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RESUMEN:

1. Introduccion

La voz es un instrumento de comunicacién y de expresion, e incluso en algunos
casos un instrumento artistico y de trabajo. También es un rasgo que nos
identifica de manera unica y que refleja nuestra personalidad, extremo que, en
nuestra opinién, la hace merecedora de proteccion juridica como derecho de la
personalidad autbnomo. Ademas, la voz se podra constituir en un dato de
caracter personal cuando sea almacenada y tratada como tal. Sera esta ultima
faceta, la de la voz como dato personal, en la que nos centremos en la
presente comunicacion. Particularmente, analizaremos el alcance de las
clausulas contenidas en los contratos de suministro de contenido y servicios
digitales que prevén la interaccion del usuario con el servicio mediante
comandos de voz, junto con la forma de instrumentalizar el consentimiento (y la
consiguiente posibilidad de revocarlo) para ese tratamiento de la voz.

Antes de entrar de lleno en el analisis de la cuestién planteada, debemos
establecer las premisas de las que partimos: la primera, el hoy ya indiscutido
reconocimiento de la voz como dato de caracter personal;la segunda, que todo
tratamiento de datos personales en relacidén con los contratos que entren en el
ambito de aplicacion de la Directiva 2019/770/UE solo sera licito si se ajusta a
las disposiciones del RGPD 2016/679.
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Sobre la primera, si este extremo resultaba claro de la interpretacion conjunta
del art. 4 del RGPD 2016/679 y del art. 5.1 f) del Real Decreto 1720/2007, de
21 de diciembre, hoy ya resulta un hecho incuestionable, a raiz de la sentencia
del Tribunal Supremo (sala de lo Contencioso-Administrativo), 815/2020, de 18
de junio, en la que se declara que la grabacion de la voz de una persona,
hecha sin su consentimiento, por parte de una empresa constituye una
infraccion de la normativa sobre proteccion de datos por constituir la voz un
dato de caracter personal.

Sobre la segunda, el considerando 38 de la Directiva 2019/770/UE es claro al
establecer que cuando el tratamiento de datos personales se base en el
consentimiento, en particular en virtud del art. 6.1 a) RGPD 2016/679, se
aplicaran las disposiciones especificas de dicho Reglamento, incluidas las
relativas a las condiciones para evaluar si el consentimiento se ha dado
libremente o no, pues la Directiva no debe regular la validez del consentimiento
otorgado. Por lo tanto, para analizar la validez de estas clausulas, no bastara
con analizar los contratos a la luz de la Directiva, sino que tendremos que
remitirnos a lo dicho, especialmente, por los articulos 4, 6 y 7 del RGPD
2016/679.

2. Las clausulas relativas a los “datos de voz”

Sentado lo anterior, debemos destacar lo que constituye el objeto “material” de
estudio: se trata de las clausulas insertas en los contratos de suministro de
contenidos digitales que se refieren, de una forma genérica, a los “datos de
voz” 0 a “la interaccidn con el servicio mediante comandos de voz” (presentes
en plataformas por todos conocidos como Netflix, en redes sociales como
Facebook, o en sistemas operativos como Microsoft). En primer lugar, podria
argumentarse que la funcién de la voz en estos servicios es la de un
instrumento comunicativo, como forma de expresion de la voluntad, y que no
hay un tratamiento de la voz como dato personal; no obstante, somos de la
opinidon de que al registrarse la voz en estos dispositivos (al igual que podria
suceder con la imagen si se trata de sistemas de reconocimiento facial), y al
disponer los proveedores de estos servicios de medios para identificar a la
persona cuya voz se capta,la existencia de un tratamiento de la voz es
indiscutible.

En segundo lugar, ya la propia calificacion como “datos de voz” por parte de los
proveedores de estos servicios conlleva una admision implicita de su
tratamiento. En las “politicas de privacidad” o de “consentimiento para el
tratamiento de datos personales” no es extrafio encontrarse con clausulas del
estilo a la siguiente: “Por ejemplo, revisaremos manualmente fragmentos
breves de los datos de voz en los que hemos seguido los pasos para
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desinstalar y mejorar las tecnologias de reconocimiento de voz. Es posible que
los empleados de [la empresa] o los proveedores que estén trabajando en
nombre de [la empresa] puedan llevar a cabo esta revisibn manual’.Aunque
camuflado con la noble labor de “mejora en las tecnologias”, en este caso, de
los reconocimientos de voz, lo que esta clausula esta diciendo de manera
implicita es que los datos facilitados le seran utiles, tendran un valor, y este
hecho no es desconocido por la Directiva 2019/770/UE. A diferencia del RGPD
2016/679, la Directiva si que reconoce el nada desdefiable valor que han
adquirido los datos personales en la economia de mercado, recogiéndose en
su art. 3.1 que la Directiva sera aplicable no solo a los contratos en los que el
consumidor paga un precio, sino también cuando facilite datos personales al
empresario, excepto cuando los datos personales facilitados sean tratados
exclusivamente con el fin de suministrar los servicios digitales, o para permitir
que el empresario cumpla los requisitos legales a los que esta sujeto y este no
trate los datos para ningun otro fin (excepcion que nos recuerda lo dispuesto en
el art. 6.1. b) del RGPD 2026/679).Por lo tanto, se hace necesario analizar si el
consentimiento que el usuario ha prestado en el seno de estos contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales para el tratamiento de la voz es
un consentimiento valido.

3. El consentimiento para el tratamiento de los datos de voz en el
seno de los contratos de suministro de contenidos y servicios
digitales

En primer lugar y como hemos expuesto antes, debemos partir de queel art.
3.1 de la Directiva 2019/770 exceptua de su ambito de aplicacion los contratos
en los que, aun teniéndose que facilitar datos personales a cambio del servicio,
aquellos son tratados exclusivamente con el fin de suministrar los servicios
digitales, o para permitir que el empresario cumpla los requisitos legales a los
que esta sujeto, no permitiéndosele que trate los datos para ningun otro fin.
Podria argumentarse, por tanto, que estas clausulas relativas al tratamiento de
“‘datos de voz” podrian ser esenciales para el funcionamiento de la herramienta
de asistencia por voz de las plataformas de servicios audiovisuales, o de los
sistemas operativos de los ordenadores, por lo que el tratamiento seria licito de
acuerdo con el art. 6.1.b) RGPD 2016/679. No obstante, segun la doctrina con
la que concordamos, este articulo debe interpretarse de manera restrictiva, en
el sentido de que el tratamiento de datos solo estara permitido si es una
“actividad accesoria” (ancillary activity) pero necesaria para el cumplimiento del
contrato; en cambio, si el objeto principal del contrato fuese la comercializacién
de los datos, el consentimiento para su tratamiento debera ser expreso. Incluso
esta interpretacion del art. 6.1 b) podria, en nuestra opinién, ser mas restrictiva
cuando estamos ante datos biométricos, como sucederia con la voz. Una de
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las novedades del RGPD 2016/679 es, precisamente, que se afiaden los datos
biométricos a las categorias especiales de datos. Asi, el 9.1 RGPD 2016/679
prohibe el tratamiento de, entre otros, “los datos biométricos dirigidos a
identificar de manera univoca a una persona fisica’, salvo que se dé su
consentimiento expreso (art. 9.2.a) RGPD 2016/679). Por lo tanto, la voz,
indiscutiblemente dato biométrico, requerira siempre, para su tratamiento, del
consentimiento expreso del titular, también para el caso de que ese tratamiento
de la voz sea una “actividad accesoria”, pero necesaria, para la ejecucion del
contrato.

En segundo lugar, y si se argumentase que las clausulas relativas a los
“‘datos de voz” no son necesarias para la ejecucion del contrato (por lo que
estariamos ante unos datos con un claro valor econémico para el empresario),
para analizar la licitud del tratamiento de estos datos tendremos que acudir al
art. 6.1.a) RGPD 2016/679. Asi, tendremos que preguntarnos si el interesado
(consumidor a los efectos de la Directiva 2019/770, Directiva que a diferencia
del caso analizado en primer lugar si seria aplicable) ha dado su
consentimiento para el tratamiento de estos datos “para uno o varios fines
especificos”, y siempre teniendo en cuenta los parametros marcados por los
arts. 4.11 y 7 RGPD 2016/679, recogidos a nivel estatal en el art. 6 LOPD
3/2018. De ellos se deriva que el consentimiento se refiere a “toda
manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca por la que
[el afectado] acepta, ya sea mediante una declaracién o una clara accion
afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen”. La dificultad
estribara, por tanto, en la interpretacion de estos conceptos juridicos
indeterminados, pues ¢estamos ante una voluntad libre cuando para la
contratacion del servicio debemos aceptar el tratamiento de unos datos
personales cuya utilidad/fin no parece esencial para el funcionamiento del
servicio contratado? ¢El hecho de que se explique en farragosos y largos
textos los usos que se daran a nuestros datos significa que el consentimiento
se ha dado de modo informado? Si nuestras respuestas fuesen negativas,
estariamos reputando al consentimiento como invalido, y a la vez
deslegitimando multitud de practicas de empresas proveedoras de estos
servicios, por lo que se hara necesario encontrar un punto medio, que en su
momento explicaremos.

En sintesis, dejamos apuntado que lo que sucede actualmente en la
practica dista mucho de lo que en la teoria reputamos correcto para entender
que el consentimiento se ha prestado de forma valida en ambos supuestos,
tanto en el del art. 6.1.a) como 6.1.b) RGPD 2016/679. Basta acudir a
cualquiera de las declaraciones de privacidad sobre recopilacion de datos de
los servicios tecnoldgicos que utilicen, en determinados momentos,
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mecanismos de reconocimiento por voz, para ver como las clausulas relativas a
la “asistencia por voz” se diluyen entre el resto de clausulas en las que se
proporciona el consentimiento contractual para el acceso al servicio. Es decir,
el consentimiento para acceder al servicio engloba el tratamiento de estos
datos, por lo que el ejercicio de la facultad revocatoria, que debe permitirse en
todo caso ex art. 7.3 RGPD 2016/679, implicaria dejar sin efecto el contrato
mismo y tener que prescindir del servicio. Ciertamente, esto conculca lo
sostenido por el grupo de trabajo del art. 29 de la Directiva 95/46/UE, que
establecid claramente que los responsables del tratamiento de datos
biométricos deben implementar los medios técnicos que puedan revertir el uso
de dichos datos en sus sistemas. En otras palabras, todo sistema biométrico
cuya base legitimadora para el tratamiento sea el consentimiento del titular de
los datos, debe poder eliminar de forma eficiente todos los vinculos de
identidad creados. En nuestra opinién, en estos casos la revocacion del
consentimiento para el tratamiento de la voz no deberia de afectar a la
continuidad de la prestacion del servicio contratado, mas que en aquello que
obviamente ya no pueda cumplirse precisamente debido a tal revocacion (por
ejemplo, que ya no esté disponible la funcion de “asistencia por voz”).



