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Resumen

Este articulo, tras una breve referencia a los arts. 7 y 8 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea y a la forma en la que ambos preceptos han
sido interpretados en la primera etapa de la jurisprudencia del Tribunal de Luxembur-
go, se centrard en la argumentacidn realizada por el Tribunal en los casos a examen.
El articulo destacard, en especial, el papel jugado por las disposiciones de la Carta en
la argumentacién de los magistrados y su impacto en las decisiones finales adoptadas
por el Tribunal. Las conclusiones analizardn las consecuencias que parecen derivarse
de la ponderacién hecha por el Tribunal de Justicia cuando se centra en el 4mbito
digital en lugar del analdgico, que se traducen en una reduccién del nivel de protec-
cién de ciertos derechos fundamentales.
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Abstract

This article, after a brief reference to Articles 7 and 8 of the Charter of funda-
mental rights of the European Union and to the manner in which such provisions
were interpreted in the first stage of the case law of the Court of Luxembourg, focus-
es on the reasoning of the Court in the decisions under examination. The article
highlights, in particular, the role played by the provisions of the Charter in the rea-
soning of the judges and its impact on the final decisions taken by the Court. The
concluding remarks then analyze the consequences which seem to derive from the
assessment made by the Court of Justice, when it focuses on the digital domain in-
stead of the analog, which translate into a reduction in the level of protection of
certain fundamental rights.
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I.  INTRODUCCION

«As legislative inertia and European democratic failings are good reasons
for judicial activism, by contrast, when democracy advances and politics as-
sert its claims, judges are bound to take a step back» (Pollicino, 2004: 283).
Hace diez afios escribf esto en relacién a un dmbito temdtico (aparentemente)
lejano al de la tutela de los derechos fundamentales en la era digital. Pero a
pesar del tiempo y de la distancia conceptual, esa observacién ya apuntaba,
entre otras, las carencias de la construccién que realiza el Tribunal de Justicia
cuando trata de elaborar, como se observa acertadamente, «a constitutional
doctrine by a common law method» (Posner, 1996). En todas las ocasiones en
las que los Estados miembros se muestran recelosos a avanzar hacia el enrique-
cimiento del acquis comunitario por la via legislativa, aparece el Tribunal y se
viste, con cierta alegria, todo hay que decirlo, con las ropas del judge made law
para acelerar el proceso mediante su jurisprudencia. Algo asi es lo que ha su-
cedido en relacién a las dltimas evoluciones que han experimentado los meca-
nismos de proteccién de los datos personales que plantea el ordenamiento
comunitario.

Desde hace afos, a nivel intergubernamental, se decidié que era necesa-
rio dar un paso adelante en cuanto al nivel de proteccién de la privacy euro-
pea, asi como que resultaba indispensable adoptar un instrumento de alcance
general directamente vinculante y obligatorio en todos sus términos que con-
dujese a una mayor uniformidad de las regulaciones de los Estados miembros
y adecuase los mecanismos de proteccién de los datos personales al contexto
digital que, obviamente, no era el dmbito de referencia cuando se adopté la
Directiva 46/95. Sin embargo, el destino del Reglamento general sobre pro-
teccién de datos personales, cuyo trdmite de aprobacién, como es légico, se
acelerd tras la intervencién del Tribunal de Justicia en las dos decisiones que
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aqui se comentan, aparecia vinculado a la superacién de una serie de vetos
cruzados de dificil resolucién.

Ante esta situacién de estancamiento, los magistrados comunitarios
respondieron de forma decisiva con dos decisiones entre abril y mayo de
2014, en las que parece entreverse la clara voluntad, por su parte, de abordar
mds en serio (;quizd demasiado?) la proteccién de un nuevo digital right ro
privacy. En otras palabras, se trata de un intento del Tribunal de Justicia de
adecuar a las caracterfsticas técnicas del «<mundo del bit», manteniendo la
legislacién, ese Right to Privacy sobre el que Warren y Brandeis teorizaron
por primera vez en 1890 en la Harvard Law Review, pensando, obviamente,
en un «mundo de 4tomos». Un derecho a la privacy digital que los magistra-
dos de Luxemburgo fundamentan en su ndcleo, aunque no se diga explici-
tamente, en dos pilares constituidos por los derechos al respeto de la vida
privada y al tratamiento de los propios datos personales, recogidos, respec-
tivamente, en los arts. 7' y 8% de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea’.

En el primer fallo, los magistrados de Luxemburgo anularon, por contra-
decir algunas de las previsiones de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, la Directiva de 2006* sobre conservacién de datos (tam-
bién llamada data retention)®, mientras que en el segundo responsabilizaron a
los motores de bisqueda de la obligacién de eliminar, con ciertas condiciones
y bajo peticién expresa del recurrente, aquellos /inks a pdginas de Internet que

Segtin el art. 7: «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,

de su domicilio y de sus comunicaciones».

Segin el art. 8: «1. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los datos de cardcter

personal que la conciernan. 2. Estos datos se tratardn 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 obtener su rectificacién. 3. El respeto de estas
normas estard sujeto al control de una autoridad independiente».

3 TJUE de abril de 2014, demandas C-293/12 y C-594/12, Digital Right Ireland y
Seitlinger y al.; 13 de mayo de 2014, C-131/12, Google Spain SL y Google Inc. c.
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) y Mario Costeja Conzdlez.

4 Directiva 2006/24/CE del Parlamento y del Consejo de 15 de marzo de 2006 sobre

la conservacién de datos generados o tratados en relacién con la prestacién de servicios

decomunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes ptiblicas de comunicaciones

y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE.

Para conocer la controversia, véanse E Boehm y M. D. Cole (2014), A. Vedaschi y V.

Lubello (2015), F. Fabbrini (2015), J. Rauhofer y D. M. Sithigh (2014), I. Pelin-

Raducum (2014).
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contengan datos que pudieran vulnerar el llamado derecho al olvido de aque-
llos sujetos cuya informacién personal, de cardcter particularmente sensible,
permanezca en la red por un periodo de tiempo significativo®.

En el caso de ambas decisiones, el terreno de juego viene definido por
los procesos de desterritorializacién, desestatalizacién y desmaterializacién
que conforman, quizd, el resultado mds inmediato y, paradéjicamente, m4s
«tangible» de la revolucién digital (Pascuzzi, 2002). Y, en ambos fallos, la
perspectiva principal a través de la cual el Tribunal de Luxemburgo explora
ese terreno es la relativa al impacto del factor tecnoldgico sobre el nivel de
proteccién de los derechos fundamentales implicados, respecto de los que se
debate el cudndo y el cémo de las posibles limitaciones que estos pueden
sufrir a causa de las nuevas modalidades de vigilancia e indexacién derivadas
del desarrollo de la tecnologia digital (Costanzo, 2012). Esta referencia a los
procedimientos de vigilancia e indexacién hace aparecer de pronto un tercer
elemento de «comunién» entre las dos decisiones que aconseja comentarlas
de manera unitaria.

Para ello, tras una breve referencia al contenido de los arts. 7 y 8 de la
Carta y a la interpretacién que al respecto realizé el Tribunal de Luxemburgo
en una primera fase, anterior a los dos fallos objeto de andlisis, el trabajo se
concentrard en el reasoning de estos tltimos, poniendo de manifiesto especial-
mente el papel jugado por ciertas disposiciones de la Carta que apenas se citan
en la argumentacién o en el contenido final de las decisiones. Las reflexiones
finales se orientardn, por su parte, a las consecuencias que parecen derivarse de
la distinta ponderacién que realiza el Tribunal de Justicia cuando el campo de
juego cambia del contexto analdgico al digital, y que se concretan en la reduc-
cién del nivel de protecciéon de algunos de los derechos en juego.

Il. LOS PARAMETROS IMPORTANTES

Si se quisiera identificar cudl de las disposiciones previstas en los arts. 7
y 8 estd dotada de un contenido mds innovador, no cabe duda de que se

®  Para algunas observaciones criticas sobre las resoluciones que se examinan, véase T. E.

Frosini (2014) y F. Pizzetti (2014). También los comentarios dirigidos por O. Pollicino
y M. Bassini (2014), C. Blengino (2014), G. Corrias Lucente (2014), M. Bassini
(2012 y 2014) vy, por dltimo, M. Castellaneta (2014). Sobre algunas cuestiones
relacionadas, aunque no traten estrictamente sobre el denominado derecho al olvido,
puede ser Util remitirse a lo expuesto en relacién con el caso Google vs. Vivi Down en
E. Apay O. Pollicino (2013); ademds, en relacién a la primera sentencia, O. Pollicino
y G. Camera (2010). Sobre este dltimo aspecto, también A. Manna (2010).
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trata de la previsién de un derecho a la proteccién de los datos personales
sancionada por el art. 8. En la préctica, y a pesar del intento de la interpre-
tacién anexa a la Carta® de restringir su contenido a una mera reproduccién
del acquis existente’, el art. 8 resulta significativamente novedoso. Porque no
solo consigue «constitucionalizar» el derecho a la proteccién de los datos
personales, sino que ademds, especialmente, lo desvincula definitivamente
de esa dimensién econdémica, propia de la consolidacién del mercado inte-
rior, que caracterizaba, al menos ab origine, el contenido normativo de la
Directiva 95/46'°. Ciertamente, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa

Lo que por otro lado se confirma en las Explicaciones al art. 7, donde se lee que «los
derechos garantizados en el articulo 7 corresponden a los que garantiza el articulo 8
del CEDH. A fin de tener en cuenta la evolucidn técnica, se ha sustituido la palabra
“correspondencia’ por “comunicaciones”. De conformidad con lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 52, este derecho tiene el mismo sentido y alcance que en el
articulo correspondiente del CEDH. Como consecuencia de ello, las limitaciones de
que puede ser objeto legitimamente son las mismas que las toleradas en el marco del
referido articulo 8».

8 Ver las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, 2007/C 303/02,
en DOUE, C 303/17 del 14/12/2007.

Segtin las Explicaciones: «Este articulo se ha basado en el articulo 286 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea y en la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacidn de estos datos (DO L 281 de
23.11.1995, p. 31), asi como en el articulo 8 del CEDH y en el Convenio del Consejo
de Europa para la proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado
de datos de cardcter personal, de 28 de enero de 1981, ratificado por todos los Estados
miembros. El derecho a la proteccién de los datos personales se ejercita en las
condiciones previstas en la mencionada directiva y puede ser limitado bajo las
condiciones previstas en el articulo 53 de la Carta». Sin embargo, como se ha apuntado
recientemente, los redactores de la Carta no lograron plantear una justificacién
satisfactoria para la codificacién, mediante el art. 8 de la misma, de un auténtico y
propio derecho fundamental a la proteccién de datos, lo que ha abierto la puerta a una
serie de especulaciones al respecto por parte de la doctrina, no siempre del todo
convincentes. Véase O. Lynskey (2014).

Como se ha confirmado, inter alia, en primer lugar, por la circunstancia,
determinante, de que la base juridica de la Directiva es el art. 100 A, introducido
con el Acta Unica Europea y mds tarde convertido en el art. 95 TCE, que es el
fundamento de todos los actos de la UE que tienen por objeto la armonizacién de
las medidas nacionales relativas a la instauracién y funcionamiento del mercado
interior. En segundo lugar, por lo que se lee en el tercer considerando de la Directiva:
«el establecimiento y funcionamiento del mercado interior, dentro del cual estd
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y la atribucién de cardcter vinculante a la Carta de Niza, esta tutela para-
constitucional del derecho a la proteccién de los datos personales pasé a
recogerse de manera conjunta tanto en esta como en el primer inciso del art.
16 TFUE", pero no por ello puede dejar de subrayarse, a este respecto, la
labor pionera que ha desempenado desde 2001 el art. 8 de la Carta'?, por,
entre otras cosas, «constitucionalizar» también la figura de la Autoridad para
la proteccién de los datos personales como un ente dnico entre las autorida-
des independientes.

En la jurisprudencia del Tribunal anterior al terrible «uno/dos» de Lu-
xemburgo que constituyen las decisiones sobre daza retention y derecho al ol-
vido, puede identificarse una doble caracterizacién en lo que respecta al obje-
to de esta investigacién.

Por una parte, la jurisprudencia relevante se define por una aproxima-
cién que se podria denominar omnicomprensiva a la proteccién de la privacy
que se concreta, a su vez, mediante un empleo cumulativo de los arts. 7 y 8 de
la Carta, sin que se pueda apreciar con claridad la autonomia conceptual del
derecho a la proteccién de los datos personales en relacién al cldsico derecho
al respeto de la vida privada. Por otra parte, al plantearse la cuestién de las li-
mitaciones legitimas a los derechos previstos en los arts. 7 y 8 y, por tanto, la
posible aplicacién del art. 52 de la Carta'?, los magistrados comunitarios nun-
ca han distinguido, hasta las decisiones de estos tltimos meses, los dos perfiles
que presenta la cuestién que ahora se invoca: por un lado, el relativo a la

garantizada, con arreglo al articulo 7 A del Tratado, la libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales, hacen necesaria no solo la libre circulacién de datos
personales de un Estado miembro a otro, sino también la proteccidn de los derechos
fundamentales de las personas»

Que dice que «toda persona tiene derecho a la proteccién de los datos de cardcter
personal que le conciernan».

Innovacién que no se limita, por otro lado, al sector de la legislacién comunitaria
aplicable al caso, a la vista de que el primer reconocimiento jurisprudencial de un
derecho a la proteccién de datos es posterior al periodo de redaccién de la Carta, y se
encuentra en la decisidn del Tribunal de Justicia en el caso Promusicae c. Telefonica de
Espasia SAU, C-275/06, del 29 de enero de 2008.

Que dice que: «Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos por la presente Carta deberd ser establecida por la ley y respetar el
contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del principio
de proporcionalidad, solo podrdn introducirse limitaciones cuando sean necesarias y
respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a
la necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los demds».
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aplicacién del principio de proporcionalidad, y por otro, el que respecta a la
vulneracién del contenido esencial de los derechos en juego.

En relacién a la primera de las dos tendencias que se acaban de descri-
bir, constituye un ejemplo bastante significativo la Sentencia Shelcke de
2010", en la que los magistrados comunitarios afirmaron textualmente
que «se debe sefialar, por un lado, que el respeto del derecho a la vida pri-
vada en relacién al tratamiento de datos personales, reconocido en los arts.
7 v 8 de la Carta, se refiere a cualquier informacidén relativa a una persona

y q p
fisica identificada o identificable [...] y, por otro, que las limitaciones que
pueden establecerse legitimamente al derecho a la proteccién de los datos
personales corresponden con aquellas toleradas en el dmbito del art. 8

CEDH (par. 52)».

Bien visto, esta mencién que se hace al art. 8§ CEDH muestra cémo el
derecho a la proteccién de datos ha sido considerado simplemente como un
apéndice accesorio del derecho al respeto de la vida privada previsto en el art.
7 de la Carta y, en particular, ha sido interpretado como un derecho a la pre-
determinacién informativa que no puede olvidar la Informationelle Selbsbes-

timmung de raiz alemana®.

Sin embargo, esto no parece corresponderse del todo con las intenciones
de los redactores de la Carta de Niza. De hecho, mientras que, como ya se
sabe, el concepto de predeterminacién informativa gira alrededor de la obten-
cién del consentimiento para el tratamiento, cuando se concibié la formula-
cién del art. 8 se quiso separar, al menos en algunos casos, el tratamiento de
los datos del consentimiento inicial del titular del derecho'®. Tal y como se ha
apuntado acertadamente, el art. 8 refleja un acquis comunitario en materia de
proteccién de datos que «looks beyond consent only and create a system of
checks and balances which ensures lawful processing also without asking the
consent of the person involved» (Kranenborg, 2014: 229).

4 TJUE, 9 de noviembre de 2010, casos acumulados C-92/09 y C-93/09, Volker and
Markus Schelke, par. 52. Otro punto que evidencia la tendencia del Tribunal a realizar
una lectura indiferenciada de los arts. 7 y 8 es aquel en el que, en la sentencia citada,
se lee que los articulos 7 y 8 de la Carta estdn estrechamente ligados hasta el punto de
poder ser considerados como integrantes de un «derecho a la vida privada en relacién
al tratamiento de los datos personales» (par. 52).

Como se formulé por primera vez en 1984 por el BVerfG en el caso Volkszihlung
(Microcensus).

Tal y como se desprende de la referencia que las Explicaciones hacen (también) a la
Convencién n. 108 de 1981 del Consejo de Europa, que no considera como algo
esencial el consentimiento del titular del derecho.
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lll. DATA RETENTION'Y TRADICIONES CONSTITUCIONALES
COMUNES

Asi, en orden cronoldgico, lo primero a tener en cuenta en la decisién
sobre data retention es que los magistrados comunitarios, innovando respecto
a la jurisprudencia anterior, parecen por una parte mds favorables a considerar
la relevancia por separado de los dos derechos previstos en los arts. 7 y 8 de la
Carta'’; y lo segundo es que se plantea una distincién bastante clara entre, por
un lado, lo que es la vulneracién del contenido esencial de estos derechos por
parte del acto de derecho derivado objeto de examen'®, y, por otro, aquello
que tiene que ver con el examen de la proporcionalidad de las medidas reco-
gidas en la propia Directiva para lograr los objetivos previstos de tutela del
orden publico y lucha contra el terrorismo. Medidas, estas tltimas, considera-
das por el Tribunal de Luxemburgo como excesivamente intrusivas en los li-
mites de los derechos al respecto a la vida privada y a la proteccién de los datos
personales.

Antes de entrar en los elementos especificos de ambas cuestiones, es im-
portante identificar cudl es el ndcleo duro de relevancia constitucional que

7" Aunque todavfa se tiende a una proteccién indiferenciada, la sentencia Google Spain,
en el par. 53, sefiala textualmente que se debe recordar que la tutela de los datos
personales, resultante de la obligacién explicita prevista en el articulo 8, apartado 1,
de la Carta, reviste una importancia especial para el derecho al respeto de la vida
privada consagrado en el articulo 7 de la misma.

Clarisimos en este sentido son los pardgrafos 39 y 40 del fallo, en los que se lee que
«En lo que atafie al contenido esencial del derecho fundamental al respeto de la vida
privada y de los otros derechos reconocidos en el articulo 7 de la Carta, debe sefialarse
que, aunque la conservacién de datos que la Directiva 2006/24 impone constituye
una injerencia especialmente grave en dichos derechos, no puede vulnerar dicho
contenido puesto que, como se desprende de su articulo 1, apartado 2, la Directiva no
permite conocer el contenido de las comunicaciones electrénicas como tal. Esta
conservacién de datos tampoco puede vulnerar el contenido esencial del derecho
fundamental a la proteccién de datos de cardcter personal, reconocido en el articulo 8
de la Carta, ya que la Directiva 2006/24 establece, en su articulo 7, una regla relativa
a la proteccién y a la seguridad de los datos segtin la cual, sin perjuicio de las
disposiciones adoptadas con arreglo a las Directivas 95/46 y 2002/58, los proveedores
de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes publicas de
telecomunicaciones deben respetar determinados principios de proteccién y de
seguridad de los datos. Con arreglo a dichos principios, los Estados miembros velardn
por que se adopten medidas técnicas y organizativas adecuadas contra la destruccién
accidental o ilicita de los datos y su pérdida o alteracién accidental».
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caracteriza el caso objeto de examen, que aparece magistralmente descrito en
las palabras del abogado general Cruz Villalén cuando apunta que:

En la causa examinada se ha planteado en dos ocasiones ante el Tribunal® por
la via prejudicial una cuestidn relativa a la validez de la Directiva 2006/24/CE,
lo que le permite pronunciarse sobre las condiciones en las que es constitucional-
mente posible para la Unién Europea regular una limitacién al ejercicio de los
derechos fundamentales, en el sentido del art. 52, pdrrafo 1, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, a través de una directiva y sus
correlativos actos nacionales de recepcién®.

Y los magistrados de Luxemburgo no dejaron escapar tan golosa ocasién y
decidieron, por primera vez en la historia del proceso de integracién europea, y
tal y como se prevefa, anular un acto de derecho derivado de la Unién a causa
de su contradiccién con el bill of rights europeo, esa Carta de los Derechos Fun-
damentales que, en el supuesto en cuestidn, se utiliza (aunque no Unicamente,
como se expondrd en la conclusién) como pardmetro de constitucionalidad por
parte de un Tribunal que, sin renunciar del todo a su ADN internacionalista a
pesar de que con el tiempo este ha recibido una dosis masiva de supranacionali-
dad, muestra una mal disimulada vocacién de juez paraconstitucional y, como
tal, de custodio de la legalidad, en términos constitucionales, en Europa.

Hay que tener en cuenta que no es casualidad que un capitulo histérico
en la jurisprudencia de matriz constitucional desarrollada por el Tribunal de

! La primera cuestién prejudicial fue planteada por la High Court irlandesa, que se
preguntaba si la regulacién prevista en la Directiva era compatible con el principio de
proporcionalidad del art. 52.1 de la Carta, y si podia existir un conflicto con los derechos
al respeto a la vida privada, a la proteccién de datos personales, a la libertad de expresién
y a una buena administracién, previstos respectivamente en los arts. 7, 8 y 11 de la
Carta. La segunda vino del Tribunal Constitucional austriaco, planteada a partir de
11.130 recursos directos de constitucionalidad de particulares (a los que se unié uno del
gobierno de Carintia) en los que se reclamaba la anulacién de la ley de trasposicién de la
Directiva para determinar si las férmulas para la recogida de datos previstas en esta eran
compatibles con los derechos al respeto a la vida privada, a la proteccién de datos
personales y a la libertad de expresion tutelados por la Carta. Ademds, el propio Tribunal
Constitucional austriaco ha requerido algunas aclaraciones sobre la aplicacién del art.
52.1 de la Carta; en particular ha solicitado al Tribunal de Luxemburgo que verifique si
el marco normativo europeo respeta el contenido esencial del derecho a la proteccién de
datos de cardcter personal y si la conservacion de datos es compatible con las tradiciones
constitucionales comunes y con el art. 8 de la Convencién Europea.

20 Conclusiones del abogado general Cruz Villalén, 12 de diciembre de 2013, C-293/12, cit.
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Justicia se haya escrito en referencia a un dmbito sustancial como el regulado
en la Directiva 2006/24, que ya en un caso anterior se habia librado de las
cuchillas del propio Tribunal porque, entonces, el petitum se fundamenté en
un supuesto error en la base juridica de la norma en lugar de hacerlo en la
falta de tutela de los derechos fundamentales en juego®..

Si bien es cierto que el objeto de regulacién de la Directiva en cuestién
deriva directamente de ese securization ethos que surgié como reaccién inme-
diata a los ataques del 11 de septiembre de 2011, sus raices originarias se en-
cuentran en la progresiva importancia que, en el ordenamiento de la Unidn,
ha ido adquiriendo la tutela de la seguridad europea. Esta cuestién, en un
primer momento, se concibié como una exigencia funcional para la mejor
realizacién de las cuatro libertades fundamentales, y mds tarde, a partir del
Tratado de Maastricht, como un zelos auténomo de la Unién Europea. La re-
gulacién que es objeto de andlisis por parte del Tribunal, impregnado de la
légica del control preventivo y con la duda como regla general®, deroga, como
recuerda el abogado general en sus Conclusiones®, las reglas sobre tutela del
derecho al respeto de la vida privada, instituidas por las Directivas 95/46 y
2002/58, en relacién al tratamiento de los datos personales en el dmbito de las
comunicaciones electrénicas. Mientras que, de hecho, estas Directivas reco-
nocieron la confidencialidad de las comunicaciones y de los datos relativos al
trifico, ademds de la obligacién de borrarlos o mantenerlos en secreto cuando
ya no sean necesarios para transmitir una comunicacién excepto para fines de
facturacién y en la medida en que sea imprescindible, la Directiva del 2006
dispone*, alterando el principio general que se acaba de exponer, que los Es-

21 Véase TJUE, C-301/06, Irlanda c. Parlamento y Consejo, 10 de febrero de 2009. En
esta decisién el Tribunal debia resolver un recurso directo de anulacién de la Directiva
2006/24 en el que solo se alegaba la existencia de un error en el fundamento normativo.
En consecuencia, el Tribunal dijo expresamente, en el par. 57, que «el recurso
interpuesto por Irlanda se refiere dnicamente a la eleccién de la base juridica y no a
una posible violacién de los derechos fundamentales resultante de las injerencias que
implica la Directiva 2006/24 en el derecho al respeto de la vida privada».

El propio Tribunal de Justicia se reafirma sobre este aspecto en el par. 37 del reasoning
subrayando cémo «la circunstancia de que la conservacién de los datos y su posterior
utilizacién se efectden sin que el abonado o el usuario registrado hayan sido informados
de ello puede generar en las personas afectadas el sentimiento de que su vida privada
es objeto de una vigilancia constante, como afirmé el abogado general en los puntos
52y 72 de sus conclusiones».

Véase los pardgrafos 39 y 40 de las Conclusiones del abogado general, C-293/12, cit.
La naturaleza ambivalente de la Directiva, que por una parte armoniza y por la otra
regula, no pasé desapercibida para el abogado general, que en el punto 46 sefial6 cémo

22

23
24
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tados miembros deberdn regular, «for the purposes of the investigation, detec-
tion and prosecution of serious crime»”, la obligacién de conservar estos da-
tos por un periodo no inferior a seis meses y no superior a dos afios.

Esta circunstancia no ha pasado desapercibida para los Tribunales consti-
tucionales y supremos® de los Estados miembros, que deben valorar la confor-
midad de las normas nacionales de trasposicién y que, desde 2008, han venido
mostrando su preocupacidn respecto de la insuficiente tutela de los derechos a
la privacy y a la proteccién de datos que se deriva de la regulacién mencionada,
identificando como responsables directos de esta situacién a las normas nacio-
nales de trasposicién pero también, indirectamente y por otro lado de forma
obvia, a la Directiva europea sobre data retention. A este respecto, merecen una
mencidn especial los casos que hay pendientes en los tribunales eslovaco y eslo-
veno. El primero, tras el fallo del Tribunal de Justicia, prefirié —en relacién a
una controversia sobre la validez de la ley de trasposicién— suspender la eficacia
de las normas mediante las que esta Directiva se incorporé al ordenamiento
nacional. De este modo adelantd los efectos de aquella decision.

El caso de Eslovenia es diferente, ya que su Tribunal constitucional sus-
pendié el procedimiento que estaba sustanciando en espera del fallo del Tri-
bunal de Justicia para después retomarlo y, a partir de las pautas interpretati-
vas procedentes de Luxemburgo, declarar nula la norma de trasposicién®.

«la Directiva 2006/24 se caracteriza por su dualidad funcional. Por una parte, es una
directiva completamente cldsica que trata de armonizar legislaciones nacionales dispares
o que puedan llegar a serlo, adoptada en aras del funcionamiento del mercado interior y
concebida especialmente para ese fin, como el Tribunal de Justicia declard en su Sentencia
Irlanda/Parlamento y Consejo, antes citada. Sin embargo, también es, por otra parte, una
directiva que, incluso en su funcién armonizadora, pretende establecer, en su caso,
obligaciones, principalmente de conservacién de datos, que, como demostraré a
continuacién, constituyen injerencias caracterizadas en el disfrute de los derechos
fundamentales que la Carta garantiza a los ciudadanos europeos, especialmente el
derecho al respeto de la intimidad y el derecho a la proteccién de los datos personales».
» Art. 1, Dir. 2006/24/CE.
26 Tribunal Supremo Administrativo bulgaro, 11 de diciembre de 2008, n. 13627,
accesible en www.capital.bg; Tribunal Supremo chipriota, 1 de febrero de 2010, rec.
n.65/2009,78/2009,82/2009y15/2010-22/2010, disponible en www.supremecourt.
gov.cy; Tribunal Constitucional rumano, n. 1258, 8 de octubre de 2009, disponible
en www.legi-internet.ro; Tribunal Constitucional alemdn, 2 de marzo de 2010, 1 BvR
256/08, disponible en www.bverfg.de, comentada por A. di Martino (2010); Tribunal
Constitucional checo, 22 de marzo de 2011, PI US 24/2010, disponible en www.
usoud.cz.
Véase la sentencia de 3 de julio de 2014, 1-65/13-19. Para una breve sintesis véase S.
Bardutzky (2014).

27

Revista de Estudios Politicos, 173, julio/septiembre (2016), pp. 195-244



LA TUTELA DE LA PRIVACY DIGITAL: EL DIALOGO ENTRE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA... 207

Como se ha expuesto hace un momento, el primero de los dos aspectos
que, en este momento, merece ser objeto de especial atencién es la autonomia
que, de manera innovadora, se ha atribuido en el caso que se analiza a los arts.
7y 8 de la Carta, que hasta ese momento eran considerados «simplemente»
elementos de un binomio inescindible.

El abogado general Cruz Villal6n distingue claramente en sus conclu-
siones ambos elementos, poniendo de relieve que «el articulo 8 de la Carta
consagra el derecho a la proteccién de datos de cardcter personal como un
derecho distinto del derecho al respeto de la vida privada. Si bien la proteccién
de datos pretende garantizar el respeto de la vida privada, estd sujeta a un ré-
gimen auténomo»?®. El razonamiento del abogado se dirige en su totalidad a
evidenciar cémo pueden existir casos, como el que se estudia, en los que una
norma que restringe legitimamente el derecho a la proteccién de los datos de
cardcter personal conforme a los términos del art. 8 de la Carta puede, sin
embargo, ser considerada como causante de una lesién desproporcionada del
art. 7 de la misma. Y para alcanzar su objetivo, el abogado general necesité
recurrir a una diferenciacién, nunca antes hecha y no desprovista de cierta
dosis de artificialidad, entre «datos personales» tour court y datos «mds que
personales»™. Los primeros tendrian como funcién exclusiva la de individua-
lizar a la persona y, dotados de cierta permanencia y a menudo también de
cierto cardcter neutro, serfan datos «personales sin mds y cabria decir, con ca-
rdcter general, que son aquellos con respecto a los que la estructura y las ga-
rantfas del articulo 8 de la Carta estdn mejor adaptadas»®. Los segundos, por
su parte, se referirfan «bajo una perspectiva cualitativa» a la reserva de la vida
privada, comprendiendo la esfera intima. En esos casos los problemas que
plantean los datos personales comienzan, por asi decirlo, ya «en una fase ante-
rior»”! y la cuestién que se plantea entonces no serfa la de «las garantias relati-
vas al tratamiento de los datos, sino, en una fase anterior, el de los datos como
tales, es decir, el hecho de que las circunstancias de la vida privada de una
persona hayan podido materializarse en forma de datos, que, en consecuencia,
pueden ser objeto de tratamientos informdticos»**.

La segunda distincién que se desprende claramente del andlisis del caso
que se estd examinando también innovadora en relacién al acquis jurispruden-
cial precedente y contenida en esta ocasién en el reasoning de los magistrados

8 Conclusiones del abogado general, C-293/12, par. 55.

2 Ibid., par. 65.
30 Ibid., par. 64.
31 Ibid., par. 65.
2 Ibid.
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comunitarios, es, como ya se ha mencionado, la que se basa en el pdrrafo 1 del
art. 52 de la Carta®, diferenciando entre el examen que se hace de la posible
violacién por parte de la Directiva del contenido esencial de los arts. 7y 8 y el
relativo a la proporcionalidad de las medidas previstas para alcanzar los obje-
tivos de tutela del orden publico y lucha contra el terrorismo, que el Tribunal
considera legitimos.

Hasta esta sentencia, la jurisprudencia comunitaria tendfa a considerar
como una especie de «bloque tnico» al pdrrafo 1 del art. 52 de la Carta, sin
detenerse a analizar la posibilidad de que una limitacién de los derechos fun-
damentales en juego que no afectase a su contenido esencial pudiera no resul-
tar proporcionada en relacién a los objetivos prefijados por la regulacién sus-
tantiva objeto de examen.

En el reasoning del fallo objeto de estudio, por el contrario, los magistra-
dos de Luxemburgo, tras afirmar que «la injerencia que supone la Directiva
2006/24 en los derechos fundamentales reconocidos en los articulos 7 y 8 de
la Carta resulta de gran magnitud», afrontan de modo separado el examen de
las dos cuestiones que se derivan del art. 52.1. En relacién a la primera, el
Tribunal descarta que exista una violacién del nicleo esencial tutelado tanto
por el derecho a la vida privada como por el relativo a la proteccién de datos.
En el primer caso porque la Directiva, a tenor de su art. 5.c).2, no permite
recabar el contenido de las comunicaciones electrénicas, con lo que queda
protegido, segin el razonamiento de los magistrados, el objeto de las mismas,
que obviamente constituye el elemento mds sensible cuando se habla de la
privacy de los usuarios. En el segundo caso, segin el Tribunal, el hecho de que
la Directiva prevea algunos principios en materia de proteccién y seguridad de
los datos proporcionaria la base necesaria para que cada Estado miembro
adopte «medidas técnicas y organizativas adecuadas contra la destruccién ac-
cidental o ilicita de los datos y su pérdida o alteracién accidental»*. Tras vali-
dar de hecho la admisibilidad de los mecanismos de data retention y su consi-
guiente puesta a disposicién de las autoridades nacionales, el Tribunal afirma
que este tipo de sistemas responden a objetivos de interés general de la Unién
Europea, como la lucha contra el terrorismo, dirigida a mantener la paz y la

3 Seglin esta previsién, por una parte: «Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos por la presente Carta deberd ser establecida por la ley y
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades», y por otra: «Dentro del
respeto del principio de proporcionalidad, solo podrdn introducirse limitaciones
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades
de los demds.

3 TJUE, C-293/12, par. 35.
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seguridad internacionales, o, en términos mds abstractos, contra las formas
mds graves de delincuencia, contribuyendo a la seguridad publica.

Pero es en relacién a la valoracién de la proporcionalidad de la posibili-
dad de recoger y conservar los datos, tal y como se prevé en la Directiva, don-
de el Tribunal de Justicia llega a una conclusién negativa®. Después de haber
constatado la existencia de una injerencia de gran magnitud en los derechos
tutelados por los arts. 7 y 8 de la Carta, el Tribunal se plantea si existe la debi-
da adecuacién entre la misma y los objetivos perseguidos por la Directiva. De
este modo, el reasoning de los magistrados se orienta a valorar si existen las
suficientes garantfas que permitan justificar las limitaciones que se propone
realizar sobre los derechos fundamentales tutelados y asegurados por la Carta,
circunstancia que motiva las criticas del Tribunal sobre algunos de los puntos
de la Directiva.

El Tribunal basa sus argumentaciones subsiguientes en la premisa de que
la injerencia en la vida privada de los individuos afecta a la «totalidad de la
poblacién europear (par. 56), sin limitacién alguna. Desde esta éptica, el Tri-
bunal reconoce que la injerencia en los datos se plantea también respecto de
personas sobre las que no existe sospecha alguna de haber cometido un delito,
apareciendo como algo totalmente desconectado de la comisién —directa o
indirecta— de delitos graves. En resumen, la recogida de datos no se limita a
un determinado grupo de personas, ni a un drea geogrdfica concreta, ni se
circunscribe a periodos de tiempo determinados.

También resulta vago e incompleto, y desde luego no respetuoso con el
principio de proporcionalidad, el recurso al concepto de «delitos graves». Se-
gun los magistrados, el hecho de que la Directiva permita a cada Estado
miembro realizar su propia definicién de lo que es un delito grave hace que no
se pueda determinar ni concretar fécilmente qué debe entenderse por tal.

El Tribunal subraya a continuacién la ausencia de garantias especificas,
tanto sustanciales como procedimentales, adecuadas para asegurar un acceso
«controlado» por parte de las autoridades de los Estados miembros. El niime-
ro de personas —pertenecientes a las autoridades de cada Estado miembro—
que puede acceder a los datos almacenados resulta de hecho indeterminado
(Cocq y Galli, 2013). Y tampoco el acceso mismo a los datos aparece condi-
cionado por la existencia de un control previo por parte de un juez o de una
autoridad administrativa independiente.

Y en lo que respecta a la duracién del periodo durante el que se pueden
conservar los datos, las objeciones se basan en el hecho de que no se realiza

3 La doctrina ya habfa planteado sus criticas a la Directiva. Véase E Bignami (20006) y
E. Kosta (2013).
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distincién alguna por razén de las distintas categorias de los mismos, conside-
rando, ademds, que en cualquier caso la conservacién de los datos deberfa li-
mitarse al tiempo estrictamente necesario.

Estas son, pues, las razones en las que el Tribunal se basa para entender
que la Directiva 2006/24 no recoge normas claras y precisas que resulten ade-
cuadas para regular las posibles injerencias que se plantean sobre los derechos
fundamentales consagrados en los arts. 7 y 8 de la Carta. Dado el gran alcan-
ce de estas, la Directiva no responde a las exigencias del principio de necesi-
dad, criterio auxiliar y complementario del mds general principio de propor-

cionalidad (par. 65)*.

IV. DERECHO AL OLVIDO Y MUTACION DE LA LEGISLACION
APLICABLE

El camino iniciado por la sentencia comentada, que anula la Directiva so-
bre data retention e identifica un digital (Internet based) right to data protection,
alcanza su apoteosis en el reasoning de los magistrados con motivo de la decisién
del caso Google Spain, dictada unas semanas después, sobre derecho al olvido.
En esta, los magistrados comunitarios, como se verd en el préximo pdrrafo, en-
fatizan adn mds el cardcter absoluto de la proteccién de la privacy en la era digi-
tal a través de una interpretacion extensiva, cabria decir incluso manipulativa, y
axiolégicamente orientada, de las disposiciones de los arts. 7 y 8 de la Carta de
Niza y de la Directiva 95/46 (que entré en vigor en el momento en el que se
desarrollaba la transicién de lo analdgico a lo digital, por lo que seguramente no
se redacté pensando en Internet como un dmbito tecnoldgico especial).

La cuestién especifica sobre la que se solicita el pronunciamiento del
Tribunal por la via prejudicial, a través de un reenvio planteado en 2012 por
la Audiencia Nacional, es la aplicacién de la regulacién contenida en la Direc-
tiva 95/46/CE, norma de referencia atn vigente en materia de datos persona-
les a nivel de la Unién Europea, a los Interner Service Provider que gestionan
un motor de bisqueda, en concreto Google. En el caso del que trae causa la
cuestiéon prejudicial, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, autoridad
nacional para la proteccién de los datos de cardcter personal, ordené a Google
eliminar de entre los resultados generados a través de su motor de bisqueda
los relativos a algunas noticias sobre un embargo sufrido por el Sr. Costeja
Gonzélez, recurrente ante la Agencia; considerando que los datos carecian ya
de relevancia en ese momento, Google se opuso alegando que la normativa

3 TJUE, C-293/12, par. 65.
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europea sobre datos personales (y, por consiguiente, la espafola) no le era
aplicable, ademds de sefialar que una intervencién como la pretendida por la
Agencia podria suponer una restriccién ilegitima de la libertad de expresién
de los gestores de pdginas web. Por el contrario, bajo el punto de vista del
motor de busqueda, dnicamente interviniendo los sitios web indexados se
podria satisfacer la pretensién de vuelta al anonimato que plantean los intere-
sados. Ante esto, la Audiencia Nacional, competente para conocer el recurso
contra la decisién de la AEPD, elevé una cuestién prejudicial en la que se
planteaban tres preguntas complejas dirigidas a verificar, en esencia, si la Di-
rectiva 95/46 es aplicable a un proveedor como Google y si es posible garan-
tizar el enforcement del derecho al olvido por parte de los sujetos a los que se
refieren los datos personales.

La pléyade particularmente compleja y dificil de derechos fundamentales que
presenta el caso de autos impide que deba justificarse el refuerzo de la situacién
juridica de los interesados con arreglo a la Directiva, e imbuirla del derecho al
olvido. Ello entrafiarfa sacrificar derechos bésicos, como la libertad de expresidn
e informacién. También desaconsejaria al Tribunal de Justicia que declarara que
estos intereses en conflicto pueden equilibrarse de modo satisfactorio en cada
situacién concreta sobre una base casuistica, dejando la decisién en manos del

proveedor de servicios de motor de busqueda en Internet”.

Esto es lo que el abogado general Jddskinen, en sus conclusiones, propu-
so al Tribunal de Luxemburgo en relacién a la ponderacién entre los derechos
que, en la esencia del caso, se integraban formando la bella imagen de una
«pléyade particularmente compleja».

Es complicado encontrar algin precedente en el que el Tribunal no solo
se haya opuesto en su resolucién a la tesis defendida por el abogado general,
sino que ademds haya empleado una linea argumental radicalmente distinta a
la propuesta por este tltimo. Basta con reformular a contrario el pdrrafo del
abogado general que se acaba de reproducir para identificar, teniendo en
cuenta la simplificacién y pérdida de precisién que obviamente implica esto,
los dos (iguales y opuestos) puntos cardinales que aparecen en la operacién de
(no) ponderacién que realiza el Tribunal de Justicia en este caso. De hecho, en
relacién al primer elemento que parece caracterizarse en dicho pasaje, los ma-
gistrados de Luxemburgo, exactamente (y literalmente) al contrario de lo que
se lee en las reflexiones del abogado general, refuerzan decididamente la posi-
cién juridica de la persona interesada (en el sentido de la Directiva 95/46),

7" Conclusiones del abogado general Jiiskinen, 25 de junio de 2013, C-131/12.
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reconociéndole, en esencia y quizd sin la mejor técnica, ese derecho al olvido®®
que, segun el abogado general, no era posible identificar a la luz del acquis
comunitario vigente. Y lo hacen sacrificando, como se verd mds adelante, esas
libertades de informacién y de expresién que el propio abogado general defi-
ne, siempre en el mismo pérrafo, como «derechos bdsicos».

En lo que respecta al segundo elemento que se identifica en las reflexio-
nes de Jddskinen, y teniendo en cuenta los anadidos y precisiones que se hardn
a continuacién, no parece descabellado afirmar que, nuevamente de un modo
literalmente contrario a lo que propone aquel, los magistrados concluyen,
sustancialmente, que la ponderacién entre los derechos implicados antes men-
cionados (por una parte el derecho al olvido, y por la otra las libertades de
expresion e informacién) puede ser realizada satisfactoriamente para cada si-
tuacién a partir de una valoracién caso por caso, lo cual puede acarrear conse-
cuencias nada despreciables; de hecho, se deja la decisidn final en manos de los
proveedores de servicios de motores de busqueda de Internet, contrariamente
a lo que aconsejaba vivamente el abogado general.

Quiz4 el par. 69 del fallo sea el que mejor ilustra de todos la intencién de
los magistrados comunitarios de leer las disposiciones aplicables de la Directi-
va bajo la luz de las previsiones de la Carta que se dirigen a tutelar la llamada
privacy digital.

En concreto, los magistrados comunitarios apuntan que:

[...] el articulo 7 de la Carta garantiza el respeto de la vida privada, mientras
que el articulo 8 de la Carta proclama expresamente el derecho a la proteccién
de los datos personales. Los apartados 2 y 3 de este dltimo precisan que estos
datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consenti-
miento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto
por la ley, que toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le
conciernan y a obtener su rectificacién y que el respeto de estas normas estard
sujeto al control de una autoridad independiente. Aplican estos requisitos, en
particular, los articulos 6, 7, 12, 14 y 28 de la Directiva 95/46.

No es dificil ver cémo todo esto estd totalmente orientado a realizar una
especie de ajuste temporal: en el reasoning del Tribunal estdn los arts. 7 y 8,
concebidos al principio de este milenio y destinados a ser desarrollados por
disposiciones de derecho derivado bastante mds recientes.

38 Para algunas observaciones criticas, véanse T. E. Frosini (2014) y Pizzetti (2014).

También los comentarios de C. Blengino (2014), G. Corrias Lucente (2014) y M.
Bassini (2014).
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Partiendo de estas premisas, las reflexiones que siguen intentardn mostrar
las distorsiones, las anomalfas o, simplemente, las reformulaciones argumen-
tativas que parecen derivar de la opcién, asumida por los magistrados comu-
nitarios, de emplear los arts. 7 y 8 de la Carta de Niza como pardmetros casi
exclusivos para solucionar el caso.

La primera anomalfa argumentativa es, quizd, la mds evidente. A diferencia
de lo hecho por el abogado general, que planted una relacién numéricamente casi
equivalente entre, por una parte, los articulos que se acaban de citar y, por otra, las
disposiciones de la Carta sobre libertad de expresién (y acceso a la informacién)
—art. 11— y sobre libertad de iniciativa econémica —art. 16—, en el desarrollo
argumental del Tribunal no aparece ninguno de estos dos preceptos. No hay refe-
rencias ni al art. 11 ni al art. 16, lo cual deja un espacio libre para ser ocupado por
las numerosisimas citas de los arts. 7 y 8 de la Carta que se realizan.

La ponderacién entre los derechos en juego se plantea ya de inicio de una
forma totalmente descompensada hacia la tutela de la privacy digital. Esto queda
confirmado con la afirmacién que el Tribunal repite en mds ocasiones®, en la que,
tras haber razonablemente apuntado que la supresién de /inks de la lista de resul-
tados podria, en funcién de la informacién de que se trate, tener repercusiones en
el interés legitimo de los internautas potencialmente interesados en tener acceso a
la informacién en cuestién, en situaciones como las del litigio en curso se debe
buscar «un justo equilibrio, en particular entre este interés y los derechos funda-
mentales de la persona afectada con arreglo a los articulos 7 y 8 de la Carta»,
concluyendo el razonamiento con una presuncién de prevalencia muy poco com-
prensible. En concreto, se afirma que «ciertamente, los derechos de esa persona
protegidos por dichos articulos prevalecen igualmente, con cardcter general, sobre
el mencionado interés de los internautas, no obstante este equilibrio puede depen-
der, en supuestos especificos, de la naturaleza de la informacién de que se trate y
del cardcter sensible para la vida privada de la persona afectada y del interés del
publico en disponer de esta informacién, que puede variar, en particular, en fun-
cién del papel que esta persona desempefie en la vida publica.

En otras palabras, la regla general es el sacrificio del derecho (reducido a
mero interés) al acceso a la informacién en favor de los derechos que se refie-
ren a la proteccién de la esfera privada y de los datos personales de los usua-
rios, siendo algo excepcional la posible prevalencia, en casos concretos y bajo
ciertas condiciones, del primero sobre los segundos.

Esta forma de articular la regla general y la excepcién no solo no figura
en absoluto en la ponderacién entre los derechos en conflicto que propuso el
abogado general Jiiskinen, sino que hace tiempo que fue explicitamente des-

3 TJUE, C-131/12, pars. 81y 97.
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cartada por el abogado general Kokott* en el caso Satamedia"'; ademds, estd
en las antipodas de lo que establece la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos para casos similares. Comenzando por la reciente Senten-
cla Smolczewski*?, en la que, como se ha apuntado (Vigevani, 2014), el Tribu-
nal de Estrasburgo, reiterando una doctrina que viene desde sus primeras sen-
tencias importantes en materia de libertad de expresién, concluye claramente
que la prevalencia de esta dltima es la regla general, siendo las restricciones a
este derecho excepciones que deben ser interpretadas de manera restrictiva. Y
esto también es aplicable a los casos en los que el conflicto se produce entre el
acceso a la informacién disponible en la web y el interés del sujeto recurrente
en que determinados datos que afectan a su reputacién no sean accesibles en
Internet®.

Si bien el énfasis que se da al papel que cumplen los arts.7 y 8 de la Car-
ta tiene una importancia determinante en lo que se refiere a la orientacién
axioldgica de la ponderacién entre los derechos en conflicto llevada a cabo por
el Tribunal, no menos relevante es su influencia en la aplicacién que este hace
de las disposiciones de la Directiva 95/46 al caso enjuiciado. Se podrian iden-
tificar cuatro cuestiones en las que la interpretacién que los magistrados co-
munitarios hacen de la Directiva a la luz de los arts. 7 y 8 de la Carta, mencio-
nados hasta la saciedad, provoca un efecto, por asi decirlo, alterador. En pri-
mer lugar, la importancia que, en el caso especifico, tiene la legislacién de la
Unién Europea; en segundo, la identificacién del motor de bisqueda como
un controller encargado del tratamiento de los datos y, por tanto, responsable
del mismo; en tercer término, la aplicacién al caso enjuiciado del art. 12.b) de

0" Conclusiones del abogado general Kokott, 8 de mayo de 2008, C-73/07, par. 43,
donde se lee que: «Una aplicacién estricta de la proteccién de datos podria limitar
considerablemente la libertad de expresién. De este modo, el periodismo de
investigacién serfa pricticamente imposible si los medios de comunicacién dnicamente
pudieran tratar y publicar informaciones personales con el consentimiento de los
interesados o tras haberles informado. Por otra parte, es evidente que los medios de
comunicacién pueden violar la intimidad de particulares. Por consiguiente, debe
encontrarse un equilibrio».

4 TJUE, 16 de diciembre de 2008, C-73/07, Tietosuojavaltuutettu c. Satakunnan
Markkinaporssi Oy y Satamedia Oy.

42 TEDH, 16 de julio de 2013, rec. n. 33846/07, Wegrzynowski y Smolczewski c. Polonia.

# No obstante, en las reflexiones conclusivas se expondrd la linea jurisprudencial que

recientemente parece unir las interpretaciones de los dos Tribunales europeos para llegar,

a través de argumentaciones diferentes, a un resultado andlogo que se materializa en la

remodulacién del dmbito de proteccién reconocido a la libertad de expresién al ejercitarse

en la web en relacién a la tutela que esta proyecta sobre el mundo de los dtomos.
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la Directiva, en lo que se refiere a las formas y los supuestos, inter alia, del
derecho a obtener el borrado, la rectificacién y el bloqueo de los datos perso-
nales; y, por ultimo, la aplicacién del art. 9 de la misma como regla especial en
caso de tratamiento de datos relativos a la actividad periodistica.

En primer lugar, respecto a la primera cuestidn, es cierto que el abogado
general llegd a la misma conclusién que los magistrados comunitarios: la apli-
cabilidad de la normativa europea a un motor de bisqueda que haya abierto
en un Estado miembro una oficina para la promocién y venta de espacios
publicitarios mediante la que dirija su actividad a los ciudadanos de dicho
Estado. Sin embargo, los magistrados de Luxemburgo van en su justificacién
mds alld de los fundamentos planteados en el reasoning del abogado general,
haciendo una interpretacién extensiva de la locucién «en el contexto de la
actividad»** que aparece en el art. 4.a); la aplicacién de la legislacién europea
a Google Spain (que «técnicamente no trata datos» segiin admite el Tribunal)
es necesaria en la medida en que «visto el objetivo de la Directiva 95/46 de
garantizar una proteccion eficaz y completa de las libertades y de los derechos
fundamentales de las personas fisicas, y, en particular, del derecho a la intimi-
dad, en lo que respecta al tratamiento de los datos personales, esta expresién
no puede ser objeto de una interpretacién restrictiva»®.

Nuevamente el derecho a la vida privada se convierte en el prisma tinico
de modulacién de la proteccidn, sin que se haga referencia alguna a la necesi-
dad de proteger los posibles intereses que chocan con él. En el intento de
justificar su afirmacidn, el Tribunal, entre otras cosas, cita «por analogfa» los
pardgrafos 62 y 63 de su sentencia en el caso LOréal*®. Y ello a pesar de que,
en realidad, se trata de unos apartados que tienen una influencia muy limitada
sobre el caso enjuiciado. De hecho, hacen referencia a otras normas de dere-
cho derivado cuyo objeto principal es la proteccién del derecho de propiedad
industrial y la fijacién de sus limites, nada que ver con la tutela de los datos
personales; el dnico punto en comtin de ambos fallos es la ubicacién de los
servidores fuera de la Unién Europea®’.

# Elart. 4 de la Directiva 95/46, titulado «derecho nacional aplicable», prevé en su letra

a) que los Estados miembros aplicardn las disposiciones nacionales que haya aprobado
para la aplicacién de la presente Directiva a todo tratamiento de datos personales
cuando «el tratamiento sea efectuado en el marco de las actividades de un
establecimiento del responsable del tratamiento en el territorio del Estado miembro».
4 TJUE, C-131/12, par. 53.
4 TJUE, 12 dejulio de 2011, C-324/09, L'Oréal et al., citada en el par. 53 de la Sentencia
Google Spain.
1bid., par. 63, donde se lee que «tal como observaron el abogado general en el punto 127
de sus conclusiones y la Comisién en sus observaciones escritas, la efectividad de tales

47
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En segundo lugar, respecto de la consideracién del motor de busqueda
como un controller del tratamiento, lo relevante es la premisa de partida del
razonamiento del Tribunal, basada en la identificacién de los arts. 7 y 8 como
pardmetros (casi) exclusivos. Esto parece manifestarse claramente cuando los
magistrados comunitarios, al interpretar el 4dmbito de aplicacién del art. 2.d)
de la Directiva, que define la figura del conzroller, afiaden que:

[...] por otro lado, es necesario declarar que serfa contrario, no sélo al claro te-
nor de esta disposicién sino también a su objetivo, consistente en garantizar,
mediante una definicién amplia del concepto de «responsable», una proteccién
eficaz y completa de los interesados, excluir de esta disposicién al gestor de un
motor de busqueda debido a que no ejerce control sobre los datos personales
publicados en las pdginas web de terceros (par. 34).

Aqui, la interpretacién que se hace de la legislacién aplicable, a través de
las previsiones contenidas en los arts. 7 y 8 de la Carta, en lugar de iluminar
el razonamiento del Tribunal de Justicia, consigue hacerlo mds oscuro y débil.
De hecho, se trata, como ya he tenido ocasién de plantear en otro momento
(Bassini y Pollicino, 2014), de una evidente excusatio non petita. El Tribunal
intenta construir una definicién amplia de «responsable» ampardndose en una
justificacién, la mayor tutela de los interesados, que resulta irrelevante. Con
esto se ignora que en la posicién del «titular del tratamiento» concurren, de
hecho, las principales obligaciones establecidas por la Directiva, y que al apli-
car estas a los gestores de un motor de bisqueda se corre el riesgo de desnatu-
ralizar profundamente el modelo de negocio de estos operadores.

Ademds, el Tribunal no aclara un aspecto determinante: ja qué finalidad
obedecen las obligaciones del responsable del tratamiento? Si, como sostienen
los magistrados comunitarios, constituye tratamiento tanto la publicacién de
datos en la propia pdgina web como la indizacién y reformulacién de estos en
resultados de busqueda, entonces habria que preguntarse si también los ges-
tores de motores de busqueda, llevando al limite (aunque no demasiado) el
razonamiento, deberfan obtener el consentimiento de los interesados.

Si existen atin dudas en relacién al rol que cumplen los arts. 7y 8 de la
Carta en la ampliacién (mellius: mutacién) del entramado normativo que

normas quedarfa mermada si el uso, en una oferta de venta o en una publicidad en
Internet destinada a consumidores situados en la Unién, de un signo idéntico o similar
a una marca registrada en la Unidn se sustrajera a la aplicacién de dichas normas por el
mero hecho de que el tercero que realizara esa oferta o esa publicidad esté establecido en
un tercer Estado, el servidor del sitio de Internet que utiliza se encuentre en ese Estado
o el producto objeto de tal oferta o publicidad se halle en un tercer Estado».
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constituye la legislacidon aplicable, hasta el punto de incluir en la nocién de
responsable del tratamiento también a los motores de busqueda, algunos pa-
rdgrafos mds adelante el Tribunal reafirma el concepto argumentando que:

[...] en la medida en que la actividad de un motor de bisqueda puede afectar,
significativamente y de modo adicional a la de los editores de sitios de Internet, a
los derechos fundamentales de respeto de la vida privada y de proteccién de datos
personales, el gestor de este motor, como persona que determina los fines y los
medios de esta actividad, debe garantizar, en el marco de sus responsabilidades, de
sus competencias y de sus posibilidades, que dicha actividad satisface las exigen-
cias de la Directiva 95/46 para que las garantias establecidas en ella puedan tener
pleno efecto y pueda llevarse a cabo una proteccién eficaz y completa de los inte-
resados, en particular, de su derecho al respeto de la vida privada®.

En lo que se refiere a la tercera cuestién sefialada, el Tribunal, como se ha
dicho, tiene la tarea de valorar si los derechos reconocidos a los interesados por la
Directiva, en sus arts. 12.b) y 14.1.b), atribuyen a estos tltimos la posibilidad de
obtener del motor de busqueda la eliminacién de los resultados de enlaces a pd-
ginas web donde figuran datos personales, aunque no se modifiquen las pdginas
web implicadas y sin que la publicacién tenga que tener, per se, cardcter ilicito.
Aqui se plantea de modo directo el equilibrio entre la libertad de expresién de los
gestores de pdginas web y el derecho de los interesados a ver protegidos sus datos
personales, siendo especialmente relevante para lo que nos interesa cémo se ha
forzado la regulacién contenida en el art. 12.b)*, con el fin de adaptarla a las
exigencias de mdxima proteccién de la privacy digital de los interesados.

Conforme a su art. 12.b), el interesado tiene el derecho a obtener el bo-
rrado, la rectificacién o el bloqueo de los datos cuyo tratamiento no se ajuste
a las disposiciones de la Directiva, en particular a causa del cardcter incomple-
to o inexacto de los mismos. El Tribunal interpreta este dltimo inciso como
una mencién ejemplificativa y no exclusiva (como pareceria si se realiza una
lectura literal de la disposicién), sentando asi las bases para que cualquier di-

4 TJUE, C-131/12, par. 38.

4 Como hemos tenido ocasién de indicar en otra parte, también es forzada la lectura que
el Tribunal de Justicia propone del derecho de oposicién ex art. 14.1.b) de la Directiva:
el interesado puede oponerse en cualquier momento y por razones legitimas propias de
su situacién particular a que los datos que le conciernan sean objeto de tratamiento.
También aqui el Tribunal impropiamente amplia la excepcién en detrimento del
significado auténtico de la disposicién: segtin los magistrados de Luxemburgo, esta
previsién permite a los interesados hacer valer todas las «circunstancias propias de su
situacién concreta». Véase M. Bassini y O. Pollicino (2014).
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ferencia en el tratamiento que sea contraria a la Directiva permita atribuir a
los interesados el derecho a reclamar las medidas establecidas en la norma. De
este modo, la sentencia acaba por extender el alcance de las previsiones nor-
mativas, desnaturalizando el sentido del derecho a la rectificacién y al borrado
de los datos personales mediante una referencia genérica a los supuestos de los
arts. 6y 7 de la Directiva.

A este respecto, entre otras cosas, es necesario recordar que una cosa es el
tratamiento ilicito de los datos personales, respecto del que la Directiva plan-
tea determinadas soluciones, y otra el tratamiento claramente licito de los
mismos respecto del que el interesado manifiesta su interés en que la informa-
cién afectada no se difunda de modo incondicional, que es lo que corresponde
especificamente al derecho al olvido.

Ambas cosas parecen confundirse en el andlisis que realiza el Tribunal.

Y la razén de esta confusién parece ser, como ya se ha demostrado, la
voluntad de los magistrados comunitarios, a través de una lectura interesada
de las normas aplicables bajo la luz del art. 7 y, especialmente, del art. 8 de
la Carta, de ampliar al méximo posible el 4mbito de aplicacién de la Direc-
tiva hasta incluir supuestos que quedarian claramente excluidos si se realiza-
ra una interpretacion literal o sistemdtica de aquella, y respecto de los que la
norma sélo es aplicable gracias a una operacién hermenéutica cuyo resulta-
do es muy similar a lo que sucederia si se atribuyera eficacia directa y hori-
zontal, tal y como se explicard en las conclusiones, a los articulos citados de
la Carta.

Finalmente, el dltimo 4mbito de aplicacién de la Directiva respecto del
que la interpretacién del Tribunal parece estar fuertemente influida por la
voluntad de atribuir la mdxima proteccién posible a los articulos de la Carta
que conforman el estatuto de la privacy digital es el relativo a la hipétesis del
art. 9, que plantea una excepcion a los principios generales fijados en aquella
cuando el tratamiento de datos obedezca a fines exclusivamente periodisti-
cos o de expresidn artistica o literaria. Sobre este particular, el Tribunal re-
cuerda que, en el sentido del 37° considerando de la Directiva, el art. 9
busca conciliar dos derechos fundamentales, que son, por una parte, la tute-
la de la vida privada y, por otro, la libertad de expresién, por lo que las ex-
cepciones permitidas serdn exclusivamente las que resulten necesarias para
conciliar el derecho a la vida privada con las normas que regulan la libertad
de expresién. No obstante, los magistrados comunitarios llegan a la conclu-
sién, no muy convincente, de que el tratamiento por parte del editor de una
pdgina web, que consiste en la publicacién de informacién relativa a una
persona fisica, puede, en su caso, efectuarse “con fines exclusivamente perio-
disticos” y beneficiarse, de este modo, en virtud del articulo 9 de la Directi-
va 95/46, de las excepciones a los requisitos que esta establece, mientras que
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ese no es el caso en el supuesto del tratamiento que lleva a cabo el gestor de
un motor de bisqueda»™.

El Tribunal, en otras palabras, excluye que los motores de bisqueda pue-
dan de algin modo valerse de la excepcién prevista en el art. 9 de la Directiva,
citando para ello la Sentencia Satamedia®', en la que los propios magistrados
comunitarios interpretan el alcance de esa excepcidn; no obstante, olvida
mencionar la parte de esta en la que se dice que la referencia al tratamiento
para fines periodisticos debe ser interpretado del modo mds amplio posible,
incluyendo cualquier «actividad dirigida a divulgar entre el publico informa-
ciones, opiniones o ideas, independientemente del medio de transmisién»>*.

Considerando esta definicién, jes verdaderamente razonable la distin-
cién que hace el Tribunal, relativa a la aplicacién del art. 9 de la Directiva,
entre editor de la pdgina web y motor de buisqueda?

Si estas son las mutaciones mds evidentes que parece haber producido la
lectura constitucional y «unidireccionalmente» orientada del Tribunal a partir
de los arts. 7 y 8 de la Carta, también se dan, si se mira bien, otras paradojas
en referencia a los resultados a los que llegan los magistrados a través de un
reasoning como el comentado, mds que nunca fundamental rights based.

En efecto, al crear una obligacién de eliminar los enlaces que afecta ex-
clusivamente al motor de bisqueda, con independencia de lo que haga o deje
de hacer el editor de la pdgina web que ha sido indexada por el motor en
cuestion, se corre el riesgo de convertir en irresponsable al primero y de res-
ponsabilizar quizd de manera excesiva al segundo. Pero su principal conse-
cuencia es el llamativo conflicto que se plantea con un principio constitucio-
nal fundamental que caracteriza el nicleo duro de cualquier ordenamiento
basado en la rule of law, especialmente paradéjico si se piensa que se trata de
una argumentacién basada en la tutela de (algunos) derechos protegidos por
el bill of rights europeo. Se trata de la necesidad de prever una reserva de juris-
diccién sobre los casos de posibles restricciones (en este caso derivadas de una
ponderacién) de los derechos fundamentales en juego.

Esta necesidad no parece haber sido considerada por parte del Tribunal
de Justicia, que, en esencia, delega en los operadores privados, que, de hecho,
desarrollan en la web una funcién publica de naturaleza paraconstitucional, la
tarea de resolver la ponderacién de intereses que él mismo ha planteado entre
el derecho a la privacy y el derecho a ser informado.

0 TJUE, C-131/12, par. 85.
1 TJUE, 16 de diciembre de 2008, C-73/07, Tietosuojavaltuutettu c. Satakunnan

Markkinapiorssi Oy y Satamedia Oy.
2 Ibid.

Revista de Estudios Politicos, 173, julio/septiembre (2016), pp. 195-244



220 ORESTE POLLICINO

No se puede no pensar en las palabras del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Wegrzynowski, hace poco recordadas por Giulio Enea
Vigevani (2014: par. 65), al afirmar que «no es competencia de la autoridad
judicial reescribir la historia, ordenando hacer desaparecer del dominio publi-
co toda huella de una publicacién que en el pasado hayan sido considerada,
mediante sentencia definitiva, como constitutiva de una violacién injustifica-
da de la reputacién de un individuo».

Y no se puede obviar, de manera concluyente a este respecto, el hecho de
que una tarea asi no puede ser delegada a un operador privado, ademds sin la
previa intervencién de un juez; sobre todo cuando se trata de noticias veraces
sobre las que no ha existido pronunciamiento judicial alguno que establezca
su cardcter difamatorio.

V.  SCHREMS Y LA TRANSICION DEL PRINCIPIO DE ADECUACION
AL DE PROTECCION EQUIVALENTE

Para todo constitucionalista apasionado por la teorfa de la argumenta-
cién’?, el andlisis de la sentencia Schrems™ resulta particularmente interesante
a la vista (ademds) de su afortunada coincidencia cronolégica®: la decisién de
la Comisién que valid$ los principios del safe harbour, sobre la que trata el
fallo del Tribunal de Justicia, se adopté el 26 de julio de 2000°°, pocos meses
antes de la promulgacién (7 de diciembre de 2000) de la Carta de Niza.

La cuestién se puede plantear en estos términos: la proclamacién, primero,
y la entrada en vigor, después (a partir de diciembre de 2009), de la Carta y, en
particular, el contenido de los arts. 7 y 8 (y 47) de la misma, ;han provocado, de
hecho, la caducidad de un acto originariamente compatible con el derecho de la
Unién Europea a causa de su relectura bajo los nuevos pardmetros?

> Mis en general, sobre la argumentacién juridica de los tribunales en el dmbito

«digital», véase P. Costanzo (2012) y O. Pollicino (2015).

> TJUE, 6 de octubre de 2015, C-362/14, Maximillian Schrems c. Data Protection
Commissioner.

%> Los primeros comentarios «en caliente» son los de S. Rodota (2015), M. Scheinin

(2015), R. Miller (2015), C. Kuner (2015), O. Lynskey (2015), S. Peers (2015), M.

Nino (2015), E Coudert (2015), P. Falletta (2015) y A. Puligheddu (2015). También

M. Bassini y O. Pollicino (2015).

% Decisién 2000/250/CE de la Comisién, del 26 de julio de 2000, a partir de la
Directiva 95/46 sobre la adecuacidn de la proteccidn ofrecida por los principios de
puerto seguro y por sus «Preguntas Frecuentes» (FAQ) en materia de secreto publicadas
por el Departamento de Comercio de los Estados Unidos.
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Tal pregunta, como se acaba de mencionar, resulta especialmente intere-
sante considerando la tendencial coincidencia entre el periodo en el que la
Carta vio la luz, aunque fuera como instrumento de soff law, y aquel en el que
la decisién fue adoptada por la Comisién.

Por tanto, lo que se intentard comprender es si, simplificando, la llegada
de la Carta produjo una onda «constitucionalizante», es decir, una reaccién,
por parte del Tribunal de Luxemburgo, consistente en revisar los actos ya vi-
gentes para verificar su coherencia con los valores proclamados en la propia
Carta.

Una investigacién en este sentido puede partir del precedente que cons-
tituye la sentencia Digital Rights Ireland’, que, al anular la Directiva 2006/24/
CE’® a causa de la incompatibilidad de sus disposiciones sobre conservacién
de los datos del trdfico con los arts. 7 y 8 de la Carta, ha realizado, de hecho,
una revisién «constitucionalmente» orientada de esta cuestién.

La tendencia a realizar una interpretacién expansiva, casi novadora, de
las disposiciones de la Directiva se puede identificar también en un pasaje de
esta sentencia, en concreto en su apartado 72, donde se aprecia una desvia-
cién, seguramente voluntaria, tendente a asegurar el mayor alcance posible de
la proteccién de los datos personales: el Tribunal atribuye al art. 25.6 de la
Directiva 95/46/CE, norma en la que se basa el poder de la Comisién para
verificar la adecuacién del nivel de proteccién de los datos personales ofrecido
por un tercer pafs, el objetivo de asegurar la continuidad (casi una prolonga-
cién espacial de la tutela juridica) del alto grado de proteccién que la Directi-
va aspira a establecer dentro de la Unién Europea.

El pardgrafo en el que se plantea esta lectura expansiva es uno de los m4s
importantes del fallo, que se une a esos otros pronunciamientos que han veni-
do contribuyendo a definir el estatuto jurisprudencial de la privacy digital®.

%7 TJUE, 8 de abril de 2014, causas acumuladas C-293/12 y C-594/12, Digital Rights
Ireland, Seitlinger et a.

%8 Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de
2006, sobre la conservacién de datos generados o tratados en relacién con la prestacién
de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes publicas de
comunicaciones y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE.

%% Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos.

0 Sobre esto, me permito remitirme a O. Pollicino (2015b, 2014a y 2014b) y O.
Lynskey (2014).
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En los casos Digital Rights Ireland y Google Spain®', el Tribunal de Justicia
parecia moverse con la intencién de ampliar lo mdximo posible el margen de
proteccién de los datos personales y de la privacy de los individuos®. Pues
bien, en la sentencia que ahora se analiza parece que el Tribunal no solo no la
ha corregido, sino que ha continuado con esa actitud, a costa de adoptar, a
veces, un enfoque formalista que ha prevalecido para asegurar una «proteccién
sustancial» del derecho a la proteccién de los datos personales. Y ello a pesar
de la perspectiva mucho mds pragmdtica asumida por los magistrados al exa-
minar las peculiaridades del ordenamiento estadounidense.

De esta manera, la argumentacién del Tribunal parece dar en ocasiones
crédito a las opiniones de muchos de los autores que han identificado a la
Sentencia Schrems como la reaccidn, en parte emocional, de Europa al escdn-
dalo de la NSA y de las operaciones de vigilancia global llevadas a cabo por el
gobierno de los Estados Unidos con el beneplicito o, al menos, la complici-
dad (probablemente inconsciente) de algunos Estados miembros®: un con-
texto en el que, dentro del plano juridico, los Estados Unidos no garantizaban

1 TJUE, 13 de mayo de 2014, C-131/12, Google Spain SL, Google Inc. c. Agencia
Espariola de Proteccidn de Datos y Mario Costeja Gonzdlez.

Para algunos comentarios sobre el fallo Digital Rights Ireland, véanse: L. Trucco (2014),
R. Flor (2014 y 2015), A. Vedaschi y V. Lubello (2015), M. Nino (2014), F. Fabbrini
(2015), E. Colombo (2014). En referencia a la Sentencia Google Spain, se sefialan, ex
mudtis, ademds del ya mencionado volumen de G. Resta y V. Zeno-Zencovich (eds.)
(2015), que recoge las contribuciones de T. E. Frosini, O. Pollicino, G. Finocchiaro,
P. Piroddi, G. Sartori y M. Viola de Azevedo, Cunhia, A. Mantelero, S. Sica y V.
D’Antonio, C. Comella, G. M. Riccio, R. Flor y E Pizzetti, ya publicados en el
ndmero especial de esta revista (2014, 4-5); T. E. Frosini (2014), E Pizzetti (2014), G.
E. Vigevani (2014), C. Blengino (2014), G. Corrias Lucente, (2014). También O.
Pollicino y M. Bassini (2014) y M. Bassini (2014).

Por su parte, algunas reacciones institucionales se pueden consultar en European
Commission, Communication from the Commission to the European Parliament and the
Council on the Transfer of Personal Data from the EU to the United States of America
under Directive 95/46/EC following the Judgment by the Court of Justice in Case
C-362/14 (Schrems), COM(2015) 566 final, Bruselas, 6 de noviembre de 2015; Id.,
Statement, First Vice-President Timmermans and Commissioner Jourovd’s press conference
on Safe Harbour following the Court ruling in case C-362/14 (Schrems), 6 de octubre de
2015; Article 29 Working Party, Statement on the implementation of the judgement of
the Court of Justice of the European Union of 6 October 2015 in the Maximilian Schrems
v Data Protection Commissioner case (C-362-14), WP 230, Bruselas, 16 de octubre de
2015; Federal Trade Commission, Transatlantic Privacy After Schrems: Time for An
Honest Conversation, infome del Comisionado Julie Brill, Amsterdam Privacy
Conference, 23 de octubre de 2015.
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los presupuestos esenciales para una tutela eficaz, exponiendo los datos trans-
feridos desde la Unién Europea, especialmente en el 4mbito del tratamiento
realizado por parte de autoridades publicas.

Las consecuencias que derivan de los argumentos en los que se basa esta
operacién de alteracién normativa parecen coincidir con una transformacién
del principio de adecuacién, al que la Directiva 95/46/CE, en su art. 25,
vincula la valoracién de la legitimidad de la transferencia de datos personales
a terceros pafses donde, en principio, la proteccién de los derechos fundamen-
tales en juego sea sustancialmente equivalente®.

Esta transfiguracién del contenido del test en el que se basa la legitimi-
dad de las transferencias de datos personales a terceros paises, bastante eviden-
te en diversos puntos de la sentencia, de los que mds adelante se hablard, se
justifica en el intento de ofrecer una interpretacién renovada y reforzada de los
derechos fundamentales a la privacy y a la proteccién de los datos personales.
La diccién de la Directiva, texto ya consolidado desde hace mds veinte afios,
cuando el desarrollo de Internet estaba en sus albores y se desconocian en
buena parte sus posibles implicaciones sobre la tutela de la privacy, ha sido
objeto de un proceso de (no demasiado velada) mutacién que, bajo una evi-
dente presién para reforzar la tutela en relacién con el ordenamiento estado-
unidense, ha conducido a la anulacién de la decision con la que la Comisién
declard la adecuacién. Y se ha hecho empleando una motivacién que, sin
embargo, refleja indirectamente la insuficiencia de este criterio, recurriendo
mediante subrogacién (interpretativa) a la equivalencia sustancial de la pro-
teccién como pardmetro.

De lo contrario, no se comprenderia el motivo por el que, en el momen-
to de adoptar la decisién®, la Comisién pudo adoptar un acto en el que se

¢ En resumen, el art. 25 de la Directiva 95/46/CE establece que la transferencia de datos
personales hacia terceros paises puede tener lugar solo si el pafs de destino garantiza un
nivel de proteccién adecuado, sin perjuicio de las medidas nacionales de aplicacién del
resto de disposiciones de la Directiva. La tarea de valorar la adecuacién del nivel de
proteccién ofrecido por un tercer pais corresponde a la Comisién en virtud del art. 25.6,
segtn el procedimiento regulado en el art. 31 de la Directiva. En el caso de que la
Comisién constatase la inadecuacién del nivel de proteccién asegurado por el tercer
pais, los Estados miembros estarfan obligados a adoptar las medidas necesarias para
evitar cualquier transferencia de datos personales hacia ese Estado.

% En verdad, como recuerda S. Rodota (2015), la adopcidn de la decision que declara la

adecuacién del sistema de safe harbor estadounidense por parte de la Comisién estuvo

acompanada de algunas reservas expresas, especialmente del Working Party Article 29,

presidido entonces por el propio profesor Rodota. No es un secreto que la decisién es

el resultado de un largo proceso de discusién y negociacién que ha pasado por diversas
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proclamaba la adecuacién sustancial de las garantias previstas en el ordena-
miento estadounidense a las europeas en materia de tratamiento de datos per-
sonales, sobre todo considerando que, si bien la Carta de los Derechos Funda-
mentales que ahora tanto se valora ain no habfa nacido, su espiritu bien po-
dria haber influido la decisién del legislador europeo, aunque fuera a titulo de
moral suasion. Mds adn, esta consideracién debe ser especialmente considera-
da teniendo en cuenta que las disposiciones del ordenamiento norteamerica-
no en la materia no han sido modificadas.

Asi, la valoracién que hace el Tribunal sobre la decisién adoptada por la
Comisidn se refiere en buena medida a las garantias (no) previstas por el orde-
namiento estadounidense, resolviendo sobre su equivalencia (sustancial) res-
pecto del marco planteado por la Directiva 95/46/CE en Europa. El sistema
del safe harboury los principios que contiene constituyen por tanto el pardme-
tro interpuesto al que los magistrados de Luxemburgo recurren para juzgar la
legitimidad de la decisién de la Comisién.

No se puede negar que la influencia de los arts. 7 y 8 de la Carta, que
formalmente no estdn implicados en esta «triangulacién» entre decisién, Di-

fases, lo que se proyecta en la ambigiiedad del juicio que ampara la conclusién a la que
llega la Comisidn. Para algunas referencias, véase Article 29 Working Party, Opinion
1/99 concerning the level of data protection in the United States and the ongoing discussions
between the European Commission and the United States Government, 26 de enero de
1999, 5092/98/EN/final, WP 15; Id., Opinion 2/99 on the Adequacy of the
«International Safe Harbor Principles» issued by the US Department of Commerce on
19th April 1999, 3 de mayo de 1999, 5047/99/EN/final, WP 19; Id., Opinion 4/99
on The Frequently Asked Questions to be issued by the US Department of Commerce in
relation to the proposed «Safe Harbor Principles», 7 de junio de 1999, 5066/99/EN/
final, WP 21; Id., Working document on the current state of play of the ongoing discussions
between the European Commission and the United States Government concerning the
«International Safe Harbor Principles», 7 de julio de 1999, 5079/99/EN/final, WP 23;
Id., Opinion 7/99 On the Level of Data Protection provided by the «Safe Harbor»
Principles as published together with the Frequently Asked Questions (FAQs) and other
related documents on 15 and 16 November 1999 by the US Department of Commerce, 3
de diciembre de 1999, 5146/99/EN/final, WP 27; Id., Opinion 3/2000 on the EU/US
dialogue concerning the «Safe harbor» arrangement, 16 de marzo de 2000, 5019/00/
EN/final; Id., Opinion 4/2000 on the level of protection provided by the «Safe Harbor
Principles», 16 de mayo de 2000, CA07/434/00/EN, WP 32. Mds genérico, Article
29 Working Party, Discussion Document: First orientations on Transfers of Personal Data
to Third Countries — Possible Ways Forward in Assessing Adequacy, 26 de junio de
1997, XV D/5020/97-EN final, WP 4; Id., Working Document: Transfers of personal
data to third countries: Applying Articles 25 and 26 of the EU data protection directive,
24 de julio de 1998, DG XV D/5025/98, WP 12.
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rectiva y safe harbour, es, en realidad, decisiva. Es precisamente la puesta en
valor de las disposiciones de la Carta la que, de hecho, permite al Tribunal de
Justicia recurrir, por un lado, a la valoracién general del nivel de proteccién
ofrecido por la Directiva y, por otro, al estdndar de «tolerancia» para compro-
bar la legitimidad de la transferencia de datos personales fuera de la Unién
Europea, convirtiendo —como se ha dicho— en equivalencia el pardmetro de
adecuacién que, formalmente, se contiene en el art. 25 de la Directiva.

Alteradas asf las reglas mediante las que el Tribunal de Justicia realiza su
valoracidn, era fécil adivinar que la decisién serfa anulada.

También se podria debatir qué tenia mds cardcter politico, si la decisién
que fue anulada o la sentencia mediante la que se hizo esto; es decir, si los
motivos que condujeron a la Comisién, en el 2000, a afirmar, quizd por razo-
nes no meramente juridicas, que el sistema de safe harbour era adecuado debe-
rfan prevalecer sobre las que orientaron al Tribunal de Justicia hacia una valo-
racién opuesta, aunque «mutada» (en los términos que se describirdn).

1. LOS INDICIOS DE UNA (NUEVA) MUTACION

;Dénde se observa en mayor medida esta tendencia a la mutacién nor-
mativa favorecida por los arts. 7, 8 y 47 de la Carta?

El Tribunal realiza casi una declaracién de intenciones cuando, con una
argumentacion recurrente pero lejos de la retdrica, comienza su razonamiento
afirmando que como «las disposiciones de la Directiva 95/46, en cuanto regu-
lan el tratamiento de datos personales, que puede vulnerar las libertades fun-
damentales y, en particular, el derecho al respeto de la vida privada, deben ser
necesariamente interpretadas a la luz de los derechos fundamentales protegi-
dos por la Carta»®.

Se trata de una premisa metodoldgica y argumental que se presta sin
duda a interpretaciones diversas pero que, considerando el resultado al que
llega el Tribunal, parece preparar el terreno para una operacién que no se limi-
ta a realizar una interpretacién estricta del contenido de la norma.

Es como si los magistrados de Luxemburgo intentaran revestir un deter-
minado marco normativo, el que se define en la Directiva 95/46/CE, de una
pdtina «constitucionalizante» y «fundamental rights oriented» que le es ajena,
ya que aquel pertenece a una época en la que la tutela de los derechos funda-

Para un andlisis, véase T. Groppi (2001).
7 Véase E Donati (2001).

68 Al respecto, M. D’Amico (2001).

Asi figura en el par. 38.
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mentales adn no era percibida como algo relevante por parte de la Unién
Europea, sus instituciones y, sobre todo, su derecho’. Al formular este argu-
mento, el Tribunal parece imaginar una relacién al contrario (tal y como efec-
tivamente es desde un punto de vista histérico) entre normas de derecho pri-
mario y normas de derecho derivado: segtin los magistrados, ya que la Direc-
tiva tiene relacién con un dmbito que puede «afectar negativamente» a las li-
bertades fundamentales, procede recurrir a una interpretacién inspirada en las
garantfas establecidas por la Carta”. Aqui se esperaria, quizd, una inversién
légica: la Directiva se ocupa de un terreno donde se cruzan distintos derechos
fundamentales reconocidos en la Carta’?, instituyendo un framework que ase-

gura su proteccién en términos de médximos.

Justo después’™, sin embargo, el Tribunal reconoce que la Directiva ya

trae consigo las semillas para tutelar los derechos fundamentales en cuestidn,
desmintiendo asf la idea de una norma «indiferente» al contenido sustancial
que se respaldard también en la Carta, sefialando esas disposiciones y aquellas
otras que, conforme a su criterio, muestran cémo la Directiva no sélo intenta
proteger de modo completo y eficaz esos derechos, sino ademds asegurar espe-
cificamente un alto nivel de proteccién de los mismos.

El segundo pasaje en el que parece evidenciarse la actitud expansiva que
caracteriza el pronunciamiento del Tribunal de Justicia se centra en la valora-
cién que los magistrados realizan de la ampliacién de los poderes de las auto-
ridades de proteccién de datos personales.

Las cuestiones prejudiciales planteaban, en particular, si era posible el
control, por parte de una autoridad nacional, de la idoneidad de los sistemas
de tutela de los terceros paises a los que se transferfan los datos personales. En
especial, se pregunt6 al Tribunal si frente a una decisién como la adoptada por
la Comisién, anulada después, las autoridades nacionales podrian conservar

7% Para valorar el camino de la Unién Europea y el proceso de integracién, se puede

consultar P. Bilancia (2012).

Sobre la contribucién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, ver, ex multis, a R. Bifulco, M. Cartabia y A. Celotto (2001); también A.
Manzella, P. Melograni, E. O. Paciotti y S. Rodota (2001), G. E Ferrari (2001), A.
Barbera (2001), R. Toniatti (2002), A. Pace (2001), G. Zagrebelsky (2003), A.
Ruggeri (2001), A. von Bogdandy (2001), L. S. Rossi (2002). Mds recientes, E.
Gianfrancesco (2008), S. Gambino (2010), L. Trucco (2007), G. Vettori (2007), A.
Pizzorusso (2002).

Para profundizar, véanse los comentarios de J. Vedsted-Hansen (2014), Commentary
on Article 7 y de H. Kranenborg (2014), Commentary on Article 8, en S. Peers, T.
Harvey, J. Kenner y A. Ward (2014).

Véase el par. 39.
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algin tipo de capacidad auténoma de control o si estarfan vinculadas por las
apreciaciones realizadas por la Comisién.

Para poder llegar a una conclusién favorable a la posibilidad de controlar
el contenido de la decisién, el Tribunal de Justicia analiza dentro de su argu-
mentacién, aunque de modo difuso, los poderes de los que disponen las auto-
ridades, enfatizando el papel que cumplen en relacién al art. 8.3 de la Carta.
Y al hacerlo realiza una lectura muy generosa, y a ratos enfdtica, de la misién
que cumplen estas autoridades, vinculando la efectividad del ejercicio de sus
competencias institucionales con la facultad de oponerse a las valoraciones
hechas por la Comisién.

Al caracterizar estas competencias, el argumento empleado por el Tribu-
nal de Justicia resulta llamativo por su atencién a la dimensién individual de
la tutela de los derechos. Antes, la sentencia recuerda que una decisién de la
Comisién, mientras que no haya sido declarada nula por el Tribunal de Jus-
ticia, érgano competente para ello, es vinculante tanto para los Estados
miembros como para sus respectivos érganos’®. Sin embargo, en opinién del
Tribunal, la existencia de una decisién de este tipo no puede impedir a los
individuos cuyos datos han sido transferidos a terceros paises el acceso a los
correspondientes mecanismos de recurso ante las autoridades regulatorias
competentes, tal y como se prevé en el art. 28.4 de la Directiva. Y aqui cobra
relevancia sobre todo el art. 47 de la Carta (que reconoce el derecho «instru-
mental» a un proceso justo) por encima incluso de las normas sobre el conte-
nido de la tutela (privacy y datos personales). Por otra parte, apunta el Tribu-
nal”, ni siquiera una decisién de este tipo puede reducir las competencias
atribuidas a las autoridades regulatorias nacionales para tutelar los derechos
de los interesados.

Aqui la mutacién pasa a través de un pardmetro, podria decirse impro-
piamente, «interpuesto»: o sea, a través de un escudo representado por los
poderes que se atribuyen a las autoridades nacionales para conocer las even-

74 Par. 51.

7> Apunta el Tribunal en el par. 52: «mientras la decisién de la Comisién no haya sido
declarada invdlida por el Tribunal de Justicia, los Estados miembros y sus érganos,
entre ellos las autoridades de control independientes, no pueden ciertamente adoptar
medidas contrarias a esa decisién, como serfan actos por los que se apreciara con
efecto obligatorio que el tercer pais al que se refiere dicha decisién no garantiza un
nivel de proteccién adecuado. En efecto, los actos de las instituciones de la Unién
disfrutan en principio de una presuncién de legalidad, y producen por tanto efectos
juridicos mientras no hayan sido revocados, anulados en virtud de un recurso de
anulacién o declarados invdlidos a rafz de una cuestién prejudicial o de una excepcién

de ilegalidad».
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tuales demandas que planteen los interesados. Segtin el Tribunal de Justicia, la
adopcién por parte de la Comisién de una decision que declare la idoneidad
de la proteccién prevista por el ordenamiento estadounidense no detrae del
dmbito de competencia de las autoridades nacionales’ el control sobre la
transferencia de datos hacia terceros paises ni establece excepcién alguna al
respecto’’.

Y aqui se llega a la tercera interpretacién forzada: cuando el Tribunal
plantea que «serfa contrario al sistema establecido por la Directiva 95/46 [...]
que una decisién de la Comisién adoptada en virtud del articulo 25, apartado
6, de dicha Directiva tuviera el efecto de impedir que una autoridad nacional
de control examine la solicitud de una persona para la proteccién de sus dere-
chos y libertades frente al tratamiento de sus datos personales que hayan sido
o pudieran ser transferidos desde un Estado miembro a un tercer pais al que
se refiere esa decisién de la Comisién»’®.

Este razonamiento, que el Tribunal sigue con el fin de explicitar la am-
pliacién de la tutela de la privacy y de los datos personales, acaba conduciendo
a un resultado paraddjico si se continda leyendo el fallo. Si, por un lado, el
Tribunal de Justicia admite que la adopcién de una decisién sobre la idonei-
dad del safe harbour no puede impedir que se empleen los mecanismos de
tutela previstos ante las autoridades nacionales de regulacién, por otro los
magistrados de Luxemburgo, al recordar la naturaleza vinculante de tal deci-
sién para los Estados miembros y sus érganos, parecen incurrir en una contra-
diccién légica que acaba con la negacién, de hecho, del monopolio interpre-
tativo que se habia autoatribuido para establecer los limites de la eficacia de
una decisién.

Asi se abre una brecha importante que, a pesar de pasar directamente por
el canal del art. 47 de la Carta, relativo al derecho al recurso efectivo y al juez
imparcial, conduce indirectamente a un reforzamiento sustancial de las garan-
tias previstas en los arts. 7 y 8 y, en particular, como se subraya en el pardgrafo
58, de las contenidas en el art. 8.3. Al reafirmar la potestad de las autoridades
nacionales para conocer eventuales recursos de los interesados, se abre una
segunda via para poner en duda la valoracién que hace la Comisién en la de-
cisién que se anula.

Para escapar de la contradiccién 16gica (al menos aparente) que se acaba
de plantear, los magistrados se apresuran a precisar que el Tribunal es el tnico
competente para pronunciarse sobre la validez de los actos adoptados por las

76 Par, 54.
77" Par. 55.
78 Par. 56.
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instituciones de la Unién Europea. Asi, en el caso de que el recurso ante la
autoridad nacional sea rechazado, el interesado podrd acudir a la via jurisdic-
cional, donde el juez, en caso de tener dudas sobre la idoneidad de las garan-
tias ofrecidas por un tercer pafs, tendrd la posibilidad de plantear ante el Tri-
bunal de Justicia una cuestién prejudicial sobre la validez de la decisién”; por
otro lado, en caso de estimacién de la demanda, serd la propia autoridad regu-
ladora quien podrd acudir ante los 6rganos jurisdiccionales alegando los pro-
blemas que la decisién plantea en relacién al ordenamiento «constitucional»
europeo®. Esta doble posibilidad parece revelar que existe un amplio margen
de tutela gracias a la importancia que se otorga a la labor de las autoridades
independientes y al derecho a un recurso efectivo amparado por el art. 47 de
la Carta.

Por tanto, la alteracién que se produce en relacién a la anulacién de la
decisién se basa no solo en los arts. 7 y 8 de la Carta, sino también en las pre-
visiones del art. 47, que ampara el derecho a un recurso efectivo ante un juez
imparcial.

2. DE LA ADECUACION A LA EQUIVALENCIA SUSTANCIAL.
DA MIHI DATA, CETERA TOLLE

El momento en el que la intencién del Tribunal, junto con la interpreta-
cién forzada en la que se basa, se hace mds evidente es el relativo a la valora-
cién de la legitimidad de la decisién de la Comisién en funcién de las condi-
ciones que plantea la Directiva 95/46/CE. En este dmbito, la tarea del Tribu-
nal se centra en valorar el nivel de adecuacién de la tutela que dispensa el or-
denamiento estadounidense.

La alteracién interpretativa mds evidente que realiza el Tribunal de Justi-
cia se da cuando los magistrados apuntan que, en verdad, la Directiva no re-
coge de manera exhaustiva ni analitica los criterios para valorar la adecuacién
del nivel de proteccién ofrecido por el ordenamiento de un tercer pais, como
tampoco, y esto es lo mds importante, define el concepto de adecuacién. A
este respecto, el art. 25.2 se limita a establecer que la adecuacién «se evaluard
atendiendo a todas las circunstancias que concurran en una transferencia o en
una categoria de transferencias de datos»; y, en segundo lugar, que «se tomarg
en consideracién la naturaleza de los datos, la finalidad y la duracién del tra-
tamiento o de los tratamientos previstos, el pais de origen y el pais de destino
final, las normas de Derecho, generales o sectoriales, vigentes en el pais tercero

79 Par. 64.
80 Asf aparece en el par. 65.
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de que se trate, asi como las normas profesionales y las medidas de seguridad
en vigor en dichos paises», indicaciones ambas en absoluto exhaustivas. En
resumen: no se plantea expresamente un concepto de adecuacién que se pue-
da considerar vinculante, ni tampoco una lista de criterios que sirvan para
determinar su concurrencia.

A este respecto, el Tribunal admite que el apartado 6 del art. 25 se remi-
te para el juicio de adecuacién a la legislacién nacional o a los eventuales
compromisos internacionales que existan; y que, de este modo, la proteccién
debe ser considerada «a efectos de proteccién de la vida privada o de las liber-
tades o de los derechos fundamentales de las personas». Se trata de una afirma-
cién confusa que parece concebir el propio pardmetro de adecuacién en tér-
minos flexibles y eldsticos, que deben ser interpretados a la luz de la exigencia
de tutelar los derechos fundamentales en juego. Y cuando el Tribunal intenta
dotar de contenido sustancial a la nocién de adecuacién acaba, de hecho, por
privarla un significado preciso.

En el apartado siguiente®, los magistrados parecen confirmar indirecta-
mente esta tendencia del Tribunal a articular la tutela de los datos personales
mediante la regla de la equivalencia en lugar de la simple adecuacidn: esta tran-
sicién se observa en el énfasis dado al objetivo del art. 25 de la Directiva, al decir
que este «da cumplimiento a la obligacién expresa de [...] asegurar la continui-
dad del elevado nivel de proteccién en caso de transferencia de datos personales
a un tercer pais» (en la version en inglés, «ensure that the high level of that
protection continues where personal data is transferred to a third country»). Si
bien es cierto que el recurso terminoldgico a la nocién de continuidad no puede
considerarse determinante en relacion a la pretendida diferencia entre el signifi-
cado de «adecuacién» y el de «equivalencia», si que parece mds esclarecedora la
afirmacién que plantea una tedrica extension territorial mds alld de la UE de la
aplicacién de las garantias previstas en el ordenamiento comunitario.

La verdadera reorientacién del pardmetro de adecuacién segtin un dngu-
lo que lo equipara al de equivalencia se aprecia en el siguiente pardgrafo, en el
que el Tribunal®?, a pesar de precisar que el estdndar de adecuacién no implica
que el nivel de proteccién deba ser igual que el europeo, recuerda los argu-
mentos del abogado general® para especificar que el término adecuacién im-

81 Par. 72.

82 Par. 73.

8 Conclusiones del abogado general Bot, 23 de septiembre de 2015, C-362/14,
Maximillian Schrems v. Data Protection Commissioner. En concreto, en el par. 141,
invocado por el Tribunal, el abogado general se expresa asi: «un pais tercero garantiza
un nivel de proteccién adecuado si, una vez realizada una evaluacién de conjunto del
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plica la exigencia de un nivel de proteccién sustancialmente equivalente al que
se disfruta dentro de la Unién que viene —frase crucial— «garantizado por la
Directiva 95/46 entendida a la luz de la Carta». Aqui aparece la premisa axio-
légica (o, si se quisiera leer maliciosamente, el prejuicio axiolégico) que con-
duce a la conversién del pardmetro de adecuacién en el de equivalencia a tra-
vés de la fuerza transformadora de la Carta de los Derechos Fundamentales: el
Tribunal es claro al plantear que esta operacién de mutacién normativa de la
Directiva se basa en una lectura teleolégicamente inspirada de la Carta.

Se ve asi cémo el Tribunal dirige su atencién sobre la naturaleza dindmi-
ca del nivel de proteccién, que puede variar segin factores diversos. Teniendo
esto en cuenta, el Tribunal precisa que la Comisién debe efectuar una verifica-
cién periddica de la adecuacién conforme a lo establecido por la Directiva,
que serd «obligada cuando hay indicios que generan una duda en ese senti-
do»*. Y naturalmente, para esta verificacién deberdn tenerse en cuenta las
circunstancias que deben orientar la decisién de la Comisién: la exigencia de
que se compruebe el respeto a los estdndares europeos que la Directiva impo-
ne para asegurar que la proteccién se despliega no solo en términos espaciales,
sino también temporales®.

Derecho y de las pricticas vigentes en el pafs tercero en cuestidn, puede afirmar que
dicho palis tercero garantiza un nivel de proteccién sustancialmente equivalente al
ofrecido por dicha Directiva, aun cuando las modalidades de dicha proteccién puedan
diferir de las que generalmente se aplican en la Unién». Por tanto, el autor o, al menos,
el artifice de la mutacién es, en primera instancia, mds bien el abogado general. Tras
defender un argumento asf, como es légico, se hacfa necesario precisar, como se hace
en el siguiente apartado, que: «Si bien puede entenderse que el término inglés
“adequate”, desde un punto de vista lingiifstico, designa un nivel de proteccién
simplemente satisfactorio o suficiente, y que, en este sentido, pertenece a un campo
semdntico distinto del término espafiol “adecuado”, conviene observar que el tinico
criterio que debe guiar la interpretacién de dicho término es el objetivo de alcanzar un
alto nivel de proteccién de los derechos fundamentales, como exige la Directiva 95/46».
Véase el par. 76.

Se aprecia aqui la influencia, una vez mds, de la opinién del abogado general, que en

84
85

los apartados 146 y siguientes precisa que: «para garantizar el efecto ttil del articulo
25, apartados 1 a 3, de la Directiva 95/46, conviene tener en cuenta que el cardcter
adecuado del nivel de proteccién ofrecido por un pafs tercero es una situacién
cambiante que puede variar a lo largo del tiempo en funcién de diversos factores. Los
Estados miembros y la Comisién deben, por consiguiente, estar alerta ante cualquier
cambio en las circunstancias que pueda exigir una reconsideracién del cardcter
adecuado del nivel de proteccidn ofrecido por un pais tercero. La apreciacién del
cardcter adecuado del nivel de dicha proteccién no puede circunscribirse en ningtin
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En el pardgrafo 74 la sentencia plantea otro perfil de esta dindmica, al
precisar que, para valorar si se cumplen los requisitos de la Directiva «enten-
dida a la luz de la Carta», se debe tener en cuenta que los instrumentos de
tutela escogidos por terceros paises pueden ser, sin duda, diferentes de los
adoptados por los Estados miembros. Se entrevé en este pasaje una huella mds
del camino de la mutacién normativa que recorre toda la estructura de la sen-
tencia: la valoracién de la legitimidad y de la conformidad con el acquis euro-
peo de la decisién de la Comisién ya no solo debe hacerse a partir de la Direc-
tiva, sino que también se debe tener en cuenta la Carta de los Derechos Fun-
damentales, que entra en escena con su contenido «constitucionalizante» y
evidencia el trénsito de una proteccién eminentemente mercantilista de la
circulacién de datos personales a otra fundamental rights oriented.

Este punto es clave para reafirmar que los instrumentos adoptados por
terceros paises deben revelarse eficaces para asegurar una proteccion sustan-
cialmente equivalente a la garantizada dentro de la Unién.

A este respecto, la aproximacién que realizan los magistrados de Luxem-
burgo es peculiar.

Por un lado, el Tribunal, de hecho, admite explicitamente que los instru-
mentos que sirven para asegurar en terceros paises la tutela de los datos perso-
nales segin los pardmetros adecuados, referidos al nivel de proteccién de la
Unién Europea, pueden ser muy diferentes. Esto se podria entender como un
paso hacia atrds, una especie de self-restraint del Tribunal que reconoce que se
puede llegar al (casi) mismo resultado con una férmula distinta, lo que pon-
dria las bases conceptuales para hablar de una imposibilidad sustancial de
controlar las soluciones normativas adoptadas por ordenamientos distintos al
de la Unién Europea.

Sin embargo, por otro lado, el Tribunal entra de lleno a valorar los ins-
trumentos normativos que aseguran la proteccién de los datos personales en

caso a una fecha concreta y mantenerse posteriormente de forma indefinida, al margen
de todo cambio de circunstancias que demuestre que, en realidad, el nivel de
proteccién ofrecido ya no es adecuado. La obligacién que tiene el pafs tercero de
garantizar un nivel de proteccién adecuado constituye, por tanto, una obligacién
permanente. Si la evaluacidn se lleva a cabo en una fecha concreta, el mantenimiento
de la decisién de adecuacién presupone que, desde entonces, no se ha producido
ninguna circunstancia que ponga en duda la evaluacién inicial efectuada por la
Comisién. En efecto, no hay que olvidar que el objetivo del articulo 25 de la Directiva
95/46 es en todo caso el de evitar que los datos de cardcter personal sean transferidos
a un pafs tercero que no garantiza un nivel de proteccién adecuado, en vulneracién del
derecho fundamental a la proteccién de datos personales garantizado por el articulo 8
de la Carta».
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el ordenamiento al que se refiere la constatacién de adecuacién contenida en
la Decisién 2000/520, es decir, el estadounidense. Y lo hace mediante una
aproximacién inédita, al menos en lo que respecta a las decisiones que se ocu-
pan directamente de derechos fundamentales: en lugar de tratar la cuestién
como un asunto relativo a la libertad econémica, lo hace desde un punto de
vista pragmdtico, prestando una atencién especial a la satisfaccién del objetivo
de tutela que persiguen las medidas en cuestién. En el mismo pardgrafo 74 se
plantea que, en relacién a las posibles diferencias con los implementados por
parte de los Estados miembros, esos instrumentos deben mostrarse eficaces
«en la préctica» para asegurar una proteccidon «sustancialmente equivalente»
(importante mutacién de la diccién normativa) a la dispensada dentro de la
Unién Europea. Bajo esta idea, el Tribunal comienza su examen, con un sen-
tido eminentemente prdctico, de las medidas previstas en el ordenamiento
estadounidense mediante el sistema de safe harbour, con el fin de verificar si
estas cumplen con el requisito de la proteccién equivalente. De este modo el
estudio, llevado en términos pragmdticos, que los magistrados hacen de las
garantias previstas en los Estados Unidos permite apreciar, empleando un pa-
rdmetro indirecto, la divergencia sustancial de este ordenamiento en relacién
con las reglas que se contienen en la Directiva, lo que sirve para anular la de-
cisién de la Comisién que habfa declarado su adecuacién. Aunque formal-
mente se basa en una comparacién entre el contenido de la decisién y los re-
quisitos de la Directiva, la comprobacién que lleva a cabo el Tribunal estd va-
lorando, en la prictica, la conformidad de las disposiciones vigentes aplicables
en los Estados Unidos con las normas de la Carta que tutelan los derechos
fundamentales afectados (proteccién de la vida privada y familiar, proteccién
de los datos personales, derecho a un juicio justo).

Por ultimo, habrifa que plantearse cémo la Sentencia del caso Schrems
podria reconciliarse y unirse a la jurisprudencia, ya amplia, del Tribunal de
Justicia en materia de derechos fundamentales.

No se puede obviar, en primer lugar, la importantisima referencia que,
entre los hilos del fallo, el Tribunal realiza a la sentencia, o mejor dicho, a la

saga Kadi™.

86 Son cuatro los fallos que componen la saga Kadji: Tribunal de la CE, 21 de septiembre
de 2005, T-315/01, Kadsi c. Consejo y Comisién; TJUE, 3 de septiembre de 2008,
asuntos acumulados C-402/05 Py C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaar
International Foundation c. Consejo de la Unidn Europea y Comisidn de las Comunidades
Europeas; Tribunal de la CE, 30 de septiembre de 2010, T-85/09, Yassin Abdullah
Kadi c. Comisién Europea; TJUE, 18 de julio de 2013, asuntos acumulados C-584/10
B, C-593/10 Py C-595/10 P, Comisién Europea y otros c. Yassin Abdullah Kadi.
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En particular, en el pardgrafo 60 de la sentencia, el Tribunal de Justicia
plantea el principio por el que la Unién Europea es, textualmente, una Unién
de derecho en el sentido cldsico, por lo que «todos los actos de sus institucio-
nes estdn sujetos al control de su conformidad, en particular, con los Tratados,
con los principios generales del derecho y con los derechos fundamentales».
Esta observacién sirve a los magistrados para precisar, justo después, que las
decisiones de la Comisién adoptadas conforme al art. 25.6 de la Directiva

95/46/CE no pueden sustraerse a tal regla.

Leyendo la Sentencia Schrems a contraluz del asunto Kad7® surge la ima-
gen de un sistema europeo que responde a un modelo auténomo, un paradig-
ma que, dentro de una construccién dualista, no admite interpretaciones ar-
bitrarias o restricciones en materia de derechos fundamentales. Parece poder
afirmarse que en relacién a los ordenamientos diferentes con los que el sistema
juridico europeo entra en comunicacién (y que impropiamente podriamos
definir, desde una perspectiva funcional, como el pardmetro mediato que da
contenido a las disposiciones del ordenamiento comunitario), la tutela de los
derechos fundamentales constituye un bastién infranqueable, un contralimite
frente al que cede cualquier norma o prictica que tenga un sentido contrario.

Es una forma de reapropiarse de una soberania, que en el fondo nunca
ha sido debatida ni cedida, sobre el terreno dltimo de los derechos fundamen-
tales, el mismo que la Unién Europea habia conocido solo de manera refleja
en su primera etapa, descontando la vocacién netamente mercantilista de la
construccién comunitaria. Los derechos fundamentales, antes relegados
—como ya se ha recordado— a simples excepciones en manos de los Estados
miembros para justificar restricciones a las libertades econémicas proclamadas
por los Tratados, se convierten asi en un pivote del sistema y en «vdlvula» que
regula su apertura hacia el exterior.

No puede por tanto pasar desapercibido ni dejar de definirse como esen-
cial el papel de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
que ya se demostré crucial en Kadi.

No obstante, trayendo a colacién esta saga se debe tener en cuenta una
diferencia sustancial que parece remarcar atin mds la autonomfa del ordena-
miento comunitario.

En la decisién Kadi, la fuente «externa» de la que se derivaba la vulnera-
cién de los derechos fundamentales tutelados por la Carta estaba representada
por las obligaciones que imponifa un acuerdo internacional y, mds en concre-

87 Para algunos comentarios, véanse V. Sciarabba (2014; 2005), V. Sciarabba y O. Pollicino
(2009), G. E Ferrari (2009), R. Dickmann (2008), B. Conforti (2006) y C. Tomuschat
(20006).
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to, una resolucién del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. El conteni-
do del ordenamiento de la ONU era el término respecto del que el sistema
comunitario debfa tomar distancias, interponiendo la tutela de los derechos
fundamentales como obstdculo a una plena y servil plasmacién de cuanto se
preveia en la fuente heterénoma sobre la que el reglamento del Consejo, des-
pués anulado parcialmente, se apoyaba.

En el caso Schrems, por su parte, no es una norma de derecho internacio-
nal ni un acto procedente de una organizacién internacional, sino el sistema
de safe harboury, en definitiva, el ordenamiento de los Estados Unidos el que
expone a la Unién Europea a una amenaza a los derechos fundamentales. Por
tanto, el limite que impone la tutela de los arts. 7, 8 y 47 de la Carta se accio-
na contra el ordenamiento de un tercer Estado. Esto permite apreciar mejor el
valor de la Carta, dado que su enforcement conduce a una revisién, claramente
fundamental rights oriented, de un acto que contenfa una valoracién distinta
del grado de proteccién ofrecido por el ordenamiento estadounidense: asi, lo
que se altera no es la reproduccién sustancial del contenido de una norma
internacional, sino una valoracién, consolidada en la Decisién 2000/250, de
adecuacién de la tutela (y, por tanto, de «no peligro» para los derechos funda-
mentales).

Siempre con la idea de integrar el fallo Schrems en el discurso europeo en
materia de derechos fundamentales, no se puede obviar una conexién impor-
tante que existe entre una parte de la sentencia y algunos precedentes relevan-
tes del Tribunal Constitucional alemdn.

En el pardgrafo 73 se lee que no se puede exigir «que un tercer pais ga-
rantice un nivel de proteccién idéntico al garantizado en el ordenamiento ju-
ridico de la Unién». Esta afirmacién del Tribunal de Luxemburgo evoca el
contenido de dos importantisimas sentencias del Tribunal Constitucional fe-
deral alemdn (Bundesverfassungsgericht), conocidas con el nombre de Solange
I8y Solange II®.

La Sentencia Solange I°, de 1974, trata sobre la interpretacién de la cldu-
sula de atribucién de soberania a una organizacién internacional que se con-
tiene en el art. 24. Segan el Bundesverfassungsgericht, considerando que la in-
tegracién europea se encontraba en un estadio de integracién todavia parcial
—evidenciado en la ausencia de un documento que tutelase los derechos fun-
damentales y, de forma mds general, en el problema de déficit democrdtico

88 BVerfGE 37, 271.

8 BVerfGE 73, 339.

%0 Algunos comentarios se pueden encontrar en S. Mangiameli (2008), P. Costanzo, L.
Mezzetti y A. Ruggeri (2014), 2. L. Geti (2015).
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visible en la construccién comunitaria—, dicha cldusula debia ser objeto de
una interpretacién restrictiva. En consecuencia, en ausencia de un catélogo
de derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional se reservaba el derecho de
no aplicar aquellas disposiciones del ordenamiento comunitario que fueran
contrarias a los derechos protegidos por la Constitucién alemana.

Esta decisién se revisé en el posterior fallo Solange II, de 1986, en la que
el Tribunal de Karlsruhe apuntaba la capacidad del Tribunal de Justicia para
ofrecer —y aquf la redundancia con el pardgrafo 73 de la Sentencia Schrems
(Mayer, 2015)— un nivel de tutela de los derechos fundamentales sustancial-
mente comparable al de la Ley Fundamental alemana en lo referente a la
proteccién de su contenido esencial. De este modo, el Tribunal Constitucio-
nal federal declaraba que, en la medida en que tales condiciones persistieran,
no ejercitarfa su propia jurisdiccién (aunque formalmente no renunciara a
este poder) para controlar la aplicabilidad del derecho comunitario derivado
conforme a los pardmetros de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién. Evidentemente, el progreso que se produjo en la integracién
europea durante los doce afios que separan los dos pronunciamientos tuvo
que convencer a los magistrados alemanes de la capacidad del ordenamiento
comunitario para garantizar el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales, respecto al que se ha ido conformando, en el derecho de la Unién, una
sensibilidad creciente, como ya se ha visto.

Por dltimo, en lo que respecta a la cuestién de la equivalencia en el grado
de proteccién, no se puede dejar de mencionar un tercer caso que muestra
cudl es la dindmica establecida entre los tribunales constitucionales y europeos
en pos de un sistema equilibrado. En la Sentencia Bosphorus c. Irlanda de 30
de junio de 2005”", el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncid,
de forma histérica, sobre la posibilidad de valorar a partir del CEDH las nor-
mas de derecho derivado de la Unién, en concreto los reglamentos®.

En esta Sentencia destaca el enunciado de la presumption of conventiona-
lity. En realidad, el Tribunal de Estrasburgo ya habia afirmado, en su jurispru-
dencia anterior, la inexistencia de responsabilidad para los Estados miembros
de la Unién Europea por vulnerar el CEDH mediante una actuacién que
fuese consecuencia de la observancia de normas de derecho derivado sobre las
que (como en el caso de los reglamentos, directamente aplicables) los Estados
carecieran de posibilidad discrecional alguna, siempre y cuando en el sistema
comunitario los derechos fundamentales reciban una proteccién equivalente a

la prevista en el CEDH.

1 'TEDH, 30 de junio de 2005, Bosphorus Hava Jollari Turizm c. Ticaret, n. 45036/98.

92 Entre otros comentarios, véanse G. Repetto (2005) y E. Cannizzaro (2005).
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En la Sentencia Bosphorus el Tribunal perfecciona este principio, preci-
sando cémo el principio de equivalencia debe entenderse desde la éptica de la
comparabilidad entre sistemas. Asi, en el apartado 155:

By «equivalent» the Court means «comparable»; any requirement that the organisa-
tion’s protection be «identical» could run counter to the interest of international
cooperation pursued [...]. However, any such finding of equivalence could not be
final and would be susceptible to review in the light of any relevant change in fun-
damental rights protection.

Por tanto, las autoridades de los Estados miembros no pueden responder
por vulnerar el Convenio mientras actiien en cumplimiento de normas direc-
tamente aplicables de la Unién Europea. Esta presuncién, basada en que los
Estados miembros aseguran una proteccién equivalente, solo puede ser desvir-
tuada en caso de que la tutela de los derechos contenidos en el CEDH se
compruebe manifiestamente insuficiente.

A este respecto, basta recordar que lo que se presenta como el posible
cierre del sistema, es decir, la adhesién de la Unién Europea al CEDH —ac-
tualmente solo anunciada, y considerada incompatible con el estado actual de
las cosas por el Tribunal de Justicia en un pronunciamiento reciente— parece
una férmula que adn estd lejos de poder concretarse™. Por tanto permanece
abierta, y la casuistica asf lo confirma, la cuestién de la equivalencia efectiva
(rectius: comparabilidad) entre las garantias establecidas a nivel de la Unién
Europea y las del CEDH para proteger los derechos fundamentales™.

Finalmente, se deben exponer dos importantes reflexiones conclusivas.

En primer término, es interesante cémo, comparando la Sentencia Schre-
ms con los precedentes europeos en materia de equivalencia de la proteccién
de los derechos fundamentales, llama inmediatamente la atencién lo peculiar
de este caso. Mientras que en los tres casos citados el tema de la equivalencia
se suscité a partir de la relacién entre el Tribunal de Justicia y un ordenamien-
to nacional (casos Solange I'y 1), entre aquel y un ordenamiento global (Sen-
tencias Kadi), o bien entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y un
ordenamiento regional (caso Bosphorus), no es asi en el asunto que se estd
examinando. En él, el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre la relacién de
equivalencia que vincula al ordenamiento comunitario con el estadounidense:
por primera vez, el protagonista es un Estado, no un ordenamiento interna-

93 Sobre los problemas que plantea la coordinacién entre sistemas, véase E. Gianfrancesco
(2011).
9 Al respecto, V. Zagrebelsky (2015), S. Douglas-Scott (2015), O. De Schutter (2014).
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cional, regional o global. Este aspecto resulta particularmente susceptible de
ser criticado, y no solo por el riesgo de aislamiento, que podria generarse
como consecuencia de un efecto dominé vinculado al reciproco cruce de va-
loraciones a partir de la constatacién realizada originalmente por la Comision,
y ahora revocada por el Tribunal de Justicia; también por razones «diplomdti-
cas» y de «comity» que afectardn a las relaciones entre los Estados Unidos y la
Unién Europea en los préximos meses, algo que ya se estd viendo a la luz de
la reciente aprobacién del nuevo reglamento sobre proteccién de datos perso-
nales, que a falta de los dltimos detalles entrard en vigor en breve”.

La segunda cuestién estd vinculada con el papel de los actores implicados
en el caso. En los otros supuestos, el Tribunal de Justicia disponia de los instru-
mentos necesarios no solo para afirmar un principio, sino también para asegurar
la actuacidn: el sujeto competente para valorar la existencia de equivalencia era,
en otros términos, el mismo que habfa construido o enunciado la cldusula apli-
cable. En el caso Schrems no sucede asi, ya que el Tribunal de Justicia empieza
destruyendo el sistema creado en la decisién de la Comisién que servia para
declarar la adecuacién del sistema de safe harbour estadounidense. Pero tras alte-
rar y reconstruir en otros términos el pardmetro aplicable, que cambia de la
adecuacién a la equivalencia sustancial, el Tribunal conffa, de hecho, a las auto-
ridades nacionales la tarea de llevar a cabo esta apreciacién, dando lugar a una
importante descentralizacién: aquello que en principio se definia a nivel comu-
nitario, ahora se sistematiza en el plano de cada uno de los Estados miembros.

Esta aproximacién parece operar en sentido opuesto a la planteada, por
ejemplo, en el «Article 29 Working Party», que en un statement’® realizado con
motivo de la sentencia reiterd la necesidad de un «robust, collective and com-
mon position on the implementation of the judgment. Por el contrario, en la
opinién del Tribunal parece prevalecer la intencién de descentralizar y diversifi-
car lo que inicialmente se definia a nivel europeo: una puerta abierta hacia una
balcanizacién de la proteccién”, confiada a la sensibilidad de las autoridades
nacionales y, por tanto, cada vez mds desigual. Un riesgo que serfa mejor evitar.
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