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Resumen: Evolucién de la jurisprudencia en el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, que estd dividido en dos instancias: el Tribunal General, y el Tribunal
de Justicia.

Evolucién de la jurisprudencia de este dltimo érgano, que es el que el que
sienta la doctrina sobre dos derechos fundamentales, que son el derecho a la inti-
midad y el derecho a la proteccién de datos, relacionados también con el derecho
a la libertad de informacidn, en su dltima jurisprudencia.
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Abstract: This lecture on the fundamental rights to privacy, freedom of speech
and data protection, in relation to religious freedom, analyses ECJ Case-law
on Case C-131/12 Google Spain, C-293/12 Digital Rights Ireland, C-230/14
Welinmmo and C-362/14 Schrems, that led to the annulment of Data Protec-
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tion Directive 95/46/CE and catalyzed the implementation of new Regulation
2016/679 on Data Protection.

The author elaborates on who might be the “independent control author-
ity” (article 91.2 Regulation 2016/679) in Spain for each religious faith and
at ministerial level, what competences and capacities this authority might have
within territorial boundaries. The author draws the conclusion that article 9.2
Regulation 2016/679 sets out — also in the field of collective exercise of religious
freedom — a fundamental individual right to the non-appearance or concealment
of personal data (“right to be forgotten”). The author gives his opinion on Regu-
lation 2016/679 on the limitations on religious data transfer to third countries.

The speaker replies to delegate questions on hate speech on social networks,
on limiting freedom of speech (and free press) against religious thought and on
data protection in the supposed new agreements between the Catholic Church
and Spain.

Keywords: Fundamental rights. Religious freedom. Data protection. ECJ case-
law: C-131/12, C-293/12, C-230/14 & C-362/14. Directive 95/46/CE. Regu-
lation 2016/679 on data protection. Fundamental rights conflicts. Independent
data protection supervisor. Rectification, concealment and removal of personal
data. Data protection transfer out of EU. Hate speech.

PoNENCIA

La idea que yo tenia era transmitirles una serie de reflexiones sobre lo que es
la evolucién de la jurisprudencia en el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, que —como saben— se divide en dos instancias: el Tribunal General —~donde
trabajo yo— y el Tribunal —propiamente— de Justicia, es decir, voy a hablarles de
la jurisprudencia de este ultimo érgano, que es el que el que sienta la doctrina
sobre dos derechos fundamentales, que son el derecho a la intimidad y el derecho
a la proteccién de datos, relacionados también con el derecho a la libertad de
informacién, en su dltima jurisprudencia. Sentencias que han tenido, o juris-
prudencia que ha tenido, un impacto directo en la modificacién o en el cambio
legislativo que ha tenido que llevar a cabo el legislador de la Unién Europea.

Como consecuencia de las cuatro sentencias que les voy a citar a continua-
cién, que son: la Sentencia Google Spain, que es la C-131/12 de 13-5-2014; la
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Sentencia Digital Rights Ireland, que es el caso C-2093/12 de 4-4-2014; la Sen-
tencia que se denomina Weltimmo, que es el caso C-230/14 de 1-10-2015; y la
ultima y mds reciente sentencia, Sentencia Schrems, Sentencia Facebook, que es la
C-362/14 de 6-10-2015, el legislador de la Unién Europea se ha visto obligado
a modificar aquella Directiva 95/46/CE, de proteccién de datos, y ha llevado a
cabo la edicién, o la publicacién, de dos nuevas disposiciones, un Reglamento
2016/679 (que, como ustedes saben, son disposiciones de alcance general y de
cardcter obligatorio para todos los Estados miembros), es decir, hemos pasado
—primer detalle que debemos retener— de directiva a reglamento, porque ya se
considera que se ha producido una aproximacién y homogenizacién de las regu-
laciones entre los Estados miembros, y por lo tanto la Unidn, en virtud del prin-
cipio de atribucién de competencias y subsidiariedad, ha regulado propiamente
y en profundidad toda la temdtica relativa a la proteccién de datos, al considerar
que la directiva anterior era insuficiente. Y a continuacién la UE ha promulgado
la Directiva 680/2016, que es la directiva relativa al acceso a datos y comunica-
ciones en la sociedad de la informacién, especialmente para la persecucién de
delitos e infracciones muy graves.

La primera sentencia que les iba a mencionar, como les he dicho, es la senten-
cia a Google Spain, también denominada de la Sentencia Coszeja (igual por este
nombre les suena mucho mds), o también conocida como la sentencia del “dere-
cho al olvido”. Esta sentencia tiene su origen en una reclamacién, que efectda un
ciudadano, que se llama Mario Costeja Gonzdlez, ante la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos, al considerar que la publicacién que se efectud a través del
motor de buisqueda de Google Search, cuando se introduce en él una busqueda
por su nombre, arroja unos resultados en los cuales aparece la deuda que él con-
trajo, 16 afios atrds (la reclamacién la efectué en el ano 2012), con la Seguridad
Social, y que se publicé por edictos en un periddico, respecto al embargo de
uno de sus bienes inmuebles, en el periédico La Vanguardia; y la recopilacién de
todas esas citas, de ese articulo en este medio, que se efectda en la red. Es decir,
en definitiva, mediante un mecanismo de buisqueda ordinario de la sociedad de
la informacién y en la sociedad de internet, se produce un acceso a informacién
sobre el senor Costeja que no es especialmente ni el idéneo ni el éptimo, segin
él considera,y en ningdn caso parece que sea muy laudable, porque salen ahi sus
deudas. El senor Costeja efectud una reclamacién, no solo contra La Vanguardia,
como diario en el que salié publicado ese edicto y en el que originalmente se
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encontraba la informacién, sino también contra Google Spain, y contra Google
Search como motor de bisqueda.

La Agencia Espafola de Proteccién de Datos dicté una resolucién en el afio
2010, inicialmente, en la cual desestimaba la reclamacién contra el diario La
Vanguardia, al considerar que dicho diario La Vanguardia, por obligacién de
ley, debia publicar los datos relativos al sefior Costeja, dado que se trataba de un
embargo y un anuncio del embargo del bien que se iba a llevar a cabo, y sin em-
bargo esto estima la reclamacién que se efectia tanto contra Google Spain como
contra Google International Corporation, por entender que es una injerencia en el
derecho a la intimidad y a la proteccién de datos, del sefior Costeja.

Google Spain 'y Google Search o Google International recurrieron a la Audiencia
Nacional. La Audiencia Nacional se planted la cuestién juridica, o la elevé en de-
finitiva al TJUE. Se planteé primero quién o qué es lo que constituye la injeren-
cia en el derecho fundamental, segundo, cudl es el grado de responsabilidad en
esa hipdtesis de existencia de injerencia, y tercero, la discriminacién entre quién
debe responder (porque una cosa es la publicacién que se lleva a cabo en la web
y otra cosa el acopio de esa informacién que se efectia por los motores de bus-
queda de Google, mediante la indexacién de datos y contenidos por robots, y otra
cosa —también distinta— es el grado de difusién que se da a esa informacidn). Y a
mayor abundamiento, hay que tener en cuenta que Google Espasia, que era una
de las empresas demandadas, es dnicamente una empresa que emplea Google para
su publicidad, es decir, esos contenidos asociados a las buisquedas. Cuando noso-
tros decidimos, por ejemplo, buscar piso, y a continuacién en el margen derecho
nos pone “alquiler de pisos”, “venta de pisos”, eso es lo que hacia Google Spain,
publicidad marginal. Pero el motor de busqueda, Google Search, se encuentra en
Estados Unidos, con lo cual también se plantean cuestiones de jurisdiccién y fue-
ro. ;Hasta qué punto se puede llegar a sancionar por la autoridad de supervisién
de datos espafiola?, ;puede esta llegar a sancionar esos datos que existen, o cuya
indexacién se llevan a cabo en el extranjero?

Cuatro cuestiones sustanciales tratan esta sentencia: la primera, relativa al 4m-
bito material de la competencia, realmente si tiene responsabilidad el motor de
busqueda, o es el gestor del motor de busqueda el responsable. La segunda cues-
tién es la relativa a la aplicacidn territorial: se puede aplicar una norma nacional,
aunque sea trasposicién de la directiva, antigua Directiva 95/46 para el trata-
miento de datos, cuando el establecimiento se encuentra en un Estado miembro,
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pero qué pasa cuando realmente el establecimiento no estd en el Estado miembro,
o se trata de un establecimiento incluso fuera de la Unién Europea. La tercera
cuestién que se plantea es la responsabilidad del gestor del motor de busqueda y
cudl es su alcance. Y finalmente la cuarta cuestién que se plantea es cudl es la res-
ponsabilidad de la persona que es el administrador de dicho motor de bisqueda.

Respecto a la primera cuestién, que es la relativa al dmbito material, sustan-
cialmente lo que se plantea es si hay tratamiento de datos aqui, o sea, si realmente
esa busqueda llevada a cabo por el motor, y esa indexacién y esa publicacién de
resultados constituyen un tratamiento de datos. A esta cuestién le da la respuesta
la jurisprudencia en la Sentencia Lindquist, que consideraba que era tratamiento
cualquier referencia a datos, o datos personales, por cualquiera de los medios que
se empleasen. Y, por lo tanto, los datos hallados, indexados, almacenados, pues-
tos a disposicién que hagan referencia a una persona fisica, los datos personales
a los efectos del articulo 2, de la Directiva 95/46, y, en definitiva, el gestor del
motor de bisqueda, que en este caso el motor de bisqueda pertenece a Google
International, lleva a cabo una explotacién de internet recogiendo, extrayendo,
registrando, organizando datos, conservdndolos, comunicdndolos y facilitdndo-
los. De todos estos indicios se concluye que las listas de resultados, en definitiva,
pueden ser consideradas como tratamiento de datos a efectos del articulo 2 de la
Directiva 95/46.

sQuién es el responsable de este tratamiento de datos? Es la siguiente cuestion
que seplantea el Tribunal de Justicia. Y entonces dice, bueno, vamos a ver, el
gestor del motor es —en definitiva— el que determina cudles son los fines y cudles
son los medios, y es —en un principio— el responsable. Pero, claro, hay que llevar
a cabo una amplia definicién del gestor, porque de lo contrario, si llevdsemos a
cabo una interpretacién estricta, solo serfa responsable quien efectivamente lle-
vase a cabo ese tratamiento, y no habrfa tratamiento si se lleva a cabo por una
mdquina, y menos si la mdquina se encuentra fuera de la Unién Europea. En-
tonces, en favor de una mdxima proteccién o mdxima tutela de los derechos, se
llevé a cabo esta interpretacién amplia, e igualmente, la sentencia llevé a cabo la
distincién entre dos figuras, la del “gestor del motor de bisqueda”, como persona
responsable, y la del “editor de los sitios de Internet” o el que publica la pdgina
web. Si bien respecto al primero dice que, en definitiva, facilita el acceso a los
datos del interesado y lleva a cabo, en su caso, la infraccidn, al facilitar ese acceso,
puede no suceder asf —respecto al editor—, en el sentido de que, si lo que estamos
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persiguiendo es una bisqueda por nombre a través de un motor de busqueda,
es esa persona que facilita el motor de busqueda quien debe responder, y no el
que ha publicado las pdginas web en las que sale el nombre de aquella persona.
Es decir, la responsabilidad de la persona que lleva a cabo la publicacién (La
Vanguardia) seria en su caso subsidiaria, pero la responsabilidad prioritaria es del
gestor del motor de bisqueda.

En definitiva, se considera que el “gestor de ese motor de buisqueda” lesiona
o puede afectar a dos derechos fundamentales de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, como son el derecho a la intimidad, en el articulo
7 de la Carta de Derechos Fundamentales, el derecho a la proteccién de datos,
articulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales.

Esto es con respecto al dmbito material.

Con respecto al dmbito territorial, aqui reside la cuestién esencial, ;quién
responde a Google Internacional por ser titular de Google Search, o a Google Es-
pana, que propiamente no realiza ninguna labor de indexacién, ni de almace-
namiento de datos? No obstante, Google Espana facilita la publicidad, como les
he dicho antes. El Tribunal sefiala en este sentido que Google Espania ejercita
efectivamente, en el dmbito de Espafia, una determinada actividad, constituye
una filial de Google Corporation, de la multinacional, e indirectamente facilita
la publicidad; por lo tanto, tampoco puede soslayar la responsabilidad que se
derivarfa del suministro de determinados datos adicionales. Pero no serfa res-
ponsable con respecto a la bisqueda. El tratamiento de datos o la bisqueda es
responsabilidad exclusiva de Google Internacional. Ahora bien, la Directiva 95/46
sefiala que solo tiene competencia respecto del tratamiento de datos de la Unién
Europea, por establecimientos que se encuentren en la Unién Europea, y, ;qué es
lo que sucede?: que esto genera una frontera. Se puede realmente considerar que
los datos que estdn tratados con motor de busqueda fuera de la Unién Europea
son competencia de la UE, o pueden ser objeto de supervision, por parte de las
autoridades comunitarias, y por parte de las autoridades nacionales. La respuesta
ya venfa dada en sentencias anteriores, en concreto la Sentencia L'Oréal en la que
se dijo que debia ser la sucursal o el establecimiento, y no solo el establecimiento,
sino en el marco de las actividades que tiene que realizar ese establecimiento.

Es decir, la publicidad que suministra Google Espafia no tiene sentido si no es
en la medida en que va ligada o vinculada a los resultados de la bisqueda. —Y en
consecuencia se declara asf también la responsabilidad de Google Esparia, aunque
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sea de otro cardcter—. Es decir, el cardcter principal es la responsabilidad de Goo-
gle Search (de nuevo Estados Unidos), pero dada la obligacién de garantizar, en el
marco de las actividades del establecimiento, la proteccién de los datos, también
Google Espaiia tiene una obligacién de proteger los datos.

El tratamiento de datos con el motor de Google Search se considera que se lleva
a cabo en el marco de las actividades de Google Esparia, y es para la promocién y
la venta publicitaria en Espafia, y, en consecuencia, Google Espaiia debe cumplir
con la directiva, dice la sentencia. Afadiendo que existe tratamiento de datos
cuando el gestor de un motor crea en un Estado miembro una sucursal-filial, con
finalidad publicitaria puesta al servicio del motor para las busquedas en Espana.

Después de ver el dmbito material y el démbito territorial, la siguiente cuestién
estarfa en la responsabilidad del gestor del motor de la busqueda, en el gestor
del motor de bisqueda que es Google Search, que debe responder garantizando,
aunque sea por ese punto de conexién de su establecimiento con su sucursal en
Espafia, debe responder por todas las obligaciones, de la fidelidad de los datos
y de la legitimidad y de la calidad de los datos, que se imponen por la Directiva
95/46, y que son también condiciones inherentes a la Ley orgdnica de proteccién
de datos en Espana.

En este sentido —pues— la obligacién del gestor del motor de bisqueda parece
ser que es mucho mds importante que la que se podria establecer con respecto a
la autoridad que se dedica a la publicidad, como es la empresa que se dedica a la
publicidad (Google Spain), y se sefiala que el tratamiento de datos por el gestor
del motor de busqueda implica una injerencia directa en la vida privada, en la
proteccién de datos, porque facilita una visién estructurada de la informacién,
ya que si no existe el motor de buisqueda, serfa bastante mds dificil acceder a toda
esa informacién, de tal manera que facilita a los internautas todos esos datos, y
ademds de producirse una injerencia, por el mero suministro de esos datos, o por
la mera busqueda por el motor de esos datos, el gestor potencia la lesién del de-
recho fundamental, en la medida que lo divulga o lo difunde; es decir, multiplica
los efectos de esa injerencia por todo internet. En este sentido se recoge lo que era
una doctrina de la sentencia, eDateAdvertisements, relativa a las citas por internet,
que le fue entregada al Tribunal.

En cuanto a la gravedad de la injerencia, aplicando la técnica de pondera-
cién de derechos en juego, como siempre que hay una injerencia en un derecho
fundamental, hay que analizar (dado que no hay ningin derecho fundamental
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absoluto) si esa injerencia es necesaria, si esa injerencia es proporcionada y cudl
es el grado de afeccién. Si —en definitiva— se respeta el contenido sustancial de
ese derecho, o si no se respeta, en cuyo caso siempre la injerencia serd lesiva. Si se
respeta el contenido sustancial, hay que ver si esta injerencia estd justificada por
la presencia de cualquier interés superior, que es lo que harfa que entrase en juego
lo que se denomina el canon de la proporcionalidad. Y ;cudles son los intereses
que estdn aqui en juego? Pues, por un lado, estarfan los intereses econémicos del
gestor del motor de busqueda de Google Search, y por otro lado los intereses le-
gitimos, que podrfamos considerar de todos los internautas que quieren acceder
a una determinada informacién, y a quienes provee un servicio Google, en ese
sentido.

sEstos intereses deben prevalecer por encima de los del titular de esa informa-
cién, de ese derecho a la intimidad, o de ese derecho a la proteccién de datos?
Pues en principio tendria que existir una autoridad de control, por un lado,
como es la autoridad de proteccién de datos, la Agencia de Proteccién de Datos
en Espana, y, por otro lado, tendrfa que existir también una autoridad de control
judicial posible. Ese es el primer canon que tiene que existir: poder verificar que
se ha producido una extra-limitacién, y una afeccién directa a la intimidad, en
cuyo caso el interesado puede efectuar una solicitud ante una entidad o autoridad
administrativa, y que esa solicitud sea susceptible de ser revisable ante una auto-
ridad judicial, para que la autoridad judicial —o autoridad administrativa— lleve a
cabo la eliminacidn, la rectificacién de los datos, de la lista de resultados, porque,
en concreto, la proteccién que trata de obtener el sefior Costeja, en el pleito de
origen, no es en abstracto, respecto a su derecho a la intimidad, sino que es en
concreto, con respecto a la publicacién de los datos con su nombre.

En cuanto a la conclusién que saca el Tribunal de Justicia, a este respecto, se-
fiala en concreto que ni siquiera la excepcién del derecho a la informacién puede
prevalecer sobre el derecho del interesado, puesto que ni siquiera el derecho al
conocimiento por el publico en general puede estar por encima del derecho del
interesado a la divulgacién de sus datos (y menos si son datos ignominiosos). Y
el Tribunal sefiala igualmente la importancia, hasta el punto de que ni siquiera
el propio interés del editor de la pdgina web en la publicacién puede prevalecer
sobre el propio derecho del interesado. En definitiva, la publicacién en la web y
el tratamiento mediante el motor de bisqueda pueden producir un impacto en la
vida privada, en cuyo caso debe prevalecer el derecho a la vida privada del intere-
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sado. El gestor del motor de buisqueda, en consecuencia, estd obligado a eliminar
la lista de resultados de la busqueda por nombre de una persona, mediante vin-
culos en pdginas web publicadas por terceros. Y esto, aunque la informacién no
se hubiere simultdneamente rectificado en la web de origen, ni, aunque la publi-
cacién por el motor de bisqueda sea licita. Es decir, parece que aqui el Tribunal
es muy categdrico respecto a la preponderancia, o a la prevalencia, del derecho a
la intimidad de la vida privada.

La dltima cuestidn, o la cuarta cuestidn, es a quién se puede exigir la responsa-
bilidad y cudl es el grado de responsabilidad del motor de bisqueda. Se le puede
exigir, partiendo del presupuesto de que la Ley de proteccién de datos y la direc-
tiva de proteccién de datos permiten un tratamiento de los datos, si bien el tinico
tratamiento que se permite es el tratamiento de datos si es compatible. Asi, se estd
declarando, por parte del Tribunal, que el tratamiento que se ha efectuado es —de
por si— ilicito, y es contrario a lo establecido en la propia directiva. Por lo tanto,
habrd que proceder a la proteccién y tutela de estos derechos, y, en consecuencia,
declara el Tribunal que, en el caso de autos, en la lista de resultados obtenidos
a partir del nombre, aunque contenga la referencia a las deudas de la Seguridad
Social por embargo, que se publicaron en su momento, hace referencia a datos de
hace 16 afios, cuyo interés ptiblico o interés legitimo en ser conocidos es muy re-
lativo. Y sefiala el Tribunal que el derecho del interesado, a que las interferencias y
a que su nombre no conste mds en las listas, debe prevalecer; y, en consecuencia,
el interesado puede solicitar la proteccién de su derecho fundamental, con preva-
lencia a cualquier interés publico general. Y sus intereses deben estar por encima
de los intereses del gestor, y del principio del acceso a la informacidn.

Como puede apreciarse, ya en esta primera sentencia analizada se llevan a
cabo unas declaraciones muy importantes, ;por qué?, porque se consagra —en
definitiva— lo que se ha denominado como “derecho al olvido”, el derecho a
que cuando una persona tiene un dato que ha sido publicado, en su momento
licitamente, que tiene su origen a su vez en hechos fehacientes y en hechos ve-
ridicos, el dominio sobre esa informacién no corresponde al dominio publico,
sino que corresponde al propio interesado, con la salvedad que también hace la
sentencia de personas que tengan una vida publica, respecto a las cuales si que
debe prevalecer el derecho a la informacidn. Es decir, la regla general es que para
todos los mortales la publicacién de un dato que nos afecte por parte de Google,
en las bisquedas de Google, dato cuya publicacién no hace falta que sea ilicita,
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es decir, no hace falta que sea un dato falso o un dato injurioso, sino que puede
ser incluso un dato licito que contenga una informacién veraz. Los ciudadanos,
nosotros, tenemos derecho a que ese dato acabe desapareciendo de esa relacién
de busquedas, o de esos resultados de la bisqueda, que facilitan los motores de
Google Search. Ahora bien, para que se produzca esa desaparicién tiene que efec-
tuarse la correspondiente solicitud o peticidn.

Hoy ya se sabe que se ha efectuado por parte de muchos ciudadanos esa so-
licitud de rectificacién, y que incluso en la Audiencia Provincial de Barcelona se
han producido, como consecuencia del no-borrado de los datos de la persona in-
teresada, la confirmacién jurisdiccional de la imposicién de una multa de 8.000
euros.

La segunda sentencia que queria comentarles es una sentencia que se llama
Digital Rights Ireland (C-293/12), también denominada caso Seitlinger. Esta es
una sentencia muy importante, que afecta sustancialmente, no a la Directiva
95/46, sino a la Directiva 2006/24, que es la directiva sobre conservacién de
datos en relacién con redes publicas de comunicacién electrénicas.

No sé si ustedes saben que normalmente todos los datos que nosotros uti-
lizamos por estos aparatos méviles se recopilan y acopian por parte de los pro-
veedores de los servicios de telefonfa e internet, y se conservan por un periodo
transitorio, por razén justificada, por un lado, por el deber de comunicacién que
se efectda por parte de las entidades explotadoras de redes a la Agencia de Protec-
cién de datos, y, por otro lado, para poner los datos a disposicién de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado y de otras autoridades, en el caso de que haya
que investigar delitos graves.

Pues la Sentencia Digital Rights, sustancialmente, analiza la Directiva 2006/24,
que es la directiva marco, en la que la Unién Europea establece el régimen de
conservacién de datos en el mercado de las comunicaciones electrénicas. Esta di-
rectiva tiene sus antecedentes en la Directiva 95/46 y en otra Directiva 2002/58,
y, en definitiva, todas estas directivas ponderan sustancialmente dos aspectos:
uno el aspecto mercantil de los datos, en el que hay un interés prioritario por
parte de las entidades a que los datos que se trasmitan o transfieran por razones
econdmicas, incluso dentro del dmbito de las grandes libertades de la Unién
Europea (la libre circulacién de personas, bienes, capitales y servicios), estd tam-
bién la libre circulacién de datos, con arreglo a la cual los datos que hayan sido
obtenidos de manera licita pueden ser conservados, almacenados y transmitidos
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con arreglo a los pardmetros establecidos en la directiva. Por lo tanto, se reconoce
el valor econémico de esos datos, como un objeto de comercio, pero teniendo
como contrapartida que ese valor econdémico tiene que venir ponderado por los
derechos fundamentales que entran en juego o conflicto. Una vez mds los de-
rechos fundamentales, en el aspecto europeo de la Carta de Derechos Funda-
mentales, son el derecho a la vida privada y derecho al tratamiento de datos, sin
perjuicio de que también pueda afectarse al derecho a la libertad de informacién,
como hemos visto antes en el asunto Google.

En este asunto, Digital Rights, sustancialmente, lo que se planteaba es hasta
qué punto puede esa directiva de comunicacién y archivo de datos en el merca-
do de las comunicaciones autorizar la transmisién de datos que debe ser licita.
En principio, la directiva establecié una normativa exhaustiva, hasta el punto
de que, les leo asi unos articulos, como el articulo 1, que tiene como objetivo
armonizar las disposiciones entre los Estados miembros; el articulo 2 define los
datos, el usuario, el servicio telefénico, el identificador por razén de usuario,
el identificador por celda, en definitiva, de cardcter técnico. En el articulo 3 se
proclama la obligacién de conservar datos. En el articulo 4 se senala qué es lo
que se considera como acceso a datos. Y, sustancialmente, en el articulo 5, se
sefala las categorias de datos, y entonces nos distingue: categorias por origen, de
telefonfa, o de internet y correo electrénico. De telefonfa, nimero de teléfono,
nombre y direccién de la persona afectada. Por razén de internet, nos indica el
usuario, nimero de teléfono y la ubicacién IP. Por razén del destino, distingue
—de nuevo- por telefonia, internet y correo electrénico. Por telefonia, el nimero
marcado, la transferencia y el desvio de llamadas, el nombre y la direccién del
abonado; de internet, el usuario destinatario..., es decir, nos indica —de nuevo
pormenorizadamente— cudles son los supuestos en los que se debe autorizar a la
compafia a transferir esos datos por razones en las que prevalece el interés publi-
co, que veremos a continuacién. También afecta a la fecha, hora y duracién, al
tipo de comunicacién, al equipo de comunicacién, a la localizacién del equipo,
a las normas de contenido. El periodo mdximo de conservacién se fija entre seis
meses y dos afios, en la directiva. Creo recordar que en la legislacién espanola
la conservacién de datos quedd al final en un afio. Se establecen determinadas
reglas para la proteccién de la seguridad de estos datos, los requisitos para que las
personas puedan tener acceso a esos datos, tanto a la empresa como en el dmbito
de la investigacién de delitos, las autoridades de control también a nivel nacional,
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la correspondiente obligacién que existe de las autoridades de control de datos
nacionales, de supervisar también a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.
En este sentido, creo que es una garantia adicional, que marca la directiva y que
fue cumplida, el que esta regulaba los recursos judiciales y la responsabilidad por
infracciones y sanciones.

sQué es lo que se plantea en definitiva?, pues ;cudl es la validez de esta directi-
va? Y, para aclararlo, el Tribunal sigue una dindmica de andlisis de cudles son los
derechos fundamentales afectados; de nuevo recalca los derechos a la intimidad, a
la proteccién de datos y a la libertad de informacién, y sehala que si el objetivo es
armonizar las disposiciones entre los Estados miembros, este es un objetivo muy
encomiable; asi mismo, si el objetivo también es la libre circulacién de datos,
estamos ante otro objetivo igualmente destacable.

;Cudles son los requisitos que se establecen para que estos datos puedan re-
cogerse o cudl es la extensién? Pues parece ser —como les he contado antes— que
en el articulo 5 se recogen datos de origen, de destino, de comunicacidn, fecha
y hora, duracién, equipo de localizacién del mévil, abonado y también usuario,
ndmero de origen y niimero destino, la direccién IP y con qué persona y de qué
forma se ha llevado a cabo la comunicacién.

Esto es indudable: simplemente combinando todos estos datos se pueden es-
tablecer conclusiones muy valiosas; es decir, se estd reconociendo implicitamente
por el propio legislador comunitario que hay una injerencia en el derecho funda-
mental, pero lo que hay que analizar es si es injerencia es de significado o calado;
y para ello el Tribunal de Justicia de la Unién Europea lleva a cabo —de nuevo—
un andlisis, una ponderacién que es la ponderacién habitual en el dmbito de los
derechos fundamentales. Concluye el TJUE que hay una injerencia, y dice que el
acceso a estos datos por parte de las personas autorizadas es una injerencia; pero,
en principio, hay que entender que por razén de intereses prevalentes puede que
la injerencia esté autorizada. No obstante, hay que poner de relieve que hasta
ahora los tinicos datos que se facilitaban hasta el ano 2006 (fecha de publicacién
de esta directiva), por parte de las companias de telefonia e internet, en la linea
con la jurisprudencia de Estados Unidos, eran los datos de tarificacién. Es decir,
los datos de facturas; incluso de llamadas concretas. Ahora, parece ser que esta
Directiva 2006/24 habilita —como les he dicho— a transferir muchos mds datos.

Por lo tanto, se considera que el acceso a los datos constituye una injerencia,
que el mero hecho de conservar esos datos es otra injerencia en la vida privada,
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y que la facilitacién y el acceso a esos datos por parte de las autoridades nacio-
nales se considera un acceso autorizado, y que no serfa injerencia lesiva el de
los derechos fundamentales, y otras dos injerencias, como la conservacién y la
transmision de datos, que si se consideran lesivas. Ademds, se considera que esto
es respecto a la intimidad; pero ademds, si se considera que existe otra afeccién a
un derecho fundamental, con respecto a la proteccién de datos. En definitiva, el
Tribunal de Justicia estd hablando de al menos tres injerencias.

Luego haré un pequefio excurso para ver cudl es la metodologia empleada,
porque yo siempre mantengo, y don Juan José Gonzdlez Rivas me podrd confir-
mar posteriormente, que lo que no se puede hacer nunca es empezar a hacer un
andlisis sesgado de la realidad. Los jueces siempre tenemos la obligacién de efec-
tuar una apreciacién global. Si nosotros empezamos a hacer, como dicen los fran-
ceses, a “trancher”, a cortar en lonchas la realidad, a analizar siempre, haremos un
andlisis limitado, pudiendo llegar a conclusiones erréneas. Cuando se empieza a
hacer un andlisis global, tenemos que tener en cuenta todos los elementos, para
poder establecer conclusiones erga omnes. Y esto lo traigo a colacién porque al
hablar de una sola accién, al final uno saca tres injerencias; si seguimos con esta
metodologfa, a la exponencial, podemos al final concluir que todos los derechos
fundamentales de la seccién primera, capitulo segundo, articulo primero de la
Constitucidn, tienen alguna afectacién. Por el mero hecho de que nuestros datos
sean transferidos a una compafia, son susceptibles de ulterior transmisién a los
cuerpos de seguridad.

El segundo escalén en el andlisis del TJUE, después de concluir que hay dos
o tres injerencias, es el estudio de si existe la justificacién de esta injerencia. En
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en el articulo 52, se
sigue —en este sentido— una metodologfa como la que les he comentado anterior-
mente. Para cualquier limitacién de un derecho fundamental hay que analizar
si esa limitacién estd permitida por la ley, si respeta el contenido esencial del
derecho, y luego emplear el canon de la proporcionalidad: que la medida sea ne-
cesaria, que satisfaga un interés general, y que se hagan respetar los derechos y las
libertades de los demds, de terceros. Vamos a analizar en concreto en el supuesto.

Respecto a los objetivos de interés general, como se ha dicho anteriormente,
el objetivo de la directiva, en este caso aumentar la aproximacién de las disposi-
ciones de los Estados miembros, y otro objetivo muy importante —que yo creo
prevalente— es el objetivo de interés publico: la lucha contra la delincuencia grave
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y contra el terrorismo. Y ademds la Unién Europea, no solo en sus disposiciones
normativas, sino en la propia jurisprudencia del Tribunal, en la Sentencia Kadi
y Al Barakaat International Foundation, ya ha reconocido que la lucha contra el
terrorismo es una prioridad, y que estd incluso por encima de otras libertades.
Se ha reconocido también que la lucha contra la delincuencia grave es también
una prioridad, y que prevalece respecto a las libertades individuales en el caso
Tsakouridis. También se ha dicho que existe un derecho colectivo a la libertad y a
la seguridad, que es lo que justifica esas injerencias en la intimidad. Y también se
ha reconocido, incluso a nivel normativo en los consejos de justicia y asuntos de
interior de la Unién Europea, en sus conclusiones, que se reconoce la lucha con-
tra la delincuencia organizada como otra de las prioridades de la Unién Europea.
Luego, si el interés econédmico o la armonizacién de legislaciones pueden no ser
unos intereses prevalentes, si que parecen serlo una serie de intereses prevalentes,
como la lucha contra el terrorismo, la lucha contra la delincuencia grave o la
lucha contra la delincuencia organizada.

A continuacién, dentro de este segundo estadio del andlisis de la reflexién
juridica, el Tribunal aplica el principio de proporcionalidad, y dice: ;son propor-
cionadas estas medidas respecto al objetivo legitimo, existe control jurisdiccional
para estas medidas? Y concluye que la facultad de obtencién de estos datos, y la
facultad de su transmisién, aunque sea por delitos graves y aunque sea con el ob-
jetivo de armonizar, tiene que ser analizada distinguiendo entre lo que son casos
de conservacién y los supuestos de conservacién en concreto, y las garantias que
se presentan suficientes. Respecto a los casos y medios de conservacién, ya los
hemos citado anteriormente, y son supuestos de teléfono fijo, teléfono mévil,
internet, correo electrénico y teléfono por internet. Respecto a la poblacién, en
principio afectarfa a los abonados, y también a los usuarios. Respecto a las per-
sonas, afecta a todo tipo de personas, afecta a todo medio de comunicacién, y
de ahi se concluye que incluso podria afectar al tercero no interesado, afectando
incluso a casos de secreto profesional. Es decir, se podria tener acceso a datos que
estarfan protegidos por el secreto profesional.

Ademds, se puede producir el acceso posterior, para la persecucién de los deli-
tos de terrorismo y de crimen organizado, pero con la paradoja de que la defini-
cién de estos delitos no se ha llevado a cabo en la legislacién europea, sino que ha
sido llevada a cabo en la legislacién nacional. Luego parece que también hay un
trasvase, o trasferencia a la legislacién nacional en esta materia.
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sY en cuanto a las garantias? El Tribunal concluye que parece ser que no se es-
pecifican en la propia directiva, ni siquiera las garantias de procedimiento para el
acceso, tampoco se establece un limite concreto de las personas que puedan tener
un acceso posterior. Respecto al plazo, concluye el Tribunal que el plazo de seis
meses a dos afos que se otorga es demasiado extenso y no se distingue en funcién
de las categorfas de datos. Y—en definitiva— concluye que no existen garantias
suficientes para proveer que no se tenga acceso a la integridad de la informacién,
ni que incluso no se tenga acceso a la confidencialidad.

Porque tengan en cuenta que cuando se transfieren los datos, normalmente
lo que no se tiene acceso es al contenido de la conversacidn, pero si que se tiene
acceso a que ha tenido lugar la comunicacién de la informacién entre una deter-
minada persona y otra, a determinada hora, con determinada extensién, y por
determinado medio de comunicacién. Pero el TJUE considera que la falta de ga-
rantfas puede acabar afectando incluso a los contenidos, y que al final la persona
que tiene acceso a esos datos pueda tener acceso, por via indirecta, a los conte-
nidos, sacando determinadas conclusiones directas y, en consecuencia, concluye,
que la directiva sobrepase los limites de lo estrictamente necesario.

Quisiera hacer aqui un paréntesis —que ya les he anticipado anteriormente
que harfa—, y que me parece que en esta sentencia no estd de mds. Don Juan José
Gonzdlez Rivas lo podrd confirmar, pues este método empleado en Digizal Rights
ya “nos suena de algo”, porque en el Tribunal Constitucional lo hemos “padeci-
do” con mucha frecuencia. Y es cierto. No daré ningdin dato mds, porque algin
jurista espafol “reconocido” es el “padre” de este método empleado en alguna
sentencia constitucional. Pero el método empleado —yo creo— no es del todo ho-
nesto, porque desconoce una realidad. Es cierto que la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea reconoce o trata de otorgar la mdxima proteccién
a los derechos a la intimidad, a la proteccién de datos, o a la libertad de informa-
cién. Pero la carta es mucho mds respetuosa y fija un canon de enjuiciamiento
mucho mds limitado en el articulo 52, de lo que se podria hacer en Espafa. En
Espafa somos mucho mds intuitivos que en la Unién Europea, y esto ;por qué?

Pues por la sencilla razén de que la Unién Europea el legislar solo establece
unos minimos imprescindibles. El denominador comin minimo para que los
Estados puedan funcionar y desarrollar su legislacién y sus acciones. Por lo tanto,
estimo que no se puede, por un lado, reprochar la falta de pormenorizacién al le-
gislador europeo cuando entre sus obligaciones estd el no agotar la materia (pues
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resulta que, si la directiva regula exhaustivamente y a fondo la materia, tanto en
lo relativo a las personas como en la duracién de las conversaciones, respecto a
las personas que tienen que tener acceso, entonces la directiva se estarfa extrali-
mitando legislativamente, y la responsabilidad seria para la Unién Europea). Por
ello, yo creo que el Tribunal de Justicia peca aqui —un poco— de llevar a cabo un
andlisis parcial, porque tendrfa que haber tenido en cuenta que suposicién —pre-
cisamente— es la de juzgador comunitario, no de juzgador nacional. Emplear la
metodologfa, la técnica de los Derechos Fundamentales, empleada a nivel nacio-
nal, en el dmbito de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (a pesar
de que todos los derechos fundamentales tienen identidad de contenido y su
interpretacién debe efectuarse con arreglo a los cdnones europeos del Tribunal de
Estrasburgo no los del Tribunal de Luxemburgo), no es correcto.

No obstante, no se puede reprochar al legislador comunitario su falta de es-
pecificidad, cuando —precisamente—, si el legislador hubiese estado mds auto-
limitado, habria cometido otra infraccién mucho mds grave, al no haber cubierto
sus fines u objetivos comunitarios. Y, por otro lado, a mi me parece que lo que
no se puede es ir fraccionando el andlisis de la realidad a juzgar (—que es un poco
lo que rezuma en el trasfondo de esta sentencia—, esto es una cosa que también
hemos visto muchas veces en casa) porque presumir que la persona, o presumir
que las personas que van a tener acceso a esos datos, habiendo sido autorizada
la transferencia (es decir, cuando las companias transfieren los datos a fuerzas y
cuerpos de seguridad para persecucién de delitos), que esas personas operan ilici-
tamente o van a obrar mal, sin que exista prueba en el procedimiento en concreto
de que ha habido una extralimitacién, sin que haya habido una injerencia, ni un
revelacion ilicita de datos; presumir que esos funcionarios van a actuar mal, «
priori normativamente, es algo que no viene en el texto de la ley; y ademds a mi
me parece que es “torticero” —como decimos los juristas—, pues manipula la reali-
dad. Porque no existe ningdn dato en el procedimiento acerca de esa presuncién
de accidn ilicita de los agentes.

Ahora bien, ;qué es lo que sucede?, jclaro!, que es muy fascinante decir que
se ha hecho mal una directiva de aproximacién de legislaciones de Estados, en
materia conservacién de datos, cuando los responsables son las empresas de te-
lecomunicacién y los “beneficiarios ulteriores”, entre comillas, porque los be-
neficiarios somos los ciudadanos, en la medida en que se garantiza mds nuestra
libertad, puesto que los instrumentos mayores de garantia van a ser las fuerzas y
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el cuerpo de seguridad del Estado. Esto es politicamente correcto —en la linea de
lo que decfa don Ignacio Sdnchez Cdmara—. Entonces, estd muy bien decir que
esta conservacién de datos estd fatal, que menuda falta de especificidad, que me-
nuda extralimitacién legislativa, que —en definitiva— esto es un auténtico abuso
de derecho por parte del legislador de la Unién Europea (cosa que a mi me parece
falso —por lo que les he comentado—, porque se lleva a cabo un andlisis parcial de
la realidad). Y porque hay que partir del presupuesto conceptual de lo que es una
directiva (juna directiva no es un reglamento!). Una directiva, no entrana una
regulacién pormenorizada. Si a usted la directiva le plantea dudas con respecto
al tercero (como plantea dicha intervencidn respecto al tercero en casa, porque
también las hacemos con respecto a las intervenciones telefénicas). El tercero no
investigado en Espana, cuando hay una intervencién telefénica, ocasionalmente
también resulta escuchado el contenido de su conversacién. Pero eso el Tribunal
Constitucional siempre ha considerado que es una intervencién accidental en el
contenido de una conversacién; y en la medida que el diligente funcionario la
va a excluir (juez de instruccién o fiscal), de su instruccién o investigacién, cabe
entender que se puede delegar en las fuerzas de seguridad, que estdn supervisados
por jueces y fiscales, esas “extralimitaciones” sin padecimiento para el conteni-
do esencial del derecho fundamental. jPues no!, el Tribunal de Justicia —como
muchas veces hace nuestro Tribunal Constitucional— considerd que la directiva
no era concorde o acorde con la Carta de Derechos Fundamentales y decreté la
nulidad de esta directiva de 2006.

La tercera sentencia que querfa comentarles es la Sentencia Weltimmo, del
caso C-230/14. Es una sentencia relativamente interesante porque se trata de un
supuesto en el que el Weltinmmo es una compania residenciada en Eslovaquia,
que se dedica a la venta y promocién de inmuebles en Hungria, donde tiene
una pdgina web que recoge inmuebles hingaros y los trata en un servidor en el
extranjero. Entonces la cuestién que se plantea es si la sancién que le impone la
autoridad de supervisién de datos hingara es pertinente. La cuestién prejudi-
cial es planteada por el Tribunal Supremo de Hungtia, porque considera que no
entiende hasta qué punto, si de acuerdo con la Directiva 95/46 (la que vimos
anteriormente de proteccién de datos en el primer caso) la responsabilidad es
para el titular del establecimiento, y el establecimiento estd en Eslovaquia, c6mo
es que en este caso una autoridad de Hungrfa puede imponer una multa a una
compaiifa eslovaca.
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Hay una serie de matices en el caso Weltinmmo que hacen comprender por
qué al final se acaba diciendo que las autoridades hingaras tienen competencia
para la supervisién de actividades de establecimientos con entidades de trata-
miento de proteccién de datos que se sittian en otro Estado miembro, y en el que
transfieren datos a un ulterior Estado.

El caso Weltinmmo tiene —como les estaba diciendo— la gran peculiaridad de
que Weltinmmo no es que simplemente se hubiese constituido en Eslovaquia,
sino que desarrollaba principalmente su actividad en Hungrfa, porque tenfa alli
la pdgina web, porque los inmuebles eran hingaros, porque habfa un adminis-
trador que estaba en Hungria, porque tenfa una cuenta corriente en Hungrifa. Es
decir, hay mds datos, mds alld de la pregunta formulada por el Tribunal Supremo
Hungaro, que hacen intuir que existe un punto de conexién para que las autori-
dades de proteccién de datos de Hungria, las cuales puedan acabar conociendo
de actos de tratamiento de datos llevados a cabo por una companfa extranjera.

Pero lo que yo querfa destacarles de esta sentencia del Weltinmmo es la conclu-
sién a la que llega, que es un poco paraddjica. Dice el Tribunal: es cierto que la
autoridad hingara puede acabar conociendo de este tratamiento de datos que se
lleva a cabo por la compaiiia del Weltinmmo de Hungtria, porque aqui hay un ser-
vidor, porque tiene inmuebles hidngaros, porque ademds alli habfa una cuestién
de consumo interesante, que es que Weltinmmo lleva a cabo la picaresca de que
hacfa que la gente, las agencias inmobiliarias, se diesen de alta en la pdgina web
en Hungria, y que durante el primer aflo Weltinmmo les daba el servicio gratis de
difusién de sus inmuebles. Pero después del primer afio les empezaba a cobrar,
de oficio. Entonces, ah{ habia un cierto fraude al consumidor, que también jus-
tificaba que la autoridad hingara interviniese.

Pero hay una cosa que es paradéjica: la autoridad hingara tiene competencia
para llevar a cabo esta supervisién en materia de proteccién de datos, pero no
tiene la competencia para llevar a cabo la ejecucién de la sancién. En el articulo
28 de la Directiva 95/46 dice que las autoridades, quienes se consideren auto-
ridades encargadas de la supervisién, tendrdn competencias de intervencién y
competencias de sancién. Entonces, en este sentido, la Sentencia Weltinmmo —a
mi modo de ver— constituye un paso regresivo, porque considera que no hay una
competencia para imponer la sancién a la compafifa constituida en Eslovaquia,
que lleva acabo la gestién de la pdgina web en Hungria, porque —en definitiva—
dice que quien deberfa sancionar al establecimiento es la autoridad eslovaca. Esto
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creo que —como les digo— es un paso atrds, porque es la primera vez que se limita
de forma territorial la competencia de las autoridades de supervisién en materia
proteccién de datos.

La dltima sentencia que les querfa comentar es la Sentencia Schrems, que es la
sentencia que se denomina de Facebook. El sefior Schrems es un ciudadano que
contrata sus servicios con Facebook Irlanda. El firma el contrato para su cuenta de
Facebook, pero no se da cuenta de que en la letra pequefia de ese contrato pone
que Facebook Irlanda trasferird sus datos a Facebook Estados Unidos. Y ;qué es lo
que sucede? Que Facebook Estados Unidos tiene, por una serie de obligaciones que
se llaman de “puerto seguro” la obligacién de registrarse frente a las autoridades de
comercio de Estados Unidos. Hasta aqui no hay ningin problema, pero cuando
vienen los programas de investigacién de la autoridad de la NSA, la autoridad de
inteligencia americana, se establece una serie de excepciones, por razones de pro-
teccién de la ley nacional y de la seguridad nacional, conforme a las cuales la NSA
puede recabar de todas las empresas que haya en Estados Unidos los datos que
tengan en sus bases de datos. Ahi es cuando se acaba produciendo una injerencia.

El sefior Schrems dice: la Unién Europea tiene que hacer algo, porque yo
estoy dando mis datos a una companfa europea, y se estd produciendo una trans-
misién autorizada de datos, por un convenio que se ha llevado a cabo entre la
Unién Europea y Estados Unidos conforme a la Decisién 2000/520 para la
transferencia de datos entre empresas multinacionales, pero es que ustedes no se
dan cuenta de que al final de la cadena de transmisién se produce una injerencia
por parte de las autoridades de seguridad de Estados Unidos que ni la Comisién
Europea ni ningtin Estado miembro han verificado cudl es el grado de proteccién
de mis derechos fundamentales, de mis datos, cuando estdn en Estados Unidos.
Esto es lo que pone de relieve el sefior Schrems: {Mucho cuidado!, yo estoy trans-
mitiendo datos o cediendo datos voluntariamente, la transmisién de esos datos a
otra compafia se puede considerar también conforme a la directiva, porque hay
un convenio firmado en el marco de la Decisién 2000/520 que ha sido supervisa-
do por la Unién Europea, pero lo que serfa el dltimo tramo de la transferencia de
datos, o el acceso a esos datos por parte de las autoridades de seguridad nacional
de Estados Unidos, eso estd fuera del control de la Unién Europea, y si nosotros
—Unién Europea— queremos garantizar una médxima proteccién al del derecho
a la intimidad, o una médxima proteccién de los datos que son transferidos, en
fin... esto hay que analizarlo.
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sQué es lo que sucedia? Que la Unién Europea llevé a cabo una cierta fiscali-
zacién en principio mds alld de la Directiva 95/46, y dicté una decisién, que es
la Decisién 2000/520, en la que consideraba que definfa suficientemente lo que
era el “puerto seguro”, y decfa: bueno, pues el “puerto seguro” consiste en que
gente —usuarios y operadoras— han adquirido un cierto grado de compromiso,
unilateralmente, en la materia de proteccién de datos, lo cual nos garantiza que
tienen una persona encargada de la proteccién de datos en su empresa, y que va
a cumplir determinados estdndares que son altos, que suscriben un compromiso
de indemnizacién de dafos y perjuicios, en el supuesto de que se produzca una
filtracién de datos de algtin tipo, y —bueno— con este régimen de compromiso de
derecho privado, que se denomina el “puerto seguro”, podemos considerar que
es suficiente para proteger la intimidad y la cesién autorizada de datos. Y ade-
mds —dicen—, si no sabemos cémo funciona esto del “puerto seguro” privado, las
autoridades comerciales americanas han elaborado unas Frequently Asked Ques-
tions, las FAQ (preguntas frecuentes); y como en las autoridades que se adhieran
al “puerto seguro” tienen que tener y dar una explicacién en sus Frequently Asked
Questions, en las pdginas web respectivas, sobre cémo funciona, y cudl es el grado
de compromiso que ellos adquieren con la proteccién de datos, pues con esto la
Unién Europea se da por satisfecha.

Aqui, si estuviésemos a nivel comercial, podriamos llegar a aceptarlo. Pero
cuando estamos hablando de un contenido sustantivo o sustancial, y si se puede
llegar a saber quién se comunica con quién, a qué hora y de qué modo, y cuando
ya —encima-— las autoridades americanas pueden tener acceso a los contenidos de
esas conversaciones, no directamente (porque el proveedor del tratamiento de
datos no se los facilite, sino porque por otros medios pueden llegar al contenido
de esas conversaciones), pues —en fin— habria que ser muy cautelosos. Y, ademds,
la Unién Europea —ya, ila propia Unién Europea!— dicté dos comunicaciones en
el afio 2013 advirtiendo de las carencias del sistema. Esto es, en el afio 2000 la
UE llevé a cabo una supervisién y dijo: vamos a aceptar este protocolo de “puerto
seguro” siempre y cuando se cumplan las condiciones minimas. Pero en el afio
2013, la propia Unién Europea empieza a llamar la atencién sobre el incumpli-
miento de las normas de “puerto seguro” por parte de proveedores de servicios de
internet, en relacién con la proteccién de datos en Estados Unidos.

Al final, ;qué es lo que sucede? Pues que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia tiene que solventar cudl es el grado de fiscalizacién que se puede efectuar
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respecto a un convenio, firmado por la Unién Europea, de transferencia de datos
con Estados Unidos, y cudles son los impactos en los derechos fundamentales
de la carta que se producen en Estados Unidos. Y en este sentido la Sentencia
Schrems si que es pionera.

La primera cuestién que se plantea la sentencia es cudles son las facultades
de las autoridades nacionales respecto del control no ya de las autoridades co-
munitarias, sino de las autoridades nacionales. Y concluye que las autoridades
nacionales deben tener facultades de investigacion e intervencién. Lo hemos vis-
to en el caso anterior Weltinmmo. Por lo tanto, se debe garantizar que cualquier
persona que presenta una solicitud en el territorio de la Unién tenga la garantia
a una autoridad de proteccién de datos, en la propia Unidn; que tenga acceso a
una posibilidad de decisién judicial frente a esa decisién de la autoridad de pro-
teccién de datos. Pero, claro —una vez mds—, ;cudl es el grado de control que
tienen las autoridades de proteccién de datos o los jueces nacionales respecto de
las potenciales injerencias o eventuales injerencias que se llevan a cabo en Estados
Unidos? Pues bien, ahi se suscita la extraterritorialidad del derecho de la Unién
Europea, y la extraterritorialidad de las competencias de las propias autoridades
europeas, para cuya resolucién hay que acudir al convenio, y ver cudles son los li-
mites del convenio. Y ahf tenemos lo que expresamente planted el sefior Schrems
ante las autoridades judiciales, la High Court de Irlanda, que reconocid, y dijo:
los tribunales irlandeses no tienen ninguna capacidad de verificar qué es lo que
estdn llevando a cabo por las autoridades comerciales de Estados Unidos, ni por
las autoridades de seguridad nacional estadounidenses, y —en consecuencia— lo
que suceda de aqui (Europa) hacia alld (Estados Unidos de Norteamérica) no
podemos fiscalizarlo los tribunales irlandeses.

Entonces —en definitiva— lo que se pone en tela de juicio es la propia validez
de la Decisién 2000/520, en cuyo marco se acordd el convenio de trasferencia
automatizada de datos. Se acaba —en definitiva— diciendo que hay que garantizar
el mismo nivel de proteccién adecuado en el seno de la Unién Europea que fuera
de la Unién Europea. La Comisién tiene que apreciar si con los datos juridicos
que se le han facilitado, con las préicticas de los Estados destinatarios (EE. UU),
se puede verificar cudl es su régimen de seguridad nacional, cudl es su régimen
de legislacién, su régimen jurisprudencial, y concluir sobre cudl es el grado de
respeto que se produce a los derechos y libertades fundamentales europeos en
EE. UU.Y, en concreto, concluye el Tribunal que la Comisién —en este caso con-
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creto—, analizando tanto en el anexo primero de la Decisién 2000/520 que hace
referencia al “puerto seguro”, como en el anexo segundo, que hace referencia a
las Frequently Asked Questions (es decir, el Tribunal llevando a cabo un andlisis un
poco abstracto, tratando de no entrar en cudl es el grado concreto en que Estados
Unidos tiene acceso a esa informacién), dice: oiga, no sabemos si Estados Uni-
dos tiene el mismo grado de proteccién que nosotros los europeos. No tenemos
constatacién de cudles son las garantias que se proveen en Estados Unidos en la
recepcién y el tratamiento de los datos provenientes de Europa. Desconocemos
cudl es la utilizacién que se lleva a cabo por las autoridades de seguridad nacional
americanas, o cémo opera la ponderacién del interés publico que permite estas
autorizaciones explicitas de acceso por parte de la NSA. En definitiva —dice el
Tribunal—, no tenemos conocimiento de cudles sean las reglas de Estados Unidos
destinadas a limitar las injerencias, y a proteger los derechos y libertades, y —en
conclusién, dice el Tribunal- tenemos que considerar que se estd llevando a cabo
una injerencia en el derecho a la intimidad, que se estd llevando a cabo una in-
jerencia en el derecho a la proteccién de datos, y que no nos constan garantias
suficientes. Por lo cual —concluye el Tribunal- tenemos que pronunciarnos en
el sentido de que, @ priori, dado que alguien —un ciudadano europeo— nos ha
puesto de manifiesto una sospecha, tras el debido andlisis, no percibimos que
las garantias de proteccién en la utilizacién de los datos sean suficientes. Pero es
que, ademds, luego hay una evidencia incontestable: que la propia Comisién, al
haber dictado dos decisiones en 2013, en las que decia que tenia sospechas de
que la recogida y tratamiento de datos a gran escala en Estados Unidos estaba
infringiendo los derechos fundamentales, que las empresas de Estados Unidos,
de programas de vigilancia, aun estando certificadas con “puerto seguro”, no lo
cumplia. El Tribunal ahade que, a pesar de que se tiene que mejorar el régimen
del “puerto seguro”, las excepciones, los motivos de seguridad nacional siguen
prevaleciendo que el puerto seguro al final se ha convertido en una interfaz para
la transferencia de datos a las autoridades de seguridad americanas. Es decir, si
en dos comunicaciones, las COM (2013) 846 final y 847 final, la Comisién estd
reconociendo que hay infracciones, en este andlisis cautelar, el Tribunal concluye
diciendo que a priori podrian producirse infracciones; viene a constatar por la
propia actividad de la Comisién en sus dos comunicaciones de 2013, 846 final y
847 final, que se reconoce que Estados Unidos infringe de modo sistemdtico. Y
el Tribunal tiene el recelo de proteger los derechos y libertades.
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En definitiva, se acaba diciendo —a mayor abundamiento— que no existe nin-
guna posibilidad de control por parte de las autoridades de certificacién de los
Estados miembros de la UE. No existe ninguna posibilidad de fiscalizacién, por
lo tanto, lo mds sencillo es confirmar que se ha producido una infraccién de los
derechos y libertades a la intimidad y a la proteccién de datos en la adopcién de
esta Decisién 2000/520, y lleva a cabo una anulacién de la Decisién 2000/520
de la Comisién.

;Cudles son las conclusiones que yo extraeria de estas sentencias que les he ex-
puesto, y ya entrando en el dmbito de la libertad religiosa? Porque claro, al final,
aqui les he contado un rollo —como decia Paco Umbral: “;Yo he venido a hablar
de mi librol’—, pero qué podemos sacar en claro de lo expuesto.

Como primera reflexién, como consecuencia de todas estas resoluciones judi-
ciales se ha producido un nuevo reglamento comunitario para la proteccién de
datos. Un nuevo Reglamento 2016/679 que, en los puntos 4, 55, 71 y 75 de su
exposicién de motivos, contiene menciones a la libertad religiosa, y donde expre-
samente, respecto al tratamiento de datos personales, se recoge, por ejemplo, en
el articulo 9. 1, que

“queda prohibido en el tratamiento de datos que se revele el origen étnico,
racial, ideas politicas, convicciones religiosas o filosdficas, o la afiliacion sin-
dical; y queda prohibido el tratamiento de datos genéricos, datos biomérricos,
dirigidos a identificar de manera univoca la persona fisica, su salud; u otros
datos relativos a la vida sexual, o la orientacion sexual de la persona’.

Y en este articulo 9.2 del nuevo Reglamento 2016/679 se recoge que “no serd
de aplicacion, es decir, los motivos de oposicidn anteriores no serdn de aplicacion”; y
en la letra d), del apartado 2, dice:

“el tratamiento es autorizado cuando sea efectuado en el dmbito de sus ac-
tividades legitimas y con las debidas garantias, por una fundacién, una aso-
ciacion o cualquier otro organismo sin dnimo de lucro, cuya finalidad sea
politica, filoséfica, religiosa o sindical, siempre que el tratamiento se refiera
exclusivamente a los miembros actuales o antiguos de tales organismos, o a
personas que mantengan contactos regulares con ellos en relacidn con sus fines,
y siempre que los datos personales no se comuniquen fuera de dichas entidades
sin el consentimiento de los interesados”.
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Y, por otra parte, el articulo 91 del Reglamento 2016/679 nos expresa, como
normas especificas, las normas vigentes sobre proteccién de datos de las iglesias,
y asociaciones religiosas:

“Cuando en un Estado miembro, las iglesias, asociaciones o comunidades re-
ligiosas apliquen, en el momento de la entrada en vigor del presente reglamen-
to, apliquen un conjunto de normas relativas a la proteccion de las personas fi-
sicas, en lo que respecta al tratamiento de tales datos, podrin seguir aplicdndose
las anteriores normas, siempre que sean conformes con el presente reglamento”.

Y el punto 2 de este articulo 91 dice: “las iglesias y asociaciones religiosas que
apliquen las normas generales, de conformidad con el apartado 1 del presente articu-
lo” (es decir, las normas anteriores), “estardn sujetas al control de la autoridad”, al
control independiente, “que podrd ser especifica, siempre que cumpla con las condi-
ciones establecidas en el capitulo 6” (el capitulo 6, seccién 1.2, articulos 51 y 52, se
refieren a las condiciones de autoridad de control, de control independiente, cudl
es su dmbito, su establecimiento, sus poderes, las funciones, etc.).

Y existe también otra disposicidén, es una directiva posterior, que es la direc-
tiva para la investigacién, Directiva 2016/680 para la proteccién de las personas
fisicas en el tratamiento de datos personales por parte de las autoridades compe-
tentes con fines de prevencidn, investigacion y deteccién de infracciones penales
(cuya versién anterior también resulté modificada y anulada como consecuencia
de estas sentencias que he mencionado), la cual distingue el tratamiento de datos,
por categorias especiales. En el articulo 10 distingue en el tratamiento de datos
personales, en funcidén de si tienen “un origen étnico o racial, si contienen opinio-
nes politicas, convicciones religiosas o filoséficas™; y siempre y cuando “se adopten
las salvaguardias previstas por el derecho de la Unidn Europea”, que “el tratamiento
sea necesario para satisfacer los intereses vitales”, y que “los datos que se hayan hecho
manifiestamente piiblicos”, en cuyo caso si que se puede dar acceso.

Por lo tanto, con este nuevo régimen, cudles son las conclusiones que yo ex-
traigo respecto del tratamiento de datos en el dmbito religioso, por impacto de
la Sentencia Schrems. Pues, en primer lugar, que en el Reglamento 2016/679,
el nuevo reglamento de proteccién de datos, estd claro que en el articulo 91.2 se
establece una posibilidad de una autoridad de control independiente; es decir, la
Iglesia catélica espaniola podria plantearse tener su propia autoridad de control, o
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que las otras iglesias o confesiones podrian plantearse tener sus propias autorida-
des de control, y esto es un tema por regular en Espafia. Si tu antigua Subdirec-
cién de Asuntos Religiosos del Ministerio de Justicia de Espafia, donde trabajé
don Ricardo Garcfa, tuviese que asumir esta competencia de supervision..., pues
resultarfa una importante cuestién que analizar y reflexionar, pero que analizar
en el marco de la Sentencia Weltinmmo. Es decir, que las autoridades de control
ministeriales espafolas tendrian competencia para supervisar, pero como en el
caso entre Hungria y Eslovaquia en el caso Weltinmmo, si el establecimiento
estaba en Eslovaquia, respecto del tratamiento de datos en Hungria, se dijo en
Weltinmmo que la autoridad hingara solo podria supervisar, pero no podria im-
poner multas, porque esto correspondia a la autoridad eslovaca. Pues este es un
tema interesante, porque si la autoridad de supervisién especifica, para entidades
religiosas en Espafia, se viese en la tesitura de que —normalmente— las entidades
religiosas tienen dmbito extraterritorial (porque la religion y la Iglesia tienen una
dimensién universal, tienen vocacién de proyeccién universal), resultaria que
—segiin Weltinmmo— no tendrian capacidad para imponer sanciones. Esta es mi
pregunta, y a lo mejor hay que reflexionar sobre cudl serfa la capacidad para im-
poner sanciones extraterritoriales, porque en la Sentencia Schrems parecfa que si
que existia dicha posibilidad, pero la Sentencia Weltinmmo, que es mds reciente,
parece que hay una restriccién, y parece que le “mete ahi un tajo” a lo que es la
proteccién extraterritorial, a la proteccién de derechos fundamentales relaciona-
dos con la proteccién de datos, en el dmbito internacional.

Mi segunda conclusién versa sobre el Reglamento 2016/679, pues este mis-
mo reglamento, en el articulo 9.2, dice que, en el tratamiento de los datos de
categorfas especiales, estos pueden ser objeto de tratamiento (de datos). Aqui me
surge una duda: ;qué pasarfa respecto a los antiguos miembros de confesiones o
antiguos miembros de institutos religiosos? ;Existe, o no, un derecho a protec-
cién de sus datos personales respecto de la asociacién u organismo religioso al
que han pertenecido? Porque aqui ya no estamos —yo creo que hay un matiz—,
ahora no estamos en el caso de los registros parroquiales, respecto de los apdsta-
tas, que se considerd que eran registros de “valor histérico o cientifico”, o incluso
“a efectos estadisticos”. Aqui ya estarfamos en un supuesto en el que se produ-
ce, efectivamente, un tratamiento de datos, y —claro— la Sentencia Google Spain
(que es esta que les presentaba al comienzo), en principio parece que reconoce
el “derecho al olvido”, con lo cual, si se lleva a cabo esta recopilacién de datos,
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tiene que reconocerse los correspondientes derechos al tratamiento de datos, con
las férmulas de “rectificacién” y “conservacién”, y los derechos de “oposicién”, y
evidentemente, este nuevo derecho que es el “derecho al olvido”.

Mi tercera conclusién versa sobre el marco de la libertad religiosa, también en
dmbito del Reglamento 2016/679, respecto de las transferencias de datos a paises
u organizaciones internacionales, esto es, la transferencia de datos a la Santa Sede
por parte de la Iglesia catdlica. Las sentencias Digital Rights y Schrems dicen que
cudl es el grado de control que se puede efectuar, aunque sea para persecucién
de delitos. Si hacemos un paralelismo entre Estados Unidos, como equivalente
a la Santa Sede y, por otra parte, la Comisién Europea, que en el caso Schrems
habia autorizado esa trasferencia de datos. Si el Concordato de Espafia y la Santa
Sede (y pido perdén a los oyentes que pertenecen a otras confesiones religiosas,
sin perjuicio de que creo que —al final- les afecta igual, porque casi todas las
confesiones tienen un convenio con el Estado espafiol), ;qué es lo que sucede si
la transferencia de datos por una iglesia o confesién se lleva a cabo fuera de la
Unién Europea?, ;cudl es el grado de control? Y si, en el caso de la Iglesia catdli-
ca, sel Concordato del 79 no previé en los acuerdos juridicos disposicién alguna
respecto de la transferencia de datos?, pues a lo mejor hay que reflexionar en el
seno de la Iglesia catélica espafiola (porque sabemos que hay gente que quiere
poner en tela de juicio y en jaque el Concordato del 79). Pues a lo mejor la Santa
Sede, quien sf que tiene la capacidad de negociar con la Comisién Europea, debe
alcanzar un convenio —como hemos visto que hizo Estados Unidos, en el Caso
Schrems— cara a transferencia de datos, y asi quedar cubierto el panorama y el
aspecto de las eventuales reclamaciones sobre proteccién de datos personales de
fieles o exmiembros de asociaciones religiosas.

O sea, que las cuestiones que en la jurisprudencia del TJUE —que les he ex-
puesto inicialmente— parecfan un poco etéreas o hipotéticas, y que parecfa que
yo les estaba citando inocentemente, pues resulta que jno era tan inocente la
referencia! Es innegable que de aquellas sentencias uno puede extraer consecuen-
cias respecto a la libertad religiosa, en su aspecto organizativo, en su vertiente
colectiva o aspecto organizativo, como confesiones religiosas, en relacién con la
proteccién de datos de los miembros de la confesién religiosa y en relacién con
la proteccién de datos de las propias confesiones.

Estas son —un poco— las preguntas que yo queria dejar aqui en el aire, para no
aburrirles mucho mis.

K< ANUARIO DE DERECHO CANONICO 6 Supl. [Febrero 2018], 23-57, ISSN: 2254-5093



Libertad religiosa, proteccién de datos y derecho al olvido 49

Quiero agradecerles la paciencia y atencién que han tenido para escucharme
sobre estas cuestiones jurisprudenciales (que yo entiendo que son un poco pesa-
das, si uno no las vive en primera persona —jincluso para mi ocasionalmente son
algo pesadas! —), pero creo que les ponen muy de relieve cémo se lleva a cabo la
actividad jurisdiccional que se desarrolla en Luxemburgo. No se trata simple-
mente de un ejercicio de especulacién jurisdiccional o de “piruetas juridicas” ca-
rentes de interés o virtualidad concreta para los ciudadanos. Sino que, realmente,
si que las sentencias de Luxemburgo tienen sus consecuencias, que se perciben
porque la mayorfa de los casos, como Digital Rigths, o Schrems, han dado pie
a dos cuestiones sustanciales, como son, primero, la de que Facebook, o Google
Search, que son mecanismos o herramientas que empleamos a diario, deben ga-
rantizar la proteccién de datos, de nuestros datos, en ese 4mbito; y segundo se
nos plantean muchos interrogantes, muchas cuestiones juridicas que debemos
resolver especificamente para el dmbito de la libertad religiosa.

TURNO DE PREGUNTAS

1.2 pregunta:

Yo querfa preguntar si en el caso de los ataques a la libertad religiosa en redes
sociales como Twitter, donde prima el anonimato, se ha legislado, se ha estudiado
cémo se puede parar esto o cdmo se puede legislar este asunto.

Ponente:

Yo creo que no existe una regulacién especifica. Desde luego, a nivel europeo
siempre se puede invocar la proteccién equivalente a la libertad religiosa existente
a nivel nacional, pero el desarrollo normativo por parte de la Unién Europea con
respecto a la libertad religiosa, que se recoge en los articulos 17y 18 de la Carta de
los Derechos Fundamentales UE, pues no se ha llevado a cabo en el ordenamien-
to comunitario. Y en este sentido, si tu invocas simplemente la libertad religiosa
como digna de proteccidn, para solicitar un acceso a determinada informacidn,
que es confidencial, como es la de Twitter, pues es muy poco probable que en el
marco europeo —a estas alturas— encuentres una directiva que te habilite o permi-
ta dicho acceso, ni incluso el reglamento que te habilite. Sin embargo, si lo per-
sonalizas, si td dices: oiga, se me ha lastimado en mi credo, o se me han lesionado
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mis sentimientos religiosos, creo que ahi ya cambiarfa mucho la efectividad de la
proteccién. Lo que si creo es que en el dmbito interno estd debidamente protegi-
do el derecho a la libertad religiosa y a la intimidad, lo que pasa es que ahi, en ese
dmbito nacional, la efectividad de la proteccién depende siempre del valor, el co-
raje y la percepcién que tenga —muchas veces— el receptor de tu denuncia, tanto
en las entidades (porque uno tiene que proceder con cardcter previo a denunciar
ante la policia, y la policia puede considerar “pues mira, esto no va a prosperar”, o
incluso “puede llegar al juzgado”), como por el juez, que diga: “;Como voy a llevar
a cabo yo una injerencia en el derecho a la intimidad para proteger tu libertad o tu
sentimiento religioso?”. Pero lo que si que es cierto —y yo insisto, sin perjuicio del
principio de intervencién minima— es que los delitos contra los sentimientos re-
ligiosos siguen estando en el titulo XXI del Cédigo Penal; la blasfemia no. Pero /z
persona que hace escarnio a las creencias religiosas, igual que la persona que profana
tumbas, son delitos que siguen estando ah{ tipificados, y yo creo que tienen que
tener su virtualidad. Otra cosa es que las medidas cautelares que uno pida cuando
presenta una querella por la comisién de delitos contra la libertad de conciencia,
o cuando presenta la denuncia a la policia, y solicite como medida cautelar, o
como medida de investigacién, la medida de embargo o secuestro de la difusién
de ese tuit, y solicita que se tenga acceso a los datos de esa persona presuntamente
infractora, pues te tienes que encontrar con jueces muy valientes, que sean capa-
ces de afrontar eso, no como una lesién a un determinado credo, sino como una
lesién a la convivencia. Porque yo estoy convencido de que, al final, esos delitos
contra la libertad de conciencia y sentimientos religiosos, cuando se introdujeron
en el Cddigo Penal, no se tipificaron simplemente porque considerdbamos muy
digno el valor juridico de la proteccién a la religién, sino porque la proteccién
a la religién es una garantia de la convivencia pacifica, y en ese sentido estoy de
acuerdo con la exposicién y advertencia que han llevado el cardenal Canizares y a
don Ignacio Sdnchez Cdmara. Mucho ojo con lo que estamos haciendo!, porque
en si resulta que hay un tratamiento asimétrico, totalmente dispar, en funcién
del bien juridico protegido y de quien lo invoca; con esa discriminacién de trato
en funcién del derecho fundamental y quien lo invoca corremos el riesgo de que
al final se pierda la paz social.

Yo creo que la garantia constitucional de la seguridad juridica implica que
cualquier persona que presenta una querella tiene derecho a que esa querella se
investigue y que se practiquen diligencias de investigacidn, porque esas diligen-
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cias van encaminadas al descubrimiento del autor de los hechos y de la entidad
criminal del hecho. Entonces, si resulta que, porgue los jueces tenemos mucho tra-
bajo, o porque tenemos una percepcion subjetiva, no llevamos a cabo esa labor de
investigacién liminar, creo que no estamos contribuyendo en nada a la conviven-
cia pacifica. Y lo digo en primera persona, porque al final también soy un juez
nacional, aunque ahora esté en otra jurisdiccién.

En resumen, no existe un mecanismo de proteccién de la libertad religiosa a
nivel de la Unién Europea.

2.2 pregunta:

Yo querfa preguntar la situacién que estamos viviendo en estos momentos
de listados publicos, de maltratadores, de defraudadores, que en el fondo vemos
claramente que sin procedimientos finalizados, hay la figura del presunto —en-
tre comillas— culpable, ;en qué medida las nuevas tecnologias estdn abundando
en esa idea tan tenebrosa en la que ya no hay igualdad plena ante la ley, en que
la presuncién de inocencia queda disipada?, y, por otra parte, jen qué medida
—pues— la inseguridad, la falta de conviccién, también de no pocos profesiones
de su ramo hacen asimismo que en determinadas cuestiones, igualmente de ori-
gen atinente a la libertad religiosa, se quedan muchas veces en la imprecisién y,
por qué no decirlo —pues—, en la desidia, en la dejacién de funciones, generando
—como no podia ser menos— una profunda incertidumbre para todos? Eso es lo
que queria trasladar.

Ponente:

Con respecto al tema los listados, para mi es una paradoja, porque una socie-
dad que estd preconizando la importancia de los derechos individuales reconoce
también que todo derecho individual se encuadra en una vertiente social. Nues-
tros derechos no solo se ejercitan, se ejercitan en el medio social. Pero si es una
paradoja que se esté tratando de proteger tanto a la intimidad, o a la proteccién
de datos, y que luego no se tenga tanto reparo, ni tanta cautela, cara a la publi-
cacién de listados con el efecto lesivo multiplicador. El efecto multiplicador cara
al impacto individual. Al final, no es que simplemente publiquen en el tablén
oficial del Ayuntamiento, como se hacfa antiguamente en los edictos, de que
tienes una deuda, sino que el problema es que eso ahora se publica en una pdgina
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web, que tiene acceso universal, a la que un motor de bisqueda o varios motores
de busqueda tienen acceso, y automdticamente el grado de trascendencia en la
informacién que ahi se ha divulgado se multiplica, porque estamos en la “socie-
dad de la informacién”. Entonces internet resulta una herramienta de comunica-
cién “brutal”, que expande y multiplica a la exponencial cualquier informacién
y cualquier contenido lesivo.

Bueno, pues la sociedad de la informacién es muy beneficiosa, es un medio de
comunicacién y divulgacién extraordinario; pero hay que analizar también hasta
qué punto, si no se introducen algunos mecanismos de contrapeso y equilibrio,
como consejos reguladores auténticos, consejos participados por estas entidades
y por entidades publicas de autorregulacién, con sanciones efectivas, ja la pri-
meral, es decir cautelarmente: usted, autoridad, sanciona, y luego recurra usted
administrado (que es la posicién fuerte, porque asi se ha producido en muchos
dmbitos, como en el de la contratacién). En todos los dmbitos de la contrata-
cién, para proteccion del consumidor, no se duda en disminuir la carga de la
prueba y decirle al banco acreedor: “Oiga usted, provea la prueba de que no se
ha lesionado el derecho del consumidor”. Sin embargo, en materia de proteccién
de datos, no se ha alcanzado todavia esa inversién de la carga probatoria. Y yo
creo que ahi el Estado tiene que reaccionar, y tiene que darse cuenta de que “la
informacién siempre ha sido poder”, pero que el poder puede ser absoluto, y que
realmente, cuando este nuevo poder le esté causando al ciudadano un impacto de
deterioro en su imagen, o simplemente —ya no hablo de que se proyecte la ima-
gen—, sino que el ciudadano quiera realmente —o no quiera— la divulgacién de la
informacién que le concierne. Verdn, yo pasé un afo por la politica, y todavia,
cuando voy a buscar en Google alguna cosa con mi nombre, me quedo asustado
de las cosas que salen sobre mi, porque —saben—, segiin Google, yo pertenezco
a Los Genoveses —que no sé quiénes son—, pero parecen ser unos sefiores que hay
por ahi, sdper siniestros. Y yo me dirijo a Google y le solicito que rectifique mi
informacién. Y me contesta: “No, usted es un personaje publico, usted no tiene
derecho a que le rectifiquemos su informacién”.

Entonces, son cosas que uno tiene que reflexionar, y ya vuelvo a la primera
parte de su pregunta, y estimo que también el Estado tiene un “deber de diligen-
cia” y “el deber de tutela” con respeto a los derechos y libertades de los ciudada-
nos, y si el Estado tiene constancia de que se estd produciendo una vulneracién
indiscriminada y masiva de los derechos, y no introduce ningtin tipo de super-
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visién, o que la supervision se lleva a cabo ex post, pues yo creo que tiene que
pensarse que, por muy malo que haya sido el crimen, no tiene que divulgarse.
Los antecedentes penales siempre los hemos tenido a disposicién judicial. Los
antecedentes de Hacienda también; lo que no tiene es que estigmatizarse. ;Es que
somos mejores como sociedad si linchamos a la gente mala, por muy mala, por
muy grave que haya sido la infraccién que se haya cometido? ;Es que somos me-
jores cuando metemos a Mario Conde en la lista de morosos de Hacienda, como
el number one?, y ;no estamos entonces nosotros —todos— haciendo murmuracién
o comidilla de eso? Yo no creo que, dentro de lo que es la tutela de los derechos y
libertades, al proponer esos listados se estuviese ulteriormente pensando —o per-
siguiendo— producir ese efecto lesivo reflejo. Y creo que la Administracion tiene
un “deber de diligencia”, y un deber de diligencia serio respecto a la tutela de los
derechos y libertades.

Y entonces esto es una cosa sobre la cual hay que reflexionar, para ver cudles
son las medidas que se adoptan. Porque si los listados pueden ser muy eficaces,
por ejemplo, cara al cobro del crédito de los morosos, shasta qué punto se en-
cuentra dentro de los principios constitucionales, como cara a la reeducacién
y reinsercién social del criminal, la publicacién de los datos de los criminales,
incluso no —presuntos— como en el mundo anglosajén, la lista de agresores se-
xuales (que eso, en el mundo anglosajén, lo hacian particulares, asociaciones de
victimas, etc.,)? Pero es que debemos tener en cuenta que, en Espana, los listados
los hace el Estado, y hace pablico directamente datos de determinas personas
(mucho mds alld del registro central de penados y rebeldes). Yo creo que son
cuestiones para reflexionar colectivamente.

3.2 pregunta:

Una dltima pregunta mds, dos dltimas preguntas mds, y yo no me resisto a
hacer una pregunta al ponente. La pregunta que le quiero hacer al ponente es
que, en ocasiones, podemos entrar en contenidos; hemos hablado de Google,
pero hoy nuestros alumnos en esta Facultad de Derecho, y muchos usuarios de la
red, por llamarlos asi, utilizan algunas aplicaciones muy conocidas, como puede
ser YouTube. Si entras en YouTube puedes ver videos, que estdn grabados hace
afos, y es fécil encontrar videos que contienen ataques contra iglesias evangé-
licas, contra mezquitas musulmanas, donde aparece la reproduccién —que estd
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prohibida como tal- de Mahoma, o podemos encontrar ataques contra la Iglesia
catdlica. Tal es el caso, por ejemplo, me viene a la cabeza, de un supuesto que ha
sido respondido hace poco, me parece que por un juzgado de Sevilla, con un auto
de archivo de una querella por un derecho de reunién y manifestacién, que ten-
dremos ocasién de ver durante el curso. Pero no me resisto a hacer una pregunta
muy concreta. ;Existe el “derecho al olvido” cuando estdn hablando sobre una de
manera indirecta? Quiero decir, el problema que tiene que mafiana salga en un
periédico publicada —con todo el respeto para los compafieros de la comunidad
musulmana— una vifieta de Mahoma, es que el periédico es en formato papel y
el tiempo lo va poniendo amarillo —y aqui en Valencia con el sol mds—. Pero si
esto lo tenemos en Internet, eso se puede ir no solo con el efecto multiplicador
que bien decfa, sino qué queda, y al contrario tiene un /iffing diario, de tal forma
que cuando entras en la aplicacién no sabes si ha ocurrido ayer o ha ocurrido
hace diez afios, o, en fin, ;ahi existe el “derecho al olvido” de Google? Yo, si fuera
musulmdn, puedo pedir a Google que retire esa imagen porque estd hiriendo
mi conciencia, o si fuera catélico, puedo pedir que el video de la manifestacién
aquella por Mdlaga sea retirado de la red, aunque un juzgado haya dicho que no
es un delito, pero si reconoce el propio auto que es ofensivo.

Ponente:

La pregunta es acertada, y es dificil de contestar, porque tiene un alto com-
ponente de sentido comun y de razonamiento. Asi, yo entiendo que estamos en
presencia de lo que se denominaba delitos permanentes, aquello que estudidbamos
en la oposicién en Derecho Penal como el delito en el que, mientras perseverara
la actitud del sujeto activo, se seguirfa lesionando el bien juridico.

Entonces, al final —desde luego— se me suscita, si hacemos abstraccién —siem-
pre— del campo en el cual se encuentran los intereses en conflicto, y los derechos
fundamentales en conflicto, los podemos ponderar en tanto que sean impersona-
les. Decimos, asi en abstracto, esto es un conflicto entre la libertad de expresiéon
e informacidn, y el hecho de que se haya producido un hecho noticiable, o que
haya sido noticiable (pues primero es noticiable, y después pasa a hecho histé-
rico). Entonces revestirfa algin tipo de interés en la libertad de informacién,
existirfa.

Sin embargo, por otro lado, los derechos individuales, o su derecho a sus
sentimientos religiosos —como siempre podemos decir— son derechos “mds prio-
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ritarios” —o derechos “menos prioritarios”; pero yo creo que cuando te pones a
analizar los conflictos entre derechos fundamentales, necesariamente uno tiene
que tener en cuenta que no se puede singularizar, porque el derecho a la liber-
tad informativa es un derecho tnicamente instrumental, o de herramienta para
la construccién de la sociedad democrdtica plural (los medios de informacién);
pero el derecho que realmente entra en juego es tinica y exclusivamente mi de-
recho a los sentimientos religiosos, o también es mi derecho a no ser herido, o
también mi derecho a la intimidad, y al ulteriormente mi derecho a la convi-
vencia pacifica. Porque yo creo que en la ponderacién debe realzarse in concreto
y tiene que salir a relucir realmente cudl es el alcance y la trascendencia de cada
uno de los derechos y libertades en juego. Yo —en ese sentido— siempre he tenido
una concepcidn liberal —y a lo mejor individualista— del origen de los derechos
fundamentales. La sociedad se constituye por la suma de individuos y nuestros
derechos individuales son, cada uno de ellos, los que construyen los derechos
sociales y la sociedad. No puede haber ningtn derecho social —y menos atn ins-
trumental— que, entre comillas, prevalezca sobre los derechos individuales, sobre
la vida y la libertad individual. A mi modo de ver, no puede haber nada de eso.

Te pueden decir, “es que la libertad de expresion es una vertiente de la libertad’.
Siy no. También la libertad de ambulatoria es una variante de la libertad, pero si
estds en la cdrcel, no hay libertad.

Creo que en la libertad de expresién lo primero que habria que confiar es en
la autorregulacién y en la deontologia profesional de los periodistas. Lo segundo,
habria que confiar también —aunque no sé si es mucha confianza— en la libertad,
y en la competencia o capacidad profesional de las propias empresas de medios
de comunicacién, y de las empresas de difusién —de lo que td, Ricardo Garcia,
dices de YouTube, de Google—. Aqui, en Espana, tiene que abrirse una reflexién
por parte de estas entidades, porque no puede seguir publicdindose datos como
un pollo sin cabeza, como mi objetivo es publicar y vender, pues todo vale y se
publica. {Tiene que haber algtin cédigo o algtin limite!, porque nosotros, nuestra
sociedad, erréneamente, parte de que la libertad de informacién es una libertad
absoluta —y eso lo digo asi de claro—. Lo ha dicho la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, la del Tribunal de los Derechos Humanos de Estrasburgo. Pero
serd en la medida en que los derechos fundamentales no lesionen los derechos
y libertades de los demds, que se puedan ejercer. Pero, cuando se comienzan a
lesionar indiferenciadamente los derechos y libertades de los demds, tenemos un
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problema como sociedad, porque al final esa injerencia puede acabar rompiendo
la convivencia pacifica. Por eso insisto en que incluso la libertad de informacién
no es un derecho absoluto, y se tiene que ponderar hasta qué punto, cuando lleva
a cabo una divulgacién ofensiva, no estdn lesionando los derechos de muchas
personas como individuos, que sumando componen una colectividad, que tie-
nen una forma de pensar, y que para ellos las creencias son una cosa seria. Porque
hay gente que dice, como Groucho Marx: “Estos son mis principios, pero si no le
gustan los cambios ahora mismo, tengo otros”. Pero también hay mucha gente que
no es asf, hay gente que vive coherentemente con sus principios, y hay que saber-
les respetar. Yo lo que no entiendo es por qué, para informar, tengo que lesionar
los derechos y libertades de los demds. Entonces, creo personalmente que este
es un canon que hay que meterlo en algtn sitio en la Constitucién. Porque estd
ahi en los convenios internacionales, estd en jurisprudencia constitucional, y sin
embargo no se utiliza!

4.2 pregunta:

Me ha parecido muy interesante el planteamiento que ha hecho cuando, en
un supuesto de renegociacién de los acuerdos con la Santa Sede, el dar prota-
gonismo es una forma de solucionar este problema, serfa al dar protagonismo a
la Santa Sede como actor negociador de estos acuerdos. Me gustaria saber si ese
supuesto se daba antes de la existencia, en el caso de Espafia, de la Conferencia
Episcopal. Pero la pregunta es cémo gestionar este supuesto, en el caso de que
actualmente existe en Espafa una Conferencia Episcopal. Cémo la Santa Sede
podria gestionar este protagonismo en la negociacién de unos acuerdos.

Ponente:

La Santa Sede, cuando tiene que negociar un convenio internacional, lo hace
como Estado y a nivel universal. Cuando anteriormente intentaba establecer ese
paralelismo que existe entre el convenio entre EE. UU. y la Comisién que da
lugar a la Decisién 2000/520, si resulta que los acuerdos entre Espafa y la Santa
Sede (pienso en voz alta: jmejor no tocarlos!, porque tal y como estd el pano-
rama en este pais puede suceder cualquier cosa), nadie puede privar a la Santa
Sede de su legitimidad internacional como Estado y como organismo de derecho
internacional, de negociar con la Comisién Europea, todo un régimen juridico
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en materia de proteccién de datos respecto de los catélicos, en cada uno de los
Estados miembros de la Unién Europea.

Otra cosa es que esto tiene una limitacién: no sé hasta qué punto la Santa
Sede podria negociar con la Comisién respecto a los Estados con catdlicos de
Africa, pero incluso puede ser que quede abierta esa posibilidad. .. Lo que parece
ser es que el nuevo Reglamento 2016/679 deja abierta una posibilidad semejan-
te, indudablemente respecto a los Estados miembros. Esa posibilidad de negociar
directamente de la Santa Sede, y de que la Santa Sede establezca cudl va a ser el
régimen de comunicacién de transferencia de datos y de tratamiento de datos
por parte de las entidades que dependen de la Santa Sede (Iglesia y 6rdenes e
institutos religiosos), son en definitiva la confesién religiosa catélica en Espafia,
en Italia e incluso a nivel global. Lo que no sé es si, a lo mejor, es mds duro para la
santa Sede negociar con los eurdcratas que negociar en bilateral con el Gobierno
de Espana. Eso también es una cuestién de discrecionalidad de los negociadores;
pero si que existe esa posibilidad, y ademds es que aparece expresamente prevista
en el Reglamento 2016/679. Me parece que era el articulo 51 el que reconocia
el estatuto de las confesiones religiosas que tuvieran propiamente reconocido un
régimen juridico en cada uno de los Estados miembros; y el principio de coope-
racién también lo implicaba a través de otros articulos, me parece, de la propia
Carta de Derechos Fundamentales de la UE.
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