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l.- Introduccion

El desarrollo de los sistemas digitales (las pantallas y sus entornos, con sus canales
de funcionamiento), la esfera cibernética (ese mundo virtual en que se desenvuelve buena
parte de nuestra vida, institucional, académica, aun relacional) y la red de
intercomunicacion (Internet y canales de mensajeria) pone en cuestion ciertas creencias
acendradas en nuestra cultura: la libertad de conducirnos y el anonimato de nuestras
conductas, vale decir, la privacidad de nuestra identidad. Nada de lo que hacemos es ajeno
al feudalismo digital en el cual estamos inmersos y desarrollamos nuestra actividad

cotidiana. Todas nuestras actuaciones volcadas en un entorno digital (computadoras,

! Profesor adjunto de Derecho de la Integracion en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires.

2 Jefa de Trabajos Practico de Derecho de la Integracion en la Facultad de Derecho de la Universidad de
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celulares, tabletas) que estén conectadas a internet, médem y proveedor del servicio
mediante, dejan su rastro y permiten su trazabilidad desde el simple momento en que
encendemos el soporte digital y nos conectamos a la nube o ni siquiera con estas acciones:
para poder accionar el soporte digital y acceder a sus prestaciones tenemos que habilitarlo
generalmente a través de un correo electronico o un cédigo; de lo contrario el aparato no
funciona, o dicho con otras palabras, debemos unirnos a una autopista de servicios para
poder transitar en ella, lo que requiere registrar nuestro vehiculo y obtener las credenciales

de circulacion. Con esa simple operacion ya somos reconocidos y dejamos rastro...

Y, aunque no lo sepamos, lo intuyamos o no lo queramos ver, damos datos,

brindamos informacion y decimos sobre nosotros.
Siempre...

Y esos datos pueden ser almacenados por alguien y utilizados por ese alguien o por
cualquiera que busque informacién sobre nosotros. También traficados y puestos en

circulacion sin nuestro control.

Desde el momento en que abrimos el vehiculo, esta computadora en la que
escribimos, puede precisarse su geolocalizacion, de ahi en adelante todo escapa a
nosotros. Podemos decidir qué escribimos, si. Pero ya dimos un dato de donde estamos (o

al menos donde esta la computadora registrada con nuestro nombre).

Para escribir este articulo, buscamos informacion en Internet. Es parte del trabajo de
investigacion y documentacion. Cada movimiento hecho habra quedado registrado en el
historial de nuestro equipo, y en la autopista que es Internet fuimos identificados por el IP
(Internet Protocol) de nuestra computadora. Voluntariamente dejamos indicios de lo que
estamos haciendo. Quien quiera perseguirnos (si nos esta espiando) o rastrearnos (si
investigando) podra hacerlo. Y esto no es para entrar en paranoia o agitar fantasmas,
aunque conviene estar alerta, es simplemente lo que ocurre cuando accedemos a la red de
redes. Alguien registra nuestros movimientos (asi sea el disco duro, el proveedor del
servicio o el administrador de la autopista). Y mas cuando anclamos algo en algun sitio (un

campus, una revista electrénica, una red social, una pagina cualquiera de la web).

Y hasta aca todavia somos dominadores de nuestros actos, o puesto de otra forma:

fuimos nosotros quienes, voluntariamente, hicimos el recorrido y fijamos nuestra produccion
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(escrito/opinion/parecer/comentario) en uno de los estacionamientos permitidos. Dimos

nuestro consentimiento y publicamos a conciencia.

Pero pueden ser también otros quienes dejen notas sobre nosotros en la autopista.
Alguien que informa sobre actividades nuestras, o publica imagenes o datos nuestros; o
alguien que registra tanto lo publicado por nosotros como lo informado por esos otros y
pone a disposicion y al alcance de los demas aquello que sobre nosotros existe
almacenado. En ambos casos podriamos hablar de hechos de terceros ajenos a nuestro
dominio, y sobre los cuales no necesariamente prestamos conformidad o consentimos para
que se divulguen o permanezcan anclados... aun cuando eventualmente los hayamos
anclado nosotros. Podemos haberlos subido, si; ¢ pero qué pasa después? Esto ya excede
a nuestro control y dominio y no sabemos qué puede hacer con nuestra informacién (o
informacion sobre nosotros) quienes la almacenan o indexan... cual es, qué se hace con
ella, qué se dice de nosotros y cdmo cuidamos nuestra imagen, nuestra identidad y nuestra

privacidad.

Uno de los facilitadores de esta realidad cibernética son los famosos motores de
busqueda o buscadores de internet. ;Quién los maneja y como se coloca la informacién
sobre nosotros? ;Qué pasa si los datos acumulados y almacenados no nos gustan o son
falaces y sin embargo circulan? ¢ Cual es el nivel permitido para esta circulacion? ; Donde
esta el limite entre informacion a disposicién y privacidad o respeto al nombre de una

persona? s Como resguardamos nuestra antigua libertad y anonimato?

Bien sobre ello abordaremos en estas lineas a colacion de tres asuntos ocurridos en
el espacio europeo, esto es, los limites de la Unidon Europea (UE), y que tuvieron como
protagonistas a individuos (personas), érganos estatales (entidades encargadas de la
regulacion y proteccion de los datos dentro de las fronteras nacionales) o asociaciones de
protectoras de derechos (sindicatos, asociaciones de consumidores) en calidad de actores,
y como demandados a empresas bien como prestadoras de una actividad que necesite

registro en linea o bien como motores de busqueda de informacién.

Asimismo, en un no menor rol estelar corresponde destacar a quien tuvo el reto de

establecer los niveles de proteccidn, custodia y privacidad de los datos personales tanto
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guardados en las empresas que solicitan registracion como proporcionados por los motores

de busqueda: el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante TJUE).

Se nos ha pedido que examinaramos las sentencias C-136/17 (Conseil d’Etat —
Consejo de Estado—, Commission nationale de I'informatique et des libertés —CNIL—, GC,
AF, BH, ED y Google LLC), C-507/17 (Conseil d’Etat —Consejo de Estado—, Commission
nationale de [linformatique et des libertés —CNIL- y Google LLC) y C-673/17
(Bundesverband der  Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande  —
Verbraucherzentrale Bundesverband eV y Planet49 GmbH), las dos primeras del 24 de
septiembre de 2019 y la ultima del 1° de octubre de 2019, que fueron elevadas en caracter

de cuestiones prejudiciales al TJUE por la pertinente autoridad judicial nacional.

Y aca, encontramos un nuevo aspecto para el analisis: cual es el alcance de la
sentencia del TJUE contra una empresa, ¢ se restringe al espacio comun de jurisdiccién del

tribunal o aplica mas alla de sus fronteras respecto a la empresa en cuestion?

Y una arista mas concerniente a la divulgacion de dichos datos, ya no por la empresa
que los recaba —o mismo la autoridad nacional que los hace publicos— o el motor de
busqueda que los difunde, sino por el uso de éstos por terceros con fines de informacion,

por ejemplo.
Trataremos de despejar las inquietudes en las siguientes lineas.

Para poder comprender la dimensién y alcance de los planteos y de la tarea que debio
desarrollar el TJUE al momento de adoptar su decision, debemos recordar que en el
Espacio Integrado (El) Union Europea existe una normativa comun a todos los Estados
Miembros (EM) que es la conformada por el Derecho Originario (Tratados Constitutivos,
sus modificatorios y Protocolos Adicionales, asi como normas que sin formar parte de este
tienen idéntico nivel jerarquico; etc.) y por una parte del derecho derivado (Reglamentos)
cuya aplicacion debe ser uniforme en todo el territorio del bloque regional (el de los EM que
lo sostienen), y, a su vez, contempla la existencia de normas estatales que las
complementen y adecuen a las particularidades locales sin desencajar los minimos
comunes, que son las establecidas por otra parte del derecho derivado (Directivas).
Asimismo, es conveniente destacar que como consecuencia de esto no necesariamente
habra una autoridad europea comun de control con secciones nacionales, sino autoridades
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de control nacionales (existentes o que se creen a tal efecto) que incorporan la competencia
de control derivada del Derecho de la UE. En otras palabras: seran esas autoridades las
encargadas de velar por el cumplimiento del derecho comun y enlazar estados y espacio
integrado, funcion similar a la que cumplen los tribunales nacionales como parte integrante

de la estructura judicial de la UE.

Esta advertencia estda dada porque se tratara en cada caso de analizar la
compatibilizacion de la legislacion comun con la nacional en la materia de proteccion de
datos y derechos de los titulares de estos datos, y observar desde ya que, aun si la cumplen,
las soluciones pueden diferir en cada uno de los EM del El, lo que brinda un margen de
apreciacion nacional importante y complota con la pretendida uniformidad del derecho
comun, en una posible forma de excepcién habilitada.

Veremos qué sostiene el TJUE.

Il.- Derecho europeo y términos/conceptos

El paraguas normativo de la Unién Europea a la fecha de las sentencias lo brinda la
Carta de Derechos Fundamentales (CDF) de 2000, el Reglamento UE 2016/679° y las
Directivas 95/46 CE* (dejada sin efecto por el anterior), 2002/21 CE® y 2002/58 CE®; y
tangencialmente el Convenio Europeo para la Proteccion de las Libertades Fundamentales
(CEPLF) de 1950, normas en las que se protegen tanto los datos de caracter personal y el

respeto a la vida privada y familiar’, como la libertad de expresién y el acceso a la

*Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion
de datos). D.O. L 119 del 4/5/2016, p. 1.

“Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién
de estos datos. D.O. L 281 del 23/11/1995 p. 31.

*Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 7 de marzo de 2002, relativa a un
marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva marco). DO L
108 de 24.4.2002, p. 33.

®Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 12 de julio de 2002, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electronicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas). D.O. L 201 de 31/07/2002 p.
37.

"CDF, articulo 8: “Proteccion de datos de caracter personal. 1. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan. 2. Estos datos se trataran de modo leal, para
fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento
legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y
a su rectificacion. 3. El respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente”.
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informacion®, como el interés y la seguridad publicos®; en las que se definen los términos y
la extension de los derechos protegidos y de la actividad de suministro de informacion en
internet, como la privacidad de las personas y la libre expresion; y en las que se determina
qué autoridad de control existira; y permiten visualizar los alcances y contendidos de
derechos y actividades que estan en permanente tension.

Para facilitar la comprensién de los asuntos a desarrollar, precisaremos ciertos

conceptos especificos'”:

- “datos personales”. toda informacién sobre una persona fisica identificada o
identificable (el “interesado”); se considerara identificable toda persona cuya identidad

pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un numero de

CDF, articulo 7: “Respeto de la vida privada y familiar. Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones”.

CEPLF, articulo 8: “Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia
de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos vy las libertades de los demas”.

8CDF, articulo 11: “Libertad de expresion y de informacién 1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.
2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su pluralismo”.

CEPLF, articulo 10: “Libertad de Expresion 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion.
Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas,
sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo
no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisiéon a un
régimen de autorizacion previa. 2. 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 proteccién de la salud o de
la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

CEPLF, articulo 8, apartado 2.

Directiva 95/46, articulo 1: “Los Estados miembros garantizaran, con arreglo a las disposiciones de la
presente Directiva, la proteccién de las libertades y de los derechos fundamentales de las personas fisicas,
y, en particular, del derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de los datos personales”.

Reglamento 2016/679, articulo 1: “1. El presente Reglamento establece las normas relativas a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de los datos personales y las normas
relativas a la libre circulacion de tales datos. 2. El presente Reglamento protege los derechos y libertades
fundamentales de las personas fisicas y, en particular, su derecho a la proteccién de los datos personales. 3.
La libre circulacion de los datos personales en la Unién no podra ser restringida ni prohibida por motivos
relacionados con la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales.”

%A los efectos del analisis seguimos los criterios adoptados por la Directiva 95/58 CE, porque era la
vigente al tiempo de ocurrir los hechos, tal como entendio el TJUE.
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identificacion o uno o varios elementos especificos, caracteristicos de su identidad fisica,

fisioldgica, psiquica, econdmica, cultural o social'’;

- “tratamiento de datos personales” (“tratamiento”): cualquier operacion o conjunto de
operaciones, efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos
personales, como la recogida, registro, organizacién, conservacion, elaboracion o
modificacion, extraccion, consulta, utilizacién, comunicacidén por transmisién, difusion o
cualquier otra forma que facilite el acceso a los mismos, cotejo o interconexion, asi como

su bloqueo, supresién o destruccion'?;

- “consentimiento del interesado”: toda manifestacion de voluntad, libre, especifica e
informada, mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos personales que

le conciernan'®, que sea dada de forma inequivoca;

- “usuario”: una persona fisica que utiliza con fines privados o comerciales un servicio
de comunicaciones electronicas disponible para el publico, sin que necesariamente se haya

abonado a dicho servicio':

- “equipo terminal”: cualquier dispositivo en el cual el usuario almacena informacion y

se conecta con una red de comunicaciones15;

- “categoria sospechosa o especial”: datos personales relativos a filiacion politica,
sindical, convicciones religiosas o filosoficas, origen racial o étnico, preferencias sexuales
o estado de salud del usuario o datos genéticos o biométricos que lo identifiquen de manera

univoca'®:

"'Directiva 95/46, articulo 2, inciso a). El Reglamento 2016/679, articulo 4, inciso 1), mantiene una
redaccion similar y agrega precisiones como “datos de localizacién, un identificador en linea”.

"’Directiva 95/46, articulo 2, inciso b). EI Reglamento 2016/679, articulo 4, inciso 2, tiene parecida
redaccion y en el articulo 5, incisos c) a e) establece como principios para su tratamiento la “maximizacion de
datos”, la "exactitud” y la “limitacion del plazo de conservacién”, lo que significa que los datos existentes que
posibiliten la identificacion de un usuario o interesado tienen que ser adecuados, pertinentes y limitados a los
fines con que tienen que ser tratados, ser exactos y estar actualizados y no pueden permanecer que el tiempo
necesario para los fines de tratamiento.

*Directiva 95/46, articulo 2, inciso h); y articulo 7. Reglamento 2016/697, articulo 4, inciso 11.

"“Directiva 2002/58, articulo 2, inciso a).

"Directiva 2002/58, articulo 5.

"®Directiva 95/46, articulo 7, apartado 1). Reglamento 2016/679, articulo 9, apartado 1).
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- “cookies”: pequenos ficheros que se colocan en el equipo terminal del usuario y
facilitan al proveedor de un servicio informacién sobre el comportamiento y preferencias de

éste, normalmente con fines publicitarios y desconocimiento del usuario'’;

- “destinatario”: el receptor y beneficiario de los datos personales'®, pero distinto del
‘responsable” que es quien los suministra o facilita al determinar los fines y medios del

tratamiento®:

- “derecho al acceso y olvido”: facultad del usuario a conocer qué datos personales
posee el proveedor de un servicio y eventualmente a obtener por parte de este y sin
dilaciones la rectificacion, la supresion o el bloqueo de los datos obtenidos indebidamente

o debidamente pero incompletos, inexactos o desactualizados?; y

- “autoridad de control”: autoridad nacional publica e independiente con poderes de
investigacion e intervencion y con capacidad para conocer qué datos personales son objeto
de tratamiento por un proveedor de servicio y en su caso imponer una sancién o medida
tendiente a garantizar la proteccion de los datos del interesado?’, y que tienen bajo su érbita
el control del tratamiento de datos relativos a condenas penales y otras infracciones®.

lll.- Asunto C-136/17 (Conseil d’Etat —Consejo de Estado—,

Commission nationale de I'informatique et des libertés —CNIL—, GC,
AF, BH, ED y Google LLC) del 24/9/2019

El caso fue elevado por el Conseil d’Etat (Consejo de Estado, como Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Francia) y se plante6 en el marco de un litigio
entablado por los ciudadanos GC, AF, BH y ED contra la Comision Nacional de Informatica
y Libertades francesa. Motivo la solicitud el rechazo de la CNIL de los requerimientos de
los ciudadanos a que exigiera a la empresa Google el retiro de diversos enlaces, que
surgian luego de una busqueda efectuada a partir de los nombres de los demandantes y
dirigian a paginas web publicadas por terceros.

17Reglamento 2016/679, articulo 4, inciso 6), donde se lo precisa como “fichero” y define como “todo
conjunto estructurado de datos personales, accesibles con arreglo a criterios determinados, ya sea
centralizado, descentralizado o repartido de forma funcional o geografica”.

'®Reglamento 2016/679, articulo 4, inciso 9).

'*Reglamento 2016/679, articulo 4, inciso 7).

“Directiva 95/46, articulo 12, apartado b). El Reglamento 2016/679, articulo 17, adiciona la celeridad.

“'Directiva 95/46, articulo 28. Reglamento 2016/679, articulos 21y 51.

“Directiva 95/46, articulo 8, apartado 4).
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Cuestiones a tener presente: Toda informacién referida a una persona para ser
publicada no debe particularizar en categorias sospechosas?®® y debe contar con el
consentimiento del implicado, salvo que se trate de manifestaciones publicas de éste o surja
de informacion oficial verificada y proporcionada por una autoridad publica cuando sea
relativa a infracciones, condenas penales o medidas de seguridad. La informacion se
consiguio a través de los motores de busqueda de la empresa Google, pero la informacion
la produjeron otros operadores. La informacion proporcionaba datos sobre ciertos hechos
de notoriedad publica®® publicados en medios de prensa®. Los ciudadanos solicitaban el
derecho al olvido de la informacién publicada y traida a la vista por el buscador.

Al TJUE se consulta cual deberia ser el comportamiento del motor de busqueda ante
informacion que recaba pero no genera, o, en otros términos: cuales son las obligaciones
que debe cumplir previo a facilitar el rastreo de los enlaces que proporcionan informacion
sobre una persona consultada. Y de esto deriva cual deberia ser su proceder ante una
solicitud de un particular respecto a que se retire el acceso a dichos enlaces, como
asimismo qué corresponderia hacer cuando esos enlaces refieran a una etapa ya superada
de un procedimiento judicial y la informacion suministrada ya no se ajuste a la situacion

actual.

El Tribunal, tras analizar la legislacion europea y la francesa, diferencio la actividad
de los motores de busqueda, consistente en “hallar informacion publicada o puesta en
Internet por terceros, indexarla de manera automatica, almacenarla temporalmente y, por

ultimo, ponerla a disposicion de los internautas segun un orden de preferencia

126

determinado”” y la de los editores de sitios de Internet, “que consiste en hacer figurar esos

»27

datos en una pagina web™’, calific6 ambas como tratamiento de datos personales, pero

destaco el “papel decisivo en la difusion global de dichos datos [por parte del gestor del

23(Origen racial o étnico, datos genéticos o biométricos, opiniones politicas, convicciones religiosas o

filoséficas, asociacion sindical, sexualidad o salud).

*(Un fotomontaje de una jefe de gabinete cantonal que la relacionaba sentimentalmente con el
intendente; la sindicacion de una persona como jefe relaciones publicas de un centro en el que se habia
producido un suicidio; la existencia de un sumario sobre la financiacion de un partido politico que implicaba a
otra; y la condena a prision a la uUltima por agresion sexual).

*(Periddicos, canal youtube).

*Considerando 35.

*’Considerando 36.
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motor de busqueda] en la medida en que facilita el acceso a ellos a todo internauta”®®

quienes de no existir el enlace “no habrian encontrado la pagina web”®

en la que se
publican los datos que permiten al usuario “establecer un perfil mas o menos detallado del
interesado™’. Conforme ello precisé que es alcanzado por el Derecho de la UE debiendo
respetar y cumplir con lo dispuesto en la normativa vigente®', tal como “la comprobacién a
la que debera proceder ese gestor, bajo el control de las autoridades nacionales

competentes, tras recibir una solicitud presentada por el interesado”?

porque su actividad
‘puede afectar significativamente y de modo adicional a la de los editores de sitios de
Internet, a los derechos fundamentales al respeto de la vida privada y a la proteccion de

datos personales™.

Sentado esto, el TJUE con logica derivacion determiné que, salvo cuando la
legislacion nacional de los Estados Miembros disponga otra cosa “por motivos de interés

publico importantes™*

, los gestores de los motores de busqueda deben acceder a los
requerimientos de cualquier particular tendiente a que se borren enlaces a paginas web que
brinden informacién sobre el interesado, y suprimirlos sin dilaciones indebidas®; esto
significa que previo a decidir sobre el rechazo o la aceptacién del reclamo deberan
comprobar con la autoridad nacional si los datos que recogen los enlaces encuadran en las
disposiciones especiales contempladas por las legislaciones nacionales y en este supuesto
si podrian rechazar la peticién de olvido®, como también “si la inclusién del enlace que
dirige a la pagina web en cuestion [...] es necesaria para el ejercicio del derecho a la libertad
de informacion de los internautas potencialmente interesados en acceder a esa pagina web

mediante tal busqueda”’.

*Considerando 36.

*Considerando 36.

®Considerando 36, en la que remarca lo decidido en el asunto Google Spain y Google, C-131/12,
EU:C:2014:317 (sentencia del 13 de mayo de 2014, apartados 35 a 37).

¥'Considerando 37.

*2Considerando 48.

*Considerando 37.

*Considerando 66.

*Considerandos 52, 53 y 55.

*®Considerandos 68 y 69.

¥Considerandos 66, -en el que se pormenoriza que existe un delicado equilibrio entre los derechos del
interesado, la libre informacioén y la seguridad o interés publico, que “puede variar, en particular, en funcion
del papel que el interesado desempefie en la vida publica”, como sostuviera en el asunto Google Spain y
Google, C-131/12, EU:C:2014:317, sentencia del 13 de mayo de 2014, apartado 81-; y 76.
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Idéntica consecuencia logica establece para el supuesto en que exista informacion
judicial y la situacién judicial del interesado haya cambiado, precisando por ello que la
informacion debe estar actualizada y no necesariamente vinculada al nombre del
interesado®.

IV. Asunto C-507/17 (Conseil d’Etat —-Consejo de Estado—,

Commission nationale de I'informatique et des libertés —CNIL-y
Google LLC) del 24/9/2019

El caso fue elevado por el Consejo de Estado y se inco6 ante el incumplimiento por
parte de Google de la solicitud efectuada por la CNIL de que suprimiera todos los enlaces
a una serie de paginas web referidas a una persona en todas las extensiones de nombre
de dominio de su motor de busqueda. Por no acatar, la empresa fue multada. La
controversia se presentd porque luego de comprobarse el derecho al olvido en favor del
solicitante Google accedio a respetarlo, pero a cumplirlo s6lo en lo relativo a las extensiones

de su buscador correspondientes a Estados Miembros de la UE.

Particularidades: El gestor de busqueda Google tiene diferentes versiones —esto es,
extensiones de nombre de dominio— conforme la localizacion de sus filiales en diversos
paises a cuyas legislaciones debe adecuarse. Las busquedas principalmente recaban
informacion localizada en dominios con terminacion del pais desde el que se efectua la
busqueda, ubicacién geografica que provee el IP de la terminal utilizada. Pero esto no
impide que desde esa misma terminal el usuario pueda encontrar paginas web con
terminacién de dominio correspondiente a otro pais en el que el motor tenga una filial. Los
enlaces que recoge una busqueda pueden estar asentados fuera de la jurisdiccion de la UE

y del TJUE por no estar en uno de los estados miembros del bloque regional.

La incégnita que se plantea es si para cumplir con el derecho al olvido del usuario
beneficiario procede el bloqueo geografico de los enlaces (impedir el acceso desde una
direccién de IP ubicada en el pais de su residencia) o si corresponde limitar el acceso a

dichos enlaces en todas las versiones de su motor de busqueda con independencia de su

*®Considerandos 77 y 78 obligando éste al gestor a “estructurar la lista de resultados de tal manera que
la imagen global que resulte de ella para el internauta refleje la situacion judicial actual, lo que requerira, en
particular, que en dicha lista se indiquen en primer lugar enlaces a paginas web que contengan informacién
al respecto”.
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localizacion, en la del pais en que se hizo lugar a la solicitud de retirada o las del conjunto
de Estados miembros de la UE, y aun si el bloqueo geografico y la limitacion a versiones

pueden combinarse.

El Tribunal después de cotejar la legislacion europea y la francesa especifica que la
finalidad de la normativa es brindar un elevado nivel de proteccion de los datos personales
en toda la Unidén por lo que el retiro de los enlaces de todas las versiones de un motor de
busqueda seria factible®, sobre todo en un mundo globalizado en el cual el hecho de que
internautas que residen fuera de la Unidn pueden acceder a “un enlace que remite a
informacion sobre una persona cuyo centro de interés esta situado en la Unidn puede tener,
por lo tanto, efectos inmediatos y sustanciales en la propia Union™?; pero asimismo advierte
que el derecho al olvido no esta contemplado en muchos otros paises ni de la normativa
vigente se aprecia que el legislador de la Union haya atribuido a los derechos que consagra
y se garanten en la UE “un alcance que vaya mas alla del territorio de los Estados

miembros™".

Consecuentemente el TJUE limita el derecho al olvido al ambito de la UE, pero lo
extiende a todas las versiones de los motores de busqueda con dominio en los EM, vale
decir, mas alla de la del estado de residencia del beneficiario, haciendo notar que existen

instrumentos legales previstos en un reglamento de aplicacion directa en todos los Estados

¥Considerandos 54 y 55.

“°Considerando 57, que sintetiza la caracterizacion de Internet como “una red mundial sin fronteras y
los motores de busqueda confieren caracter ubicuo a la informacion y a los enlaces contenidos en una lista
de resultados obtenida tras una busqueda efectuada a partir del nombre de una persona fisica” hecha en el
considerando 56 y la posible conclusién de que tales circunstancias “podrian justificar que el legislador de la
Union fuera competente para establecer la obligacion de que el gestor de un motor de busqueda, cuando
estime una solicitud de retirada de enlaces formulada por tal persona, retire dichos enlaces de todas las
versiones de su motor” del considerando 58.

*'Considerandos 59 y 62, terceros Estados sobre los cuales no se extiende el Derecho de la Union y
sobre todo la jurisdiccion del TJUE, dicho esto ultimo eliptica y tacitamente. Pero en consonancia con la
determinacién del ambito de aplicacion territorial prevista por el Reglamento 2016/976, en su articulo 3: “1. El
presente Reglamento se aplica al tratamiento de datos personales en el contexto de las actividades de un
establecimiento del responsable o del encargado en la Unidn, independientemente de que el tratamiento
tenga lugar en la Union o no. 2. El presente Reglamento se aplica al tratamiento de datos personales de
interesados que residan en la Union por parte de un responsable o encargado no establecido en la Union,
cuando las actividades de tratamiento estén relacionadas con: a) la oferta de bienes o servicios a dichos
interesados en la Unién, independientemente de si a estos se les requiere su pago, o b) el control de su
comportamiento, en la medida en que este tenga lugar en la Union. 3. El presente Reglamento se aplica al
tratamiento de datos personales por parte de un responsable que no esté establecido en la Unién sino en un
lugar en que el Derecho de los Estados miembros sea de aplicacién en virtud del Derecho internacional
publico.
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miembros*, que permiten a las autoridades de control de los Estados miembros cooperar
para llegar a un “equilibrio entre los derechos del interesado al respeto de su vida privada
y a la proteccion de los datos personales que le conciernan y el interés del publico de los

distintos Estados miembros en tener acceso a la informacion™.

Y, habilmente, aprovecha esta remision —y resquicio juridico— a las autoridades
nacionales de control para encontrar un posible punto de quiebre y de habilitacidon tanto a
que no haya un tratamiento unificado en todo el El por motivos de interés publico y
resguardo de la libertad de informacion, o fines de expresion artistica literaria o
periodistica**, como a que si una autoridad de control o judicial de un EM lo estima
pertinente luego de hacer la ponderacion de derechos al olvido y de libertad de expresion
exija “a un motor de busqueda que proceda a retirar los enlaces de todas las versiones de

dicho motor™®

, porque, acota, si bien el Derecho vigente no lo exige, tampoco lo
impide...,en una curiosisima interpretacién de facultades implicitas en las competencias de
las instituciones.

V.- Asunto C-673/17 (Bundesverband der Verbraucherzentralen und

Verbraucherverbande — Verbraucherzentrale Bundesverband eV y
Planet49 GmbH) del 24/9/2019

El caso fue elevado por el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal,
Alemania) en el marco de un litigio entablado por la Federacion de Organizadores y
Asociaciones de Consumidores — Federacion de Organizaciones de Consumidores contra
la empresa Planet49 GmbH. Los hechos que motivaron la solicitud son los siguientes:
Planet49 GmbH ofrecia juegos en linea y para jugar los participantes debian llenar un
formulario mediante el cual autorizaban a la empresa a transmitir a terceros (patrocinadores
y colaboradores) sus datos personales, el almacenamiento de esa informacién y el acceso
a la informacion almacenada en el equipo terminal del usuario. El consentimiento se hacia

en el formulario de mencion que tenia dos casillas: la primera requeria la expresion concreta

“2Considerando 66.
“3Considerando 63.
“Considerando 67.
“>*Considerando 72.
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de la voluntad por parte del usuario para que se transmitieran los datos*®, en tanto que la

segunda estaba activada por defecto y en esta se informaba que se instalarian cookies *’.

Ante ello se pregunta al TJUE si el consentimiento es valido y si entre la informacion
que debe brindar el proveedor del servicio esta la de precisar el tiempo en que las cookies

permaneceran activas.

Lo interesante del caso es que la empresa no oculta que un tercero también

almacenara y hara tratamiento de los datos que recabe del usuario.

El TJUE luego de analizar la legislacién europea y la alemana entendié que para que
el tratamiento de datos se considere licito el consentimiento tiene que haber sido dado “de
forma inequivoca por el interesado” suponiendo esto un comportamiento activo®®, no una
mera activacion del boton participacion en el juego por parte del usuario®, y menos la
presuncion de que hubo tal consentimiento cuando una casilla estd marcada por defecto®.
Y puntualizé que de ningun modo puede existir una injerencia en la esfera privada de las
personas®', la cual comprende “la informacién almacenada en el equipo terminal de los
usuarios de una red de comunicaciones electrénicas™? debiendo, por tanto, quedar
protegidos “contra el riesgo de que identificadores ocultos u otros dispositivos similares
puedan introducirse en el equipo terminal del usuario sin su conocimiento”™ y
consecuentemente destacé que de acuerdo con el derecho europeo la “informacién acerca

del tiempo durante el cual las cookies estaran activas y la posibilidad de que terceros tengan

*«Presto mi consentimiento para que determinados patrocinadores y empresas colaboradoras puedan
informarme por correo, teléfono, correo electronico o SMS sobre ofertas de su respectivo ambito de actividad.
Yo mismo puedo determinarlos aqui, en caso contrario seran elegidos por el organizador. Puedo revocar mi
consentimiento en cualquier momento. Aqui puede obtener mas informacion al respecto.».

*«Presto mi consentimiento para el uso del servicio de analisis de paginas web Remintrex. En
consecuencia, el organizador del juego con fines promocionales, [Planet49], instalara cookies una vez me
haya registrado para en el juego, lo que le permitira analizar mi comportamiento de navegacion y uso de
paginas web de socios publicitarios y enviarme publicidad especifica conforme a mis intereses a través de
Remitrex. Puedo cancelar las cookies en cualquier momento. Aqui puede obtener mas informacion.».

*®Considerandos 54 y 56.

““Considerando 59.

*Considerando 55.

*'Considerando 69.

*2Gonsiderando 70.

**Considerando 70.
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acceso a ellas forma parte de la informacion clara y completa que debe facilitarse al

usuario”™.

Podemos observar cémo al contrastar los hechos con el derecho vigente el tribunal
resguarda los derechos personales reconocidos en toda la jurisdiccion de la UE y enfatiza
la necesidad de cumplir con los requisitos de consentimiento activo e informado por parte
del usuario para asi impedir toda intromisién subrepticia e indirecta en la esfera privada de
las personas, aun cuando fuera facilitada por una presunta anuencia suya al aceptar y
activar un botén de conformidad a propiciar informacién, pero con la que queda vinculada
por defecto otra prestaciéon de conformidad desconocida o aun visible y conocida pero que
no brinde cabal informacidn sobre qué se hara con esos datos ni el tiempo que
permaneceran almacenados en los equipos del destinatario final de los datos.

Finalmente es menester asentar que el TJUE hace explicito un principio que debe
primar en la interpretacion del derecho de la Unidn, cual es el de aplicacion uniforme en
todo el Espacio Integrado, cuando la norma no deja margen de apreciacion o articulacion
nacional. El tribunal es enfatico y sefiala: “de las exigencias tanto de la aplicacion uniforme
del Derecho de la Union como del principio de igualdad se desprende que el tenor de una
disposicion del Derecho de la Unidn que no contenga una remisién expresa al Derecho de
los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser

objeto en toda la Unién de una interpretacién auténoma y uniforme”.

VI.- Conclusiones

Los tres fallos parten del sefiero asunto C-131/12 (Google Spain S.L., Google Inc.
Agencia Espariola de Proteccion de Datos —AEPD- y Mario Costeja Gonzalez) del 13 de
mayo de 2014 que fue el gatillazo de salida en esta materia en la 6rbita del Espacio
Integrado Unidn Europea, y precursor de la incorporacion del derecho al olvido en el actual
Reglamento (UE) 2016/679 —General de Proteccion de Datos (RGDP)—, que hoy rige en
todo el ambito de la Unién, dando lugar al derecho de supresion aplicada a los buscadores

de internet concretamente.

**Considerando 75.

**Considerando 46, que remite a sus “sentencias de 26 de marzo de 2019, SM (Menor bajo el régimen
de la kafala argelina), C-129/18, EU:C:2019:248, apartado 50, y de 11 de abril de 2019, Tarola, C-483/17,
EU:C:2019:309, apartado 36”.
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En este sentido, las tres sentencias vistas reiteran y reafirman al gestor de un motor
de busqueda o al facilitador de informacion al destinatario de datos personales como
responsables del tratamiento de tales datos, lo que significa su participacion esencial en el
manejo de datos personales, en la recepcidn de solicitudes de supresidn y la consecuente
obligacion de someterse a la normativa debiendo garantizar su cumplimiento en el ambito
de sus competencias. En dos de los tres casos se trata de Google, el mayor motor de
busqueda a nivel mundial, cuya actividad es realmente sindnimo y argumento de
globalizacion en esta revolucion tecnologica, y fue disparador del primer caso que
contemplo el tema en el ambito de la UE.

A su vez, en este compendio jurisprudencial el TJUE vuelve a manifestar la
importancia de la tension juridica entre el derecho fundamental de la proteccion de datos
personales y la privacidad del titular de esos datos (articulos 7 y 8 de la CDF), y el derecho
fundamental a la libertad de informacion (articulo 11 de la CDF). Y si bien los primeros

priman, en general, sobre esa libertad, se “...pone de manifiesto que el derecho a la
proteccion de los datos personales no constituye un derecho absoluto (...), debe
considerarse en relacion con su funcion en la sociedad y mantener el equilibrio con otros
derechos fundamentales, con arreglo al principio de proporcionalidad...”®. Este equilibrio
puede variar en relacién con la informacion de que se trate o de la funcion que ocupe en la
vida publica el titular de los datos. Si bien este no es un enfoque novedoso, en nuestros
dias es preciso recordar que el ejercicio de ese derecho a la libertad de informacion
conforma un pilar fundamental del sistema democratico y debe ser también garantizado con

miras al bien comun, al interés general por sobre lo particular.

Centrandonos en un enfoque integracionista, una vez mas se evidencia el
indiscutible rol de la jurisprudencia en estos procesos regionales, viendo como va dando
claros pasos hacia la interrelacién de sus miembros, marca posicidn, y resuelve conflictos
en los que su voz como Tribunal se reconoce valida para tal fin, estableciendo un espacio
comun de interpretacion, que armoniza y unifica conceptualizaciones en miras de

profundizar la integracion, mediante la aprobacion de sus miembros.

*Considerando 57, Asunto C-136/17, EU:C:2019:773.
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Otra observacion que surge del analisis de estas sentencias, y en sintonia con lo
expuesto en el parrafo anterior, la encontramos en que en todas el TJUE incorpora en sus
considerandos la interpretacion de las tensiones juridicas planteadas a la luz del articulado
del RGPD, en vigencia desde el 25 de mayo de 2018, y si bien advierte que no es de
aplicacidon en los casos por no encontrarse vigente al momento de los hechos, aun asi
decide resolver sobre esa inteligencia “con el fin de garantizar que sus respuestas sean, en
todo caso, Utiles para el érgano jurisdiccional remitente™’. Este punto demuestra la fuerza
y la importancia del Tribunal en la consolidacion de los principios del derecho de la UE, asi
como las caracteristicas propias del sistema comunitario, y resalta la vital funcidn del juez
nacional en la aplicacion del derecho de la UE, como eje principal del crecimiento

institucional de la Unidn.

Concluyendo, entonces, el rol del TJUE en el proceso permanente de construccion
y fortalecimiento europeo es actual, persistente y concreto, y se erige como el actor principal
del éxito de la region, al ser el veedor en la solucion de diferencias en todo su ambito de
competencia, por revestir de potestad comunitaria a los jueces nacionales como factores
fundamentales en la incorporacién del derecho derivado en la vida cotidiana de los
ciudadanos de la UE. Enfoque este que seria sensato fuera replicado en otros procesos de

integracion, como el caso del Mercosur, a la hora de repensar sus endebles estructuras.

Luego, al resaltar el derecho al olvido con su consagracién jurisprudencial y tras la
posterior reglamentacion a nivel Union Europea, el Derecho de la Unidn nos interpela a
trabajar en los espacios locales para pregonar por ese derecho que, aunque sea en minima
expresion, pueda limitar la fuerza y el poderio que encarnan las corporaciones cibernéticas
de hoy en dia, que actuan como un feudalismo vernaculo, de caracter digital.
Probablemente se trate del ultimo freno posible, o al menos un intento para preservarnos:
un derecho en general no regulado, que se presenta como un recurso plausible ante el

avasallamiento de nuestra identidad y autonomia digital.

En definitiva, la revolucién 4.0; 5.0, y las que vengan, son parte del coexistir humano
en este Siglo XXI, que tiene al ciberespacio como el lugar comun de un devenir en que

*’Considerando 33, Asunto C-136/17, EU:C:2019:773; Considerando 41, Asunto C-507/17, EU:C:2019:772;
Considerando 41, Asunto C-673/17, EU:C:2019:801, aunque en este caso con diferente andlisis ya que
advierte que el Reglamento deba ser tenido en cuenta por la fecha en que toque resolver el litigio principal.
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todos quedamos registrados. Las tecnologias de informacion y comunicacién cumplen un
rol determinante en la economia y en la sociedad en su conjunto, lo que permite un mayor
desarrollo y evolucion en cuanto a la digitalizacion de esferas privadas, adquiriendo las
personas la calidad de “internautas”, dejando cual huella indeleble la informacion que
publicamos y compartimos por internet o que otros comparten por nosotros; generando una
identidad digital que se presenta expuesta a todos. Ya no podemos escapar a su intromision
en la vida cotidiana. En este escenario el derecho al olvido es la llave para permitir dejar
atras lo que es del pasado, actualizando lo vigente, sin que ello nos aplaste en nuestra
esencia como persona, sin que los grandes emporios cibernéticos nos arrastren a lo indigno

por datos que nos evocan y convocan, pero no podemos controlar.

“...[T]lodos estamos inmersos en una narrativa inmensa, el mayor emprendimiento
de la representacion en la historia: Google. Google es la contranovela de la novela humana.
Organiza e indexa todo lo que hiciste, lo que deseas y lo que aun no sabes que vas a
desear, las estadisticas de tus amores y de tus odios, la posibilidad de tus futuros. Los
personajes, es decir, los usuarios, cada dia son mas, y cada dia escriben mas: cada uno
se interpreta a si mismo. El género de los personajes que llenan una autoficcion, jugar a
ser reales. Somos los personajes que llenan la novela omnisciente que se indexa y organiza
la lectura para otros lectores, que no son humanos. Estos lectores también buscan algo

real, algo mucho mas real y preocupante, que lleva a la vigilancia, al control.”*®

®poLa, O, Mona, p.93.
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