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La regulacion de Internet plantea algunos problemas insolitos para las
mentalidades ancladas en la difusion de informacidon y opiniones a través de
los medios convencionales. Considérese que, para cualquier accion politica o
regulatoria, el territorio siempre ha sido un referente esencial (el territorio, se
dice en los manuales, es un elemento indispensable para la existencia del
Estado). Sin embargo, el territorio Internet no esta gobernado por un Unico
soberano. No existe un gobierno universal de la red, ni una gestion unitaria mas
alla de lo imprescindible para gestionar el protocolo Internet, su tecnologia y
los nombres de dominio. Por esta razén, las normas concernientes a la utiliza-
cion de esa formidable herramienta de conocimiento y comunicacion estan
muy fragmentadas y proceden, en la mayor parte, de los Estados.

Esta configuracion del Estado-red repercute, necesariamente, como es
natural, en la creacion y aplicacion del Derecho que ha de regular la actividad
en el ciberespacio. “El Derecho de la red tiene también que estar organizado
en red. Con multiples puntos de apoyo y decision, pluralmente...”, escribi hace
anos en mi libro La regulacion de la red. Poder y Derecho en Internet (Taurus,
Madrid, 2000).

La diversidad de regulaciones publicas, sumada a los intereses y con-
dicionamientos que imponen las empresas privadas que dominan la prestacion
de servicios esenciales en Internet, ha puesto sobre la mesa la cuestion de si
los limites constitucionales a la libertad de comunicacion, esforzadamente cons-
truidos a lo largo de varios siglos, siguen siendo ttiles para resolver los pro-
blemas que suscita Internet.

* Sesion del dia 16 de abril de 2013.
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Son estos muy variados, pero podemos obtener una idea cabal de sus
dimensiones haciendo referencia a los mas principales, que, en mi criterio, son
los siguientes: primero, la reaparicion de la censura previa y de algunos tipos
de intervenciones, publicas y privadas, en el ejercicio de la libertad, que pue-
den tener un contenido limitativo y asfixiante. Segundo, la cuestion del control
de los contenidos que pueden distribuirse y circular libremente por las redes, a
efectos de preservar valores superiores y derechos individuales. Tercero, el aco-
pio, almacenamiento y puesta a disposicion del puablico de datos de caracter
personal, y su contraste con el derecho de cada individuo a conocer, rectificar
o enmendar las informaciones concernientes a su persona que estén accesibles
en cualquier lugar de las redes. Y cuarto, la relevante cuestion cultural y eco-
noémica de si la propiedad intelectual puede ser desplazada y desconocida por
la libertad de palabra y la libre comunicacion e intercambio de informaciones.

Me referiré sucesivamente a las cuestiones que afectan a los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion, que estin implicados en las tres
primeras cuestiones enunciadas, y dejaré para otra ocasion la importante cues-
tion de la proteccion de la libertad intelectual.

Por lo que concierne, en primer lugar, a la censura, no existen en los
Estados occidentales prohibiciones absolutas o restricciones directas de acceso a
las redes. Las excepciones estan en paises que nos quedan lejos. Todavia hay
Estados en el mundo que privan a sus ciudadanos del acceso a la gran red. Lo
hacen utilizando diferentes métodos en China, en Arabia Saudita u otros paises.
En esta Gltima, cerrando las fronteras a Internet. En la primera nacion, contro-
lando los servidores a los que tienen acceso los usuarios, o los lugares donde
pueden manejarse terminales de Internet. Pero estos casos estin deviniendo pro-
gresivamente excepciones en un mundo cada vez mas comunicado a través de
las redes.

Pero estin penetrando en los paises occidentales formas de censura,
que no proceden precisamente de los poderes publicos.

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha advertido en su impor-
tante sentencia Turner Broadcasting System, Inc. v. FCC 512 US 622, 657 (1994),
que hay que mantener la atencidon sobre el abuso potencial de poderes priva-
dos sobre una avenida central de la comunicacion. En esta sentencia, hizo notar
que no es posible aplicar, sin mas, los estindares deducidos de la Primera
Enmienda también a Internet. Cada medio de comunicacion ha de tratarse de
forma especifica e Internet presenta muchas peculiaridades comparado con
cualquier otro medio.

Todos los tribunales de los paises occidentales estin teniendo que

enfrentarse a supuestos de este tipo. Algunas formas de censura, llevada a cabo
por los proveedores de banda ancha o por los servicios de busqueda, estin en
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crecimiento. No siempre los casos son faciles de determinar porque el usuario
no alcanza a saber en qué supuestos hay una denegacion efectiva de servicio o
cuando se ha bloqueado voluntariamente un contenido. Pero en Estados Uni-
dos ya han sido cuestion litigiosa supuestos en los que AT&T ha censurado un
concierto en el que el cantante Eddie Vedder criticaba al Presidente Bush, inclu-
yendo en sus expresiones lemas como “George Bush, leave this World alone”y
exigia sus responsabilidades por lo sucedido en Iraqg; o casos en que AOL ha
bloqueado el envio de correos que se oponian a cierta politica comercial en
materia de emails, propiciada por la propia empresa; o decisiones de Google de
no incorporar noticias que no le convenian, o de prescindir de conexiones con
sitios web cuando estan patrocinados, porque hacen competencia a los propios
patrocinios que exhibe el buscador. Algunas veces estos proveedores de servi-
cios estin obligados a practicar algunas clases de censura por determinacion
expresa de las leyes dictados para proteger los datos personales o la propiedad
intelectual, como diré mas adelante. D. C. Nunziato, que ha estudiado muchos
de estos conflictos, ha concluido que en vivo contraste con la vision utopica de
que Internet es un foro publico abierto que permite el ejercicio de los derechos
de libertad de palabra de una manera sin precedentes, la red corre actualmente
el peligro de convertirse en un foro en el cual la palabra esté sujeta a control
por unos cuantos actores dominantes.

Las técnicas e instrumentos de control, aplicados a la libertad de comu-
nicacidon en otros medios, plantea singularidades y necesidades de adaptacion,
como ya he indicado, cuando se han de usar en relacion con Internet.

Un ejemplo muy caracteristico, en la jurisprudencia norteamericana,
es el concerniente a los matices con los que tiene que usarse la “doctrina del
foro publico” (public forum doctrine), segin la cual los espacios publicos pue-
den ser utilizados sin restricciones para el ejercicio de la libertad de palabra.
Han existido bastantes conflictos acerca de qué emplazamientos pueden con-
siderarse, y cudles no, un foro publico. Y el problema ha trascendido a Inter-
net. jEs Internet un foro publico en el sentido en que lo es una plaza de cual-
quier ciudad? Si lo fuera, la consecuencia, segun la doctrina establecida por el
Tribunal Supremo, es que no se podrian imponer regulaciones restrictivas. El
asunto se ha planteado en la sentencia del Tribunal Supremo American Library
Association v. United States. El Tribunal Supremo resolvioé que una ley (Ia Chil-
dren’s Internet Protection Act-CIPA), que impuso a las bibliotecas publicas la
obligacion de establecer filtros para el acceso electronico a algunos contenidos,
era acorde con la Primera Enmienda, argumentando, frente a lo que habian
mantenido los tribunales federales que conocieron del asunto, que Internet no
constituye un foro publico y que, por tanto, las restricciones a la libertad en ese
contexto no estan sometidas a la Primera Enmienda.

En Europa la implantacion de formas de censura previa, mediante
regulaciones publicas o interferencias de empresas privadas en Internet, ha
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sido objeto de atencion en diferentes documentos, tanto del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa (Declaraciones de 28 de mayo de 2003 y 13 de
mayo de 2005) como de las instituciones de la Unién Europea (Recomendacion
del Parlamento de 26 de marzo de 2009).

Desde luego pueden adoptarse medidas concretas de prohibicion
cuando se trata de salvaguardar derechos que no pueden ser comprometidos
por la preferencia de la libertad de expresion. Asi, por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal de Justicia comunitario Scarlet extended SA c. Société belge des auteurs,
compositeurs et éditeurs, de 24 de noviembre de 2011, ha dicho que los titula-
res de derechos de propiedad intelectual pueden pedir que se dicte una orden
de prohibicion contra los intermediarios cuyos servicios sean utilizados por ter-
ceros para atentar contra los derechos de propiedad intelectual, utilizando para
ello las medidas ejecutivas que existan en el pais correspondiente.

En cambio, las prohibiciones de acceso a Internet, cuando no tienen
ni la anterior justificacion ni ninguna otra de caracter sancionador, deben con-
siderarse contrarias al articulo 10 del Convenio Europeo de 1950. Asi lo ha
reconocido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia Abmet
Yildirim c. Turquia de 18 de diciembre de 2012, en la que conoci6é de una
reclamacion planteada por un ciudadano turco al que se le habia cortado el
acceso a su sitio de Internet como consecuencia de un asunto penal que no
tenia ninguna relacion con dicho sitio. El Tribunal de Estrasburgo estimo que,
en las circunstancias del caso, la decisiéon de cortar dicho acceso vulneraba el
precepto citado del Convenio.

Las posibilidades y limites del poder del Estado para bloquear parcial-
mente algunos contenidos indeseables ya se ha puesto en juego en algunos
supuestos muy notables.

La decision mas ambiciosa en cuanto al control sobre los contenidos,
y restrictiva de la libertad de comunicacion en Internet, fue la que intentd en
Estados Unidos la Communication Decency Act de 1996. Se dirigia la Ley con-
tra la “utilizacién obscena, acosadora e incorrecta de las telecomunicaciones”,
estableciendo que quien “a sabiendas o por medio de un instrumento de tele-
comunicaciones: 1, haga, cree o solicite, y 2, inicie la transmision de cualquier
comentario, peticion, sugerencia, proposicion, imagen u otra comunicacion
que sea obscena o indecente, sabiendo que el receptor de la comunicacion
tiene menos de dieciocho anos de edad... serd multado o puesto en prision un
maximo de dos anos, o castigado con ambas penas”. La Ley contenia otras
prescripciones diversas contra la posibilidad de mostrar o enviar a través de ser-
vicios interactivos contenidos de caricter sexual “claramente ofensivos” de
acuerdo con los estindares contemporaneos de la comunidad.

La Ley fue impugnada, primero ante un Tribunal de Philadelphia, que la
consider6 inconstitucional mediante Sentencia de 11 de junio de 1996. La misma
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decision reiterd posteriormente el Tribunal Supremo, al resolver el recurso con-
tra aquella Sentencia (Sentencia del TS Reno v. ACLU de 26 de junio de 1997). Los
fundamentos de estas detalladisimas Sentencias consistieron en imputar a la Ley
la utilizacion de conceptos demasiado vagos, que producian una gran inseguri-
dad y, con ella, restricciones indebidas a la comunicacion a través de la red. Las
medidas legislativas impugnadas adolecian de falta de proporcionalidad ya que,
para obtener unos fines respetables de proteccion de los menores, limitaban
otros derechos que la poblacion adulta ha de tener la posibilidad de disfrutar.

En todo caso, la utilizacion de la legislacion penal, como a la postre
pretendia la Decency Act mencionada (que tipificaba infracciones y sanciones
predominantemente), sigue siendo un cauce de control generalmente utilizado
en todos los Estados, cuando, a través de la red, se cometen delitos tipificados.

Pero la cuestion radica en evitar que se puedan difundir o mantener
en la red contenidos prohibidos, en si, considerando la enorme capacidad de
redifusion que tiene Internet, es posible conseguir que una determinada infor-
macion desaparezca cuando sea contraria a la legalidad estatal. Ha habido ejem-
plos que retan la capacidad de los Estados. A escala europea y mundial, el
famoso asunto de las caricaturas de Mahoma, aparecidas en un periddico, con-
denadas por los integristas y difundidas luego masivamente a través de Inter-
net, sin control posible.

El control de la redifusion de sitio en sitio, a través de infinidad de
puntos en la red, no es del todo inalcanzable como demuestra el caso de la pro-
paganda nazi. La prohibicion en territorio francés de contenidos que ensalcen
la ideologia nazi dio lugar a un conflicto con Yahoo, que alojaba un sitio dedi-
cado preferentemente a esta clase de actividad. El Tribunal de Gran Instancia
de Paris dict6 una resolucion, el 20 de noviembre de 2000, por la que se orde-
naba retirar los contenidos nazis a Yahoo. La cuestion de si esto era técnica-
mente posible fue examinada por los peritos que intervinieron en el caso, cuyos
informes probaron que un sistema de filtros respecto de los contenidos que se
difunden en la red puede detectar el origen de la solicitud en el noventa por
ciento de los casos. El mismo pleito se desarrollé contra Yahoo en Estados Uni-
dos, y concluyd con una sentencia de un Tribunal del Northern District de
California, de 7 de diciembre de 2001, que declar6 la libertad de comunicacion
y la irresponsabilidad de aquella empresa. Es decir, que en diferentes partes del
mundo Yahoo obtuvo resoluciones judiciales diferentes sobre la legitimidad de
los contenidos que contribuia a difundir a través de Internet. La solucion final
del caso no deja de ser ejemplar y moralizante para la cuestion del control de
los contenidos en la red: fue la propia Yahoo la que decidi6 eliminar los sitios
que difundian propaganda nazi, aunque no hubiera sido condenada a hacerlo.

La eliminacion de la red de informaciones, comunicaciones, fotografias,
caricaturas o cualquier clase de contenidos que sean ofensivos de los derechos
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al honor, la intimidad personal o familiar, la propia imagen u otros protegidos por
la Constitucion constituye también un dmbito en que las garantias pueden ser
suficientemente salvaguardadas por los poderes del Estado. No hay ningin obs-
taculo de principio para aplicar a Internet la misma jurisprudencia que el Tribu-
nal Supremo norteamericano ha deducido de la interpretacion de la Primera
Enmienda, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de la aplicacion del arti-
culo 10 del Convenio, y nuestros tribunales de lo que establece el articulo 18 de
la Constitucion. Con la precision de que, como dijo el primer tribunal citado en
la también mencionada sentencia Turner, cada medio requiere las convenientes
adaptaciones de los criterios de valoracion o estandares habitualmente utilizados.

Los primeros conflictos suscitados por noticias o informaciones difama-
torias o contrarias a la intimidad plantearon en Estados Unidos la cuestion de
resolver si los proveedores de servicios podian ser considerados editores o dis-
tribuidores del material difamatorio y responsables junto al autor. Una de las
primeras respuestas se produjo en una Sentencia de un Tribunal de Distrito, de
1991, en el asunto Cubby Inc. v. Compuserve. Compuserve es uno de los mayo-
res proveedores de Internet a nivel nacional y, en el caso, fue un mero distri-
buidor de las declaraciones difamatorias que habian sido colocadas en uno de
sus foros electronicos. El Tribunal aprecid que Compuserve habia delegado la
responsabilidad de organizar el foro a una empresa distinta e independiente del
proveedor de servicios, por lo que no tuvo ninguna posibilidad de examinar
los contenidos del foro antes de su publicacion on line. De esta circunstancia
derivo que la Sentencia apreciara la inexistencia de responsabilidad en su con-
ducta. Justamente porque controlaba el contenido de su boletin y podia con-
siderarse editor, un Juzgado de Nueva York estim6, en 1995, que Prodigy (otro
de los mayores proveedores de servicios de Internet) era responsable de haber
incluido declaraciones difamatorias.

Con la experiencia de estos casos, la Ley de Telecomunicaciones de
1996, que aprobo el Congreso estadounidense, fijo la regla general de que “nin-
gln proveedor o usuario de un servicio interactivo serd considerado como edi-
tor o comunicador de las informaciones proporcionadas por el proveedor de
contenidos informativos”.

La regulacion general de estos problemas se hizo efectiva en Europa
con la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento y del Consejo, de 8 de junio de
2000, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio Electronico. Se
han uniformado asi los criterios para toda Europa al incorporarse la Directiva
a los ordenamientos de los Estados miembros. En nuestro caso, asi lo hizo la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electronico. Se contempla en ella, con caricter general, la posibilidad
de que los 6rganos competentes puedan adoptar medidas para interrumpir la
prestacion de servicios o retirar datos que atenten contra el orden publico, la
investigacion penal, la seguridad publica y la defensa nacional, la proteccion

496



de la salud publica, de los consumidores o usuarios, o no respeten la dignidad
de la persona o el principio de no discriminacion por motivos de raza, sexo,
religion, opinidn, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra circunstancia per-
sonal o social. Asimismo, cabe la interrupcion y la retirada de datos cuando sea
preciso para la proteccion de la juventud y la infancia.

Los prestadores de servicios de intermediacion deben colaborar con el
organo que hubiera ordenado la interrupcion del servicio o la retirada de con-
tenidos, adoptando todas las medidas necesarias para hacer efectiva la resolu-
cion (articulo 11).

Por lo que concierne al régimen de responsabilidad, los criterios en
que se basa la Ley estin expuestos muy pormenorizadamente en los articulos
14 a 17, y todos se basan en el principio de libertad en la transmision de datos.
Se incurre en responsabilidad si se ha participado en su formacion o, de no
haberse hecho, si no se retira inmediatamente en cuanto se tiene conocimiento
de su ilicitud. Aplicando este criterio general, la Ley desglosa la responsabili-
dad de los operadores de redes y proveedores de acceso, de los prestadores
de servicios que realizan copia temporal de datos solicitados por los usuarios;
o la responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento o almace-
namiento de datos y la de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a
contenidos o instrumentos de bisqueda.

La propia Ley de 2002 regula, en sus articulos 30 y siguientes, la accion
de cesacion, que puede utilizarse contra las conductas contrarias a la Ley.

Cuestion distinta, de la responsabilidad por la puesta en circulacion en
la red de comunicaciones o contenidos que puedan ser ofensivos de los dere-
chos de los demas, es si resulta posible difundir a través de Internet, o mante-
ner alojados en cualquier sitio accesible, datos de caracter personal.

El derecho de autodeterminacion informativa (asi llamado desde una
Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 15 de diciembre de
1983) abarca no soélo la proteccion de la intimidad, sino cualquier clase de dato
de caricter personal. En Espafa no estd expresamente recogido en la Consti-
tucidon, ni tampoco se referia a €l explicitamente la Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, relativa a la proteccion del honor, la intimidad y la propia imagen.
Pero la jurisprudencia, a partir de la Sentencia del Tribunal Constitucional
292/2000, de 30 de diciembre, lo ha consolidado como un derecho fundamen-
tal de Gltima generacion, derivado como una necesidad del progreso tecnolo-
gico y de la proteccion de los datos personales frente a las inmensas posibili-
dades de manipulacion que la informatica permite.

Actualmente, el articulo 1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, determina el ambito regulado del siguiente modo: “La presente Ley Orga-
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nica tiene por objeto garantizar y proteger, en lo concerniente al tratamiento de
los datos personales, las libertades publicas y los derechos fundamentales de
las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y fami-
liar”. La utilizacidon de datos personales por terceros, de acuerdo con las pres-
cripciones de esta norma, solo es licita cuando se cuenta con el consentimiento
inequivoco de los afectados, debidamente informados, o con autorizacion legal
explicita. Esta autodeterminacion informativa de los interesados se garantiza
mediante la atribucién a los mismos de derechos de informacidn, acceso, rec-
tificacion, cancelacion y oposicion. Todos ellos tienen como contrapunto una
gama de deberes que se imponen a quienes pretendan tratar informacion de
cardcter personal. La resolucion de los conflictos se atribuye inicialmente a las
Agencias reguladoras.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional manejé con dudas e
imprecisiones el derecho de autodeterminacion informativa en una larga serie
de sentencias de 1998 y 1999, pero, a partir de la ya citada Sentencia 292/2000,
ha hecho una exposicion acertada y completa del régimen juridico del mismo.
Se trata, segun la Sentencia, de un “instituto de garantia de los derechos a la
intimidad y al honor, y del pleno disfrute de los restantes derechos de los ciu-
dadanos”. Lo que se ha dado en llamar la “libertad informatica” tiene “una
dimension positiva que excede del dmbito propio del derecho fundamental a
la intimidad ... y se traduce en un derecho de control sobre los datos relativos
a la propia persona”. El derecho fundamental a la proteccion de datos atribuye
a su titular el “poder juridico de imponer a terceros la realizacion u omision de
determinados comportamientos cuya concreta regulacion debe establecer la
ley”. Quiza lo mas importante es el énfasis que pone la Sentencia, recogiendo
la opinion consolidada en la doctrina, en que el derecho a la autodetermina-
cion informativa sobrepasa la funcion y el ambito del derecho a la intimidad
(que protege frente a cualquier invasion del dmbito de la vida personal y fami-
liar) ya que el derecho a la proteccion de datos garantiza un poder de control
sobre nuestros datos personales, su uso y destino, a fin de impedir su trafico
ilicito y lesivo para nuestra dignidad y derechos. Por tanto, no se reduce al
control de los datos intimos, sino de cualquier tipo de dato, tenga o no aque-
lla condicion, cuyo conocimiento puede afectar a los derechos de una persona,
tengan o no cardcter de derechos fundamentales.

No es posible, en consecuencia, de acuerdo con esta legislacion, que
es comun en todo el ambito europeo, que circulen en Internet datos de caric-
ter personal sin el consentimiento de las personas afectadas.

Sin embargo, se han planteado vivamente algunos problemas concer-
nientes a la retirada de datos a solicitud del interesado. Es costumbre de los
medios de comunicacioén, de prensa especialmente, mantener accesibles en
archivos abiertos informaciones pretéritas, que pudieron tener algin interés
cuando se publicaron pero que se refieren a situaciones pasadas. Cuando, por
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ejemplo, conciernen a procedimientos sancionadores administrativos o a la
implicacion de los interesados en procesos penales, es posible que unos y otros
acabaran incluso sin sanciones o condenas; no obstante lo cual, los archivos
digitales de los periddicos mantienen la primera informacion sin consolidarla
con la definitiva, si es que ésta llegd a publicarse. Estos archivos plantean
muchas dificultades para el conocimiento de la verdad, que requiere un esfuerzo
del usuario, que no siempre tiene el interés suficiente para concluir.

Los perjudicados por estas practicas se han dirigido habitualmente al
medio de comunicacidén en cuya pagina web puede encontrarse la informa-
cion, y también al buscador de Internet, normalmente Google, que es el mas uti-
lizado para encontrarla. Los periodicos concernidos sostienen habitualmente
que las noticias que se conservan en sus archivos electronicos a disposicion del
publico se refieren a hechos o contienen opiniones que han ocurrido o se han
expresado en el pasado, y que se difundieron en el ejercicio de la libertad de
comunicacion que protege el articulo 20 de la Constitucion. Por tanto, su eli-
minacion forzosa supondria una vulneracion de dicha libertad. Google, por su
parte, argumenta que la operacion de bisqueda o rastreo de datos, a través de
los motores o aranas electronicas que la llevan a cabo, no supone ningln tra-
tamiento de datos sino, simplemente, la recogida de los que estan disponibles
en la red. La mecanica de su sistema de bisquedas no permite hacer discrimi-
naciones selectivas, ni Google anade por su cuenta ningiin dato que no estu-
viera ya consignado en las paginas web de las que los motores de busqueda
los toman. Anade en sus argumentaciones habituales que los servicios que
presta a los usuarios requieren amplias operaciones de recopilacion de datos,
de los que no es responsable Google Spain S.L., que es la filial espanola de
Google Inc., con sede en California, que es donde estin radicadas las maqui-
nas y servidores correspondientes, de manera que, caso de apreciarse alguna
responsabilidad en el proveedor de servicios de busqueda, habria que exigir-
sela a Google Inc., demandando a la sociedad en California.

Ante la actitud negativa de ambas empresas, uno de los afectados con-
cretos por determinada informacidén que le resultaba inconveniente para su
persona y actividad comercial, plante6 una reclamacion ante la Agencia Espa-
fola de Proteccion de Datos. No era la primera vez y, reiteradamente, esta ins-
titucion ha inclinado la responsabilidad del lado de Google, aceptando que las
paginas web de los medios de comunicacion, de los que proceden los datos
que el proveedor de servicios de basqueda indexa, recogen contenidos ampa-
rados por la libertad constitucional de informacion.

Ante esta situacion, los interesados han acudido con recursos conten-
cioso-administrativos ante la Audiencia Nacional. En uno de estos recursos,
dicho tribunal, antes de resolver, decidio plantear una cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre los problemas de interpreta-
cidn que suscita la Directiva 95/46/CE concerniente a la proteccion de datos de
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caracter personal. Los fundamentos de esta cuestion, bien argumentada, expre-
san las dudas de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacio-
nal respecto de diversas cuestiones juridicas que plantea la actividad de los
modernos motores de bisqueda, que suponen una innovacion técnica relativa-
mente reciente y, sobre todo, un servicio cuya utilizacion ha crecido exponen-
cialmente en los Gltimos anos. En la cuestion prejudicial planteada por la indi-
cada Sala se suscitan todos los problemas esenciales: el primero de todos, si
puede considerarse que Google Spain S.L. es realmente un “establecimiento”
responsable del tratamiento de datos, considerando que la actividad a que se
dedica es principalmente la venta de publicidad y comercializacion de espacios
disponibles, con los que se financian los servicios de Google, mientras que el tra-
tamiento de datos se genera en California. La cuestion no es solo técnica sino
también de proteccion judicial de los derechos, ya que la Sala aduce la mani-
fiesta indefension en que quedarian los afectados si, por informaciones que tie-
nen repercusion en Espafa y afectan a derechos que hay que proteger en nues-
tro territorio, tuvieran que incoar procesos judiciales en California. Es capital la
cuestion de saber si, aun considerando la limitada actividad de Google Spain
S.L., puede considerarse que es un establecimiento responsable de tratamiento
de datos a efectos de la Directiva 95/46 (articulo 4.1.a) de Proteccion de datos.

Otro grupo de cuestiones importantes conciernen a si puede impu-
tarse a la empresa que gestiona el buscador Google la responsabilidad por el
“tratamiento” de datos personales contenidos en las paginas web que indexa,
y, en tal caso, si puede una autoridad nacional, como la Agencia de Proteccion
de Datos hizo en el caso sometido a enjuiciamiento de la Sala que plantea la
cuestion prejudicial, exigir a Google la retirada de sus indices de una informa-
cion publicada por terceros sin tener que dirigirse al titular de la pagina web,
que en el caso debatido era el periddico que mantenia la informacion en sus
archivos electronicos accesibles al publico a través de Internet. Este problema
tiene diferentes proyecciones, segin que la informacion, existente en la pagina
web del medio de comunicacion de la que la extrae el buscador, haya sido
publicada o no licitamente (es decir vulnerando o no derechos, y atin en este
caso distinguiendo si se han producido reclamaciones con motivo de la infrac-
cion, o no ha habido reaccion alguna).

Y en fin, respecto del derecho de cancelacion, también se plantea la
cuestion de si un interesado puede dirigirse a los buscadores para impedir la
indexacion de informaciones referidas a su persona publicadas en paginas web
de terceros, sin mas fundamento que su decidida voluntad de que tales datos no
sean conocidos por los usuarios de Internet, por contener informacion que puede
perjudicarle o porque desee que sea olvidada. Y todo ello aun en la hipotesis de
que la informacion hubiera sido obtenida en su momento licitamente.

Sobre estos problemas ya son conocidas las conclusiones del Abogado
General Niilo Jdidskinen, presentadas el 25 de junio de 2013. Para lo que importa
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a los efectos de esta nota, el Abogado General considera que una empresa que
provee el motor de busqueda, como en el caso de Google, que tiene domicilio
fuera de un Estado miembro pero con oficinas o filiales establecidas para ven-
der o promover espacios publicitarios en su motor de busqueda, u orienta su
actividad a los habitantes de dicho Estado, es, a los efectos de la Directiva citada
95/46, un “establecimiento” responsable del tratamiento, lo que implica que se
puede demandar en Espana a Google Spain, S.L. por las irregularidades en que
incurra el servicio que presta en el Estado, aunque la operacion técnica de que
se sirve proceda de California.

Respecto de las cuestiones sustantivas, el Abogado General argumenta
que un proveedor de servicios de motor de bisqueda en Internet, como Google,
cuyo motor de busqueda localiza informacion publicada o incluida en Internet
por terceros, la indexa automaticamente, la almacena con caracter temporal y, por
ultimo, la pone a disposicion de los usuarios de Internet, “trata” datos persona-
les. Sin embargo, entiende el Abogado General que el proveedor de servicios no
es “responsable del tratamiento” de dichos datos siempre que no indexe o archive
datos personales en contra de las instrucciones o las peticiones del editor de la
pagina web. Y por lo que concierne al eventual reconocimiento de un “derecho
al olvido”, del que seria titular cualquier persona que desee que se eliminen de
internet datos que conciernan a su vida y actividades pasadas, el Abogado Gene-
ral sostiene que los derechos de cancelacion y bloqueo de datos regulados en la
Directiva 95/46 (articulo 12,b) y el derecho de oposicion (articulo 14,a de la
misma Directiva) no confieren al interesado el derecho a dirigirse a un provee-
dor de servicios de motor de busqueda para impedir que se indexe informacion
que le afecte personalmente, publicada legalmente en paginas web de terceros,
invocando su deseo de que los usuarios de Internet no conozcan tal informaciéon
si considera que le es perjudicial o desea que se condene al olvido.

En definitiva, el Abogado General propone que el Tribunal debe exo-
nerar de toda responsabilidad a Google (y, por extension, a cualquier otro pro-
veedor de servicios de busqueda) por los resultados que sus servicios ofrecen
a los usuarios, incluso cuando aparezcan en ellos datos que conciernen a una
persona que desea impedir su difusion. El afectado por la informacion no puede
impedir la indexaciéon invocando su “derecho al olvido”. Sin embargo, deja
abierta, como es logico, el Abogado General la posibilidad de dirigirse contra
las paginas web de terceros que contengan informacion ilegal (por ofensiva del
honor, la intimidad o cualquier otro derecho) para exigir su eliminacion, con lo
que dejaria de estar disponible también para los motores de busqueda.

La inminente y esperada sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea aclarara y pondra orden definitivo en estos conflictos.
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