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RESUMEN: El derecho al olvido permite a los interesados obtener el borrado y cifrado online
de sus datos personales cuando éstos resulten perjudiciales para sus derechos fundamentales vy,
aunque se configura como una suerte de regla general, el derecho al olvido estd sujeto a
restricciones e intromisiones. Estas se contemplan expresamente en las normas reguladoras y se
derivan también de la jurisprudencia existente, especialmente por lo que respecta a la colisién con
otros derechos fundamentales. Asi, la doctrina constitucional en torno a las limitaciones del
derecho a la libertad de expresion e informacion ha quedado obsoleta por la nueva coyuntura
digital, principalmente debido a la invalidacion de la clausula exceptio veritatis como elemento de
ponderacion y a la incorporacion del factor tiempo en dicho examen.
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LIMITS OF THE RIGHT TO BE FORGOTTEN. TRUTHFULNESS AND TIME AS
WEIGHTING FACTORS

ABSTRACT: The right to be forgotten allow to interested individuals to obtain the erasure and
online encryption of their personal data when it can be harmful to their fundamental rights. Although
it is configured as a kind of general rule, the right to be forgotten is subjected to restrictions and
interference. These limits are expressly provided by regulatory laws and are also derived from the
existing jurisprudence, especially as regards the collision with other fundamental rights. Thus, the
constitutional case law about the limitations of the right to freedom of expression and information
has become obsolete by the new digital situation, mainly due to the invalidation of the exceptio
veritatis clause as an element of weighting and the incorporation of the time factor in that
examination.
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I. BREVES CONSIDERACIONES ACERCA DEL DERECHO AL OLVIDO

El derecho al olvido, formalmente conocido como derecho de supresion, tiene su
origen en las reiteradas intromisiones en la vida privada de los ciudadanos surgidas con
la aparicién de las nuevas tecnologias en connivencia con el Big data e Internet’. Es la
respuesta que se ha ofrecido desde el Derecho a los usuarios de la Red para que
puedan obtener el borrado digital de cualquier informacién personal por la cual se vea
afectada su privacidad2 ya sea, debido a causas justificadas o porque con el paso del
tiempo sus datos personales han perdido su virtualidad?®.

! El derecho al olvido representa, en Ultima instancia, una reaccién frente a la posibilidad de que
informacién de nuestro pasado pueda ser utilizada y conocida en el presente para una finalidad
diferente de aquélla para la que inicialmente fue recogida, con independencia de que mediare o no
el consentimiento del interesado. Cfr. ARENAS RAMIRO. “Reforzando el ejercicio del derecho a la
proteccion de datos” en Hacia un nuevo Derecho europeo de Proteccion de Datos (Rallo
Lombarte/Garcia Mahamut eds.), Tirant lo Blanch, Valéncia, 2015, p. 335.

A lo largo del presente articulo, se emplea el término “privacidad” de forma consciente y en
contraposicion al de “intimidad” al entender que, mediante el primero, se define mas
apropiadamente el contexto en el que surge y se aplica el derecho al olvido. Entendemos que se
trata de dos realidades distintas aunque complementarias, por un lado, la intimidad se circunscribe
al &mbito mas personal del individuo, libre de toda injerencia externa, que le permite desarrollar la
propia personalidad en toda su extensién mientras que, por otro, la privacidad comprende una
esfera de proteccion mucho mayor, superando el perimetro circunscrito de lo estrictamente intimo
para abarcar otras conductas y facetas personales sujetas al control de la soberania individual.
Dentro del circulo de proteccién de la privacidad se incluyen aspectos secundarios de nuestra
personalidad que quedan expuestos con el uso de las nuevas tecnologias digitales, como ahora el
intercambio de informacién personal que, si bien puede no ser intima, sin duda puede lesionar la
esfera personal del individuo. Esta division conceptual se ha llevado también a cabo por la propia
Audiencia Nacional en su Sentencia 5129/2014, de 29 de diciembre, en la cual dispone “el objeto
del derecho fundamental a la proteccién de datos no se reduce sélo a los datos intimos de la
persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea 0 no intimo, cuyo conocimiento o empleo por
terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales -como aquellos que identifiquen
o permitan la identificacion de la persona, pudiendo servir para la confeccién de su perfil
ideoldgico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra
utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo-" (FJ 12°).
Sobre esta cuestion, véase INNES. Privacy, Intimacy and Isolation, Oxford University Press, New
York, 1992; ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ. La defensa de la intimidad de los ciudadanos y la
tecnologia informaética, Aranzadi, Pamplona, 1999.

% Asi lo estimo el TJUE en el caso Google (STJUE de 13 de mayo de 2014, Google Spain, S.L.,
Google Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez, Asunto
C-131/12) que reconocio por vez primera el derecho al olvido, configurdndolo como la potestad de



Estudios sobre jurisdiccion constitucional y derechos fundamentales

Sin embargo, no debe confundirse el derecho al olvido con el derecho a configurar un
pasado a medida, lo cual permitiria indebidamente poder obligar a los editores de
paginas web o a los motores de busqueda a suprimir aquellos resultados o contenidos
digitales que no quieran verse asociados a una persona, pero si que supone un limite a
la memoria eterna de Internet -dénde el tiempo es lineal y no se distingue entre pasado y
presente4- lo que provoca en muchos casos, bien por el transcurso del tiempo, bien por
la descontextualizacién, una lesion de los derechos fundamentales del afectado,
pudiendo perjudicar seriamente el libre desarrollo de su personalidad y hasta su dignidad
personal.

Se trata pues de un interés juridicamente protegido consistente en lograr que los
datos personales de un individuo no sean accesibles al resto de personas en la Red, con
independencia del perjuicio efectivamente causado o de si éstos son exactos o ciertos,
sino porque no existe ningun fin licito que legitime la disponibilidad de dichos datos por
parte de terceras personas. Por ello, el derecho al olvido tiene un caracter poliédrico que
viene integrado por un conglomerado de derechos fundamentales que interaccionan
entre si, a veces incluso colisionando entre ellos, y que forman parte de un todo mucho
mas amplio: el derecho a la intimidad, el derecho al honor, a la propia imagen, a la
dignidad personal y al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de expresion y de
comunicacién vy, por ultimo, el derecho a la proteccion de los datos personaless.

Esta interrelacién entre bienes juridicos protegidos que se produce en torno al
derecho al olvido, ocasiona dificultades a la hora de clasificar dicha figura juridica de
acuerdo con las categorias tradicionales de clasificacion de los derechos fundamentales,

esto es, los derechos de libertad y los derechos de prestacic')n6 pues, si bien el derecho

todo interesado de solicitar que se bloqueen en las listas de resultados de los buscadores web los
enlaces que conduzcan a informaciones que le afecten y que resulten obsoletas, incompletas,
falsas o irrelevantes y no sean de interés publico o incurran en otras circunstancias excepcionales.
Por su parte, dicho derecho se positivizd en primer lugar en el Reglamento europeo de proteccion
de datos, cuyo articulo 17 lo define como el “derecho a obtener sin dilacién indebida del
responsable del tratamiento la supresion de los datos personales que le conciernan, el cual estara
obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos personales” siempre y cuando concurran ciertas
circunstancias. Actualmente, nuestra legislacién doméstica ha incorporado el derecho al olvido en
el articulo 15 de la LOPDGDD, remitiéndose a la definicién ofrecida por la norma comunitaria.

* Entre los cambios que la innovacion tecnoldgica ha comportado para la reciente transformacion
de la sociedad, MAYER-SCHONBERGER destaca la conversion “de la fragil memoria humana en
una potente memoria digital”. Cfr. Delete. The Virtue of Forgetting in the Digital Age, Princeton
University Press, New Jersey, 2011, p. 135.

® La existencia y configuracion del derecho al olvido obedece al contexto social y tecnolégico en
el que se inserta y en las multiples amenazas que genera Internet, medio que se caracteriza,
precisamente, por integrar en él los tradicionales medios de comunicacion a los que no substituye,
sino que integra y magnifica, con el consecuente incremento de las posibilidades de vulneracion
gue ello conlleva para los derechos fundamentales mas clasicos.

® Mientras que los primeros (como el derecho de reunién o la libertad de expresién) conceden al
individuo una esfera libre de injerencias externas -lo que conlleva para los poderes publicos una
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al olvido parece encajar mejor en la primera de las categorias -ya que, con él, se
pretende dotar al individuo de un poder real para la autogestion de sus datos personales,
posibilitandole una salvaguarda para su vida privada-, la realidad es mucho mas
compleja. Asi, dicha clasificacion de los derechos fundamentales cobra un sentido
meramente académico pues, en la practica, ambas figuras se entremezclan
constantemente siendo imposible una disociacion total y absoluta entre ambas
categorias, lo que se ha denominado “la continuidad entre derechos de libertad y
derechos de prestacién’”.

Asumiendo como cierta la conexién entre ambas categorias®, el contenido del
derecho al olvido no permanece ajeno a esta concordancia pues, si bien predomina su
faceta de libertad para que el individuo pueda autbnomamente administrar su
informacién personal y pueda salvaguardar ciertas facetas privadas frente a otras
personasg; lo cierto es que requiere de la accion del poder publico (tanto para la
reglamentacion juridica como para ejercitar la potestad sancionadora) asi como de otras
personas juridicas particulares (los encargados del tratamiento de datos, por ejemplo,
quienes deben actuar con transparencia y con sujecién a la legalidad, y a quienes el
Reglamento europeo de proteccion de datos (RGPD en lo sucesivo) les exige una
conducta de “responsabilidad proactiva”).

Por otro lado, y siguiendo con la ejemplificacion del caracter heterogéneo del derecho

al olvido, podria decirse que éste tiene una doble naturaleza -subjetiva y objetiva- pues,

accion negativa-, los segundos (como el derecho a la educacion) requieren de la Administracion
publica una intervencion positiva para hacer efectivos los derechos reconocidos a los ciudadanos.

" DIEZ-PICAZO GIMENEZ, por su parte, distingue entre derechos de defensa (los que facultan a
su titular a la no interferencia ajena), derechos de participacion (que le facultan a realizar actos con
relevancia publica) y derechos de prestacion (que le facultan a reclamar un beneficio) al mismo
tiempo que reconoce igualmente que dichas clasificaciones son meras generalizaciones pues sus
compartimentos no son estancos, por lo que debe estarse al régimen concreto de cada derecho.
Cfr. Sistema de derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 2013, pp. 35y 36.

8 Seflala PEREZ TREMPS que la conexion entre las diferentes categorias de derechos no es
sélo técnica, sino que desde el punto de vista ideoldgico y conceptual tampoco es posible una
separacion drastica entre derechos pues, siguiendo la categorizacion entre derecho de libertad y
derechos de prestacion, ambos representan manifestaciones béasicas del Estado de Derecho que
ha pasado del abstencionismo del Estado liberal al intervencionismo del Estado social. Cfr.
Derecho constitucional. El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos,
Tirant lo Blanch, Valéncia, 2016, p. 131.

°La interrelacién entre vida privada y proteccidon de datos viene ampliamente referida por el
Tribunal de Estrasburgo, como puede observarse en la STEDH S. and Marper v. United Kingdom,
de 4 de diciembre de 2008 que supone un reconocimiento expreso al derecho a la proteccion de
datos como derivacién del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos “el mero
almacenamiento de datos personales, relacionados con la vida privada de un sujeto equivale a una
inferencia en el sentido del art. 8, que garantiza el derecho al respeto a la vida privada y familiar”
(para. 20) o la STEDH Copland v. United Kingdom, de 3 de abril de 2007 “la obtencién y
almacenamiento de datos personales obtenidos sin el conocimiento previo del sujeto, a partir de su
teléfono movil o su cuenta de correo electrénico, supone una interferencia en el disfrute de su
esfera personal de privacidad” (para. 44).
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por una parte se protege la propia percepcion de si mismo, del individuo como sujeto
libre para desarrollar su personalidad sin injerencias externas -incluyendo aqui su propia
consideracion sobre la estima y los limites de la privacidad- y, de otra, la que le otorga la
propia comunidad, manifestada principalmente a través de la reputacién. Por ello, y
partiendo de la idea de que el derecho al olvido, como todo derecho fundamental, deriva
en Ultima instancia del valor de dignidad humana, podria incluso defenderse que éste se
proteja y apligue con igual grado de intensidad, al margen de las circunstancias
subjetivas u objetivas del titular del derecho.

Sin embargo, dado el contexto concreto en que se produce la interaccion del derecho
al olvido, ello debe ponerse en relacion con las condiciones propias en que éste tiene
lugar pues, al igual que ocurre con otros derechos fundamentales, como por ejemplo el
derecho a la propia imagen, deben tenerse en cuenta mdltiples variables ambientales
como la naturaleza publica o privada del sujeto en cuestion asi como la relevancia de la
informacién que se pretende suprimir, el transcurso del tiempo desde la publicacién de la
informacion o incluso si ésta se ha proporcionado por el propio interesado o por terceros.

Asi las cosas, el caracter incipiente del derecho al olvido y su compleja arquitectura10
exigen observar la casuistica concreta y acudir a la jurisprudencia para obtener pautas
de interpretacién que ayuden a configurar su contenido y adecuar las directrices de las
normas (en concreto, el Reglamento europeo de proteccion de datos y la Ley Organica
de Proteccién de Datos Personales y garantias de los derechos digitales) a la realidad
social y al medio complejo en el cuél se inserta.

Por otro lado, deviene necesario recordar que, pese a que el Tribunal Constitucional
ha dotado al derecho al olvido de caracter fundamental™, ello no implica que dicha figura
goce de un caracter absoluto sino que debe de ponerse en relacion con el contexto
concreto, lo que supone estar sometido a ciertas limitaciones legales e incluso, ante la
posibilidad de confluir con otros derechos fundamentales, debe de llevarse a cabo un
examen de ponderacién entre los bienes juridicos protegidos en conflicto en cada caso

concreto.

1% Nos encontramos ante un concepto juridico “pacificamente delimitado” adn en evolucion, pues
segun se va sucediendo su positivizacion en las distintas normas asi como se van dictando
resoluciones jurisdiccionales al respecto -nacionales y supraestatales-, se precisa su objeto y se
afladen notas definitorias. Cfr. RALLO LLOMBARTE. El derecho al olvido en Internet. Google
versus Espafia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, p. 17.

1 Asi lo afirmé en su STC 58/2018, de 4 de junio: “este reconocimiento expreso del derecho al
olvido, como facultad inherente al derecho a la proteccion de datos personales, y por tanto como
derecho fundamental, supone la automatica aplicacion al mismo de la jurisprudencia relativa a los
limites de los derechos fundamentales” (FJ 6°).
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Il. LOS LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y DEL DERECHO AL
OLVIDO EN PARTICULAR

Como acaba de mencionarse, los derechos fundamentales no son derechos
absolutos que puedan ejercitarse incondicionalmente frente a todos y en todas las
situaciones pues su ejercicio, tal y como ha establecido reiteradamente el Tribunal
Constitucional™®, esta sujeto a limites necesarios para salvaguardar la garantia y la
coherencia de todo el conjunto del Ordenamiento juridico. Asi, el derecho al olvido
tampoco esta exento de limitaciones, como se deriva de su peculiar naturaleza asi como
de su objeto y el caracter poliédrico de los bienes juridicos que tutela’®. De hecho, los
derechos de la personalidad, como la intimidad o el derecho al olvido, vienen
caracterizados por una notable restriccion al radio de accion de la autonomia de la
voluntad™.

Brevemente, pueden sefalarse dos tipos de limites de los derechos fundamentales,
aquéllos comprendidos expresamente en la Constitucion que, a su vez, pueden
establecerse con caracter general (lo que el articulo 10.1 CE llama “el ejercicio de los
derechos de los demas”) o bien para un derecho en concreto (por ejemplo, la
persecucién de un delito flagrante como limite a la inviolabilidad del domicilio), y aquellos

otros que, sin estar expresamente comprendidos, derivan de su propia naturaleza™.

12 por todas, la STC 11/1981, de 8 de abiril: “La Constitucién establece por si misma los limites de
los derechos fundamentales en algunas ocasiones. En otras ocasiones, el limite del derecho deriva
de la Constitucion solo de una manera mediata o indirecta, en cuanto que ha de justificarse por la
necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también otros
bienes constitucionalmente protegidos” (FJ 7°).

BEnla propia sentencia del caso Google el TIJUE ya dejaba entrever los limites a los que debia
someterse el nuevo derecho al olvido (punto 81 y siguientes), empezando por las excepciones
sefialadas por la normativa de proteccion de datos (la Directiva 95/46/CE, vigente en dicho
momento), asi como el interés del titular y la naturaleza concreta de los datos, el caracter sensible
para la vida privada de la persona afectada, el interés publico en disponer de dicha informacion y
el papel que el afectado desempefie en la vida publica. STJUE de 13 de mayo de 2014, Google
Spain, S.L., Google Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja
Gonzélez, Asunto C-131/12.

4 Asi, se contempla en ocasiones de manera especifica la nulidad de los actos y negocios
juridicos que vulneren los derechos de la personalidad y, otras veces, recurriendo a la clausula
genérica del articulo 1.255 CC segun la cual la autonomia privada estara limitada por el respeto al
orden publico, la moral y las buenas costumbres. Esta clausula abierta, llena de conceptos
juridicos indeterminados, permite la modulacidn del contenido por parte del juzgador, que se ve
obligado a interpretar las circunstancias concretas del caso segun el contexto del mismo lo que,
por un lado, posibilita adaptar el contenido del precepto a nuevas realidades y, de otro, permite
modular la rigidez de las limitaciones en relacién con algunos derechos de la personalidad.

> Junto a estas categorias, PEREZ TREMPS distingue una mas: los limites internos de los
derechos fundamentales comprendidos por aquellas restricciones inherentes a la propia definicion
del derecho que se trate, cuya definicion “s6lo puede provenir de los operadores juridicos; al
legislador le corresponde fijar esas fronteras en la regulacion de los derechos fundamentales; los

tribunales tienen que controlar que dicho trazado sea correcto, completandolo y adecuandolo ante
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Estos ultimos se desprenden de la jurisprudencia constitucional que, en su tarea de
interpretacion, acota los derechos y las libertades fundamentales y los adecua a la
realidad social imperante asi como los perfila en relacion con situaciones concretas.

Sin embargo, establecer limites a los derechos fundamentales no supone violar el
contenido esencial de los mismos, que debe preservarse en todo caso para no desvirtuar
el sentido de los bienes juridicos que protege, asi como la existencia de restricciones
para los derechos fundamentales tampoco implica que no deba hacerse una
interpretacion lo mas generosa y amplia que sea posible. En cuanto a las limitaciones de
los derechos fundamentales debe tenerse en cuenta, en primer lugar, el principio de
optimizacién de los derechos fundamentales, el cual exige maximizar su eficacia,
otorgandoles la mayor efectividad posible que permitan las circunstancias del caso
concreto. Asi, en el supuesto de que no exista colision alguna con otros valores
protegidos, no hay motivos para imponer ningun tipo de restriccion a la completa
virtualidad de un derecho fundamental.

Sin embargo, esto no siempre es posible pues puede darse el caso en que distintos
valores juridicamente protegidos entren en conflicto y, en consecuencia, los derechos no
puedan desplegar sus efectos en toda su extensién. En esta situacién, se debe llevar a
cabo una ponderacién entre los intereses en juego, estableciendo una evaluacién del
supuesto de hecho que permita encontrar una situacion de equilibrio entre distintos
derechos fundamentales.

Esta ponderacién exige hacer un cuidadoso analisis de los aspectos facticos y
juridicos del caso concreto que permita extraer cuales son los puntos de conflicto entre
valores asi como hallar eventuales confluencias, tratando de evitar caer en el
subjetivismo. No encontrando solucidén que evite la colisién, en segundo lugar, es preciso
determinar cudl de los valores en conflicto es mas digno de proteccion, teniendo en
cuenta el grado en que cada uno de los bienes juridicos en colision se ve afectado y la
proximidad al ntcleo de su significado™®.

Mediante la técnica de la ponderacién, se pretende hallar un equilibrio entre los

diversos intereses en juego’, sin que del juicio de valor resulte una prioridad absoluta

las exigencias de la cambiante realidad social”. Cfr. Derecho constitucional. EI ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, ob. cit., p. 137.

18 Sobre esta cuestién, véase DIEZ-PICAZO GIMENEZ. Sistema de derechos Fundamentales,
ob. cit., pp. 46 y ss.

' Esta técnica de ponderacion ha sido empleada tradicionalmente por la jurisprudencia
constitucional para resolver conflictos entre derechos. Asi, por ejemplo, para dirimir una disputa
entre el derecho al honor del articulo 18 CE y a la libertad de expresiéon del articulo 20 CE, el
Tribunal Constitucional ha exigido, en primer lugar, que se realice “una necesaria y casuistica
ponderacion entre uno y otro” y, en segundo lugar, que se tenga en consideracién “la dimension de
garantia de una institucion publica fundamental, la opinion publica libre, que no se da en el
derecho al honor”, STC 104/1986, de 17 de julio, FJ 4°.
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para ninguno de los valores en conflicto, en detrimento del otro, cuyo sacrificio sea total.
Aplicando el principio de proporcionalidad, debe siempre optarse por la solucibn menos
gravosa, que otorgue mas efectividad a aquél valor juridico que goce de mayor prioridad
en el caso concreto®,

Asi, por ejemplo, podria determinarse la jerarquia superior de la libertad de
informacion frente al derecho al olvido, cuando en un supuesto en concreto se crea
necesario proteger con mas intensidad el derecho de los sujetos a la libertad informativa,
como base fundamental de la configuracién de un Estado democratico en detrimento del
derecho individual de un sujeto a que se supriman determinados datos personales de un
portal web; y ello seria perfectamente ajustado a Derecho™®.

El RGPD, al regular el derecho al olvido, contempla expresamente aquéllas
limitaciones que se desprendian de las resoluciones judiciales dictadas hasta el
momento -recordemos que el derecho al olvido es de creacién jurisprudencial- y que
condicionan su contenido en toda su extension®’. Se deriva de ello la concepcién del
derecho al olvido como una suerte de regla general pues la existencia de este catalogo
de limites implica, tal y como ha declarado la Comisién Europea, la inversion de la carga
de la prueba, siendo el responsable del tratamiento de datos quien 2L ante un

'8 Ante la conflictividad de distintos derechos fundamentales, no deben preestablecerse reglas
juridicas muy concretas o detalladas para interponer limitaciones, pues ello conduciria a soluciones
injustas para segun qué casos. En su lugar, se exige llevar a cabo una operacion hermenéutica, de
caracter casuistico, mediante los denominados test de razonabilidad y ponderacién -que hoy se
atribuyen a la labor jurisprudencial- cuyo resultado no tiene que conllevar necesariamente un
equilibrio exacto entre los valores en conflicto, como tampoco existe una prevalencia ni
superioridad de unos derechos frente a otros.

19 Sobre la interaccion entre los medios de comunicacion y su libertad informativa y el derecho a
la proteccion de datos personales, Cfr. PAUNER CHULVI. “La actividad periodistica en los
ordenamientos nacionales y europeo sobre proteccion de datos” en Hacia un nuevo Derecho
europeo de Proteccion de Datos (Rallo Lombarte/Garcia Mahamut eds.), Tirant lo Blanch,
Valéncia, 2015.

2 Dispone asi su articulo 17.3: “Los apartados 1 y 2 no se aplicaran cuando el tratamiento sea
necesario: a) para ejercer el derecho a la libertad de expresion e informacién; b) para el
cumplimiento de una obligacién legal que requiera el tratamiento de datos impuesta por el Derecho
de la Union o de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento, o para el
cumplimiento de una misién realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsable; ¢) por razones de interés publico en el ambito de la salud puablica de
conformidad con el articulo 9, apartado 2, letras h) e i), y apartado 3; d) con fines de archivo en
interés publico, fines de investigacion cientifica o histdrica o fines estadisticos, de conformidad con
el articulo 89, apartado 1, en la medida en que el derecho indicado en el apartado 1 pudiera hacer
imposible u obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de dicho tratamiento, o €) para la
formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones”.

%L El Reglamento considera responsable del tratamiento a “la persona fisica o juridica, autoridad
publica, servicio u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los fines y medios del
tratamiento” (art. 4.7 RGPD). Lo que define a esta figura es la nota de autonomia, en tanto que es
quién determina el “qué” y el “como” del tratamiento de datos personales, siendo el resto de
actores (como el encargado del tratamiento) meros ejecutores de las funciones determinadas por

el responsable.
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requerimiento por parte del interesado ?*, deba probar que los datos personales
controvertidos no deban suprimirse por incurrir en alguno de los supuestos
exceptuados®>.

Sobre las excepciones previstas en el articulo 17.3 RGPD procede, a continuacion,
hacer algunos comentarios acerca de las mismas®* empezando, muy brevemente -dado
gue, por su significacion, se procedera a examinar dicho aspecto mas adelante-, por la
relativa al “ejercicio del derecho a la libertad de expresién e informacién”.

Sobre este asunto y en relacion al eventual conflicto entre el derecho a la privacidad y
el libre acceso a la informacién se pronuncié el TJUE en el caso Markkinaporssi-
Satamedia® en el que el Tribunal dispuso la existencia de excepciones o restricciones a
la proteccion de datos y a la privacidad con el fin de garantizar la actividad periodistica,
artistica o literaria. Asi, se reiterd la exigencia de interpretar extensivamente conceptos
como “periodismo” en una sociedad democratica, al mismo tiempo que incidia en la
necesidad de imponer “limites estrictamente necesarios” a las empresas de medios de
comunicacién asi como a toda persona que ejerza una actividad periodistica en aras de
garantizar la privacidad personal®®.

En relacién a la actividad periodistica, procede reiterar sucintamente lo dispuesto por
la STC 58/2018 de 4 de junio que, cambiando el criterio mantenido hasta entonces por la

STS 545/2015, de 15 de octubre acerca de la inalterabilidad de las hemerotecas como

2 3e entiende por interesado toda persona fisica cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, en particular mediante un identificador como, por ejemplo, “un nombre, un nimero
de identificacién, datos de localizacidn, un identificador en linea o uno o varios elementos propios
de la identidad fisica, fisioldgica, genética, psiquica, econémica, cultural o social de dicha persona”
(articulo 4.1 RGPD).

% COMISION EUROPEA, Factsheet on the Right to be Forgotten Ruling (C-131/12), 2014.
Disponible online en:
https://www.inforights.im/media/1186/cl_eu_commission_factsheet right to be-forgotten.pdf

24 E| contenido del derecho al olvido viene determinado mas recientemente por la legislacién
espafiola en la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales y garantias de los derechos
digitales -concretamente en los articulos 15, 93 y 94-, sin embargo, dicha norma se remite
constantemente a la norma europea y, pese que desarrolla ligeramente las situaciones practicas
en las que se puede llevar a cabo el derecho al olvido -como las redes sociales o las busquedas
en Internet-, no aporta nada nuevo respecto de las restricciones o limites a los que puede verse
sometida dicha figura juridica.

% STJUE (Gran Sala), de 16 de diciembre de 2008, Tietosuojavaltuutettu v. Satakunnan
Markkinapdrssi Oy and Satamedia Oy, Asunto C-73/07.

% Del mismo modo, recuerda el TJUE que la publicacion de informacién personal con animo de
lucro no es elemento determinante para discernir si se trata 0 no de una actividad periodistica vy,
partiendo de dicha base, concluyé que la publicacion de datos personales procedentes de
documentos publicos, podia considerarse como una actividad periodistica en tanto que su finalidad
es “divulgar al publico informacion, opiniones o ideas, por cualquier medio de transmisién”.


https://www.inforights.im/media/1186/cl_eu_commission_factsheet_right_to_be-forgotten.pdf
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limite al derecho al olvido®’, decreta la prohibicién general de indexacién de los nombres
y apellidos de las personas para su uso por el motor de busqueda interno de las
hemerotecas digitales®®. Considera asi que el derecho al olvido no viene limitado por las
hemerotecas digitales que, a partir de ahora, deberan eliminar de sus buscadores
internos la opcién de rastrear informaciones acerca de una persona introduciendo su
nombre y apellidos, aunque no deberan suprimir sus datos personales, ni anonimizarlos
de sus fuentes originales, sino s6lo desindexar dicha informacion privada.

En cuanto al “cumplimiento de una obligacion legal”, poco se puede agregar, excepto
que ello coincide con lo previsto en el articulo 6 RGPD que dispone aquellas condiciones
cuyo cumplimiento determinara la licitud de un tratamiento de datos personales y entre
las que se encuentra c¢) “el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una
obligacién legal aplicable al responsable del tratamiento” y e) “el tratamiento es
necesario para el cumplimiento de una mision realizada en interés publico o en el
ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento”°.

Lo mismo ocurre con la excepcién relativa a las “razones de interés publico en el
ambito de la salud publica” que se corresponde con lo dispuesto en los apartados h) e i)
del articulo 9, que regulan las singularidades que pueden llevarse a cabo en el
tratamiento de categorias de datos especialmente sensibles por motivos de salud
publica. Asi pues, se incluyen multiples excepciones relacionadas con el tratamiento de
datos para fines de medicina preventiva o laboral, la gestién de los sistemas y servicios
de asistencia sanitaria y social, u otros motivos de interés publico en el &mbito de la
sanidad publica que abarcan desde fines de proteccion frente a amenazas
transfronterizas hasta la garantia de los niveles de calidad y seguridad de la asistencia
sanitaria y de los medicamentos o productos sanitarios, pasando por la salvaguardia del
secreto profesional asi como de otros derechos y libertades del interesado.

%" para un andlisis mas detallado de la cuestion, PAZOS CASTRO. “El derecho al olvido frente a
los editores de hemerotecas digitales” en InDret, n° 4, 2016.

% STC 58/2018, de 4 de junio, “Se trata de una medida limitativa de la libertad de informacion
idonea, necesaria y proporcionada al fin de evitar una difusion de la noticia lesiva de los derechos
invocados. La medida requerida es necesaria porque su adopcion, y solo ella, limitara la busqueda
y localizacién de la noticia en la hemeroteca digital sobre la base de datos personales
inequivocamente identificativos de las personas recurrentes” (FJ 8°).

% Sobre este precepto, sefiala HERNANDEZ CORCHETE que una regulacién tan genérica “deja
enteramente para el momento aplicativo la seleccion de los intereses privados que justifican un
tratamiento y la precisién de los términos y condiciones dentro de los cudles se reputa licita” lo
gue, segun el autor, “combina las desventajas de la incertidumbre y la inseguridad juridica con las
ventajas del enfoque a posteriori y de caso concreto”, motivo por el cual reclama normas
especiales ratione materiae para establecer el régimen juridico en que son licitos los tratamientos
gue se funden en aquellos intereses legitimos mas comunes. Cfr. “Expectativas de privacidad,
tutela de la intimidad y proteccion de datos” en Sociedad Digital y Derecho (Pifiar Mafas/et al. dir),
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, Madrid, 2018, p. 291 y 292.
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Respecto de la exclusion relativa a los “fines de archivo en interés publico, fines de
investigacion cientifica o histérica o fines estadisticos”, ésta esta4 en plena consonancia
con el articulo 89.1 RGPD que exige la prevision de medidas técnicas y organizativas
para garantizar el principio de minimizaciéon de los datos personales, entre las que se
puede incluir la seudonimizaciéon®. Esto puede tener lugar, por ejemplo, respecto del
tratamiento de los datos genéticos con fines de investigacion o estadisticos que hayan
recurrido previamente a técnicas de seudonimizacion de manera que, la disociacion de
los datos identificativos de un individuo no puedan atribuirse a una persona concreta sin
disponer de una informacion adicional que preserva su identidad®".

Por ultimo, respecto de la excepcion acerca de la “formulacion, el ejercicio o la
defensa de reclamaciones”, poco méas se puede afiadir, excepto que ello se aplica ya sea
por un procedimiento judicial, un procedimiento administrativo o0 uno de caracter
extrajudicial, incluidos asimismo los procedimientos ante organismos reguladores.

No obstante, los limites anteriores que se desprenden de la regulacion legal tienen un
caracter general y, como se ha comentado recientemente, dada la naturaleza novedosa
del derecho al olvido asi como la complejidad de su composicion, deviene necesario
acudir a la jurisprudencia para observar, sobre la base de supuestos de hecho concretos,
las restricciones a las que dicho derecho puede verse sometido, principalmente, cuando

interactia con otros derechos fundamentales contrapuestos % Asi las cosas, a

%0 E| uso de las técnicas de seudonimizacion se define en el articulo 4.5 del RGPD y se prevé en
dicho instrumento como medida adicional para la reduccion de los riesgos existentes con el
tratamiento de los datos personales asi como herramienta excepcional para permitir el tratamiento
de determinadas tipologias de datos personales cuyo régimen general prohibe el mismo.

%L Ello se admite en nuestra legislacion domeéstica de forma expresa, pues asi se contempla en la
Disposicion adicional decimoséptima.2.d) de la LOPDGDD al disponer “se considera licito el uso
de datos personales seudonimizados con fines de investigacion en salud y, en particular,
biomédica”.

%2 si bien podemos decir que el derecho al olvido opera como una suerte de regla general, la
inclusion explicita de ciertas excepcionalidades a dicha regla obedece a criterios de higiene
juridico-democratica que deben tomarse estrictamente en consideracion y en cuya interpretacion
se exigen grandes cautelas en tanto que estamos hablando de derechos fundamentales. Una
aplicacion poco escrupulosa de los criterios necesarios de ponderacion puede ocasionar
decisiones cuestionables como la Resolucion del Gerente de la Universidad de Alicante (UA), del
pasado 12 de junio de 2019, que accedio a eliminar de textos cientificos publicados por un
catedratico de Literatura Espafiola de dicha institucion en un dominio de Internet de la institucion
académica en cuestion (rua.ua.es), el nombre de un militar del Ejército franquista ya fallecido que
actué como secretario judicial en el consejo de guerra en el que se condend a muerte al poeta
Miguel Hernandez, a peticion de un descendiente que alegaba su derecho al olvido. La resolucion
de dicho organismo publico, en primera instancia, alude al RGPD y a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo para acceder a las peticiones de supresién del reclamante “una vez realizada la
ponderacion y considerando la licitud de la investigacion cientifica y el interés de la publicacion
defendida”, alegando que el militar en cuestién no alcanzaba la consideracion de figura publica -
decision francamente asombrosa teniendo en cuenta que, al actuar como secretario judicial en un
consejo militar, claramente se estaba desempefiando una funcién publica-. Sin embargo en este
caso, no resulta discutible el caracter cientifico de dicha publicacion ni el contenido histérico de la
misma, en tanto que se trata de una informacion veraz, por lo que acceder a las pretensiones del
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continuacion, se exponen aquéllos limites que, de forma especifica y a resultas de la

intervencién de la jurisprudencia se estan viniendo aplicando al derecho al olvido.

lll. LA LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION COMO PRINCIPAL LIMITE DEL
DERECHO AL OLVIDO. NUEVOS ELEMENTOS CONDICIONANTES PARA LA
PONDERACION DE INTERESES JURIDICOS EN CONFLICTO

Como ya se ha visto, este limite al derecho de supresion viene recogido
expresamente por el apartado a) del articulo 17.3 RGPD e indirectamente por el articulo
23.1 de dicho Reglamento que, con caracter general prevé la posibilidad de interponer
limitaciones a los derechos y libertades que reconoce “cuando tal limitacion respete en lo
esencial los derechos y libertades fundamentales y sea una medida necesaria y
proporcionada en una sociedad democratica”.

Efectivamente, existen derechos cuyo contenido constitucional representa una
frontera insalvable para las libertades de expresién e informacion: el honor, la intimidad
personal y familiar, la propia imagen, el derecho a la proteccion de datos y el derecho al
olvido. El considerando 153° del Reglamento especifica que, a tal efecto, los Estados
miembros deben adoptar medidas legislativas que establezcan las exenciones y
excepciones necesarias para equilibrar dichos derechos fundamentales ante el riesgo
potencial de colision®, en particular “al tratamiento de datos personales en el &mbito

audiovisual y en los archivos de noticias y hemerotecas™.

reclamante relativas a la seudonimizacién y la desindexacion de la misma, devendria una
aplicaciéon incorrecta de la normativa y resultan desproporcionadas teniendo en cuenta la
ponderacion de los intereses protegidos en juego, sobre todo el derecho a la libertad de
investigacion académica y el interés publico que suscita la figura de Miguel Herndndez, més alla
del tiempo transcurrido de los hechos. Afortunadamente, la decision de la Gerencia fue anulada
por el Consejo de Gobierno de la Universidad de Alicante en fecha 30 de julio que acordd
mantener indexado el nombre del militar fallecido en dichos articulos cientificos por tratarse de una
autoridad publica y responder las publicaciones a fines de investigacién que relataban hechos
historicos.

% “por tanto, los Estados miembros deben adoptar medidas legislativas que establezcan las
exenciones y excepciones necesarias para equilibrar estos derechos fundamentales. Los Estados
miembros deben adoptar tales exenciones y excepciones con relacién a los principios generales,
los derechos del interesado, el responsable y el encargado del tratamiento, la transferencia de
datos personales a terceros paises u organizaciones internacionales, las autoridades de control
independientes, la cooperacién y la coherencia, y las situaciones especificas de tratamiento de
datos [...] a fin de tener presente la importancia del derecho a la libertad de expresién en toda
sociedad democratica, es necesario que nociones relativas a dicha libertad, como el periodismo,
se interpreten en sentido amplio”.

% Sin embargo, y pese a que el plazo para llevar a cabo la adopcién y la comunicacion de dichas
medidas expir6 el 25 de mayo de 2018, éste transcurrié sin que el legislador espafiol adoptase
normativa alguna al respecto, de hecho, ni si quiera se comprenden medidas especificas concretas
en la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
finalmente publicada el 5 de diciembre de 2018.
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El riesgo de que el derecho al olvido actuase como una herramienta de censura a la
libertad de contenidos imperante en Internet, llevé a gran parte de la doctrina a rechazar
desde un principio, su eficacia erga omnes e incluso a cuestionar la pertinencia de dicha
figura, por el miedo a que supusiera un punto y final para la libertad de expresion e
informacién en Internet®*. El temor a que el derecho al olvido condicione dichas
libertades se ve acrecentado por su dimension institucional, pues el valor protegido por la
libertad de expresién e informacion es la existencia misma de una opinion publica lo cual
es, a su vez, una condicion necesaria para el correcto funcionamiento de la
democracia®. Asimismo, la libertad de expresion e informacioén protege otros bienes
juridicos relacionados, como la busqueda de la verdad, que exige el flujo libre y el
contraste de ideas, o la necesidad del ser humano de comunicarse con sus semejantes
para desarrollar su personalidad, elementos necesarios para la consecucion de una
“sociedad abierta™’.

Se pueden identificar paralelismos entre las figuras del derecho al olvido y la libertad
de expresién e informacion ya que ambas tienen una conexion intima con la dignidad de
la persona, las dos pueden ser predicables de las personas jurl'dicas38 e, igualmente,
pueden desplegar efectos juridicos en las relaciones juridicas entre particularessg. Del
mismo modo, su contenido encuentra limites en el ejercicio de otros derechos y
libertades fundamentales con los que puede entrar en colisién, cuyos bienes juridicos
comparten multiples similitudes pues, en la regulaciéon del derecho a la libertad de
expresioén e informacion, dispone el articulo 20.4 CE: “estas libertades tienen su limite en
el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y

a la proteccion de la juventud y de la infancia” *°.

% En este sentido, véase FAZLIOGLU. “Forget me not: the clash of the right to be forgotten and
freedom of expression on the Internet” en International Data Privacy Law, Vol. 3, n® 3, 2013.

% Asi lo ha afirmado reiteradamente el Tribunal Constitucional (por todas, STC 6/1981, de 14 de
abril).

%" DIEZ-PICAZO GIMENEZ. Sistema de derechos Fundamentales, ob. cit., p. 313.

% No obstante, las personas juridico-publicas quedan excluidas de la titularidad de ambos
derechos, en especial por lo que se refiere a la libertad de expresion e informacién, debido a
razones obvias. Al respecto conviene sefialar el deber de neutralidad ideolégica atribuido a los
poderes publicos (art. 16 CE) asi como las limitaciones constitucionales predicables de los medios
de comunicacion de titularidad puablica (art. 20.3 CE).

%9 En cuanto a la libertad de expresion e informacién, por todas, STC 125/2007, de 21 de mayo.

40 conviene matizar, no obstante, que, pese a la inclusion expresa del derecho al olvido en el
RGPD y mas recientemente en la LOPDGDD, fundamentalmente su reconocimiento y desarrollo
se ha llevado a cabo basicamente por la jurisprudencia. Asi pues, en el ambito juridico espafiol ha
sido el Tribunal Constitucional quien advirtio del caracter fundamental del derecho al olvido y validéd
su contenido, pese a que no pueden encontrarse menciones a dicha figura en el texto
constitucional més alla de las interpretaciones extensivas que puedan hacerse, teniendo en cuenta
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Asi pues, no cabe duda de que el derecho al olvido encuentra restricciones en el
derecho a la libertad de expresién e informacion y viceversa™, la pregunta es, ¢cémo
debe llevarse a cabo la resolucion de un eventual conflicto entre ambos valores
juridicos? En relacion a dicha cuestion, el articulo 85 RGPD aporta alguna aclaracion
adicional en cuanto a dicho ejercicio de ponderacion, permitiendo a los Estados
miembros establecer exenciones o excepciones a la regla general de proteccién de
datos en algunos aspectos vinculados con “el derecho a la libertad de expresion y de
informacion, incluido el tratamiento con fines periodisticos y fines de expresion
académica, artistica o literaria”*.

Frente a dicha cuestion, si bien el caracter novel del derecho al olvido impide contar
con cuantiosos pronunciamientos jurisprudenciales al respecto, dadas las afinidades que
encontramos entre el derecho de supresion y el derecho al honor y a la intimidad
personal, podrian aplicarse, aunque soélo parcialmente, las teorias doctrinales vigentes al
respecto, para la resolucion del conflicto entre la libertad de expresion e informacion vy el
derecho al olvido.

Las directrices fijadas por el Tribunal Constitucional para resolver casos de conflicto
entre dichos derechos fundamentales, se recogieron en su dia por el Tribunal Supremo
en un caso de colisién entre, por una parte, el derecho al honor y a la intimidad privada vy,
por otra, el derecho a la libertad de expresion e informacion®: “1°. Para establecer la

delimitacion de tales derechos es preciso examinar caso por caso, sin fijar

las circunstancias actuales y las analogias evidentes con los articulos 18 y 20 CE. Del mismo
modo, la jurisprudencia también ha acotado el contenido del derecho al olvido, como ha ocurrido
recientemente con la STJUE de 24 de septiembre de 2019 (Google LLC v. Commission nationale
de linformatique et des libertés (CNIL), Asunto C-507/17) que limita su alcance territorial al suelo
europeo, pese al criterio expansivo que parecia desprenderse del principio de extraterritorialidad
recogido en el articulo 3 del RGPD.

41 El articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos prevé, asimismo, los limites a los
que pueden verse sometidas la libertad de expresién e informacién: “El ejercicio de estas
libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la
proteccién de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

“2 El articulo 85.2 del Reglamento europeo agrega “Para el tratamiento realizado con fines
periodisticos o con fines de expresion académica, artistica o literaria, los Estados miembros
establecerdn exenciones o excepciones de lo dispuesto en los capitulos Il (principios), Il
(derechos del interesado), IV (responsable y encargado del tratamiento), V (transferencia de datos
personales a terceros paises u organizaciones internacionales), VI (autoridades de control
independientes), VII (cooperacion y coherencia) y IX (disposiciones relativas a situaciones
especificas de tratamiento de datos), si son necesarias para conciliar el derecho a la proteccion de
los datos personales con la libertad de expresion e informacion”. Sin embargo, y pese a esta
habilitacion, ello no se ha llevado a cabo por el legislador espafiol que no ha hecho uso de dichas
clausulas de flexibilidad y por el momento no ha adoptado ningun tipo de exenciones o
excepciones en este sentido.

3 STS 476/1996, de 5 de junio.
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aprioristicamente los limites entre ellos; 2°. Para hacer la valoracion debe tenerse en
cuenta la posicion preferente, no jerarquica, que sobre los derechos de la personalidad
contenidos en el articulo 18 de la Constitucion ostenta el derecho a la libertad de
informacion del articulo 20.1.d) en funcion de su doble caracter de libertad individual y de
garantia institucional de una opinion publica, libre e indisolublemente unida al pluralismo
politico dentro de un Estado democratico, siempre que la informacion transmitida sea
veraz y esté referida a asuntos de relevancia publica que sean de interés publico, pues,
solo entonces puede ‘exigirse a aquéllos a quienes afecta o perturba el contenido de la
informacion que, pese a ello, la soportan en aras precisamente del conocimiento general
y difusion de los hechos y situaciones que interesen a la comunidad’; 3°. Lo Unico que
puede justificar que deba un sujeto soportar las molestias ocasionadas por la difusién de
determinada noticia, es la informacion comprobada desde el punto de vista de la
profesionalidad informativa”.

Sin embargo, tal y como dispone la STC 58/2018, de 4 de junio, que reconoce por
vez primera el caracter fundamental del derecho al olvido, las circunstancias del nuevo
contexto deben reorientar la jurisprudencia dictada hasta ahora sobre la ponderacion de
dichos derechos en conflicto, por ello “deben ser afiadidas al canon dos variables
determinantes en supuestos como el que nos ocupa, porque estamos ante el apartado
cuarto del articulo 18 CE con carécter prevalente: el valor del paso del tiempo a la hora
de calibrar el impacto de la difusion de una noticia sobre el derecho a la intimidad del
titular de dicho derecho, y la importancia de la digitalizacion de los documentos
informativos, para facilitar la democratizacién del acceso a la informacién de todos los
usuarios de internet” (FJ 7°).

En cualquier caso, la determinacién de los lindes entre ambos derechos, debe pasar
necesariamente por llevar a cabo la realizaciéon de un juicio de proporcionalidad entre
ambos valores, teniendo en cuenta siempre el caso concreto, pues no procede hacer
agui generalizaciones y automatismos, sino que las restricciones que, en su caso,
puedan imponerse deben ser adecuadas, necesarias y proporcionadas al supuesto de
hecho. Como sustenta ALEXY, la operacion de ponderacién no es un procedimiento que,
en cada caso, conduzca exactamente a un resultado, pues el peso de los bienes
juridicos en conflicto no es determinable en si mismo o absolutamente, sino que so6lo lo
es de forma relativa, conforme a un supuesto de hecho concreto™.

Asi las cosas, podemos concluir que la introduccién del derecho al olvido ha supuesto
un cambio de las reglas de juego, de forma que ya no operan automaticamente las

circunstancias que tradicionalmente se han empleado por la doctrina y la jurisprudencia

44 Cfr. Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2001, pp. 557-161.
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para solventar eventuales colisiones de intereses juridicos, siendo la libertad de
expresién uno de ellos. Ahora son varios los elementos condicionantes que deben
tenerse en cuenta a la hora de llevar a cabo un juicio de ponderacién en este nuevo

escenario y que se presentan a continuacion.
1. La naturaleza del sujeto afectado

Asi, en primer lugar, debe tenerse en consideracidon el interés publico de la
informacion -si es una medida necesaria y proporcionada en una sociedad democratica-
sobre la base de la naturaleza del sujeto en cuestion, esto es, si la persona en concreto
tiene la consideracion de sujeto pablico o no®.

Es evidente que los personajes publicos, por la relevancia que tienen sus actos para
la formacién de la opinién publica, tienen la obligacién de soportar una mayor publicidad
de sus actos asi como de las informaciones relativas a su persona46, por lo que en
dichos supuestos, la libertad de expresion e informacion goza de una “posicion
preferente”’.

Sin embargo con la regulacion prevista en el RGPD, incluso éstos podrian ejercitar el
derecho al olvido -aunque no con la misma amplitud- cuando, por el transcurso del
tiempo, dichas informaciones ya no se ajusten a la situacion real y no resulten relevantes
para la sociedad en general, es decir, cuando no se trate de informaciones relacionados

con la organizacion y el funcionamiento de los poderes pL’Jincos”48

, en el caso de cargos
politicos, o cuando dicha informacién sea ajena a cualquier aspecto de su actividad por
los que ostentan notoriedad®, en el caso del resto de sujetos con relevancia publica.

Otro caso distinto es el de las personas cuya notoriedad publica deriva de su exposicion

*® En el caso Google, el TJUE considerd de forma expresa el derecho a la informacion sobre los
datos de personajes publicos como limite del derecho al olvido: “en supuestos especificos, el
interés del publico prevalecera en virtud de la naturaleza de la informacion y del caracter sensible
para la intimidad de la persona afectada -como ocurria atendiendo a la funcién que esta persona
desempefie en la vida publica-” (FJ 81°). En todo caso, el interés publico debera valorarse y
ponderarse en cada supuesto, pese a que los datos personales que pretendan borrarse de los
indices de blsqueda afecten a un personaje conocidamente publico o a un claro interés publico,
asi como el impacto en la privacidad de la persona afectada. Ademas, recuerda el TJUE, el
tratamiento de datos con fines exclusivamente periodisticos, se beneficia de la exencion prevista
en el art. 9 de la ya derogada Directiva 95/46, limitando la aplicacion de la normativa de proteccion
de datos tanto si lo llevan a cabo medios de comunicacién online como otros editores de paginas
web, en cuyo caso no sera posible ejercer el derecho al olvido ante la webmaster.

6 “No todo el mundo es igual: ni todas las personas tienen derecho a exigir un nivel de

precaucion exquisito en la exactitud de los que se dice acerca de ellas, ni todas lo tienen al mismo
grado de intimidad y reserva”. SALVADOR CODERCH. El mercado de las ideas, Centro de
estudios constitucionales, Madrid, 1990, p. 243.

47 Cfr. STC 104/1996, de 11 de junio.
“8 Cfr. STC 110/2000, de 5 de mayo.
9 Cfr. STC 297/2000, de 11 de diciembre.

16



Estudios sobre jurisdiccion constitucional y derechos fundamentales

voluntaria, sobre las cuales la jurisprudencia constitucional no ha llevado a cabo un
pronunciamiento unanime, aunque ha establecido algunos parametros: cabe la libertad
de expresion e informacion con los limites generales de la veracidad de las
informaciones y la prohibiciéon del insulto, mientras que no es licita la informaciéon no
deseada sobre familiares y allegados® ni cabe utilizar la indiscrecion de los empleados
como fuente de informacion®.

No obstante, y teniendo en cuenta la cultura de la exposicién publica que hoy en dia
se practica, principalmente mediante las redes sociales, cualquier persona puede
adquirir “relevancia publica” y, en tanto que la publicidad de sus datos personales
(imagenes por ejemplo) pueden conllevar un perjuicio para otros derechos
fundamentales, no hay motivo alguno para no reconocer la posibilidad de ejercitar el
derecho al olvido en este caso, tanto si dicha trascendencia publica se deriva de una

eleccién personal como si es ajena a su voluntad.
2. Laveracidad de lainformacidn vertida

En segundo lugar, hay que examinar si la informacion es veraz o no. Al contrario que
a la libertad de expresion, a la libertad de informacion se le impone constitucionalmente
el requisito de la veracidad -articulo 20.1.d) CE- de manera que la emision de
informaciones falsas, rumores o bulos no constituye legitimo ejercicio del derecho
fundamental a la libertad de informacion®. Sin embargo, el requisito de la veracidad de la
informacién no tiene un caracter absoluto, pues si se exigiera comprobar
exhaustivamente la autenticidad de todas las noticias, el coste para la libertad de
informacidn seria prohibitivo, por lo que la jurisprudencia constitucional entiende el
requisito de la veracidad como un deber de buena fe y diligencia por parte del
informador®®, predicandose mas del sujeto que del objeto™.

Sin embargo, la veracidad en el caso del derecho al olvido no es un elemento a tener
en cuenta para que pueda llevarse a cabo su ejercicio55, de hecho se presume que los

datos personales son verdaderos siempre, puesto que permiten identificar correctamente

%0 Entre otras, STC 134/1999, de 15 de julio.
*1 STC 115/2000, de 5 de mayo.

%2 Asi, la esfera de lo constitucionalmente protegido es mas amplia para las opiniones que para
las noticias, no operando de igual modo la exceptio veritatis, Cfr. STC 107/1988, de 8 de junio.

%3 Cfr. STC 61/2004, de 18 de mayo.
% DIEZ-PICAZO GIMENEZ. Sistema de derechos Fundamentales, ob. cit., pp. 315-318.

> BROTONS MOLINA. “Caso Google: Tratamiento de datos y derecho al olvido. Analisis de las
conclusiones del abogado general, asunto C-131712” en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas
Tecnologias, n° 33, 2013, p. 108.
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a una personay, en consecuencia, pueden invadir la privacidad de un individuo. De este
modo, el hecho de que una determinada informacién sea veraz no impide que pueda
ejecutarse el derecho al olvido cuando, de las circunstancias concretas del caso, se
determine la conveniencia de la supresion de una determinada informacion personal®,
tal y como lo han afirmado el Tribunal Supremo®’ y el Tribunal Constitucional®.

Ello esta directamente vinculado con el problema de las Fake News y su incidencia
en la democracia® y nos lleva a preguntarnos acerca de la pertinencia de que los
indexadores de informacion en Internet adopten un rol regulador en este sentido de
forma que, por ejemplo, Google decida el nivel de veracidad de una noticia y, en

consecuencia, la incluya o no en su buscador®. En caso afirmativo, se estaria dejando

Y divulgacion de informacion que contiene datos personales, a pesar de ser veraz, si no
responde a un interés publico, no esta protegida por el art. 20.1 de la CE [...] la difusiéon de una
informacién del pasado que pueda afectar el derecho al olvido, aunque sea veraz, no estaria
protegida por el contenido del art. 20.1 de la carta magna’. SIMON CASTELLANO. El régimen
constitucional del derecho al olvido digital, Tirant lo Blanch, Valéncia 2011, p. 129.

®" “Ciertamente eran hechos veraces. Pero la licitud del tratamiento de los datos personales no

exige solamente su veracidad y exactitud, sino también su adecuacion, pertinencia y caracter no
excesivo en relacion con el &mbito y las finalidades para las que se haya realizado el tratamiento
(art. 6.1.d de la Directiva y 4.1 LOPD). Y esos requisitos no concurren en un tratamiento de estos
datos personales en que una consulta en un motor de busqueda de Internet que utilice sus
nombres y apellidos permita el acceso indiscriminado a la informacion més de veinte afios después
de sucedidos los hechos, y cause un dafio desproporcionado a los afectados”, STS 545/2015, de
15 de octubre, FJ 7°.

%8 “También el paso del tiempo habia causado que la noticia careciese de veracidad a la fecha de
su divulgacion en Internet, porque quien protagonizaba la noticia habia superado hacia afios su
adiccion y sus antecedentes penales habian sido cancelados”, STC 58/2018, de 4 de junio, FJ 7°.

% Mientras que habitualmente el ejercicio de la libertad de expresion e informacién se ha venido
llevando a cabo por los profesionales de la informacién, a través de un medio de comunicacion
clasico, Internet ha acabado con el oligopolio informativo existente, modificando este escenario
sustancialmente y permitiendo generar informacion a cualquier usuario. Esto, si bien contribuye a
la pluralidad informativa, también genera desinformacion en tanto que los ciudadanos no parecen
verse obligados a respetar las reglas basicas del rigor periodistico, entre las que se incluyen
publicar informacién veraz previamente contrastada. Ello ha provocado el surgimiento de las Fake
News y su empleo intencionado por los bots que, proporcionando relatos falsos alternativos han
conseguido erosionar la credibilidad de las fuentes tradicionales y crear desconfianza hasta tal
punto que, en determinados contextos, han ocasionado incluso un cambio en la intencién de voto
de los ciudadanos como ocurrié en el caso de Cambridge Analytica y las elecciones presidenciales
de Estados Unidos de 2016.

= problema reside en determinar hasta qué punto la intervencién de dichos agentes resulta
oportuna para preservar el respeto a los derechos vy las libertades publicas, dado que se trata de
actores privados con sus propias prioridades y razones econémicas que pueden resultar ajenos al
interés publico. En algunos casos podria tacharse su conducta de censura mientras que hay
circunstancias que, por el contrario, no permiten cuestionar la conveniencia de una intervencién
privada para la regulacion de determinadas informaciones, atendiendo al contexto y a la
inmediacion y difusion masiva de la informacion vertida en el entorno digital. Como ejemplo, lo
sucedido recientemente con los reiterados “bulos” acerca del COVID-19 que se han propagado por
las redes sociales y que han llevado a empresas como Twitter o Facebook a eliminar todo el
contenido falso o erréneo sobre el coronavirus vertido en sus servidores con el objeto de disminuir
la desinformacion de sus usuarios y de evitar lo que la Organizacién Mundial de Salud ha acufiado
como “infodemia”, esto eso, Fake News que generan panico o promueven conductas incorrectas
entre la ciudadania en relacién al coronavirus y que ha obligado a la OMS a identificar los rumores

18



Estudios sobre jurisdiccion constitucional y derechos fundamentales

en manos de los buscadores -que, al fin y al cabo son empresas privadas que obedecen
a intereses particulares- una responsabilidad desproporcionada respecto de derechos
fundamentales que, en cualquier caso, corresponde determinar en Ultima instancia a los
poderes publicos, que estarian llevando a cabo una dejacién de funciones®.

En relacién a ello, son los supuestos concretos los que permiten perfilar el contenido
de del derecho al olvido a través de la casuistica, como hizo el Tribunal Supremo en su
STS 12/2019, de 11 de enero, mediante la cual, al resolver un recurso de casacion
interpuesto por Google en aras a la proteccion de la libertad de informacién, se dio un
paso mas alla a la hora de intentar fijar una doctrina sobre el derecho al olvido para
permitir dilucidar si los buscadores de Internet tienen la obligacién de valorar la exactitud
y veracidad de los hechos que indexan y que, en su caso, se quieran borrar por los
interesados.

Esta cuestion es indudablemente controvertida ya que hay varios intereses en juego,
por una parte el derecho a la libertad de expresion y de informacioén, a la pluralidad
informativa, y el “principio de neutralidad de la red” asi como los intereses econémicos y
empresariales de los motores de busqueda que no quieren dedicar mas personal ni
recursos para modular su actividad en Internet y, de otra, el interés de los particulares a
la privacidad y a la proteccién de datos personales, canalizadas en el derecho al olvido
digital, asi como el interés de los poderes publicos de preservar la veracidad del la

informacién y un ambiente adecuado para el desarrollo democratico®.

mas reiterados  que puedan dafiar la  salud publica para  desmentirlos
(https://www.who.int/docs/default-source/coronaviruse/situation-reports/20200202-sitrep-13-ncov-
v3.pdf).

%1 La Comision Europea ha descartado, al menos por el momento, poner coto a las Fake News a
través de una regulacion comunitaria en este sentido, dejandolo en manos de las legislaciones
domésticas asi como de la autorregulacion, bajo el argumento de la preservar la libertad de
expresion y el pluralismo. En palabras de la comisaria responsable de Economia Digital, Mariya
Gabriel, “no queremos crear un ministerio de la Verdad o de la Censura”. Asi, se prevén una serie
de medidas para combatir la desinformacion online, principalmente basadas en la elaboracion de
cédigos de buenas préacticas por parte de las plataformas digitales pero no se les impone ninguna
obligacion legal que combata expresamente éste fenédmeno. En Espafia, las iniciativas para
combatir las Fake News no han sido, en nuestra opinién, muy acertadas. Por una parte se rechaz6
en el Congreso la Proposicion No de Ley impulsada por el Partido Popular que abogaba por la
creacion de una especie de sello de calidad para diferenciar las noticias verdaderas de las falsas y,
de otra, se cre6 un grupo de trabajo sobre las Fake News cuya iniciativa y coordinacién asumio el
Ministerio de Defensa -decision de por si cuestionable- sin acciones ni acuerdos relevantes en la
materia.

%2 Debe tenerse en cuenta que la libertad de informacién no sélo es un derecho a “comunicar”
sino que dicha libertad comprende una segunda faceta fundamentada en el derecho a “recibir’
informacién, pues su finalidad Gltima consiste en crear opinion publica. Ello ha sido reiteradamente
reconocido por la jurisprudencia doméstica asi como por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al interpretar el articulo 10.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Por todas, la
STC 68/2008, de 23 de junio: “Dicha doctrina parte de la posicion especial que en nuestro
Ordenamiento ocupa la libertad de informacion, puesto que a través de este derecho no sélo se
protege el interés individual sino que su tutela entrafia el reconocimiento y garantia de la
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Existen muchos ejemplos polémicos acerca de la conveniencia de conceder o no un
derecho al borrado digital®® asi como los parametros para hacerlo, pues otro aspecto
importante de la cuestion es aquél relativo a determinar qué es verdad, ¢aquello que
sucedié o aquello que los tribunales han determinado que pas6?®. En todo caso,
consideramos que dichos juicios de valor deben llevarse a cabo por los poderes publicos
y no procede privatizar esta cuestion® al dejar en manos de los motores de bisqueda la

ponderacién entre dichos valores ni siquiera, aunque sea, en un estadio inicial®®.

posibilidad de existencia de una opinion publica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico
propio del Estado democratico” (FJ 3°).

% Como ahora el supuesto de un ciudadano espariol que consiguié la retirada de un archivo de
noticias en la que figuraba en el registro de la policia como culpable de haber atropellado con su
coche a una persona y haberla matado hacia 50 afios, dado el periodo trascurrido pese a la
veracidad de la informacion. https://www.expansion.com/juridico/actualidad-
tendencias/2019/05/13/5¢cd9560ecad7413c728b45a3.html

% Como ejemplo, el siguiente caso cuya solucién judicial no resulta pacifica ni escapa a las
controversias. En noviembre de 2007, tres cazadores furtivos fueron sorprendidos en Ourense por
agentes forestales a quienes, segin parece, amenazaron y encafionaron con sus armas. Una
patrulla del Seprona se persond en el lugar de los hechos vy, al constatar lo ocurrido, present6 una
denuncia contra los cazadores. Dos de los cazadores ilegales tenian empleos relacionados con la
defensa del medio ambiente y el tercero trabajaba en la diputacion provincial. A consecuencia de
los hechos, la sociedad de caza expulsé a los cazadores por mal uso de la licencia. Sin embargo el
Tribunal Superior de Galicia anul6 las sanciones por una cuestion formal, de plazos de notificacion
y en los hechos probados de la resolucién, se limitd a afirmar que los cazadores estaban
autorizados para cazar en términos generales, haciendo mencion a ciertos altercados sin
especificar nada al respecto. Esta noticia se publico en el diario El Pais antes de que tuviera lugar
la sentencia del Tribunal Superior de Galicia. En consecuencia, los afectados solicitaron a Google
que dejase de indexar la noticia y, al no conseguirlo, acudieron a la AEPD y a la Audiencia
Nacional que consideraron que la informacion no era veraz por no coincidir con el contenido
“exacto” de la sentencia posterior, y resolvieron que Google la retirase de sus buscadores. Google
recurrid en casacion y obligé a la Sala Tercera del TS a decidir si el derecho al olvido incluye
también que se valore la exactitud de los hechos que se pretenden suprimir. El Alto Tribunal, en su
STS 12/2019, de 11 de enero, fallé a favor del derecho al olvido del demandante frente a la libertad
de informacién de los buscadores, al entender que la noticia objeto de difusion a través del
buscador web carecia de veracidad, estimando que esta Ultima constituia un requisito
imprescindible para considerar legitimo el ejercicio de la libertad de informacion. Este supuesto
reviste un gran interés pues se trata aqui de una falta de veracidad sobrevenida y, ademas, debido
a un pronunciamiento judicial que absuelve a los interesados por cuestiones procesales sin entrar
en el fondo de los hechos, sobre los que constan varias denuncias y hasta incluso los motivos de
las retiradas de las licencias de caza a los afectados. Asi pues, la resolucién alcanzada ha
conseguido avivar la polémica en torno a las delimitaciones del derecho al olvido ya que plantea
interrogantes a la doctrina como ¢la resolucion judicial debe considerarse “la verdad” por encima
de los hechos ocurridos verdaderamente? o ¢cudl de las dos verdades tiene prioridad? Para un
comentario detallado de esta sentencia, véase SANCHO LOPEZ. “El derecho al olvido y el
requisito de veracidad de la informacion. Comentario a la STS ndm. 12/2019, de 11 de enero
(ROJ/2019/19)", Revista Boliviana de Derecho, n° 28, 2019.

% como ejemplo, en su misma pagina, Google afirma que “se trata de decisiones dificiles vy,
como organizacion privada, es posible que no nos encontremos en una posicion adecuada para
decidir sobre tu caso”. El buscador evalia cada solicitud de eliminacion de forma individual,
empleando la técnica de la ponderacion, poniendo principalmente en relacién el derecho de la
persona a controlar sus datos personales con el derecho del publico a conocer y distribuir
informacién. Asi, Google no siempre retira los enlaces a las paginas sino que, evalla cada caso
para tomar una decision, teniendo en cuenta diversos factores como si el interesado es una
persona publica, el momento en que se produjeron los hechos que ahora se quieren suprimir, si la
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En relacion a dicha cuestion, sin duda es necesario aplicar el principio de
transparencia al que se alude reiteradamente en el RGPD, de una forma directa y
proactiva, capaz de informar a los usuarios sobre el nivel de fiabilidad de los contenidos,
asi como informandoles sobre el funcionamiento de los algoritmos empleados para

seleccionar y sugerir noticias a los usuarios.
3. El caracter publico o privado de la informacion

En tercer lugar debe tenerse en cuenta si la informacion sobre la que pretende
ejercitarse el derecho al olvido es de caracter publico, pues deben ponderarse los
propdsitos que se persiguen con la publicidad de la informacién administrativa -la
seguridad juridica (art. 9.3 CE) y el derecho de acceso a la informacion (art. 105.b) CE)-
y el alcance de la proteccidn de datos personales y del derecho al olvido en cada caso.
Esta cuestién se planteé en su dia en el caso Google67 y sobre ello nada dijo el TJUE,
rechazando pronunciarse sobre la posibilidad de que los boletines y diarios oficiales
traten o conserven datos inadecuados, no pertinentes y excesivos en relacién con los
fines y el tiempo transcurrido.

Sin embargo, parece légico sostener que, aunque estén contenidos dentro de fuentes
publicas, a veces, los datos personales no deberian ser publicados si de la ponderacién
del derecho a la proteccion de datos con el derecho de acceso a la informacion
administrativa, se deriva que el segundo puede ser igualmente efectivo o compatible con
una menor afectacion del primeroea. De hecho, el nuevo marco regulatorio europeo se
preocupa por esta cuestién y en el articulo 86 del RGPD se insta a las legislaciones
domeésticas a conciliar el acceso publico a los documentos oficiales con el derecho a la
proteccion de datos personales®.

informacién procede de documentos oficiales, si hay interés publico en dicha informacién, si hay
una sentencia judicial al respecto, etc. https://policies.google.com/fag?hl=es

% Antes de acudir a los tribunales, el ejercicio del derecho al olvido exige agotar previamente
otras vias, de modo que éste debe ejercitarse frente al responsable del tratamiento de los datos
(incluidos el motor de busqueda, el editor de una pagina web o el gestor de una red social) que
deberé informar al interesado sobre su decision en el plazo maximo de un mes (prorrogable a dos
meses, segun la complejidad y el nimero de solicitudes). Transcurrido dicho plazo sin obtener
respuesta alguna o, habiendo recibido una contestacion que el interesado considere no adecuada,
podra interponerse una reclamacion ante la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos (que en el
plazo maximo de tres meses debera tomar una decisién) cuya resolucion es susceptible de recurso
ante los Tribunales (articulos 12, 13y 79 del RGPD y 64 y 65 de la LOPDGDD).

" STJUE de 13 de mayo de 2014, Google Spain, S.L., Google Inc. v. Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez, Asunto C-131/12.

% SIMON CASTELLANO. El régimen constitucional del derecho al olvido digital, ob. cit, p. 153.

% Articulo 86: “Los datos personales de documentos oficiales en posesion de alguna autoridad
publica o u organismo publico o una entidad privada para la realizacion de una misién en interés
publico podran ser comunicados por dicha autoridad, organismo o entidad de conformidad con el
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Ello esta intimamente relacionado con el principio de transparencia, como eje
vertebrador de la sociedad democratica y su eventual conflicto con el derecho a la
proteccion de datos personales’, cuestion sobre la que si se ha pronunciado el TIJUE en
alguna ocasién y en relacion a la cual ha concluido que el principio de transparencia de
la informacién administrativa no siempre prevalece sobre el derecho a la proteccion de
datos™.

Trasladada dicha doctrina al derecho al olvido digital, podria extraerse la posibilidad
de su ejercicio sobre informacion publica, principalmente en relacion a las versiones
digitales de los boletines oficiales que, en humerosas ocasiones, pueden comportar una
publicidad desproporcionada de informacién personal de caracter sensible. Este es el
caso de las resoluciones judiciales y los expedientes de antecedentes penales, sobre los
cuales el Tribunal Supremo ha manifestado el caracter lesivo que para la dignidad e
indemnidad personal pueden comportar segin qué casos’’.

Si bien es cierto que, en el sector publico, el interés legitimo que en su dia origind una
informacion se consuma con bastante rapidez, por lo que la perennidad de una
informacién contenida en una fuente oficial puede motivar el ejercicio del derecho al
olvido -pensemos por ejemplo en la publicidad de un embargo por impago, la concesion
de una beca, subvencién o ayuda social, o la imposicién de una sancién administrativa
como una multa de tréafico, cuando ésta ya ha sido satisfecha o ha transcurrido un largo
periodo de tiempo- no puede ignorarse el principio de transparencia o seguridad juridica
que exige una sociedad democrética por lo que, de nuevo, se exige una ponderacién de

los bienes juridicos en conflicto en el caso concreto, pese a que la jurisprudencia

Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se les aplique a fin de conciliar el acceso del
publico a documentos oficiales con el derecho a la proteccion de los datos personales en virtud del
presente Reglamento”.

70 Respecto de la trascendencia de la transparencia como eje vertebrador del sistema
democratico se ha pronunciado ORDUNA MORENO que defiende su existencia como nuevo valor
constitucional junto con los postulados derivados de los principios de igualdad y no discriminacion
del articulo 14 CE vy los articulos 20 y 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea: “la transparencia, junto con el equilibrio de las prestaciones, se ha erigido como un
principio juridico del control social establecido”. Cfr. ORDUNA MORENO/SANCHEZ MARTIN. La
transparencia como valor del cambio social: su alcance constitucional y normativo. Concrecion
técnica de la figura y doctrina jurisprudencial aplicable en el ambito de la contratacion, Aranzadi,
Navarra, 2018, p. 37.

" Por todas, STJUE de 9 de noviembre de 2010, Volkerund Markus Schecke Gbr y Hartmut
Eifert v. Land Hessen, asuntos acumulados C-92/09 y C-93/09.

"2 En relacién a la publicacién de los antecedentes penales, afirma el Alto Tribunal que dichos
datos “son de caracter superfluo e innecesario y que, desde luego, afectan a la probidad,
reputacion e, incluso, dignidad personal del interesado”, STS 6652/1999, de 25 de octubre, FJ 5°.
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espafiola y europea han admitido que la transparencia administrativa y el derecho de
acceso a la informacién publica tienen su limite en la proteccién de datos personales”.

Asi pues, puede concluirse que, aquéllos hechos pasados que hoy en dia tengan
relevancia publica, ya sea en relacién con el asunto de que se trate, debido a las fuentes
de las que proviene dicha informacién o por sus protagonistas, ello se enmarca dentro de
los limites de las libertades informativas y no habria duda en razonar que el derecho al
olvido decaeria frente a éstos.

Cabe destacar también que, en la ponderacion entre la libertad de expresion e
informacién con otros derechos fundamentales, la jurisprudencia tradicionalmente ha
concedido una posicién preferente a la primera, por lo que puede concluirse que el
derecho a recibir informaciéon veraz por cualquier medio de difusién suele prevalecer
frente a otros derechos constitucionales. Asi lo ha expresado en mas de una ocasién el
Tribunal Constitucional’ en caso de conflicto con el derecho a la intimidad y el honor,
por lo que procede esperar a la creacién de un cierto acervo constitucional para
comprobar si se produce un cambio de tendencia frente a la proteccion de datos
personales y el derecho al olvido o, si por el contrario, se mantiene el predominio actual
de las libertades de expresion e informacion.

4. El transcurso del tiempo desde la publicacién

En primer lugar, y pese a que no se alude a ello de forma expresa en el articulo 17
RGPD, el tiempo transcurrido desde la publicacion de una determinada informacion,
juega un papel esencial a la hora de determinar si ésta es “indebida”, “necesaria”’ o
“adecuada” a los efectos del RGPD asi como para garantizar que los datos no se
conserven mas alla del tiempo necesario para los fines del tratamiento, como parte de
los principios relativos del Reglamento -articulo 5.1. €)-.

Asi se ha expresado de forma directa por las resoluciones de los 6rganos

jurisdiccionales, como la STJUE del caso Google donde se considerd que el tiempo

3 SIMON CASTELLANO sefiala aqui que desindexar todo el contenido de los boletines oficiales
es una limitacion desproporcionada e innecesaria del derecho de acceso a la documentacion
publica, y defiende una desindexacion individual mediante la previa solicitud del interesado. En
este Ultimo caso, sostiene el autor que el empleo de robots.txt es un error ya que sélo evita el
rastreo y no la indexacion por parte de los motores de busqueda, defendiendo como sistema mas
garantista la utilizacién de etiquetas meta o controlar el referer del navegador. Cfr. El
reconocimiento del derecho al olvido digital en Espafia y en la UE. Efectos tras la sentencia del
TJUE de mayo de 2014, Bosch, Barcelona, 2015, p. 310.

" “Dada su funcion institucional, cuando se produzca una colisién de la libertad de informacién

con el derecho a la intimidad y honor, aquélla goza, en general, de una posicién preferente y las
restricciones que dicho conflicto puedan derivarse a la libertad de informacion, deben interpretarse
de tal modo que, el contenido fundamental del derecho a la informaciéon no resulta, dada su
jerarquia institucional, desnaturalizado ni incorrectamente relativizado”, STC 171/1990, de 12 de
noviembre, FJ 5°.
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revestia una importancia fundamental en la cuestiébn puesto que, con arreglo a la
normativa de datos, el tratamiento debia cumplir con los principios de calidad no solo en
el momento en que los datos eran recogidos sino durante todo el tiempo en que éste se
desarrollaba, por lo que un tratamiento inicialmente adecuado a la finalidad que lo
justificaba, podria devenir inadecuado o excesivo con el transcurso del tiempo (punto
97). También recogié este argumento la STS 545/2015 de 15 de octubre (“va perdiendo
su justificacién a medida que transcurre el tiempo si las personas concernidas carecen
de relevancia publica y los hechos, vinculados a esas personas, carecen de interés
histérico”, FJ 6°) y la STC 58/2018 de 4 de junio en la que, en el caso en concreto, se
concluia que “el paso del tiempo habia causado que la noticia careciese de veracidad a
la fecha de su divulgacidon en Internet, porque quien protagonizaba la noticia habia
superado hacia afios su adiccién y sus antecedentes penales habian sido cancelados”
(FJ 7°). Precisamente este Ultima resolucion del TC dispone la necesidad de la
jurisprudencia de adaptar sus postulados a las circunstancias actuales vy, entre los
nuevos parametros a tener en cuenta, menciona también la virtualidad del tiempo:
“deben ser afadidas al canon dos variables determinantes en supuestos como el que
nos ocupa, porque estamos ante el apartado cuarto del articulo 18 CE con caracter
prevalente: el valor del paso del tiempo a la hora de calibrar el impacto de la difusién de
una noticia sobre el derecho a la intimidad del titular de dicho derecho, y la importancia
de la digitalizacion de los documentos informativos, para facilitar la democratizacion del
acceso a la informacion de todos los usuarios de internet” (FJ 7°).

Por ultimo, como se puede observar en las lineas anteriores, la importancia del
tiempo transcurrido se deriva de forma indirecta del resto de criterios a tener en cuenta
para la ponderacion sobre los que tiene un peso muy especifico, e igualmente, es un
criterio general expuesto en a lo largo del RGPD, como se puede observar, por ejemplo,
en sus considerandos 39°, 68° o 89°.

Sin embargo, el factor tiempo no es estable ni existen criterios unanimes respecto de
cuantos dias, meses o0 afios son necesarios para que pueda justificarse la aplicacién del
derecho al olvido (encontramos criterios de lo méas dispares en la jurisprudencia
doméstica sobre esta materia que concede a los sujetos el derecho al olvido pasados 3,
20 o 50 afios, segun el caso) pues, por su propia haturaleza, necesita ponerse en
relacién con el conjunto de pardmetros a tener en cuenta en el caso concreto,

necesitando siempre de una ponderacion al supuesto de hecho.

5. Otras cuestiones de cara al examen hermenéutico

Por dltimo, procede hacer algunas consideraciones en relacién con los limites

aplicables al derecho al olvido, en primer lugar, en torno al hecho de que, mientras que
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tradicionalmente el ejercicio de la libertad de expresién e informacion se ha llevado a
cabo por un profesional de la informacién, a través de un medio de comunicacion, con la
revolucién de Internet, el contexto se ha modificado sustancialmente y el ejercicio de
informacién ya no se lleva a cabo necesariamente en los términos anteriores’®. Asi pues,
procede preguntarse si, la preponderancia y la superproteccion que gozaba la libertad de
informacidén y expresion ante un eventual conflicto con otros derechos fundamentales es
hoy en dia igualmente predicable pese al nuevo escenario’®.

En segundo lugar, con independencia de que se produzca una colisién entre los
derechos al honor, intimidad y propia imagen y el derecho a la informacién, cuando se
incluyan expresiones vejatorias, insultantes o atentatorias al prestigio personal o
profesional, el cauce para dirimir tales supuestos no se encuentra en la normativa
relativa a la proteccién de datos personales sino en la Ley Orgéanica 2/1982, de 5 de
mayo, de Proteccién Civil del derecho al Honor, a la Intimidad Personal y familiar y a la
Propia Imagen como supuestos de intromision ilegitima. Asi, mientras que esta
legislacion se aplica a los supuestos de divulgacion de informaciones atentatorias a
determinados derechos fundamentales como son el honor o la propia imagen, la
normativa protectora de datos se aplica a aquellos supuestos en los que se hace
necesario someter a determinados controles el empleo de datos personales para evitar
usos no consentidos, excesivos o los tratamientos ilegl'timos77.

Asi, s6lo cabe concluir que, ante un eventual conflicto entre el derecho al olvido y la
libertad de expresién e informacion, debera llevarse a cabo un juicio de proporcionalidad
en el supuesto concreto de que se trate para determinar la prevalencia de uno u otro,
teniendo en cuenta las diferentes circunstancias del caso en cuestion: la naturaleza
publica o privada de la informacidn, el contexto en que se lleva a cabo, el caracter
publico o privado del sujeto interesado, la concurrencia o no de vulneraciones de otros

derechos fundamentales... Por el contrario, como ya se ha explicado anteriormente, la

& Cualquier ciudadano puede hoy en dia difundir informacién al resto del mundo teniendo acceso
a un ordenador y a Internet, por lo que el monopolio informativo ya es cosa del pasado, de hecho
se ha acufiado el término “periodismo ciudadano” para referirse a la participacion de los usuarios
como generadores de informacion. Sobre la actuacion de los medios digitales y su incidencia en la
privacidad de los ciudadanos, PAUNER CHULVI. “El impacto de las nuevas tecnologias en los
derechos fundamentales: el reto de la privacidad en la prensa digital” en Nuevas tecnologias y
derechos humanos (Pérez Lufio ed.), Tirant lo Blanch, Valéncia, 2014.

' Sj bien es cierto que los profesionales de la informacion tienen un estatus reforzado para
ejercitar la libertad de informacion y expresion, como demuestra su derecho a la clausula de
conciencia y el secreto profesional, el Tribunal Constitucional ha extendido la libertad de
informacién y expresion “tanto a los medios de comunicacién, a los periodistas, asi como a
cualquier otra persona que facilite la noticia veraz de un hecho y a la colectividad en cuanto
receptora de aquélla”, STC 225/2002, de 9 de diciembre, FJ 1°.

" BERROCAL LANZAROT. Derecho de supresion de datos o derecho al olvido, Editorial Reus,
Madrid, 2017, p. 249.
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exceptio veritatis no juega un papel relevante en dicha determinacion por lo que la
veracidad de la informacién no es un parametro a tener en cuenta en dicha operacion
hermenéutica, mientras que si que lo sera la adecuacién, pertinencia y significacion de
los datos personales concretos asi como el tiempo transcurrido desde que se vertio la
informacion.

Asi las cosas, frente a aquéllos que sostienen que el derecho de supresion colisiona
frontalmente contra el derecho a la libertad de expresion e informacion, podria
defenderse todo lo contrario, pues el derecho al olvido digital es la manifestacion del
equilibrio entre aquéllos y los derechos de la personalidad en Internet, como nuevo

marco para la comunicacion interpersonal.

IV. EL PRINCIPIO DE BUENA FE Y LA PROHIBICION DEL ABUSO DEL DERECHO
COMO LIMITE DEL DERECHO AL OLVIDO

Como regla general, hay que tener presente el principio de buena fe y la prohibicién
del abuso del derecho, comprendidos en el articulo 7 del Cédigo Civil *®, que actiian
como limites al ejercicio abusivo de los derechos fundamentales. Aunque dichos
principios no estén consagrados en la Constitucion, tienen un alcance general” al
constituir innegablemente principios generales del Ordenamiento juridico, siendo ademas
un concepto basico de la cultura juridica europeo-continentalgo.

Si bien doctrinalmente se ha discutido sobre la aplicabilidad de la figura del abuso del
derecho para limitar los derechos fundamentales, y a sabiendas de que se trata de una
cuestion compleja, respecto del derecho al olvido en concreto, su empleo no resulta
cuestionable del mismo modo en que no puede atribuirse a los derechos subjetivos un
valor absoluto o ilimitado, teniendo en cuenta que pueden entrar en colisién con otros

intereses juridicos protegidos®'. Asi pues, el abuso del derecho actiia en este contexto

"8 Articulo 7 CC: “1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.
2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision
que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara
lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcion de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso”.

9 Asi parece reconocerlo el Tribunal Constitucional que, en numerosas ocasiones, ha exigido
buena fe en el ejercicio de derechos fundamentales, en contextos de relaciones juridicas entre
particulares (Entre otras, STC 241/1999, de 20 de diciembre; STC 115/2000, de 5 de mayo; STC
177/2007, de 23 de julio).

8 DiEZ-PICAZO GIMENEZ. Sistema de derechos Fundamentales, ob. cit., p. 148.

81 Asi lo ha reconocido reiteradamente la jurisprudencia. Por todas, STC 193/2011, de 12 de
diciembre: “al igual que los demas derechos fundamentales, puede verse sometido a ciertas
modulaciones o limites [...] que vienen impuestos por la necesidad de evitar que un ejercicio
extralimitado del derecho pueda entrar en colision con otros valores constitucionales” (FJ 3°).
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como criterio de ponderacion en caso de conflicto entre el derecho al olvido y otros
intereses juridicos protegidos®, pese a que muchos de los derechos fundamentales
admiten limitaciones en su extensibn en su propia configuracion, como ocurre,
precisamente, en el caso del derecho al olvido (articulo 17.3 RGPD) o de la libertad de
expresion o informacién (20.4 CE)®.

Teniendo esto presente, no puede invocarse el derecho al olvido para configurar una
suerte de memoria selectiva ni una reputacion online “a la carta”, el interesado debe
demostrar como la situacion actual que motiva el recurso al derecho al olvido, cumple
necesariamente con los requisitos establecidos por la Ley -no siendo necesario probar la
causacion de dafos y perjuicios ni tampoco la lesién de otros derechos fundamentales
gque puedan verse afectados-, y no es fruto de un mal uso de dicha figura.

En relaciéon a esta cuestion RALLO LOMBARTE sefiala que “el derecho al olvido
nada tiene que ver con el fin de la memoria, con prescindir del pasado, con el
falseamiento de la historia o con la supuesta instauracion de un filtro censor universal al
ejercicio del derecho a la informacion” dejando claro que cualquier otra interpretacion
sensu contrario solo pretende confundir a quienes se aproximan a este debate de buena
fe,

Para asegurar la adecuacion de la figura del derecho al olvido, esto es que se lleve a
cabo respecto de informaciones personales lesivas relativas a individuos que ni tienen ni
pretenden gozar de interés publico alguno, deben tenerse siempre en cuenta las
condiciones personales, materiales y espacio-temporales del supuesto en concreto, asi
como la colisién con otros derechos fundamentales y los eventuales dafios y perjuicios
que podrian derivarse en caso de no producirse la supresion de datos personales
demandada. No es lo mismo que, por ejemplo, se invoque el derecho al olvido por un

trabajador autbnomo que afos atras se vio envuelto en unos puntuales impagos a

% En este sentido, ATIENZA RODRIGUEZ/RUIZ MANERO sefialan “El abuso del derecho
(entendido como una categoria general) es, en realidad, un esquema de ponderacion, incluso
cuando la figura se ve en el contexto de los derechos patrimoniales: considerar que se da un
supuesto de abuso de derecho significa que el valor de la justicia (entendida en un cierto sentido:
evitar un grave dafio, etc.) pesa mas, dadas las circunstancias, que el de certeza o seguridad
(aplicar la regla tal y como esta establecida, sin considerar la existencia de una laguna axioldgica)”.
Cfr. “Abuso del derecho y derechos fundamentales” en Cronista del Estado Social y Democratico
de Derecho, n° 18, 2011, p. 58.

8 Conviene sefialar también que, por una parte, la doctrina del abuso del derecho tiene un valor
inspirador del resto del Ordenamiento, cuyo precepto se aplica mas alla del CC como ocurre con
otras figuras como el fraude de ley y, por otra parte, que el derecho al olvido se proyecta respecto
de relaciones juridico privadas -como las derivadas del uso de los motores de busqueda o de una
red social- por lo que no procede traer a colacién el clasico debate acerca de la conveniencia de
emplear una categoria de Derecho privado para limitar un derecho constitucional.

8 Cfr. “El debate europeo sobre el derecho al olvido en Internet” en Hacia un nuevo Derecho
europeo de Proteccion de Datos (Rallo Lombarte/Garcia Mahamut eds.), Tirant lo Blanch,
Valéncia, 2015, p. 704.
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Hacienda hoy en dia ya subsanados, y que observa como al introducir su nombre o el de
su empresa de servicios los primeros resultados del buscador web hacen referencia a
este suceso; que el caso de un actor que ha sido grabado en la calle, teniendo actitudes

hostiles y reprochables contra un admirador.
V. OTROS LIMITES Y RESTRICCIONES AL DERECHO AL OLVIDO

Existen otras limitaciones para la operatividad del derecho de supresién que, bien por
su caracter residual bien por ser cuestiones accidentales, no se contemplan de manera
conjunta bajo las clausulas limitativas generales del RGPD -y, por extension, tampoco en
la LOPDGDD- a pesar de que se encuentran recogidas en otros preceptos de dicho
instrumento y su operatividad como restricciones al contenido del derecho al olvido es
ciertamente tangible.

En primer lugar, como ya se ha visto anteriormente, el interés publico es un criterio a
tener en cuenta a la hora de determinar la preponderancia del derecho al olvido o la
libertad de expresion e informacién cuando exista una colision entre ambos derechos.
Procede mencionar, nuevamente, el interés publico de una determinada informacion
junto con el interés legitimo del responsable del tratamiento de datos personales como
limites del derecho al olvido, pues asi se deriva del articulo 17.3 d) RGPD.

En relacién a dicha cuestion, el Grupo de Trabajo del Articulo 29 analiz6 el concepto
de “interés legitimo del responsable” contenido en la Directiva 95/46/CE derogada por el
vigente RGPD que, debido a la linea continuista argumental y reglamentaria entre ambos
instrumentos, dichas observaciones pueden considerarse ciertamente vigentes. Asi, a
resultas de un examen exhaustivo se determiné que debia aplicarse “una prueba de
sopesamiento” entre el interés legitimo del responsable del tratamiento y los intereses,
derechos y libertades fundamentales del interesado®®, para determinar asi el fundamento
juridico del tratamiento y si éste es o no adecuado. En dicho informe, se puso de
relevancia la relacion entre el interés legitimo -entendido como el beneficio que se
obtiene del tratamiento- que debe ser en todo caso licito, actual, necesario y
proporcionado, vy la finalidad del tratamiento -como la razén dltima por la que se tratan
los datos-, asi como con el principio de responsabilidad proactiva y de transparencia
predicable respecto de los encargados del tratamiento.

En segundo lugar, e intimamente relacionado con el caso anterior, el articulo 21
RGPD dispone que el interesado tiene derecho a oponerse al tratamiento de sus datos

personales, en cualquier momento y por motivos relacionados con su situacion particular,

% Dictamen del Grupo de Trabajo del Articulo 29 adoptado el 9 de abril de 2014 (WP 217).
Disponible online en https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/wp217_es_interes_legitimo.pdf
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frente a lo cual “el responsable del tratamiento dejara de tratar los datos personales,
salvo que acredite motivos legitimos imperiosos para el tratamiento que prevalezcan
sobre los intereses, los derechos y las libertades del interesado, o para la formulacion, el
ejercicio o la defensa de reclamaciones”. No obstante, si se opone al tratamiento, el
interesado puede solicitar la supresion de sus datos en base al derecho al olvido, si no
hay motivos legitimos para el tratamiento. Se evidencia de este modo, la interrelacion
entre los derechos de supresion y de oposicion, y las limitaciones que de ello se derivan
para el derecho al olvido.

En tercer lugar, hay que tener en cuenta que la tecnologia disponible y el coste de su
aplicacién pueden operar como limites a la efectividad del derecho al olvido, en tanto que
puede dificultar o incluso impedir la supresion de los datos personales solicitada por el
interesado, como se desprende expresamente del apartado segundo del articulo 17 del
Reglamento, que permite al responsable del tratamiento adoptar las medidas técnicas
razonables, segln las circunstancias cientificas disponibles®. Y ciertamente no es
descabellado que en algun punto la propia tecnologia actie como limite al cumplimiento
del derecho al olvido pues existen multiplicidad de instrumentos para hacer copiados
integros de paginas web, y ello se lleva a cabo diariamente por distintos servidores que
permiten acceder al contenido que una URL tenia en un momento determinado, por lo
que llevar a cabo un borrado total de la informacién sobre la que se ha ejercitado el
derecho al olvido puede resultar excesivamente gravoso para el responsable o incluso
dicha supresiéon puede no ser ciertamente efectiva ni posible87.

Por ultimo, el articulo 23 del RGPD permite a los Estados introducir, mediante
medidas legislativas, limitaciones al alcance de las obligaciones y de los derechos
establecidos en determinados articulos del Reglamento, entre los cuales se encuentra el
derecho al olvido. Eso si, siempre que tal limitacion respete su contenido esencial y sea
una medida necesaria y proporcionada en una sociedad democratica para salvaguardar,

entre otros, la seguridad publica y del Estado; la defensa; la prevencion, investigacion,

% Articulo 17.2 RGPD: “Cuando haya hecho publicos los datos personales y esté obligado, en
virtud de lo dispuesto en el apartado 1, a suprimir dichos datos, el responsable del tratamiento,
teniendo en cuenta la tecnologia disponible y el coste de su aplicacion, adoptara medidas
razonables, incluidas medidas técnicas, con miras a informar a los responsables que estén
tratando los datos personales de la solicitud del interesado de supresion de cualquier enlace a
esos datos personales, o cualquier copia o réplica de los mismos”.

87 Asi opera la web denominada WayBack Machine, herramienta sin &nimo de lucro que lleva a
cabo por defecto copias periédicas de practicamente todas las paginas web existentes con el
objetivo crear un archivo publico de Internet a modo de biblioteca actuado asi, de facto, en tanto
que permite al usuario navegar e interactuar por dominios web en un momento y versiones
anteriores incluso cuando actualmente ya no estén disponibles. Las copias que dicho portal
permite obtener de las distintas web que alberga, estan siendo empleadas y admitidas
procesalmente como medio probatorio, como ha ocurrido en la Sentencia 450/2019, de 31 de
mayo, de la Audiencia Provincial de Zaragoza.

29



RGDC
ISSN: 1886-6212, nim. 32, Abril (2020) lustel

deteccion o enjuiciamiento de infracciones y sanciones penales; la independencia
judicial; el interés econdmico-financiero en el ambito fiscal, presupuestario y monetario
de la Unién o la sanidad publica y seguridad social. En esta misma linea se manifiesta el
Considerando 73° del Reglamento que, matiza, dichas restricciones deben ajustarse a lo
dispuesto en la Carta y en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. En definitiva, se trata de clausulas de
flexibilidad que permiten a los Estados miembros modular en cierta medida el contenido
de las disposiciones del Reglamento e imponer restricciones a determinados principios
asi como a los derechos de informacion, acceso, rectificacion o supresién de datos
personales, al derecho de portabilidad de datos, a la elaboracion de perfiles, a las
decisiones automatizadas o a la comunicacién de las violaciones de seguridad de los
datos, asi como otras obligaciones conexas de los responsables del tratamiento. Resulta
cuestionable hasta qué punto es aconsejable dejar a las legislaciones domésticas un
margen tan amplio de actuacion que, en la practica, permita incluir exenciones a la
aplicacién de ciertas disposiciones de la norma comunitaria pues, mas alla de la debida
discrecionalidad de los Estados miembros, podria quebrantarse el espiritu armonizador y
la seguridad juridica de la norma, teniendo en cuenta, ademas, que al tratarse de un
Reglamento, sus postulados se aplican de forma directa por lo que no seria

imprescindible desarrollar regulaciones domésticas al respectoaa.
VI. CONSIDERACIONES FINALES

La gran proliferacion de datos personales suscitada por las nuevas tecnologias,
fenémeno conocido como Big data, unida a la memoria virtual y permanente que supone
Internet, han provocado la reaccion del Derecho ante las vulneracion de la privacidad de
los usuarios asi como los nuevos retos que para los derechos fundamentales supone
este nuevo paradigma, a través del derecho al olvido.

Formalmente conocido como derecho de supresion, el derecho al olvido permite a los
interesados obtener el borrado y cifrado online de sus datos personales cuando éstos
resulten perjudiciales para sus derechos fundamentales. Sin embargo, esta nueva figura
juridica no permite a los sujetos configurar un pasado a su medida ni alterar libremente

% parece bastante obvio que la inclusién de las clausulas de flexibilizacion del Reglamento
fueron imprescindibles para lograr su aprobacién, pues no resultan ajenas las reticencias y
temores de algunos agentes de aplicar el contenido literal del articulado asi como las criticas
recibidas por los eventuales perjuicios que de ello se derivaria en relacién con el comercio exterior
y el falseamiento de la competencia, haciendo patente el verdadero objetivo del RGPD: eliminar
las barreras para lograr un mercado digital Gnico. Ello puede comprobarse con lo acontecido con el
Safe Harbor y la STIJUE de 6 de octubre de 2015 (Maximillian Schrems v. Data Protection
Commissioner, Asunto C-362/14) que lo declar6 invalido y como en la actualidad, mediante el
acuerdo Privacy Shield, se sigue haciendo de las transferencias internacionales de datos la regla
general y no la excepcién.
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su identidad digital, sino que dota a su titular de un poder de control sobre sus datos
personales, permitiéndole preservar su privacidad.

Este derecho, si bien tuvo su origen en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en el caso Google -y posteriormente por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo e incluso del Tribunal Constitucional, quien ha reconocido el caracter
fundamental del derecho al olvido- ha sido incorporado al Derecho positivo mediante el
Reglamento europeo de proteccién de datos, en primera instancia, asi como mas
recientemente por la Ley Orgénica de Proteccion de Datos Personales y garantias de los
derechos digitales.

Se le reconoce a este derecho un contenido tanto objetivo como subjetivo dado que
permite a su titular salvaguardar una esfera libre de injerencias, y le otorga un control
sobre sus datos (habeas data), sosteniéndose su efecto multidireccional pues el derecho
al olvido recae sobre cualquier responsable del tratamiento de los datos (webmaster,
motores de bulsqueda, editores de redes sociales, responsables de hemerotecas
digitales, etc.), a quienes se les atribuye el deber de atender las reclamaciones que, en
el ejercicio del derecho al olvido, se formulen contra ellos, de acuerdo con el principio de
responsabilidad proactiva del RGPD.

Sin embargo, aunque se configura como una suerte de regla general, el derecho al
olvido no es absoluto, sino que para salvaguardar la garantia y la coherencia de todo el
Ordenamiento juridico, es susceptible de restricciones e intromisiones. Se contemplan
expresamente limitaciones al derecho de supresion en base a un tratamiento de datos
personales que sea necesario para ejercer el derecho a la libertad de expresion e
informacién, para el cumplimiento de una obligacion legal o en aras del interés publico,
con fines de investigacion cientifica, historica o estadistica, asi como para la formulacion,
ejercicio o defensa de reclamaciones.

Se ha tratado en profundidad la eventual colision entre el derecho al olvido y la
libertad de expresion e informacién, la cual debe resolverse mediante un ejercicio de
ponderacién entre ambos intereses juridicos cuyo resultado variard en funcién de las
circunstancias concretas de cada caso. Respecto de los factores que deben tenerse en
cuenta para llevar a cabo dicho ejercicio hermenéutico, destacan la naturaleza privada o
publica del sujeto en cuestion, el caracter publico o privado de la informacién asi como el
interés publico para la opinion general en una sociedad democréatica, el tiempo
transcurrido desde la publicacion de una determinada informacion, el interés legitimo del
responsable del tratamiento, la tecnologia disponible y el coste de su aplicacion.

Asi, la doctrina constitucional en torno a las limitaciones del derecho a la libertad de
expresién e informacion, pese a que presenta ciertos paralelismos con la situacién aqui

examinada, ha quedado obsoleta por la nueva coyuntura digital, principalmente debido a
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la invalidacion de la clausula exceptio veritatis como elemento de ponderacién -la
veracidad de la informacién no es un parametro a tener en cuenta en dicha operacion
hermenéutica en tanto que los datos personales, por su propia definicion, se presuponen
siempre ciertos- y a la incorporacion del factor tiempo como ingrediente esencial de
dicho examen -el tiempo transcurrido desde que se vertid la informacién deviene un
elemento esencial para determinar la adecuacion, pertinencia y significacion de los datos
personales, pese a que el lapso de tiempo no sea determinable a priori y diverja
notablemente entre supuestos de hecho-.

Por dltimo y como regla general, podria sefialarse también el principio de buena fe y
la prohibicién del abuso del derecho, comprendidos en el articulo 7 del Codigo Civil, que
actian asimismo como limites del derecho al olvido en tanto que tienen un alcance
general sobre el Ordenamiento juridico.

Asimismo, el derecho al olvido encuentra sus limites en la colisiéon con otros derechos
fundamentales, por lo que la “libertad” inherente a su contenido es susceptible de
intromisiones y no se puede afirmar en términos absolutos. De este modo, el Estado
social y democratico de Derecho no sélo debe velar para que una persona pueda realizar
con éxito su derecho de supresion, sino que también ha de permitir que otros puedan

ejercer correctamente su derecho de expresion o su libertad de informacion.
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