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El consultante expone en su consulta que es titular de un blog y de una
cuenta en Twitter, y sus seguidores (cuyo nimero es muy elevado) reciben en
su bandeja de Twitter o por correo electrénico diariamente todo lo que se
publica en dicho blog o cuenta, e incluso a veces les envia por correo
electrénico posts que no se publican en el blog. El consultante tiene acceso
completo a las direcciones de correo electronico de los suscritos al blog asi
como informacion estadistica elaborada sobre toda la actividad de sus
seguidores en relacion con sus tweets y posts, incluyendo analisis de aperturas
de correos electrénicos “con identificacion de usuario” o visionado de tweets.
Es decir, tal y como el propio consultante sefiala en su consulta, tiene acceso a
estadisticas muy exhaustivas que le permiten el conocimiento de las
actividades de sus seguidores. Como consecuencia de lo anterior, se han
puesto en contacto con el consultante empresas que desean pagarle por
regalarle productos o servicios a cambio de publicar “tweets o0 posts
publicitarios” sobre dichas empresas en su cuenta de Twitter o en su blog,
personalizando dichos tweets o posts en funcion del publico, la hora, la
ubicacion de estos etc.

El art. 3 a) de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de datos de Caracter Personal Datos define datos de caracter
personal como cualquier informacion concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables. El art. 5 f) de su Reglamento de desarrollo,
aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre (RLOPD) es mas
extenso, entendiendo por tal ccualquier informaciébn numérica, alfabética,
gréfica, fotografica, acustica o de cualquier otro tipo concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables.

Persona identificable, conforme al apartado o) del art. 5 RLOPD es toda
persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, mediante
cualquier informacién referida a su identidad fisica, fisiologica, psiquica,
econdmica, cultural o social. Ello incluye la direccion de correo electronico. Mas
aun si sobre dicha base, y otras circunstancias, como las que reconoce el
consultante en su consulta de la informacién exhaustiva que tiene de dichos
seguidores por su actividad en relacion con el blog (apertura de emails,
visionado de tweets, lugares, horarios, tipo de publico etc. lo que significa,
como igualmente reconoce en la consulta “identificacion de usuario”).
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Ya el Dictamen 4/2007 del Grupo de Trabajo del 29 sobre el concepto de
datos personales reconocié que la identificacion a través del nombre y
apellidos es en la practica lo mas habitual, [pero] esa informacion puede no ser
necesaria en todos los casos para identificar a una persona. Asi puede suceder
cuando se utilizan otros «identificadores» para singularizar a alguien.
Efectivamente, los ficheros informatizados de datos personales suelen asignar
un identificador tnico a las personas registradas para evitar toda confusion
entre dos personas incluidas en el fichero. También en Internet, las
herramientas de control de trafico permiten identificar con facilidad el
comportamiento de una maquina y, por tanto, la del usuario que se encuentra
detras. Asi pues, se unen las diferentes piezas que componen la personalidad
del individuo con el fin de atribuirle determinadas decisiones. Sin ni siquiera
solicitar el nombre y la direccion de la persona es posible incluirla en una
categoria, sobre la base de criterios socioeconémicos, psicologicos, filosoficos
o0 de otro tipo, y atribuirle determinadas decisiones puesto que el punto de
contacto del individuo (un ordenador) hace innecesario conocer su identidad en
sentido estricto. En otras palabras, la posibilidad de identificar a una persona
ya no equivale necesariamente a la capacidad de poder llegar a conocer su
nombre y apellidos. [...]

A su vez, el art. 5 t) RLOPD define tratamiento de datos como cualquier
operacion o procedimiento técnico, sea 0 no automatizado, que permita la
recogida, grabacién, conservacion, elaboracion, modificacién, consulta,
utilizacion, modificacion, cancelacién, bloqueo o supresién, asi como las
cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones
y transferencias.

El Tribunal de Justicia de UE, en sentencia de 6 de noviembre de 2003,
C-101/01, Lindqvist, ya entendid, apartado 27, que no era necesario para
identificar a una persona contar con sus nombres y apellidos, sino que hacer
referencia, en una pagina web, a diversas personas y en identificarlas por su
nombre o por otros medios, como su numero de teléfono o informacion
relativa a sus condiciones de trabajo y a sus aficiones, constituye un
«tratamiento total o parcialmente automatizado de datos personales» en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 95/46.

Cabe concluir por tanto, en primer lugar, que el consultante realiza un
tratamiento de datos personales, en la medida en que se refieran a personas
fisicas, puesto que reconoce en su consulta que muchos de sus seguidores
son, efectivamente, personas fisicas.
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El consultante utiliza en su consulta el término “personal” para referirse a
dichos blog y cuenta de twitter.

No cabe considerar que dicho tratamiento de datos esté exento de ser
considerado incluido en la normativa de proteccién de datos. Estamos ante un
verdadero fichero. Conforme al art. 3 b) LOPD un fichero es todo conjunto
organizado de datos de caracter personal, cualquiera que fuere la forma o
modalidad de su creacion, almacenamiento, organizacion y acceso.

El art. 2.2 a) LOPD establece que el régimen de proteccién de los datos
de caracter personal que se establece en la presente Ley Organica no sera de
aplicacion a los ficheros mantenidos por personas fisicas en el ejercicio de
actividades exclusivamente personales o domeésticas.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha
tenido ocasion de manifestarse reiteradamente sobre concepto de “actividades
exclusivamente personales o domésticas”. Asi, por ejemplo, los apartado 47 y
48 de la ya citada sentencia TJUE de 6 de noviembre de 2003, C-101/01,
Lindgvist, dicen al respecto:

47. En consecuencia, esta excepcion debe interpretarse en el sentido de
que contempla unicamente las actividades que se inscriben en el marco
de la vida privada o familiar de los particulares; evidentemente, no es
éste el caso de un tratamiento de datos personales consistente en la
difusion de dichos datos por Internet de modo que resulten accesibles a
un grupo indeterminado de personas.

48. Por tanto, procede responder a la tercera cuestion que un
tratamiento de datos personales como el descrito en la respuesta a la
primera cuestion no esta comprendido en ninguna de las excepciones
que figuran en el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 95/46.

Del mismo modo, los apartados 29, 30 y 31 de la sentencia TJUE de 11
de diciembre de 2014, C-212/13, Rynes, acoge un concepto estricto del
concepto de la excepcion de actividades “exclusivamente personales y
domésticas”

29 Teniendo en cuenta que las disposiciones de la Directiva 95/46, en la
medida en que regulan el tratamiento de datos personales que puede
vulnerar las libertades fundamentales y, en particular, el derecho a la
intimidad o la proteccion de la vida privada, deben ser interpretadas a la
luz de los derechos fundamentales recogidos Fuente: Tribunal de
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Justicia de la Union Europea en la citada Carta (véase la sentencia
Google Spain y Google, EU:C:2014:317, apartado 68), la excepcion
prevista en el articulo 3, apartado 2, segundo guion, de dicha Directiva
debe ser interpretada en sentido estricto.

30 Tal interpretacion estricta se fundamenta también en el propio texto
de la disposicion que acaba de citarse, segun el cual la Directiva 95/46
no se limita a prever que sus disposiciones no se aplicaran al
tratamiento de datos personales en el ejercicio de actividades
personales o domésticas, sino que exige que se trate del ejercicio de
actividades «exclusivamente» personales o domeésticas.

31 A la luz de las consideraciones precedentes, procede constatar que,
tal como observa el Abogado General en el punto 53 de sus
conclusiones, la excepcion contemplada en el articulo 3, apartado 2,
segundo guion, de la Directiva 95/46 unicamente se aplica al tratamiento
de datos personales cuando éste se efectua en la esfera exclusivamente
personal o doméstica de quien procede al tratamiento de datos.

Tanto del texto de la consulta, como del examen del blog o la cuenta de
twitter citadas, del numero de seguidores que menciona, del adjetivo de
“influyente en redes” (trasunto del inglés influencer) que aplica a su actividad y
finalidad a través de blogs y posts, se pone de manifiesto que dicha actividad y
finalidad exceden ampliamente del concepto estricto de actividades
exclusivamente personales y domésticas que contempla la directiva 95/46/CE y
la LOPD que ha establecido el TJUE, ya que en absoluto estamos Unicamente
ante actividades que se inscriben en el marco de la vida privada o familiar de
los particulares (sentencia C-101/01 Lindqvist), por lo que la actividad del
consultante esta incluida en la aplicacion de la normativa de proteccion de
datos. Nos encontramos asi con que el consultante sera el responsable del
tratamiento, seran aplicables al fichero las medidas establecidas en la
normativa de proteccion de datos sobre inscripcion de los mismos, medidas de
seguridad etc.

En relacidén a las preguntas realizadas por el consultante sobre la forma
de recabar el consentimiento de los afectados (los seguidores de su blog o
twitter) para poder “enviarles publicidad de terceros” (sic) a través de dichos
medios electronicos, es de aplicacion el articulo 21.1 de la ley 34/2002, de 11
de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico
(LSSI), segun el cual queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias
0 promocionales por correo electronico u otro medio de comunicacion
electronica equivalente que previamente no hubieran sido solicitadas o
expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas.
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Es decir, se necesita en todo caso el consentimiento expreso de los
seguidores del blog o twitter para remitirles publicidad de terceros, con caracter
previo al comienzo de dicha actividad, no siendo suficiente ninguna otra
actuacion del consultante, como responsable del tratamiento, que no signifique
contar con dicho consentimiento expreso, como puede ser las sugeridas en su
consulta de que a partir de un determinado momento “se incluir4 en la bio en
twitter o a pie de péagina en el blog una nota indicando que a partir de ese
momento todos los datos forman parte de un fichero automatizado para fines
comerciales y estadisticos” o “publicar un posts o un tweets informando del
cambio” para que si asi lo desean dejan de seguirle, considerando asi —afade
el consultante- que en ese caso quienes le sigan han aceptado “tacitamente”
entregarle (sic) la autorizacion expresa exigida por la ley.

Consecuencia de lo expuesto anteriormente sobre la no inclusion del
tratamiento expuesto en la consulta dentro de la excepcién mencionada en el
articulo 2.2 a) LOPD (esto es, al no tratarse de un ejercicio de actividades
exclusivamente personales o domésticas), el tratamiento de datos que ya en la
actualidad esta llevando a cabo el consultante, como responsable del mismo,
esta sujeto plenamente a la normativa sobre proteccion de datos, y también, al
tratarse de comunicaciones por via electronica, a la LSSI, que incluye en su
articulo 22.2 lo relativo a la instalacion de dispositivos de almacenamiento y
recuperacion de datos (cookies), por lo que habra de atenerse a la misma,
tanto en la prestacion de la informacion a que esta obligado como a la
obtencion del consentimiento del usuario. Pues bien, de todo lo anterior resulta,
atendiendo a la concreta pregunta planteada y a la situacion de hecho escrita,
qgue si el responsable llega a la conclusiéon de que determinadas cookies de
terceros habran de ser bloqueadas, dicho bloqueo no seria suficiente a partir
de los nuevos posts que publique, sino que habra de incluir también los
antiguos.
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