicada representara para
los derechos de la personalidad y al interés publico consustancial a que aparezca
vinculada en internet a los datos personales del interesado®.

85 Véanse las Sentencias de 5 de mayo de 2011, Editorial Board of Pravoye Delo and Shtekel v.
Ukraine, pérr. 63, y de 16 de julio de 2013, Wegrzynowski and Smolczewski v. Poland, pérr.
58. Su doctrina encuentra acomodo en la STS de 15 de octubre de 2015, fundamento de
derecho sexto.

86 U. Aberasturi Gorrifio (2016: 17 yss.) y E. Guichot (2019), «El reconocimiento y desarro-
llo del derecho al olvido en el Derecho europeo y espafol, Revista de Administracién Pii-
blica, 209, pags. 45-92 (pdgs. 56y ss.), que, remitiéndose a dos documentos del méximo
interés, por una parte, las gufas para la implementacién de la sentencia, adoptadas por el
grupo de trabajo previsto en el art. 29 de la Directiva 95/46/CE e integrado por el super-
visor europeo de proteccion de datos y por las autoridades estatales de Proteccién de Datos
de los Estados miembros y, por otra, el Informe final del Consejo Asesor sobre el derecho
al olvido creado por Google con esa finalidad y que retine a relevantes especialistas de dife-
rentes paises, agrupa convencionalmente los distintos criterios de ponderacién aportados
en cinco: la naturaleza del sujeto sobre el que se predica la informacién («el papel de la
persona en la vida publica»), la naturaleza de la informacién, la fuente y el contexto en que
se publicé la informacién, el tiempo transcurrido desde la publicacién original y los efectos
de la informacién sobre la vida de la persona afectada.

87" Criterios ponderados en el conflicto respecto de datos publicados por registros de socieda-

des en la STJUE de 9 de marzo de 2017, asunto C-398/15, para subrayar cémo el objetivo

de la publicidad registral es en este caso «garantizar la seguridad juridica» en las relacio-
nes entre sociedades y terceros, resultando «imposible» identificar un plazo tnico a cuya
expiracién los datos ya no sean necesarios. También el TEDH incide en la cuestién para
mantener en su Sentencia de 10 de mayo de 2011, Mosley v. the United Kingdom, pérrs.

129 y 130, que el art. 8 del Convenio no requiere la existencia de un requisito legalmente

vinculante de notificacién previa al afectado de una informacién que pudiera incidir sobre

su privacidad, resultando esencial al efecto el potencial de la libertad de expresién que se
ejerce en el caso concreto para generar un debate de interés pablico. Tampoco aprecia vul-

neracién del art. 8 su Sentencia de 19 de febrero de 2015, Bohlen v. Germany, pérrs. 45-60,

al considerar que la informacién publicada no interferia con la privacidad de un conocido

cantante y productor en cuanto se refiere a un acontecimiento que formaba parte ya del
debate de la opinién publica. Distinta es su posicién, en cambio, en la Sentencia de 25 de
noviembre de 2008, Biriuk v. Lithuania, que tilda de abuso escandaloso de la libertad de
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Asi lo afirma la STS de 15 de octubre de 2015, concretando que:

[...] este interés no puede confundirse con el gusto por el cotilleo o la maledi-
cencia. Como ha dicho algtin autor, lo relevante no es tanto el ‘interés del publico’
[...], sino el ‘interés publico’, esto es, el interés en formarse una opinién fundada
sobre asuntos con trascendencia para el funcionamiento de una sociedad demo-
cratica. Este interés puede justificar que, cuando se trata de personas de relevancia
publica, una informacién sobre hechos que afectan a su privacidad o a su reputa-
cién, aun sucedidos mucho tiempo atrds, esté vinculada a sus datos personales en un
tratamiento automatizado como el que suponen las consultas a través de motores de
busqueda en internet que indexan los datos personales existentes en las hemerotecas
digitales. Las relaciones sociales se basan en buena medida en la informacién que
tenemos de los demds, y el capital moral con que cuenta cada persona depende, en
parte, del grado de confianza que inspire su trayectoria vital. [...] También puede
considerarse justificado este tratamiento de datos personales cuando los hechos
concernidos y su vinculacidn con esas concretas personas presenten un interés histd-
rico™.

Respecto a lo que deba entenderse por persona de relevancia publica, se
remite a la Resolucién de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
nam. 1165, de 26 de junio de 1998, sobre el derecho a la vida privada, para la
que son figuras publicas las «personas que ocupan cargos publicos y/o utilizan
recursos publicos y, en términos mds generales, todos aquellos que desempefian
un papel en la vida publica, ya sea en politica, economia, artes, esfera social,
deporte o en cualquier otro dmbito»*’.

Se trata de una posicién coherente con la que mantiene el TEDH, que se
apoya, en esencia, sobre tres criterios a la hora de ponderar libertad de expresién
y respeto a la vida privada: el interés general de la informacién publicada, la rele-
vancia publica de la persona afectada y, finalmente, cémo se obtuvo la informa-
cién y su veracidad, esto es, su fiabilidad”. Resultan del maximo interés al efecto

su Sentencia de 7 de febrero de 2012, Axel Springer AG v. Germany, pérrs. 90 y

prensa la publicacién por el diario lituano de mayor tirada nacional de informacién relati-
va a la salud de la afectada, divulgando su infeccién por el VIH y cuestionando su estilo de
vida, al sostener que el propésito principal de la difusién era el de satisfacer la curiosidad
de sus lectores sin contribuir a un debate publico de auténtico interés para la sociedad.

8 PFundamento de derecho sexto.

89 El ATS de 4 de abril de 2018 (rec. 4083/2017) ratifica el rechazo al ejercicio del olvido
afirmando que el asesor fiscal de los Pujol es «personaje publico» por haber comparecido en
la Comisién de Investigacién sobre Fraude Fiscal del Parlamento de Catalufia y figurado
en la dlista Falciani».

% La Sentencia de 28 de junio de 2018, M. L. and W. W, v. Germany, pirrs. 98 y siguientes,

los concreta en: la contribucién de la informacién a un debate de interés publico, el grado

en que el interesado puede ser considerado de relevancia publica y protagonista o afectado

por la publicacién, la conducta previa del interesado en relacién con los medios de comu-
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91, relativa a la publicacién del arresto y posterior condena penal de un famoso
actor por posesién de cocaina, que condena al Estado alemdn por vulneracién del
art. 10 del Convenio al haber sancionado y prohibido su sistema judicial a un
periédico de tirada nacional la edicién de informaciones o divulgacién de foto-
grafias al respecto’’.

La Constitucién reconoce dignidad a todos y garantiza como derecho funda-
mental el libre desarrollo de la personalidad, asegurando su disfrute a lo largo de
toda la vida®. ;No exigen ambos, de algin modo, medidas de perdén colectivo
cuando se comete un acto que pudiera resultar lesivo de la propia reputacién®?
Parece exagerado, cuando no inconstitucional, afirmar que «toda persona que se
expone voluntariamente a la atencién publica carece de expectativa razonable de
intimidad. Una vez que se pierde esa intimidad, es muy dificil argumentar por
qué y cémo deberia recuperarse. Y cuando una persona se expone a la atencién
publica a través de un acto deshonroso, no parece haber argumentos suficientes
para sostener que los demds estin obligados a reconocerle una buena reputa-
cién»’*. Estas afirmaciones tan contundentes suscitan, innegablemente, dudas”.

Existe un derecho a rehacerse, a reconstruirse, a reinsertarse. ;Tiene sentido
orientar las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad a la reeduca-
cién y reinsercién social, reconocer al condenado a pena de prisién el derecho

nicacién, as{ como el contenido, forma y consecuencias de la divulgacién de la informa-
cién o, en su caso, las circunstancias en que se tomaron las fotografias que la acompafiaran.
Véase, asimismo, la Sentencia de 10 de noviembre de 2015, Coudec and Hachette Filipac-
chi Associés v. France, sobre la publicacién por una revista francesa de una entrevista con
Nicole Coste, que revelaba ser la madre del hijo natural del principe Alberto de Ménaco,
aportando fotografias del nino con sus progenitores. Al ponderar los derechos en juego y
aplicar sus propios criterios, el TEDH fallé contra el Estado francés por haber condenado
sus tribunales a Paris Match a causa de la difusién de la informacién, incidiendo, entre
otras cuestiones, en cémo el elemento esencial de la informacidn, la existencia del nifio, en
definitiva, sobrepasaba, en realidad, el marco de la estricta vida privada del afectado debido
al cardcter hereditario de las funciones del jefe del Estado monegasco.

91

92 Relacionan el olvido con el libre desarrollo de la personalidad, A. M. Pérez Gémez (2016),

M. Sancho Lépez (2018: 195 y ss.) o J. L. Torres Manrique (2018: 174).

Para U. Aberasturi Gorrifio (2016: 16) el principio de veracidad exige que los datos trata-
dos reflejen la «situacién actual del afectado». El fundamento de derecho sexto de la SAN
de 22 de noviembre de 2019 (rec. 151/2018) afirma que tras la ponderacién entre «por un
lado la proteccién de datos personales y, por otro, la libertad de expresion e informacién,
debe primar esta, pero en atencién a la naturaleza de los datos y siguiendo el criterio del
TJUE, se observa que la noticia sobre la absolucién del reclamante, que refleja la situacion
definitiva del procedimiento judicial es la sefialada con el nim. 9 y deberd ocupar el primer
lugar en la lista de resultados ya que refleja el resultado del procedimiento judicial».

%4 R. Pazos Castro (2016: 30).
95

93

Mds adn a la vista del riesgo, U. Aberasturi Gorrifio (2016: 20), por el uso de buscadores
globales que arrojan perfiles completos de una persona concreta, mucho mds bajo cuando
se utilizan otras fuentes.
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al desarrollo integral de su personalidad en el propio art. 25 de la Constitucidn,
establecer legalmente la posibilidad de cancelacién de antecedentes policiales y
penales y, sin embargo, negar el olvido digital y no permitir truncar la vincu-
lacién entre datos personales y listado de resultados arrojado por un motor de
busqueda en internet porque una vez cometido un acto deshonroso la veracidad
debe prevalecer siempre”? ;No supone reeditar digitalmente la teoria del eterno
retorno”’? Es obvio que la Constitucién prohibe, a contrario sensu, que toda la
vida de una persona pueda depender de las consecuencias de un solo acto por
erréneo que hubiera podido ser. Si la sancién mds dura, la penal, cuenta con
reinsercion, debemos admitir la posibilidad, el derecho de todos, en definitiva, a
equivocarnos, a desarrollar nuestra personalidad, a ser de una forma hoy y otra
mafana. Mds cuando la tecnologia avanza a velocidad muy superior a la capa-
cidad de adaptacién y aprendizaje del ser humano. Admitir lo contrario supone
aceptar la condena virtual ad perpetuam.

EITS puntualiza, no obstante, que el derecho al olvido no ampara que cada
uno pueda construirse un pasado a medida, impidiendo la difusién de informa-
ciones sobre hechos que no consideren positivos, ni justifica que quien se expone
publicamente pueda exigir la construccién de un curriculo a medida, «contro-
lando el discurso sobre si mismo, eliminando de internet las informaciones nega-
tivas, ‘posicionando’ a su antojo los resultados de las bisquedas en internet, de
modo que los mds favorables ocupen las primeras posiciones. De admitirse esta
tesis, se perturbarian gravemente los mecanismos de informacién necesarios para
que los ciudadanos adopten sus decisiones en la vida democratica de un pais»”®. El
ordenamiento garantiza que nos podamos redimir socialmente, no volver a nacer
o aplicar censura retrospectiva a informaciones correctamente publicadas en su
dia”. No cabe interpretar el olvido como derecho a borrar el pasado, sino tan
solo como derecho que permite, cuando concurran ciertas circunstancias, tomar
el control para evitar que el pasado domine por completo presente y futuro'®.

% Véase la dureza de R. Pazos Castro (2016: 29) al respecto.

97 A. Cobacho Lépez (2019: 201).

98 STS de 15 de octubre de 2015, fundamento de derecho sexto.

9 La STS 426/2017, de 6 de julio, fundamento de derecho quinto, deniega el olvido por
cuanto «la noticia original omiti6 el uso del nombre y apellidos y de otros datos persona-
les», sin que haya desaparecido su «interés publico».

190" Asi, por ejemplo, en relacién con el supuesto a que se refiere la STS 12/2019, de 11 de
enero, fundamento de derecho tercero, que reconoce el olvido invocado por el sujeto en
cuanto «sus actuaciones carecfan de particular notoriedad», otorgando el olvido al no acre-
ditarse «que se trate de un personaje publico o que desempefiase, indiciariamente, un papel
destacado en la vida publica de esa Comunidad Auténoma, lo que diluye en gran medida
el interés publico de la informacién difundida a través de internet», limitando el tiempo
transcurrido desde que se produjeron los hechos su «trascendencia para la formacién de
una opinién publica informada, libre y plural en una sociedad democriticar.
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De esta forma, siguiendo al Alto Tribunal, el derecho a la proteccién de
datos personales justificaria que, a peticién de los afectados, los responsables de
hemerotecas digitales adoptaran medidas tecnolégicas, como la utilizacién de
codigos robots.txt o instrucciones noindex, etc., para que la pdgina web de la
hemeroteca en que aparezca la informacién obsoleta y gravemente perjudicial no
pudiera ser indexada por buscadores de internet, sin que ello suponga dar carta
de naturaleza a la eliminacién de datos de la informacién, o que los contenidos
en ella no puedan ser indexados por su motor de busqueda interno. Supondria
una «restriccién excesiva» de la propia libertad de informacién vinculada a la exis-
tencia misma de tales hemerotecas'”'.

En suma, tiene sentido solicitar a los medios de comunicacién que adopten
y apliquen soluciones tecnoldgicas efectivas que eviten que los datos personales
que aparecen en sus informaciones sean indexados desde fuera de su dominio
web por los motores de bisqueda en internet cuando concurran aquellas condi-
ciones que permiten aplicar el derecho al olvido, esto es, si sujeto y/o informacién
carecen de relevancia publica y ha transcurrido tiempo suficiente al efecto'*.

IV. REFLEXION FINAL: SOLUCIONES TECNOLOGICAS PARA
EL DERECHO AL OLVIDO

La construccién del derecho al olvido descansa en nuestro ordenamiento
juridico sobre la piedra angular de su reconocimiento y creacién jurisprudencial.
Ha sido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asi como
la de los intérpretes constitucionales y érganos judiciales de sus distintos Estados
miembros, la que ha permitido, con asiento en los tratados internacionales corres-
pondientes, en las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en
los textos constitucionales oportunos, otorgar carta de naturaleza a este nuevo
derecho, configurar sus contornos y definir, en atencién a los casos particulares
objeto de cada disputa, sus limites en relacién con otros derechos e intereses igual-
mente legitimos y fundamentales.

A la vista, no obstante, de su evolucién y acogida por el derecho positivo
europeo y las normativas de desarrollo de cada Estado miembro, cabe cuestionar

191 Sobre los conflictos y cuestiones que precisan de atencion en nuestro ordenamiento juri-
dico a la luz de esta jurisprudencia y de su contraste con la doctrina del TJUE, véanse U.
Aberasturi Gorrifio (2016: 259 y ss.); V. Guasch Portas y J. R. Soler Fuensanta (2015),
«El derecho al olvido en internev, Revista de Derecho UNED, 16, pégs. 989-1005; M. B.
Lépez Portas (2015), «La configuracién juridica del derecho al olvido en el Derecho espa-
fiol a tenor de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europear, Revista de Derecho
Politico, 93, pags. 143-175; A. Rallo Lombarte (2014) y P. Simén Castellano (2015), £/
reconocimiento del derecho al olvido digital en Espania y en la Unidn Europea, Madrid: Bosch.

102 A, Angulo Garzaro (2019: 6).
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la fortuna de conservar la expresién «derecho al olvido», vinculdndola normati-
vamente a un nuevo supuesto de supresién. Es una denominacién inicialmente
invocada para describir pretensiones distintas, mucho mds amplias que las que
encuentran acomodo jurisprudencial y legal para este derecho de nuevo cuno. Su
ejercicio no suprime informacién en internet, sino tan solo bloquea los enlaces
que los motores de busqueda pudieran arrojar al rastrear a partir del nombre del
interesado, siempre que no subsista interés publico en que se mantengan accesi-
bles a los internautas'®. La referencia al olvido suscita confusién en cuanto no
cabe garantizar verdaderamente olvido. Es una aspiracién imposible. Resultaria
ilégico que el ordenamiento afirmara el derecho taxativo del afectado a obtener
algo que no cabe asegurar'®. La referencia a pretericién aboca a cierta frustracién,
ya que no se realiza el olvido pese a que la normativa nos conceda un derecho asi
denominado, un tanto ilusoriamente'®.

Estas contradicciones aconsejaban otra denominacién, especifica y mds ilus-
trativa del contenido del derecho, de las facultades que comporta. Caben distintas
opciones para un derecho que busca, en realidad, reinsertar la reputacién digital
de su titular a partir de la autodeterminacién negativa de la informacién sobre
si mismo disponible en internet. Asi, derecho a la desindexacién, a la desvincu-
lacién de datos, a la caducidad del dato negativo, a la proteccién de datos perso-
nales online, al olvido cibernético, a la desaparicién digital o, incluso, al oscu-
recimiento u oscuridad digital, enfatizando los efectos précticos que acarrea su
reconocimiento, particularmente, el apagén del efecto informativo multiplicador
sobre un contenido concreto'®.

El mal llamado olvido implica valorar y ponderar intereses y derechos
concurrentes. Labor compleja como toda apreciacion y tasacién juridica de dere-
chos fundamentales. En mi opinién, resulta simplista acogerse a «lo extremada-
mente dificil que es ponderar el respeto de la calidad de los datos en el marco

103 R. Pazos Castro (2016: 8).

104 M. Sancho Lépez (2018: 182) subraya cémo la tecnologfa «conlleva un control social del
que es muy dificil escapar»
105 P'S. Abril y E. Pizarro Moreno (2014: 13) denuncian «the illusion of choice» generada.
Cabe citar aqui, a titulo de ejemplo, las pretensiones planteadas en relacién con la ya refe-
rida Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de marzo de 2017, que
niega el derecho al olvido para los datos personales recogidos en el Registro de Sociedades
ante la propia funcién asignada legalmente a la publicidad registral y la limitacion de la
informacién que accede, en cualquier caso, al Registro, que impide entender despropor-
cionada la injerencia en el derecho a la vida privada y a la proteccién de datos de quienes
deban acceder al mismo. Todo ello sin perjuicio de que los Estados miembros puedan
optar por establecer un acceso «restringido» por parte de terceros a esta informacion tras
un plazo «suficientemente largo» una vez liquidada la empresa afectada.
106 R Pazos Castro (2015), «El mal llamado “derecho al olvido” en la era de internet», Boletin
del Ministerio de Justicia, 2183, 88 pdgs. (pdgs. 52 y ss.) y J. I. Torres Manrique (2018:
174).
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del ejercicio de las libertades de expresion y de informacién», para denunciar la
inexistencia de «criterios juridicos objetivos para determinar cudndo la inclusién
de datos personales en el mensaje transmitido es excesiva y cudndo no», tratdn-
dose de una decisién que «depende totalmente de la opinién personal de cada
individuo que se enfrente a la cuestién»'?””. ;Acaso no es esa la grandeza y servi-
dumbre del derecho como sistema?

El derecho no es ciencia exacta, estd integrado por principios y normas,
no férmulas aplicables a supuestos predefinidos, tipicos y tépicos, reiterados
en el tiempo sin variacién ni casuismo, en circunstancias siempre idénticas, en
condiciones de laboratorio. Antes bien, el derecho es vida, actividad continua,
no mero objetivo o destino final. Resulta consustancial a la naturaleza gregaria
del ser humano. Estd impregnado de nuestras virtudes, pero aquejado también
de nuestros defectos y titubeos. Sistema humano que aspira a regular las rela-
ciones interpersonales y expresar la idea de justicia y orden socialmente acep-
table en un momento. Como subrayara Duguit, el respeto a la regla del derecho,
linea de conducta que se impone a los individuos que viven en una sociedad, es
considerado en un instante dado por un grupo social como garantia del interés
comdn.

Aludir a la ponderacién a que aboca necesariamente el olvido para rechazarlo
sin mds supone caricaturizar en demasia la cuestién. Toda la teoria de los derechos
humanos y libertades fundamentales se erige sobre roces, fricciones y tensiones
similares. Todos son por definicién limitados. Como pusiera de manifiesto Hegel,
las verdaderas tragedias no resultan del enfrentamiento entre derecho e injusticia,
sino del choque entre dos derechos. La balanza es conocida y su empleo consus-
tancial al reconocimiento de derechos.

Que la dificultad de la tarea no induzca a abandonarla sin emprenderla
siquiera. Exige alumbrar criterios y elementos que, desde su objetividad,
embriden el casuismo de la realidad y la subjetividad de la valoracién para decidir
qué derecho prevalece en cada caso o qué limites debe soportar uno en detri-
mento de otro. Resultan del mdximo interés, a estos efectos, los criterios comunes
del grupo de trabajo del art. 29 de la Directiva 95/46/CE, integrado por el
supervisor europeo de proteccién de datos y por las autoridades estatales de
Proteccién de Datos de los Estados miembros. Su traduccién se encuentra dispo-
nible en la pdgina web de la AEPD, que los emplea como herramienta flexible de
evaluacién en sus procesos de toma de decisiones en relacién con las quejas que
recibe al efecto: ;guarda relacién el resultado de la bisqueda con una persona
fisica —es decir, un individuo—? Y el resultado de la busqueda, ;se produce al
efectuar una busqueda sobre el nombre del interesado? ;Desempena el interesado
algiin papel en la vida pablica? ;Es el interesado una figura publica? ;El interesado
es un menor? ;Son exactos los datos? ;Son los datos relevantes y no excesivos?
Es decir, ;guardan relacién los datos con la vida laboral del interesado? ;Enlaza

107 R. Pazos Castro (2016: 41).
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el resultado de la busqueda con informacién que sea excesiva o que supuesta-
mente constituye incitacién al odio/difamacién/libelo o delitos similares en la
esfera de la libertad de expresion contra el reclamante? ;Resulta evidente que
los datos reflejan la opinién personal de un individuo o parecen ser un hecho
probado? ;Es sensible la informacién en el sentido del art. 8 de la Directiva
95/46/CE? ;Estdn actualizados los datos? ;Se estin haciendo publicos los datos
durante mds tiempo del necesario en relacidon con el propésito del tratamiento?
¢Estd causando un perjuicio al interesado el tratamiento de los datos? ;Afectan
los datos de manera desproporcionadamente negativa a la intimidad del intere-
sado? ;El resultado de la busqueda enlaza con informacién que pone en riesgo al
interesado? ;En qué contexto se publicé la informacién? Es decir, jel interesado
hizo publico de forma voluntaria el contenido? ;Estaba previsto que el conte-
nido se hiciese publico? ;Podia haber sabido el interesado razonablemente que
el contenido se harfa publico? ;Se publicé el contenido original en un contexto
periodistico? ; Tiene potestad legal el editor de los datos —u obligacién legal—
de poner los datos a disposicién puablica? ;Tienen relacién los datos con una
infraccién penal?

Afirmar a la vista de estas cuestiones que el «inico aspecto objetivo del que
se dispone es la decision del emisor del mensaje», para concluir «<una mayor prefe-
rencia por las libertades de expresién y de informacién»'®®, supone validar un
razonamiento viciado en su planteamiento. Tan objetiva o subjetiva es la decisién
de quien aprecia, ampardndose en estas libertades, que la transmisién de informa-
cién resulta mds importante que perjudicial, que la de quien la estima, en cambio,
mids dafnina que socialmente relevante, acogiéndose a su dignidad, libre desarrollo
de la personalidad, intimidad, propia imagen y proteccién de datos personales.
Son todos derechos constitucionales, presentes en tratados directamente aplica-
bles en Espana, sin que ningln instrumento normativo los haya graduado por
orden de precedencia. No debe, por tanto, sacralizarse ninguno en detrimento
de los demis.

Mucho menos a la vista de cémo opera en la préctica el derecho al olvido.
Pese a la alusién a las libertades de prensa e informacién o de expresién como
mugas inamovibles para rechazarlo, la pretensién de quien lo ejerce es oscurecer
digitalmente cierta informacién por razones objetivas, suprimiendo unicamente
los enlaces de los motores de busqueda que permiten localizarla utilizando en
la pesquisa datos personales. En ese proceso no decide la retirada quien ejerce
inicialmente la libertad de expresién o de informacién, sino grandes companias
multinacionales con interés econémico directo!'”, con escaso escrutinio pablico
y transparencia alcanzada paulatinamente, pero, en gran medida, voluntaria'".

108 R. Pazos Castro (2016: 41).
199 M. Arenas Ramiro (2014: 554 y ss.).
10 E_ Guichot (2019: 84 y ss.).
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Véase la carta dirigida a Google el 13 de mayo de 2015 por ochenta acadé-
micos internacionales reclamando mayor claridad acerca de la tramitacién de soli-
citudes de olvido tras la STJUE en el caso Mario Costeja'"".

El derecho no comporta nuevos bienes juridicos ni sustanciales cambios
en valores de nuestro ordenamiento. Supone mds bien retomar un conflicto
conocido a la luz de la situacidén actual, de la expansién indiscriminada de
internet, de la sucesién vertiginosa de innovaciones tecnoldgicas capitales que
han cambiado la forma de interrelacionarnos y obtener informacién'? y del
aumento exponencial de nuevas formas de lesién, para que el derecho pueda
alumbrar o modular mecanismos de reaccién proporcionados a la magnitud
del enfrentamiento actual de derechos'’. Nos enfrentamos a la «<modernidad
liquida» que nos sume en «sensacién permanente de volatilidad», de «incer-
tidumbre y claro estd, inseguridad juridica»''®. Realidad que sintetiza bien
Umberto Eco al mostrarse inseguro «de que internet haya mejorado el perio-

! Disponible en https://bit.ly/2AcXAW/j, denuncié que resultaba imposible evaluar con
rigor la aplicacién del derecho al olvido por parte de Google, en cuanto resultaba muy
escasa su transparencia acerca del tipo y cantidad de informacién desindexada, qué fuen-
tes se estaban desindexando y con qué alcance, qué solicitudes eran rechazadas y en qué
proporcién y qué criterios eran empleados por el buscador en su ponderacién entre
derecho a la intimidad y vida privada, de un lado, y libertad de expresién, de otro. Se
mostraban asimismo preocupados por la ausencia de implicacién formal obligatoria de
las fuentes originales o de autoridades publicas en la toma de decisién.

12 El planteamiento de B. Wittes y J. C. Liu (2015), «The privacy paradox: The privacy
benefits of privacy threats», Center for Technology Innovation at Brookings, 21 pdgs.,
resulta intelectualmente estimulante, en cuanto refieren el sentido distorsionado del
impacto agregado de las nuevas tecnologias y el tratamiento masivo de datos sobre la
privacy si se toman en consideracién no solo las erosiones que derivan de internet para
la intimidad y la vida privada de las personas, sino también los beneficios y el refuerzo
que, desde otros puntos de vista, dimanan de la red para esa misma privacidad. De
forma similar la STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-203/15
y C-698/15, hace hincapié en cémo la normativa vigente al sujetar la recopilacion,
el tratamiento y la conservacién de datos personales, entre otros, datos de trifico y
de localizacién, a coordenadas estrictas, puede, incluso, influir en el uso de los medios de
comunicacién electrénica y, en consecuencia, en el ejercicio por los usuarios de esos
medios de su libertad de expresién. También la STEDH de 1 de diciembre de 2015,
Cengiz and Others v. Turkey, subraya el papel fundamental de internet como medio para
el ejercicio de las libertades de expresién y de informacidn, tanto en su vertiente activa
como pasiva, debido a su propia accesibilidad y capacidad para almacenar y compartir
cantidades ingentes de informacién, afirmando expresivamente que «user-generated
expressive activity on the Internet provides an unprecedented platform for the excercise
of freedom of expression».

113 A. Cobacho Lépez (2019: 202) refiere el «cambio antropolégico» promovido por internet.

114 M. Sancho Lépez (2018: 180).
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dismo, porque es mds ficil encontrar mentiras en internet que en una agencia
como Reuters»'".

La ponderacién juridica ha de desembocar, en todo caso, en soluciones
necesariamente tecnoldgicas si se quiere preservar el contenido esencial de todos
los derechos implicados y reducir al minimo el nimero de conflictos. Se habla,
por ejemplo, de predeterminar el plazo de expiracién del interés ptblico en rela-
cién con la difusién de ciertas informaciones, bloqueando automdticamente la
indexacidn de datos personales sin necesidad de autodeterminacién informativa
expresa''®. Esta solucién se abre paso en la publicacion de boletines oficiales, si
bien se cuestiona si no quedaria en requisito proforma, poco realista''’. Esta cadu-
cidad o borrado automdtico se ajustaria a la promocién por el art. 25 RGPD de
privacy by design. Son también convenientes las medidas técnicas que evitan
posteriori la indexacién de datos personales, protocolos de exclusion robots. txt o
similares, que impiden que web crawlers, empleadas por buscadores en su rastreo,
los localicen'®.

Son necesarias politicas y soluciones administrativas realistas, preventivas,
iniciativas de uso responsable y seguro de nuevas tecnologias, potenciando
lo que el Ararteko tilda de «madurez digital», educar para evitar pricticas de
riesgo'"’. La comunicacién Configurar el futuro digital de Europa enfatiza c6mo
«confiar en el mundo digital también significa ayudar a los consumidores a
que asuman un mayor control y responsabilidad por sus propios datos e iden-
tidad»'*. Es la gran paradoja de internet, servicio publico esencial en nuestros
dias'*!. ;Estamos realmente en una sociedad del conocimiento o tan solo en una
de expansién indiscriminada del (des)conocimiento? «Frente a una sociedad
inconsciente que entroniza las causas a la vez que condena las consecuencias»'*?,
cuanta mayor difusién y divulgacién de informacién, mds se extiende la igno-
rancia irracional, a partir de prejuicios, supersticiones e incomprensiones, reve-

lando la ausencia grave de actitud racional y reflexiva respecto a la vida en
sociedad'®.

15 Disponible en https://www.elmundo.es/cultura/2015/03/26/551385fc22601dfd398b456b.
html.

116 J. Aberasturi Gorrifio (2016: 15) y M. Sancho Lépez (2018: 196).

17 P S. Abril y E. Pizarro Moreno (2014: 51).

118 A Cobacho Lépez (2019: 210) y E. Guichot (2019: 87).

"9 1. Lamarca Iturbe (2014), «;Es posible el derecho al olvido en internet?», disponible en
https://www.eldiario.es/norte/vientodelnorte/posible-derecho-olvido-internet_6_233836637.

html
120 COM (2020) 67 final, pag. 11.
121 M. Arenas Ramiro (2014: 557).
122° A. Cobacho Lépez (2019: 223).
123 C. Castelfranchi (2007: 2).
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Sin perjuicio de la necesaria proteccién de datos personales, cada cual debe
responsabilizarse de su comportamiento en sociedad, exigencia aplicable también
a esta modernidad liquida potenciada por la omnipresencia de internet. Solo asi
se desincentivard con visos de éxito el uso poco prudente de nuevas tecnologias,
desactivando falsas sensaciones de proteccién y seguridad'®, dado que, como
recuerda Benedetti, «ocurre que el pasado es siempre una morada pero no existe
olvido capaz de demolerla»'*.

124 R Pazos Castro (2016: 44 y ss.).
125 M. Benedetti (2000: 15).
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