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RESUMEN

La digitalizacion de la informacion en Internet no ha sido un mero cambio de
soporte. El paso del analdgico al digital ha supuesto un gran impacto sobre facto-
res como el tiempo y el espacio, con consecuencias juridicas de gran magnitud. Los
derechos fundamentales se han visto afectados en su contenido y en su ejercicio, y
se ban vuelto conflictivos en algunos contextos. La evolucion jurisprudencial per-
mite identificar algunos cambios de gran trascendencia y entender algunos fenéme-
nos que se producen en la red.

Palabras clave: derechos fundamentales en Internet, derecho a la informa-
cién, derechos digitales, Constitucién, jurisprudencia.

ABSTRACT

Digitalisation of information on Internet has merely been a change of support.
Change from analog to digital systems has brought a great impact on factors such
as time and space, with legal consequences of great scope. Basic rights have been
affected in content or put into practice and have become troublesome in certain
contexts. The evolution of case law has allowed us to spot certain big changes and
to understand certain facts which take place on the web.

Keywords: Basic rights on the Internet, the right to information, digital rights,
Constitution, Case Law

ZUSSAMENFASSUNG

Die Digitalisierung der Information im Internet war kein blofer Datentrigerwech-
sel. Der Schritt von analog zu digital hatte grofe Auswirkungen auf Faktoren wie
Zeit und Raum, mit juristischen Folgen von grofer Tragweite. Die Grundrechte
wurden sowobl in Bezug auf ibre Inbalte als auch in ihrer Ausiibung beriibrt, und
es entstehen stellenweise Konflikte. Die Entwicklung der Rechtsprechung ermdg-
licht es, einige Verinderungen von grofer Transzendenz aufzuzeigen und bilft,
einige der Phinomene, die im Internet auftreten, zu versteben.

Schliisselwdrter: Grundrechte im Internet, Recht auf Information, digitale Rech-
te, Verfassung, Rechtsprechung.
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I. INTRODUCCION

La relacion intrinseca entre los derechos fundamentales de libertad de
informacién y expresion y el principio de legitimidad democratica (sobe-
ranfa popular) es ya lugar comtn en el Derecho constitucional del mundo
occidental. Los profundos cambios que experimenta el ejercicio del dere-
cho a la informacién en el contexto digital de Internet afectan también a
otros derechos fundamentales, sin duda alguna en el derecho a la privaci-
dad o en el derecho de participaciéon. Esta afectacion de derechos funda-
mentales, tan esenciales para el funcionamiento de la democracia, esta pro-
vocando una importante crisis en sus instituciones. Sefiala Yochai Benkler!
que «for more than 150 years, modern complex democracies have depen-
ded in large measure on an industrial information economy for these basic
functions, and the change brought about by the networked information envi-
ronment is deep». En la topografia que Internet muestra, las posibilidades
de creacién y formas de produccion y difusién de informacion superan
los modelos tradicionales (con los que convive) y provocan importantes
cambios estructurales: «It goes to the very foundations of how liberal mar-
kets and liberal democracies have coevolved for almost two centuries»?. En
el ecosistema global de Internet (redes sociales, webs, plataformas digita-
les, blogs, IP TV, etc.) se ha producido una sucesién de hechos en relacion
con las noticias o informacion en general, que va desde el debilitamiento
de las «hard news» (noticias de interés general) al auge de las «sof news»
(noticias de interés humano y entretenimiento), para finalmente asistir a la
expansiva erupcion de «fake news» (noticias falsas)’.

La crisis que sufre «la produccién de noticias» refleja la crisis de los
modelos empresariales de prensa en Internet, y refleja también la crisis
misma de la funcion de los medios de comunicacion en el sistema democra-

1Y, BENKLER, The Wealth of Networks. How Social Production Transforms Markets and
Freedom, New Haven-London, Yale University Press, 2006, p. 1.

2 Ibid., pp. 1y 388.

> C. Pauner CHuwvr, «Noticias falsas y libertad de expresion e informacién. El control
de los contenidos informativos en la red», Teoria y Realidad Constitucional, ntm. 41 (2018),
p. 299.
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tico y la crisis de la democracia misma en un mundo digital. El cambio del
elemento técnico —del soporte— no es ajeno a todas estas transformacio-
nes. Siendo cierto que la produccion de «informacion» en Internet se carac-
teriza por una abundancia sin precedentes, también lo es su «escasez» de
noticias con caracteristicas de calidad. Calidad que se describe no solo por
la actualidad y/o inmediatez, sino también por la autenticidad, credibilidad
y responsabilidad. Esto podria socavar el modelo democratico de conviven-
cia. Si la tendencia a producir «soft news» (noticias de interés humano y
entretenimiento) era predominante en los medios de comunicacién conven-
cionales, esta continda intensificandose en Internet, donde la produccion de
«hard news» (noticias de interés general) es incluso menos atractiva y renta-
ble: «Laments that the rise of soft news reflect a general decline in tastes also
miss the economic factors driving news content (hard news/soft news). Con-
sumers today can choose from a wide spectrum of news products that vary in
their emphasis of news about government and politics (hard news) or human
interest and entertainment figures (soft news)»*. Tendencia que finalmente
ha desembocado en las «fake news» (informacién falsa) en las redes socia-
les, principalmente, causando gran confusion en la opinién publica.

En esta evolucién no se puede ignorar la variable econémica: el anali-
sis econémico no pierde de vista el comportamiento de la publicidad en
formato digital que, aunque representa un mercado de gigantescas dimen-
siones, resulta desconsolador en cuanto a su composicién para los produc-
tores de noticias. Y es que las grandes tecnoldgicas con Google a la cabe-
za, Apple, Facebook o Amazon (citando algunas muy importantes) son
los destinos preferidos de los anunciantes y de la publicidad’. Las posi-
bilidades de ofrecer y difundir informacién en la web se incrementan con
éxito mediante todo tipo de dispositivos (sea por teléfono mévil, table-
tas, desktop o laptop) y mediante las sinergias de redes sociales, motores
de bisqueda, enzazls, blogs, agregadores y todas las demas posibles. Podria
pensarse, en consecuencia, en grandes ingresos por publicidad, pero la
publicidad en Internet prefiere otros espacios y contenidos, y resulta para
la prensa digital de «escaso valor econémico» hasta el momento. Es por

+ J. T. Hamiton, All the News that’s Fit to Sell. How the Market Transforms Information
into News, New Jersey, Princeton University Press, 2004, p. 113

> Resulta, cuando menos, curioso observar cémo en Europa se ven las grandes tecnolé-
gicas como la gran amenaza para la viabilidad de la «prensa», y en Estados Unidos se pone
en el ojo del huracén a las agregadoras de todo tipo y tamafio que nada tienen que ver con la
fortaleza de Google o Facebook, por ejemplo. Intuitivamente, parece que la llamada «eco-
nomia de la atencién» centra mas el debate en Estados Unidos que en Europa.
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ello que muchos «periddicos» digitales avanzan por el camino que condu-
ce al pago por sus contenidos usando férmulas posibles (suscripcion en
diferentes formatos, pay wall, micropago por noticias, archivos disponi-
bles bajo pago para los recientes meses, etc.). Camino que si lleva a algu-
na parte, siempre que se ofrezca contenido «diferenciado», exclusivo, lo
que requiere recursos para un periodismo de calidad. Y es que parece
que nadie renunciara al «gratis» por contenidos que estan en todas partes,
salvo que el fin de la llamada «net neutrality» fuerce a su extincion®, si es
que se desea un servicio de transmisioén de calidad’.

Los informes tanto de la Comisién Europea («A multi-dimensional
approach to disinformation. Report of the independent High level Group
on fake news and online disinformation», publicado en marzo 2018) como
del Pew Research Center’s Project for Excellence in Journalism («The
Future of Truth and Misinformation Online»)® pueden ayudar a entender
la situacién actual.

El cambio de soporte del analdgico (papel) al digital, que domina en
Internet global, ha tenido un enorme impacto en los derechos fundamen-
tales, a cuyas consecuencias todavia asistimos e intentamos entender. Los
derechos de propiedad intelectual, los de proteccion de datos personales,
los de privacidad e intimidad o el derecho a la libre informacién y expre-
sién, entre otros, parecen estar en plena transformacién a consecuencia de
este extraordinario impacto. En un esfuerzo por comprender estos profun-
dos cambios que se han producido, se utilizaran algunos argumentos de
notables casos jurisprudenciales® con el fin de identificar los factores clave

¢ Vid,, por todos, T. Wu, The Master Switch. The Rise and Fall of Information Enpi-
res, New York, Alfred A. Knopf, 2010. Vid. también mi trabajo en relacién con la Unién
Europea, R. M. Garcia SaNz, «Internet neutral como principio juridico de igualdad en las
Directivas de Telecomunicaciones de la Unién Europea (2009)», en Constitucién y desarro-
llo politico. Estudios en homenage al profesor Jorge de Esteban, Valencia, Tirant lo Blanch,
2013, p. 1587.

7 R.S. Leg y T. Wu, «Subsidizing Creativity Through Network Design: Zero Pricing
and Net Neutrality», Journal of Economic Perspectives, vol. 23, nim. 3 (2009), pp. 61-76.

8 PEw ResearcH CENTER’S PROJECT FOR EXCELLENCE IN JOURNALISM, «The Future of
Truth and Misinformation Online», octubre de 2017, disponible en www.pewresearch.
org. Vid. también ComisiON EUROPEA, «Report of the Independent High Level Group on
Fake News and Online Disinformation», Directorate-General 2018, disponible en http://
ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=50271. A multi-dimensional approach
to disinformation — Report of the independent High level Group on fake news and online
disinformation.

° Para un estudio en profundidad de estos casos vid. R. M. GARrcia SaNz, Digital Jour-
nalism. Rethinking Communication Law to Support Democracy and Viable Business Models,
Palo Alto, Academica Press, 2017.
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de estos cambios. Pronunciamientos judiciales antes y después de Internet.
Se trata de jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo americano como del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en general, aunque se hace refe-
rencia a algtin caso de algin tribunal menor. Casos tomados de los dltimos
diez afos, lo que permite describir una evolucién histérica que confiere
perspectiva para entender los problemas que actualmente estamos vivien-
do. En este proceso se ha detectado una transformacion de los pardmetros
tiempo-espacio. Igualmente, al cambiar el soporte técnico se observa que
algunos derechos cambian su comportamiento: a veces decaen o no se acti-
van, y, en otras ocasiones, surgen nuevos aspectos o nuevos derechos (un
ejemplo es el derecho al olvido).

II. IMPACTO EN LOS FACTORES TIEMPO-ESPACIO

Tanto al otro lado del Atlantico como en Europa (Estados Unidos/
Unién Europea), el problema es el mismo alli como aqui: una crisis sin pre-
cedentes de los «periddicos de papel», primero, y de los «periddicos digita-
les» en Internet, después, para, finalmente, asistir a un fenémeno de «desin-
formacién» desconocido. Las «fake news» han encontrado, en el contexto
técnico y sociojuridico de las redes sociales, su principal medio ambiente,
aunque no el Gnico. Tal crisis de la informacion amenaza el modelo de con-
vivencia democratica, al quedar derechos fundamentales, dependientes del
derecho a la informacién y expresion, «desabastecidos».

El viejo problema de cémo proteger las noticias publicadas por los
medios de comunicacién (analdgico) resurge de nuevo en Internet (digi-
tal). Las dos tradiciones juridicas (europea y anglosajona) replantean el
«viejo problema», que resurge «nuevo» en Internet. La cuestién no es
baladi, pues de ello depende que la produccion de informacion sea ren-
table y se pueda mantener un nivel de calidad. Si en los medios tradicio-
nales ni los derechos de autor ni la llamada «hot news doctrine» (periodo
de duracion del valor de la noticia), unida a la «isappropriation» (apro-
piacion indebida), terminaron de dar una respuesta del todo satisfactoria,
ahora se vuelve mas insatisfactoria que nunca. Sin embargo, entonces los
factores tiempo y espacio eran firmes: el espacio hacia posible la delimita-
cién de los mercados y el tiempo el rendimiento para recuperar la inver-
si6n propia. Esto en Internet se ha desvanecido. La llamada «ventaja del
primer movimiento» tampoco reporta beneficios a los productores de noti-
cias o informacion.
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El ya afiejo caso International News c. Associated Press' (1918) posi-
bilita una mirada que relacione el viejo problema desde las viejas tecnolo-
gias y el mercado convencional, donde se planted en 1918, con el mercado
de Internet y las nuevas tecnologias, donde se ha reavivado el mismo mos-
trando aspectos distintivos.

Recordar que el caso se sustancia entre dos importantes actores pro-
ductores de informacién: dos organizaciones mundiales de produccion
de noticias (recogida y distribucién). Una agencia de informacién propia-
mente dicha (International News) y una cooperativa internacional de edi-
tores de periddicos (Associated Press) ofrecen el mismo servicio diario a
distintos periédicos en todo el territorio de Estados Unidos, incluso algu-
nos de ellos son abonados de ambos. El «tipo de negocio» es similar para
las dos, aunque la estructura organizativa o «modelo de negocio» difiere.
Se resume bdsicamente en el pago a estas agencias por parte de los perié-
dicos abonados o asociados, en todo el territorio norteamericano, a cam-
bio del servicio de suministro de noticias internacionales por estas organi-
zaciones. Ambas actian en el mismo mercado (produccién de informacién
para Estados Unidos) y obtienen sus ganancias al mismo tiempo (venta
diaria de informacion).

El conflicto que se plantea entre las dos companias es el siguiente:

«The bill was filed to restrain the pirating of complainant’s news by
defendant in three ways: First, by bribing employees of newspapers publis-
hed by complainant’s members to furnish Associated Press news to defen-
dant before publication, for transmission by telegraph and telephone to
defendant’s clients for publication by them; second, by inducing Associated
Press members to violate its by-laws and permit defendant to obtain news
before publication; and, third, by copying news from bulletin boards and from
early editions of complainant’s newspapers and selling this, either bodily or
after rewriting it, to defendant’s customers».

Los dos primeros alegatos fueron descartados por falta de pruebas, y es
el tercero el que centra el conflicto: la copia y reproduccion sin autorizacién
ni compensacién de noticias de los periddicos de la competencia (Associa-
ted Press) por parte de International News. Aprovechandose de la diferen-
cia horaria entre la costa este y la oeste de Estados Unidos, International
News, mediante instrumentos técnicos como el teléfono y el telégrafo para
su pronta transmision, permitia imprimirlas y venderlas por sus periddicos

10 I'nternational News Service vs. Associated Press, 248 US 215.
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abonados en el otro lado de Estados Unidos, incluso antes que los periédi-
cos de Associated Press. El valor del servicio o clave del modelo de negocio
reside en la rapidez o prontitud de la publicacion, es decir, en ser el prime-
ro en dar la noticia, ademas de su veracidad y objetividad. Tal valor confiere
prestigio y credibilidad al servicio de las agencias (hay que hacer notar que
algunos peridédicos miembros de Associated Press permitian el acceso a su
contenido, incluso antes de su publicacién, a International News. Los inte-
reses de la agencia y la de sus miembros no coinciden totalmente).

«The value of the service, and of the news furnished, depends upon the
promptness of transmission, as well as upon the accuracy and impartiality of
the news; it being essential that the news be transmitted to members or subs-
cribers as early or earlier than similar information can be furnished to compe-
ting newspapers by other news services, and that the news furnished by each
agency shall not be furnished to newspapers which do not contribute to the
expense of gathering it».

Pero el «factor tiempo» presenta peculiaridades en este contencioso
que determinan el «valor del servicio» en funcion de si existen conduc-
tas de aprovechamiento injusto del trabajo (noticias) y la reputacién ajena
(sin citar la fuente), que son, ademds, conductas contrarias a la leal compe-
tencia en el mercado. Lo cual sucede unido al «factor espacio» (diferencia
horaria entre costa este-oeste de Estados Unidos), ya que los «instrumen-
tos tecnolégicos» del momento, capaces de superar tal diferencia espacio-
temporal, permiten la impresion, distribucion y publicacion de las noticias
simultdneamente por ambos competidores en la costa oeste, sin considera-
cién de que Associated Press ha empleado recursos intelectuales, materia-
les y financieros en la recoleccion (y puesta a disposicion) de las noticias,
mientras que International News se ha limitado a «piratearlas».

En definitiva, se traté de determinar 1) si habia algtin tipo de propie-
dad en las noticias por parte de quien las recolectaba y elaboraba; 2) si
alguna se agotaba al publicarse por el primer periédico al que se le sumi-
nistrd, y 3) si constituia una conducta de competencia desleal en el mer-
cado el uso comercial por un periédico de la competencia de informacio-
nes publicadas previamente por otros periddicos o boletines (en este caso
de Associated Press).

International News, aunque entiende que no existe copyright sobre las
noticias, defiende, por analogia, una «especie de derecho de propiedad
sobre las noticias» que se extingue tras su publicacién y que solo subsis-
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te mientras que no se den al publico, pues después tal derecho de propie-
dad se extingue con la primera publicacidn, y el uso posterior de las mis-
mas por cualquier miembro del publico deviene legal (del «commzon law»
al copyright). Sin embargo, cabria afadir, el «secreto» que mantiene el
valor de la noticia no casa con el valor del servicio: «dar lo antes posible
las noticias frescas». Asi, se entenderia, en un primer momento, que una
vez publicadas su valor decae. Y esto es lo que llevara a la «hot news doctri-
ne» para preservar un tiempo de explotacion mientras su valor permanece.

Afirmé, sin embargo, el Tribunal Supremo que, en realidad, se trataba
de un problema privado entre las partes, en cuanto a su interés en las noti-
cias tras su primera publicacion, como «cuasi-property», en tanto que toda-
via podian ser objeto de transaccién y explotacion econdmica. Y se asu-
mia que ello no afectaba al interés del ptblico (derecho a la informacién)
por parte de las agencias. Se afirmé que las noticias no solo tienen valor de
cambio para el que emplea sus recursos empresariales en obtenerlas y dis-
tribuirlas en el mercado, sino también para aquel que se apropia indebida-
mente de ellas después (mzisappropriation).

El Alto Tribunal fundamenté que es un razonamiento errado (hubo
votos particulares disintiendo de esta opinién) afirmar que la postura
de Associated Press es contraria a los intereses del publico, puesto que
International News utiliz6 «comercialmente» las noticias ya publicadas
por Associated Press e incurrié en competencia desleal al competir en el
mismo mercado y al mismo tiempo sin haber contribuido en su obten-
cién, considerando los diversos recursos y esfuerzos que requieren. Dis-
tinto hubiera sido, aclara el Tribunal, que un lector de un peridédico difun-
da «gratuitamente» el contenido obtenido con cualquier fin que no sea
comercial, sin interferir ni competir deslealmente en el mercado:

«Profit from those who have earned it to those who have not; with special
advantage to defendant in the competition because of the fact that it is not
burdened with any part of the expense of gathering the news. The transaction
speaks for itself and a court of equity ought not to hesitate long in characteri-
2ing it as unfair competition in business».

Por otra parte, no se puede interpretar que, una vez que las informa-
ciones han sido publicadas, estas quedan «abandonadas» a cualquier uso
posterior por cualquier persona. El uso comercial posterior de las mismas
restaria a la empresa productora de los justos frutos y beneficios, y, posi-
blemente, nadie abordaria tal costosa empresa.
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«The contention that the news is abandoned to the public for all purpo-
ses when published in the first newspaper is untenable. Abandonment is a
question of intent, and the entire organization of the Associated Press negati-
ves such a purpose. The cost of the service would be probibited if the reward
were to be so limiteds.

Se concluye que no se le concede al demandante (Associated Press) nin-
gin monopolio sobre la reproduccién o distribuciéon de noticias, no exis-
tiendo copyright, sino solo un tiempo que limite al competidor (Interna-
tional News) la posibilidad de apropiarse de los frutos del trabajo ajeno y
explotarlos en otro territorio (costa oeste): la doctrina de la «hot news» y la
«missapropiation». El factor tiempo-espacio resulta clave para la proteccion
del negocio. Hay un tiempo de «valor de la noticia» y un territorio donde
todavia es posible la explotacién, donde todavia tiene valor.

«We are inclined to think a distinction may be drawn between the utili-
zation of tips and the bodily appropriation of news matter, either in its ori-
ginal form or after rewriting and without independent investigation and
verification».

También, pues, interesa la distincién que lleva a la cuestion de si el ele-
mento a proteger estd en la «forma en que se da la noticia» o en el «con-
tenido de la noticia».

Cudndo se extingue el valor comercial de la noticia pudo estar claro
en este viejo caso del «periodismo de papel», con los medios tecnoldgi-
cos que se disponian al efecto. Pero puede no estar tan claro en el «perio-
dismo digital». Hay que fijarse, como se afirma en el Gltimo pérrafo cita-
do, que se prohibe el uso de la noticia en ese «tiempo que existe valor
comercial», tanto por su reproduccion literal o total como por su sustan-
cia o contenido, incluso reescribiéndolo, tomado de cualquier periédico o
soporte (diferente es la situacion de utilizar como «zzp» la informacion de
otro periédico vy, a partir de ahi, realizar investigacion propia para gene-
rar la propia noticia, lo cual es practica habitual). Estos firmes parametros
de tiempo-espacio no se mantienen en el soporte digital, como se vera mas
adelante. El tiempo y el espacio se transforman merced a los clicks y links
que convierten la informacion en viral y global.
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III. LA DIFICIL RELACION ENTRE TECNICA Y DERECHOS

En el caso Agence France Presse c. Google Inc. (2005)!! se encuentra, de
una parte, una agencia internacional de noticias [Agence France Presse
(en adelante, AFP)] y, de la otra, una empresa multinacional de servicios
de la sociedad de la informacién con algunas caracteristicas absolutamente
nuevas (Google Inc.). La AFP demanda a Google por la reproduccién sin
su autorizacion en el sitio de Google News de sus noticias, en cuanto que
toma sin permiso los titulares de las mismas, sus primeras lineas a modo de
sumario y las fotografias que las acompanan. La agencia entiende que, ade-
mas, la empresa multinacional incurre en competencia directa con ella y
sus suscriptores.

«AFP invests a great deal of time and money to acquire its news data to
guarantee its top quality international service, which is tailored to the speci-
fic needs of clients in each region around the world. AFP’s photographs and
news stories are original and creative works».

AFP exige el respeto y proteccién de sus derechos de autor sobre cier-
tos elementos de la noticia que considera originales y creativos, y solo
tangencialmente sugiere las doctrinas de la «hot news» y la «missappro-
priation», pues Google tiene argumentos suficientes para rechazar la
«misappropriation». AFP denuncia el «free-ride» de Google a expensas de
su trabajo, publicando sus «hot news» casi a la misma vez.

El modelo de negocio de AFP es, basicamente, semejante al de Inter-
national News: suministra noticias a sus suscriptores alrededor del
mundo, lo cual exige una gran inversion de tiempo y dinero. Asimismo,
AFP puede suministrar directamente los materiales a través de los medios
técnicos de que disponga en cada zona o mediante el acceso a la base de
datos de Internet. AFP licencia el uso de sus fotografias y los clientes acce-
den a ellas a través de su base de datos. Sin embargo, el suministro directo
de noticias es solo para los abonados y las encuentran en la base de datos
de la agencia.

El valor del servicio radica en la posibilidad de obtener informacién
mundial y local (noticias, fotografias e imagenes), en diferentes idiomas,

Y Agence France Presse vs. Google, Inc., case no. 1:05-cv-0056-GK, US District Court
for the District of Columbia.
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directamente por Internet, accediendo a su base de datos mediante sus-
cripcion o a la carta (mediante pago siempre), tanto a tiempo real como de
archivo, ofreciendo el servicio tanto a empresas de todo tipo y medios de
comunicaciéon como a particulares e instituciones, desde cualquier parte
del mundo y en cualquier momento (http.//www.afp.com). Google Inc.
(www.google.com) es una empresa multinacional norteamericana especiali-
zada en servicios y productos relacionados con Internet. Esto incluye tec-
nologia de publicidad on-/ine, servicios de biisqueda de informacién, cloud
computing, software, dispositivos electronicos y otras tecnologias. El prin-
cipal producto de Google es el motor de bisqueda de contenido en Inter-
net del mismo nombre, aunque ofrece también otros servicios.

«24.  Defendant also offers a news aggregation service called “Google
News” at http://news.google.com, which is not a search service but rather a
collection of current news stories (from within the last 30 days) and photo-
graphs from over 4,500 news sources. Defendant displays these news stories
in categorized pages similar to newspaper sections divided into World, U.S.,
Business, Sci/lech, Sports, Entertainment, and Health.

26.  The home page for Google News does not look the home page for
the Google search engines (e.g. Web, Images, Groups, Froogle, and Local).
The typical Google search engine home page starts with a blank with a
“Search” button, in which the service’s functions are initiated by a user input.
Until the search is undertaken there is no information provided. In contrast
the Google News home page looks like a traditional newspaper o news aggre-
gator with a multiple column layout».

El modelo de negocio de Google no se puede entender solo median-
te Google News Service, pues, de hecho, este servicio es gratuito (como
el resto). Para ello hay que atender al conjunto de servicios y actividades
de la empresa tecnoldgica y tener en cuenta que el motor(es) de busqueda
de informacion en Internet es la clave del negocio, unido a sus soluciones
de publicidad on-line, y, conforme a los términos de busqueda de infor-
macion, se ofrecen al usuario resultados personalizados por la explotacion
de sus datos personales, que permiten, a su vez, la personalizacion y efec-
tividad de la publicidad. Asi, es la venta de publicidad la fuente principal
de ingresos econémicos de Google. Google, al igual que AFP, se constitu-
ye en bases de datos de acceso por Internet con diversidad de servicios y
productos. Pero mientras que en AFP hay que pagar suscripcion o licen-
cia por los servicios y la informacion, en Google es «aparentemente» gra-
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tis, pues se «conforma» con los datos personales del usuario y consumi-
dor, y con obtener sus beneficios econémicos de los anunciantes.

El valor del servicio es doble: para el usuario, la personalizacién de
los contenidos buscados y la satisfaccién del interés del usuario con gran
variedad de fuentes informativas, y todo ello gratis desde cualquier lugar
del mundo y en cualquier momento; para el anunciante, una publicidad
personalizada y contextualizada directa al «farget» mas efectivo.

Los derechos en liza, niacleo del contencioso, son los derechos de autor
o copyrights que AFP reclama sobre los titulares de sus noticias, encabeza-
mientos de las mismas y fotografias que se reproducen sin su autorizacién en
Google News, como se ha descrito mas arriba. Ademads, AFP entiende que
actuando asi, Google News entra en competencia directa no solo con la agen-
cia, sino también con sus suscriptores (medios de comunicacién) y licencia-
tarios. No se puede olvidar que Google toma, fundamentalmente, los mate-
riales de las webs de los periédicos o medios de comunicacién suscriptores
de AFP (no directamente de su base de datos). Ademas, se afirma que Goo-
gle usurpa las relaciones y oportunidades de nuevos negocios, de manera que
todo ello resultard en un impacto adverso en el potencial mercado de AFP
(aqui de nuevo, los intereses de la agencia no coinciden totalmente con los de
sus abonados o licenciatarios, los periédicos, que ven o pueden ver con agra-
do su presencia en el buscador y el trafico que les proporciona).

En este caso, casi un siglo después del asunto International News, el ele-
mento tecnoldgico es dramaticamente diferente: Internet y redes de teleco-
municacion, soffware, tecnologia digital y bases de datos que almacenan ili-
mitadamente informacion, disponibles desde cualquier lugar y a cualquier
hora. Ello provoca consecuencias draméticas también en las formas de reco-
leccion, explotacion y consumo de la informacion. Por parte de Google, ade-
mas, un algoritmo (nico y extraordinario, protegido como secreto del comer-
cio, permite que los motores de biisqueda y todo el software de la empresa
tecnoldgica accedan a toda la informacién del mundo para su organizacion,
acceso y consumo en Internet. Cuando Google toma la informacién de AFP
y/o de sus suscriptores, lo hace casi inmediatamente después de hecha publi-
ca, pero se ha hecho de una sola vez en todas partes (el valor de actualidad
se ha consumado). Los factores tiempo-espacio han quedado reducidos en la
red a un simple «c/ick», de manera que ya no son pertinentes para identificar
o delimitar mercados, es decir, si en el caso International News los elementos
tiempo-espacio permitian ponderar si existia «valor comercial de la noticia»,
aqui ya no son pertinentes al efecto. En este caso, parece que las posibilida-
des de «nuevas explotaciones de las noticias ya difundidas» vienen dadas por
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las utilidades que ofrezca la tecnologia o software, es decir, el «valor comer-
cial de la noticia» subsiste en tanto existe una herramienta, instrumento o
manera capaz de generar otra explotacion o utilidad. Aqui, Google dispo-
ne, por las habilidades de su «magico» algoritmo, de un software capaz de
recolectar y agregar las noticias mundiales ya publicadas en otras webs y reu-
tilizarlas en Google News y después en los servicios de busqueda de Goo-
gle, donde se genera y exhibe la publicidad. Y atn mas, puede seguir reu-
tilizando la informacién en otros servicios, como Google Analitics, cadena
de difusién de las mismas noticias cuya explotacion no siempre redunda en
beneficios materiales, sino también en inmateriales, es decir, en visibilidad,
prestigio, datos de trafico, marca, etc. En definitiva, la viralidad y las posibili-
dades de reutilizacion de la informacion y la explotacion de los datos en que
consiste confieren nuevo «valor» al servicio.

De tal manera que tanto la informaciéon de AFP como la de Google es
accesible via Internet, sin limites de tiempo y/o espacio, y que estos ele-
mentos (tiempo-espacio) ya no resultan operativos para separar o delimi-
tar mercados y competencia como ocurria en el caso International News.
Pero la diferencia entre AFP y Google es la tecnologia de Google (su algo-
ritmo), que tiene la capacidad de acceder a todos los sitios y webs de Inter-
net, obtener su contenido, datos e informacion, y utilizarla de muy dife-
rentes maneras. Google News es una de ellas. Asi, todos pueden acceder a
todo en Google y, a su vez, Google accede a todo de todos, recolectando
informacién de todo tipo, susceptible de muchos usos y explotaciones. Lo
cual le da una ventaja competitiva extraordinaria que reside en su novedo-
sa tecnologia, que funciona con base en su algoritmo.

También Google, en desacuerdo con las reclamaciones de AFP, recha-
za que vulnere derechos de autor y que incurra en competencia desleal.

En definitiva, niega que vulnere los derechos de autor de AFP al usar
como /inks los titulares, reproducir el primer fragmento de la noticia y
la huella fotogrifica: se trata de un izdex de links, a libre disposiciéon del
usuario. Y tampoco incurre en competencia desleal al dirigir a los usua-
rios, saliendo de Google News, hasta la originaria web del editor, donde se
encuentra toda la noticia y la fotografia propiamente. Actuando asi, tam-
poco dana el mercado de AFP de ninguna manera, pues lo que realmente
hace es atraer nuevos lectores y trafico a esa web.

Asociamos este conflicto de derechos de autor con otro mas reciente,
caso Svensson (2014)'2, en el que el Tribunal de la Unién Europea afirma

2 STJEU de 13 de febrero de 2014, asunto C-466/12, Nils Svensson et al.
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que una «lista o indice de /znks» es una «puesta a disposicion del pablico,
pues propicia el elemento del «acto comunicacién» a un publico potencial
(considerandos 18, 19 y 20). Sin embargo, en ese caso no existe «comuni-
cacion al publico», dado que el lugar al que enlazan y se exhibe al presio-
nar el /ink es un sitio abierto, es decir, de acceso libre. Acceder a través de
la pagina de /inks de la empresa Svensson no afiade «publico nuevo» que
no considerara el titular o autor de los derechos al autorizar la comunica-
cién al publico en el sitio original (con las salvedades que se sefialan). De
manera que AFP acierta en reclamar derechos de autor respecto a elemen-
tos concretos reproducidos materialmente en la pagina de Google News,
dado que, de haber reclamado derechos por el solo hecho del despliegue
del indice de /inks, podria haber fracasado en sus pretensiones. Y es que,
salvo excepciones determinadas, en el mismo caso Svensson (que esté en
la memoria oculta del buscador y ya no se encuentre en la web del perio-
dico) Google enlaza a las webs originales que son de libre acceso, segtin
alegaciones, y aunque pueda aportar «nuevo trifico de datos» no aporta,
conforme a esta jurisprudencia, «publico nuevo» (conforme al Tribunal
Europeo, entonces, no vulneraria derechos de autor).

En la asunto Google Inc., Google desmonta juridicamente las acusacio-
nes y asegura que en los elementos citados o no existe copyright o, si exis-
te, su conducta estd protegida por la «fair use», dada la escasa cantidad
utilizada y el «uso transformativo» hecho de la misma. También niega que
haya alterado ilicitamente los CMI (Copyright Management Information) al
acceder a la fuente original, sencillamente porque no reproduce.

En el caso Infipag International A/AS c. Danske Dagblades Forening
(DDF) (2009) " las partes son europeas y la jurisdiccion y el Derecho apli-
cable también, y se sustancia ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (en adelante, TJUE). Se trata de una cuestién prejudicial que
se plantea ante el Alto Tribunal Europeo y trae causa de un litigio danés.
DDF estima que Infopaq infringe los derechos de autor de sus represen-
tados y lo demanda por vulneraciéon de derechos de autor, que recurre la
decision del tribunal danés.

Una de las partes, la demandante (Infopaq), lleva a cabo el siguien-
te negocio: Infopaq desarrolla una actividad de seguimiento y analisis de
medios de comunicaciéon impresos cuyo objetivo principal es la elaboracion
de resimenes de articulos seleccionados procedentes de diarios y otras

B STJEU de 19 de julio de 2009, asunto C-5/08, Infopaq International A/S vs. Danske
Dagblades Forening.
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publicaciones periddicas danesas. Los articulos se seleccionan mediante
un «procedimiento de recopilacion de datos» en funcion de determinados
criterios tematicos convenidos con los clientes. Los resimenes se envian
a estos por correo electrénico. El valor del servicio reside en despachar a
cada cliente, individualizadamente, unos contenidos muy detallados y ana-
lizados de la prensa escrita en general conforme a unos interese persona-
lizados (monitorizar, seguir, leer la prensa para la seleccién de articulos
conforme a criterios, y, tras el analisis, presentar los resimenes para fines
propios a cada cliente por erzail).

La otra parte, una asociacion profesional de editores de prensa diaria
(DDF) a los cuales representa y asiste en defensa de sus derechos de autor.

La clave de la disputa se encuentra en el procedimiento de recopila-
cién de datos que Infopaq utiliza para la elaboracién final de los extractos
de articulos: mitad automatico/mitad manual. El Alto Tribunal debe acla-
rar si, conforme a la Directiva europea, existe una reproduccién parcial de
una obra (en las once palabras que constituye el extracto, almacenado en el
ordenador e impreso en papel), y, por tanto, sujeta a autorizacion, y si, aun
habiéndola, queda exenta al ser considerada temporal y transitoria (art. 5.1
de la Directiva), por razones de transmision tecnoldgica.

El procedimiento empleado por Infopaq de recopilacién de los datos
que utilizan sin necesidad de recabar el consentimiento de la DDF ni de
sus miembros, como sefiala la sentencia, comprende cinco fases, de las
cuales DDF estima que contienen cuatro actos diferentes de reproduccion
de los articulos de prensa.

El tribunal danés desestima la demanda de Infopaq, que interpone
recurso de apelacion ante el tribunal superior correspondiente. Este tribu-
nal suspende el procedimiento y plantea al TJUE varias cuestiones preju-
diciales. Se plantean numerosas preguntas, pero con buen criterio el TTUE
las reduce en esencia a las dos siguientes:

1. ¢Constituye un acto de reproduccion («reproduction in part»),
sujeto a autorizacion de los titulares, el almacenamiento en el ordenador
y posterior impresion en papel del extracto de once palabras del articulo?
(puesto que los actos de las primeras fases son reproduccién, aunque exen-
tas como parte de un proceso tecnolégico transitorio).

El TJUE responde a esta cuestion estableciendo que hay reproduccion
en el citado extracto, parcial y no de la obra al completo, y requerira
la solicitud de autorizacion a los titulares si ese extracto, por si mismo,
contiene algiin elemento que permita expresar la creacién intelectual
del autor (#f the extract contains an element of the work which, as such,
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expresses the authors’s own creation). El tribunal determina que ese juicio
correspondera al tribunal danés que plantea la cuestion prejudicial. En
los considerandos, el TJTUE ha reconocido la propiedad intelectual de los
articulos de periédicos.

2. ¢Constituyen los actos de reproduccién utilizados por Infopaq en
su procedimiento de recopilacién de datos actos de reproduccion provi-
sional contenidos en la excepcién legal del art. 5, apartado 1, de la Directi-
va 2001/29 vy, por tanto, no sujetos a autorizacion? (que debe ser interpre-
tado en relacion con el art. 5.5 de la Directiva, «no perjudicar la normal
explotacion de la obra»).

Se esté ante un caso de doble naturaleza: soporte papel/soporte digital;
proceso manual con intervencién humana/proceso tecnolégico de forma
automatica. Y también un caso donde son varios derechos los que con-
fluyen en un mismo acto: derecho de autor (copyright), derecho sobre las
base datos, proteccién datos y derecho a la informacién. Aunque no todos
estos derechos estan invocados expresamente, se manifiestan claramente
en los razonamientos de la sentencia. El proceso de recopilacion de datos
deviene al final del mismo, como resultado, en una «informacién» suscep-
tible de proteccién por «copyright» y en un ejercicio del derecho a la infor-
macion: se comienza el acceso a los medios de comunicacién de manera
manual, se registran en la base de datos y se leen de forma humana, y des-
pués, mediante el proceso electrénico, se hace una biisqueda por palabras
que finalmente, al tomar un extracto, que se almacena, aunque minimo, es
susceptible de derechos de autor. Extracto que, unido a los datos que lo
identifican (considerando 21): fecha, nombre del periédico, pagina, sec-
cién, porcentaje de aparicion de la palabra y las «once palabras» que se
toman literales de antes y después del término de bisqueda donde apare-
ce, permite afirmar que representa una reproduccién parcial, al traer «la
originalidad total» a la parte pequena reproducida.

El elemento técnico permite aqui contrastar cémo, dependiendo de
uno u otro (analdgico/digital), tiene un claro impacto sobre los dere-
chos, su ejercicio y la responsabilidad que se sigue del mismo. De manera
que, mientras se trata de soporte papel y de un proceso manual con inter-
venciéon humana, el derecho de reproduccion se reconoce, exigiendo el
necesario acto de autorizacion por parte del titular/es para ejercerlo. Sin
embargo, cuando se trata del proceso tecnoldgico (automatico digital), se
asume que no hay conocimiento e intervencién humana y se aceptan las
reproducciones como transitorias y accesorias, sin un valor econémico
aislado por ellas mismas, y, por tanto, como «no reproducciones». Igual-
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mente, en el considerando 33 se afirma que los «datos de la informacién»
pueden ser extraidos por el intermediario de la comunicacién en proce-
so tecnoldgico siempre que no los modifique. Infopaq, en el proceso de
recopilacion y elaboracién, da lugar a un proceso de tratamiento de datos,
que son datos de informacién y datos personales, que después se comu-
nican por email a los clientes comercialmente. Hay también un ejercicio
de derecho a la informaciéon que satisface a los clientes, aunque con fina-
lidad comercial, a partir de los periddicos ya publicados. Cabria pregun-
tarse si se estd, por tanto, dentro del ambito del derecho a la informacion,
prevaleciendo sobre el derecho de autor, o si se trata del «valor comercial
de la noticia» que, merced a la técnica y a esta ingeniosa manera de tratar-
la, ofrece este nuevo mercado (reutilizacién y explotacién de las informa-
ciones/datos) en el que el factor tiempo, la actualidad de la noticia («hot
news»), no es el valor de apropiacién, sino que el valor vendria dado por
los datos que contienen las publicaciones, el cual es tomado por Infopaq
para si mismo y para sus clientes, que después lo utilizardn con distintas
finalidades (estrategias de negocio, mzarketing, estudios, etc.). Pero a nadie
se le escapa que Infopaq «puede» utilizar todos los datos y referencias para
construir y nutrir su base de datos electronica (hay que recordar que los
extractos quedan almacenados y hasta impresos en papel, sin seguridad de
su destruccién posterior). La reutilizacion de la informacién y la explota-
cién de los datos es un nuevo mercado. Este «negocio de los datos» tiene
muchas y variadas posibilidades; solo hay que mirar al gigante Google que
se sostiene en los «fabulosos pies de los datos».

Podria decirse, al menos en principio y aparentemente, que Infopaq no
compite con los primeros (los diarios), pero si se da enriquecimiento injus-
to, pues toman los datos e informacién de la «cantera de la prensa», aun-
que después requiera mucho trabajo la transformacién de los contenidos
(excepcion incluso al copyright), salvo que se tenga una solucién técnica
innovadora, como el algoritmo de Google. Aqui el «big data analitics» y su
explotacion se estan mostrando como incipientes negocios.

En definitiva, en papel hay derecho; no, sin embargo, en el proceso
digital de la transmision. En papel no seria posible, a efectos de mercado,
un uso de la informacion de esa manera. En efecto, se estd produciendo un
nuevo «valor comercial de la noticia» merced a la tecnologia y las posibi-
lidades que ofrece, aunque ello pueda suponer también un tratamiento de
datos, con las implicaciones juridicas correspondientes.

A continuacién dos casos, uno de un 6rgano judicial de menor jerar-
quia y el otro del Tribunal Supremo, en jurisdiccién y Derecho norteame-
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ricano, que muestran, nitidamente, un progresivo cambio de concepcién
de los modelos de negocio de noticias e informacion.

New York Times Company, Inc., et al., Petitioners
c. Jonathan Tasini et al. (2001)*

Un nuevo caso en el que los copyrights son la causa de un litigio en
el que se encuentran como partes: periodistas free-lance, encabezado por
J. Tasini, enfrentados a periddicos impresos (dos diarios y una revista),
estando al frente New York Times (www.nytimes.com), y a la empresa pro-
pietaria y gestora de las bases de datos Lexis/Nexis (se unen otras institu-
ciones de la misma naturaleza).

Las empresas editoras de los periddicos tienen en ese momento basica-
mente la estructura y el modelo de negocio tradicional: provén informacién
y reciben los ingresos de la venta de sus ejemplares, suscripciones y venta
de publicidad. Las ediciones digitales (New York Times) van a ir modifican-
do con el tiempo sus modelos con las nuevas posibilidades online de publi-
cidad (trafico de datos) y la modificaciéon de la venta y suscripcion de ejem-
plares por la «pay wall». Licenciar a las bases de datos la reproduccién
de articulos parece una estrategia mas de los periddicos en busca de nue-
vas formas de ingresos para superar la crisis de sus modelos convenciona-
les (las otras publicaciones implicadas incluso licencian a universidades).
La empresa propietaria de Nexis/Lexis gestiona las bases de datos elec-
tronicas que almacenan documentos y textos de todo tipo para su comer-
cializacién mediante licencias. Son agregadores electrénicos de contenidos
(the Lexis/Nexis central discs or UMI CD-ROMS) y proveen documentacién
tan detallada como el usuario requiera. Nexis contiene articulos de cientos
de periédicos que se han ido incrementando con los afos. No contiene ni
publicidad ni fotografias: «Nexis does not contain pictures or advertisements,
and it does not reproduce the original print publication’s formatting features
such as bedline size, page placement or location of continuation pages». Sus
ingresos provienen de las licencias por sus contenidos.

La disputa surge cuando los editores de estos periddicos acuerdan con
la empresa que explota bases de datos electronicas (Lexis/Nexis), sin el
consentimiento de los free-lancers, la puesta a disposicién y comerciali-
zacién de los articulos de los periédicos, incluidos los articulos de estos
periodistas. Cuando el usuario accede a los articulos en la base de datos,
estos se presentan aislados, fuera del contexto del periddico en el que se

4 New York Times Company, Inc., et al., vs. Tasini et. al. 533 US 483 121 S. Ct. 2381.
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encontraban originariamente. Las empresas editoras de estos periddicos
(The Times, Newsday y Time), como titulares de la obra colectiva que es
la publicacién periddica, han registrado los correspondientes derechos.
Igualmente, estos free-lancers han registrado cada uno de los copyrights
correspondientes a cada articulo. La relacién de estos periodistas con las
empresas editoras se hace como contratistas independientes, y en los res-
pectivos contratos no figura el consentimiento de los mismos para la explo-
tacion de sus trabajos en bases de datos, solo para la publicacién con la
que contribuyen a la edicién de los periddicos.

Los periodistas free-lancers reclaman sus derechos de autor, alegando
que han sido vulnerados al incluir sus articulos periodisticos en las bases
de datos para su comercializacion sin su permiso. Las empresas editoras
afirman sus derechos de reproduccién y distribucién como titulares de la
obra colectiva que es el periédico.

El editor, pues, tiene derechos sobre el «todo» de la obra colecti-
va (collective work) que es el periddico, pero no sobre las partes (los
articulos), concretamente cuando han sido contratados free-lance y no
existe una relacién laboral («Works made for hired»). Como se hace ver en
la nota 7, los editores no reclaman que los articulos en cuestion sean «work
made for hire. 17 U.S.C. §201(b). As to such Works, the employer or per-
son for whom a work ws prepared is treated as the author». El derecho de
reproduccion y distribucion de los editores respecto a las contribuciones
independientes abarca solo la posibilidad de la primera publicacion, las
posibles revisiones de las mismas o maés tarde el uso de la obra dentro del
espectro de publicacién habitual del periédico. Conforme a la decision del
Tribunal Supremo, la autorizacién y compensacion al free-lancer deberia
haber precedido antes de acordar licencia alguna con las bases de datos.
En definitiva, el autor free-lance es libre de vender su obra en el mercado,
salvo pacto en contrario, al mejor precio.

El punto controvertido fue, pues, demostrar si en la base de datos se
reproducia el «todo» (la obra colectiva) o si se trataba de alguna «revision»
de la misma, de tal manera que en ese caso los derechos recaian sobre el
titular del periddico (el editor). Mientras que, si la presentacion y explo-
tacion de los articulos se hacia aisladamente, como piezas individuales, sin
conexién al contexto total, entonces el free-lancer mantenia sus derechos
intactos. Como se describe y demuestra en la decisién del Alto Tribunal,
los articulos se presentan al usuario sin ningtin «/zzk» que lleve a la obra
original o sin reproducir la publicacién original total donde se encuentran.
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Tampoco se aprecia en el examen que la «collective work» conlleve revi-
sién alguna en su tratamiento en la base de datos.

Desde el punto de vista técnico, se encuentran algunas semejanzas en el
funcionamiento de estas bases de datos con las de Google, salvo que Goo-
gle es un servicio en Internet abierto y que su algoritmo permite habilida-
des que aqui no se encuentran. Llama la atencién que una funcién técnica,
el «link», podria haber cambiado el veredicto final de la sentencia a favor
de los editores (la reproduccion «total» de la «collective work» es facultad
de los editores, a diferencia de «articles retrieved by users provide no links
to other articles appearing in the original print publication»). Estos agrega-
dores electrénicos que son las bases de datos tienen una capacidad infinita
de almacenar informacién general y especializada, organizarla y recuperarla
(que les distingue de las bibliotecas de «papel») desde cualquier ordenador
del mundo en cualquier momento, via Internet, siempre que se tenga una
licencia de uso. En esta ocasion el valor de los contenidos de los periddi-
cos no viene dado por el tiempo (actualidad) o espacio (disponible o intere-
sante en un lugar concreto), sino por la «recoleccién» de documentos para
uso diverso (estudio, negocios, ensefanza e investigacion, marketing, etc.).
Derecho de recoleccion y reproduccién que pagan las bases de datos y del
se benefician los periddicos. Aunque, se podria pensar, es un servicio que
bien podrian ofrecer las mismas empresas editoras maximizando su esfuer-
zo e inversion o derechos (licenciar sus obras) que podrian ejercer directa-
mente los periodistas y/o autores en general en el mundo digital de Internet.
Lo que aqui si se muestra claro es que un nuevo uso y/o un nuevo medio
donde se publique su trabajo es una nueva remuneracién para los periodis-
tas. Y también parece que soluciones técnicas como los motores de bisque-
da (especialmente Google) han esquilmado considerablemente el modelo
de negocio de las bases de datos, de los periodistas (por los /izks) y de los
mismos periddicos, pues son capaces de ofrecer «casi» (no cubren todos los
periédicos ni son tan especializados) todos esos servicios al publico «gratis».

El Tribunal Supremo dicté que los editores y los titulares de las bases
de datos vulneraban los derechos de los free-lancers. Resulta revelador
como la llamada «tasa Google» en la vigente Ley de Propiedad Intelec-
tual compensa Ginicamente al editor. Sin embargo, en la nueva Directiva de
derechos de autor se evoluciona para que autores y medios de comunica-
cién compartan los beneficios de nuevas explotaciones .

5 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril,
sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado tnico digital y por la que se
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Tasini c. AOL, Inc. (Huffington Post) (2012)'°

En este caso no se est4 ante el Tribunal Supremo ni en él se disputan
los copyrights, tampoco cuestion alguna de competencia desleal. Este es
un novedoso caso que entra de lleno en la dindmica del «periodismo digi-
tal» y los nuevos modelos de negocio en la red, y donde los «periodistas
bloggers» (Tasini y otros) reclaman compensacion econdmica por enrique-
cimiento injusto («unjust enrichment») y negocios enganosos («deceptive
business») al agregador digital de contenidos AOL (y Huffington Post) a
expensas de sus colaboraciones.

El conflicto:

«The plaintiffs, Jonathan Tasini (and others) bring this proposed class
action under the common law doctrine of unjust enrichment and New York
General Business Law. The plaintiffs have sued AOL.Inc. The Huffing-
tonPost.com.Inc, Arianna Huffington (“Huffington”), and Kenneth Lerer
(“Lerer”) (collectively “the defendants”), alleging that the defendants unjustly
and deceptively denied the plaintiffs compensation for submitting content to
and promoting content on The Huffington Post (www.thehuffingtonpost.
com), a website owned and operated by the defendants».

Las partes:

«The Huffington Post launched its www.huffingtonpost.com website as
a for profit enterprise on May 9 (2005).The Huffington Post was ostensibly
created by defendants Huffington and Lerer, although the proper attribution
of The Huffington Post’s creation is subject to ongoing litigation. The websi-
te has become quite popular, receiving more than 26 million unique visitors
per month as of January. The website provides a mix of content that is writ-
ten by paid staff members, collected from other websites, or submitted by
unpaid bloggers who have been selected or recruited to blog for the website.
The named plaintiffs and prospective class members are members of the last
group: the website’s unpaid content providers. The majority of these content
providers are “professional” or quasi-professional writers.

El problema surge cuando Huffington Post Web es vendida a AOL por
una sustanciosa cantidad de dinero y los bloggers reclaman su parte, pues
el éxito de la web se debe en gran medida a su trabajo, su prestigio y el tra-

modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE, art. 15. Vid. la llamada «Tasa Google» en
Ley 21/2014, de 4 de noviembre, de Propiedad Intelectual, art. 32.2.
16 Tasini vs. I. AOL, 851 F. Supp. 2d 734-Dist.Court, SD New York, 2012.
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fico de visitantes que atraen por sus colaboraciones en la web, lo que eleva
los ingresos por publicidad.

El modelo de negocio de Huffington Post resulta, respecto a los ante-
riores, muy novedoso: se trata de un agregador de agregadores de conteni-
do. Solo una minima parte es creada por el mismo medio, el resto es libre-
mente agregado y gratis. Por tanto, el coste de produccién es minimo y
los ingresos generados por la («target») publicidad son muy sustanciosos,
debido al trafico de datos de los visitantes que genera tanto la publicacion
como, especialmente, sus bloggers, que la promueven a través de sus pro-
pios blogs, webs, redes sociales, sms, enzails, etcétera.

«The Huffington Post encourages the bloggers to promote their own sub-
missions via their social networks such as by sending emails, sharing their posts
on Facebookor MySpace, responding to reader comments, and contacting other
blogs. As a result, the Complaint alleges that The Huffington Post gains more
both in terms of exposure and monetary value from the unpaid submissions
than do the authors. From its inception The Huffington Post has generated
revenue by, among other things, selling advertising targeted towards visitors to
the website. Advertising revenues increase in proportion to the amount of page
views a website receives, which in turn is a function of the quality of the con-
tent provided, as well as the website’s ability to attract visitors either through
its own marketing or via the social networks of others».

El valor de su servicio radica en que Huffington Post «gana mas, tanto
en términos de dinero como de visibilidad y exposicién, de las colabora-
ciones que no son pagadas que de los contenidos propios que crean los
autores de la web». Es decir, el valor, en primer lugar, es el prestigio mismo
de la web (por lo que se hace atractiva y valiosa para los colaboradores),
y después, la visibilidad, la exposicion y la promocién, en una especie de
simbiosis, tanto de la web como de sus colaboradores (cuanto mas pres-
tigio, mas visibilidad), que viene dada por la maxima difusién posible, en
una continuada cadena de difusiones de los mismos contenidos (gratis)
en diferentes espacios y medios (la propia web, los motores de busqueda,
blogs, redes sociales, otros media, enzails, etc.). Cuanta mas difusion y/o
prestigio, mas visibilidad, mas promocién y més prestigio, y, por tanto, mas
trafico de datos, que procura mas publicidad de mayor valor y més ingre-
sos. En definitiva, la viralidad es el valor de la informacién, consecuencia
de los clicks y los links.

No se reclaman derechos de autor ni defensa por competencia des-
leal; de hecho, se anima a publicar en todos los medios y en todas partes,
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sin consideracién de competencia. Lo que se reclama aqui, segtin la parte
demandada, es una compensacién econémica por enriquecimiento injusto
y practicas enganosas, que se producen cuando Huffington Post es vendi-
do a AOL y los bloggers no reciben compensacion econdmica alguna de la
lucrativa transaccion; dinero que solo engrosa la empresa.

Sin embargo, los demandantes fallan en demostrar tanto el enriqueci-
miento injusto como las practicas engafiosas de los negocios de AOL. No
hay enriquecimiento injusto porque ellos ya han sido pagados segtin con-
trataron: con exposicién, visibilidad y el prestigio de aparecer en Huffing-
ton Post, pero no con dinero. De hecho, se les llega a afear por querer rom-
per las reglas del juego, «los términos de contratacién». Sin embargo, Tasini
acordé las reglas del juego con Huffington Post, no con AOL. Aun asi, los
bloggers tienen que aceptar un cambio que nunca pactaron y sobre el que
nunca fueron consultados.

Todas estas razones son rechazadas por una razén principalmente:
nada de lo que figura en el contrato puede hacer pensar a los demandantes
que pueden tener estas expectativas o ignorar que es una empresa comer-
cial, lo que no obsta para desarrollar una plataforma «como un foro libre
de ideas». Tampoco el juez encuentra actos materiales de los demandados
que incurran en las conductas descritas por los demandantes. Tasini y el
resto de los bloggers no pueden ser calificados legalmente como «consumi-
dores» en relacion con el Huffington Post y, en consecuencia, no se detec-
ta perjuicio alguno.

Sin embargo, en otro caso en el mismo afo, NY Tzmes Co. c. AOL
(2012), Huffington Post va a tener la oportunidad de aprender la leccidn;
poniéndose de relieve, por contraste, las razones de los bloggers y su valor
para quienes los albergan, mas all4 de la visibilidad y el posible prestigio
que reciben de la «web madre».

La importancia y el valor de los blogs y los bloggers como «brand trade-
mark» y su impacto en los anunciantes, lectores y en el mismo periédico en
el que aparecen, podrian trasladarse al caso de Tasini para «reexaminar» si
estos, como parte de la web que es vendida, no merecen alguna compensa-
cién, aunque solo fuera porque el cambio de empresa puede afectar al aura
del blogger, su marca y su «brand», confundiendo a lectores y anunciantes,
y perjudiciandole, finalmente, en su prestigio (aura). La lectura de las razo-
nes arriba expuestas deben leerse en las dos direcciones: empresa-blogger.
La leccién parece aprendida si observamos la presencia de los periédicos
digitales en las redes sociales (Facebook, Twitter), con las que alcanzan
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acuerdos y no solo comparten trafico (en ambas direcciones) y visibilidad,
sino ingresos por publicidad.

En el caso expuesto, aunque los autores pueden tener razones a su
favor (y las tienen), la fundamentacion legal ha sido desafortunada.

IV. TODA LA INFORMACION SON DATOS:
LA CRISIS DE PRIVACIDAD

El derecho a la proteccion de datos personales (privacy) y el derecho
a la libertad de informacion se encuentran a veces en situaciones de ten-
sién, llamando a una armonizacién que requiere la preferencia del uno
sobre el otro. Si bien esto ya ocurria antes de la realidad digital y las nue-
vas tecnologias, lo cierto es que en el contexto Internet esta armoniza-
cién se vuelve mas complicada y ambigua, ya que el acceso a la informa-
cién requiere datos y los datos son el tejido mismo de la informacion, la
cual a veces también esta protegida por la propiedad intelectual. La posi-
bilidad de llegar a la identidad a partir de muy pocos datos'’, haciendo
casi imposible el anonimato en la red, ha causado lo que podemos llamar
una «crisis de privacidad», con importantes consecuencias en la sociedad
democratica. La confluencia de derechos fundamentales en la navega-
cion (algunos de nueva factura) convierte a la red en una constelacion de
dificil armonizacion, si se «piensa» en términos tradicionales. Modelos
de negocio de informacién que emplean nuevos soportes de comerciali-
zacion, los méviles telefonicos (en el proximo caso) o negocios que «reu-
tilizan» las informaciones a partir de los motores de basquedas (Goo-
gle), por ejemplo, plantean cuestiones nuevas. Una mirada desde unos
casos jurisprudenciales (implicando unos soportes y tecnologias) a otros
de tecnologias de tltima generacién, muestra cambios que exigen mejo-
res respuestas.

Desde el anno 2008, donde se fecha el caso Satamedia, al 2014, en el que
se pronuncia el Tribunal de Justicia Europeo sobre la cuestién prejudicial
del caso que enfrenta a la Agencia de Proteccion de Datos espaniola y Goo-
gle, es posible observar un gigantesco cambio de concepcién en la protec-
cién de datos y de la informacion.

17 H. NissEBAUM y S. Barocas, «Big Data’s End Run around Anonymity and Consent»,
en J. LANE et al (eds.), Privacy, Big Data, and The Public Good: Frameworks for Engagement,
New York, Cambridge University Press, 2014, pp. 44-76.
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Tietosuojavaltuutetuu c. Satakunnan Markkinaporssi
o0y and Satamedia oy (2008) '8

Dicha peticién se presenté en el marco de un litigio entre, por una
parte, el Tietosuojavaltuutettu (mediador encargado de la protecciéon de
datos) y, por otra, la Tietosuojalautakunta (comision de proteccion de
datos) en relacién con actividades de tratamiento de datos personales lleva-
das a cabo por las sociedades Satakunnan Markkinaporssi Oy (en lo suce-
sivo, «Markkinaporssi») y Satamedia Oy (en lo sucesivo, «Satamedia»).

Estas dos sociedades con animo de lucro basan su negocio: una, en la
toma de datos fiscales publicos de documentos oficiales de las Adminis-
traciones Publicas finlandesas para su publicacién en un medio de comu-
nicacién social convencional (un periédico en soporte papel), y la otra, en
la toma de los datos personales del periddico para su posterior difusién y
comercializacion a través de los teléfonos méviles, mediante mensajes SMS,
a peticion del usuario, por el precio de dos euros por mensaje.

La estructura del modelo de negocio se puede describir, siguiendo lo
expuesto en la resolucion, de esta manera: el acceso libre por una empresa
a fuentes de informacién ptblica (documentos administrativos), de donde
se toman datos personales de caracter fiscal y se publican en un peri6di-
co, y sirviéndose de otra empresa, con los mismos titulares, toman y reuti-
lizan los mismos datos personales, que se han hecho ptblicos en el perié-
dico (fuente publica), para su comercializacién, habiendo establecido un
acuerdo con una empresa de telefonia mediante un servicio de mensajes de
texto. Llama la atencién que la actividad, tanto del periédico como del ser-
vicio de mensajes de telefonia mévil, tiene como tnica finalidad la publi-
cacién y difusion de datos personales. El modelo papel/digital se ha visto
también en el caso Infopaq, aunque referido a derechos de propiedad inte-
lectual (en un soporte existia el derecho, en el otro no).

El conflicto surge cuando: «A raiz de denuncias de particulares que
alegaban la violacién de su intimidad, el Tietosuojavaltuutettu encargado
de investigar las actividades de Markkinaporssi y Satamedia solicité el 10
de marzo de 2004 a la Tietosuojalautakunta que prohibiera a estas tltimas
continuar las actividades relativas al tratamiento de datos personales con-
trovertido». Por tanto, los derechos en liza son la intimidad o privacidad
de las personas (proteccién de datos) y el derecho a la libertad de informa-
cién. Y aunque no se duda del caracter publico de los datos fiscales y de

8 STJUE de 16 de diciembre de 2008, asunto C-73/07, Tietosuojavaltuutetu and
Satakunnan Markkinaporssi Oy, Satamedia O.
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la legalidad de su transmision, la pregunta mas importante, admitido que
existe en todo ello «tratamiento de datos personales realizado con fines
exclusivamente periodisticos», en el sentido del art. 9 de la Directiva, es si
«¢debe interpretarse el art. 17 de la Directiva [...], en relacién con los prin-
cipios y la finalidad de la misma, en el sentido de que se opone a la publi-
cacién de datos que se han recogido con fines periodisticos y a su cesion
con fines comerciales? [...] ¢Puede interpretarse la Directiva [...] en el sen-
tido de que quedan totalmente excluidos de su ambito de aplicacién los
ficheros nominativos que tnicamente contienen informacién ya publicada
tal cual en los medios de comunicacién?».

La sentencia deja claro que los datos de las fuentes piblicas (datos
recogidos de los medios de comunicacién) se someten a la Directiva, luego
su posible cesion y uso posterior debe cumplir con los principios y normas
de la misma. La legalidad del tratamiento de los datos y su publicacién con
fines periodisticos en Veroporssi, un periddico en soporte papel (se aplica
la excepcién de finalidad informativa), es clara, es decir, para un medio de
comunicacién social convencional (soporte papel). No parece clara la apli-
cacion de la «finalidad informativa o periodistica» cuando se trata de su
cesion para su «comercializacion» a través de mensajes de texto en los telé-
fonos méviles, a peticién del usuario. El Tribunal contesta asf:

«Resulta interesante el concepto amplio que se da de “actividad perio-
distica”, con independencia del soporte (ya se dijo en el caso Lindquist
que la libertad de expresién no depende del soporte, fundamento 77), y
que no queda circunscrita a los modelos y medios de comunicacién con-
vencionales. Es la “intencién o finalidad” o naturaleza de la actividad
misma, y no el etiquetado del medio donde se incluye (diferencia con el
caso Google, derecho al olvido, en el que la finalidad comercial del bus-
cador se antepone a su actividad informativa, segiin el tribunal). Esta sen-
tencia europea, muy anterior en el tiempo a la del caso Sorrel en Estados
Unidos, ya sienta que la difusién de datos puede constituir actividad infor-
mativa o periodistica, es decir, forma parte de la libertad de informacion y
expresion, que no esta limitada a los medios de comunicacién convencio-
nales. Y, por supuesto, el caracter comercial y crematistico no empece para
la calificacién de “actividad periodistica o informativa”. Como bien dice la
resolucién, “incluso un cierto éxito comercial es necesario para mantener
el periodismo profesional”».

Evidentemente, estas conclusiones chocan, de alguna manera, con la
distincion y el tratamiento diferente que hace este mismo tribunal en el
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caso del «derecho al olvido», que se vera seguidamente, entre las fuen-
tes de informacion periodisticas (medios de comunicacion) y la fuentes de
informacién que son los motores de biisqueda, en tanto que las «excepcio-
nes o exenciones» (Directiva de datos o Directiva de derechos de autor)
que se aplican a unas pueden no aplicarse a las otras respecto a la misma
informacidn, seglin aparezca en uno u otro, afectando a los datos perso-
nales y a la informacién en general que en ellos se encuentra. En Esta-
dos Unidos, el caso Sorrell (que se encuentra mas abajo) también entiende
que la difusién de datos personales es libertad de informacion y expre-
sién, incluso aunque tales mensajes sean de caricter comercial (publici-
dad y marketing).

Los distintos soportes son relevantes por los factores tiempo-espacio
en el modelo de negocio. Mientras que el peridédico es de caricter regio-
nal y de periodicidad anual, los mensajes de texto de los méviles se solici-
tan por los usuarios a peticién propia, especificando el nombre de la per-
sona de la que se solicitan los datos, desde cualquier parte y en cualquier
momento. Mientras que en el medio papel solo se dan los datos de cada
zona, en el movil se accede a los datos de todas las regiones y de todos los
ciudadanos, si se solicita por el usuario, por el precio de dos euros por
mensaje. En detrimento de la proteccion de datos, en la edicion periddica
quedaban expuestos todos los nombres y datos en esa region, aun sin ser
solicitados. Aunque por el movil se evita esa exposicion generalizada de
datos personales, es, sin embargo, mas facil su transmision y falta de con-
trol. Obviamente, la conjugacién periddico/teléfono maximiza los rendi-
mientos econdémicos; publicando los mismos «materiales» reutilizables a
través de otro soporte o instrumento de comunicacién también se maxi-
mizan los riesgos en los datos. Asi, cabe pensar que el coste econémico
limita las peticiones y el conocimiento de datos que son, aunque publi-
cos, de caracter privado, pues revelan mucho de cada persona. El dar mas
publicidad a lo ya publico puede tener consecuencias en la privacidad de
las personas. Es decir, los datos fiscales constan en documentos publicos
de libre acceso, en la Administracién correspondiente, incluso publica-
dos en un periddico regional anualmente, pero el teléfono maévil les con-
fiere una publicidad mas amplia en tiempo-espacio y personas (publico)
(the value of the service is the convenience of getting easily very useful and
valuble public data). La tecnologia se muestra, una vez mas, relevante en
el modelo de negocio y en las consecuencias sobre la privacidad o protec-
cién de datos.
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Google Spain, S. L.; Google Inc. c. Agencia Espariola de Proteccion
de Datos y Mario Costejo Gonzdlez (2014) "

El asunto (entre un ciudadano particular y la empresa Google) es resu-
mido en la sentencia de la cuestion prejudicial en el punto 15:

«Mediante esta reclamacién, el Sr. Costejo Gonzélez solicitaba, por un
lado, que se exigiese a La Vanguardia eliminar o modificar la publicacién
para que no apareciesen sus datos personales o utilizar las herramientas
facilitadas por los motores de btisqueda para proteger estos datos. Por otro
lado, solicitaba que se exigiese a Google Spain o a Google Inc. que elimi-
naran u ocultaran sus datos personales para que dejaran de incluirse en sus
resultados de busqueda y dejaran de estar ligados a los enlaces de La Van-
guardia. En este marco, el Sr. Costejo Gonzalez afirmaba que el embargo
al que se vio sometido en su dia estaba totalmente solucionado y resuelto
desde hace afos y carecia de relevancia actualmente».

Aunque es la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos la que tutela
los derechos del ciudadano Mario Costejo frente a la empresa Google, en
realidad, el conflicto gravita entre el periddico La Vanguardia y la empre-
sa gestora del «seach engine» o motor de busqueda de Google. Es decir,
quién debe «borrar» los datos para dar satisfaccion a la reclamacion del
particular. La empresa editora de La Vanguardia (http://www.lavanguar-
dia.com), ademas de la edicién en papel, ha anadido la edicién digital. La
publicacion digital, ademas de conferirle mayor visibilidad, resulta una
nueva via para aumentar el negocio (a través de Google News y de Goo-
gle Search Engine), al incrementar el trafico y las posibilidades de contra-
tacion publicitaria. El periédico no usaba los c6digos de exclusion estable-
cidos por la industria (protocolos «robot.txt», «nonindex» o «nonarchive»)
para impedir la entrada del buscador de Google y evitar la indexacion
del periddico digital (lo cual no es 6bice para que Google cumpla con la
Directiva, segtn el tribunal). Hay que asumir, por tanto, que La Vanguar-
dia aceptaba y «disfrutaba» de las funciones del buscador y localizador de
Google. Obviamente, estas cosas no le pasarian al periédico si continua-
ra solo en formato papel, si no fuera digital en Internet y si los motores de
btsqueda no existieran. Aunque, por otra parte, el periédico no ha presen-
tado ninguna reclamacién o queja al respecto, simplemente contesta ante

¥ STJUE de 13 de mayo de 2014, asunto C-131/12, Google Spain, S. L., and Google,
Inc., vs. Agencia de Proteccién de Datos (AEPD) y Mario Costeja Gonzdlez.
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la peticion de un ciudadano que pretende la retirada de informacion en la
red. Como bien decia el auto de la Audiencia Nacional: «El buscador solo
reproduce los datos que han subido terceros (webs de terceros). Digamos
que podria entenderse un “consentimiento tacito o expreso” [...]. Son los
editores (webmaster) o el responsable del servidor de alojamiento los que
pueden excluir total o parcialmente una determinada informacién de los
indices automaticos de los buscadores (protocolos “robot.txt”, “nonindex”
o “nonarchive”). Pero, por otro lado, son los buscadores los que localizan
y almacenan la informacién existente en Internet y contribuyen a su difu-
sién facilitando el acceso mediante un indice ordenado». En definitiva, la
Audiencia Nacional se pregunta si Google es un responsable directo y/o
subsidiario con respecto al titular de la pagina web o en relacién con la
autoridad que ordend la publicacion. La otra parte, Google Spain y Goo-
gle Inc., es la multinacional ya conocida por los anteriores casos, aunque
hay que llamar la atencion de que en este la reclamacion va dirigida a Goo-
gle como «seach engine» y no a «Google News», aunque, una vez mas, se
pueda ver, en el fondo de la cuestion, la inevitable conexion.

De las cuestiones planteadas, interesan aqui las que se refieren a la acti-
vidad de los buscadores como proveedor de contenidos, en relacién con
la Directiva 95/46, y las mas especificas y concretas, dirigidas a la solucion
del conflicto. Se admite positivamente que existe «tratamiento de datos»
por parte del buscador y que Google Search es «responsable del trata-
miento». Importante sefalar, al hilo de las anteriores resoluciones, que en
esta, y contra la opinion experta del abogado general en la causa, se resuel-
ve atribuyendo «responsabilidad juridica» a la tecnologia, al software y/o a
los algoritmos, que son gestionadas por Google?. Pero esta no es la posi-
cién del tribunal, que entiende que los gestores de los motores de bisque-
da son responsables del tratamiento llevado a cabo en sus indices, y su tra-
tamiento se distingue del tratamiento de los editores de periddicos, a los
que les asisten otras razones distintas conforme a la Directiva.

Dirimido ese punto, la cuestion principal es a quién tiene que dirigir-
se el Sr. Costejo, al periddico donde se dio la noticia 0 a Google, vy, si es
en este Gltimo, por qué habria de borrarse cuando la noticia que se repro-
duce del origen es veraz, exacta y legal en toda la extensién de la palabra.
Por qué en el periddico sigue siendo “legal” y en Google se habria conver-

20 SSTJUE de 23 de marzo de 2010, asuntos C-236/08 y C-238/08, Google France vs.
Louis Vuitton, en las que, entre otras sentencias, el Tribunal Europeo determina la responsa-
bilidad de los buscadores de Internet, en tanto en cuanto desempefien un papel activo que
puedan darles conocimiento o control de los datos almacenados.
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tido en ilegal. Cémo ha operado la tecnologia para “transformar” lo legal
en ilegal, y cémo puede afectar a los modelos de negocio de las noticias.
La respuesta final del tribunal es que debe dirigirse al gestor del motor de
busqueda de Google y ejercitar ante el mismo su derecho a la retirada de
la informacién (supresion de los enlaces) que desea que no aparezca (dere-
cho a la privacidad) en los resultados de btisqueda por su nombre, sin
necesidad de demostrar perjuicio alguno. El derecho debe ejercerse ante
Google, al que no le asisten las mismas excepciones o razones que, confor-
me a la Directiva, asisten a La Vanguardia en el tratamiento de los datos. El
paso del tiempo desde que se produjo el hecho y se publicé la noticia (die-
ciséis anos) hace decaer el posible interés legitimo del tratamiento (el inte-
rés general de los usuarios), y los datos resultan no actualizados y excesi-
vos, y deben serlo durante todo el tiempo. Rallo Lombarte se refiere a este
paso del tiempo en Internet como la “etenidad de la informacién”, la cual
tiene sus efectos, indudablemente, sobre la privacidad? y en otros dere-
chos fundamentales como el derecho a la informacién (el interés general
decae). Pero habria que reflexionar que el tiempo también se detiene en el
papel, pero lo que alli no ocurre y si en el soporte digital es que esa misma
informacion, que eternamente permanece en la red, se puede “actualizar”
cada vez que se produce una bisqueda mediante Google. Esa informacion
“dormida” renace cuando se la presta “atenciéon” de nuevo (la transforma-
cion del factor tiempo en Internet). Todo ello con importantes consecuen-
cias juridicas (por ejemplo, esa informacién ya no seria pertinente para los
procesos democraticos).

Noétese que tanto la defensa de Google como la posiciéon del aboga-
do general sostienen que como la informacion facilitada por Google pro-
viene de una fuente publica de informacion (la web del periédico), cuya
finalidad del tratamiento de datos vino dada por un «interés informati-
vo» (excepcion del art. 9 de la Directiva), y aunque sometidos nuevamen-
te a la Directiva los datos ptblicos tomados de la web fuente por el bus-
cador, el nuevo tratamiento se veria legitimado en virtud de los arts. 7.f)
(interés legitimo), 6.5) y e) (fines histéricos, cientificos o estadisticos, tanto
del tratamiento como su conservacion) y el mismo art. 9 (finalidad infor-
mativa), entre otros. Es decir, la misma l6gica que se ha visto en el caso
Satamedia, cuya cesién comercial de los datos y fin lucrativo no ensombre-
ce la finalidad informativa. Sin embargo, aqui, mediante la operacion pre-

2 A. Rarro Lomsarte, «El Tribunal de Justicia de la Unién Europea como juez garan-
te de la privacidad en Internet», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 39 (2017), p. 603.
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via de determinar «establecimiento» en el Estado miembro y el «recur-
so a medios», se llega a la conclusion de que los proveedores de servicios
comerciales de motor de biisqueda en Internet ofrecen sus servicios de
localizacion de informacién en el marco de una actividad empresarial que
tiene por objeto obtener beneficios de la publicidad a partir de palabras
clave. Ello los convierte en empresas, cuya libertad reconoce el art. 16 de
la Carta de Derechos Europea con arreglo al Derecho de la Unién Euro-
pea y al Derecho nacional. Es decir, la finalidad del motor de btisqueda es
principalmente econdémica. El Tribunal realiza casi un razonamiento circu-
lar en los apartados 56 y 57 de la sentencia que podrian criticarse a favor
de una conclusion diferente. El estrechamiento en la interpretacion, sin
embargo, puede justificarse, puesto que la actividad del buscador no es,
como se exige en el caso Satamedia, «exclusivamente» periodistica o infor-
mativa (aunque se puede matizar que todos los medios de comunicacion
son comerciales, en mayor o menor medida). Ademas de los intereses de
Google y de los anunciantes, el posible interés general del publico, que
también persigue el motor de buisqueda, queda relegado a los derechos
del interesado en este caso. Por tanto, y ademads, el tratamiento de datos
sigue una logica diferente a la del periddico fuente y no le asisten las mis-
mas razones legitimas para el tratamiento y la permanencia de los datos.

Y es aqui donde la naturaleza de la tecnologia (el motor de bisqueda
de Google en Internet) muestra aspectos distintivos en los factores tiem-
po-espacio que cambia lo que es legal en el periddico a ilegal en los resul-
tados de basqueda:

«(95) En lo que atafie a las solicitudes en el sentido de este art. 12,
letra b), basadas en el supuesto incumplimiento de los requisitos estableci-
dos en el art. 7, letra /), de la Directiva 95/46 y con arreglo al art. 14, parra-
fo primero, letra ), de dicha Directiva, ha de sefalarse que cada tratamien-
to de datos personales debe ser legitimo, en virtud del art. 7, durante todo
el periodo en el que se efectia.

Si, en principio, el tratamiento fue legitimo amparado por los intereses
generales del publico en la informacién, este interés y la legitimidad que
proporciona para seguir tratando los datos ha decaido. La permanencia
en la memoria oculta y en los indices szze die es contraria a la Directiva»?.

22 STJUE de 8 de abril de 2014, asuntos C- 293/12 y C-594/12, Digital Rights Ireland
y Seitlinger y otros vs. Irish Data Protection Comissioner. Esta sentencia anulé la Directi-
va 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006. En la
misma se puso de manifiesto los riesgos de conservar los datos y/o informacién durante lar-
gos periodos de tiempo, tales como un estado de vigilancia constante e indiscriminada.
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En definitiva, que los datos deben ser, conforme al art. 6 de la Direc-
tiva, exactos, completos, pertinentes, tratados de forma no incompati-
ble con el fin para el que han sido obtenidos, actuales, no excesivos, etc.,
durante todo el tiempo. Obviamente, después de dieciséis anos ya no se
pueden considerar actuales, y, por tanto, son excesivos y obsoletos en los
resultados que ofrece el motor de bisqueda. Podemos decir que Goo-
gle los pone de actualidad cada vez que se hace una btsqueda con e/ nomz-
bre del interesado desde cualquier parte del mundo. Pero al cabo del tiem-
po podriamos decir que ya no se hace por «interés informativo», sino por
interés econémico del gestor.

Sin embargo, cabe una reflexién: en un principio, cuando Google
difundia la informacién al tiempo o poco después que el mismo periddi-
co, si mantenia el «interés publico general», aunque fuera para la misma
actividad publicitaria. Luego parece que no es tanto el caracter mixto
comercial/informativo como que sea solo comercial y que cambien los
principios y fines que estan presentes en las distintas practicas que pro-
picia Google, que es el buscador de que se trata en este caso. La presen-
cia de la publicidad con su fin comercial no ha sido obsticulo para carac-
terizar al «periédico convencional en papel» (o cualquier otro medio de
comunicacién) como medio informativo o medio de comunicacién social,
cuyo fin es informativo. La necesidad de financiacién es necesaria tanto
para la prensa digital como para el resto de los actores en Internet. Lo
que ocurre aqui es que la nueva tecnologia «transforma» la informacién
en «eterna», como dice Rallo Lombarte?, y técnicamente la misma prac-
tica se reconvierte en publicitaria y/o comercial. Y el motor de buasque-
da puede reactualizar la informacién «atrayendo la atencién» que mone-
tiza publicitariamente.

Tanto en el auto de la Audiencia Nacional como en la conclusiones del
abogado general o en la misma sentencia del Tribunal de Luxemburgo,
hay razones y razonamientos que, con cierta critica, podrian sostener que
la funcién principal y necesaria de Google en Internet es organizar y hacer
posible el acceso a la informacion y, por tanto, su mision informativa inelu-
dible siempre, sea en una actividad puramente periodistica o comercial.
Ademis, la actividad publicitaria también puede plantearse como ejercicio
al derecho a la informacién y necesaria para sostener el fin Gltimo. Quiere
decirse con esto que es necesario ahondar mas, doctrinalmente, en el nece-
sario equilibrio derecho a la privacidad/derecho a la informacion referido

» A. RaLLo LomBARTE, «El Tribunal de Justicia de la Unién Europea...», op. cit., p. 603.
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a los buscadores en Internet. El Reglamento de Proteccién de Datos Perso-
nales? ha configurado, finalmente, este derecho al olvido.

Sorrell ¢. IMS Health Inc. (2011)%

Este caso del Tribunal Supremo norteamericano, a diferencia de los
anteriores, no se produce en el entorno de los medios de comunicacion
ni resulta manifiestamente del uso de nueva tecnologia en la recogida y
tratamiento de datos, aunque, obviamente, la inquietud esta latente. Sin
embargo, se trata de una de las pocas sentencias del Tribunal Supremo
americano en materia de datos personales, y su decisién parece altamente
interesante tanto desde la perspectiva americana como desde la europea.
Efectivamente, llama la atencién de todos la calificacién de «libertad de
expresion e informacion» la actividad de los demandantes («data miiners»
y una asociacién de empresas farmacéuticas) en la recopilacion, tratamien-
to y cesion de datos de las recetas médicas, sin consentimiento, con un fin
de marketing, incluyéndolo dentro del ambito de proteccion de la Frrst
Amendment. Si bien es cierto que el marco legal de Estados Unidos en la
proteccioén de datos (privacy) es diferente al de la Unién Europea, también
hay que recordar que justamente es esta una de las dreas, la de sanidad,
junto a las de educacién y financiera, que en ese pais tiene una legislacion
protectora de datos equiparable a la europea. Por tanto, aunque parezca
algo forzado establecer algunas relaciones entre esta sentencia y la anterior
(AEPD c. Google) dictada por el Tribunal Europeo, vista en el anterior epi-
grafe, que dio respuesta a varios casos abiertos con el mismo conflicto en
distintos paises de la Unién Europea, puede ser ttil, al observar los pro-
blemas desde diferentes perspectivas para identificar mejor las causas, sal-
vando distancias juridicas.

Se asume que son dos decisiones de dos altos tribunales radicalmen-
te distintas y de antecedentes juridicos diametralmente opuestos. Mien-
tras en una, la europea, se refiere a datos publicos, aunque referidos a una
persona privada con su nombre, que se tratan y ceden por fuentes publi-
cas con fines publicitarios-informativos; en la otra, la americana, se ceden
y tratan datos privados confidenciales, sin consentimiento, referidos a per-
sonas identificadas y privadas con un fin de mzarketing. En el primero, con

2 Reglamento (UE) ndm. 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamien-
to de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, y por el que se deroga la Direc-
tiva 95/46/CE (reglamento general de proteccion de datos), art. 17.

» Sorrell vs. IMS Health Inc. 564 US nim. 10-779 131 S. Ct. 2653 (2011).
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independencia del caricter publico de datos y fuentes, se da preferencia
al derecho a la privacidad del interesado. Y en el segundo, con indepen-
dencia del caracter privado (casi intimo), confidencial, de datos y fuentes,
se da preferencia a la libertad de informacién y expresion comercial. Esta
diferencia pone de manifiesto la diferente concepcién juridica en la mate-
ria entre Estados Unidos y la Unién Europea.

No se obvia que en Estados Unidos la decision de la Corte Suprema fue
muy criticada por los sectores defensores de la proteccion de datos o «prs-
vacy». Y en Europa, en principio, el uso de datos que revelan la confiden-
cial relacion entre paciente-médico es contrario a la Directiva, salvo que tal
uso se haga para fines legitimos (investigacion, salud...) o, en todo caso, con
la despersonalizacion de los datos. Ahora bien, la sentencia americana lanza
una sefal de alerta: las leyes o las sentencias que tengan la legitima finalidad
de proteger la privacidad o datos personales deben probar rigurosamente
los hechos y las razones por las que se restringen estos derechos, y deben
soportar un nivel de anélisis muy estricto entre finalidad, idoneidad y pro-
porcionalidad de las medidas adoptadas. En otras palabras, deben justificar
por qué la misma informacién dirigida o utilizada por diferentes sujetos, en
diferentes 4mbitos y con posibles diferentes propdsitos puede resultar legal
en unos casos y no en otros. En este caso concreto, el Estado de Vermont
pretende mediante ley proteger los datos de las recetas médicas; sin embar-
go, falla en las medidas adoptadas que resultan inconstitucionales por vul-
nerar la First Amendment, segn la decision de la Corte Suprema. También
la sentencia el Tribunal Europeo, en el caso Google, ha provocado muchas
incognitas y algunas criticas respecto a la decisiéon tomada.

En el litigio del caso Sorrell las partes son, por un lado, el abogado
general del Estado de Vermont (que defiende la ley estatal en defensa de
la confidencialidad de los datos médicos) y, por otro, una asociaciéon de
empresas farmacéuticas y los «data miners» (sujetos dedicados a la mineria
de datos). Mientras que el primero defiende el derecho a la privacidad de
los médicos y sus pacientes frente a la utilizacion de los datos de las recetas
para fines de mzarketing, los segundos reclaman el uso de esos datos para
sus actividades empresariales en el ejercicio de su libertad de expresion e
informacién comercial en el campo de la medicina.

«Vermont contends that its law (1) is necessary to protect medical privacy,
including physician confidentiality, avoidance of harassment, and the integri-
ty of the doctor-patient relationship, and (2) is integral to the achievement of
the policy objectives of improving public health and reducing healthcare costs».
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Sin embargo, conforme a los demandantes y la propia Corte Supre-
ma, solo se defiende tal privacidad frente a los fabricantes, los «detailers»
y los encargados de la «minerfa de datos», pero no frente a otros a los que
los farmacéuticos pueden ceder o vender la misma informacion. Los «data
miners» realizan los informes que describen las conductas médicas basa-
dos en los datos de las recetas, que venden a las empresas farmacéuticas
fabricantes y que, a su vez, los ceden a los «detailers» para refinar las tacti-
cas de marketing y otras practicas.

La Corte Suprema afirma que la ley debe someterse a un escrutinio
estricto para mostrar su idoneidad en cuanto a sus restricciones y con-
formidad con la Constitucién. Y argumentos tales como: que la informa-
cién comercial sufre mayores restricciones que la informacién no comer-
cial; la distincién entre informacién y expresion, e incluso la equiparacién
como mercancia de este tipo de informacién; la privacidad, el acceso a la
informacion estatal que persigue fines de interés general; la injerencia en
la decision libre del médico y que afecta a los pacientes mediante la reve-
lacion de las recetas, o argumentos de politica sanitaria perseguidos por la
ley, son desmontados por el Tribunal Supremo que califica la ley de dis-
criminatoria, favoreciendo un determinado punto de vista. Entiende las
actividades de los «detailers» como «libertad de expresién e informacién
comercial» que se impone sobre los intereses de los datos personales (en
Estados Unidos no es un derecho fundamental).

El principio de «interés publico» se impone en el caso americano, a
pesar de la confidencialidad de los datos, pues se prioriza «el mercado de
las ideas». En el caso europeo, a pesar de ser datos ya publicos en medios
de comunicacién, el principio de «interés individual» se impone, pues
se prioriza la soberania de la persona sobre sus datos. Ahora bien, tanto
alli como aqui existen excepciones, tales como la utilizacién para fines de
investigacion, periodisticos, histéricos, de salud, etc. (precisamente las que
establece la Vermont’s Prescription Confidentiality Law, pero el Tribunal
interpreta que discriminan unos en contra de otros).

La cuestiéon que deviene, por consiguiente, es como «defender los
datos personales ptblicos» o informacién personal piblica para proteger
la privacidad de la persona, pues con las nuevas tecnologias estos datos
«retratan» a su titular en todas las dimensiones. Y sea cual sea el contexto
(investigacion, fines histéricos, periodisticos o comerciales, etc.), y aunque
a veces sea «menos facil», siempre se puede llegar a la identidad y a la pri-
vacidad de la persona con los medios electrénicos digitales.
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V. CONCLUSIONES

El elemento tecnoldgico ha transformado los pardmetros tiempo-espa-
cio. El analdgico era capaz de establecer parametros de tiempo-espacio
definidos que determinaban los mercados, las reglas de la competencia y
las modalidades de explotacion. En el soporte digital, los pardametros tiem-
po-espacio se convierten en «viralidad»: el espacio se manifiesta en distin-
tos «contextos» y el tiempo en «atencién». Atencién que, o bien se produ-
ce instantaneamente por el click en la informacion que capta la atencion,
o bien por la «visibilidad» que se adquiere al difundirse en muchos espa-
cios, o bien, después de que la informacion se ha difundido de un sitio a
otro y permanece en diferentes webs técnicamente accesible «casi eterna-
mente», porque se pueda «reactualizar», reutilizar y explotar de diferentes
formas y con distintos fines.

El proceso manual/proceso automatico que se sustancia en uno u otro
(papel o digital) es relevante a efectos no solo de identificar derechos y su
gjercicio, sino también de determinar la responsabilidad juridica de los
actos y procesos llevados a cabo con la informacién y/o los datos. Lo que,
en definitiva, se ha visto es que la nueva tecnologia transforma, a veces, en
ilegal lo que es legal en papel (y al revés) y hace surgir derechos. Se va visto
c6mo el elemento tecnoldgico, por sus caracteristicas y funcionamiento,
hace «acallar» algunos derechos, pero también activa o genera otros (que
no eran posibles en papel) y que solo son posibles en la naturaleza y dina-
mica digital en la red.

En el digital, la tecnologia reduce, en principio, a un instante el tiempo
de explotacién de la noticia (en tanto que nueva), lo que sofoca las posibili-
dades de recobrar la inversién realizada por el productor en lo que se refie-
re al «interés de la vigencia de la noticia». El valor de explotacién de la noti-
cia en papel es la actualidad, la exclusiva periodistica, el rigor y fiabilidad
unido a ello. Sin embargo, en el periodismo en la web este valor se tradu-
ce en instantaneidad, incluso en el «en vivo y en directo». Y su valor como
«noticia» para el productor se reduce a ese instante, debido a la actividad
inmediata de los agregadores (sean parésitos o transformadores). Después,
la tecnologia permite otras formas de explotacion por la «reutilizacion de
las informaciones» y la explotacién de los datos con muy distintos fines y
utilidades, entre ellas el «big data analitics».Obviamente, todo esto no es
inocuo para los derechos fundamentales, cuyo contenido se desdibuja y la
relacién con otros derechos se vuelve conflictiva en algunos contextos.
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El impacto que el derecho a la informacion recibe debido a la tecnolo-
gia digital, se manifiesta en el impacto de este derecho sobre el resto de los
derechos fundamentales. Y, debido al efecto irradiante de estos, también
se hace notar en todas las instituciones democraticas. Asimismo, impacta
en la sistematicidad propia del ordenamiento juridico y en la propia uni-
dad del sistema de derechos y libertades constitucionales.
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