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Sumario

La Directiva (UE) 2019/770 introduce en el Derecho comunitario la posibilidad de
ceder datos personales como contraprestacion por el suministro de contenidos o
servicios digitales, lo que implica el reto de compatibilizar la normativa
reguladora del derecho a la proteccion de datos y el derecho contractual, partiendo
de la preminencia de la primera. En este sentido, el conflicto entre ambas
disciplinas se revela fundamentalmente en dos aspectos: (i) la viabilidad de
sostener la existencia misma de un contrato en el que la cesion de datos actiia
como contraprestacion y (ii) la influencia de la normativa de proteccion de datos
sobre la perfeccion y las formas de extincion del contrato, asi como el destino de
los datos de cardcter personal tras la revocacion del consentimiento o la extincion
del contrato.
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Directive (EU) 2019/770 introduces the possibility of transferring personal data
as counter-performance for the provision of digital content or services into the
European Union law, which implies the challenge of making the regulations
governing the right to data protection and contract law compatible, based on the
pre-eminence of the former. In this regard, the conflict between both disciplines is
fundamentally revealed in two aspects: (i) the viability of sustaining the very
existence of a contract in which the transfer of data acts as counter-performance
and (ii) the influence of data protection regulations on the perfection and the forms
of termination of the contract, as well as the destination of personal data after the
revocation of consent or the termination of the contract.
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1.  Marco legislativo
1.1. Régimen legal del contrato de suministro de contenidos y servicios digitales

La Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019,
relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios
digitales (en adelante, «DCSD») nace con el propésito de introducir, en el &mbito de la legislacién
de consumo, una proteccién adaptada a las particularidades que presentan determinados bienes
y servicios que se suministran, normalmente, a través de internet: los denominados «contenidos
y servicios digitales».

La DCSD define como contenido digital «los datos producidos y suministrados en formato
digital»; mientras que se entendera por servicio digital, alternativamente, (i) «un servicio que
permite al consumidor crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato digital» o (ii) «un
servicio que permite compartir datos en formato digital cargados o creados por el consumidor u
otros usuarios de ese servicio, o interactuar de cualquier otra forma con dichos datos». A efectos
ilustrativos, el considerando 19 de la Directiva recoge las siguientes categorias de contenidos y
servicios digitales:

La presente Directiva debe aplicarse, entre otras cosas, a programas informaticos, aplicaciones,
archivos de video, archivos de audio, archivos de musica, juegos digitales, libros electrénicos u otras
publicaciones electrénicas, asi como a servicios digitales que permitan la creacion, el tratamiento, el
acceso o el almacenamiento de datos en formato digital, incluido el programa (software) como
servicio, tales como el intercambio de videos y audio y otro tipo de alojamiento de archivos, el
tratamiento de textos o los juegos que se ofrezcan en el entorno de computacién en nube y las redes
sociales. [...] No obstante, la presente Directiva no se debe aplicar a los servicios de acceso a internet.

Ademas, en consonancia con la amplia definicién y la diversidad de los bienes y servicios que
entran en el &mbito de aplicacién de la Directiva, en el mismo parrafo se enuncia la indiferencia
del instrumento empleado para facilitar el acceso a éstos, ya sea la transmisién en un soporte
material, la descarga en un dispositivo, el acceso al uso de redes sociales o cualquier otro.

De acuerdo con lo anterior, el contrato de suministro de contenidos y servicios digitales
quedaria definido, de acuerdo con el articulo 3.1 de la Directiva, como «todo contrato en virtud
del cual el empresario suministra o se compromete a suministrar contenidos o servicios digitales
al consumidor y este paga o se compromete a pagar un precio».

Una de las principales novedades que introduce la Directiva se anade en el segundo parrafo
del articulo citado, que completa la definicién antes dada en los siguientes términos: «la presente
Directiva también se aplicara cuando el empresario suministre o se comprometa a suministrar
contenidos o servicios digitales al consumidor y este facilite o se comprometa a facilitar datos
personales al empresario».

De esta manera, la DCSD (junto con su norma de transposicién en nuestro derecho nacional,
el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril) da entrada a nuestro ordenamiento juridico a aquellos
contratos!, muy extendidos en los tiempos actuales, en los que el empresario se compromete a
realizar una prestacion a condicion de que el consumidor ceda al mismo determinados datos de

! Sin perjuicio del empleo del término «contrato» a lo largo del trabajo para hacer referencia a esta figura, la
calificacion juridica que se le deba atribuir (especialmente por lo que se refiere a la existencia de un vinculo
contractual) resulta discutible, como se defendera infra apartado 2.3.
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caracter personal. Un ejemplo lo constituiria el de una red social que exige al usuario ceder? o
permitir la recopilacién de datos como su nombre completo, direccién de correo electrénico, el
historial de bisqueda dentro de la red social o la localizacién desde la cual el consumidor hace
uso de la aplicacién, siempre que tales datos se vayan a emplear para fines distintos de los
estrictamente necesarios para el funcionamiento de dicha red social o para cumplir obligaciones
legales.

Se trata de una novedad a resaltar respecto al régimen anterior, teniendo en cuenta que tanto
la Directiva 2011/83% (que introdujo el contrato de suministro de contenidos digitales en nuestro
sistema) como su norma de trasposicion* guardaron silencio acerca de la aplicacién de este
régimen de proteccién del consumidor a los contratos gratuitos. Esto generd dudas acerca de si
los contratos «gratuitos» —de ser considerados asi— en los que se condicionaba la ejecucién del
contrato a la cesién de datos personales del consumidor quedaban sujetos a la norma®.

Es cierto que, posteriormente, tales dudas fueron resueltas por la Comisién Europea en el
sentido de entender aplicable la Directiva a los contratos sobre contenidos digitales, lo que se
justificaba en que la definiciéon de estos contratos —en sede de legislacién comunitaria de
consumo- no hacia referencia al pago de un precio por el consumidor, a diferencia de lo que
sucedia con los contratos de compraventa y de prestaciéon de servicios®. En cualquier caso, esta
ampliaciéon del ambito de aplicacién fue ciertamente limitada, pues la Comisiéon aclaraba
inmediatamente que la Directiva no debia ser aplicada a los contenidos suministrados a través
de internet sin la formalizacién de un contrato expreso’.

2 El uso de expresiones como facilitar, suministrar o ceder datos personales debe entenderse, en adelante, sin
perder de vista que lo que técnicamente ocurre es la autorizacion por el consumidor del tratamiento legitimo de
sus datos personales (vid. infra 2.1).

5 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (en adelante, «Directiva 2011/83»).

4 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre.

5 En este sentido, y critico con el supuesto caracter gratuito de estos contratos, CAMARA LAPUENTE, «La nueva
proteccion del consumidor de contenidos digitales tras la Ley 3/2014, de 27 de marzo», Revista CESCO de Derecho
de Consumo, n.° 11, 2014, pp. 79-167, en particular, pp. 103-105. «Por lo demas, en un concepto amplio de
onerosidad, debe tenerse en consideracién que muchos de los contratos sobre contenidos digitales que se
presentan en apariencia como gratuitos, no lo son propiamente, pues el consumidor o usuario cede a cambio sus
datos personales, permite la observacion de su comportamiento e interaccién con el contenido digital (v. gr., en
versiones beta o de prueba), consiente en recibir determinadas comunicaciones comerciales, etc. Esos datos y
consentimientos tienen igualmente un valor comercial, que se traduce incluso en un valor pecuniario al traficar
con ellos» (la cursiva es del autor).

¢ Disponible en https://commission.europa.eu/system/files/2019-07/crd_guidance_en 0 _updated 0.pdf (altima
consulta el 17/08/2023): «Furthermore, in view of the distinction drawn in recital 19, contracts for online digital
content are subject to the Directive even if they do not involve the payment of a price by the consumer. Indeed,
although the Directive, in Article 2(5) and (6), defines a 'sales contract' and a 'service contract' as contracts whereby
the consumer pays or undertakes to pay a price, there is no provision regarding contracts for online digital content
in the Directive that would make them subject to a similar requirement that the consumer pay a price».
"«Including contracts for free online digital content considerably expands the scope of application of the Directive.
However, since the Directive applies to 'contracts concluded between consumers and traders' (Article 1), it should
not apply to online digital content provided by means of broadcasting of information on the internet without the
express conclusion of a contract. In itself, access to a website or a download from a website should not be
considered a 'contract' for the purposes of the Directive». En contra de este criterio, vid. CAMARA LAPUENTE, «La
nueva proteccion del consumidor de contenidos digitales...», op. cit., en particular, pp. 103-104.
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De hecho, a la vista de lo anterior y de la exclusion de los contratos gratuitos del &mbito de
aplicacion de la DCSD (dado que solo resultara aplicable cuando el consumidor se comprometa a
pagar un precio o ceder sus datos personales), es razonable pensar que esta interpretacién de la
Comision Europea persiguiera evitar la desproteccion del consumidor en los contratos por los
que éste se comprometia a ceder sus datos personales a cambio de la prestacién del empresario,
al amparo de la regulacion previa.

Finalmente, la Directiva 2019/2161 vino a modificar la Directiva 2011/83, con el fin de ampliar
el ambito de aplicacién de la segunda a los contratos por los que suministran contenidos o
servicios digitales a cambio de datos personales, de modo que se unificaba el &ambito de aplicacién
de la Directiva 2011/83 y la DCSD en este sentido®.

En cualquier caso, la decision de ampliar el &mbito de aplicacion de la legislacién de consumo
a estos contratos resulta acertada en términos de proteccion del consumidor, si bien la
articulaciéon de estas reformas desde un punto de vista juridico-técnico es ciertamente
cuestionable, como se expondré a lo largo del presente trabajo.

1.2. El derecho a la proteccion de datos de caracter personal

De conformidad con lo expuesto en el apartado anterior, la consideracién y funcionamiento
en el mercado de los datos como una mercancia® es una realidad reconocida por la DCSD, pero
que légicamente quedara limitada por la propia norma vy, especialmente, por la normativa de

proteccion de datos caracter personal.

La proteccion de los datos personales ha adquirido una importancia notable a nivel nacional
e internacional y, particularmente, en la Unién Europea. En el ordenamiento espanol, el derecho
a la proteccién de datos de cardcter personal constituye un derecho fundamental reconocido en
el articulo 18 de la Constitucién Espanola, vinculado en nuestro sistema juridico con el derecho
a la intimidad personal y familiar; si bien debe senalarse que se le atribuye una cierta autonomia,

como ha afirmado reiteradamente el Tribunal Constitucional'®.

Actualmente, el grueso de la normativa relativa a la proteccion de datos personales se

encuentra en el Reglamento (UE) 2016/679, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo

8 Véase el considerando 32 de la Directiva 2019/2161: «debe garantizarse la coherencia entre el dmbito de
aplicacion de la Directiva 2011/83/UE vy la Directiva (UE) 2019/770, que se aplica a los contratos de suministro de
contenido digital o servicios digitales en virtud de los cuales el consumidor proporciona o se compromete a
proporcionar datos personales al comerciante».

° Pese a que la categorizacién misma como «mercancia» es muy discutida, como se vera infra.

19 Por todas, véase STC (Pleno) 292/2000, de 30 de noviembre (BOE nim. 4, de 4 de enero de 2001), F.]J. 5° ss.: «en
estas decisiones el Tribunal ya ha declarado que el art. 18.4 C.E. contiene, en los términos de la STC 254/1993, un
instituto de garantia de los derechos a la intimidad y al honor y del pleno disfrute de los restantes derechos de los
ciudadanos que, ademds, es en si mismo “un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las
potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento
mecanizado de datos, lo que la Constitucién llama ‘la informdatica”™, lo que se ha dado en llamar “libertad
informatica” (F.]. 6, reiterado luego en las SSTC 143/1994,F.]. 7, 11/1998, F.]. 4,94/1998, F.]. 6, 202/1999, F.]. 2). La
garantia de la vida privada de la persona y de su reputacién poseen hoy una dimension positiva que excede el
ambito propio del derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 C.E.), y que se traduce en un derecho de control
sobre los datos relativos a la propia persona».
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que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (en lo sucesivo, <RGPD»).

A su vez, esta norma se complementa en el Derecho espanol con la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en adelante,
«LOPD»).

Por supuesto, el RGPD resulta integramente aplicable a los contratos de suministro de
contenidos y servicios digitales, lo que hace previsible una colision, en el marco del derecho
europeo, entre dicha norma y la DCSD; e incluso entre el RGPD vy el derecho civil (incluido el

derecho de consumo) de los Estados miembros.

De la lectura de ambos textos legales se desprende que el cruce entre éstos es doble: por un
lado, se encuentra la cuestién de si los datos pueden constituir contraprestacién en el marco de
un contrato (sea cual sea la calificacién del mismo); vy, por otro, debera plantearse la incidencia
de la normativa de proteccién de datos personales sobre la vida del mismo (v.gr. los deberes de

informacién precontractual, el cumplimiento del contrato o la resolucion y sus efectos).

En este sentido, si bien la DCSD trata de salvar las posibles contradicciones aclarando que «en
caso de conflicto entre la presente Directiva y el Derecho de la Unién en materia de proteccion
de datos personales, debe prevalecer el segundo» (considerando 37), la doctrina ha senalado la

insuficiencia de tal declaracion para disipar las dudas existentes en torno a estas cuestiones.

Precisamente, el objetivo de este estudio es exponer los problemas que se plantean a la luz de
la reciente DCSD y del RGPD (supuesta la preminencia de este Gltimo) por lo que se refiere a los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, en los casos en los que la prestacién

a cargo del consumidor la constituye exclusivamente la cesion de datos de caracter personal.
2. Lacesion de datos personales como contraprestacion
2.1. El valor econémico de los datos personales y su disponibilidad

A la hora de plasmar la importancia de los datos en cifras econémicas, deben advertirse las
dificultades que se presentan al tratar de atribuirles un valor monetario, pues el rendimiento
econémico que proporcionan dependerd de la cantidad y calidad de los datos, asi como de su

procesamiento!!.

A efectos ilustrativos, y sin perjuicio de lo advertido en el parrafo anterior, la Comision
Europea!? maneja, entre otras, las siguientes estimaciones para el afio 2025: (i) un aumento del

530% en el volumen mundial de los datos respecto al ano 2018, (ii) un valor de la economia de

LUNCTAD. Informe sobre la economia digital 2021. Flujos de datos transfronterizos y desarrollo: Para quién fluyen los
datos, Ginebra, 2021. Disponible en: https://unctad.org/system/files/official-document/der2021_es_0.pdf (dltima
consulta el 05/09/2023).

12 Datos disponibles en https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/europe-fit-
digital-age/european-data-strategy_es (Gltima consulta el 29/09/2023).
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los datos de 829.000 millones de euros en la Unién Europea —frente a 301.000 millones en 2018-
, y (iii) un total de 10,9 millones de profesionales de los datos también en la Unién, que en 2018

eran 5,7 millones.

Dejando a un lado esta realidad, el analisis de la disponibilidad de los datos personales parte
de la consideracién de éstos como un derecho fundamental y de la personalidad reconocido en el
articulo 18 de la Constitucién Espanola, lo cual, en opinién de algunos autores, implicaria su
condicién de res extra commercium!3. A este obstaculo de caracter radical debe anadirse, ademas,

el dificil encaje dogmatico del reconocimiento de un derecho de propiedad sobre los mismos!*.

No obstante, el caracter de derecho fundamental de los datos y la dificultad de establecer un
derecho de propiedad sobre ellos no debe constituir un obstaculo al reconocimiento de un
margen de explotacion de este derecho a limitar el acceso a los propios datos en su dimensién
econémica. A estos efectos, suele hacerse referencia al precedente que representan otros
derechos relacionados con la intimidad personal y la propia imagen, a los que se suele atribuir
una vertiente moral y otra vertiente o dimensién econdmica, distinguida de su faceta de derecho
fundamental y respecto de la cual (ésta dltima) se atribuye un poder de mercantilizacién sujeto

a ciertos limites, todo ello en aras de tutelar un interés econémico legitimo de su titular®.

De acuerdo con lo anterior, los datos personales no pueden ser considerados una
contraprestacién en si mismos. Por el contrario, en esta clase de contratos la prestacién a cargo
del consumidor debera identificarse con la autorizacién de su uso o tratamiento (conforme a lo
que se expone a continuacion), sin que esté claro que ello implique una atribucién de propiedad
sobre los datos a su titular, y mucho menos la existencia de un derecho real en favor de otro

sujeto’®.

Debe advertirse al respecto que, pese a que de la literalidad de su denominacién pudiera
desprenderse otra cosa, el derecho a la proteccién de datos no constituye un mandato a las
instituciones para proteger la privacidad de todo elemento al que pueda atribuirse la —amplia—
categoria de dato personal; por el contrario, y de manera similar a lo que sucede con el derecho

a la propia imagen, el derecho a la proteccién de datos significa la libertad de la persona para

13 GARCIA HERRERA, «El pago con datos personales. Incoherencias legislativas derivadas de la configuracién de los
datos como posible “contraprestacién” en el suministro de contenidos y servicios digitales», Actualidad Civil, ndim.
1,2020, p. 6.

4 Sobre esta cuestion, vid. PLANA ARNALDOS, «Los datos personales como contraprestacion» en GONZALEZ
PACANOWSKA (Coord.), Proteccion de Datos Personales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 561-618, en particular
pp. 570-573.

15 MARTINEZ VELENCOSO/SANCHO LOPEZ, «El nuevo concepto de onerosidad en el mercado digital. ;Realmente es
gratis la App?» Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 1, 2018, pp. 5-6; en el mismo sentido, examinando
la evolucién jurisprudencial del derecho a la proteccién de datos en conexién con el derecho a la intimidad, y
haciendo referencia a esta dimension «subjetiva», susceptible de disposicion por el titular de los derechos, vid.
POLO ROCA, «El derecho a la proteccién de datos personales y su reflejo en el consentimiento del interesado»,
Revista de derecho politico, n.° 108, 2020, pp. 165-194, en especial pp. 170-179.

16 Como se vera infra, resulta de hecho discutible que el contrato sea el paraguas adecuado para reconocer
juridicamente la posibilidad de dar un uso econémico a los datos, al menos, de acuerdo con el vigente RGPD.
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restringir o para autorizar, dentro de los limites de ejercicio del derecho, el tratamiento de sus

datos personales!’.

Por este mismo motivo, resultaria mas descriptivo emplear la —-menos popular, aunque mas
precisa— denominacién de «derecho a la autodeterminacion informativa». Esta concepcion del
derecho a la proteccion de los datos de caracter personal es, precisamente, la que deberia amparar
la libertad del titular de los datos para autorizar el acceso a los mismos por terceros, proveyendo
a éste de las garantias debidas y dentro de los limites razonables que al respecto se considere

oportuno establecer.

Las instituciones europeas no parecen admitir claramente la disponibilidad de los datos
personales en su dimensién econémica o subjetiva. Basta advertir la intencionada elusién del
término «contraprestacién» o el rechazo expreso que se recoge al respecto en el considerando 24
de la DCSD: «al tiempo que reconoce plenamente que la proteccion de datos es un derecho
fundamental, por lo que los datos personales no pueden considerarse una mercancia, la presente
Directiva debe garantizar que los consumidores, en el contexto de dichos modelos de negocio,

tengan derecho a medidas correctoras contractuales».

En cuanto a esto dltimo, esta afirmacién acoge dos posibles interpretaciones: o bien la
Directiva presenta un elevado interés en aclarar que los datos personales estan en si mismos
excluidos del comercio, aunque se permita un margen de disponibilidad para su aprovechamiento
econdémico por el titular de los mismos; o bien, por el contrario, se quiere excluir la posibilidad
de concluir cualquier negocio juridico oneroso sobre los datos personales, pero ampliando a estos
contratos el régimen de la falta de conformidad y otras garantias propias de la legislacién de

consumo'8.

La redaccién definitiva de la DCSD, aunque pueda calificarse como ciertamente prudente, ha
sido criticada por el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos en su Dictamen sobre el paquete
legislativo «Un nuevo marco para los consumidores»!®. En este dictamen, el Supervisor estimé
que el caracter de derecho fundamental de la proteccién de datos personales no admite su

tratamiento como «mero activo econémico».

7 En este mismo sentido, ADSUARA VARELA emplea un paralelismo con la libertad (fisica) sexual. Igual que la
proteccion de la libertad sexual no implica una imposicién de castidad por los poderes publicos, la proteccién de
datos no debe entenderse como una prohibicién a que los particulares autoricen, si quieren, el tratamiento de sus
datos. La libertad esta, asi, en decidir los limites del acceso por terceros a estos derechos de la personalidad.
Contenido disponible en https://mastersofprivacy.com/es/borja-adsuara-los-datos-no-son-una-propiedad,

(Gltima consulta el 08/09/2023).

18 A favor de esta Gltima interpretacion, mas probable a la vista de la opinién del Supervisor Europeo de Proteccion
de Datos, DE BARRON ARNICHES, «La pérdida de privacidad en la contratacion electrénica (entre el Reglamento de
proteccion de datos y la nueva Directiva de suministro de contenidos digitales)», Cuadernos europeos de Deusto,
n.° 61, 2019, pp. 29-65, en particular pp. 46-48.

19

Resumen en castellano disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/ALL/?uri=uriserv:0].C_.2018.432.01.0017.01.SPA. Texto completo en inglés disponible en
https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/18-10-05_opinion_consumer_law_en.pdf. Consultados por
ultima vez el 13/09/2023.
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Debe tenerse en cuenta que la Comisién ya habia aceptado excluir el uso del término
«contraprestacién» a estos efectos, de conformidad con las opiniones vertidas por el Supervisor
Europeo de Proteccion de Datos en su Dictamen 4/2017 anterior, durante el proceso de

tramitacion de la Directiva®®.

En definitiva, el Supervisor proponia la supresién de cualquier referencia a la cesiéon de datos
personales como una forma de pago. En su lugar, sugeria (aportando ejemplos de otras
normativas, como la definicién de servicio en la Directiva 2000/31/EC?') que la DCSD se declarase
aplicable a los contratos por los que el empresario se obliga a suministrar contenidos o servicios

digitales «<independientemente de si a estos se les requiere su pago».

A pesar de todo ello, el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos no desconoce que lo datos
se emplean, de hecho, como moneda de cambio en el mercado. Sin embargo, afirma que el hecho
de que exista un mercado de los datos no implica que se deba dar cobertura legislativa al mismo,

comparando esta situacién, incluso, con la del trafico ilegal de érganos?2.

En definitiva, las instituciones europeas (especialmente, como se ha podido constatar, el
Supervisor Europeo de Proteccion de Datos) parecen asumir en este asunto una postura
extremadamente cautelosa ante la posibilidad de celebrar contratos onerosos sobre los datos de
caracter personal, asi como sobre la consideracién de éstos como contraprestacion en el ambito

de tales contratos.

Esta postura ha sido acogida aparentemente por el legislador espanol, al recoger en la
exposicion de motivos de la norma de transposicion?® de la DCSD que «esta modalidad, cada vez
mds habitual en el mercado digital, debe tener en cuenta que la proteccién de datos personales
es un derecho fundamental, por lo que los datos personales no pueden considerarse mercancia y
su tratamiento debe cumplir las obligaciones aplicables de conformidad con el Reglamento (UE)
2016/679»,

0 Este documento se encuentra disponible en: https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/17-03-
14 _opinion_digital content en.pdf (Gltima consulta el 13/09/2023).

2 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el
mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico).

22 Discurso dirigido hacia el Grupo de la Alianza Progresista de Socialistas y Demdcratas en el marco del grupo de
trabajo sobre la Propuesta de Directiva sobre Contenidos Digitales: «So, even if some people treat personal data
as commodity, under EU law it cannot be a commodity. There might well be market for personal data, just like
there is, tragically, a market for live human organs. But that does not mean that we can or should give that market
the blessing of legislation. EU primary law does not allow it». Discurso completo disponible en
https://edps.europa.eu/sites/default/files/publication/17-01-12_digital content directive_sd_en.pdf (Gltima
consulta el 13/09/2023).

3 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicién de directivas de la Unidon Europea en las materias de
competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas
tributarias, prevencion y reparacion de danos medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion
de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.

24 No obstante, véase el uso del término «contraprestacién» en el articulo 119 ter.2 en la redaccién dada por el Real
Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril: «la resolucién no procedera cuando la falta de conformidad sea de escasa
importancia, salvo en los supuestos en que el consumidor o usuario haya facilitado datos personales como
contraprestacion».
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Sin perjuicio de todo lo expuesto, no parece que la politica de la Uniéon Europea en este punto
vaya a pasar por impedir la explotaciéon mercantil de los datos en la practica, atendiendo al interés
de la Comisién Europea por crear un «mercado Unico de datos»?. En cualquier caso, no puede
obviarse la importancia econdmica de los datos en el trafico econdmico, independientemente de

las intenciones de las instituciones europeas.

Consecuentemente, el deber de los legisladores europeos y nacionales es dotar a la cuestién
de seguridad juridica, perfilando el alcance del poder de actuacién patrimonial del particular
sobre sus datos?¢ y estableciendo, ademas, los limites impuestos por el respeto a la intimidad en

el tratamiento por parte de terceros.

En cuanto a la doctrina, si bien existe una conformidad mayoritaria con la atribucién a los
particulares de un poder de disposicién limitado sobre los datos, asi como con la calificacién de
los datos de cardcter personal como una posible prestacién contractual, el concreto régimen

juridico aplicable a esta figura es muy discutido, como se vera infra 2.3y 3.

2.2. Los supuestos excluidos de la aplicacion de la Directiva 770/2019

Si bien se parte de la aplicaciéon de la DCSD a aquellos contratos en los que «el empresario
suministre o se comprometa a suministrar contenidos o servicios digitales al consumidor y este
facilite o se comprometa a facilitar datos personales al empresario» (art. 3.1 DSCD), la Directiva
excluye de su &mbito de aplicacion determinados negocios juridicos en los que los contenidos o
servicios digitales se suministran a cambio de la cesién de datos de caracter personal. Dado que
el examen de estas exclusiones resulta relevante a efectos de determinar el alcance de la
proteccién suministrada a los consumidores por esta normativa, procede realizar una breve

exposicion sobre la pertinencia de las mismas.

Con caracter previo, resulta pertinente mencionar que durante la tramitacion legislativa de la
Directiva se suprimié el requisito de que los datos fueran facilitados «activamente» por el usuario,
que figuraba en la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales (en adelante,

«PDCSD») y que fue objeto de duras criticas?’. Se trata de una cuestién interpretativa importante,

%5 Al respecto, de acuerdo con la Comisién Europea, la «Estrategia Europea de Datos» tiene como propdsito
«convertir a la Unién en lider de una sociedad dirigida por los datos», de modo que «la creacién de un mercado
Unico de datos permitira que estos fluyan libremente por la Unién y entre sectores, en beneficio de las empresas,
los investigadores y las administraciones publicas». Disponible en: https://europa.eu/!rCMg74 (Gltima consulta el
04/10/2023). En este sentido, el Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo
de 2022 relativo a la gobernanza europea de datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724
(Reglamento de Gobernanza de Datos); y el Reglamento (UE) 2023/2854 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre de 2023, sobre normas armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacion, y por el que
se modifican el Reglamento (UE) 2017/2394 y la Directiva (UE) 2020/1828 (Reglamento de Datos o Data Act)
constituyen dos instrumentos normativos clave en la creacion de este mercado Uinico o interior europeo de datos.

26 En este mismo sentido, PLANA ARNALDOS, «Los datos personales como contraprestacion», op. cit., pp. 573-575.

27 Al respecto, vid. CAMARA LAPUENTE, «Una prospectiva critica sobre el régimen de los contratos de suministro de
contenidos digitales», en CAPILLA RONCERO/LERDO DE TEJADA/ARANGUREN URRIZA/MURGA FERNANDEZ (Dirs.), Derecho
Digital: Retos y cuestiones actuales (version electrénica), Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 19-55.
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teniendo en cuenta que dicha supresiéon implica incluir en el &mbito de aplicaciéon de la norma la

recoleccién de datos meramente pasiva.

En otro orden de cosas, la DCSD no sera aplicable a aquellas «situaciones» en las que, no
existiendo precio, el acceso a los datos personales tenga como fin exclusivo la prestaciéon del
servicio o el suministro del contenido en cuestién, o el cumplimiento de los requisitos legales a
estos efectos (cdo. 25 y art. 3.1 DCSD). En estos casos no existe un interés econémico por parte
del empresario, dado que el tratamiento de los datos obedece, en teoria, a una causa técnica o
legal. Cuestion distinta es la dificultad que presenta para el consumidor determinar cuales son

los datos estrictamente necesarios para la ejecucion de la prestacion por el empresario®.

Como ejemplo de tales situaciones, se hace referencia en el considerando 25 a «aquellos casos
en los que el registro del consumidor es necesario en virtud de la legislacion aplicable por motivos
de seguridad e identificaciéon». Otro ejemplo seria el procesamiento de solicitudes de voz del
usuario para la ejecucién de instrucciones, o el registro de la ubicacién a tiempo real por una

aplicacion de célculo de rutas.

En la practica, en la mayoria de ocasiones las aplicaciones gratuitas accederan o registraran
estos datos para su utilizacién con fines distintos de los meramente «funcionales»: un ejemplo
lo constituye el conocido navegador Waze, que emplea a efectos de segmentacion publicitaria
(para mostrar anuncios de terceros anunciantes) no solo la ubicacién de origen o de destino, sino
también las direcciones guardadas como «casa» o «trabajo»%. Por este mismo motivo, la DCSD
exige que el cumplimiento de los requisitos legales o la adecuada realizacion de la prestacién se

presenten como fin Ginico del tratamiento, excluyéndose especialmente los usos comerciales.

Cabe senalar que, de acuerdo con la normativa de proteccién de datos personales, en estos
supuestos de necesidad de los datos para la ejecucion de la prestacion ni siquiera seria exigible
un consentimiento expreso a la cesiéon de datos, teniendo en cuenta que la legitimidad del

tratamiento se deriva ex lege de los apartados b) y ¢) del articulo 6.1 del RGPD.

En relaciéon con lo anterior, debe recordarse que el articulo la LOPD (articulo 9.1) se acoge al
margen regulatorio dado por el RGPD* en el sentido de impedir que el consentimiento del
interesado pueda «levantar» la prohibicion de tratar algunas® de las llamadas «categorias
especiales de datos», esto es, aquellos relativos al origen étnico, opiniones politicas, religién o
creencias, afiliacion sindical, condicién genética o estado de salud (incluyendo los datos

biométricos que permiten identificar a una persona) u orientaciéon sexual. En consecuencia,

8 BEDIR, «Contract law in the Age of Big Data», Tilburg Private Law Working Paper Series, n.° 4, 2020, pp. 6-7.
Disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3697868 (Gltima consulta el 23/11/2023).

2 Puede consultarse la politica de privacidad de esta compania en: https:/www.waze.com/es/legal/privacy,
(Gltima consulta el 02/10/2023).

%0 Vid. art. 9.2.a) RGPD.

51 Debe destacarse que no se incluyen todas las «categorias especiales de datos» o «datos especialmente
protegidos». De hecho, algunos supuestos son dudosos, como la referencia a los datos relativos a la «orientaciéon
sexual», que en principio no parecen incluir todos los relativos a la vida sexual. Al respecto, vid. GARCIA-RIPOLL
MONTIJANO, «El consentimiento al tratamiento de datos personales», en GONZALEZ PACANOWSKA, Proteccion de
datos personales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 79-159, en particular pp. 101-106.
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parece que la DCSD no seria aplicable al tratamiento de algunas de estas categorias de datos,
pues su tratamiento en nuestro derecho no podria tener lugar con base Unicamente en el

consentimiento del interesado.

Por otro lado, tampoco se aplicard la DCSD a situaciones en las que el consumidor, sin haber
celebrado un contrato con el empresario, se expone a recibir publicidad con el fin exclusivo de
obtener acceso a contenidos o servicios digitales. Se trata de un supuesto no relacionado con la
cesion de datos personales, pero cuya exclusién del ambito de aplicacion de la Directiva resulta
también discutible tomando en consideracién el alto valor de este tipo de publicidad®, que
asegura un grado de atencién considerable por el consumidor y una efectividad elevada cuando

va unida a técnicas de segmentacion publicitaria.

Por udltimo, la DCSD establece que tampoco habra contrato cuando se recolecten el historial
de navegacion o metadatos, tales como la informacién sobre el dispositivo del consumidor®?; no
obstante, ello sera siempre que éstos no vengan vinculados a la identidad de una concreta
persona, pues en este caso seran considerados datos personales a efectos de la normativa de

proteccién de datos®*.

En cuanto a estas categorias excluidas, la DCSD abre la puerta a que los Estados miembros
apliquen este mismo régimen o establezcan uno distinto para tales situaciones*, posibilidad de

la que, por el momento, no se ha servido el legislador espafiol®.
2.3. Calificacion j