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RESUMEN

El avance vertiginoso de la tecnologia ha cuestionado el sistema juridico, al grado
de poner en riegos derecho humanos, en especifico los datos personales de las
personas derivado del uso del internet, sin que exista al dia de hoy una regulacion
sélida que garantice la materializacion de dicho derecho con la incorporacion del
derecho al olvido, entendido como un derecho diferenciado y dual. En este sentido,
el objetivo del trabajo es proponer el reconocimiento del derecho al olvido como un
derecho humano y en consecuencia materializar su incorporacion con la reforma a
la ley secundaria respectiva. Luego entonces, a partir de la teoria moderna de los
derechos humanos y mediante el método analitico-sintético y exegético se
encontrara respuesta a la pregunta e investigacion formulada de la siguiente forma:
¢ Como materializar el derecho humano al olvido en el marco juridico mexicano?, al
tiempo de comprobar la hipo6tesis que versa en que el reconocimiento del derecho
al olvido en el marco juridico interno permitira materializar una tutela dinamica de

los derechos personales de los ciudadanos en México.

Palabras Claves: Derecho al Olvido, Derechos Humanos, Proteccion de Datos,

Libertad de Expresién, y Supresion de Datos.



INTRODUCCION

En 13 de mayo de 2014 el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) (también
conocido como Tribunal de Luxemburgo) emitié la resolucion C-131/12 en un caso
contencioso relacionado con el derecho al olvido. En dicho litigio el sefior Mario
Costeja Gonzéalez alegaba violacion a sus derechos personales, ya que el periodico
“La Vanguardia” habia publicado en 1998 informacidn sobre un embargo por deudas
a la Seguridad Social al cual habia estado sujeto, mismo que con posterioridad fue
resuelto. No obstante, cuando se escribia su nombre en el buscador de Google,
aparecia dicho anuncio, lo cual a consideracion del propio sefior Costeja,

perjudicaba su imagen y violentaba sus derechos personales (Tafoya y Cruz, 2014).

El quid entonces del litigio se bas6 en saber si Google estaba obligado a borrar de
internet todos los datos personales de noticias, y que se recuperaban a través de
sus motores de busqueda, cuando dicha informacion pertenecia al pasado de la
vida de un ciudadano. En consecuencia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
resolvié que “los ciudadanos pueden solicitar la eliminacion de datos personales
contenidos en la red cuando su tratamiento sea ilegitimo, o sea, que no sea
adecuado, pertinente o excesivo en relacién con los fines y el tiempo trascurrido”
(Moreno, 2020).

Lo anterior, evidencia uno de los grandes desafios que la humanidad enfrenta ante
el avance vertiginoso de las tecnologias, que si bien nos permite ejercer a plenitud
otros derechos —el derecho a la libertad de expresion o el derecho a la informacion—
la realidad es que cuestionan los limites de derechos ya reconocidos —la libertad
de estar informados y la manera de acceder a la informacion—. En este contexto se
circunscribe el derecho al olvido, un derecho emergente que nace precisamente del
uso de las tecnologias para cuestionar los limites o alcances de ciertos derechos

fundamentales que se ejercen en el mundo de la red.



En este escenario, se presenta una problematica juridica que requiere ser atendida
a fin de cumplir con los minimos internacionales, y particularmente hacer efectivos
los derechos humanos y la dignidad humana. Se habla de la dislocacion de los
derechos humanos producto del avance de las tecnologias y en particular del
internet, un reto visible en muchos campos; pero, particularmente en lo referente a
la proteccion de datos personales cuya solides normativa se torna endeble ante la
colision con otros derechos, lo que obliga a un estudio pormenorizado que debe
partir de la génesis del propio derecho al olvido con el propésito de comprender su
naturaleza dentro de la genealogia de los derechos humanos; con estas directrices

se fortaleceria la reforma constitucional iniciada en junio de 2011.

En este sentido, el objetivo central del presente trabajo es proponer el
reconocimiento del derecho al olvido como un derecho humano y en consecuencia
materializar su incorporacion con una modificacion a la ley secundaria respectiva.
Para ello, se construyeron los siguientes tres objetivos especificos: identificar los
origenes del derecho al olvido; fundamentar que el derecho al olvido es un derecho
humano de cuarta generacion, y analizar el marco juridico mexicano en relacién con
el derecho al olvido. Los propésitos sefialados buscaron otorgar respuesta a las
preguntas siguientes: ¢ COmo materializar el derecho humano al olvido en el marco
juridico mexicano?; ¢Cuales son los origenes del derecho al olvido?; ¢ Porque el
derecho al olvido debe ser considerado un derecho humano?, y ¢ Como reconoce

el marco juridico mexicano el derecho al olvido?.

El abordaje tedrico de la investigacion para la comprobacién del supuesto que se
citay se alcanza a lo largo del presente trabajo, se apoyé en el derecho internacional
de los derechos humanos que consagra una serie de doctrinas, principios e
instituciones juridicas enfocadas en la proteccién de los individuos y grupos contra
violaciones gubernamentales de sus derechos garantizados internacionalmente. En
especial es la tradicion moderna la que servira de base para demostrar que el
derecho al olvido es un derecho humano de cuarta generacién, y por lo tanto debe

ser reconocido, protegido y garantizado por los Estados, ya que el avance



vertiginoso de la tecnologia finca vulnerabilidades para los individuos producto de
Su uso, con independencia de caracteristicas como el género, la orientacion sexual
y origen étnico, entre otros. Huelga decir que, la proteccion internacional de los
derechos fundamentales se presenta como una consecuencia natural de la calidad

inherente de la persona, no es una concesion especial del Estado.

Por otro lado, la construccién de la investigacion tuvo una naturaleza totalmente
pura o tedrica, es decir, no fue necesario hacer algun tipo de intervencion ya que el
fendmeno que se estudio es relativamente nuevo, lo que abrié paso para determinar
el nivel de profundizacién que fue exploratorio-argumentativo, ya que el derecho al
olvido fue reconocido como tal en el 2014 gracias a la resolucion de un tribunal
europeo, y si bien ha tenido eco en algunos paises de Ameérica Latina, esto ha sido
incipiente. Asimismo, en atencion del tiempo, la investigacion fue trasversal, ya que
se consider6é un momento Unico, el actual, en razon a la vigencia de la norma. En
cuanto a las técnicas de investigacion que se emplearon estas fueron puramente
documentales, de conformidad con la naturaleza teorica. En cuanto a la ruta
metodoldgica empleada se partié del método descriptivo para lograr el acercamiento
al objeto de estudio; asimismo, el método analitico-sintético permitié descomponer
el derecho al olvido en partes, para finalmente reunirlas de nuevo, para finalmente

con el método exegético identificar el alcance de la norma vigente.

Todo lo expuesto permitié la conformacion del presente trabajo en cuatro grandes
apartados, sumado las conclusiones y las referencias. De tal suerte, el capitulo
primero intitulado: “Antecedentes del derecho al olvido”, traza, por medio del método
descriptivo, los origenes del derecho al olvido, sus principales antecedentes y la
forma en la que en otros sistemas juridicos lo han incorporado a sus respectivas
normativas. El capitulo segundo, denominado: “El derecho a olvido como un
Derecho Humano” se adentra en el estudio de este derecho desde la 6ptica de los
derechos humanos, sus principios y generaciones, para aterrizar en la naturaleza,
las caracteristicas, y la relacion del derecho al olvido con otros derechos, lo que

permitié construir los insumos para sustentar que el derecho al olvido es un derecho
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humano que debe ser reconocido, protegido y garantizado por cualquier sistema

juridico, incluido el mexicano.

El capitulo tercero titulado: “Analisis del marco juridico”, se centra en el estudio de
la normativa en tres niveles: universal en el cual se incluye los instrumentos de soft
y hard law relacionados con la proteccion de datos personales; regional integrada
en primer lugar por la normativa americana, al ser la que corresponde por la
ubicacion geografica de México, y en un segundo momento la europea, en razén a
ser un hito en el reconocimiento de este derecho. En el estudio de la normativa se
utilizé el método exegético para desentrafiar el sentido de la ley, su alcance, y la
intencion del legislador. El capitulo cuarto nombrado: “Propuesta” como su nombre
lo indica contiene la propuesta materializada en una serie de directrices dirigidas a
los legisladores, las cuales deben ser tomadas en cuenta a fin de lograr la
interiorizacion del derecho al olvido en la legislacion mexicana, resultado de los

insumos obtenidos a lo largo de todo el proceso légico-investigativo.

Finalmente, los dos ultimos rubros que conforman el trabajo corresponden a las
conclusiones y las referencias. En el caso de la primera se arribaron después del
empleo del proceso metodoldgico sefalado y entre las que se encuentra la
imperiosa necesidad de atender los retos que implican los avances tecnoldgicos en
materia de proteccion de datos con la incorporacion del derecho al olvido. En tanto
gue las referencias, son la lista de fuentes citadas ordenadas alfabéticamente, entre
las cuales se incluyen: libros, articulos de revistas cientificas, periodicos,

documentos, paginas de internet, entre otros.



PROTOCOLO DE TRABAJO TERMINAL DE GRADO

Titulo del Trabajo de Investigacion:
El Derecho al Olvido en el Contexto de los Derechos Humanos y su Interiorizacion
en el Derecho Mexicano

Antecedentes, Estado del Arte o Estado de Conocimiento de la Investigacion
El derecho al olvido, también llamado derecho a la supresién, es un derecho
relativamente nuevo al tomar relevancia con el caso Costeja resuelto por el Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea; si bien, se pueden encontrar antecedentes en
casos anteriores como el caso Melvin vs Reid de 1931, fue aquel el que abri6 el
debate tedrico sobre el reconocimiento del derecho olvido como un derecho que
debe ser reconocido, producto de las posibles vulneraciones a derechos
fundamentales de las personas derivado del uso de las tecnologias y concretamente

del internet.

Fue asi como algunos académicos han abordado la teméatica desde distintos puntos
de vista. Por ejemplo, Juan Maria Martinez (2014) en su obra titulada “La aplicacién
del derecho al olvido en Espafia tras la STJUE Google contra AEPD y Mario Costeja”
hace un analisis pormenorizado del caso Costeja, sus antecedentes y sus
implicaciones en Espafia. En este tenor también se encuentran articulos cientificos
gue profundizan en el derecho al olvido, pero desde una perspectiva nacional, es
decir, desde el analisis juridico se exploran las normativas internas, es el caso de
Pica (2016) que enfoca su estudio en el sistema juridico Chileno; Espinoza (2017)
hace lo propio con la legislacion de Colombia, o bien Franco y Quintanilla (2020)
gue reflexionan sobre el derecho al olvido en la normativa del Peru en el contexto
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Asimismo, es de destacar el
trabajo el trabajo de Moreno (2018) quien a partir de un método comparativo

examina la normativa de EEUU en relacién con la Europea.
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Por lo que hace en México son pocos los estudios que se refieren al derecho al
olvido. Concretamente se puede mencionar un estudio de corte comparativo en el
area del derecho electoral, especificamente se trata del trabajo de Garcia (2015) en
el cual analiza el impacto de las tecnologias de la informacion en la carrera de los
politicos, en concreto del estado de México, y sus posibles soluciones debido a la
permanencia de la informacion en los portales y los buscadores de Internet. Sin
embargo, el trabajo que podria ser mas cercano con lo que se busca argumentar en
esta tesis es el titulado “El derecho al olvido en relacion con la proteccidén de datos
personales” de Fernandez (2014) en donde argumenta la importancia del derecho
al olvido y su utilidad practica a partir del caso Costeja sin profundizar en la
naturaleza del mismo. Otro documento de relevancia es el de Mecinas (2017) en el
cual establece con precision la relacion del derecho al olvido y otros derechos como
la libertad de expresion y el derecho a la privacidad. Un articulo que podria ser un
tanto parecido con lo que se quiere desarrollar es el de Leturia (2016), ya que parte
de los fundamentos juridicos del derecho al olvido; sin embargo, ello lo hace desde
una perspectiva historica al sostener que no es un derecho nuevo, sino que ha

estado presente de diversas maneras en la jurisprudencia y la doctrina comparada.

Al dia de hoy existe, desde el 2019, una iniciativa del grupo parlamentario de
MORENA para incorporar el derecho en comento en la legislacion mexicana sin que
se haya podido concretar. De esta manera, al dia de hoy no hay investigacion
reciente en México que aborde el derecho al olvido, a partir de su naturaleza como
derecho humano para que sustentar su interiorizacion en la normativa de México a

fin de evitar posibles casos de responsabilidad internacional a futuro.

Objeto de Estudio

Derecho al Olvido

Planteamiento del problema
En 13 de mayo de 2014 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (también

conocido como Tribunal de Luxemburgo) emitié la resolucién C-131/12 en un caso
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contencioso relacionado con el derecho al olvido. En dicho litigio el sefior Mario
Costeja Gonzalez alegaba violacion a sus derechos personales, ya que el periédico
La Vanguardia habia publicado en 1998 informacion sobre un embargo por deudas
a la Seguridad Social al cual habia estado sujeto, mismo que con posterioridad fue
resuelto. No obstante, cuando se escribia su nombre en el buscador de Google,
aparecia dicho anuncio, lo cual a consideracion del propio sefior Costeja,

perjudicaba su imagen y violentaba sus derechos personales (Tafoya y Curz, 2014).

El quid entonces del litigio se baso6 en saber si Google estaba obligada a borrar de
internet todos los datos personales de noticias, y que se recuperaban a través de
sus motores de busqueda, cuando dicha informacion pertenecia al pasado de la
vida privada del ciudadano. En consecuencia, el TJUE resolvio que “los ciudadanos
pueden solicitar la eliminacion de datos personales contenidos en la red cuando su
tratamiento sea ilegitimo, o0 sea, que no sea adecuado, pertinente 0 excesivo en

relacion con los fines y el tiempo trascurrido” (Moreno, 2020).

Lo anterior, evidencia uno de los grandes desafios que la humanidad enfrenta ante
el avance vertiginoso de las tecnologias, que si bien nos permite ejercer a plenitud
otros derechos —el derecho a la libertad de expresion o el derecho a la informacién—
la realidad es que cuestionan los limites de los derechos ya reconocidos, por
ejemplo, la libertad de estar informados y la manera de acceder a la informacion.
En este contexto se circunscribe el derecho al olvido, un derecho emergente que
nace precisamente del uso de las tecnologias para cuestionar los limites o alcances
de los derechos fundamentales que se ejercen en el mundo de la red. Asi se
confronta la existencia del derecho al olvido con otros derechos.

En este escenario, se presenta una problematica juridica que requiere ser atendida
a fin de cumplir con los minimos internacionales, y particularmente hacer efectivos
los derechos humanos y la dignidad humana. Se habla de la dislocacion de los
derechos humanos producto del avance de las tecnologias y en particular del

internet, un reto visible en muchos campos; pero, particularmente en lo referente a
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la proteccién de datos personales cuya solides normativa se torna endeble ante la
colision con otros derechos, lo que obliga a un estudio pormenorizado que parta de
la génesis del propio derecho al olvido con el propésito de comprender su naturaleza
dentro genealogia de los derechos humanos, estas directrices entonces es posible
proceder a la construccion de una propuesta solida de reforma en la ley que termine

por consolidar lo iniciado en junio de 2011.

Justificacién del problema

La justificacion del desarrollo de la investigacion se ancla en el impacto, mismo que
se decanta en dos vertientes:

1. Impacto Social. En este rubro la contribucion en el reconocimiento del derecho al
olvido como un derecho humano materializado en el sistema juridico mexicano a
través de la modificacion de la ley secundaria respectiva permitird la protecciéon
integral de otros derechos fundamentales de los ciudadanos, ya que la eliminacion
de informacioén que en un momento histérico represento el ejercicio de un derecho
de libertad de expresion e informacion, en el presente puede conllevar la vulneracién
de otros derechos que afectan al individuo; de ahi precisamente que el derecho al
olvido se considere poliédrico, porque su alcance no se limita Unicamente la
supresion de datos, sino con el avance de la tecnologia surgen también nuevas
formas de vulneracion que reflejan la necesidad de reconocimiento y proteccién de

los derechos fundamentales.

En este sentido, si se entiende que el avance de la techologia esta en un continuum
proceso evolutivo entonces resulta imperante que la normativa también lo esté;
reflejo de ello seria la incorporacién del derecho al olvido como derecho humano en
la legislacibn mexicana lo que impactaria significativamente en la poblacion al
alcanzar una proteccion integral respecto de la informacion personal que navega
por el internet, sobre todo si se considera, de acuerdo con datos del Instituto
Nacional de Geografia y Estadistica (INEGI, 2021) que el 72% de la poblacion total

de México de entre seis aflos 0 mas son usuarios de internet. La cifra adquiere



entonces relevancia en cuanto a la obligacion del Estado de salvaguardar los

derechos humanos de todas las personas sin distincion alguna.

2. Impacto Disciplinar

El avance tecnoldgico delinea una nueva realidad enmarcada por claros desafios
académicos, cientificos, sociales y particularmente juridicos. Luego entonces, este
escenario obliga como académicos a repensar nuevos escenarios de proteccion
juridica e integral que garanticen el ejercicio pleno de los derechos fundamentales.
En consecuencia, el impacto que la investigacion tendra para la disciplina del
derecho se reflejara propiamente con la propuesta de incorporacion del derecho al
olvido en la norma secundaria respectiva, lo que al mismo tiempo generara un

impacto en la teoria de los derechos humanos al:

e Fundamentar argumentativamente que el derecho al olvido es un derecho
humano que debe ser reconocido como tal

e Cimentar las bases de su naturaleza, al distinguirlo del derecho de expresion,
de informacién, y honra, lo cual no quiere decir que no estén relacionados al
seguir el principio de interdependencia e invisibilidad, entre otros, que rigen

a los derechos humanos

En consecuencia, el area beneficiada directamente es la del derecho publico, en
concreto los derechos humanos al ampliar el catalogo de los mismos con la

incorporacion del derecho al olvido en la legislacion mexicana.

Delimitacion del problema

1. Delimitacion temporal.

La investigacion esté limitada en cuanto al tiempo a la actualidad, esto es, se busca
gue la investigacion tenga una naturaleza trasversal y vigente.

2. Delimitacion espacial.

La investigacion esta limitada en cuanto hace al ambito espacial a México, lo cual

no quiere decir que la legislacion universal y regional no sea revisada.



3. Delimitacion Humana.

La investigacion busca abordar una problematica relacionado con los derechos
humanos; pero, enfocada en el territorio nacional, luego entonces, la delimitacion
humana como tal no existe porque los derechos humanos se extienden a cualquiera

gque pertenezca a la espacie humana.

Objetivos de Estudio

General

Proponer el reconocimiento del derecho al olvido como un derecho humano y en
consecuencia materializar su incorporaciéon con la reforma a la ley secundaria

respectiva

Especificos

1. Identificar los origenes del derecho al olvido

2. Fundamentar que el derecho al olvido es un derecho humano de cuarta
generacion

3. Analizar el marco juridico mexicano en relacion con el derecho al olvido

Preguntas de investigacion
La pregunta general se construy6 de la siguiente forma:

¢ Como materializar el derecho humano al olvido en el marco juridico mexicano?

Las preguntas especificas son:
1. ¢ Cudles son los origenes del derecho al olvido?
2. ¢ Por qué el derecho al olvido debe ser considerado un derecho humano?

3. ¢ Como reconoce el marco juridico mexicano el derecho al olvido?

Hipotesis
El reconocimiento del derecho al olvido en el marco juridico interno permitira

materializar una tutela dinamica de los derechos personales de los ciudadanos en

México
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Esquema de Trabajo

CAPITULO 1 Antecedentes del derecho al olvido
CAPITULO 2 El derecho a olvido como un Derecho Humano
CAPITULO 3 Andlisis del marco juridico

CAPITULO 4 Propuesta

CONCLUSIONES

FUENTES DE INFORMACION

Marco Teorico

El abordaje tedrico de la investigacion se apoya en el derecho internacional de los
derechos humanos que consagra una serie de doctrinas, principios e instituciones
juridicas enfocadas a la proteccion de los individuos y grupos contra violaciones
gubernamentales de sus derechos garantizados internacionalmente. En especial es
la tradicion moderna la que servira de base para demostrar que el derecho al olvido
es un derecho humano de cuarta generacion, y por lo tanto debe ser reconocido,
protegido y garantizado por los Estados, ya que el avance vertiginoso de la
tecnologia finca vulnerabilidades para los individuos producto de su uso, con
independencia de caracteristicas como el género, la orientacion sexual y origen

étnico.

La tradicion moderna de los derechos humanos estriba en que los seres humanos
poseen derechos internacionalmente garantizados como individuos, no como
ciudadanos de un pais en particular. En consecuencia, el surgimiento del derecho
internacional de los derechos humanos limit6 la soberania de los gobiernos a favor
de las prerrogativas del hombre. Al respecto, Castillo afirma que: “En tanto una
materia es objeto de regulacion convencional se convierte internacional y deja de
formar parte de los asuntos que integra la jurisdiccion exclusiva del Estado que se
vincula por el tratado, limitando asi su soberania”. La restriccion se materializa en

obligaciones para los Estados que deben respetar, proteger y realizar al firmar los
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tratados. La obligacion de respetar significa que los Estados deben abstenerse de
interferir en el disfrute de los derechos humanos, o bien limitarlos; en tanto que la
obligacion de protegerlos exige que los gobiernos impidan abusos de los derechos
contra individuos y grupos en especial indefensién, y la obligacion de realizarlos
implica que los Estados adopten medidas positivas, traducidas en politicas publicas,

para facilitar el disfrute de aquellos.

Huelga decir que la proteccion internacional de los derechos fundamentales se
presenta como una consecuencia natural de la calidad inherente de la persona, no
es una concesion especial del Estado. Al respecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (ColDH) ha sostenido que no es objeto del derecho
internacional de los derechos humanos imponer penas a los autores de la violacion,
sino amparar a las victimas vy fijar la reparacion de los dafios causados por los
Estados responsables. Con ello se reconoce la responsabilidad internacional de un

Estado ante la prevaricacion de derechos humanos.

La responsabilidad internacional es una técnica juridica que exige, no solo la
violacién de una obligacion y un sujeto activo quien la realiza; sino también un sujeto
pasivo que recibe la lesion de uno o mas de sus derechos, y con relacion al cual
surgen nuevas relaciones juridicas que constituyen la responsabilidad internacional.
Cabe aclarar que para que un hecho internacionalmente ilicito del Estado resulte en
una declaratoria de responsabilidad se requieren de dos elementos constitutivos: un
comportamiento consistente en una accion u omision atribuibles al Estado segun el
derecho internacional (elemento subjetivo); y la violacion de una obligacién
internacional del Estado resultante de ese comportamiento (elemento objetivo)
(Sanjosé, 1992). Estos elementos seran utilizados para demostrar que ante la
omisién del reconocimiento del derecho al olvido esto podria generar un caso de

responsabilidad internacional para el gobierno mexicano.

Metodologia

La naturaleza de la investigacion que se desarrolla es la siguiente:

X



Tipo de investigacién Descripcion

Por su tipo Pura

Por su nivel de profundizacion Exploratorio - Argumentativo
Por la manipulacién de las variables No experimental

Por su inferencia Deductivo

Por el tipo de fuente de informacion Documental

Por el tiempo Transversal

Fuente: elaboracion propia

Por lo anterior, la investigacion tendra una naturaleza totalmente pura o teérica, es
decir, no se harda intervencién ya que el fenémeno que se estudia es relativamente
nuevo. Lo anterior, abre paso al nivel de profundizacién que es precisamente el
exploratorio-argumentativo, ya que el derecho al olvido es reconocido como tal en
el 2014 gracias a la resolucién de un tribunal europeo, y si bien ha tenido eco en
algunos paises de América Latina (como se vera a lo largo de la investigacién) esto
ha sido incipiente; luego entonces, la necesidad que la investigacidn sea
exploratoria-argumentativa, en tanto que se buscara, a través de un andlisis logico,
sustentar que el derecho al olvido es un derecho humano que debe ser reconocido

por el sistema juridico mexicano.

Cuando se indica que por la manipulacion de las variables es no experimental, se
debe a la disciplina dominante, que es el derecho; conforme a esta categoria el
investigador no puede manipular las variables ya que los valores de las variables

son adquiridos de la muestra en su contexto natural.

Por la inferencia, esto es, la forma en la que se llegaran a las conclusiones a partir
de determinas premisas, es el deductivo. El método deductivo parte de lo general
para llegar a algo especifico; trata de entender el contexto macro, para luego

comprender las situaciones particulares. Por ende, considera que la conclusién se
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encuentra de antemano en las premisas. Suele considerar el proceso para llegar

una conclusién como una cadena de axiomas.

En cuanto al tipo de fuente de informacion esta sera documental, lo cual incluye
ademas de libros, articulos de revistas cientificas, peridédicos, documentos, paginas
de internet, blogs entre otros. Por otro lado, la investigacion en razén del tiempo
serd trasversal, ya que considera un momento Unico de tiempo, mismo que es el
actual, al considerar la vigencia de la norma al ser aplicada en este momento

histérico.

La ruta metodoldgica que se empleara parte, para el capitulo primero, del método
descriptivo para conocer el origen del derecho al olvido, sus principales
antecedentes y la forma en la que en otros sistemas juridicos lo han incorporado a
sus respectivas normativas. Asimismo, en el capitulo segundo, de utilidad sera el
método analitico-sintético a fin de descomponer el todo en partes, para finalmente
reunirlas de nuevo, lo que permitira sustentar que el derecho al olvido es un derecho
humano que debe ser reconocido, protegido y garantizado por cualquier sistema

juridico, incluido el mexicano.

Finalmente, el método exegético, que consiste en desentrafiar el sentido de la ley,
permitird en el capitulo tercero, conocer el alcance de la norma y la intencién del
legislador con las reformas realizadas a la ley secundaria, para que con ello se
obtengan los insumos que permitan la construccion de la propuesta de modificacion
a la ley con un enfoque sistémico y armonizado con los sistemas universales y

regionales.
La técnica de investigacion a utilizar en el desarrollo de la tesis sera la documental,

en razon a su naturaleza, esto es, exploratoria-argumentativa, para lo cual no es

requerido técnicas de campo de caracter cualitativo.
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Capitulo Primero

Antecedentes del Derecho al Olvido

La Unica manera de preservar un secreto
€s no tener jamas ninguno

Julian Assange

1.1. Nota Introductoria

La memoria puede ser definida de acuerdo con la Real Academia Espafiola (RAE,
2001) como: “1. f. Facultad psiquica por medio de la cual se retiene y recuerda el
pasado. 2. f. Recuerdo que se hace o aviso que se da de algo pasado”. Luego
entonces, la memoria esta ligada a la accion de recordar algo del pasado. Al
respecto, Eco (2003) sostiene que la humanidad tiene tres tipos de memorias: la
organica, es decir, la que yace en el cerebro de la persona; la mineral, aquella
conocida gracias a las tablillas de arcilla y los obeliscos, y finalmente la electrénica
gue emergi6 con las computadoras. En la categorizacion que hace Eco se puede
percibir la relevancia de preservar una idea, un mensaje, o bien un hecho a través
de dibujos, simbolos, escritura, y en la actualidad la tecnologia digital, a fin de que

sea trasmitida de generacion en generacion.

Asi, surgen los primeros museos. El origen de la palabra museo se remonta a los
términos Museiom y Pinakothéke, nombres dados por los griegos y los egipcios a
los primeros espacios destinados a la acumulacion de conocimientos de la
humanidad, cuya principal motivacién fue la conservacién de objetos para recordar
los triunfos o las riquezas de un imperio. Durante la Epoca Renacentista, el
reconocimiento que se le concede al artista y la formacion de colecciones privadas
fueron fundamentales para que los museos se convirtieran en una institucion
identificable. Ya a finales del siglo XVIII y a principios del siglo XIX, se concibe la
primera idea moderna del museo y no es sino hasta la Revolucién Industrial que
estos recintos se convierten en lugares publicos y concurridos, al permitir que, en el

afo de 1815 en Londres, se celebrara por primera vez en el Palacio de Cristal, una



Exposicion Internacional del Comercio. Con el auge de estos espacios en Europa,
comienza su emulacion en Estados Unidos y Latinoameérica, surgiendo asi en la
segunda mitad del siglo XX una disciplina especifica: la museologia (Hernandez,
2012). De tal forma, que los museos jugaron un papel importante para la

conservacion de la memoria historica.

Por otro lado, la Revolucion Industrial marco la historia de la humanidad gracias a
la utilizacién de la tecnologia que facilité los procesos de las empresas, e impacto
en otros campos como el derecho al generar disposiciones enfocadas en la
regulacion de las relaciones entre los duefios de produccién y el proletariado. David
Cannadine clasifica la Revolucion Industrial en 4 etapas: a) La primera que inicia a
finales del siglo XIX y concluye en los afios 20°s del siglo XX; b) el segundo periodo
inicia en los afios 20°s y termina en los afios 50°s; c) el tercero comprende desde
afios 50°s hasta 1974; d) y la ultima etapa que inicia en 1974 hasta la primera
década del siglo XXI (Silvia y Mata, 2005).

Es precisamente en la década de los afios 70°s cuando se gestan los primeros
adelantes tecnoldgicos al aparecer y desarrollarse las primeras computadoras
personales creadas por IBM (International Business Machines), Apple Computers y
Microsoft. Empero, es hasta los afios 90°s cuando realmente comienza la era digital
con la World Wide Web (WWW) aun cuando, si bien Internet ya existia desde los
afios 60°s'; la Web permite que cualquier persona que disponga de un ordenador y
una conexion a Internet pueda ser un activo usuario de esta tecnologia. Para este
momento no era Mas un proyecto secreto de Ministerio de Defensa de los Estados
Unidos, sino un da un giro total al utilizar el “Lenguaje de marcas de hipertexto”, que
se basa en los conceptos de hipertexto e hipervinculos propuestos por Theodor
Holmes Nelson en 1965 (Ayala, 2016).

1 En un inicio era parte del proyecto ARPANET (Advanced Research Projects Agency Network),
también Cerf ya habia creado el Protocolo de Internet y el Protocolo de Transmision2 (TCP).



La Web se convirtid en la mas grande biblioteca virtual y el mayor repositorio de
documentos que hasta entonces habia conocido la humanidad; surge “la memoria
perene”. La cantidad de informacién que se almacena y circula en el ciberespacio
no puede ser cuantificable. De facto, “esta es la esencia de la Web: ser la memoria
externa de la humanidad, la suma de infinitas memorias individuales y colectivas...”
(Ayala, 2016, p. 5).

El acceso a la informacion que en otros siglos era privilegio de una elite —cabe
recordar las bibliotecas miticas como la de Alejandria, o bien, los conventos
medievales custodiados monjes—, cambio con la aparicion de la Web. El internet
se convirtié en la llave que abrid las puertas a un mundo de informacion accesible
para cualquier persona que tenga la posibilidad de usar una computadora. De esta
manera, la web rompié con el esquema clasista establecido en otras épocas en
donde el conocimiento era dado solo para algunos, gracias a tres premisas: tiempo,
lugar e individuo, esto es, un acceso a un numero ilimitado de documentos en
cualquier momento, desde cualquier lugar, y por cualquier individuo, con lo cual se

inaugura lo que actualmente se llama “sociedad del conocimiento”.

Si bien, el internet permitié sociabilizar la informacién y el conocimiento, también
permitid la inclusion de un nimero infinito de usuarios quienes pueden interactuar
en la virtualidad. Para Mayans (2003), en el ciberespacio las légicas basadas en lo
fisico no son vélidas; es una dimension mas accesible econémicamente que otros
canales de difusion e informacién, lo cual hace posible que puedan ser millones sus

“habitantes”.

Pero, ¢Qué es el ciberespacio? Pierre Lévy (2007) lo define como “el espacio de
comunicacién abierta por la interconexion mundial de los ordenadores y de las
memorias informaticas” (p. 70). Scolari (2008) afirma que el ciberespacio se
concibe, desde los afios 90, no solo como el lugar de las comunicaciones, “sino
también un generador de discursos, un espacio enunciativo donde una variedad de

intereses declama sus origenes, mitos y tendencias futuras” (p. 137). Con lo anterior



se afirmar que el ciberespacio es: el espacio de comunicacion e interrelacion entre

personas que se produce gracias a una computadora u ordenador en tiempo real.

La comunicacion entre las personas a través de la WWW, es otro factor

caracteristico que se suman al almacenamiento de la informacion.
En sus inicios, la Unica herramienta comunicativa en Internet fue el correo
electrénico, creado en 1965... Posteriormente, los grupos, foros v,
Messenger entre 1999 y 2013 fue la aplicacion favorita de millones de
usuarios, pues permitia la comunicacién directa a través del chat. Pero la
verdadera revolucién en las comunicaciones la constituye la creacién en
2004 de la red social Facebook, en tanto que en 2005 se crea YouTube, el
principal sitio para compartir videos y, posteriormente, en 2006, Twitter,
servicio de microblogging, que se ha convertido en una de las aplicaciones
mas utilizadas de la Web... (Ayala, 2016, p. 7)

De tal forma, que el WWW se convirti6 no solo en el mayor repositorio de
informacion, sino en la mayor herramienta de comunicacion entre las personas
derivado de las redes sociales con el intercambio de mensajes, imagenes, videos,
ideas. Ello, ha generado que la linea delgada entre lo publico y lo privado se
desdibuje, porque los propios usuarios exponen su vida, sus costumbres, sus
gustos, sus relaciones, y hasta sus opiniones politicas en la arena digital, a la cual

todos tienen acceso.

Tanto las personas de a pie como los personajes publicos, llamese artistas o
politicos, publican muchas cosas que en un primer momento podrian considerarse
personales; pero, desde que son subidos a la WWW dejan de serlo, al existir una
clara tendencia hacia el exhibicionismo y al deseo incontrolable de compartir sus

vidas a traveés de Internet y convertirse, de alguna manera, en alguien “famoso”.

Sin embargo, toda accion tiene un efecto, y precisamente ese intercambio de datos,

en ocasiones involuntario, tiene también una consecuencia. Slavoj Zizek (2008)



sostiene que el impacto social del ciberespacio no deriva directamente de la
tecnologia, sino de la red de relaciones sociales y “la materialidad misma del
ciberespacio genera automaticamente la ilusion de un espacio abstracto, con un
intercambio ‘libre de friccion’ en el cual se borra la particularidad de la posicién social

de los participantes” (p. 153).

Para Salarelli (2014), la consecuencia inmediata de la nueva cultura creada a raiz
del ciberespacio radica en la avalancha de informacién permanente sobre el pasado
de una persona lo cual puede limitar seriamente su actuar con plena libertad, y cuyo
futuro esta fuertemente condicionado por las huellas del pasado. Este
condicionamiento, segun Salarelli constituye el mayor peligro en el uso de la red,
cabe recordar que en la WWW navegan millones de datos, muchos de los cuales
no pueden ser borrados.

Si bien, las personas no son obligadas a subir informacion, al hacerlo, muchas veces
de manera voluntaria y otras de forma involuntaria a traves de terceros, se produce
una pérdida del espacio privado, sin que el sujeto sea consiente del efecto que
puede producir la sobreexposicion de su vida en la red. De aqui la importancia de
contar con la posibilidad de que cierta informacion pueda ser susceptible de ser
borrada de la Web cuando el usuario lo estimen conveniente, con independencia de
cual sea larazon. Esto es, lo que actualmente se le conoce como derecho al olvido;
pero, para comprender a profundidad este derecho en cuanto a su alcance, el bien
gue protege, su naturaleza, entre otros elementos, es menester remontarse a sus
antecedentes. Para tal fin, este capitulo primero tiene como propdésito central
indagar sobre los origenes del derecho al olvido tanto en Europa, concretamente en
Francia, Alemania, Italia y Espafia, como en América, en particular EEUU, Chile,

Argentina, Perl, Colombia, y por supuesto México.

1.2. Antecedentes del Derecho al olvido en Europa



El derecho al olvido, también llamado derecho de supresion, tiene su antecedente
en el viejo continente. Se encuentran antecedentes en Francia, Alemania, e Italia
por mencionar algunos; no obstante, es Espafia en donde se empieza a configurar
el derecho al olvido como lo conoces hoy dia, derivado de un caso emblematico a
partir del cual se conforman directrices que han sido parcialmente adoptadas por
otros paises. En este sentido, la seleccidon de los Estados para su inclusion en este
estudio se hizo en funcién de la existencia de antecedentes y su importancia para

la construccion de este derecho en la actualidad.

1.2.1. Francia

Es quiza el pais de Europa donde la proteccion de la privacidad frente a la libertad
de expresion alcanza su mayor esplendor, al considerar el elemento temporal como
relevante en la proteccion de la intimidad de las personas en numerosos casos
(Leturia, 2016). El ejemplo mas claro, es la sentencia del Tribunal de Gran Instancia
de Sena, del 4 de octubre de 1965, pionera al reconocer el derecho de los
ciudadanos a tener una segunda oportunidad. Se habla de la resolucion a la
demanda presentada por una de las amantes del famoso asesino en serie Henri
Landru, por haber sido representada en una pelicula después de haber transcurrido
muchos afios desde que concluy6 su relacion sentimental (Moreno, 2020). La
demanda se basé en que correspondia a un periodo muy antiguo y dramatico de su
vida privada, que queria dejar atras. Sin embargo, el Tribunal francés rechazo la
demanda, ya que la actora habia publicitado su relacion con el asesino Landru. De
esta manera, se comienza a hablar del droit a I'oublie, sembrandose los origenes

en Europa (Moreno, 2019).

Otro caso, con el mismo criterio utilizado por el Tribunal de Sena, fue el del Tribunal
de Gran Instancia de Paris, del 6 de diciembre de 1979; en el cual la ex-pareja de
Mesrine, alegaba que la publicacion de la autobiografia del famoso delincuente
perjudicaba la reinsercién social que habia logrado (Moreno, 2020). Un ejemplo mas
es el caso Filipacchi et Cogedipresse de 1983, en el que también se defendié que

las personas privadas que se hayan visto involucradas en acontecimientos publicos,



pueden reivindicar el derecho al olvido cuando dicha informacion ya no tenga interés
para la conformacion de la opinion publica. Esto debido a que el recuerdo de esos
acontecimientos, cuando no esté fundado en necesidades histéricas o si su
naturaleza es tal que puede herir su sensibilidad, no se puede considerar
legitimo? (Moreno, 2020).

Mas recientemente, en marzo de 2011, el Tribunal de Montpellier reconocié el
derecho al olvido frente a Google, derivado de una demanda presentada en 2008
por una profesora, quien descubrié que cuando introducia en el buscador de Google
el término “Escuela de Laetitia”, aparecian enlaces de un video pornografico
amateur, que habia realizado voluntariamente cuando tenia 18 afios, y en donde se

le calificaba como “actriz porno” (Garcia, 2015).

La demandante, que en el pasado habia grabado escenas pornograficas bajo el
seuddénimo de “L”, al encontrar vinculado su nombre y apellidos en el buscador,
solicitd al productor de la pelicula, al editor del sitio web, y a Google Inc. su
eliminacién, obteniendo una respuesta negativa, por lo que recurrid a los tribunales
a fin de lograr la desindexacién referida (Google, condenada en Francia a retirar

enlaces a un video pornografico de una profesora, 2011).

La profesora al considerar que se trataba de un atentado a su vida privada y un
tratamiento ilicito de sus datos personales que provocaria un notable perjuicio a su
imagen si sus familiares, amigos y alumnos accedian a dicho episodio de su pasado
decidié acudir al Tribunal. EI 15 de febrero de 2012, el Tribunal de Paris dict6 la
sentencia correspondiente tras constatar que existia una vinculacién del nombre y
apellidos con enlaces pornogréaficos en el motor de busqueda, por lo que declard
gue dicha indexacién constituiria un acto ilicito atentatorio contra la vida privada,
causante de potenciales dafios en la vida profesional de la afectada y una
vulneracion del derecho de oposicion legalmente reconocido. En atencion a lo

anterior el Tribunal ademas de multar a Google por los dafios y perjuicios causados

2 Negritas propias.



a la demandante, ordend la desindexacion del buscador, esto es, la eliminacion de
todos los resultados de busqueda (Google, condenada en Francia a retirar enlaces

a un video pornogréfico de una profesora, 2011).

Resulta interesante también el caso originado por la inclusion, en un juego de mesa
tipo “trivia”, de una pregunta sobre el nombre del médico que en su juventud habia
sido sorprendido robando un banco. La justicia acogio la peticion de prohibicién de
venta y retiro del juego; rechazo el argumento de que los hechos ya publicados o
los asuntos judiciales fueran por si mismos noticiables en forma indefinida,
agregando que el tiempo transcurrido habia quitado el interés publico a los hechos,
por lo que ya no existia una necesidad social de contar con informacién sobre ellos
(Leturia, 2016).

Todas las litis presentadas son tan solo algunos ejemplos de la importante y sélida
jurisprudencia que se ha sentado en Francia relativa al olvido, particularmente, en
el caso de informaciones personales de personas privadas que se han convertido
en irrelevantes debido al paso del tiempo, por lo que sus protagonistas tienen
derecho a volver a comenzar. De forma muy prematura, el pais galo emitié la Ley
78-17, el 6 de enero de 1978, que regulaba la libertad del tratamiento de
informaciones personales, que incluia el derecho al olvido digital. En consonancia,
la Commission Nationale de I'Informatique et les Libertés también reconocioé de
forma expresa la existencia del derecho al olvido, con una amplia interpretacién de

lo que comprende el solicitar una segunda oportunidad (Moreno, 2020).

1.2.2. Alemania

Alemania es pionera para comprender el impacto de la tecnologia en la privacidad

de las personas respecto al tratamiento de su informacion gracias a la famosa

sentencia relacionada con la Ley del Censo resuelta por el Tribunal Constitucional

Aleman el 15 de diciembre de 1983, en donde se pone de manifiesto lo siguiente:
Han cambiado los presupuestos técnicos de la recogida y elaboracion de

datos ... En virtud de esta evolucion de los condicionamientos tecnoldgicos,



es posible producir una imagen total y pormenorizada de la persona
respectiva —un perfil de la personalidad—, incluso en el ambito de su
intimidad, convirtiendo asi al ciudadano en un hombre de cristal. (Daranas
citado en Garcia, 2015)

De esta manera, el Tribunal germano considero que: “Las limitaciones de este
derecho a la "autodeterminacion informativa” solo son admisibles en el marco de un
interés general superior y necesitan de un fundamento legal basado en la

Constitucion” (Danaras, 1984, p. 2).

A fin de comprender la trascendencia de la sentencia, es necesario mencionar que
el gobierno aleman basado en su Ley del Censo de Poblacion de 1983 aprobado en
Bundestag el 4 de marzo de 1982, pretendié elaborar un censo que incorporaba
numerosos datos, lo que dio origen a un recurso de amparo promovido por parte de
la abogada Wild y la sefiorita Stadler-Euler, quienes ante la inconsistente actitud del
gobierno aleman —ya que por un lado ocultaba informacién relativa a la localizacién
de misiles, y por el otro lado, iniciaba una gigantesca operacion censal en la cual se
exigia del ciudadano informacién personal exhaustiva— consideraron que el uso de
la informacién personal en manos de los poderes publicos podria constituir un
peligro y un atentado contra derechos protegidos por la Ley de Bonn como: derecho
al libre desenvolvimiento personalidad y a la dignidad humana, libertad de

expresion, y garantias procesales.

El recurso fue presentado el 5 de marzo de 1983 dictdndose de inmediato una
sentencia cautelar del Tribunal Constitucional que consideraba que existian
fundamentos para la suspensién provisional de la ley hasta en tanto se dictaba la
resolucion de fondo, misma que se produjo el 15 de diciembre de 1983. La sentencia

anulaba parcialmente la ley impugnada (Danaras, 1984).

En palabras de Schwabe (2009) la impugnacion a la Ley del Censo reflejo la

conciencia de la gente sobre los peligros que implicaba la evolucién tecnolégica,
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esto es, “el ‘'miedo” a un "Estado superinformado” y a convertirse en "hombre de
cristal” (p. 95). La recogida incontrolada de datos personales y su posible difusion
eran los dos factores principales para brindar una proteccién mayor a la ciudadania,
posible solo a través de la “autodeterminacién informativa”, es decir, del “derecho
gue tienen los ciudadanos para conocer quiénes, cuando y en qué circunstancia

saben qué sobre ellos” (Schwabe, 2009, p. 96).

En el marco de la sentencia en comento, el Tribunal Aleméan, a fin de evitar futuros
conflictos, definié los elementos que formarian parte de ese derecho, entre los que
se encuentran:

a) Los peligros que suponen el tratamiento automatizado de los datos

personales.

b) La participacion del sujeto en la sociedad.

c) La necesidad de establecer unas limitaciones, un fundamento legal.

d) La justificacion de las injerencias, mismas que deben atender al “interés

general’.

e) La inexistencia de “datos sin relevancia”.

f) El establecimiento del principio de finalidad.

g) El establecimiento, por parte del legislador, de un sistema de proteccion

y control (Arenas, 2006, pp. 396-403).

Por otro lado, un derecho no puede ser absoluto, es decir, no puede ser entendido
sin una o varias limitaciones, las cuales “necesitan... un fundamento legal, del que
se deduzcan con suficiente claridad y modo inteligible para el ciudadano los
supuestos y el &mbito de las limitaciones y que respondan, por lo tanto, al imperativo
de certeza inherente al Estado de Derecho” (Arenas, 2006, p. 399). Luego entonces,
como todo derecho encuentra su limitacion en el “interés colectivo” ante el cual el
juzgador debe considerar que los derechos fundamentales “s6lo pueden ser
restringidos por el poder publico en tanto esto sea indispensable para la salvaguarda
del interés general” (Arenas, 2006, p. 400). En consecuencia, todo individuo acepta

las limitaciones a sus derechos en aras del interés comun.

11



En otro orden de ideas, es de destacar la postura del Tribunal germano respecto a

la relevancia del dato, esto es:
... un dato carente en si mismo de interés puede cobrar un nuevo valor, y
en esta medida ya no existe, en las condiciones del tratamiento
automatizado de datos, ningun dato “sin interés”. Que los datos sean mas
0 menos relevantes ya no depende sélo de si se refieren a los aspectos
intimos. Para valorar la trascendencia de un dato desde el punto de vista
del libre desarrollo de la personalidad hace falta mas bien conocer la
utilizacidon que se hara del mismo. [Es decir,] ese dato puede (especialmente
en los sistemas integrados de informacidn) ponerse en conexion con otros
datos y dibujar un perfil de personalidad..., sin que el interesado pueda
controlar suficientemente su exactitud y su utilizacion. (Arenas, 2006, p.
401)

Huelga decir que, a consideracion del 6rgano jurisdiccional aleman un dato adquiere
importancia a través del tratamiento automatizado que se le otorgue, al grado de
configurar el perfil de una persona, que es lo resulta realmente peligroso. Otro
argumento a destacar del Tribunal aleman es el siguiente:
... o es posible tomar como referencia Unica la clase de datos. Lo decisivo
es la utilidad y las posibilidades de utilizacién de los mismos, los cuales
dependen... de la finalidad para la que son recogidos, y, por otra, de las
posibilidades de tratar y conectar esos datos que ofrecen las tecnologias
informaticas... a la vista de los peligros del tratamiento automatizado de
datos resulta imprescindible una proteccién contra todo uso diferente de
aguél para el que se recogieron los datos mediante determinadas
prohibiciones de cesién y utilizacion... son también esenciales como
medida de garantia del tipo juridico-procesal las obligaciones de

informacion y de cancelacion. (Arenas, 2006, p. 402)
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Lo anterior cobra importancia en funcion de la consideracién de que los datos solo
pueden ser utilizados para el propésito para el cual fueron recabados, contrario
sensu, entre mas posibilidades puedan existir para su uso, mas peligroso se vuelve
el proceso de su tratamiento. Esto tiene que ver con lo que actualmente se conoce

como principio de finalidad.

Finalmente, la proteccion a la libre autodeterminacion de la informacion en la que
se baso el Tribunal para juzgar a procedencia o no de la ley, es plasmada por su
legislador en su Ley Fundamental, concretamente en el articulo 2.1 bajo la formula
del derecho a la vida privada, que dice:

Artikel 2

(1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit

er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmalfige

Ordnung oder das Sittengesetz verstoRt.?

1.2.3. ltalia

El caso mas relevante en Italia es el que involucra a un personaje de la vida politica

de ese pais. Los hechos son los siguientes:
Corriere della Sera publico, en su edicion de 22 de abril de 1993, un articulo
en el que se informaba de la detencion del demandante, un politico local del
Partido Socialista Italiano, acusado de un delito de corrupcion. Tras el
desarrollo del proceso judicial, la sentencia finalmente le absolvié. El
periodico, tras la publicacion de la noticia, la volcd en el archivo digital. En
él, sin embargo, no consta ninguna noticia sobre la absolucion posterior del
demandante. Presentada la reclamacion ante la autoridad nacional de
proteccion de datos, esta declar6 que prevalecia la libertad de expresion
por tratarse de un personaje publico, y que la informacién sobre su

absolucion podia encontrarse en otras fuentes en la red. Este

3 Traduccion: “Articulo 2 (1) Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad
siempre que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden constitucional o la ley moral”
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pronunciamiento fue ratificado posteriormente por los tribunales. (Garcia,
2015)

La Corte de Casacion en su sentencia 5525/2012, del 5 de abril de 2012, parte de

la premisa del reconocimiento del derecho al olvido, que define como:
... el derecho a que no se reproduzcan noticias que por el transcurso del
tiempo han sido olvidadas o han perdido actualidad y, por tanto, interés para
la opinidn publica... de modo que su tratamiento informatico ya no resulta
justificado y si, en cambio, susceptible de impedir el normal disfrute de la
propia identidad personal, en su dimension social... y acabar por tergiversar
su propia imagen en el momento histérico presente. (Véase: Casino, 2012,
y Mantelero, 2012)

Con lo anterior, se afirma que las noticias en internet constituyen per se un
tratamiento de datos los cuales deben preservar la exactitud, esto es, debe
garantizarse que “han sido debidamente actualizados a la luz de la evolucién
posterior de los hechos relatados en la noticia original” (Mieres, 2014, p. 34). El
garantizar la exactitud de los datos tiene una doble naturaleza, por un lado
garantizar el derecho del afectado por la noticia, y por el otro garantizar el derecho
de los ciudadanos de recibir una informacion completa y correcta. De este modo, el
Tribunal concluye que el periddico tiene el deber de: “remedar la veracidad de la
noticia inicial, perdida parcialmente como consecuencia de la evolucion de los
acontecimientos [...]. Mediante la integraciéon de la misma con las sucesivas y
nuevas noticias producidas con posterioridad a los hechos narrados” (Mieres, 2014,
p. 35). La concreta técnica que deba emplear el periddico para cumplir con ese
deber de actualizacién no se precisa en la sentencia, sino que se deja en manos de

los responsables editoriales.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido acogida por el Garante per la Protezione dei
Dati Personali en las resoluciones 31/2013, del 24 de enero, y 341/2013, del 4 de

julio. En ambas acuerda que la empresa editora del periédico (en ambos casos La
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Repubblica) disponga, en el archivo historico en linea, de un sistema para indicar la
existencia de actualizaciones de la nota relativa al recurrente (Mieres, 2014, p. 35).
En otras palabras, se establecié la obligacion para los diarios de insertar no una
rectificacion a la noticia sobre la imputabilidad de un politico en un caso de
corrupcion, sino una adenda a esta noticia que clarificara el resultado absolutorio de

la causa penal.

Es preciso sefialar que en la sentencia de la Corte de Casacion rechazo la peticion
del demandante de que la noticia fuera desindexada por el webmaster de la pagina
del periédico, con el fin de que no fuera rastreable por los motores de busqueda.
Esta pretension de limitar el grado de difusion de la noticia haciéndola invisible para
los buscadores no fue acogida por el Tribunal, con base en el argumento de que el
afectado mantenia la condicion de personaje publico al conservar su condicion ante

la posibilidad de ser candidato en las proximas elecciones (Mieres, 2014, p. 35).

Derivado de la jurisprudencia italiana se puede determinar supuestos de colision
entre el derecho al olvido y el mantenimiento de noticias pasadas en las
hemerotecas digitales:
a) No procede el borrado de la noticia que en su dia fue publicada
licitamente.
b) EI medio de comunicacion tiene un deber de actualizaciéon o
contextualizacién de las noticias que, por el paso del tiempo, devienen
incorrectas o incompletas, lesionando los derechos de los afectados.
c) Reducir el grado de accesibilidad de la noticia impidiendo su indexacién
no procede en el caso de que el afectado sea un personaje publico, pero la
invisibilidad de la informacién para los motores de busqueda puede ser un
remedio adecuado si el afectado es una persona privada vinculada, a un
suceso de trascendencia publica sobre el que se informo. (Mieres, 2014, p.
36).
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La sentencia 5525/2012 de la Corte de Casacion italiana ha sido calificada por la
doctrina como un leading case para la proteccion de datos personales en Internet
(Véase Casino, 2012), ya que a partir de la misma se da un paso adelante al aportar
soluciones innovadoras acordes con el momento histérico y tecnoldgico por el que

deben de transitar los politicos.

1.2.4. Espaia

La primera vez que se hablé del derecho al olvido en Espafia fue en la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) del 13 de mayo de 2014. En
ese momento, el TIJUE resolvio el caso de un ciudadano espafiol en contra de
Google por el tratamiento de sus datos mediante el buscador, de acuerdo con la
entonces Directiva 95/46 sobre proteccién de datos, que vino a representar el
leading case del derecho al olvido en Internet (Gonzalez, 2019).

El caso del cual se habla es el del empresario catalan, Mario Costeja Gonzalez,
quien en 1997, mientras desarrollaba sus actividades empresariales, dejé de pagar
las cuotas a la Seguridad Social, lo que generd deudas con aquella institucion. Para
saldar los adeudos, sus inmuebles fueron embargados (Espinoza, 2017). En 1998
el Diario La Vanguardia publicé, por orden de la Tesoreria de la Seguridad Social,
dos anuncios sobre el remate de inmuebles de Costeja, a fin de conseguir la mayor
concurrencia de licitadores al dar maxima publicidad al acto. La publicacion, prevista
por Ley, era indudablemente incobmoda para el interesado, pero plenamente legal e
idonea para la subasta (Martinez, 2017). Acto seguido, se continu6 con el proceso

legal hasta su finalizacion.

El problema surgi6 progresivamente, cuando la subasta se torna cosa del pasado y
los anuncios publicados en el periddico —una vez digitalizada la hemeroteca del
periédico— son indexados por Google y ofrecidos en la lista de resultados para las
busquedas asociadas al nombre del empresario (Martinez, 2017). De tal forma que,
casi dos décadas después del acontecimiento, cuando una persona introducia el

nombre de Costeja en el motor de busqueda de Google obtenia como resultado
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vinculos hacia dos paginas del periddico La Vanguardia en las que figuraba el
anuncio de la subasta (Espinoza, 2017). El quid del debate sobre el derecho al
olvido es el caracter perene de la informacion que en su momento fue veraz y de
interés publico, pero que con el paso del tiempo deja de serlo. La memoria de la

Web y el poder de los buscadores impiden que la informacién se olvide.

Por lo anterior, el sefior Costeja solicité tanto a La Vanguardia como a Google que
retiraran de Internet el contenido y los enlaces, a fin de preservar su honor y la
proteccién de sus datos en la red; sin embargo, ambos se negaron. Luego entonces,
en el afo 2010, Costeja presentd un reclamo ante la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos Personales (AEDP)* en contra del periédico La Vanguardia,
Google Inc., y Google Espafia ya que consideraba que la noticia ya no tenia interés
publico en la actualidad y que la indexacion de su nhombre le impedia que pudiera

volver a tener una segunda oportunidad (Moreno, 2019).

El reclamo se sostenia en el argumento de que tanto el periddico como Google
violan la Directiva 95/46 de proteccion de datos personales, por lo que se pedia dos
cosas:
1. Que La Vanguardia eliminara o modificara la publicacién, de tal manera
gue no apareciesen los datos de Costeja, o que se utilizaran las
herramientas facilitadas por los motores de busqueda para proteger dichos
datos®.
2. Que Google Espafia o Google Inc. eliminaran u ocultaran los datos
personales para que el nombre no se ligue con los enlaces de La

Vanguardia (Espinoza, 2017).

4 Es un organismo de caracter administrativo encargado de decidir en cada uno de los casos la
pertinencia respecto a si se debe estimar la peticién de desindexacion de la informacién o no. En
caso de que el ciudadano no se muestre de acuerdo, puede acudir a la via judicial para que los
respectivos tribunales decidan sobre esta cuestion.

5 Los editores de internet (periédicos, blogs) pueden utilizar herramientas como “robots.txt”, que
sirven para no indexar en los buscadores de internet cierta informacion que publican en sus paginas.
De esta manera, el internauta solo puede acceder a esa informacion si va directamente a la pagina
de internet, pero ya no a través de los motores de busqueda.
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La AEDP desestimo el reclamo en contra de La Vanguardia, pues considerd que la
publicacion tenia una justificacion legal al haber sido ordenada por el Estado para
llevar a cabo una subasta. En cambio, acepté el reclamo en contra de Google al
considerar que los motores de busqueda son responsables del tratamiento de datos
personales y, como tales, estan sometidos a la hormativa en materia de proteccion
de datos, en especial la Directiva 95/46, que regula el uso y almacenamiento de

datos personales en los paises de la Unién Europea (Espinoza, 2017).

La AEDP ordend la eliminacién de los datos de Costeja de los motores de busqueda
de Google. Por su parte, Google Espafia y Google Inc. interpusieron un recurso de
apelacion frente a dicha decision ante la Audiencia Nacional, la cual a su vez
suspendio el procedimiento y antes de resolver sobre el fondo del asunto solicitd
una interpretacién al TJUE sobre una serie de cuestiones prejudiciales relacionadas
conlos articulos 2.b y 2.d;7 y los articulos 128 y 14,9 de la Directiva 95/46 (Espinoza,
2017). En esencia, la litis se basé en saber si Google estaba obligada a borrar de
Internet todos los datos referidos al mencionado embargo, los que se recuperaban
a través de sus motores de busqueda, al pertenecer la informacién al pasado de la

vida privada del ciudadano.

El TJUE en su resolucion respectiva sefald, entre otras cuestiones:

a) Si le aplica a Google la norma europea, porque no obstante tener su sede
en Estados Unidos, tiene una filial en Espafia.

b) Google si hace un tratamiento de datos personales con la actividad de su
motor de busqueda y el gestor del motor de blsqueda debe considerarse
responsable de su tratamiento; y pueden afectarse los derechos
fundamentales de respeto a la vida privada y proteccion de datos
personales, los que el gestor de ese motor, como persona que determina
los fines y los medios de esa actividad, debe garantizar, en el marco de sus
responsabilidades, de sus competencias y de sus posibilidades en términos
de la Directiva 95/46.
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c) Prevalecen los derechos a la intimidad y a la privacidad, asi como a la
proteccion de datos personales, frente al interés economico del gestor de
busqueda. Los ciudadanos europeos, con base en los derechos de
cancelacién y oposicién, pueden solicitar que Google retire la informacién
gue les afecte de los resultados de la busqueda y se determina que también
debe retirarla de los enlaces de las paginas web de terceros; y sefiala que
tal no seria el caso si resultara, por razones concretas, como el papel
desempefado por el interesado en la vida publica, que la injerencia en sus
derechos fundamentales esta justificada por el interés preponderantemente
de dicho publico en tener, a raiz de esa inclusion, acceso a la informacién

de que se trate (Tafoya y Cruz, 2014).

En otras palabras, el TJUE concluyé que los ciudadanos estan facultados para
solicitar la eliminaciéon de datos personales contenidos en la red, cuando su
tratamiento sea ilegitimo, esto es, que sea inadecuado, impertinente o excesivo en
relacion con los fines y el tiempo transcurrido. De esta manera, se pronuncio a favor
del ciudadano Costeja y en contra de Google exigiéndole la desindexaciéon de la
informacion. La informacion del embargo sigue accesible en el universo virtual
cuando es buscada a través de parametros diferentes al nombre de Costeja; por lo
tanto, la informacién no quedo suprimida de la fuente original. La Unica
consecuencia préctica, es que el dato quedo desvinculado del nombre cuando se
realiza una busqueda. Con ello se buscd guardar un equilibrio entre el derecho al

olvido y el derecho a la informacion.

Luego entonces, los motores de blusqueda realizan un tratamiento de datos que
gueda sometido a las normas sobre proteccién de datos que rigen en la Unién
Europea. Esto implica que las personas tienen el derecho a solicitar que los enlaces
a sus datos personales no figuren en los resultados de una busqueda de internet
cuando se realiza por nombre. Asi, se reconoce, el derecho al olvido digital. No
obstante, de dicho reconocimiento cabe advertir dos cosas:
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1. La sentencia se refiere solo a los resultados obtenidos en motores de busqueda
tras teclear el nombre de una persona determinada; no implica, que la pagina donde
aparece el dato desaparezca ni que la informacién quede suprimida de la fuente

original.

2. Se reconoce que la informacién podra ser eliminada si “es inadecuada, no es
pertinente, o0 ya no lo es, o es excesiva en relacion con los fines del tratamiento en
cuestién realizado por el motor de busqueda” (Moreno, 2020). No obstante, esto no
sera siempre asi, en particular cuando se trate de una persona publica o bien, la
informacion fuera de interés publico, porque entonces el derecho a la informacion

prevaleceria sobre el derecho al olvido.

Finalmente, el procedimiento prejudicial promovido por Costeja culminé con la
emision de la sentencia del 13 de mayo de 2014, en donde se destaca el
sefialamiento de que los motores de busqueda realizan tratamiento de datos y
asumen la categoria de responsables del tratamiento, en la medida en que deciden
sus fines y sus medios, y reconoce que los derechos de cancelacion y oposicion
invocados por el titular de los datos personales prevalecen, en principio, sobre los
intereses econodmicos del gestor del motor de busqueda y sobre el interés publico
(Guerrero, 2018).

Otro caso en Espafia que aporta nuevos tintes a su jurisprudencia es la sentencia
namero 364/2014 de la Audiencia Provincial de Barcelona. Este proceso empezo
con una solicitud de tutela por parte del reclamante para eliminar informacién
accesible a través de los buscadores de Google relativa a actos cometidos hace
mas de 12 afios, y que ahora pertenecian al pasado del individuo. Con la sentencia
se otorga la razén al actor y se obliga a Google a eliminar los enlaces que se
encontraban relacionados con ese hecho del pasado; sin embargo, lo novedoso de
la resolucion es que se reconoce que el dafio ocasionado por Google es
indemnizable, algo que no habia considerado el TJUE, y tampoco se encuentra

previsto en la normativa, como indica el propio Tribunal, “el incumplimiento de la
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normativa de proteccion de datos no implica automaticamente un dafio o lesion
indemnizable del afectado”. No obstante, la Audiencia conden6 a Google a
indemnizar al reclamante con la cantidad de 8000 euros por dafios morales hacia

su persona (Platero, 2015).

Con los casos mencionados el Tribunal Espafiol comenzaria a formular su propia
doctrina jurisprudencial respecto del derecho a la protecciéon de datos personales
como un derecho auténomo e independiente del derecho a la intimidad; lo que se
resume en los siguientes argumentos:
el contenido del Derecho Fundamental a la proteccidon de datos personales
consiste en un poder de disposicién y control sobre los datos personales
que faculta a la persona para decidir cuales de esos datos proporcionar a
un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles puede este tercero
recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos
personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso. Estos
poderes de disposicion y control sobre los datos personales, que
constituyen parte del contenido del Derecho Fundamental a la proteccion
de datos se concretan juridicamente en la facultad de consentir la recogida,
la obtencibn y el acceso a los datos personales, su posterior
almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o0 usos posibles, por un
tercero, sea el Estado o un particular. Y ese derecho a consentir el
conocimiento y tratamiento, informatico o no, de los datos personales,
requiere como complementos indispensables, por un lado, la facultad de
saber en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué
uso los esta sometiendo, y, por otro lado, el poder de oponerse a esa

posesion y usos (Garcia, 2015, p. 13)

1.3. Antecedentes del Derecho al olvido en América
A raiz de la resolucion del TJUE y de la jurisprudencia espafiola, el derecho al olvido
es recogido por algunos Estados de América e incorporado a su corpus juridico con

ciertas particularidades; es el caso de Estados Unidos (EEUU), Chile, Argentina,
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Peru, y Colombia. En el caso de México si bien se han tenido antecedentes de casos
litigiosos, esto no quiere decir que el derecho al olvido como tal sea reconocido
plenamente como un derecho humano autbnomo. En este sentido, el objetivo de
este rubro es analizar como otros paises de la region han incorporado el derecho al
olvido en sus legislaciones, y los diferentes matices que han hecho identificable o
no dicho derecho de otros, como el derecho a la proteccion de datos. En
consecuencia, la seleccién de los Estados se realizé en atencion a la existencia de

antecedentes por ser un derecho relativamente nuevo.

1.3.1. EEUU

El derecho al olvido encuentra sus lineas definitorias en la publicacion del articulo
de Warren y Brandeis, quienes sientan las bases de un verdadero derecho a la
intimidad, al mostrar al mundo una nueva concepcion respecto de su significacion
juridica y social, con la nocion de que, para resolver una posible colisién entre
privacidad e informacion, hay que tener presente que la garantia de la intimidad no
es un impedimento para que toda la informacion de interés publico pueda ser
difundida (Moreno, 2019). Asi, se abre el camino para que en los afios 30°s
aparecieran los primeros casos en gue los ciudadanos no solamente reclaman su

privacidad, sino también el olvido.

El Caso Melvin v. Reid de 1931 es el mas relevante. Todo comenz6 en 1918, cuando
Gabrielle Darley, prostituta de profesion, inici6 una relacibn amorosa con el
deportista Leonard Tropp. Tras un tiempo de noviazgo, ella le dio dinero para que
le comprase un anillo de bodas, sin saber que, en realidad, él planeaba casarse con
otra mujer a la que le regal6 la mencionada sortija que habia comprado con el dinero
de Gabrielle. A raiz de estos hechos, Gabrielle invadida por el enojo le dispara a su
amado en la calle, y muere. En el juicio, ella es declarada inocente, debido a que

convencio al jurado de que el revolver se disparo accidentalmente (Moreno, 2019).

Afos mas tarde, Adela Rogers, hija de Leonard, escribié una historia, “The Red

Kimono”, en la cual contaba los hechos ocurridos con su padre sin reservarse los
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nombres reales de los protagonistas. La historia fue llevada al cine en 1927. Como
consecuencia, Gabrielle Darley demand6 a Adela Rogers por invasion de su
derecho a la privacidad, ya que ella habia rehecho su vida y clamaba por una
segunda oportunidad. La Corte de California consider6 que los hechos habian
producido una violacion en la privacidad de la sefiora Darley, y que las personas

deben tener derecho a olvidar y a ser perdonadas (Moreno, 2020).

Este se convirtié en uno de los casos mas emblematicos de EEUU, previo a la era
digital, por el reconocimiento judicial del derecho a tener una segunda oportunidad,
es decir, un derecho al olvido, donde olvidar los hechos del pasado cuando ya no
tienen relevancia para la conformacion de la opinidon publica del presente, se
convierte en una segunda oportunidad (Friedman, 2007). El pilar en este caso fue
el resguardar el delicado equilibrio entre el derecho a la personalidad y el derecho

a la informacion.

Otro caso importante, fue el de la familia Hill secuestrada en su casa en 1952 por
tres criminales convictos. A raiz de estos hechos, el matrimonio y sus cinco hijos se
mudaron de Pennsylvania con objeto de volver a tener una vida de anonimato. Sin
embargo, la revista Time publico un reportaje sobre el caso, debido a que también
se habia creado una obra de teatro en Broadway con el nombre “The Desperate
Hours”, adaptacion del libro escrito por Joseph Haye. En este asunto, conocido
como Time Inc. v. Hill de 1967, la tendencia fue revertida, al empezar a hablar de
“figuras publicas involuntarias”. La Corte Suprema entendié que no habia violacién
en la privacidad de la familia Hill, sentando el criterio jurisprudencial de la figura
publica involuntaria por su implicacion en hechos noticiosos, y provocando que, a
partir de este momento, en EEUU, no haya olvido para ninguna persona sin importar

la situacion (Moreno, 2020).

De esta forma, el Tribunal al ponderar el derecho a la intimidad y el derecho a la
libertad de expresion, otorgd mayor peso al ultimo sobre la base de que la Primera
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Enmienda no estaba destinada a proteger Unicamente la expresion politica o el

comentario de asuntos publicos, sino también la informacion noticiosa.

Sin embargo, la postura dominante en el sistema de EEUU fue adoptada con el caso
Briscoe v. Reader’s Digest Assoc Inc., de 1971, que en realidad ratifica la postura
del érgano jurisdiccional en el caso Time Inc. v. Hill. En el asunto en cuestion, el
sefor Briscoe demando a la revista Reader’s Digest por publicar un reportaje sobre
su pasado criminal; la Corte de Apelaciones de California favoreci6 al actor. Empero,
el Maximo Tribunal estadounidense revirtid esta sentencia al considerar legitima la
publicidad dada al autor de un delito cometido 11 afios atras a propdsito de un nuevo
ilicito, dada la prevalencia del interés de la noticia sobre los demas derechos
afectados (Leturia, 2016). Con esto la Corte Suprema confirmé el criterio de que
una persona que se ha convertido en publica, no se vuelve a convertir en persona

privada por el mero transcurso del paso del tiempo.

Otros casos que guardan una estrecha relacién con el anterior son Barber v. Time
Inc. de 1942; Daily Times Democrat v. Graham de 1964 (Moreno, 2019), y el de
Jenkinsv. Dell Publishing Co., donde la familia de una victima de asesinato autorizo
y facilito la cobertura periodistica del mismo; pero, luego protesté ante la inclusion
del material en un libro de crimenes. El Tribunal Supremo Federal corrobor6 que
una vez que un asunto era noticia, no resulta factible ni deseable para un tribunal
comenzar a distinguir entre noticias que buscaban informar y aquellas que buscaban

entretener (Leturia, 2016).

Los asuntos expuestos tienen como elemento en comun que los protagonistas de
la informacion son personas privadas, sobre las que los medios de comunicacion
han publicado diversas informaciones sin su consentimiento. Con lo que la
jurisprudencia cambia de rumbo, y no vuelve a fallar a favor de la privacidad y de la
segunda oportunidad. En palabras del espafiol Pere Simén (2015) “la jurisprudencia
norteamericana reconoce a la ciudadania un derecho a recordar y decidir teniendo

en cuenta los hechos pasados” (p. 113).
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En la década de los 80’s, surgio un caso en el que el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos consider6 la interaccion que puede existir entre el tiempo y la
privacidad (Garcia, 2015). Es el litigio conocido como US Dept. of Justice v.
Reporters Committe que se refirid a la “Freedom of Information Act” (FOIA), que
permite obtener acceso a las informaciones de las instituciones publicas. El caso se
originé por la negativa del Departamento de Justicia de entregar a un grupo de
periodistas informaciones recopiladas por el FBI respecto a un caso de corrupcion.
El FBI entregd informacion sobre los involucrados que habian fallecido, pero sefial6
gue respecto del sobreviviente solo entregaria informacion si hubiera un interés
publico relativo a delitos financieros y no sobre otras materias. El Tribunal validé el
criterio, y sefal6 que la privacidad estaba protegida por la excepcién 7 c) de la FOIA
(vinculada al factor temporal), agregando que su propdsito era permitir el escrutinio
publico de los actos de gobierno, y no el obtener informacion privada de otros
ciudadanos. Por ello, aunque el registro no era “privado”, podia justificarse la
proteccion de intereses individuales que buscaran limitar su publicidad (Leturia,
2016).

Mas recientemente, en 2010, Harvey Purtz solicitd en el Estado de California el
reconocimiento del derecho al olvido digital para su hijo. El joven, estudiante de la
Universidad de Berkeley, quien habia sido noticia en el periddico Daily Californian
en 2007, como consecuencia de disturbios que habia protagonizado en un local de
striptease en San Francisco. Como consecuencia, fue expulsado del equipo de
futbol de la Universidad y posteriormente, fallecié en un accidente. El padre del
joven, solicit6 la desindexacion de esta noticia, ya que debido al fatal desenlace esta
ya no era relevante ni tenia interés publico, ademas suponia un dafio para la familia.
El editor del diario se negd, alegando que la informacién publicada era de interés
publico. La Corte dio la razén al medio de comunicacion, y la noticia siguid

apareciendo en internet (Moreno, 2019).
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Este tipo de peticiones son vistas en EEUU como una limitacion a la Primera
Enmienda Constitucional, ya que a diferencia de lo que ocurre en Europa, el interés
publico de la informacién no desaparece con el paso del tiempo, por lo que las
historias que sean veridicas siempre estaran protegidas. Asimismo, otra gran
diferencia entre en EEUU vy los paises del viejo continente estriba en la
consideracion de que los motores de busqueda no son responsables de la
informacion que almacenan, y en consecuencia las peticiones solamente pueden

estar dirigidas a la eliminacion de la informacion de la fuente de origen.

Como ya se ha dejado asentado, la Corte Suprema de EEUU ha manifestado en
reiteradas ocasiones que una informacion que es publica, nunca mas puede volver
a ser privada, y una persona que se ha convertido en personaje publico, por
cualquier motivo, no puede volver a solicitar un nivel de protecciéon de su privacidad
gue sea comparable al de las personas privadas. Este argumento puede ser
rebatible, ya que el derecho al olvido digital no defiende que la informacién se
vuelva privada, sino que no sea accesible a través del buscador cada vez que
se teclea el nombre de la persona que protagonizo la informacion. De tal
manera, que la informacion seguira existiendo en las hemerotecas de los diarios

digitales cada vez que alguien quiera ejercer su derecho a investigar.

Sin embrago, la cuestién del derecho al olvido no es del todo ajena en EEUU. En
enero de 2015 se publico California la Ley California Senate Bill 568 2013, que
permite a todos los menores de 18 afios borrar toda la informacién que ellos mismos
hayan subido a las redes sociales; esto es, se esta reconociendo the right to erause
para un colectivo en concreto (Moreno, 2019). Se habla de un derecho a borrar
porque la accion es precisamente borrar los datos subidos en las redes sociales por
este grupo etario, lo cual no quiere decir desindexar la informacion cuando es

compartida por tercero, como es el caso de los medios de comunicacién on line.

26



1.3.2. Chile

El caso mas relevante en Chile es el de un oficial de carabineros que habia sido
procesado como autor de un delito sexual. La nota fue publicada en el diario
electronico “El Mercurio” de fecha 17 de agosto de 2004. El actor considerd que la
permanencia de la publicacion no le habia permitido la reinsercion en la vida social,
al resultar estigmatizado con la informacién, con lo que se afectaba no solo su
persona, sino también a toda su familia, motivo por el cual estimé vulnerados sus
derechos a la integridad fisica y a la proteccién a la vida privada de él y su nacleo
familiar. Asimismo, el actor denuncié actos de extorsién contra su persona por parte
del citado diario que le requirio la firma de un finiquito con renuncia de acciones a
cambio de eliminar la publicacidén, caso contrario se agregarian elementos en la

informacion que no serian veridicos (Pica, 2016).

Por su parte, el diario “El Mercurio” se defendio invocando el ejercicio legitimo de la
libertad de informar, sobre todo si el actor no negé el hecho de haber sido procesado
(Pica, 2016). El sustento del medio se encuentra en la denominada Ley de Prensa
N° 19.733, que marca en su Titulo V el procedimiento para ejercer el derecho de
aclaracién o rectificacion de hechos®; asimismo se encuentra regulada la
eliminacién de antecedentes penales por parte del Registro Civil en el Decreto
Supremo N° 64, del 27 de enero de 1960.

La Tercera Sala de la Corte Suprema que conocié del asunto, se decantd por
descartar el conflicto de derechos, en la medida en que la sentencia afirmé: “No
debe escudrifiarse una real colisibn entre dos garantias constitucionales
aparentemente contrapuestas... el derecho al olvido, como proteccion del derecho
a la integridad siquica y a la honra personal y familiar, frente al derecho de informar
y de expresion” (Pica, 2016). En tanto que, el razonamiento de la Corte Suprema

fluy6 por la via de:

6 Articulo 16.- Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por algiin medio de
comunicacién social, tiene derecho a que su aclaracién o rectificacion sea gratuitamente difundida,
en las condiciones que se establecen en los articulos siguientes, por el medio de comunicacion social
en que esa informacion hubiera sido emitida.
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determinar si tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico —y en este caso
con afectacion de una garantia constitucional— de lo que en doctrina se ha
dado en llamar ‘el derecho al olvido’ y que se refiere sustancialmente a que
una persona pueda aspirar a la eliminacion de una informacién desfavorable
sobre si misma que le provoque perjuicios actuales y que se contenga en
los sistemas informaticos disponibles, y ello por una razén plausible (Pica,
2016).

Al final la Corte Suprema se sustentaria sobre la base conflictivista, al decir que, por
una parte, el mantener la informacion en los motores de busqueda y registro
“evidentemente constituye un legitimo ejercicio de su derecho a expresion, también
protegido por la misma Constitucion...”, pero que “la colision entre dos derechos
constitucionales como los aludidos, aun si llegara a existir, deberia ceder
actualmente en beneficio del derecho a la reinsercion social del que ha delinquido y
de su derecho a mantener una vida privada que la posibilite, como asimismo el

derecho a la honra y privacidad” (Pica, 2016).

Con esta postura, se puede interpretar que el maximo 6érgano jurisdiccional Chileno
abre la puerta para considerar que todo ciudadano tiene derecho a la proteccion de
su vida privada, honra y privacidad por encima del derecho del derecho de expresién
gue pueda asistirle a los medios de comunicacion sean electronicos o no. Huelga
decir que, no existe un pronunciamiento claro del 6rgano jurisdiccional chileno
respecto de si empresas como Google a través de sus motores de busqueda hacen
un tratamiento de la informacién o no, y por lo tanto son responsables directos del
uso de dichos datos. Finalmente, el asunto cobra relevancia en este pais andino al

ser de los primeros casos en los que se invoca el derecho al olvido.

1.3.3. Argentina
El caso que abre el debate en Argentina sobre el derecho al olvido es el de
Rodriguez, Maria Belén c/ Google Inc. Se trata de una modelo quien promovié una

demanda por dafios y perjuicios contra dos buscadores de internet (Google y
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Yahoo) en la que sostuvo que se habia procedido al uso comercial y no autorizado
de su imagen perjudicando sus derechos personalisimos al habérsele vinculado a
determinadas péaginas de contenido erético o pornogréafico (CDH, s.a.). De esta
forma, la modelo baso su reclamo en cuatro puntos que se pueden resumir en:

a) Reparacién del dafio causado a su honor, intimidad e imagen al vincularla

con paginas de internet de contenido pornografico

b) Resarcimiento econdmico

c) Cese definitivo del uso no autorizado de su imagen y nombre

d) Eliminacién definitiva de toda vinculacion con los sitios referenciados, que

se realiza a través de los buscadores demandados (Silberlieb, 2016).

En primera instancia la demanda fue considerada procedente. No obstante, la
Camara revoc6 parcialmente la pretension de la actora al considerar improcedente
el reclamo contra uno de los buscadores; pero procedente contra el otro en relacion
a los llamados thumbnails que contenian la imagen de la modelo, por entender que
el “motor de busqueda” debia requerir el consentimiento de aquella, de acuerdo con
el articulo 317 de la ley 11.723. Asimismo, dejé sin efecto el pronunciamiento en
cuanto a la eliminacion definitiva de las vinculaciones por resultar una orden

genérica. Contra ese fallo se interpusieron recursos extraordinarios (CDH, s.a.).

El 28 de octubre de 2014, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se pronuncio
en el caso revocando parcialmente la sentencia apelada. La Corte reconocio en su
fallo el derecho individual que tiene toda persona de solicitar que se eliminen los
enlaces de imagenes o textos que puedan producirle un dafio a sus derechos
personales; pero, interpreté que los motores de busqueda no tienen responsabilidad

objetiva, ni tampoco el deber de indemnizar por la actividad que realizan, ya que

7 Art. 31. El retrato fotografico de una persona no puede ser puesto en el comercio sin el
consentimiento expreso de la persona misma y muerta ésta, de su conyuge e hijos o descendientes
directos de éstos, o en su defecto, del padre o de la madre. Faltando el cényuge, los hijos, el padre
o la madre, o los descendientes directos de los hijos, la publicacién es libre. La persona que haya
dado su consentimiento puede revocarlo resarciendo dafos y perjuicios. Es libre la publicacion del
retrato cuando se relacione con fines cientificos, didacticos y en general culturales, o con hechos o
acontecimientos de interés publico o que se hubieran desarrollado en publico.

29



estos no crean la informacion disponible en la Web, solo prestan un servicio de

indexacion de contenidos sin modificar los datos (Silberlieb, 2016).

Al no existir en Latinoamérica un organismo supranacional encargado de regular del
funcionamiento de los motores de busqueda; han sido los congresos y los érganos
nacionales quienes se han dado a la tarea de configurar el derecho al olvido. En el
caso argentino, su Corte ha establecido ciertos lineamientos para resolver litigios en
los que se vean involucrados motores de busqueda al no considerarlos responsable
de la informacion producida por terceros; pero, si cuando no toman en cuenta una
solicitud de ilicitud manifiesta. Esto es, cuando una persona genera una solicitud
privada de desvinculacion al gestor del motor de busqueda, respecto de informacion
gue considera manifiestamente ilicita, esto seria suficiente para que aquel lo retire
del resultado de busqueda en razon a la gravedad de la informacién. En caso de
gue el buscador no actue diligentemente a pesar de la manifiesta ilicitud, entonces

si sera responsable.

No obstante, cuando se trata de informacion que no es manifiestamente ilicita, la
Corte argentina afirma que, para este tipo de casos, es necesaria la notificacion de
una autoridad competente (judicial o administrativa) porque “no puede exigirse al
buscador que supla la funcién de la autoridad competente ni menos aun la de los
jueces” (Mecinas, 2017).

La diferencia entre el modelo europeo y el modelo argentino tienen como eje comun:
la posibilidad de que un vinculo manifiestamente ilicito puedan ser eliminados de la
Web sin ulterior gestion judicial. Se trata de un mecanismo en el que se atiende a la
necesidad de remover el material evidentemente ilicito, pero cuando haya duda es
la autoridad competente, es decir el juez, quien debe decidir sobre la remocién o no

de la informacion (Mecinas, 2017).

La postura de la Corte Argentina se puede resumir en dos aspectos:
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a) Niega a un actor privado, como Google, la posibilidad de decidir sobre la licitud o
ilicitud de la informacion. Asume que los motores de busqueda son la llave de

entrada a la informacion de la WWW (Mecinas, 2017).

b) Reconoce el derecho al olvido, y le otorga un cierto nivel de responsabilidad a los
buscadores en su actividad de intermediacion por la publicacion de la informacion,

pero sin imputarle la responsabilidad por el dafio causado (Silberlieb, 2016).

1.3.4. Peru

La autoridad peruana en materia de proteccion de datos personales se pronuncio
por primera vez en torno al derecho al olvido al declarar fundada una reclamacion
de fecha 24 de agosto de 2015, realizada por un profesor de universidad, quien
solicitd a Google Inc. la cancelacién de sus datos personales, en especifico su
nombre y apellidos, de toda informacion vinculada que apareciera en los resultados
del motor de busqueda (Resolucion Directoral N° 045-2015-JUS/DGPDP, 2015, p.
2).

El profesor habia sido procesado por la presunta comision de un delito; sin embargo,
el juez que conocio la causa declaro el sobreseimiento y ordend la anulacién de los
antecedentes penales y judiciales. No obstante, en internet se podia encontrar a
través del buscador de Google informacion relativa a dicho proceso a pesar de

contar con un pronunciamiento firme (Franco y Quintanilla, 2020).

Ante la negativa de Google, el afectado presento el recurso de reclamaciéon ante la
Direccion de Proteccion de Datos Personales (DPDP), autoridad que consideré que
la actividad del motor de busqueda Google constituia un tratamiento de datos
personales, por lo cual se sancion6 a Google y le ordend bloquear el nombre y
apellidos del reclamante de toda noticia vinculada al proceso penal a la cual se
pudiera acceder mediante dicho motor de busqueda (Resolucién Directoral N° 045-
2015-JUS/DGPDP, 2015, p. 24).
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En suma, la autoridad consider6 que un motor de busqueda es un sistema
informatico que busca e indexa informacion almacenada en servidores de paginas
web mediante robots llamados “arafias”, los cuales estan programados para
recopilar informacion contenida en paginas web. Adicionalmente, a criterio de la
autoridad, los motores de busqueda, al catalogar la informacion de acuerdo a cierto
orden de preferencia con el objeto de facilitarla a los usuarios de internet, estan
decidiendo sobre la finalidad y los medios de dicha actividad; por lo tanto, estan

realizando tratamiento de datos personales (Franco y Quintanilla, 2020).

Lo anterior qguedo plenamente establecido en la Resolucidn Directoral N° 045-2015-

JUS/DGPDP (2015) al indicar que:
el motor de busqueda Google Search rastrea servidores de paginas web
ubicados en todo el mundo, es decir con independencia de la ubicacién
territorial del soporte de la informacion y ciertamente con independencia de
la ubicacion territorial de su sede principal, de modo que, evidentemente,
incluye informacién con soporte en territorio peruano e informacion de
peruanos residentes en el Perd, para extraer informacion que dara
respuesta a las busquedas de usuarios también peruanos, lo cual sustenta

la venta de publicidad dirigida al publico peruano (p. 12).

La autoridad peruana considera que el tratamiento de datos personales se configura
através de la utilizacién de una operacién técnica automatizada para la recopilacion,
almacenamiento y difusion de informacion en servidores, y para facilitar busquedas
a través de internet. Esta operacion técnica consiste, en primer lugar, en explorar y
rastrear informacion para luego recopilarla y extraerla. Posteriormente, esta
informacion es registrada y organizada para, finalmente, ser indexada y conservada.

Este servicio de busqueda que genera Google puede ser utilizado a través de

8 Son llamados también robots de indexacion que funcionan como programas informaticos utilizados
para rastrear y realizar un barrido del contenido de paginas web de manera metédica y automatizada.
Google almacena temporalmente en los servidores cuyo estado de ubicacion se desconoce, ya que
este dato es secreto por razones competitivas. Véase: (Espinoza, 2017).
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criterios de busqueda como, por ejemplo, la utilizacion de palabras clave (Franco y
Quintanilla, 2020).

Con todo lo anterior, se concluye que en Peru se considera que Google realiza
tratamiento de datos personales al brindar servicios de busquedas en internet por
medio del uso de criterios de busqueda como el nombre y apellidos de una persona,
lo que estaria generando una injerencia en la vida privada de las personas. Por

tanto, indexar contenido es en si mismo un tratamiento de datos personales.

1.3.5. Colombia

En Colombia no existe una norma propiamente que establezca y garantice el
derecho al olvido. ElI marco legal de proteccion a la informacion publica y privada
esta establecido en primer término por el articulo 15 de la Constitucion Politica el
cual establece el derecho a la intimidad personal y familiar y al buen nombre, asi
como a conocer, actualizar y rectificar toda la informacion que se hayan recogido

sobre las personas en bases de datos y archivos publicos y privados.

Este articulo es el fundamento de la ley 1581 de 2012 sobre proteccién de datos
personales o ley de habeas data. La Constitucion protege el buen nombre, que es
lo referido a la consideraciéon que hay de una persona en la esfera publica, mientras
gue la honra se relaciona con el &mbito privado, estos constituyen el limite del

ejercicio del derecho a la informacion y la libertad de expresién (Forero, 2018).

Es de destacarse, que en la ley de habeas data, el articulo segundo, paragrafo d,
excluye a las bases de datos y archivos de informacién periodistica de las
obligaciones esgrimidas por esa ley, es decir, que el derecho de la proteccion de
datos personales encuentra un limite en las bases de datos periodisticas, pese a
gue en varias ocasiones se ha buscado eliminar este tipo de informacién como si

fuera objeto del habeas data (Forero, 2018, p. 18).
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Aunque la legislacién colombiana no cuenta con una ley de derecho al olvido, si
cuenta con una norma que establece el derecho de supresion de datos que tienen
los titulares de los datos personales, consagrada en el articulo octavo del decreto
1377 de 2013 que reglamenta la ley 1581 de 2012 o ley de habeas data. Dicho
articulo delega en la Superintendencia de Industria y Comercio la determinaciéon de
culpabilidad de la violacion a esta Ley y la constitucién por parte del responsable y
el encargado del tratamiento de los datos, con lo cual, limita el desarrollo del
derecho de supresién a las organizaciones comerciales que son las que, por ley,
solo puede vigilar la Superintendencia. Es decir, se refiere a los datos producidos y
registrados en torno a actividades comerciales y financieras, pero sin intervenir en
actividades de otro tipo, como civiles, judiciales o de otro rango diferente (Burgos,
2019).

El principal problema que enfrenta la aplicacién del derecho al olvido en Colombia,
es el conflicto que se gesta entre el derecho a la informacion y a la libertad de
expresion consignados en el articulo 20 de la Constitucion, que dice:
Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e
imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.
Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a
la rectificacién en condiciones de equidad. No habra censura.

Asi, se consagra que los medios son libres y tienen responsabilidad social, es decir,
gue los medios de comunicacién tienen responsabilidades cuando informan, y que
su primera limitante es el respeto por la honra y el buen nombre de los ciudadanos.
De ahi que los ciudadanos tengan como modo de proteccién frente al accionar de
los medios cuando los puedan perjudicar, el derecho a la rectificacion para los casos
de informacion y réplica, cuando se trata de la difusion de las opiniones (Suarez-
Castillo, 2009).
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La sentencia que abrio la puerta al derecho al olvido en la jurisprudencia colombiana
fue la T-277/15. Los hechos se basaron en la accion de tutela promovida por la
sefiora Gloria contra la Casa Editorial “El Tiempo” por considerar violados sus
derechos fundamentales al buen nombre, la intimidad, el debido proceso, de
peticion y al trabajo, pues la noticia no informaba que no fue vencida en juicio debido
a la prescripcion de la accion, asi como por la posterior indexacion de dicho
contenido por el motor de busqueda Google (Corte Constitucional de la Republica
de Colombia, 2015).

El antecedente se remonta a mas de quince afios, cuando Gloria trabajaba como
vendedora en una agencia de viajes, en donde vendié boletos aéreos a un
comprador, quien resultd estar relacionado con una red de trata de personas.
Debido a esas transacciones, la Fiscalia vincul6 a Gloria en un proceso penal, del
cual resulté exonerada debido a la prescripcion de la accion penal. La existencia de
esta red y la captura de Gloria fueron publicadas por el periédico El Tiempo. Sin
embargo, la noticia no hacia alusion a la exoneracién de Gloria, quien argumenta
que dicha informacion le “somete a tener un registro negativo ante la sociedad, lo
gue a su vez le genera traumatismos a ella y su familia para desarrollar actividades
en su vida diaria, como la realizacion de tramites ante entidades financieras o la

busqueda de empleo” (Espinoza, 2017).

Gloria solicité la eliminacion de esa noticia, pero El Tiempo sefialé que la eliminacién
no tenia lugar toda vez que la noticia era veraz e imparcial. La actora entonces
solicité al Juzgado Sexto Penal del Circuito de Cali, que se ordene a El Tiempo bajar
y borrar de todos los buscadores cualquier informacién negativa relacionada con la
supuesta comision del delito de trata de personas (Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, 2015). El caso llegé al conocimiento de la Corte
Constitucional a fin de resolver varios aspectos como: quién es el responsable de la
informacion personal; si la publicacion e indexacion de Google vulnera los derechos

fundamentales de la actora; y, de ser el caso, cudl seria la solucion.
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La Corte Constitucional se pronuncio primero acerca de si los motores de busqueda
pueden ser responsables del tratamiento de datos personales. Asi, contesto
negativamente, al interpretar un informe de la Relatoria Especial sobre Libertad de
Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), que
consideraba a los motores de busqueda como meros transmisores que ofrecen
acceso y busqueda de informacion, sin ser responsables de los contenidos
generados por terceros. Con esto, el analisis se centré en la responsabilidad de El

Tiempo y el alcance del derecho al habeas data (Espinoza, 2017).

El razonamiento de la Corte giré en torno a la veracidad, precision o falsedad de la
informacion a fin de permitir su eliminacion o su rectificacion. Estimé que en el caso,
hay una coalicion de derechos fundamentales: por un lado los derechos a la libertad
de expresion de El Tiempo y a la informacion de toda la sociedad, y, por el otro, los
derechos a la honra y al buen nombre de la actora. La Corte Constitucional
finalmente sefialé que la noticia era incompleta, y que la falta de actualizacion, mas
el tiempo por el cual la informacién ha estado disponible, generé que el hecho
publico no estuviera protegido por el derecho a la informacion, consecuentemente

vulneraba los derechos a la honra y al buen nombre de Gloria (Espinoza, 2017).

La Corte Constitucional estableci6 que, si bien la rectificacién de la informacion seria
el remedio correspondiente, no es suficiente pues el largo tiempo por el cual la
informacion estuvo disponible sometié a Gloria a un duro sefialamiento publico que
pudo haber vulnerado otras garantias, como el derecho al trabajo. La solucion
entonces radicd en ordenar al medio de comunicacion —y no a los motores de
busqueda— hacer uso de las herramientas técnicas, como “robots.txt”, para evitar
que los buscadores accedan a la noticia que narra la captura y el procesamiento de

la accionante (Espinoza, 2017).

Finalmente, para la Corte colombiana la posibilidad de controlar los datos
personales solo existe en el caso de que la informacion sea inexacta, incompleta o

falsa. Lo que quiere decir que, si la informacion es verdadera, el individuo no tendria
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el derecho a la eliminacion de sus datos. Con ello se afirma que el Tribunal se avoca
en defender el derecho a la informacion publica, porque no solicita al medio de
comunicacion borrar la informacion, sino rectificarla primero, y luego actualizarla.
Con el mismo espiritu, no vinculan al buscador, porque de solicitarle la supresion de
dicha informacién, estaria motivando a Google a violar el derecho a la informacién

y la libertad de expresion, cuestion que en definitiva resulta anticonstitucional.

1.3.6. México

En México existen varios casos relacionados con el derecho al olvido, todos
encaminados a la desindexacion de la informacion en los motores de busqueda, sin
impliqgue un reconocimiento de dicho derecho o bien una distincion con acciones

como la cancelacion tal y como se vera mas adelante.

En julio de 2014, el sefior Carlos Sanchez de la Pefia pidié a Google México, S. de
R.L. de C.V. la cancelacion, bloqueo y supresion de sus datos y de tres vinculos
electrénicos que conducian a su nombre: una investigacion periodistica que lo
relacionaba a él y a su familia con un fraude vinculado a la Fundacién Vamos México
de la entonces primera dama, Martha Sahagun; un Foro de Yahoo Respuestas que
lo mencionaba como beneficiario del desaparecido Fondo Bancario de Proteccion
al Ahorro (FOBRAPROA), y un foro en el que los internautas lanzaban fuertes
criticas en relacion con la muerte de su padre, Salvador Sanchez Alcantara
(Magueo, 2016).

Al ejercer sus derechos de oposicion y cancelacion ante Google México no obtuvo
respuesta, por lo que decidié presentar un recurso de proteccién de derechos ante
el IFAI (Instituto Federal de Acceso a la Informacién), actualmente INAI (Instituto
Nacional de Acceso a la Informacion) (Guerrero, 2018). El argumento base es que
Google Meéxico trata indebidamente datos personales sensibles sin el
consentimiento de su titular, ademas de que dicha informacién no cumple con los
requisitos de la ley ni con los principios que rigen el derecho a la proteccion de datos

personales. Asimismo, los vinculos con su nombre, el de su padre fallecido, y de
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sus hermanos contienen informacion descontextualizada sobre sus actividades
como empresario y comerciante lo que no solo afecta su esfera mas intima (honor
y vida privada), sino también sus relaciones comerciales y financieras actuales
(Magueo, 2016).

En el proceso de conciliacion Google México argumentd que no era la empresa que
presta el servicio de motor de busqueda, sino Google Inc., con domicilio en los
Estados Unidos y por esta razén no era competente para atender la solicitud de
ejercicio de derechos del particular. El IFAI, en enero de 2016, resolvio a favor del
titular de los datos personales e inici6 un procedimiento de sanciones por
infracciones a la Ley de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares (Guerrero, 2018). Los aspectos relevantes de la resolucion del IFAI son:
a) El caracter de responsable de Google México.® El IFAI, después del andlisis
procedente al acta constitutiva de Google, observa que su objeto social no sélo
comprende los servicios de comercializacion y venta de publicidad (que coinciden
con la filial en Espafia), sino también la prestacion de servicios de motor de
busqueda. De tal forma que el IFAI desestima el argumento esgrimido por Google
México, consistente en sefialar que el motor de busqueda es gestionado
exclusivamente por Google Inc. En este sentido, y una vez corroborado la
localizacion de informacion del actor a partir de la busqueda por su nombre en las
paginas de Internet relacionadas con el caso; el IFAI concluye que Google México,
si presta el servicio de motor de busqueda, mediante el cual lleva a cabo el
tratamiento de datos personales. Lo anterior, en atencion a la definicidén del articulo
tercero, fracciéon XVIII, de la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en
Posesién de los Particulares (LFPDPPP), que establece en términos muy amplios
gue el tratamiento comprende la simple obtencion, uso, divulgacion o
almacenamiento de datos personales, por cualquier medio; ademas que el uso
comprende, a su vez, cualquier accion de acceso, manejo, aprovechamiento,

transferencia o disposicion de datos personales (Maqueo, 2016).

° Negritas propias
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b) La responsabilidad de Google México en la atencién del ejercicio de los
derechos ARCO (Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposiciéon).l® Al
respecto el IFAI determind que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 32 de la
LFPDPPP, que establece un plazo de 20 dias para dar respuesta a una solicitud de
cancelacién y oposicion de datos personales del titular, existié incumplimiento por
parte de la empresa, pues no dio ningun tipo de respuesta a la solicitud inicial del
titular. La respuesta de Google México en el sentido de que no podia atender la
solicitud del titular dado que ello correspondia a Google Inc., s6lo se produjo la

instancias del IFAI en el procedimiento de proteccion de derechos (Maqueo, 2016).

En cuanto a las razones objetadas por Google México para no haber procedido a la
cancelacion y oposicion de los datos personales —consistente precisamente en su
incapacidad para atender un asunto propio de Google Inc.—, el IFAI reitera que,
dado su objeto social, esta empresa si presta el servicio de motor de basqueda, y
también trata los datos personales. En consecuencia, el IFAI considera que la
negativa para atender la solicitud de cancelacion y oposicion por parte del
responsable no puede tenerse como valida. Ahora bien, una consideracion mas por
parte del IFAI para determinar el incumplimiento de la empresa a lo dispuesto por la
LFPDPPP y su Reglamento, fue que Google México “no argumentd ninguno de los
supuestos de excepcidn para proceder a la cancelacién y otorgar la oposicion al
tratamiento de los datos personales”. Sobre el particular, cabe decir que los articulos
26 y 34 de la LFPDPPP establecen los supuestos de excepcion para negar la

cancelacién u la oposicion del tratamiento de datos personales (Maqueo, 2016).

En este punto, es menester sefialar que el IFAI no se pronuncid sobre si se afectaba
de alguna forma el “interés publico”, o bien podria existir lesion a derechos de
terceros que impidieran la cancelacion u oposicion del tratamiento de los datos. Por
lo que se afirma que, el IFAI elude centrarse en la ponderacion del derecho a la
proteccion de datos personales frente a los derechos de libertad de expresion y de
informacion que configurarian los posibles derechos de terceros en pugna.

10 Negritas propias
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c) El alcance y la procedencia de los derechos de cancelaciéon y oposicién.t

Es precisamente en este aspecto, relativo al alcance y la procedencia de los

derechos de cancelacion y oposicién, en el que el IFAI hace referencia de manera

expresa a la resolucion del TJUE. A este respecto, el IFAI concluye lo siguiente:
...el prestador de un servicio de un motor de busqueda en Internet es
responsable del tratamiento que aplique a los datos de caracter personal
gue aparecen en las paginas web publicadas por terceros, por lo que bajo
determinadas condiciones, cuando, a raiz de una busqueda efectuada a
partir del nombre de una persona, la lista de resultados ofrezca enlaces a
paginas web que contienen informacién sobre esa persona, ésta puede
dirigirse directamente al gestor del motor de busqueda para que se eliminen
esos enlaces de la lista de resultados (Citado en Maqueo, 2016).

Por otro lado, en febrero de 2015, la revista electronica Fortuna — representada
juridicamente por la organizacion Red en Defensa de los Derechos Digitales
(R3D)— que realizo la investigacion periodistica y publicé la nota del empresario,
presentd una demanda de amparo por violacion a sus derechos a la libertad de
expresion y de audiencia. En tanto que Google México, por su parte, promovié un
juicio de nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,

impugnando la resolucién del IFAI (Guerrero, 2018).

Un afio después, en febrero de 2016, el Juzgado Decimoquinto de Distrito en
Materia Administrativa de la Ciudad de México neg6 el amparo, por lo que la revista
Fortuna, a través de la organizacion R3D, interpuso el recurso de revision en marzo
de 2016 (Guerrero, 2018). El caso se turn6é al Séptimo Tribunal Colegiado de
Circuito del Centro Auxiliar de la Primera Region, que el 24 de agosto de 2016,
concedié el amparo a Fortuna por faltas al debido proceso, especificamente por
violacion a su derecho de audiencia. La resolucién que el INAI habia tomado por
unanimidad quedé sin efecto; en consecuencia, se obligd a sobreseer el juicio de

11 Negritas propias
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Google México contra el INAI y realizar un nuevo procedimiento en que el INAI tome
en consideracion la libertad de expresion y el derecho de las audiencias a efecto de
determinar la existencia del derecho al olvido, asi como determinar si Google México
debe retirar de su resultado de busqueda los vinculos que Sanchez de la Pefa
pretende desindexar (Mecinas, 2017). Finalmente, el titular de los datos personales
gue presento la solicitud de proteccion de derechos se desistio, con lo que concluy6

el procedimiento.

En relacion con la decision del Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro
Auxiliar de la Primera Regién es de resaltar que no se pronuncié sobre el contenido
de la resolucion, sino sobre la violacion al derecho de audiencia y al de libertad de
expresion, al considerar que la orden de remocion de enlaces de un motor de
busqueda constituia una medida de censura previa prohibida, en tanto que excluia
enlaces del conocimiento publico, lo que, estimd, un menoscabo al derecho a

difundir informacion.

En el transcurso del proceso judicial, entre 2014 y 2016, Google México S. de R.L.
realiz6 cambios en su acta constitutiva, al modificar el objeto social de la empresa.
Actualmente, de acuerdo con su escritura publica, sus funciones son principalmente
administrativas y no tiene relacién alguna con la prestacion del servicio de motor de
busqueda en México. A raiz de este cambio de objeto social, se modificé el sentido
de las resoluciones emitidas en los recursos presentados ante el INAI, pues a partir
de entonces, no fue posible acreditar que Google México fuera la persona moral
gue lleva el tratamiento de los datos personales a través del motor de busqueda
Google (Guerrero, 2018).

Otro caso relevante en la materia, pero en el que se demanda el dafio moral a
Google, se suscitdo también en 2014 cuando un ciudadano mexicano solicitdo a
Google que se retiraran los enlaces a un blog que utilizaba su nombre, y en su
opinion, se dafiaba su honor. Ante la negativa de Google, recurri a la via civil para

reclamar dafio moral. Segun consta en la version publica del juicio de amparo
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422/2016, Google Inc. interpuso la excepcion de incompetencia, debido a que la
empresa tiene sus oficinas en otro pais; sin embargo, la excepcion fue negada
(Guerrero, 2018).

En 2016, Google Inc. presenté una demanda de amparo indirecto, que también fue
negada, pues se consider6 que, en virtud del principio pro persona, un juez
mexicano es competente para conocer del caso. La empresa de servicios de
basqueda inconforme con la determinacion interpuso un recurso de revision
(Guerrero, 2018).

En abril de 2017 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) ejercié su
facultad de atraccion para conocer del asunto. El pronunciamiento de la SCJIN debia
determinar si los tribunales mexicanos tienen competencia para conocer de una
demanda de dafio moral en contra de una empresa multinacional con sede en otro
pais. No obstante, Google Inc. se desistio del recurso de revision, por lo que no fue
factible que se emitiera un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, lo que evit

crear un precedente sobre este topico (Guerrero, 2018).

Finalmente, un caso mas reciente ocurrié en junio de 2016, cuando el abogado
Ulrich Richter solicit6 a Google Inc., que diera de baja el blog
“http://ulrichrichtermoraless.blogspot.mx/”, de su plataforma de blog spot,
argumentando que, ademas de ser difamatorio suplantaba su identidad y compartia
informacion falsa. Ante la negativa de Google, Richter demandd a la empresa
estadounidense por dafio moral ante el Juzgado Octavo de lo Civil de la Ciudad de
México (Grupo Parlamentario MORENA, 2019).

El argumento principal de Google Inc. era que el caso no podia ser tratado en
México porque la autoridad no tenia competencia dado que no contaba con oficinas
domiciliadas en el pais, por lo que el caso tendria que llevarse en EEUU. Una vez
gue se comprobd, la direccion de la empresa en México el caso se llevd a los

tribunales y se decidid otorgar el amparo. Ante ello, Google Inc. decidio llevar el
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caso ante la SCJN, y en octubre de 2017, la Primera Sala confirmé la sentencia en
contra de Google en México, la cual ademas reconoce la competencia de los jueces
mexicanos para juzgar a cualquier empresa con domicilio fuera del pais y cuyos

actos produzcan efectos en México (Grupo Parlamentario MORENA, 2019).

La decision de la Primera Sala robustecidé el criterio juridico respecto a la
competencia de los jueces mexicanos para juzgar a empresas con sede fuera del
pais y cuyos actos tengan repercusiones en los derechos fundamentales de los
ciudadanos, de acuerdo con el principio pro persona. Asi, se abre la posibilidad de
fijar limites a las acciones de las grandes empresas tecnoldgicas respecto del uso
de los datos personales en aras de ampliar la proteccion de este derecho para todas
y todos los mexicanos. Aunque, ello no significa un claro reconocimiento del derecho
al olvido per se, si es un gran paso en la protecciéon de los derechos humanos.
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Capitulo Segundo

El derecho al olvido como un Derecho Humano

Yo no hablo de venganzas ni perdones,
el olvido es la Unica venganza y el Unico perdon

Jorge Luis Borges

2.1. Generalidades de los Derechos Humanos

El presente apartado tiene dos propésitos fundamentales por un lado construir las
bases que permitan centrar el derecho al olvido como un derecho humano a partir
de las nociones basicas; para en un posterior ejercicio, delinear el concepto de
derecho al olvido identificar su naturaleza, alcance, limites, y relaciébn con otros
derechos con los que resulta coincidente y complementario, o bien opuesto y
colisionante, para finalmente dar paso a la edificacion del ultimo capitulo en el cual

sera analizada la normativa mexicana.

2.1.1. Definicion de Derechos Humanos
Entorno a la definicion de derechos humanos, diversos tratadistas se han dado a la
tarea de construir su propia definicion a partir de diferentes enfoques. Es el caso de
Peces-Barba (1979) que, desde una perspectiva dualista, indica que los derechos
humanos son:
Facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a
su vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacion politica y social, o a
cualquier otro aspecto fundamental que afecte a su desarrollo integral como
persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los
demas hombres... y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el

aparato coactivo del Estado en caso de infraccion... (p. 21).

Desde una categoria histérica, Pérez Lufio (2010 dice que: “Los Derechos Humanos
aparecen como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento

histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas,
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las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional.” (p. 34). Con una vision totalmente iusnaturalista,
Manuel Peris (1976) dice que:
El concepto y formulacién de los Derechos Humanos se han ido decantando
a través de la historia, a partir del ntcleo teérico mas amplio de humanidad,
entendida ésta no en su apoyo sentimental, sino como un proceso de
autoconciencia, mediante el cual se ha objetivado la esencia del hombre
COMO un concepto unitario y abstracto.
Es decir, que no se fundan en la naturaleza humana sino en las necesidades
humanas y en la posibilidad real de satisfacerlas dentro de una sociedad,
por lo que la tematica de los Derechos Humanos estara en funcion de los
valores constituidos en una sociedad historica concreta y de los fines que
ella pretende realizar, siempre que se respete como principio basico la

esencia de la dignidad humana como el fin de si misma (p. 5).

Contrario sensu, desde la base iuspositivista, Roccatti (2003) menciona que los
derechos humanos son: “aquellas facultades y prerrogativas inherentes a la persona
humana, que le corresponden por su propia naturaleza, indispensables para
asegurar su pleno desarrollo dentro de una sociedad organizada, mismos que
deben ser reconocidos y respetados por el poder publico o autoridad, debiendo ser

garantizados por el orden juridico positivo” (p. 18).

El Diccionario Juridico Mexicano (I1J, 1991) define derechos humanos como el:
“Conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil,
politico, econémico, social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de
garantia de todas ellas, que se reconocen al ser humano, considerado individual y

colectivamente” (p. 1063).

Huelga decir que, son muchas las definiciones y desde diferentes los enfoques que
pueden citarse. No obstante, y en razén a que no es un propdsito del presente

trabajo elaborar una definicion de derechos humanos, se tomara como referente la
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proporcionada por Valencia (2003), quien indica que los derechos humanos son:
“Libertades y garantias fundamentales de la persona humana, que derivan de su
dignidad eminente, que obligan a todos los Estados miembros de la comunidad

internacional, y que sefialan la frontera entre la barbarie y la civilizacion” (p. 137).

De todo lo anterior, se rescatan algunos elementos que serviran de base para la
definicién del derecho al olvido, los cuales son:

1. El origen de los derechos humanos yace en la propia naturaleza del ser humanao.
2. La “dignidad” es la base de los derechos humanos

3. Deben ser reconocidos por la autoridad o poder publico lo que es indispensable
para su materializacion

4. Los derechos humanos deben tener garantias para su realizacion

El dltimo punto, permite precisar la distincién teorica entre derechos humanos,
derechos fundamentales, y garantias individuales, los cuales no son equivalentes,
ni se pueden ser utilizados indistintamente. En cuanto a los derechos fundamentales
se puede afirmar que son aquellos que estan previstos en el texto constitucional y
en los tratados internacionales. El término fundamental, aparece en Francia a finales
del siglo XVIII, dentro del movimiento que culmina con la expedicion de la

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Para Ferrajoli (2002) los derechos fundamentales son:
Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos en cuanto dotados del status de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar; entendiendo por “derecho subjetivo”
cualquier expectativa positiva (de prestacién) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por “status” la
condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva,
como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas

y/o autor de los actos que son ejercicio de estas (p. 7).
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Los derechos humanos son una categoria mas amplia, que en la practica, se suele
utilizar con menos rigor juridico que la de derechos fundamentales. Muchas veces
se hace referencia a los derechos humanos como expectativas que no estan
previstas en forma clara en alguna norma juridica, con el objeto de reclamar lo que
a algunas personas les puede parecer una actuacién indebida o excesiva de las
autoridades. No obstante, a pesar de la distincion, no se debe afirmar que son dos
categorias separadas, por el contrario, los derechos fundamentales son los

derechos humanos constitucionalizados.

Garantia en palabras de Ferrajoli (2002) es: “Una expresion del Iéxico juridico con
la que se designa cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo” (p.
29). Como se puede observar, el autor refiere que garantia es el mecanismo de
proteccion de un derecho. En consecuencia, la garantia es el medio para garantizar
algo, hacerlo eficaz o devolverlo a su estado original en caso de que haya sido

violado.

Ferrajoli (2002) se avoca a enfatizar la importancia de la relacion entre los derechos

y sus garantias, al indicar que:
Es claro que si confundimos derechos y garantias resultarian descalificadas
en el plano juridico las dos mas importantes conquistas del
constitucionalismo de este siglo, es decir, la internacionalizacién de los
derechos fundamentales y la constitucionalizacién de los derechos sociales,
reducidas una y otra, en defecto de las adecuadas garantias, a simples
declamaciones retoricas 0, a lo sumo, a vagos programas politicos
juridicamente irrelevantes. Bastaria esto para desaconsejar la identificacion
y justificar la distincion entre derechos y garantias en el plano teérico (p.
59).

Cabe aclarar que a pesar de la distincion, la Constitucion mexicana de 1917, y hasta
junio de 2011, en su capitulo primero utilizé el término “Garantias Individuales”, para

referirse en realidad a los derechos en ella consagrados (libertad, igualdad,
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propiedad, y seguridad juridica). Esto tiene una explicacion historica, ya que el
pueblo después de vivir subordinado a diversas formas de dominacion, logra
plasmar los ideales de una vida justa y digna en un texto constitucional, lo que
solucionaria los problemas de abuso de poder. Asi, la propia Constitucién y los
derechos plasmados en esta se constituyeron en verdaderas garantias. De ahi su
nombre garantias. Se agrego el término individual debido a que las primeras
exigencias a quienes ostentaban el poder, eran derechos de caracter individual
como: la vida, la libertad, la igualdad, la seguridad personal, el patrimonio, entre
otros. Empero, un derecho, por el solo hecho de estar plasmado en la Constitucién,
no implica de facto su materializacion. Se requiere de mecanismos que auxilien a
las personas en caso de que esos derechos, que debieran ser respetados de
manera natural, fueran violentados a fin de exigir su cumplimiento, o en su caso su

restitucion o reparacion (Bernal, 2013, p. 4).

Para concluir, se infiere que los derechos humanos son facultades reconocidas a la
persona, individual y colectivamente, en tanto que los derechos fundamentales son
los derechos humanos plasmados en las normativas internas e internacionales; y
finalmente las garantias individuales seran los medios, mecanismos o instrumentos

gue protegen los derechos subjetivos.

2.1.2. Principios de los Derechos Humanos
En junio de 2011 con la reforma constitucional en materia de derechos humanos,
se gesta lo que algunos tedricos llamaron “cambio paradigma”, porque modificé el
modelo imperante que hasta ese momento existia en México respecto de los
derechos humanos. Ello trajo como consecuencia el reconocimiento de principios
fundamentales que anteriormente no se encontraban reconocidos formalmente, al
dotarlos de una vigencia expresa, conforme al articulo primero, parrafo tercero que
dice:
...Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos

humanos de conformidad con los principios de universalidad,
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interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos humanos, en los términos que establezca la ley...

De esta manera, los principios reconocidos formalmente fueron: universalidad,
inalienabilidad, indivisibilidad, interdependencia y progresividad, los cuales seran

analizados a continuacion.

2.1.2.1. Universalidad

La constitucion mexicana en su articulo primero, parrafo primero menciona que: “En
los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte...” con este enunciado se reconoce los derechos
humanos a todas las personas por igual, sin discriminacion alguna, como es mas
adelante ratificado en el propio articulo primero, parrafo quinto: “Queda prohibida
toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas”. De aqui se desprende el principio de universalidad que
implica que cualquier persona, por el simple hecho de serlo, tiene la posibilidad real
y efectiva de que le reconozcan sus derechos humanos sin posibilidad de distincion
alguna. Por esto, el principio de universalidad esta estrechamente ligado a los
derechos de igualdad y no discriminacién. A decir de Ferrajoli (2010) el:
“Universalismo de los derechos fundamentales e igualdad juridica son exactamente

la misma cosa” (p. 13).

En este punto, es necesario recordar que, después de la segunda guerra mundial
con la expedicion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los
Estados comienzan a generar una conciencia colectiva internacional de respeto a

los derechos humanos. Anteriormente, el modelo decimondénico imperante se
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caracterizaba por la potestad de otorgar derechos y garantias a las personas, lo
cual no obligaba a un reconocimiento universal, ello produjo el sometimiento de
algunos individuos a decisiones arbitrarias de los Estados que sobrepasaron los
limites del respeto a la dignidad humana, como ocurrié durante la segunda guerra
mundial. Al ubicar a los derechos humanos en un plano supraestatal y sustraerlos
de la esfera de competencia de los gobiernos se inicio una nueva etapa en el respeto

integral las personas.

La conformacién de esta nueva conciencia colectiva internacional permitio
comprender el caracter universal de los derechos humanos, cuya esencia, como ya
se dejo asentado, se sustenta en el hecho mismo de ser un ser humano, y por tanto
reconocerle la titularidad de aquellos, con independencia de sexo, preferencia
ideoldgica, condicién fisica, racial, étnica, social y econémica. En palabras de
Vazquez y Serrano (s.a.): “hablar de universalidad de los derechos humanos implica
hacer referencia, en principio, a la titularidad de esos derechos... Este nivel de
abstraccion inicial tiene una consecuencia aparejada...” (p. 140) el que sean

exigibles por todas las personas en cualquier contexto.

La universalidad de los derechos humanos esta directamente relacionada con el
concepto de persona, entendiéndola como fin y causa ultima de cualquier quehacer
estatal; es la condicién necesaria para la existencia de todos los demas derechos.
El respeto a la dignidad de las personas conlleva la materializacion de sus
libertades, tanto en su dimension individual, como colectiva. Por ende, el principio
de universalidad no puede estar sujeto a ningun tipo de restriccion, al provocar una
afectacion directa a la igualdad y a la no discriminacién, que deben imperar a favor

de toda persona.

“‘Los derechos humanos son inherentes a la persona, y su vigencia no esta
condicionada por el reconocimiento o concesiones que haga el Estado, o por otros
factores culturales, juridicos o politicos” (Nikken, 1996, p. 16). Esta condicion

accesoria de los derechos permite que cualquier persona conserve su integridad en
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todo momento, y en caso de verse vulnerada, los Estados estaran obligados a
restituir y reparar la afectacion causada. La obligacion de preservar los derechos
humanos dimana de su caracter supraestatal, por lo que toda autoridad esta
supeditada a hacer cumplir su vigencia y eficacia; de ahi que no exista justificacion
para crear medidas que restrinjan el goce, disfrute y titularidad de tales derechos a

los individuos y las colectividades (Rodriguez, s.a.).

Sin embargo, el principio de universalidad no implica una practica totalizadora que
neutralice las diferencias y excluya las distintas ideas sobre la vida digna. Al
contrario, el principio de universalidad conlleva un proceso de contaminacion,
nutriciéon y renovacion de los derechos humanos producto de su propia expansion
en las diferentes culturas, ideas y manifestaciones. El uso no diferenciado de los
derechos humanos invisibiliza las diferencias de las personas y sus contextos, lo
gue resulta en una practica excluyente contraria a la propia idea de universalidad.
Por ello, el principio de universalidad debe ser comprendido y usado desde la
experiencia concreta de las personas, de conformidad con un tiempo y espacio
determinados, de tal forma que se promueva la inclusion desde la propia realidad y

no sirva como mecanismo de imposicion ideoldgica Vazquez y Serrano (s.a.)

2.1.2.2. Inalienabilidad

El principio de inalienabilidad implica que los derechos humanos no son
irrenunciables, esto es, que las personas titulares no pueden ser desposeidas de
los mismos; porque, como se indico, el reconocimiento de su existencia no esta
condicionado a la voluntad o consentimiento de la persona o a la decisiéon del

Estado, sino a la propia naturaleza humana.

La inalienabilidad de los derechos humanos conlleva que, al momento de su
reconocimiento y tutela, no pueda existir justificacion valida que pueda afectar su
vigencia e integridad. Empero, no se debe confundir los alcances de este principio,
pues el hecho de que los derechos humanos sean inalienables no implica la

imposibilidad de que existan limites en su ejercicio, o de llevar a cabo una
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ponderacién o preferencia entre un derecho u otro en caso de colisién. La
inalienabilidad se sustenta en el aspecto esencial de todo derecho: la persona
humana. En este sentido, la persona no puede renunciar a este atributo porque no
posee libertad para decir si es titular o no de sus derechos, a diferencia de la libertad
gue tiene para decidir si ejerce o no un derecho humano determinado (Rodriguez,

s.a.).

2.1.2.3. Indivisibilidad

La indivisibilidad de los derechos humanos se refiere a que estos no pueden
separarse o fragmentarse unos de otros. Todos los derechos humanos, civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales deben comprenderse como un conjunto.
Esto, también implica que el goce y el ejercicio de un derecho estan vinculados a
gue se garantice el resto de derechos; asi como, la violacion de un derecho pone

en riesgo los demas derechos.

El principio de indivisibilidad hace referencia a la unidad de los derechos humanos
y, en consecuencia, la imposibilidad de que sean susceptibles de division en su
contenido y vigencia. Los derechos humanos son intrinsecos a la condicién humana
y el reconocimiento de su dimensién se hace de forma integral, pues de lo contrario,
seria imposible detentar la titularidad y llevar a cabo su ejercicio. No es posible llevar
a cabo ejercicios o reconocimientos parciales de los derechos humanos. Los
derechos humanos deben considerarse de forma absoluta, esto es, que para su
adecuado conocimiento y proteccion se deben estimar en su totalidad (Rodriguez,

s.a.).

La indivisibilidad coloca en un plano de jerarquia superior a los derechos,
sustrayéndolos de cualquier pretension de reduccion, de esa forma se garantiza su
vigencia como factores de primacia en todo orden juridico. Por otro lado, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos refleja con su contenido, de forma
tacita, la indivisibilidad imperante al incluir en su corpus los derechos civiles,
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politicos, econdmicos, sociales y culturales, en el entendido que la realizacion de

uno garantiza el goce de los demas sin reconocer jerarquias ni diferencias.

Al respecto, Jack Donnelly sostiene que el modelo de la Declaracién Universal
considera de forma holistica a los derechos humanos reconocidos
internacionalmente, como una estructura indivisible, en la cual el valor de cada
derecho se ve incrementado por la presencia de los otros (Citado en Vazquez y

Serrano, s.a.).

Si bien, posterior a la Declaracién Universal surgieron los dos Pactos de derechos
cada uno consagrando derechos civiles y politicos, y econdémicos, sociales y
culturales, ello no significo que la idea de indivisibilidad hubiera perdido fuerza. La
construccion de los dos instrumentos coercitivos obedecié a causas de caracter
politico generadas por las diferencias entre los Estados a raiz de la guerra fria. No
obstante, los preambulos de ambos Pactos hacen mencion a la unidad de derechos.
Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su tercer parrafo dice:
“Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades
civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos,
tanto como de sus derechos econdmicos, sociales y culturales...”. En tanto que el
Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales también en el tercer parrafo
de su preambulo menciona que: “Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre,
liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econdémicos, sociales y culturales, tanto

como de sus derechos civiles y politicos...”.

La Proclamacion de Teheran de 1968, adoptada al cierre de la primera Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, es el primer documento que de forma expresa

utiliza el término indivisible en su numeral 13, al indicar que:
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Como los derechos humanos y las libertades fundamentales son
indivisibles, la realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de

los derechos economicos, sociales y culturales resulta imposible...

Ya en 1977, la Asamblea General de las Naciones Unidas institucionaliz6 el uso de
los principios de interdependencia e indivisibilidad en las tareas de la Organizacion,
lo que quedd plasmado en la Resolucion 32/130, al sefalar que el enfoque de la
actividad futura del sistema de las Naciones Unidas respecto de las cuestiones de
derechos humanos deberia tomar en cuenta los conceptos siguientes:
a) Todos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles
e interdependientes; debera prestarse la misma atencidon y urgente
consideracion a la aplicacion, la promocion y la proteccion tanto de los
derechos civiles y politicos como de los derechos econdmicos, sociales y
culturales
b) “La plena realizacién de los derechos civiles y politicos sin el goce de los
derechos econOmicos, sociales y culturales resulta imposible, la
consecucién de un progreso duradero en la aplicacion de los derechos
humanos depende de unas buenas y eficaces politicas nacionales e
internacionales de desarrollo econdmico y social” como se reconoce en la

Proclamacion de Teheran de 1968...

Con la resolucion las Naciones Unidas no solo se reconocen dos principios —
indivisibilidad e interdependencia— como eje para la actuaciéon de sus 6rganos
respecto a los derechos humanos, sino también una forma de concebir el

funcionamiento de los derechos y de ambos pactos.

Finalmente, para Vazquez y Serrano (s.a.) la Declaracion y Programa de Accion de
Viena constituye el ultimo eslabon en la evolucion de los conceptos de
interdependencia e indivisibilidad, ya en su numeral quinto menciona que:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e

interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional
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debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y

equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso...

Asi, la Organizacion de Naciones Unidas reconoce la relacion entre los derechos,
al tiempo de defender su unidad bajo la logica de eliminar cualquier tipo de
jerarquizacion y con la idea que las obligaciones de los Estados son universales

mas alla de sus diferencias o particularidades.

Se colige con todo lo anterior que, el principio de indivisibilidad implica una visién
holistica de los derechos humanos, en la que todos los derechos se encuentran
unidos, no por razones de dependencia, sino porque forman un conjunto. Por tanto,
si se realiza o se viola un derecho, se impacta en los otros derechos, mas alla de si
existe 0 no una relacion de dependencia entre ellos. La idea central es que la
concrecion de los derechos soélo puede alcanzarse mediante la realizacion conjunta

de todos ellos (Vazquez y Serrano, s.a.)

2.1.2.4. Interdependencia
La interdependencia, de acuerdo con la RAE (2001), es “dependencia reciproca” (p.
1290), es decir, una relacion que se establece entre dos 0 mas cosas; lo que

transportado a los derechos humanos significa la relacién reciproca de derechos.

El principio de interdependencia engloba la garantia del ejercicio 6ptimo de un
derecho, lo que trae aparejado que los demas derechos también sean garantizados
o tutelados; en la misma logica cuando un derecho es violentado, por esa relacion
de interdependencia, se afectan los demas derechos como efecto domino. Esta es
la razon de que las acciones gubernamentales sean generales y no se enfoquen en
el desarrollo o proteccibn de una clase de derechos, porque traeria como
consecuencia una disminucion en su alcance; todos los derechos tienen la misma

necesidad de ser atendidos y protegidos.
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Para Vazquez y Serrano (s.a.) la interdependencia comprende al menos un par de
relaciones:

. Un derecho depende de otro(s) derecho(s) para existir.

. Dos derechos (o grupo de derechos) son mutuamente dependientes

para su realizacion.

Por tal motivo, cuando un derecho humano es vulnerado, en razén de su condicion
de interdependencia, provoca un detrimento en la vigencia de los otros. Dicha
afectacién no es uniforme, sino que varia dependiendo de cuales derechos se ven
involucrados, asi como el contexto en el que se dieron los hechos que produjeron

dicha vulneracion (Rodriguez, s.a.).

Dentro de los derechos humanos existen algunos que por sus condiciones y
caracteristicas requieren de un mayor grado de proteccion, pues de su intangibilidad
y eficacia depende directamente la integridad y viabilidad de los otros. Un sector de
la doctrina ha denominado a estos derechos humanos como derechos prima facie.
Bajo esta posicion existen derechos que, por su naturaleza, su reconocimiento y
tutela se vuelven indispensables para la subsistencia y desarrollo de la persona

(Rodriguez, s.a.).

Para ejemplificar el principio de interdependencia est& el caso de las nifias Yean y
Bosico vs. Republica Dominicana. Las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico nacieron
en territorio dominicano, pero al ser hijas de padres haitianos con residencia ilegal,
el Estado Dominicano les nego el registro, y, por ende, la nacionalidad. La negacion
parte del Estado Dominicano no se sustentdé en ninguna disposicién razonable y
objetiva, situacion que generd la violacion de otros derechos humanos de las
menores, entre ellos, el interés superior del nifio, el derecho al nombre, a la
personalidad juridica, el derecho de acceso a la educacion y a la salud, asi como la
seguridad social, y a un proyecto de vida entre otros. Por su parte, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) reconocié que el derecho a la

nacionalidad era la via para el ejercicio del resto de los derechos y negar a los
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nifios/as el certificado de nacimiento significaba negarle su membresia a una
comunidad politica (ColDH, 2005).

El caso cobra relevancia al marcar un precedente importante en materia de
derechos sociales, pero sobre todo al reconocer la interdependencia de los
derechos humanos con el valor fundamental del derecho a la nacionalidad como
instrumento para el reconocimiento de otros derechos. En consecuencia, resulta de
suma importancia que el Estado advierta la interdependencia existente entre los
derechos humanos y como esa relacion puede verse quebrantada si no se conoce
y dimensiona correctamente, de ahi que esté obligado en todo momento a
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos en su conjunto, y

no de forma separada o individualizada.

Con el principio de interdependencia queda prohibido mirar a los derechos aislados
o desvinculados. En materia de justiciabilidad, al analizar un caso, el juzgador debe
tener en consideracion los derechos que se alegan violados, pero también aquellos
de los que depende su realizacién, de tal forma que pueda verificar el impacto que
aguéllos tuvieron en el derecho inmediatamente violado y/o las consecuencias de

la violacion en aquéllos (Vazquez y Serrano, s.a.).

Hasta aqui conviene hacer la distincion entre interdependencia e invisibilidad. Los
derechos humanos son interdependientes en tanto establecen relaciones
reciprocas entre ellos, e indivisibles en la medida en que no se consideran como
elementos aislados o separados, sino como un conjunto. La interdependencia
sefala la medida en que el disfrute de un derecho o de un grupo de derechos
depende para su existencia de la realizacion de otro derecho o de un grupo de
derechos. Por su parte, la indivisibilidad niega cualquier separacion, categoria o
jerarquia entre los derechos humanos (Vazquez y Serrano, s.a.). Finalmente, la
l6gica subyacente a la interdependencia de los derechos civiles y politicos y los
econdémicos, sociales y culturales es que todos comparten una misma naturaleza, y

sus obligaciones son igualmente exigibles.
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2.1.2.5. Progresividad

La progresividad de los derechos humanos implica su gradual progreso para lograr
su pleno cumplimiento. La gradualidad se refiere a que la efectividad de los
derechos no va a lograrse en un solo momento; se trata de un proceso que supone
definir metas a corto, mediano y largo plazo. La progresividad requiere del disefio
de planes gubernamentales a corto, mediano y largo plazo para avanzar hacia el
mejoramiento de las condiciones de los derechos mediante el cumplimiento de

dichos planes (Vazquez y Serrano, s.a.).

El principio de progresividad se ha relacionado con los derechos econdmicos,
sociales y culturales, lo que no quiere decir que no aplique para los civiles y politicos,

al procurar su plena satisfaccion.

El principio de progresividad dispone que los derechos humanos se encuentran en
una evolucion constante, positiva y expansiva a favor de la persona. El Estado una
vez que reconoce la vigencia de un derecho y establece los alcances y los limites
de su ejercicio, no puede posteriormente reducirlos o anularlos. Por ello, el principio
de progresividad se relaciona de forma estrecha con la prohibicion de retrocesos a

los niveles de cumplimiento alcanzados (Rodriguez, s.a.).

En relacion con la progresividad, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en su articulo 29, incisos a y b, dispone que:
Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser interpretada en
el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;
b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o

de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados...
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La existencia de los derechos humanos no depende del reconocimiento del Estado,
sino de su naturaleza al ser inherentes a la persona; pero, si requieren de la
actuacion prestacional del gobierno para garantizar su ejercicio y tutela efectiva. Es
por ello que el Estado esta obligado a buscar permanente la ampliacion del ejercicio
de los derechos humanos, al tiempo de atender los limites previstos por la
Constitucion y los instrumentos internacionales. Cuando el Estado, ya sea a través
de una disposicion normativa o mediante una resolucion jurisdiccional o
administrativa, reconoce el contenido y alcance de un derecho humano, asume la
obligacion de ir incrementando su eficacia tomando en consideracion las
circunstancias y el contexto juridico, cultural, social y politico imperante en el

sistema juridico (Rodriguez, s.a.).

Hay ciertos derechos humanos que, por sus condiciones, una vez que han sido
reconocidos, requieren de una progresividad paulatina en lo que hace a su ejecucion
y desarrollo; si no se atiende a sus caracteristicas, lejos de garantizar su eficacia,
puede generarse una afectacion a su fuerza y vigencia. Sin embargo, esto no
significa que la progresividad aplique solo para un tipo de derechos, como pueden
ser los sociales, porgue entonces se hablaria de una categorizacion valida en la
medida que sirve para comprender el contexto histérico de su surgimiento —
derechos de primera, segunda y tercera generacién—; pero, totalmente inoperante
e ineficaz pues apuesta por una division en su composicion y naturaleza anulando
la existencia y la justificacion de los demas principios. Los principios fundamentales
rigen para todo derecho humano, por ende, la progresividad es aplicable para todos
los derechos.

Como consecuencia de la progresividad, los derechos humanos no pueden volver
al estado que guardaban antes de su maximizacion. El Estado no puede de forma
inmediata garantizar a plenitud su tutela y cumplimiento, pero si puede
progresivamente implementar acciones necesarias para tender a ello. Todo derecho

humano es sujeto a ser optimizado, aun cuando su eficacia sea inmediata, puesto
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gue el perfeccionamiento en su concrecion es permanente, siempre en aras de

preservar y favorecer la esfera juridica de las personas (Rodriguez, s.a.).

En consecuencia, el principio de progresividad cumple la promesa de la constante
creacion de los derechos humanos, pues aun después de alcanzados los minimos
y los estandares exigibles siempre permanece como una promesa a futuro. En este
sentido, los derechos humanos siempre seran los derechos por venir (Vazquez y

Serrano, s.a.).

2.1.3. Generaciones de los Derechos Humanos

Los derechos humanos han sido clasificados en atencion a diversos criterios como
el sujeto titular de los derechos, el contenido u objeto del derecho, y su surgimiento.
En esta Ultima categoria, Bidart Campos (1989) propone una divisién en razén al
momento del surgimiento de los derechos humanos al identificar en un inicio tres
etapas que se conocen como: primera, segunda y tercera generacion. Sin embargo,
con los avances de la sociedad, derivados de su caracteristica dinamica, han
surgido nuevos derechos, como el derecho al olvido, lo que ha obligado a acrecentar
las generaciones, en principio propuestas. De tal manera, que para ubicar el
derecho que ocupa la presente tesis se desarrollara en los siguientes apartados, el
contenido las generaciones hasta hoy conocidas, para en un ejercicio posterior,

ubicar el momento histérico del surgimiento del derecho al olvido.

2.1.3.1. Primera Generacion

Los derechos humanos de primera generacion estan constituidos por las llamadas
libertades clasicas, son derechos civiles y politicos; cuya pretensién era
reconocerlos a favor del individuo por su sola existencia al ser necesarios para su
subsistencia. Son los mas antiguos del desarrollo normativo y corresponden a la

persona frente al Estado o cualquier autoridad.

Surgen con la revolucion francesa como rebelion contra el absolutismo del monarca

al quedar plasmados en la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del
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Ciudadano. La lucha del hombre por el reconocimiento de su dignidad personal,
escenificada principalmente en las revoluciones Norteamérica y francesa obligo al
Estado a incorporar al texto constitucional los derechos civiles y politicos. Esta etapa
fue llamada Constitucionalismo Clasico, y en ella el Estado asume la obligacion de
limitar su esfera de accidén en beneficio del respeto de los derechos fundamentales
del gobernado (Conteras, 2000).

De acuerdo con Aguilar (s.a.), algunas de las caracteristicas de estos derechos de
primera generacion son:
e El imponer al Estado el deber de respetarlos. Solo pueden ser limitados en
los casos y bajo las condiciones previstas en la Constitucion
e Eltitular de los derechos civiles es toda persona en general; en tanto que en
los derechos politicos es todo ciudadano

e El reclamo corresponde al propio ciudadano

Dentro de los derechos de primera generacion estan: la vida; la libertad; la seguridad
juridica; no ser sujeto a esclavitud, trata o servidumbre; no ser sometido a tortura,
tratos crueles, humillantes o degradantes; tener una nacionalidad; la libertad de

opinion y expresion de ideas; entre otros.

2.1.3.2. Segunda Generacion

Con el desmembramiento del imperio austro-hingaro se forma el Estado aleman,
cuyo primer Reich estuvo a cargo de Bismark, quien reserva para el Estado el
monopolio de la produccion de ciertos bienes y servicios con el propésito de aligerar
las desigualdades sociales provocadas por el exacerbado liberalismo econémico.
En esta época se dictan las primeras previsiones sobre seguridad social, entre otras
medidas tomadas para la tutela de los grupos sociales econémicamente débiles. La
segunda generacion de derechos humanos comienza a esbozarse con las
decisiones de Bismark, los movimientos sociales de protesta y la Primera Guerra
Mundial (Hernandez, 2015).
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En esta clase de derechos se transita de su aceptacion en lo individual al
reconocimiento en lo social. Se caracterizan por ser demandas 0 exigencias que
encauzan la actividad gubernamental. Son derechos que responden a los valores
de igualdad y solidaridad. Su objetivo es reducir las desigualdades entre los

sectores sociales producto del liberalismo econémico (Contreras, 2000).

A principios del siglo XX, como consecuencia de los avances cientificos y
tecnoldgicos, se gestan mayores necesidades y se aspira a mejores planos de
existencia que vayan de la mano de las expectativas creadas por los citados
adelantos. De esta forma, se origina en el conglomerado social la pretension de
alcanzar mayores niveles de vida. Los grupos sociales econdmicamente
marginados toman conciencia de clase y son los principales motores de los
movimientos colectivos encaminados hacia el reconocimiento y proteccién juridica

de los derechos de caracter social y econémico (Contreras, 2000).

En el plano de los textos constitucionales, aparecen la Constitucion Mexicana de
1917, la Constitucion Soviética de 1918, y la de Weimar de 1919, que son las
primeras en consignar derechos sociales en normas juridicas. Asimismo, surgen
tres organismos internacionales: la Liga de las Naciones, el Tratado de Versalles y
la Oficina Internacional del Trabajo, que incorporan el interés por los derechos
sociales en sus actividades (Hernandez, 2015).

Mientras que la existencia de derechos individuales implica una obligacion de no
hacer para el Estado, que consiste en el respeto de las libertades del ser humano y
gue al integrarse a las normas juridicas se vuelven derechos subjetivos publicos;
los derechos sociales o de “segunda generacion” implican una obligacion activa por
parte del 6rgano estatal, que consiste en determinar y establecer politicas, bases y
lineamientos para hacer efectivo el disfrute de una mejor calidad de vida para

diversos grupos o sectores de la poblacion (Hernandez, 2015).
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El principal problema de los derechos econdmicos, sociales y culturales radica en
hacerlos efectivos a través de la implementacion de medidas necesarias para su
plena vigencia, ahi esté el reto para el Estado, al momento de establecer politicas
tendentes a procurar el goce efectivo de esos derechos, sobre todo en el caso de
los Estados subdesarrollados. La dificultad inmediata de los derechos de segunda
generacion, estriba en que se traducen en objetivos o metas por alcanzar
(Contreras, 2000).

En palabras de Celso Lafer se da una complementariedad, entre los derechos de
primera y segunda generaciéon toda vez que los ultimos pretenden garantizar las
condiciones que den vigencia a los de primera generacion, actuando contra los

impedimentos del potencial humano (Citado en: Contreras, 2000).

Los derechos de segunda generacion son basicamente tres: sociales, econémicos,
y culturales; y sus caracteristicas son:

e La esfera de responsabilidades del Estado se amplia al imponerle un
deber —satisfaccion de necesidades— y un hacer —prestacion de
servicios— positivo

e El titular es el individuo en comunidad, quien se asocia para su defensa

e Su reclamo es mediato e indirecto condicionado a las posibilidades
econdmicas del pais

e Son legitimas aspiraciones de la sociedad (Aguilar, s.a.).

Algunos de los derechos que consagra esta generacion son: el trabajo (salario justo,
capacitacion laboral, seguridad social, derecho a formar sindicatos, etc.); la
educacion, la cultura y el arte, la salud, la alimentacion, la vivienda, el deporte, y el

desarrollo, entre otros.

2.1.3.3. Tercera Generacion
A partir de los afios setenta del siglo pasado se comienza a hablar de la aparicion

de una nueva categoria de derechos humanos, a los que denominaron derechos
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humanos de tercera generacion o de solidaridad internacional. Su surgimiento es
atribuido a las nuevas necesidades que se le presentan al hombre y a la colectividad
humana en el actual grado de desarrollo y evolucion. La existencia de una serie de
preocupaciones a escala planetaria, que han adquirido caracter de urgencia en la
actualidad —el grave deterioro del medio ambiente, la constante amenaza del
cataclismo, el nivel de desarrollo de los Estados, entre otros—, plantea la necesidad
de ampliar el catalogo de derechos humanos en una tercera generacion
(Hernandez, 2015).

Hablar de derechos de tercera generacion obliga a mencionar que con ellos nace
un nuevo tipo de exigencia en cuanto a su proteccion, respeto o cumplimiento. Se
habla de los intereses difusos, colectivos, transpersonales o supraindividuales. Esta
terminologia es la utilizada para identificar a los sujetos a los que los derechos de
tercera generacion estan destinados a proteger; que no atafie a una determinada
clase social, sino de un grupo humano. Asi, por ejemplo, cuando se habla de
“derecho a un medio ambiente sano” este protege al grupo humano que por recibir
contaminacion (cualquiera que sea el origen) corre el peligro de contraer

enfermedades o padecer un periodo de vida mas corto (Flores, 2014).

Los primeros instrumentos internacionales que incorporan los derechos de tercera
generacion son: la Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial de 1963; la Declaracion sobre el Fomento entre la Juventud
de los Ideales de Paz, Respeto Mutuo y Comprension entre los Pueblos de 1965;
los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales de 1966; la Declaracion sobre la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer de 1967, y la Declaracion sobre el Progreso y
Desarrollo en lo Social de 1969. En 1984, Karel Vasak propuso la elaboracion de un
tercer Pacto Internacional sobre derechos de solidaridad, que incluiria
formulaciones acerca de los derechos a la paz, al desarrollo, a un medio ambiente
sano y al respeto del patrimonio comun de la humanidad (Citado en: Contreras,
2000).
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Karl-Peter Sommermann destaca la problematica que implica la incorporacion de

los derechos de tercera generacion al sistema de proteccion juridico-internacional

de los derechos humanos indicando que:
Este sistema se caracteriza por la identificabilidad de los titulares de los
derechos y de los correlativos deberes, lo cual permite el desarrollo de
mecanismos de aplicacion efectivos. En los derechos de tercera
generacion, esto solo seria posible con muchas matizaciones. Segun su
contenido, se trata mas bien de directrices ético-politicas. Podrian, sin
embargo, transformarse gradualmente en principios juridicos (al menos
algunos de sus aspectos) en una transicion parecida a la que convierte a
los principios programaticos en compromisos estatales consagrados en la
Constitucion (Citado en Contreras, 2000, pp. 37-38).

En otro orden de ideas, para Aguilar (s.a.), las caracteristicas de estos derechos
son:
e Pertenecen a grupos imprecisos de personas que tienen un interés colectivo
comun
e Requieren para su cumplimiento prestaciones positivas —hacer y dar— y
negativas —no hacer—
e Sutitular es el Estado pero también pueden ser reclamados ante un Estado
(en el caso de grupos pertenecientes al mismo), o ante otro Estado (en el

caso de la comunidad internacional)

Algunos derechos de esta generacion son: la autodeterminacion, la paz, la
solidaridad, la independencia econdémica y politica, la coexistencia pacifica, la
cooperacion nacional, el uso de los avances de la ciencia y tecnologia y, el derecho

al medio ambiente, el desarrollo, la identidad nacional y cultura, entre otros.
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2.1.3.4. Cuarta Generacion

Los derechos humanos de las tres primeras generaciones son resultado de la
cultura humana que exige tiempo y esfuerzo para dar vigencia sociolégica a esos
derechos y llevar a su realizacion valores positivos. Ahora bien, a partir de las
ultimas décadas han surgido nuevas demandas entre los sociales sectores de los
paises, propugnando por el derecho al desarrollo, al progreso, la autodeterminacion,
a la paz, a un ambiente sano, a la libertad informatica, a la identidad, entre otros.
Esta generacion de derechos emergentes viene a responder a nuevas necesidades
de la sociedad que no habian aparecido antes, en el contexto de la contaminacion
de libertades ante los usos de algunas nuevas tecnologias y avances de las ciencias
biomédicas (Flores, 2014).

Los derechos de cuarta generacion son el resultado de nuevas reivindicaciones de
los ciudadanos, por una parte, y por otra de las trasformaciones tecnoldgicas
derivadas de los nuevos conocimientos cientificos y de su aplicacidon a nuevos
campos de la vida del hombre. En esta nueva generacion, el peso de la tecnologia
y la globalizacién son lo mas importante. No se trata de derechos nuevos como
sucede en otras generaciones, sino de derechos ya enunciados y regulados solo
gue redefinidos por las nuevas condiciones de la sociedad, la tecnologia y la

globalizacion (Flores, 2014).

Una clasificacibn mas acabada de esta generacion de derechos, los divide en tres
subgrupos:

a) Los derechos del hombre relativos a la proteccion de los ecosistemas, para
garantizar la supervivencia futura de la vida humana en el planeta y al patrimonio
de la humanidad. Dentro de estos destacan los derechos culturales y de autonomia
de los pueblos indigenas. Se trata de derechos encaminados a las generaciones
futuras. Sin embargo, se incluyen algunos derechos ya definidos en la anterior
generacion como el derecho al medio ambiente.

b) Los derechos relativos a un nuevo estatuto juridico para la vida humana, a

consecuencia de las nuevas condiciones de la tecnologia biomédica. Dentro de
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estos podemos incluir el derecho a la vida, pero al igual que en el caso anterior, se
trata de un derecho que por los avances recientes de la ciencia es necesario
redefinir.

c) Los derechos derivados de las nuevas tecnologias de la comunicacion y la

informacion (Flores, 2014).

En la dltima categoria se encuentra el derecho al olvido, producto de la revolucion
tecnoldgica y la comunicacién (TIC). Las relaciones que se gestan a raiz de estas
tecnologias trascienden de manera agil y rapida las fronteras, al grado de alcanzar
un nivel global. Sin embargo, las obligaciones positivas y negativas respecto al
acceso y uso de las TIC corresponden a los Estados en tanto que se circunscriben
al ambito territorial de cada pais, y en buena medida protegidas por los estandares
rectores del derecho internacional de los derechos humanos.

La revolucion tecnoldgica de finales del siglo XX y principios del siglo XXI y la
consecuente aparicion de lo que se denomina Sociedad del Conocimiento, ha
resultado necesaria la creacién de una nueva generacion de derechos humanos
relacionados directamente a las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TICs) y su incidencia en la vida de las personas. En esta nueva etapa
de la humanidad, las libertades y derechos se han introducido en el espacio digital
lo que ha provocado que su reconocimiento y proteccion por parte de los Estados

constituya un verdadero reto por parte de los sistemas juridicos (Graciano, 2021).

Para Graciano (2021), dentro de la gama de derechos de cuarta generacion se
pueden enunciar los siguientes:
e Derecho de acceso a la informatica
e Derecho a acceder al espacio que supone la nueva sociedad de la
informacion en condiciones de igualdad y de no discriminacion
e Derecho al uso del espectro radioeléctrico y de la infraestructura para los
servicios en linea sean satelitales o por via de cable

e Derecho a formarse en las nuevas tecnologias
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e Derecho a la autodeterminaciéon informativa

e Derecho al Habeas Data y a la seguridad digital

Conjuntamente con los nuevos avances tecnoldgicos se han introducido en el
mundo de los derechos humanos diversas formas de vulnerarlos que obligan a una
amplia proteccion. Los derechos de cuarta generacion estan basados en la
necesidad de asegurar a todos los individuos el acceso a las tecnologias de la
informacion y la comunicacién. La tecnologia surge por una necesidad y su fin no
es otro que hacer mas eficiente los recursos y mas facil y practica nuestra vida

cotidiana (Graciano, 2021).

En esencia, los mecanismos de dominacién y de limitacibn de los derechos
humanos en esta cuarta generacion en lo que se refiere al espacio de la informacién
o ciberespacio tiene mas que ver con la limitacion del acceso a las condiciones
necesarias (ya sean técnicas, econémicas o culturales) que permitirian el desarrollo
de formas mas avanzadas de participacion publica y de intercambio y libre expresion
de ideas y creencias. Las fronteras dejan de ser barreras impermeables cuando los
llamados flujos transfronterizos de informacién (TDF - transborder data flow) las
atraviesan por medio de cables y satélites de la misma forma que los fantasmas
atraviesan los muros de los castillos ingleses. En este entorno técnico y politico, se
esta librando probablemente una de las batallas fundamentales por la libertad de
expresion. Por ello es relevante hablar de la condicién de los derechos contenidos
en Declaracién Universal de Derechos Humanos en el nuevo entorno del
ciberespacio, y de los ataques que pueden sufrir a través de las tecnologias de la

comunicacién y la informacion (Guerrero, 2020).

Si el derecho al olvido surge como una consecuencia ante la imposibilidad de olvidar
hechos pasados producto de la facilidad de recordarlos por medio de las
herramientas proporcionadas por el internet; entonces, el derecho al olvido se ubica
como un derecho de cuarta generacion, en el entendido que el contenido de esta

etapa evolutiva de los derechos humanos implica entre otras cosas la demanda y
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proteccion de los derechos ya regulados, pero en el contexto del uso de las

tecnologias y medios de comunicacion.

No obstante, existen posturas que consideran que un derecho para adquirir la

categoria de derecho humano debe poseer el caracter de imprescindible para el ser

humano. Este es el caso de Graciano (2021) quien apunta:
Muchos son los que piensan que los derechos de cuarta generacion
contribuyen con una vida digna porque les permite a las personas el acceso
a la informaciéon de forma répida, directa y segura, pero esta es una
interpretacion errénea del concepto de vida digna. Para que un derecho sea
considerado como derecho humano debe tener una connotacion tal en la
vida de las personas que sin este la vida misma, el respeto a la dignidad y
el desarrollo de la personalidad se vean obstaculizados.
El acceso al mundo digital solo busca mejorar las condiciones de vida, pero
ello no implica que se trate de un elemento esencial para la misma. Son
muchos los beneficios que obtenemos de la tecnologia y es l6gico que se
le desee proteger, pero tenemos que ser conscientes que la tecnologia en
si misma no soluciona todos nuestros problemas y asi como soluciona

algunos genera otros muchos mas graves que los existentes.

Se coincide con la postura del autor en cuanto a que los derechos humanos son
minimos vitales basados en la dignidad del hombre y reconocidos por su propia
naturaleza, como ya se indico en rubros anteriores; empero, también es cierto que
la dindmica y evolucién de la sociedad han permitido, en sintonia con las
tecnologias, la construccion de nuevos espacios de convivencia, es el caso del
ciberespacio, en donde de igual forma que en la vida real se ejercen derechos, que
si bien ya estaban reconocidos adquieren nuevos tintes. Por ejemplo, el derecho a
la libertad de expresion, de la identidad, a la informacién, entre otros, lo que otorga
un giro significativo al obligar a los Estados a reconocer lo que, para efectos de este
trabajo, se llama “derechos emergentes”, entre los cuales se encuentra el derecho

al olvido. Se colige entonces que el derecho al olvido es un derecho que por el
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contexto en el cual emerge bien puede ubicarse dentro de la clasificacion que
atiende al momento historico, esto es, dentro de la cuarta generacion de derechos

humanos.

2.2. Del Derecho al Olvido

El proposito de este apartado es establecer los elementos esenciales que permitan
dotar de contenido al derecho al olvido como un derecho humano, mismo que debe
ser protegido a partir de lo desarrollado en el rubro anterior. En este sentido, se
parte de la construccién de una definicion que permita comprender su significado y
alcance, para posteriormente abordar su naturaleza, alcance juridico, limites

respecto de su ejercicio y su relacion con otros derechos.

2.2.1. Concepto de Derecho al Olvido

Hasta antes de la aparicion del internet, la memoria tradicional imperaba sobre la
memoria digital; con el paso del tiempo el olvido convertia en irrelevante ciertos
datos, cierta informacion. Frases como la de Blasco Ibafiez: “Tenemos dos fuerzas
gue nos ayudan a vivir: el olvido y la esperanza” pierden sentido en el mundo virtual
en donde el olvido se desvanece, en donde los hechos pasados estan siempre
presentes gracias a los buscadores. De este fendbmeno tecnolégico nace el derecho
emergente llamado derecho al olvido.

El derecho al olvido también ha sido llamado “derecho de supresién”, “derecho al
olvido digital”, “derecho al olvido en Internet”, “derecho al olvido en la red”, “derecho

” “*

a la desindexacion”, “derecho a la oscuridad digital”, “right to be forgotten”, “right to
delete”, “right to erasure”, “right to be delisted”, “right to oblivion”, “droit a l'oubli” y
“diritto all’oblio”, son s6lo algunos de los términos utilizados para referirse a la idea

del olvido en la red.

Aun cuando el concepto del derecho al olvido no es nuevo, ya que se tiene
antecedentes de figuras similares en diversas materias del derecho como el penal

con la cancelacién de antecedentes, la prescripcion del delito y el indulto, o el fiscal
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con la cancelacion de obligaciones; lo que si resulta novedoso es el contexto en el

gue se produce el olvido, esto es, la virtualidad.

Si bien, el derecho al olvido es un derecho nuevo por la fuerza que adquiere con la
sentencia europea de 2014 que permeo otras legislaciones; algunos tedéricos se han
dado a la tarea de construir sus propias definiciones con el fin de identificar
elementos que permitan diferenciarlo de otros derechos. Es el caso de Guerrero
(2018) para quien el derecho al olvido digital implica la posibilidad de retirar
informacion personal publicada en Internet, cuando el titular de esos datos
personales lo estime pertinente. Sin embrago, el propio Guerrero reconoce que no
solo hay diferentes términos vinculados al derecho al olvido digital sino también
diversas interpretaciones, como:

a) Una forma de manifestacion del derecho de autodeterminacion

informativa (Murillo, 1993)

b) Un interés juridicamente protegido (Alvarez, 2015)

¢) Una forma de caducidad del dato negativo (Puccinelli, 2012)

d) La aplicacion de derechos ya existentes en relacion a la proteccion de

datos (Castellano, 2015 y Dulong y Guadamuz, 2016).

e) La posibilidad de borrar informacion personal de Internet (Bennet 2012 y

Valderrama, 2016).

f) La facultad de solicitar la supresion de datos personales en Internet

(Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016).

g) La facultad de solicitar la supresion de los enlaces a paginas de Internet

gue contengan datos personales (Pazos, 2015).

h) La posibilidad de que no aparezcan las paginas con informacion personal

en los resultados de las busquedas de informacion en Internet (Consejo

Asesor de Google, 2015).

De lo anterior se puede comentar lo siguiente: primero, el derecho al olvido si esta
ligado al derecho a la autodeterminacion informativa; y por lo tanto subyace un

interés juridicamente protegido. Segundo, el contenido de este derecho esta
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relacionado con la accion de solicitar que se suprima, borra, cancele, o desaparezca
del internet datos y/o informacion personal o relacionada con un sujeto determinado;
entonces, la accion como tal se convierte en el primer elemento para la construccion

del concepto.

Para, el espafiol Simon Pere (2015) el derecho al olvido es una: “forma poética de
referirse principalmente al derecho de cancelacién, y eventualmente también al de
oposicion, en el marco del derecho fundamental de la proteccion de datos” (pp. 97-
102). De esta manera el autor equipara el derecho al olvido con los llamados
derechos ARCO vy la proteccion de datos personales, como se conoce en México.
Y es que el internet y las redes sociales han trasformado la informacion en algo
publico, en algunos casos en hechos noticiosos. De ahi que el “derecho al olvido”
busque amparar la posibilidad de que “los datos de las personas dejen de estar
accesibles en la web, por peticion de las mismas y cuando estas lo decidan: el
derecho a retirarse del sistema y eliminar la informacion personal que la red
contiene” (Pere, 2012, pp. 25-32).

Vaninetti considera que el derecho al olvido es: “la facultad que tiene un individuo o
su familia de que no se traigan al presente hechos veridicos realizados en el pasado,
deshonrosos 0 no, y que por el transcurso del paso del tiempo no son conocidos
socialmente, pero que al ser divulgados ocasione un descrédito publico” (Citado en
Silberlieb, 2016) De esta definicion resulta importante el término “hechos pasados”,
es decir, que la informacién pertenezca al pasado de un individuo y que el traerla al
presente puede ocasionarle algun tipo de dafio, por lo que tiene el derecho a que

sean olvidados.

El hecho de que la informacion desaparezca, se borre porque el tiempo ha hecho
gue no sea trascendental, es un elemento que se encuentra en muchas definiciones
del derecho al olvido; como la de Paul Bernal: “el derecho a silenciar eventos
pasados de la vida que ya no estan sucediendo” (Citado en Garcia, 2015). O

también la de Cecile de Terwangne quien indica que es: “el derecho de las personas
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fisicas a hacer que se borre informacion sobre ellas después de un periodo de
tiempo determinado” (Citado en Silberlieb, 2016).

Mayer-Schonberger sostiene, sobre la necesidad de olvidar, que es importante
destacar el hecho de que: “el derecho al olvido (o a ser olvidado) es el derecho a
cambiar, evolucionar y contradecirse, es decir, la informacion personal no puede ser
conservada en los ficheros digitales por tiempo indefinido, sino Unicamente por el
tiempo necesario y hasta que se cumpla con el propésito por el cual fue recogida y
almacenada” (Citado en Garcia, 2015). Con ello Garcia (2015) menciona que el
derecho al olvido es “el derecho que tiene el titular de un dato personal a borrar,
bloquear o suprimir informacion personal que se considera obsoleta por el
transcurso del tiempo” (p, 125). Continta diciendo que: “el derecho al olvido en
Internet nada tiene que ver con el fin de la memoria, con prescindir del pasado, con
el falseamiento de la historia... Toda vez que ni la memoria individual ni la historia
colectiva estan... en juego porque Internet depure informaciones personales
especificas relativas a individuos que ni tienen ni pretenden gozar de interés publico
alguno” (Garcia, 2015, p. 126).

Es cierto que el derecho al olvido esta relacionado con olvidar hechos personales
pasados traidos al presente que pueden causar un dafio; su objetivo entonces no
es alterar informacion o en su defecto la realidad histérica de un pais, sino proteger
la privacidad de un sujeto que gravita en una esfera privada y no publica. En otras
palabras, el propdsito no es ocultar informacién privada que por pulular en la red se
ha vuelto del conocimiento publico, sino eliminar informacién puablica, a fin de evitar
una divulgacién mas amplia, para garantizar la privacidad y la dignidad de las

personas.

Pero, ¢Qué es el olvido? De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola es:
“1. m. Cesacién de la memoria que se tenia” (RAE, 2001, p. 1620); es decir, no
recordar algo que paso. En la actual sociedad, las relaciones interpersonales han

sufrido una serie de transformaciones a partir de la aparicién del internet, al grado
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de moldear el concepto de privacidad con una nueva impronta que elimina fronteras
fisicas, acota distancias y reduce brechas temporales, configurando una comunidad
global informativa a través de la cual es accesible todo tipo de informacion de
manera rapida, sencilla, y desde cualquier sitio del planeta del que se quiera
acceder. Sin embargo, un ordenador puede y debe olvidar, asi lo afirma Martin
Pallin: “Un ordenador también debe olvidar; debe tener por lo menos esa faceta
humana y pasar por alto algunas cosas una vez que ha pasado cierto tiempo, una
vez que ya no son necesarios esos datos para el cumplimiento de los fines para los

que se ha creado el archivo” (Citado en Silberlieb, 2016).

Luego, si se considera que olvidar es una facultad del hombre a fin de dejar atras
hechos que no tienen relevancia en la actualidad y sobre todo que pueden causar
un dafio, entonces cobra interés la afirmacién de Ambrose respecto a que el

derecho a olvidar implica: “el derecho a ser olvidado como la obligacion de olvidar”.

Con todo lo anterior , se estd en posibilidad de proponer una definicion para
entender el derecho al olvido, el cual considera elementos que han sido resaltados,
y mismo que reza de la siguiente forma: “El derecho al olvido es la facultad que
tiene unapersonafisica parasolicitar ladesindexacion de datos o informacion
personal que estén siendo tratados por el responsable siempre y cuando ya
no sean necesarios para los fines para los que fueron tratados, no sean de
interés publico, sean imprecisos, tratados ilicitamente, o bien cuando los
datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una obligacién

legal”.

2.2.2. Sujetos del Derecho al Olvido

El surgimiento del internet ha supuesto una verdadera revolucion para el desarrollo
de imprescindibles derechos fundamentales como la libertad de expresion y la
libertad de informacion, también ha supuesto nuevos riesgos para otros derechos,
como el de la intimidad, el honor y la proteccién de datos. En este contexto surge el

derecho al olvido cuyo fundamento tiene que ver con los riesgos originados por la
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red, los cuales pueden afectar la reputacioén, la privacidad, la libertad y la dignidad
humana. Maxime por la creciente acumulacion y flujo masivo de la informacion
personal en este nuevo entorno digital, aun cuando la misma haya perdido su

interés.

Ahora bien, la problematica en torno al derecho al olvido emerge en relacion al
contenido publicado en Internet por un editor que, al ser indexado por un buscador,
alcanza una maxima difusién, y afecta de forma negativa a una o varias personas.
Ante esto, surge la pregunta ¢quiénes son los sujetos involucrados en el ejercicio
del derecho al olvido? Las personas identificadas son las siguientes:

1. El solicitante o afectado. Es la persona que tiene derecho de solicitar que sus
datos personales dejen de ser tratados, Ssi ya no son necesarios para los fines para
los que fueron recogidos, no son de interés publico, son imprecisos, tratados
ilicitamente, o bien cuando los datos personales deban suprimirse para el
cumplimiento de una obligacion legal. Es el afectado directo en sus derechos quien

pretende la remocién del contenido o del enlace (Martinez, 2017).

2. El internauta. Es la persona que navega por Internet y accede a la informacién
publicada por el editor o responsable de hacer publicos los datos, bien directamente,

bien a través de la lista de resultados ofrecida por el buscador (Martinez, 2017).

3. El editor o responsable de hacer publicos los datos. Es quien ha publicado
en internet la informacién que se considera intempestiva y perjudicial por el afectado
y quien esta obligado a indicar a los responsables del tratamiento de esos datos
personales que supriman todo enlace a ellos, o copias o réplicas de tales datos.
Ademas, debe tomar medidas razonables, teniendo en cuenta la tecnologia y los
medios a su disposicion, para informar de la solicitud del interesado a los

responsables que estén tratando los datos personales (Martinez, 2017).

4. El responsable del tratamiento de datos. Es quien debe suprimir sin dilacién

los datos personales. Los métodos para limitar el tratamiento de datos personales
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podrian consistir en trasladar temporalmente los datos seleccionados a otro sistema
de tratamiento, en impedir el acceso de usuarios a los datos personales
seleccionados o en retirar temporalmente los datos publicados de un sitio internet.
En los ficheros automatizados la limitacion del tratamiento debe realizarse, en
principio, por medios técnicos, de forma que los datos personales no sean objeto de

operaciones de tratamiento ulterior ni puedan modificarse (Merino, 2018).

5. Intermediarios o motores de busqueda’?. Es la persona juridica cuya actividad
empresarial consiste en clasificar y mostrar ordenado el contenido de Internet a sus
usuarios. Normalmente lo hace mediante la presentacion del contenido en una lista
de resultados adaptada a las busquedas de los usuarios. El buscador de mayor
impacto en nuestro pais es sin lugar a dudas Google. Sin embargo, existen otros
motores de busqueda con amplia aceptacién, como Bing o Yahoo.

El debate gestado entorno a los motores de busqueda en el marco del derecho al
olvido es si son 0 no responsable en el tratamiento de los datos. Sobre esto los
organos jurisdiccionales se han decantado en dos caminos: aquellos que
consideran que si los son, y los que argumentan que no tienen responsabilidad por

ser meramente trasmisores de informacion.

En Europa el Tribunal Europeo ha determinado que los motores de busqueda son
responsables del tratamiento de la informacion. Para este érgano jurisdiccional en
el marco del caso Costeja, igual responsabilidad tienen, en el tratamiento de datos,
Google Spain y Google Inc. Asi, la sentencia del 13 de mayo, referida al caso C-
131/12, debe interpretarse que:

12 También llamado buscador de internet, motor de blisqueda, o search engine, es un programa que
se utiliza para realizar basquedas de informacién en Internet, a través de bases de datos que
contienen indices de informacion, la blsqueda se realiza utilizando palabras clave y los resultados
se muestran como enlaces al sitio que almacena la informacién. Ejemplos de motores de busqueda
son Google, Yahoo y Bing (Guerrero, 2018, p. 57). Técnicamente, los motores de busqueda pueden
ser examinados como un “proveedor de contenidos”, que consiste en hallar informacion publicada o
puesta en Internet por terceros, indexarla de manera automatica, almacenarla temporalmente y, por
ultimo, ponerla a disposicion de los internautas segun un orden de preferencia determinado” (Platero,
2016).
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la actividad de un motor de bdsqueda, que consiste en hallar informacién
publicada o puesta en Internet por terceros, indexarla de manera
automética, almacenarla temporalmente y, por Gltimo, ponerla a disposicion
de los internautas segun un orden de preferencia determinado, debe

calificarse de «tratamiento de datos personales» (Silberlieb, 2016, p. 131).

De igual forma el Tribunal enuncia que para respetar y proteger los derechos de las

personas fisicas en cuanto a la difusiéon de sus datos en Internet:
el gestor de un motor de busqueda esta obligado a eliminar, de la lista de
resultados obtenida tras una busqueda efectuada a partir del nombre de una
persona, los vinculos a las paginas web publicadas por terceros y que
contienen informacion relativa a dicha persona, también en el supuesto de
gue su nombre o informacion no se borren previa o simultdneamente de
estas paginas web, y, en su caso, aunque la publicacion en dichas paginas

sea en si misma licita (Silberlieb, 2016, p. 131).

Estas consideraciones difieren cuando se tratada de paises como EEUU cuyos
organos jurisdiccionales han determinado que los motores de busqueda no ostentan
ningun tipo de responsabilidad sobre la informacidén que aparece en sus resultados
de busqueda como se ha deja claro en el capitulo primero de esta tesis (Moreno,
2019). En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Colombiana para quien
“...las actividades de difusion y transmision colocan a Google como mero transmisor
de datos” (Espinoza, 2017, p. 148); este drgano jurisdiccional considera que los
buscadores, como intermediarios de la informacién, no producen datos, sino que su
actividad se cifie a localizar informacion publicada por terceros en internet, indexarla
automaticamente, almacenarla temporalmente y difundirla o ponerla a disposicién
de los usuarios segun un orden de preferencia determinado. Por tanto, es
responsable del tratamiento de datos Unicamente quien tiene entre sus actividades

la generacion de contenido de informacién y no su localizacién y difusion.
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En el caso de Argentina, la postura también es similar, aun cuando si reconocen

cierto grado de responsabilidad de los motores de busqueda, sin que ello conlleve

la imputacién de una indemnizacion, al interpretar que:
los motores de busqueda no tienen responsabilidad objetiva, ni tampoco el
deber de indemnizar por la actividad que realizan, ya que estos no crean la
informacion disponible en la Web sino que solo la recorren y prestan un
servicio de indexacion de contenidos sin modificarla... otorgandole un cierto
nivel de responsabilidad a los buscadores en su actividad de intermediacion
por la publicacion de la informacion, pero sin poderle imputar la

responsabilidad por el dafio causado (Silberlieb, 2016, p. 132).

Contrario sensu, en Per, la autoridad jurisdiccional ha considerado que la actividad
gue desarrollan los motores de busqueda si debe ser considerada un tratamiento
de datos, lo que conlleva una responsabilidad directa en el tratamiento de la
informacion. En este sentido, la resolucion Directoral numero 045-2015-
JUS/DGPDP, indicaba que:

. un motor de busqueda es un sistema informatico que busca e indexa

informacion almacenada en servidores de paginas web mediante robots
llamados «arafias», los cuales estan programados para recopilar
informacion contenida en paginas web.
Adicionalmente... los motores de busqueda, al catalogar la informacién de
acuerdo a cierto orden de preferencia con el objeto de facilitarla a los
usuarios de internet, estan decidiendo sobre la finalidad y los medios de
dicha actividad; por lo tanto, estan realizando tratamiento de datos
personales (Franco y Quintanilla, 2020, p. 286).

Finalmente, el Tribunal peruano concluye que: “para ofrecer sus servicios, el motor
de busqueda rastrea servidores de paginas web sin importar su ubicacion
geografica, de modo que registra e indexa la informacion y, con ello, realiza el
tratamiento de datos personales” (Franco y Quintanilla, 2020, p. 287).
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En el caso de Chile si bien ha tenido asuntos que involucran el derecho al olvido, su
maximo organo jurisdiccional no se ha manifestado abiertamente sobre la
responsabilidad de los motores de busqueda en el tratamiento de la informacion por
lo que no existe una postura clara al respecto. Finalmente, en cuanto a México es
menester recordar que al dia no existe una resolucién que ponga fin a un conflicto
relacionado con el derecho al olvido. Si bien, fue clara la postura del entonces
organismo de trasparencia IFAlI (hoy INAI) en su resoluciébn respecto a
responsabilizar a Google ya que: “si presta el servicio de motor de busqueda, y
también trata los datos personales”, en el posterior seguimiento del proceso la
autoridad declaré sobreseido el juicio de Google México contra el INAI y ordeno la

reposicion del procedimiento.

Como el Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Primera
Region no se pronuncio sobre el contenido de la resolucion, sino sobre la violaciéon
al derecho de audiencia y de la libertad de expresion, al considerar que la orden de
remocién de enlaces de un motor de busqueda constituia una medida de censura
previa prohibida, en tanto que excluia enlaces del conocimiento publico, lo que
menoscaba el derecho a difundir informacion, se perdié la oportunidad de fijar una
postura contundente respecto a la responsabilidad que puede corresponder a este

tipo de empresas y sus intermediarios.

Ahora bien, una vez identificado el rol de cada sujeto implicado en el marco del
derecho al olvido, es momento de mencionar los derechos que les corresponden y
las situaciones con las cuales se pueden ver afectados.

1. El titular tiene el derecho ya reconocido del derecho al olvido, es decir, de solicitar
la desindexacion de la informacion al verse vulnerados varios de sus derechos
constitucionales: la proteccidén de datos personales, el honor, la intimidad y la propia
imagen, la integridad fisica o psiquica, y el libre desarrollo de la personalidad, entre
otros.

2. El internauta, es el sujeto pasivo quien busca y accede a un contenido con lo cual

ejercer su derecho a la informacion.
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3. El editor o responsable de publicar los datos, es el sujeto que dependiendo de la
naturaleza del mensaje —objetiva o subjetiva-, estara ejerciendo el derecho a la
informacion o la libertad de expresion.

4. El responsable del tratamiento y el intermediario, ambos ejercen el derecho a la
libertad de comunicacién en su dimension activa o pasiva con la efectiva difusién y

acceso a un determinado mensaje.

De tal manera, que el principal conflicto trabado entre los sujetos, radica en los
derechos del editor, el buscador y el internauta, respecto de los derechos del
afectado quien esgrime su derecho a la proteccion de datos, normalmente en
relacion con su derecho a la intimidad y la vida privada. El derecho a la proteccion
de datos reconoce a su titular la llamada autonomia o autodeterminacion
informativa, consistente en la capacidad de decidir en cada momento qué

informacion personal sera revelada, a quién y con qué objetivo.

2.2.3. Naturaleza del Derecho al Olvido

La pregunta de la cual se debe partir es si, ¢el derecho al olvido es un derecho
humano, es un principio 0 es una pretension?, para dar respuesta a ello se debe
comprender que es un derecho, un principio y una pretension. Sin embargo, en el
mundo de la academia existen opiniones diversas sobre el alcance y significado de
los conceptos aludidos, por ello solo se hard mencion de los mas relevantes a juicio

personal que permitan contextualizar el derecho que se estudia.

El concepto de principio es el que mas ha sido debatido por tedricos como Alexy,
Dworkin, y Atienza. El primero por ejemplo considera que los principios son
mandatos de optimizacién caracterizados por el hecho de ser cumplidos en diferente
grado y en la medida de que su cumplimiento no solo depende de las posibilidades
reales, sino también juridicas (Alexis, 1997). Para Dworkin (2002) los principios
tienen que ver con una serie de estandares, que no son normas ni reglas, que
apuntan siempre a decisiones exigidas por la moralidad o impelentes de objetivos

que han de ser alcanzados. En tanto que Atienza (2008) dice que son: normas de
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caracter muy general que sefialan la deseabilidad de alcanzar ciertos objetivos o

fines de caracter econdmico, social, politico, etc. o bien exigencias de tipo moral.

Por lo anterior, es claro que el derecho al olvido no puede ser un principio porque
en términos de Alexis, un principio es un mandato en diferente grado, lo que implica
una orden, algo imperativo que debe cumplirse y que desecha la voluntad del sujeto
en automatico. Si se trata de ubicar el derecho al olvido en la idea de Dworkin como
principio, tampoco se podria lograr ya que no implica decisiones exigidas por la
moral u objetivos que han de ser alcanzados si establece consecuencias juridicas
al cumplir con ciertas condiciones. Finalmente, segun Atienza hay dos tipos de
principios, las directrices que son de caracter muy general que sefialan la
deseabilidad de alcanzar ciertos objetivos o fines de caracter econémico, social,
politico, entre otros, y los principios en sentido estricto que son exigencias de tipo
moral. Entonces, el derecho al olvido podria parecer principio solo en cuanto a las
directrices; pero, no en su stricto sensu, ya que las primeras se encaminan a una
deseabilidad de alcanzar un fin justo o un bien comun. La finalidad del derecho al
olvido es garantizar que se respete el derecho a la intimidad, imagen y honor, por lo

gue si podria cumplir con este criterio.

Por otro lado, la pretension “como la mayoria de los tecnicismos juridicos de los
paises de derecho romano-canoénico, procede del latin. En esa lengua corresponde
a postulare, postulatio-onis, que significa peticion, solicitud, reclamacién y también
acusacion o demanda” (113, 1997, p. 2526). Es un término relacionado a la demanda
gue dirige el actor al tribunal en solicitud del ejercicio de la jurisdiccion en el caso
gue se somete; pero, esta equivalencia puede llevar al error de confundir el
continente o el contenido. La demanda es el acto juridico en virtud del cual se
provoca la actividad jurisdiccional para la composicion de un litigio, en la cual se

expresa la pretension del actor (113, 1997).

Echandia dice que la pretension es: “una declaracion de la voluntad”, en tanto que

para Carnelutti es: “la exigencia de que un interés ajeno se subordine al propio, es
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decir, al que ejercita la pretension”. Rosemberg sostiene que la pretension es: “la
peticion dirigida a obtener una declaracion de la autoridad susceptible de ser cosa
juzgada que se caracteriza por la solicitud presentada y, en cuanto sea necesaria,
por las consecuencias de hecho y propuestas para fundamentar’ (Citados en
Quisbert, 2010).

Luego entonces, el derecho al olvido no puede ser considerado una pretension
porque la pretension es la exteriorizacion de un interés de hacer exigible un derecho
con independencia de que se detente 0 no. En definitiva, no es el caso del derecho
al olvido, porque un derecho como tal se posee por el hecho de estar ligado,
siguiendo el principio de interdependencia, a la privacidad, la intimidad, y por
supuesto la dignidad humana, entonces la autoridad no puede decir en el marco de
la pretension si este le asiste o no al sujeto.

Ahora bien, por lo que respecta a si el derecho al olvido es un derecho, como se
dej6 asentado en rubros anteriores, no ha lugar a duda que el derecho al olvido es
un derecho humano que debe ser considerado como derecho fundamental en
palabras de Ferrajoli, al quedar materializado en un texto coercitivo interno. Se
sostiene que es un derecho humano porque aplicando la postura de Serrano y
Vazquez (2017) sobre la interconexion entre los principios de universalidad,
indivisibilidad e interdependencia, los derechos se ponen en accién. De esta manera
el derecho al olvido es universal, interdependiente e indivisible del derecho a la
intimidad, pero ampliado al ambito tecnoldgico de la informacion. Por lo tanto, el
derecho al olvido serd un derecho humano, autbnomo en su reconocimiento
constitucional que limita el poder del Estado; pero, al mismo tiempo impone

obligaciones positivas, cuya base es la dignidad humana.

2.2.4. Alcance del Derecho al Olvido
Desde la aparicion del internet, el tratamiento de los datos adquirié gran importancia
derivado de los medios de comunicacion informaticos y las redes sociales, pues las

fronteras tiempo y espacio, que protegian anteriormente la intimidad del individuo,
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se difuminaron haciendo que la informacion personal sea tratada, comunicada,

conservada, y manipulada, de muy diferentes maneras.

La idea que se tenia del derecho a la intimidad como estatica y cerrada colapsa ante

el mundo de informacién publicada en la red, tornandola abierta y dindmica, lo que

implica el reconocimiento no soélo de un derecho sino, sobre todo, de la necesidad

de nuevos mecanismos de proteccion (Fernandez, 2013). En palabras de Garriga:
[...] el actual desarrollo de las tecnologias de la informacion, hace posible
recoger y almacenar, sin limite de espacio, infinidad de datos sobre un
mismo individuo, realizar un auténtico catadlogo de informaciones
personales sobre él y ademas interrelacionar todos los datos existentes
sobre una misma persona, con independencia de que se encuentren en
archivos distintos, relativos a diferentes etapas de sus vidas, o que estos
hayan sido recogidos incluso en lugares lejanos. Se puede acumular, sin
limite, la informacion y recabarla en cuestion de segundos con
independencia de la distancia a la que se encuentre (Citado en Platero,
2016, p. 245).

En el mismo sentido, Simén Pere (2015) menciona: “Una de las principales
caracteristicas del ciberespacio es la preservacion del pasado y la perennidad de la
informacion, que se produce por defecto por la propia naturaleza y arquitectura red.
Todo aquello que los usuarios comparten en Internet queda grabado o registrado
por defecto, lo que puede conllevar efectos perversos si tenemos en cuenta que la

red registra grandes cantidades de informacién de las personas” (p. 61).

Si una noticia es publicada en un medio tradicional como: la prensa, la radio, o la
television, con el paso del tiempo desaparece del recuerdo de las personas, gracias
a ese elemento denominado tiempo. Empero, cuando una noticia es publicada o
bien datos son compartidos en Internet, el olvido de desdibuja puesto que esa
informacion permanecera eternamente en la red al ser una de sus caracteristicas.

Los datos se conviertan en publicos porque cuando se difundieron eran de interés
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publico y tenian caracter noticiable; sin embargo, con el paso del tiempo se tornan
irrelevantes, y al mismo tiempo se vuelven un recordatorio constante de hechos que
pueden suponer una vulneracion a otros derechos como la proteccion de datos

personales o la intimidad de su titular (Moreno, 2019).

El hecho de etiquetar una foto o divulgar una informacion que pertenece a la
intimidad del individuo se convierte en un peligro potencial de naturaleza familiar o
profesional, afectando no solo a la reputacion online de dicho usuario. El derecho al
olvido en este escenario se constituye en una proteccion para la persona que asi lo
solicita, a fin de ya no estar presente en el internet a través de los datos que se
refieren a ella. Ante esto, el principal desafio es revertir el proceso de publicacion
de la informacion, lo cual resulta complejo porque los hechos conocidos, solo el
olvido los puede borrar y cuando la informacion es perene como en el caso del
internet, solo resulta factible con la voluntad del individuo titular de los datos
materializada en una solicitud de eliminacion de los datos en los medios por los que

han sido incorporados a la red.

En este punto, cabe distinguir dos supuestos:

1. La informacion que se pretende olvidar es publicada por el titular de los datos
quien tiene pleno dominio de la misma y la facultad para borrarla, como sucede en
la actualidad con las herramientas propias que otorgan las paginas. En este caso

no es necesario invocar el derecho al olvido.

2. La informacién es publicada por un tercero en donde el titular no tiene la facultad
para borrar los datos. En este punto el derecho a la informacién y el derecho a la
expresion se confrontan con el derecho a la proteccién de datos por un lado y por
otro con el derecho a la intimidad en donde el derecho al olvido se convierte en el

derecho que posibilitara la realizacion y proteccion de aquellos.

Si nos enfocamos en este Ultimo supuesto, en concreto cuando la informacion

constituye una noticia de interés publico en el cual se puede confrontar el derecho
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al olvido con el derecho a la informacion; pero, también con el derecho a la
expresion. En otras palabras, el proteger los derechos de la persona en cuanto a la
informacion personal que se ve afectada, y cuidar al mismo tiempo el acceso a la
informacion en el internet y el ejercicio de expresiéon de ideas. Ante este dilema la
piedra de toque para determinar cuél derecho debe ser preferido sobre el otro es: la

veracidad de las afirmaciones, y el interés publico.

En efecto, para estar constitucionalmente protegido, cualquier informacién debera
ser veraz, lo que significa que debera ser minimamente contrastada, ello en el
marco de los principios de licitud, consentimiento, informacion, calidad, finalidad,
lealtad, proporcionalidad y responsabilidad, previstos en la Ley de Proteccion de
Datos mexicana. En consecuencia, los datos no contrastados, emitidos sin el
minimo de diligencia exigible, no gozaran de proteccién constitucional. El derecho
al olvido debe tener el alcance suficiente para proteger a la persona en cuanto a sus
datos; si solo si dicha informacion cumple con los principios marcados por la ley
para que el tratamiento de la informacién pueda estar apegado a lo que mandata la
norma. De esta forma se garantiza el derecho a la informacion y el derecho de
expresion, al tiempo de proteger al sujeto al tener la posibilidad de olvidar sucesos
de su pasado que no tienen relevancia, en el marco del derecho de protecciéon de

datos personales.

En cuanto a la confrontacion que se produce entre los derechos derivados del
ambito personal como la intimidad, la conformacion de la personalidad, entre otros,
en el marco del derecho al olvido frente al derecho a la expresion y el derecho a la
informacion. El conflicto se gesta cuando un tercero publica informacion que en
principio pertenecia al ambito privado de un sujeto, pero que el titular sube al
internet, y por dicho acto es ahora publica, con la caracteristica que el titular de los

datos no es una figura publica.

En este caso, el derecho que debe ser garantizado es el derecho a la intimidad a fin

de asegurar el goce de los demas derechos ya que la informacion si bien es publica
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no tiene un impacto en el interés publico, es decir, en nada beneficia o perjudica
gue dichos datos vuelvan a la esfera privada de un sujeto, al contrario, el que
permanezcan pululando en el universo digital produce un dafio considerable en la

vida personal, familiar y social de una persona.

Parafraseando a Leturia (2016) se puede afirmar que el alcance del derecho al
olvido estribaria en ser una formula clara y didactica para legitimar restricciones a
la libertad de expresion e informacion en beneficio de otros derechos —como la
honra, la intimidad, la privacidad, la proteccion de la autonomia personal, entre
otras— que surge como respuesta natural a una situacion de conflicto entre dos
pretensiones incompatibles. Para el autor, el elemento “temporal” es central,
distinguiéndolo de otros ejercicios de ponderacion que también imponen limites a la
libertad de expresién. Siguiendo el pensamiento de Leturia (2016) el recuerdo de
hechos pasados tiene cierta capacidad restrictiva, estigmatizate o limitadora para el
desarrollo humano, por lo que la adopcion de medidas que minimicen dichas
consecuencias seria razonable, sin pretender afectar ni las comunicaciones

estrictamente privadas ni el fuero interno.

Silberlieb (2016) sostiene que el surgimiento de las nuevas tecnologias de la
informacion y la comunicacion y, mas aun, la aparicion de Internet, han planteado
la necesidad de establecer un marco legal que permita alcanzar un equilibrio entre
el derecho a la informacion y el derecho a la intimidad, ya que la facilidad en su
acceso marca un salto cualitativo importantisimo. Si bien tanto el derecho a la
proteccion de datos, como el derecho a la intimidad y libre desarrollo de la
personalidad encuentran sustento en la dignidad humana, no hay que olvidar que
como derechos humanos son interdependientes e indivisibles. De tal forma que al
afectar uno se afectan los otros, si el derecho a la intimidad se vulnera, entonces
también se afecta de manera indirecta el derecho al libre desarrollo de la
personalidad. El derecho al olvido en este contexto se convierte en el derecho que
hace posible la proteccion de los derechos enunciados, al garantizar que el olvido
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sea el mecanismo para mantener en el pasado hechos que afectan el presente y

seguramente el futuro de un individuo.

Para Simon Pere (2015): “El derecho al olvido digital, como manifestacion de la
dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad, puede ser interpretado en
el sentido de tutelar a los ciudadanos frente a la difusion de todas las informaciones
pasadas que les puedan afectar en el futuro, con indiferencia de si afectan o no a
los derechos de la vida privada, siempre que las informaciones no estén amparadas
en el marco de las libertades informativas” (p. 183). Entonces, regresando a lo
sefialado con anterioridad el alcance del derecho al olvido estriba en la realidad de
olvidar hechos que, en el presente o en un futuro préximo, causan un dafio real a
una persona determinada; asi, el derecho al olvido se constituye en un derecho
limitante para otros derechos.

Tanto Fernandez (2013) como Palos-Sanchez y Robina (2018) afirman que el
derecho al olvido tiene una dualidad, como “derecho a olvidar’ y, como “derecho a
ser olvidado”. El primero alude a un acontecimiento historico no revitalizado debido
al tiempo transcurrido hasta la fecha actual; en tanto que el “derecho a ser olvidado”
invoca el derecho de un individuo a remover datos de la red por diversas causas.
Ambos estan interrelacionados a modo de un circulo, que puede ser virtuoso, si solo
si, el olvido implique la posibilidad factica de no recordar hechos vergonzosos o
negativos para el presente o futuro de un sujeto a fin de comenzar de nuevo sin
estar atado al pasado. En tanto, el derecho a ser olvidado se expresa en un derecho
de caducidad de la informacién personal por el simple transcurso del tiempo, o bien
porque la finalidad ha perdido su razén de existir.

En palabras mas sencillas, se reitera que el alcance del derecho al olvido radica en
el olvido de hechos negativos que causan un dafio presente o futuro al ambito
personal o familiar de una persona, y donde el factor temporal juega un papel
trascendental cuando se trata de la caducidad de dicha informacion.
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Autores, como Moreno (2019 y 2020), afirman que el derecho al olvido es un
derecho poliédrico ya que no se limita a ser simplemente un derecho de supresion
gue se destine a proteger informacion que contenga datos personales o datos
intimos. Con lo que se coincide plenamente porque ademas es un derecho mucho
mas complejo al garantiza otros derechos como la intimidad, el libre desarrollo de la
personalidad, entre otros, y poner limites a derechos como el acceso a la

informacion y la libertad de expresion.

Sin embargo, se debe ser cauteloso en no confundir los alcances del derecho al
olvido. Actualmente existe un debate entre el the right to be forgotten y el droit a
'oubli. El the right to be forgotten (derecho a ser olvidado) se considera un aspecto
de la proteccién de datos personales; se refiere fundamentalmente a la creacion y
mantenimiento de un nivel razonable de privacidad de la informacion a través de
mecanismos de control de los datos personales correspondientes. El droit a I'oubli
es una parte de la vida privada del sujeto, en tanto derecho fundamental. Esta
distincidon también se refleja en un enfoque diferente: mientras que el droit a I'oubli
ha tendido a ser invocado como un escudo contra la intrusién desproporcionada por
los medios tradicionales (periddicos, noticieros, etc.) en la vida privada de las
personas que han entrado en la esfera publica; el derecho a ser olvidado no tiene

esa tradicion o connotacion (Ayala, 2016).

Lo anterior lleva a concluir que el alcance del derecho al olvido debe determinarse
en funcién de cada caso presentado; debe ser analizado en su individualidad al
tener en cuenta que su objetivo es hacer frente a los riesgos ocasionados por el uso
del internet, con la intencion de mantener a salvo la reputacion, la intimidad, la
libertad y la dignidad de cada persona. Para ello debe tenerse en cuenta tres
factores que Ayala (2016) sefiala y con los que se coinciden al jugar un rol
importante en la concurrencia del derecho al olvido con respecto a la informacion
personal: el paso del tiempo, esto es, que la informacién deje de tener un interés o
bien haya caducado; el significado de la informacién, es decir, que aquella no se

refiera a datos que invadan la esfera personal del titular, y la regularidad con la cual
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la informaciéon es usada, para determinar el dafio presente o futuro que pueda

generar en el titular.

2.2.5. Limite al Derecho al Olvido

El derecho al olvido como cualquier otro derecho encuentra limites en su ejercicio,
porque un derecho no puede ser absoluto en su ejercicio, a fin de lograr una
connivencia armoniosa. Las restricciones para la materializacion del derecho al
olvido se basan fundamentalmente en las que encuentra el derecho a la libertad de
expresion, acceso a la informacion, intimidad, y protecciéon de datos, los cuales

toman como eje cardinal el interés publico.

El establecer limites al derecho al olvido permite la materializacion del derecho de
terceros, como el del editor, el internauta, o bien los motores de busqueda, por
ejemplo; empero, al mismo tiempo, siguiendo el principio de interdependencia,
garantiza el efectivo ejercicio de la autodeterminacion informativa que implica la
libertad de un individuo para decidir sobre qué actividades emprender y cuales

omitir.

Los limites que debe tener el derecho al olvido, siguiendo a Palos-Sanchez y Robina
(2018) son:

a) El interés publico

b) El proposito, es decir, si tiene fines de investigacion cientifica, historica,
estadistica, en la medida en que el ejercicio del derecho de supresién pudiera hacer
imposible u obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de dicho tratamiento.

¢) La formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

Se coincide completamente con la postura del autor citado. Sobre el interés publico
es imperante que este derecho como todos los demas lo atiendan. Pero ¢ qué es el
interés publico? El término “interés” implica la valoracion que tiene una cosa, y
simultaneamente su provecho o utilidad; en tanto que el vocablo “publico” refiere a

aguello que es o pertenece al pueblo, la comunidad, y que no es de titularidad
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individual. Por tanto, el interés publico va a privar sobre cualquier interés particular,
en caso de que sean confrontados. Desde la perspectiva mexicana, y considerando
gue el derecho al olvido, a pesar de no encontrarse reconocido expresamente en el
texto constitucional y tener como base juridica la dignidad humana, la libertad de
actuar y el libre desarrollo de la personalidad, es decir, se configura como un

derecho subjetivo de titularidad individual, debe atender el interés publico.

Por otro lado, la SCJIN ha considerado como de “interés publico” cierto tipo de
informacion procedente de personas concretas investidas de funciones publicas o
relacionadas con ellas, al mencionar que:

. expresiones e informaciones atinentes a los funcionarios publicos, a
particulares involucrados voluntariamente en asuntos publicos, y a
candidatos a ocupar cargos publicos... estan sujetas a un tipo diferente de
proteccion de su reputacion o de su honra, frente a las demas personas, y
correlativamente, deben tener un umbral mayor de tolerancia ante la critica

(Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 2014, p. 806).

En este mismo sentido, el Relator Especial para la Libertad de Expresion de la

Organizacion de Estados Americanos (OEA) en su informe del afio 2008, también

ha sefialado que:
Por ello, en el contexto democrético, las expresiones sobre funcionarios
publicos o personas que ejercen funciones publicas, asi como sobre los
candidatos a ejercer cargos publicos, deben gozar de un margen de
apertura particularmente reforzado... los funcionarios publicos y quienes
aspiran a serlo, en una sociedad democratica, tienen un umbral distinto de
proteccion, que les expone en mayor grado al escrutinio y la critica del
publico, lo cual se justifica por el caracter de interés publico de las
actividades que realizan, porque se han expuesto voluntariamente a un
escrutinio mas exigente, y porque tienen una enorme capacidad de
controvertir la informacién a través de su poder de convocatoria publica
(Capitulo IlI, parr. 39).
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Hasta aqui la pregunta seria ¢ qué sucede cuando ese interés publico ha dejado de
ser relevante? El derecho a ser olvidado no tiene relacion con el fin de la memoria
0 con el falseamiento de la historia, sino con el Internet, visto como un medio
contemporaneo del que se sirve la sociedad para engrandecer sus capacidades
informativas, mas no como espacio de opresion para las personas que les impida
expresarse sus ideas, pensamientos y acciones. Cuando la informacion deja de
tener un interés publico y ya no tiene relevancia; pero, puede afectar o generar un

dafno a la persona, entonces es el momento de olvidar.

En este punto a nivel europeo se ha generado un debate interesante entre dos
posturas que son identificadas como “preservasionistas” y “suprimistas”. Los
primeros sostienen que el internet se convirtié en la puerta que permite el recorrido
al pasado historico de la humanidad; es el anaquel mas amplio para que las futuras
generaciones conozcan a través del legado digital sus origenes. Por ello, consideran
gue borrar informacién de internet es la mayor amenaza a la libertad de expresion
cuando la informacion ha sido recogida de manera legal y cuando es verdadera,

aungue resulte perjudicial para algunos (Espinoza, 2017).

Por otro lado, los “suprimistas” coinciden en que el internet es el repositorio mas
gran de informacion; pero, argumentan que internet debe aprender a olvidar para
preservar valores sociales que son vitales; ademas, sefialan que la cultura humana
no puede manejar una memoria absoluta sin amenazar la dignidad y la privacidad
de las personas y sin crear una sociedad abierta, al tiempo de opresiva en el espacio
cibernético (Espinoza, 2017).

La posibilidad de que la informacion permanezca perene en la red, sin que las
personas tengan la minima posibilidad de escaparse de su pasado, ocasiona, en
palabras de Espinoza (2017), dos efectos importantes:

1. La afectacion a la autonomia y a la libertad personal, reflejada por la poca o nula

regulacién de la internet enfocada en la eliminacién, en los motores de busqueda,
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de datos personales que carecen de valor para el interés publico, lo que puede
provocar que las personas tengan miedo a expresarse liboremente porque su
informacion y sus acciones estarian a disposicion de todos de manera perpetua. “En
efecto, la posibilidad de ser condenados por los errores del pasado puede traer
consecuencias dafinas para el proyecto de vida de un individuo” (Espinoza, 2017,
p. 152).

2. La pérdida de control que los individuos puedan tener sobre sus datos personales,
ante la memoria perene del internet; con lo cual también se socava la posibilidad de

tomar decisiones autbnomamente respecto de cuestiones vitales.

En otro orden de ideas, en relacion con la segunda limitante relativa al propdsito,
esta esta relacionada con las razones por las cuales la informacién no puede ser
eliminada, como el hecho de que tenga como fin una investigacion cientifica,
histérica, estadistica, entre otros. En palabras sencillas, el derecho al olvido no
puede ser ejercicio cuando la informacion adquiere relevancia para fines cientificos,
histéricos o estadisticos, en tanto si podra ser eliminada cuando carezca de
importancia o de interés publico, sea ilicita, o falsa; pero, ademas se debe demostrar

gue no hay una razon legitima que justifique su tratamiento.

De acuerdo con Peter Fleischer existen tres escenarios de eliminacion de los datos
personales que varian segun la intensidad de la libertad de expresion. El primero,
cuando el duefio de la informacion sube sus propios datos como fotos, mensajes,
pensamientos, ideas a paginas como Facebook, y luego puede eliminarlos en el
momento que lo decida. El segundo escenario, se produce cuando una persona
sube informacion personal, pero luego es compartida por un tercero en otro sitio;
aqgui el problema yace en determinar quién es el duefio de la informacion y el hecho
de que la eliminacion dependeria de la voluntad de un tercero. Finalmente, el
escenario mas polémico, en donde otros publican informacién personal de un
individuo y este solicita a los intermediarios de internet que eliminen dicha

informacion (Citado en Espinoza, 2017).
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El primer escenario plateado abre paso al olvido, con la llave puesta por las
plataformas al posibilitar la eliminacién de los datos que suben y que los usuarios
quieren que no sean recordados. El segundo supuesto puede implicar un
tratamiento indebido de la informacion por parte de un tercero cuando no tenga el
consentimiento del titular de los datos, al acreditar una sancién; en este punto el
derecho al olvido debe operar a fin de eliminar esa informacion que incluye los
enlaces respectivos. Finalmente, en el Gltimo caso, en donde una persona publica
informacion personal de un tercero sin su consentimiento que puede generar algun
tipo de dafo; hay que distinguir en razén de la informacion y su relevancia, no en
funcion del sujeto; es decir, si la informacion publica constituye un hecho noticioso
de interés publico, como una noticia informativa publicada por un diario digital,
entonces sin duda el derecho al olvido no puede ser procedente. En cambio, cuando
la publicacion de la informacion constituye un acto irresponsable, mecanismo de
venganza o revanchismo evidente, que genera un dafio a la persona, con
independencia de la sancion que conforme a la ley pueda aplicarse, el derecho al
olvido debe ser ejercido.

Por ultimo, la tercera limitante del derecho al olvido respecto de la formulacion de la
reclamacion esta relacionada con el desarrollo tecnoldgico y las comunicaciones
gque han puesto en entredicho la privacidad de las personas, es decir, han
ocasionado la invasion del recinto sagrado y doméstico. Luego entonces, el derecho
al olvido al no ser un derecho absoluto, lleva a que la solicitud de reclamaciéon o
peticion de eliminacién tenga un fundamento sélido, no puede pedirse la
desaparicion de datos en abstracto, sino que debe analizarse la informacion del
caso concreto y entonces decidir si es procedente eliminarla. El quid es determinar
si la informacion es relevante o de interés publico para que sea procedente la

solicitud.
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2.2.6. Derechos Humanos Relacionados con el Derecho al Olvido

El ejercicio del derecho al olvido conlleva la relacién con otros derechos con los que
coincide ya sea para abonar a la garantia de su ejercicio o bien para convertirse en
una limitante. De tal forma, el internet debe encontrar en los derechos humanos un
dique. La web es, en ese sentido, un sustento para algunos derechos (el derecho a
la informacion y la libertad de expresion), pero también un riesgo para la garantia
de otros derechos (la dignidad, la proteccion de datos, autodeterminacién de la
informacion) lo cual debe ser considerado para regularla de forma adecuada en
ambos sentidos. Luego entonces, este apartado tiene como objetivo analizar los
derechos humanos para los que el derecho al olvido es una garantia y aquellos para
los que significa una limitacion, a fin de determinar el punto de conexion que facilita

su dualidad.

2.2.6.1. Dignidad Humana
¢, Qué es la dignidad humana y como debe considerarse en el marco de los derechos

humanos? La respuesta permitird establecer la relacion entre este elemento y el
derecho al olvido. Dignidad deriva del latin dignitas, que significa: “Cualidad de
digno” (RAE, 2001, p. 823) que a su vez viene del latin dignus, que significa
“‘merecedor de algo” (RAE, 2001, p. 823). De acuerdo con el Diccionario Juridico
Mexicano (113, 1991) “Al hablarse de dignidad de la persona humana se quiere
significar la excelencia que esta posee en razdn de su propia naturaleza” (p. 286).
Con lo que se infiere que la dignidad es algo que la persona posee por el simple
hecho de pertenecer a la raza humana. La idea de dignidad se remonta a la época
antigua, mucho antes de la era de Cristo, y fue evolucionando hasta nuestros dias.
El complemento humano es el vocablo que restringe el valor aplicable a esa

especie.

Las personas son valiosas en si mismas y sin condicionamientos con motivo de su
sola existencia, dada su naturaleza intrinseca como seres racionales, por la que son
sensibles a las ofensas, discriminaciones, distingos injustificados, desprecios, o
humillaciones a su condicion de ser humano. El respeto de esa cualidad natural que

amerita reconocimiento y resguardo, empieza en la persona misma y se proyecta
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como escudo protector a los demas de manera mutua y concomitante, asi como a

los demas entes publicos (Arellano, 2017, p. 54)

Para Arellano (2017) la dignidad humana es un valor universal que le confiere a los
seres humanos una valia suprema en la naturaleza, al tiempo de establecerse como
un limite de actuacién para las demas personas o autoridades. Con esto se afirma
gue la dignidad tiene una cualidad dual, como valor universal intrinseco a la

naturaleza de la persona, y como limite de actuacion.

El actual paradigma contemporaneo de dignidad humana se fundamenta tanto en
su conexiéon con los derechos humanos, como, segun Habermas, en una nueva
carga moral politica y progresivamente adquirida en reaccion a los crimenes y
atrocidades de la segunda guerra mundial (Pele, 2015, p.7), que toma como base
ese valor universal intrinseco a la persona. Pele (2015) afirma que la idea de
dignidad humana tiene dos formas complementarias: como valor de todos los seres
humanos, y como fundamento de los derechos fundamentales. En relacién con el
primer aspecto, la dignidad humana seria un valor inherente y absoluto al ser
humano; en el segundo aspecto, los derechos humanos tendrian su razén de sery
justificacion en la proteccién y el desarrollo de la dignidad humana. Estas dos
dimensiones permiten entender el modelo contemporaneo de dignidad: un valor
intrinseco al ser humano, que no depende de algo para ser adquirido, y justificando

la consolidacion y el desarrollo de los derechos fundamentales.

Como se menciond lineas arriba los crimenes ocurridos durante la segunda guerra
mundial en donde perdieron la vida millones de judios, se convirtié en el momento
ideal para cuestionar la tradicional formal del derecho y pasar a su necesaria validez
ética, con lo que se construye un nuevo concepto de dignidad humana, que a partir
de entonces postulan los instrumentos internacionales protectores de derechos
humanos. La Declaraciébn Universal de Derechos Humanos en la parte de su
preambulo inicia con la frase: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en

el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
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derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana...”;
adicionalmente su primer articulo menciona: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razdn y conciencia,

deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

De igual forma, su articulo 22 se refiere a la dignidad en el contexto de los derechos
econdmicos, sociales y culturales al indicar que: “Toda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacién y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.
Finalmente, de manera especifica el articulo 23 tercer parrafo se refiere al derecho
al trabajo y su remuneracioén que asegure “una existencia conforme a la dignidad

humana”.

A nivel regional, la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos también
contiene referencias a la dignidad. En especifico, el articulo quinto, numeral
segundo, establece que: “... Toda persona privada de libertad sera tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. El articulo sexto, también
numeral segundo, deja claro que: “... El trabajo forzoso no debe afectar a la dignidad
ni a la capacidad fisica e intelectual del recluido”. Por ultimo, el articulo 11 sobre la
proteccion de la integridad personal en su primer numeral dice que: “Toda persona

tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad”.

La tendencia internacional se reflejé también en las Constituciones de los diferentes
Estados. Es el caso de la Constitucién alemana de la posguerra que incorpora el
concepto de dignidad de la siguiente forma: “... La dignidad del hombre es sagrada

y constituye deber de todas las autoridades del Estado su respeto y proteccion...”.

En México la inclusion del vocablo dignidad es relativamente reciente. Se produce

con la reforma constitucional de caracter econémico al articulo 25, en el sentido de
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la obligacion del Estado a tomar en cuenta en la rectoria del desarrollo nacional la
dignidad como un valor, pues la necesidad de una mas justa distribucion del ingreso
y la riqueza, permiten el pleno ejercicio de la libertad y dignidad de los individuos,
grupos Yy clases sociales cuya seguridad protege la Constitucién. Posteriormente,
no es sino hasta junio de 2011 con el llamado cambio de paradigma constitucional
gue el articulo primero sufre una modificacion importante para incluir de manera
expresa el término dignidad en su pérrafo quinto:
Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil
o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto

anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

En relacidn con lo anterior, cabe aclarar que el término “dignidad humana” ya existia
en dicho articulo en virtud de una reforma constitucional correspondiente a los
primeros afios del presente siglo; pero, no es sino hasta el afio 2011, con la
contundente reforma integral en materia de derechos humanos que alcanz6 un

significado de mayor envergadura.

Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon se ha pronunciado en

relacion a que la dignidad humana es considerada una condicién y base de los

derechos fundamentales, como se desprende de la Tesis PLXV/2009, que dice:
El articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que todas las personas son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razones étnicas o de nacionalidad,
raza, sexo, religion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social que atente contra la dignidad humana y que, junto con los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos suscritos
por México, reconocen el valor superior de la dignidad humana, es decir,
gue en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo

caso, constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental, base
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y condicion de todos los demas, el derecho a ser reconocido y a vivir en'y
con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos los
deméas derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos
desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se encuentran,
entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica, al honor, a
la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo de la
personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal.
Ademas, aun cuando estos derechos personalisimos no se enuncian
expresamente en la Constitucién General de la Republica, estan implicitos
en los tratados internacionales suscritos por México y, en todo caso, deben
entenderse como derechos derivados del reconocimiento al derecho a la
dignidad humana, pues solo a través de su pleno respeto podra hablarse de
un ser humano en toda su dignidad (Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, 2009, p. 8).

Con esta resolucién se reconoce “el valor superior de la dignidad humana” e indicar
gue es base para los deméas derechos. Esto es trascendente para el presente
estudio, ya que este elemento sera el marcador para establecer el momento en que
un derecho humano esta siendo trasgredido. Es menester sefialar que la resolucién
gue se comenta ha tenido criticas enfocadas en la equiparacion de la dignidad
humana como un derecho fundamental; al respecto se puede mencionar la postura
de Arellano (2017) quien considera que: “la dignidad humana no es ni debe
considerarse como un derecho fundamental, sino que, en todo caso, es el objeto
superior de proteccion de todos los derechos fundamentales. Por esas mismas
razones, tampoco convenimos con la consideracion de que se trata de un derecho
fundamental base de todos los demas derechos...” (p. 56). Se concuerda con el
autor en que la dignidad humana no es un derecho fundamental, porque como ya
se dijo, en realidad es una cualidad que se posee por el simple hecho de ser
persona, y por lo tanto, es la base de los demas derechos humanos; empero no por
ser un derecho humano sino por el valor universal que otorga la naturaleza misma

del ser.
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A la postre, la SCIN emitié otro criterio, que actualmente conforma jurisprudencia,

con la tesis 1a./J. 37/2016, en el cual la dignidad humana es considerada como una

norma juridica:
La dignidad humana no se identifica ni se confunde con un precepto
meramente moral, Sino que se proyecta en nuestro ordenamiento como un
bien juridico circunstancial al ser humano, merecedor de la mas amplia
proteccion juridica, reconocido actualmente en los articulos lo., ultimo
parrafo; 20., apartado A, fraccion II; 3o., fraccion Il, inciso c¢); y 25 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En efecto, el Pleno
de esta Suprema Corte ha sostenido que la dignidad humana funge como
un principio juridico que permea en todo el ordenamiento, pero también
como un derecho fundamental que debe ser respetado en todo caso, cuya
importancia resalta al ser la base y condicidn para el disfrute de los demas
derechos y el desarrollo integral de la personalidad. Asi las cosas, la
dignidad humana no es una simple declaracién ética, sino que se trata de
una norma juridica que consagra un derecho fundamental a favor de la
persona y por el cual se establece el mandato constitucional a todas las
autoridades, e incluso particulares, de respetar y proteger la dignidad de
todo individuo, entendida ésta -en su nicleo mas esencial- como el interés
inherente a toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como
tal y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o

cosificada (Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 2016, p. 1).

Arellano (2017) no comparte este criterio porque en todo caso considera que: “la
dignidad humana es el objeto de proteccion de la norma juridica, el valor o el fin que
resguarda, pero no es en si una norma juridica, como si lo es v.gr. el numero 1° de
la Constitucién, en cuyo contenido se regula la dignidad humana” (p. 57). No se
considera acertado el asignar a la dignidad humana la categoria de norma juridica
porque si la dignidad humana es la base de los deméas derechos humanos, y es

reconocida por su haturaleza como un valor intrinseco universal; entonces seria
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erréneo pensarla como una norma juridica cuya caracteristica es la regulacion, esto
despojaria a aquella de su esencia, es decir, del hecho de ser connatura al ser
humano. Ello ha quedado asentado en la tesis Tesis: VI.30.A. J/4 que reconoce la
dignidad humana propia de las personas fisica y no de las personas morales:
Del proceso legislativo que culminé con la reforma al articulo 1o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, se advierte que la
intencion del Constituyente Permanente de sustituir en su primer parrafo la
voz "individuo" por "personas”, es la de utilizar una expresiéon que no se
refiera a un género en particular y abarcar "a todo ser humano titular de
iguales derechos y deberes emanados de su comun dignidad y en los casos
en que ello sea aplicable debe ampliarse a las personas juridicas.". Ello
evidencia que, por regla general, las personas morales -previstas en el
articulo 25 del Cadigo Civil Federal- son titulares de los derechos humanos
reconocidos en la propia Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, sin embargo, por su condicion de entes abstractos y ficcion
juridica, no pueden gozar de ciertos derechos privativos del ser humano,
como ocurre con la dignidad humana, que es connatural a toda persona
fisica. Esto, ya que dicho concepto tutela el derecho a ser reconocido y a
vivir en y con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden
todos los demas derechos necesarios para que los individuos desarrollen
integralmente su personalidad, dentro de los que se encuentran, entre otros,
los relativos a: la vida, la integridad fisica y psiquica, al honor, a la
privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo de la
personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal

(Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 2013, p. 1408).

Se reitera que la dignidad humana es connatural a toda persona fisica y de la cual
se desprenden los demas derechos necesarios para que los individuos puedan

desarrollarse integralmente. Asimismo, el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil
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del Primer Circuito reconoce la dignidad humana como un valor supremo exclusivo

del ser humano propio de su naturaleza, al indiciar en la tesis 1.50.C. J/31 que:
La dignidad humana es un valor supremo establecido en el articulo 1o. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud del cual
se reconoce una calidad Unica y excepcional a todo ser humano por el
simple hecho de serlo, cuya plena eficacia debe ser respetada y protegida
integralmente sin excepcion alguna. (Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, 2011, p. 1529)

Con todo lo anterior, es posible concluir que el 6rgano jurisdiccional en México
considera la dignidad humana como un valor superior que debe ser respetado por
todos los demas —personas y autoridades—, lo que permite que en un asunto
sometido ante la autoridad jurisdiccional se preserve esa calidad Unica y
excepcional del hombre por su naturaleza intrinseca, siendo esa la funcidn

desempefiada por la dignidad clave de un derecho humanista.

Ahora bien, el reconocimiento de la dignidad humana como valor supremo ha hecho
posible a su vez el reconocimiento de otros derechos no escritos, ello con la
intencion de dar respuestas a los nuevos retos derivados de los cambios y
transformaciones sociales, como el creciente uso del internet, el tratamiento de
datos personales, y la difusion de la informacion. Se habla de derechos que
emergen de estos contextos, como el derecho al olvido, ante la posibilidad de
mantener una memoria perene de sucesos que en la actualidad o en el futuro

proximo producen afectaciones a una persona determinada.

Cuando se presenta un asunto derivado del uso del internet en el cual se vea
afectada una persona por informacion o datos que navegan en el ciberespacio la
pregunta que deberia formularse es ¢ Como la dignidad humana del individuo se ve
afectada si los datos se conservan en la red? A partir de la respuesta a esta
interrogante se podria obtener una solucion que observe la proteccion de derechos

humanos, al ser la dignidad humana la base de aquellos. Asi, la dignidad humana y
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el derecho al olvido encuentran una estrecha relacion al ser la primera el sostén del

segundo.

2.2.6.2. Intimidad

El derecho a la intimidad se inserta dentro de la primera generacion de derechos
humanos. Su tradicion es ya centenaria en EEUU desde el trabajo pionero de
Warren y Brandeis. En la actualidad el derecho a la proteccion de la intimidad cobra
relevancia inusitada en virtud de los avances tecnolégicos que hacen mas
vulnerables a los individuos frente a las intromisiones en su vida privada. La
importancia del derecho a la intimidad radica en el reconocimiento de que no es
suficiente proteger derechos tradicionales como el derecho a la vida, sino también
es necesario remover obstaculos para disfrutar de una vida plena, sin intromisiones
(Celis, 2006, p. 73)

En México el derecho a la intimidad no se encuentra reconocido en la Constitucion
de 1917, aun cuando si esta parcialmente protegido porque existe un
reconocimiento en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos de
los que México forma parte, y mismos que estan integrados a la legislacion interna.
El derecho a la intimidad se asocia con la existencia de un ambito propio y reservado
frente a la accion y conocimiento de los deméas. En sus inicios el derecho a la
intimidad es un derecho a la soledad, a ser dejado en paz, sin ser molestado por los
demas (Carbonell, 2014, p. 455).

Las personas, en sus distintos ambitos de relacion, pueden establecer areas de
separacion u ocultamiento frente a los deméas con el fin de comportarse de una
manera mas relajada sin estar sujetos a la observacién ajena o la justificacion de su
conducta ante terceros. Esta voluntad de reserva puede expresarse a través del uso
de barreras fisicas —un lugar apartado—, barreras conductuales —un
comportamiento que supone el rechazo de una intromision como callarse cuando
un tercero irrumpe en una conversacion privada—, o barreras sociales —asumir

que, de acuerdo con las normas que definen las relaciones de amistad, cierta
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informacion o imagenes compartidas entre amigos no van a trascender de ese
circulo— (Hughes, 2012, pp. 807).

En cualquier caso, cada barrera es un supuesto que permite garantizar una esfera
de libre desenvolvimiento del individuo més alla de los espacios en que puede gozar
de intimidad, como el domicilio. El empleo de este tipo de barreras genera una
expectativa razonable de privacidad que conlleva la pretension de que sera

respetada por los terceros (Garcia, 2015, p. 127).

Antes de seguir es conveniente establecer la relacion entre intimidad y privacidad.
La primera implica: “2. Zona espiritual intima y reservada de una persona o de un
grupo, especialmente de una familia” (RAE, 2001, p. 1295). Es relativo a aquello

que esta en el interior de la persona.

En una primera época, el derecho a la intimidad o privacidad no se admitia con
caracter autonomo. Tal derecho se fundamentaba en el derecho de propiedad. No
se reconocia un derecho a la intimidad independiente del derecho a la propiedad.
Pero eso no significaba que tal derecho no existiera. Pues la intimidad tiene su
fundamento en la inviolabilidad de la persona humana: sélo el individuo tiene el

derecho de hacer publicas cuestiones relativas a su intimidad (Pfeffer, 2000, p. 465).

En la legislacion estadounidense el derecho a la intimidad encuentra
correspondencia con el right of privacy. Esta institucion del Common Law aparece
hacia finales del siglo XIX cuando Warren y Brandeis publican su obra The right of
privacy, que tuvo un gran desarrollo doctrinal (Celis, 2006, p. 73). En ella planteaban
Su preocupacion por las excesivas incursiones de la prensa en actividades privadas
de las personas y la confusion que segun ellos existia entre noticas de interés
general y el mero chismorreo, que no solamente no estaria protegido sino que en
caso de que afectara a la intimidad, honra o el buen nombre de una persona, podia
incluso generar un derecho a ser indemnizado por parte de la persona que lo sufre
(Carbonell, 2014, p. 456).
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Algunos autores proponen distinguir entre la intimidad, la privacidad y la publicidad;
otros opinan que no se debe confundir la intimidad con el right of privacy de los
estadounidenses, que conforme a su idiosincrasia consideran la privacia como el
derecho a estar aislado y no ser arrastrado por la publicidad; ademas que para ellos
esta materia es mas bien elevada por los tribunales que por la doctrina y la ley
(Celis, 2006, p. 73). Al respeto, el Comisionado Guzman manifest6 que el concepto
de vida privada comprende la intimidad o privacidad, porque ésta envuelve el ambito
de una zona de la vida de la persona que debe quedar precisamente excluida de la

noticia o de la invasion externa (Pfeffer, 2000, p. 466).

Por lo anterior, se hara uso indistinto del vocablo intimidad y privacidad para efectos
de este trabajo, ya que lo importante es el contenido del derecho que se aborda,
mas que la forma en que se le denomina. Aungue si bien, Garcia (2015) sostiene
gue la intimidad tiene dos dimensiones una cerrada y estatica y otra abierta y
dinamica. Esta ultima es producto de la realidad originada por el desarrollo
tecnolégico y la creciente recogida de informacién personal —datos personales—
por parte de autoridades publicas y personas privadas. La intimidad en su caracter
abierto y dindmico implica la retirada voluntaria y temporal de una persona de la
sociedad en general por medios fisicos 0 psicologicos, tanto en un estado de
soledad o intimidad en un pequefio grupo, como en el anonimato o la reserva en
caso de encontrarse dentro de un grupo numeroso. Asi, le otorga a la intimidad la
caracteristica de adaptativa y un nuevo papel mas amplio en funcion de los avances
tecnolégicos, a lo que llama privacidad:
De ahi que la intimidad ha pasado a formar parte de un ambito mas amplio,
esto es, el de la privacidad, como consecuencia de la revolucion
tecnoldgica, asi como por el incremento de la capacidad de los gobiernos,
las empresas y las personales de llevar a cabo actividades de vigilancia. Lo
cual hace necesaria la ampliacion de su ambito de proteccion, asi como el
establecimiento de nuevos instrumentos de tutela juridica (Garcia, 2015, p.
116).
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La intimidad es la propia privacidad, porque ambas pertenecen al ambito personal
de decision del sujeto sobre que comunicar, cuando, como, y a quien hacerlo; de
facto privacidad se describe como: “Ambito de la vida privada que se tiene derecho
a proteger de cualquier intromision”. Ambos pertenecen a la vida privada, ambos
deben ser protegidos de cualquier intromision, y en ambos el sujeto titular es quien
decide el momento que la comunicacién pasa a ser publica. En términos de Alan
Westin (1970) es: “La facultad de los individuos, grupos o instituciones para
determinar por si mismos cuando, como y hasta dénde puede comunicarse a otras
determinadas informaciones sobre ellos” (p. 120). Entonces, se ratifica que los

términos aludidos seran manejados de forma indistinta.

Carbonell (2014) identifica dos tipos de amenazas contra la intimidad: la accién o
intromision en un espacio 0 zona propia, y el conocimiento o intromision informativa
sobre hechos, datos o aspectos relativos a la vida privada de una persona. Puede
hablarse entonces de una intimidad “territorial” y una intimidad “informacional” o
confidencial. En forma mas desglosada Pfeffer (2000) estima como atentados a la
intimidad o privacidad los siguientes:

a) La intromision en la soledad fisica que la persona se reserva en el hogar

o respecto de sus bienes, por ejemplo, a través de micréfonos o camaras

que se instalan para grabar conversaciones privadas, filmar en su circulo

intimo;

b) El divulgar publicamente hechos privados, aun cuando aquellos no

atenten contra el honor o no sean lesivos para la persona;

c) La divulgacion de hechos deformados o falsos relativos a una persona,

por ejemplo, cuando se distorsiona la imagen, nombre, voz del individuo con

fines comerciales, y

d) El apropiarse indebidamente en provecho propio del nombre o imagen

ajenos (p. 467)
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Conforme al derecho estadounidense, puede hablarse de violaciones a la intimidad
en los siguientes casos:
1. Cuando se genere una intrusion en la esfera o en los asuntos privados
ajenos;
2. Cuando se divulguen hechos embarazosos de caracter privado:
3. Cuando se divulguen hechos que suscitan una falsa imagen para el
interesado a los ojos de la opinién publica;
4. Cuando se genere una apropiacion indebida para provecho propio del
nombre o de la imagen ajenos;
5. Cuando se eleven comunicaciones confidenciales, como las que se
pueden llevar a cabo entre esposos, entre un defendido y su abogado, entre
un médico y su paciente o entre un creyente y un sacerdote (Citado en:
Carbonell, 2014, p. 460)

Sin duda en el ambito de la intimidad no cabe injerencia por parte de terceros, en
tanto no se trate de informacién que impacte en la sociedad ni en los derechos de
los deméds, y por tanto el mantenerla en el ambito reservado de la intimidad no
conlleva un origen o accion discriminatoria frente a la cual el individuo quedaria en
un estado de indefension. Para Celis (2006) el derecho a la intimidad es una:
facultad subjetiva reconocida a favor de la persona fisica, de no permitir la
intromisién de extrafios, en lo que respecta al ambito de su reserva
individual, sin perjuicio de las limitaciones normativas que de manera
expresa se establezcan o de costumbres y usos sociales prevalecientes en

una época y lugar determinados (p. 74).

El derecho a la intimidad o vida privada es el ambito de libertad necesario para el
desarrollo de la personalidad, sin posibilidad de intromisiones ilegales, que
constituye el presupuesto necesario para el ejercicio de otros derechos. Los
aspectos que comprende el derecho a la privacidad, de acuerdo con Celis (2006)

son:
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e Derecho de reserva o confidencialidad, que tiene como finalidad la
proteccion de la difusion y relevancia de los aspectos pertenecientes a
la vida privada

e El respeto a la vida privada, que tiene por objeto la proteccidon contra

intromisiones ilegitimas en ese espacio (p. 75)

De esta manera el derecho a la intimidad atribuye a su titular la posibilidad de excluir
la intromision de terceros en aquello que constituye una zona nucleo de la

personalidad, que comprende lo privado, lo reservado y lo intimo (Celis, 2006).

Gutiérrez Boada (2001), siguiendo a Pérez Lufio, sostiene que en nuestra época
resulta dificil concebir la intimidad como un derecho de defensa frente a cualquier
intromision en la vida privada, sin contemplarla, al mismo tiempo como un derecho
activo de control sobre el flujo de informaciones que conciernen a cada sujeto. Es
precisamente la caracteristica de control o defensa que se puede afirmar que el
derecho a la intimidad es un derecho fundamental, porque para Celis (2006) implica:
“‘una defensa frente a la intromision por parte del Estado o de la comunidad, sino
también porque su plena vigencia posibilita el desarrollo integro de la personalidad
del individuo” (p. 79).

Sin lugar a dudas el derecho a la intimidad es un derecho humano que ha sido
recogido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, especificamente en
su articulo 12 al indicar que: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a
su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques”. Empero, también al ser parte de la primera generacion de
derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
su articulo 17 que dice:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,

su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su

honra y reputacion.
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2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas

injerencias o esos ataques.

El citado articulo 17, fue interpretado por el Comité de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas, en su Observacion General numero 16 (1988), en los siguientes

términos:
10. La recopilacion y el registro de informacion personal en computadoras,
bancos de datos y otros dispositivos, tanto por las autoridades publicas como
por las particulares o entidades privadas, deben estar reglamentados por la
ley. Los Estados deben adoptar medidas eficaces para velar por que la
informacion relativa a la vida privada de una persona no caiga en manos de
personas no autorizadas por ley para recibirla, elaborarla y emplearla y
porque nunca se la utilice para fines incompatibles con el Pacto. Para que la
proteccion de la vida privada sea lo mas eficaz posible, toda persona debe
tener el derecho de verificar si hay datos personales suyos almacenados en
archivos autométicos de datos y, en caso afirmativo, de obtener informacion
inteligible sobre cuales son esos datos y con qué fin se han almacenado.
Asimismo, toda persona debe poder verificar qué autoridades publicas o qué
particulares u organismos privados controlan o pueden controlar esos
archivos. Si esos archivos contienen datos personales incorrectos o se han
compilado o elaborado en contravencion de las disposiciones legales, toda

persona debe tener derecho a pedir su rectificacion o eliminacion.

Asimismo, por los cambios vertiginosos producidos en la era de las tecnologias que
han puesto en riesgo la intimidad y cambiado su alcance, la tendencia invasiva de
los medios de comunicacion y las posibilidades que ha abierto la informatica hacen
necesario proteger ese ambito privado del individuo. Por lo que Asamblea General
de las Naciones Unidas emitio la resolucion 68/167 sobre el Derecho a la Privacidad
en la Era Digital, aprobada el 18 de diciembre de 2013, en la que se refleja
claramente la preocupacién por posibles violaciones a la privacidad efecto del uso

de nuevas tecnologias:
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Observando que el rapido ritmo del desarrollo tecnolégico permite a las
personas de todo el mundo utilizar las nuevas tecnologias de la
informacion y las comunicaciones y, al mismo tiempo, incrementa la
capacidad de los gobiernos, las empresas y las personas de llevar a cabo
actividades de vigilancia, interceptacion y recopilacion de datos, lo que
podria constituir una violacion o una transgresion de los derechos
humanos, en particular del derecho a la privacidad... (Preambulo, parrf

cuarto)

La propia Asamblea en el numeral 4, inciso a, exhorta a los Estados a que:
“‘Respeten y protejan el derecho a la privacidad, incluso en el contexto de las

comunicaciones digitales...”.

Ya en el ambito regional, la Convencion Americana de Derechos Humanos también
reconocia como su homologa el derecho a la privacidad en el articulo 11, numeral
segundo, que dice: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacién”. Esto ha permitido que la ColDH haya
desarrollado una vasta jurisprudencia, como se observa en algunos casos
controvertidos. Ejemplo de ello es la resolucion Atala Riffo y nifias vs Chile, del 24
de febrero de 2012, en el que la ColDH considero que: “... el &mbito de la privacidad
se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas
o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica...”. (ColDH, 2012b,
Numeral 161), y reafirma que:

La vida privada es un concepto amplio que no es susceptible de
definiciones exhaustivas y comprende, entre otros ambitos protegidos, la
vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros
seres humanos. Es decir, la vida privada incluye la forma en que el individuo
se ve a si mismo y como y cuando decide proyectar a los demas... (ColDH,
2012b)
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Otro caso, en el cual la ColDH igual se pronuncia respecto a la vida privada es el

de Artavia Murillo vs. Costa Rica, del 28 de noviembre de 2012, en el que se

confirma los elementos que engloba aquella:
... La proteccién a la vida privada abarca una serie de factores relacionados
con la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para
desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia
identidad y definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida
privada engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el
derecho a la autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a
establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo
exterior. La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva
para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de
eventos relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida privada
incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y como decide
proyectarse hacia los demas, y es una condicién indispensable para el libre
desarrollo de la personalidad (ColDH, 2012a, parrf 143).

Por otro lado, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, en su Informe

Anual de 2013, reconocio que:
... la defensa de la privacidad de las personas debe hacerse atendiendo a
criterios razonables y proporcionados que no terminen restringiendo de
manera arbitraria el derecho a la libertad de expresion. En este sentido, es
importante recordar que, como lo indica el principio 10 de la Declaracién de
Principios sobre Libertad de Expresién, “[[Jas leyes de privacidad no deben
inhibir ni restringir la investigacion y difusién de informacion de interés
publico” ... (Parrf 24).

En suma, cuando se habla de intimidad en la era digital, esta no puede ser entendida
ya como algo intimo o secreto con un caracter cerrado y estético; sino abierta y
dinamica, ello no quiere que se limite o pierda el control sobre la informacion. Es

decir, la relacion entre el derecho a la intimidad y el uso de las tecnologias debe
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plantearse en un entendimiento armonioso y positivo, en donde no se reduce la
privacidad a la exclusion de la informacion relativa a la persona y su familia, por el
contrario, el equilibrio se alcanza con la posibilidad de que la persona controle la
informacion que se refiere a ella. En este momento es cuando entra en juego el
derecho al olvido, como ese derecho que permite desdibujar del presente hechos
gue tiene relacion con al ambito privado de la persona y que quiere que sean
olvidados o mantenidos en el pasado; porque eso también es control de la

informacion.

No se debe perder de vista que el derecho a la intimidad tiene como objetivo
proteger la vida personal y familiar frente a cualquier tipo de invasion por parte de
terceros, ya sea conocimiento o bien intromision en contra de su voluntad, por ello
se impone al Estado la obligacibn de adoptar medidas necesarias para hacer
efectivo ese poder de disposicion, al preservar de potenciales amenazas ese ambito
privado de la vida personal y familiar, no accesible para los demas, en especial
cuando la proteccion de otros derecho fundamentales puede justificar que cierta

informacion sea registrada por el poder puablico.

Un elemento central en el ejercicio del derecho al olvido es el tiempo que puede
generar una expectativa razonable de privacidad. El tiempo se conforma entonces
en una barrera de reserva que permitira al individuo confiar en que la informacién
personal, una vez publica o conocida, pero que ha dejado de ser actual y no es
objeto de atencion publica, pueda regresar a la categoria de reservada y no como
una res nullius publicable por cualquiera en cualquier momento, salvo que concurra
un interés publico. Asi, el tiempo se torna en un factor importante para el ejercicio
del derecho al olvido, porque resultaria totalmente desproporcionado someter a las
personas a la divulgacibn permanente de datos o informaciones personales

publicadas en el pasado.

Laintimidad y el derecho al olvido se vuelven una dupla cuasi-perfecta de proteccion

de la esfera mas intima del individuo, ya que a esos dos elementos deben sumarse
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otros, la dignidad entendida como un valor supremo universal e intrinseco y el

derecho a la proteccion de datos.

2.2.6.3. Proteccion de Datos Personales

Un dato personal es: “Cualquier informacion concerniente a una persona fisica
identificada o identificable” (Articulo tres, fraccion V de la Ley Federal de Proteccion
de Datos Personales en Posesion de Particulares). Se entiende por persona
identificada o identificable aquella: “cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, en particular mediante un namero de identificacion, o uno o varios
elementos especificos, caracteristicos de su identidad fisica, fisiologica, psiquica,
econdmica, cultural o social” (Articulo segundo, inciso a, de la Directiva 95/46/CE

del Parlamento Europeo).

Ahora bien, es necesario distinguir otro tipo de datos que si bien son personales
requieren una proteccion mas amplia; se habla de los datos personales sensibles
gue son definidos como: “Aquellos datos personales que afecten a la esfera mas
intima de su titular, o cuya utilizacion indebida pueda dar origen a discriminacion o
conlleve un riesgo grave para éste. En particular, se consideran sensibles aquellos
gue puedan revelar aspectos como origen racial o étnico, estado de salud presente
y futuro, informacion genética, creencias religiosas, filoséficas y morales, afiliacién
sindical, opiniones politicas, preferencia sexual” (Articulo tres, fraccion VI de la Ley

Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares)

La distincion entre ambos datos es lo que da origen a lo que en la doctrina se llama
derecho a la protecciébn de datos. La finalidad de este derecho es atribuir y
garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su
uso y destino con el propésito de impedir un tréfico ilicito y lesivo para la dignidad y
el derecho del afectado (Celis, 2006, p. 80)

El derecho a la proteccién de datos surge por el aumento desmedido de informacion

facilitado por el internet, lo que lleva a una exposicién que resulta dificil de controlar
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para las personas y que termina produciendo efectos negativos que incluso los
titulares de la informacion no pueden prever al momento de subir sus datos a la red.
Este fendmeno, acarrea una trasgresion a derechos fundamentales protegidos —
derecho a la intimidad o vida privada—, al tiempo de producir una reaccién en
cadena con consecuencias para otros derechos gracias al principio de

interdependencia e invisibilidad.

A partir de la era tecnolégica, a cada individuo le corresponde conocer cual serd el
uso de sus datos personales inscritos en ficheros fisicos o virtuales, mismos que
conforman las llamadas bases de datos, y que pueden ser objeto de un tratamiento
automatizado. La persona titular de dichos datos podra exigir que su
almacenamiento y control sea el adecuado para que no se vea vulnerado en su
libertad y su dignidad. Asi, en una primera aproximacion, cabe sefialar que los datos
de toda persona deben ser objeto de proteccion para que éstos puedan ser tratados,
convertidos en informacion, y en consecuencia, utilizados para los fines y por las

personas autorizadas (Garcia, 2007).

El derecho a la proteccidn de datos personales tiene por objeto garantizar al
individuo el derecho a organizar y determinar por si mismo aspectos esenciales de
su vida, como a quién y en qué momento quiere comunicar cuestiones personales,
pensamientos, sentimientos 0 emociones, o incluso su identidad. Su fundamento se
encuentra en la dignidad de la persona, y en el derecho a la intimidad, sin los que
se priva a la persona del disfrute de los demas derechos fundamentales. El derecho
a la protecciébn de datos es definido por Hondius como: “aquella parte de la
legislacion que protege el derecho fundamental de la libertad, en particular el
derecho individual a la intimidad, respecto del procesamiento manual o automatico
de datos” (Citado en Pérez; 1994, p. 105)

En suma, se puede decir que antes de ser reconocido el derecho a la proteccién de
los datos personales, como un derecho autonomo e independiente, solo se

reconocian y protegian en los instrumentos internacionales manifestaciones
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concretas de la intimidad —inviolabilidad de domicilio, de las comunicaciones, asi
como el secreto a la correspondencia— que no guardaban relacion con los datos
de las personas, menos aun, con lo que hasta hace poco se ha denominado como
derecho al olvido (Garcia, 2015).

El derecho a la intimidad y el derecho a la proteccién de datos no son derechos
contrapuestos, son derechos que se complementan. La proteccién de la intimidad
frente a la informatica no significa impedir el proceso electrénico de informaciones,
necesarias en el funcionamiento de cualquier Estado moderno, sino el
aseguramiento de la esfera privada del sujeto que se complementa con la proteccion

de sus datos como informacion, que hoy dia es un objeto de comercio.

Para Garcia (2007) se debe notar que el interés de proteger la veracidad de los
datos y el uso que de ellos se hace, quizas no esta relacionado necesaria ni
directamente con la proteccion a la intimidad; el derecho a la proteccion de datos
refleja mas que una idea individualista de proteccién a la intimidad, quizds un
pensamiento que engloba los intereses de grupo contra el procesamiento,
almacenamiento y recoleccion de informacién. Definitivamente, esta idea no se
comparte del todo puesto que como ya se ha dejado asentado la proteccion de datos
esta ligada directamente con un interés personal de mantener en la esfera intima
ciertos datos a fin de evitar cualquier tratamiento indebido de los mismos; aunque
bien se puede hablar de un interés colectivo, de la comunidad o sociedad, por evitar
el procesamiento, almacenamiento o recoleccién de datos, como se menciond en el
apartado de los antecedentes con el caso aleman, en donde la accion del gobierno
de llevar acabo un censo de sus ciudadanos posibilito la excitacion del 6rgano
jurisdiccional por parte de dos abogadas que de manera individual se opusieron a

ello.

Lo que se reafirma, es que el concepto de la intimidad, en el contexto de la sociedad
tecnolégica, concede derechos a los individuos respecto de sus datos personales

que son objeto de tratamiento automatizado, e impone obligaciones y deberes de
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aguellos que controlan y tienen acceso a los ficheros. Pero no solamente las
obligaciones son para los que controlan y acceden a los ficheros. En México el
Estado es al que corresponde conceder el derecho para procesar datos personales,
en tanto que a las personas solo les corresponde el derecho para decidir qué, como,
cuando y en colaboracién y/o comunicacion con quién consienten que sus datos
sean usados y/o procesados, ya que no tienen facultad alguna para ceder el
irrenunciable derecho a proteger sus datos personales constitucionalmente

otorgados como una garantia individual.

En otras palabras, el individuo, como titular de los datos, se le tutela, pero no tiene
mas potestad que la otorgada por la Constitucion, la que se traduce en el uso de los
datos referidos a su personay el consentimiento de que se conozcan, se conserven,
se procesen y/o se transmitan en los términos de legalidad que el Estado determine.
Esto, queda plasmado en el articulo sexto constitucional siguientes fracciones:
II. La informacién que se refiere a la vida privada y los datos personales
sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.
lll. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su
utilizacién, tendrd acceso gratuito a la informacién publica, a sus datos
personales o a la rectificacion de éstos.
IV. Se establecerdn mecanismos de acceso a la informacién y
procedimientos de revisidbn expeditos que se sustanciardn ante los
organismos auténomos especializados e imparciales que establece esta

Constitucion.

Y es que efectivamente, de forma expresa el articulo sexto constitucional, inciso a,
fraccion segunda, protege la informacién que se refiere a la vida privada y datos
personales en los términos y con las excepciones que fijen las leyes. Esto tuvo su
origen con la reforma al articulo 73 constitucional, fraccion XXIX-O con la que se
otorgaba facultad al Congreso de la Unidn para legislar en materia de proteccion de
datos personales en posesion de particulares. En consecuencia, el 5 de julio de

2010, se publico en el Diario Oficial de la Federacion la Ley Federal de Proteccién
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de Datos Personales en Posesién de los Particulares (LFPDPPP); la cual entré en

vigor al dia siguiente de su publicacion, sin tener a la fecha modificacion alguna.

Hoy dia, se reconocen diversos derechos relacionados con la proteccién de datos,
entre ellos estan los denominados derechos ARCO, que implican:
1) Derecho de acceso, significa que la toda persona tiene derecho a acceder
a la informacién sobre su persona.
2) Derecho de rectificacion, toda persona tiene derecho a solicitar se
modifique o corrija algin dato relativo a su persona.
3) Cancelacién, prerrogativa que tiene toda persona de solicitar se suprima
de una base de datos su informacién personal.
4) Oposicion, derecho que tiene toda persona para solicitar que se lleve a
cabo determinado tratamiento respecto de sus datos personales (Acufia,

s.a., p. 15).

A pesar de que en México sbélo se reconocen los derechos “ARCQO”, de acuerdo con
Riande (2013) existen otros, tales como:
a. El derecho a ser informado sobre el procesamiento;
b. Los derechos de rectificacion, bloqueo, borrado y/o despersonalizacion;
c. El derecho de comprobacion de la fidelidad de la informacién transmitida
y/o recibida;
d. El derecho de impugnacion ante los érganos privados y/o ante el 6rgano
oficial de control;
e. El derecho de impugnacion de valoraciones fundadas so6lo en datos
automatizados; y

f. El derecho de indemnizacion como materializacién de Tutela (p. 13).

A decir del autor, con el conjunto de derechos complementarios al derecho de
proteccion de datos personales, es como realmente se constituye una tutela de un
nuevo derecho personal que se le opone tanto a particulares como a los mismos

organos de la administracion publica y del Estado en general (Riande, 2013).
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Algo es importante ante la voragine imparable que produce el internet, una firme
cultura en materia de proteccion de datos personales, la cual a decir de Moreno
(2020) requiere de una doble perspectiva: juridica y social. En relacién con el
enfoque juridico, se trata de conocer el contenido de la proteccién de datos, su
prerrogativa fundamental, la titularidad de los mismos, el responsable de su
tratamiento y la tutela que ofrecen las autoridades en la materia, ademas de su
relacion con los principios y valores recogidos en los textos constitucionales; asi
como, su relacion con otros derechos. Por otro lado, en relacién al enfoque social,
éste debe permitir conocer una nueva etapa de la humanidad, es decir, la nueva

vida social influenciada por el creciente uso y desarrollo de la tecnologia.

Para concluir, el derecho al olvido y el derecho a la proteccion de datos, junto con
los demas derechos reconocidos, lejos de ser contrarios, se complementan, porque
ambos tienen un fin comun, amén de ser ambos derechos humanos. Se habla en
esencia de la proteccion a la intimidad a la cual estan encaminados los primeros, lo
gue se alcanza con la garantia de que nadie puede irrumpir en la esfera personal
del individuo, esto se materializa al blindar aquellos datos sensibles que permiten
identificar a la persona, de tal forma que cualquier tratamiento de la informacion sin
el consentimiento del sujeto lo faculta a ejercer en el marco del derecho a la
proteccion de datos, los llamados derechos ARCO, en los que se desdobla aquel.
Sin embargo, los derechos de los que se habla no estarian completos si no existe
la posibilidad del olvido, es decir, la ausencia de memoria respecto de ciertos
acontecimientos que el sujeto pretende se conserven en el pasado. Es en este
enclave en donde el derecho al olvido coexiste y se complementa con el derecho a

la proteccion de datos y los demas derechos.
2.2.6.4. Acceso alainformacion

El derecho a la informacion o acceso a la informacion puede ser entendido, de
acuerdo con Lépez Ayllon (2000), como aquel que:
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. consiste en que cualquier individuo puede, en relacién con el Estado,
buscar, recibir o difundir —o no buscar, no recibir, ni difundir—
informaciones, opiniones e ideas por cualquier medio, y que tal individuo
tiene frente al Estado un derecho a que éste no le impida buscar, recibir o
difundir —o no lo obligue a buscar, recibir o difundir— informaciones,

opiniones e ideas por cualquier medio (p. 165).

Por lo tanto, toda informacién generada, obtenida, adquirida, transformada o en
posesion de cualquier autoridad es publica y accesible a cualquier persona en los
términos y con las limitaciones establecidas en la ley. Es de remarcar la
caracteristica de la informacion, es decir, publica, de tal manera que cuando aquella
cumpla con ese caréacter entonces el derecho de acceso a la informacion puede ser

ejercicio.

Hasta aqui el conflicto es de ius nome, en cuanto a la denominacion de esta facultad,
¢, Qué es lo correcto, derecho de la informacion, derecho a la informacién, o derecho
de acceso a la informacién? La respuesta serd mas facil de comprender con la
explicacion que Robles Hernandez (2004) otorga, misma que puede ser resumida
de la siguiente forma: “cuando hablamos del Derecho de la educacién, nos estamos
refiriendo al marco juridico que regula la actividad educativa. Cuando hacemos
referencia al Derecho a la educacion, estamos hablando de la facultad de ejercicio
de dicho derecho, esto es el derecho a recibir educacion. El Derecho de la

educacién es el medio y el Derecho a la educacion es el fin” (p. 61).

La distincion que hace Robles, es aplicable a la materia que se estudia, asi el
derecho de la informacion es el medio; el marco juridico que regula el ejercicio de
cada accion que conlleva el derecho a la informacién. En tanto que esta ultima, es
el fin, la facultad de informar e informarse, entre otras cosas. Una vez dicho esto, la
diferencia entre derecho a la informacién y derecho de acceso a la informacién
estriba en el término “acceso”, que proviene del verbo acceder el latin accedére,

que significa: “4. intr. Tener acceso a algo, especialmente a una situacion, condicion
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o grado superiores, o llegar a alcanzarlos...” (RAE, 2001, p. 20), justo este ultimo
significado, es el que da contexto al derecho a la informacién, al precisarlo con el
vocablo “acceso”; palabra que adquirié especial significado y se popularizé por el
uso de los ordenadores y la red. De tal forma, ambos términos son usados como

sinbnimos en la doctrina para referirse a la facultad que contienen.

El derecho de acceso a la informacion comprende el libre acceso a informacion
plural y oportuna, a solicitar, investigar, difundir, buscar y recibir cualquier
informacion. Por lo que toda la informacién generada, obtenida, adquirida,
transformada o en posesion de cualquier autoridad es publica y accesible a
cualquier persona en los términos y con las limitaciones establecidas en la ley

(Derecho Humano de Acceso a la Informacion, 2015).

Para Lopez Ayllon (2000) el “derecho a la informaciéon” comprende tres facultades
interrelacionadas: buscar, recibir, o difundir informaciones, opiniones o ideas, de
manera oral o escrita, en forma impresa, artistica o por cualquier otro procedimiento.
Tal derecho incluye las libertades tradicionales de expresion e imprenta; pero, es
mas amplio debido a que extiende la proteccion no sé6lo a la “busqueda” y
“difusion”, sino también a la “recepcién” de informacion, opiniones o ideas por
cualquier medio. En consecuencia, el autor sostiene que en México existe un haz
de tres libertades —buscar, recibir y difundir— relacionadas con la informacion y la

opinion, que son las que, en conjunto, se denominan “derecho a la informacion”.

Las tres acciones de las que habla Lépez Ayllén, estan garantizadas para las
personas en el articulo sexto de la Constitucién, al imponer al Estado la obligacion
de:

Tener acceso a la informacion en igualdad de condiciones y sin distinciones
gue afecten la dignidad

e Difundir informacion

e Tener protegido los datos personales

e Mejorar la organizacion, clasificacion y manejo de la informacion.
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Adicionalmente, Lopez Ayllon (2000) sostiene que el derecho de informacion
protege, ademas del derecho de las personas de informar y ser informado, un
interés basico para una sociedad democrética: la formacion y mantenimiento de una
opinion libre, requisito esencial para el ejercicio de otros derechos que posibilitan el
funcionamiento de una sociedad democratica, lo que requiere la existencia de una
informacion amplia, asi como la exposicion de enfoques y posiciones que pueden

ser contrarios, pero que aseguran una opinion publica libre.

En otro orden de ideas, bien se sabe que ningun derecho es absoluto, por lo que el
derecho a la informacion también encuentra restricciones las cuales incluyen las
siguientes cuestiones:

1) La moral publica, especialmente la proteccién de grupos vulnerables

(niflos y jovenes);

2) La seguridad nacional;

3) La defensa del Estado democratico;

4) El orden y la seguridad publicas, y

5) La salud publica (Lopez-Ayllon, 2000, p. 170)

A lo anterior, se debe agregar otra limitante también establecida en la ley, los datos
personales. Por otro lado, la evolucion del derecho a la informacion ha sido tanto
histérica como juridica desde sus origenes hasta la actualidad. Nogueira Alcala
(2003) divide esta evolucion en tres etapas: en la primera etapa, el derecho a la
informacion nace como libertad para constituir las empresas de prensa; en la
segunda etapa, el derecho a la informacién protegia a los periodistas que trabajaban
en empresas informativas, al desarrollar su labor en la bisqueda y transmision de
informacion; y la tercera etapa que transcurre a mitad del siglo XX, con el
surgimiento de instrumentos internacionales en los cuales se consagra el derecho

a la informacién como tal.
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El derecho a la informacion no esta plasmado de forma literal en los tratados
internacionales por el momento histérico en que fueron redactados; empero, esta
amparado por el derecho fundamental a la libertad de expresion, y en consecuencia,
reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 19; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 19; la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su numeral IV, y la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 13.

En México como ya se ha apuntado, es el articulo sexto de la Constituciéon en donde
se consagra de forma expresa el derecho a la informacion, con la carga para el
Estado de garantizar su ejercicio. De ese articulo deriva la norma que materializa
su ejercicio y regulacién, la denominada Ley General de Transparencia y Acceso a
la Informacion Puablica, publicada el cuatro de mayo de 2015, con una ultima reforma
el 20 de mayo del 2021. No es la intencion profundizar en esta norma; pero, Si
remarcar que el contenido de la disposicion se refiere a aquella informacion de
caracter publico, puesto que el ejercicio del derecho a la informacién y las acciones

gue conlleva estén restringidas a ese cardcter.

Por otro lado, Lopez-Ayllon (2000) indica que el derecho a la informacién puede
entrar en colisién con los siguientes derechos:
1) El derecho a la intimidad o vida privada, y

2) El derecho al honor y la reputacion.

En definitiva, se coincide con el autor. Todo lo sefialado lineas arriba permite afirmar
gue el acceso a la informacion colisiona en algin punto con el derecho a la intimidad
0 vida privada y el honor y reputacion, y por tanto con el derecho al olvido. En el
momento en que la esfera privada de la persona, es decir, su &mbito mas intimo es
invadido por terceros sin su consentimiento con acciones ilegales de tratamiento de

sus datos, surge la trasgresion.

122



Si bien, el acceso a la informacion, en sus tres dimensiones, es un derecho limitado
al caracter de la informacién, es decir, publica; y si por publico se entiende: “1. tr.
Hacer notorio o patente, por television, radio, periédicos o por otros medios, algo
que se quiere hacer llegar a noticia de todos. 2. tr. Hacer patente y manifiesto al
publico algo. Publicar la sentencia. 3. tr. Revelar o decir lo que estaba secreto u
oculto y se debia callar’; entonces, toda informacién de instituciones
gubernamentales o de personas fisicas 0 morales publicada, sale de la esfera
privada —en el caso del gobierno deja de ser informacién confidencial—, y se torna
publica, sin distinguir sujeto. Aqui es relevante notar que, a diferencia del gobierno
derivado de su propia naturaleza e investidura, la persona fisica debe tener
reconocido el derecho a olvidar; el no recordar sucesos que afectan su presente o
futuro, actos que fueron publicos por determinadas circunstancias, ya sea
voluntarias o no, y que han perdido el interés publico, deberdn mantenerse en el

pasado, gracias a la materializacion del derecho al olvido.

El derecho a la informacion y el derecho al olvido, son coincidentes al ser ambos
derechos humanos; pero, pueden colisionar en funcién del derecho a la intimidad al
cual esta ligado el derecho al olvido, cuando se invade la esfera mas intima del
hombre. En el momento en que la informacion difundida deja de tener un interés y
la caracteristica de publica; entonces es cuando se puede producir una
confrontacion entre ambos derechos. El derecho de acceso a la informacion debe
ceder espacio al derecho al olvido con base en el factor tiempo, mismo que permite
en ciertos casos que los datos sean olvidados. Se habla de ciertos datos en relacion
a las noticias de los diarios electrénicos, que como en el famoso caso espafiol no
pueden ser borrados, pero si desindexados, para que los motores de busqueda no

arrojen resultados por nombre del individuo.

En este punto entra en debate el tema de las hemerotecas digitales en el contexto
del derecho al olvido y la desindexacién de la informacién. La postura europea
derivado de la decision del Tribunal de Luxemburgo, del 13 de mayo de 2014,

considerd a Google Spain, como filial de Google (motor de busqueda), responsable
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del tratamiento de datos personales, al tiempo de estar sujeto a la directiva europea
por lo que debia atender la peticion del usuario que pedia “desindexarlo” del
resultado de la busqueda, es decir, que su hombre no se vinculara a determinadas
paginas de internet o documentos, en el entendido que la informacion contenida en
esas paginas no era de interés publico y no era relevante. Segun el propio tribunal:
[E]l gestor de un motor de busqueda esta obligado a eliminar de la lista de
resultados obtenida tras una busqueda efectuada a partir del nombre de una
persona vinculos a paginas web, publicadas por terceros y que contienen
informacion relativa a esta persona, también en el supuesto de que este
nombre o esta informacion no se borren previa o simultaneamente de estas
paginas web, y, en su caso, aunque la publicacion en dichas paginas sea

en si misma licita (Citado en Mecinas, 2017, p. 82)

La postura esencial del TJUE no se encamind a que la informacion desapareciera
del internet; Unicamente dificulté la busqueda porque los datos se mantendrian en
la pagina original; es decir, conserva el acceso a la informacion de la noticia en la
hemeroteca en donde yace la informacion. Sin embargo, esta resolucion
posteriormente es refutada por el Tribunal Supremo Espafiol en su sentencia de 14
de marzo de 2016, en la que sostuvo que Google Spain no podia ser considerada
corresponsable del tratamiento de datos, y por lo tanto con la obligacién de
desindexar (Mecinas, 2017).

Lo cierto es que, la resolucion del TJUE se vuelca en un referente importante con la
consideracion de que la obligacion de desindexar no se limita a las noticas de
periédicos; sino también a toda informacion, imagenes, documentos o videos que
existen en la red y que pueden afectar a terceros, quienes lo que menos necesitan
son juicios para que una imagen sea desindexada del resultado arrojado por un

motor de busqueda.
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Cabe recordar que la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo en sus articulos
1213y 144 se refieren al tratamiento de datos lo que incluye la supresion, el bloqueo
y la oposicién de datos personales, y esta Ultima a interpretacién del TJUE, engloba
el derecho del interesado a impedir que los buscadores indexen la informacién
referida a su persona con el argumento de que no se desea que dicha informacion
sea conocido por terceros sea porque se perjudicial o porque simplemente se desea
olvidar, aun cuando se trate de informacién publicada licitamente por terceros
(Moreno, 2020)

Una hemeroteca de un diario perderia su razén de ser (Martinez, 2017) si no
resguardara la informacion que produce, en el mismo sentido una hemeroteca digital
perderia su objetivo si una autoridad jurisdiccional ordenara que borrase noticias.
En estos casos, el derecho de acceso a la informacién se debera imponer frente al
derecho al olvido, al atender siempre los principios de licitud, consentimiento,
informacion, calidad, finalidad, lealtad, proporcionalidad y responsabilidad, para

efectos entre otros de actualizar la informacion.

En conclusién, el derecho de acceso a la informacion y el derecho al olvido son
derechos que facilmente pueden colisionar, ante tal situacion se tendra que hacer
un ejercicio de ponderacion en el que se considere que el derecho al olvido esta
intimamente ligado al derecho a la intimidad o vida privada, y por tanto debe
considerar el derecho de mantener en el pasado aquellos datos, imagenes o ideas
gue se consideran afectan el presente y futuro del individuo, en tanto dichos datos
se constrifian a la vida privada del sujeto y no revistan un interés publico, en tal

caso, el derecho de acceso a la informacion es el que imperara cuando se trate de

13 “Considerando que los principios de la proteccién deben aplicarse a todos los tratamientos de
datos personales cuando las actividades del responsable del tratamiento entren en el &mbito de
aplicacion del Derecho comunitario; que debe excluirse el tratamiento de datos efectuado por una
persona fisica en el ejercicio de actividades exclusivamente personales o domésticas, como la
correspondencia y la llevanza de un repertorio de direcciones...”

14 “Considerando que, habida cuenta de la importancia que, en el marco de la sociedad de la
informacion, reviste el actual desarrollo de las técnicas para captar, transmitir, manejar, registrar,
conservar o comunicar los datos relativos a las personas fisicas constituidos por sonido e imagen, la
presente Directiva habra de aplicarse a los tratamientos que afectan a dichos datos...”
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informacion de personas que tengan investidura publica, o bien en el caso de las
hemerotecas que aun cuando la persona tenga un caracter privado, los datos no

podran ser eliminados, aun cuando si proceda la desindexacion.

2.2.6.5. Autodeterminacion Informativa

El derecho de autodeterminacion informativa es de reciente creacion, en el
panorama normativo, y de construccion conceptual y juridica. Este ha encontrado
en Alemania su origen 0 mas bien su autonomia respecto a otro principio de origen

angloamericano, el llamado derecho right to privacy (Adinolfi, 2007, p. 6).

Riande (2013) sostiene que el derecho a la autodeterminacion informativa hace

referencia a:
la prerrogativa que todo individuo tiene frente a cualquier ente publico o
privado, por la cual nadie debe introducirse, sin autorizacion expresa (de él
mismo o por mandato de ley o judicial), en aquellos aspectos que no son
publicos —sino de su vida personal, familiar, documentos, correspondencia
y domicilio—, para conocerlos, conservarlos, procesarlos y/o transmitirlos,
independientemente de que dicha accion le cause o no, algun dafio o

molestia.

Por ello, para Adinolfi (2007) la autodeterminacion informativa es un derecho
regulador de la tutela de los datos personales, la cual dada la importancia que tiene
hoy en la sociedad de la informacion, esta ampliando progresivamente su ambito de
aplicacion y de referencia. Asimismo, este derecho esta ligado con la libertad de
disponer de sus posesiones y propiedades y/o de tutela de la personalidad o, en
particular, segun la jurisprudencia espafiola, de la intimidad de la persona. La
relacion entre el derecho a la autodeterminacion y la proteccion de datos es implicita

porque se deduce de una o mas disposiciones legislativas. Aun cuando la
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construccion del principio®® a la autodeterminacion deriva del principio a la tutela de

la intimidad, siguiendo un analisis de derecho comparado entre lItalia y Espafa.

Si se aterriza el derecho a la autodeterminacion informativa en el sistema mexicano,

se puede inferir que como tal no esta expresamente reconocido en la norma, pero

la SCJIN lo ha sefialado en una tesis de 2008:
Los textos constitucionales y los tratados internacionales de derechos
humanos recogen el derecho a la intimidad como una manifestacion
concreta de la separacion entre el ambito privado y el publico ... garantiza
el derecho ... de disponer del control sobre la publicidad de la informacion
tanto de la persona como de su familia; lo que se traduce en el derecho de
la autodeterminacion de la informacién que supone la posibilidad de elegir
gué informacion de la esfera privada de la persona puede ser conocida o
cual debe permanecer en secreto, asi como designar quién y bajo qué

condiciones puede utilizar esa informacién (2008, p. 1253)

A partir de lo anterior, se puede mencionar algunas caracteristicas del derecho a la
autodeterminacion informativa, entendido como como un derecho personal, mismas
que serian las siguientes:

1. Es originario porque nace con el sujeto activo;
Es subjetivo privado, al garantizar el goce de las facultades del individuo;
Es absoluto, pues es posible oponerlo a las demas personas;
Es personalisimo, ya que soélo su titular puede ejercitarlo;
Es irrenunciable porque no puede desaparecer por la voluntad,;

S

Es variable, dado que su contenido obedece a las circunstancias en las
cuales se desarrolla;
7. Es imprescriptible, pues el transcurso del tiempo no lo altera; y

8. Es interno, por su consistencia particular y de conciencia (Rindae, 2013)

15 Para este autor, seguidor de Manuel Atieza, los principios son derechos y también los derechos
son principios. Hablar de uno o de otro es hablar de las piezas de cada sistema juridico.
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En este sentido algunos autores distinguen principios en los cuales se sustenta el

derecho a la autodeterminacion informativa como:
a) Licitud. Este principio obliga al responsable a que el tratamiento de los
datos sea con apego a lo dispuesto por la legislacion doméstica y el derecho
internacional.
b) Consentimiento. Implica que para cualquier tratamiento de datos, la regla
general serd que, el responsable obtenga el consentimiento del titular a
menos que por mandato de ley no sea exigible con arreglo a lo previsto en
el Articulo 10 de la Ley de proteccion de datos personales en posesion de
particulares.
c) Informacién. En atencién a este, el responsable debera dar a conocer al
titular la informacion relativa a la existencia y caracteristicas principales del
tratamiento, que serdn sometidos sus datos personales a través de un
documento que se llama aviso de privacidad.
d) Calidad. Este principio obliga a que los datos personales tratados sean
exactos, completos, pertinentes, correctos y actualizados segun se requiera
para el cumplimiento de la finalidad para la cual son tratados.
e) Finalidad. Supone que los datos personales solo podran ser tratados para
el cumplimiento de la finalidad o finalidades establecidas en los documentos
llamados avisos de privacidad.
f) Lealtad. Establece la obligacibn de tratar los datos personales
privilegiando la proteccion de los intereses del titular y la expectativa
razonable de privacidad. Este principio ordenara a que, no se podran utilizar
medios engafiosos o fraudulentos para recabar y tratar datos personales.
g) Proporcionalidad. Por este principio debemos entender que solo podran
ser objeto de tratamiento los datos personales que resulten necesarios,
adecuados y relevantes en relacion con las finalidades para las que se
hayan obtenido.
h) Responsabilidad. Presupone la obligacién de velar y responder por el
tratamiento de los datos personales que se encuentren bajo custodia o

posesion de cualquier responsable de proteccion de datos, se encuentren
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0 no en el territorio de donde surja la restriccion (Quifionez y Gonzélez,
2020, pp. 20y 21).

Sin embargo, los principios que se pretenden adjudicar al derecho a la
autodeterminacién son en realidad principios, que en el orden juridico mexicano, se
atribuyen al derecho a la proteccion de datos. Especificamente, la Ley de proteccion
de datos personales en posesion de particulares en su articulo sexto los enuncia al
indicar que: “Los responsables en el tratamiento de datos personales, deberan
observar los principios de licitud, consentimiento, informacién, calidad, finalidad,
lealtad, proporcionalidad y responsabilidad, previstos en la Ley”. Esto evidencia una
confusién doctrinal, negacion del derecho de autodeterminacion, o la postura de que
el derecho de la autodeterminacion de la informacion y la proteccién de datos son

en realidad uno solo, en donde el primero se subyuga al segundo, o viceversa.

Aun cuando los principios puedan ser compartidos, sin duda cada derecho debe
tener su particularidad, pero sobre todo es necesario distinguir el campo de accién
de cada derecho. La postura que se comparte en realidad es la de entender,
siguiendo la formula género-especie, que el derecho a la autodeterminacién
informativa es una especie, al igual que el derecho a la proteccion de datos, en tanto
gue el derecho a la intimidad o vida privada seria el género (Adinolfi, 2007); porque
al final el derecho a la autodeterminacion informativa y el derecho a la proteccion de
datos representan formas de proteccion a la intimidad o vida privada del individuo.
Con el procesamiento de los datos personales, el derecho a la intimidad adquiere
perfiles nuevos y distintos, dado que la invasién de la vida privada de los ciudadanos
por parte de otros agentes sociales, publicos o privados, y la colisién de este
derecho con otro igualmente protegible (el derecho a la informacién) lo sitia como

derecho ejercitable activamente.

En este punto, el derecho a la autodeterminacion, como derecho implicito en la
proteccion de datos dentro del sistema juridico mexicano, se articula con el derecho

al olvido. Si se acepta que el derecho a la autodeterminacion informativa comprende
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el poder que posee el titular de los datos de decidir qué informacién de su esfera
privada puede ser conocida, cual debe permanecer en secreto, quien y como utilizar
dicha informacion; entonces en esa facultad de decision se enclava el derecho al
olvido como la determinacion de no recordar o no mantener publico esos datos que
en un momento consintié que lo fueran, protegiendo al mismo tiempo esa intimidad
presente o futura de posibles intromisiones, que por el paso del tiempo han dejado

de ser relevantes.

2.2.6.6. Libertad de Expresién

La libertad de expresidon puede ser entendida en palabras sencillas como: “la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda naturaleza, sin
consideracion de fronteras, raza, color, religion, sexo, idioma, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social” (Naciones Unidas, Derechos Humanos, Paraguay,
s.a.). Esta idea encuentra cabida a nivel internacional en articulo 19 de la

Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Asimismo, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, consagran en su corpus
el derecho a la libertad de expresion. En México la Constitucion en su multicitado
articulo sexto hace lo propio al decir: “La manifestacion de las ideas no sera objeto
de ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la
moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe
el orden publico; el derecho de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por

la ley...”.

La libertad de expresion como derecho implica una doble dimension —individual y
social— derivado de la interpretacion que de la ColDH hace del articulo 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La dimensién individual tiene
como finalidad asegurar la utilizacion de cualquier medio para difundir el

pensamiento propio y hacerlo del conocimiento de los deméas. En tanto que la
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dimensién social es el derecho de los receptores potenciales de recibir el mensaje
(Garcia 'y Gonza, 2007). En este entendido, ambas dimensiones se complementan

por lo que deben ser protegidas de forma simultaneamente al formar una unidad.

La ColDH ha considerado que la dimension individual del derecho de libertad de
expresion no se agota con el hecho de que el individuo exprese su propio
pensamiento al hablar o escribir; ya que comprende, ademas el derecho y la libertad
de buscar, recibir y difundir por cualquier medio apropiado informaciones e ideas de
toda indole y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios. Por otro lado, la
dimensién social de la libertad de expresion es el medio para el intercambio de ideas
e informaciones y para la comunicacion masiva entre las personas. Implica el

derecho de todos a conocer opiniones y noticias (Garcia y Gonza, 2007).

Justo la dimension social de la libertad de expresion, que identifica la ColDH, es la
condicion esencial para hablar de un régimen democratico en un Estado, porque
permite la construccién de una opinion publica, la cual le otorga contenido al Estado.
La existencia de una opinion publica libre y robusta también es una condicién para

el funcionamiento de la democracia representativa.

La posibilidad de que todas las personas participen en las discusiones publicas es
uno de los bienes mas preciados para una sociedad, y constituye el presupuesto
necesario para la construccidon de una “racionalidad discursiva” que permita la
generacion de consensos Y la toma de decisiones entre los componentes de los
diversos grupos sociales, pero que también constituya un cauce para la expresion
de los disensos que en democracia son tan naturales como los acuerdos (Carbonell,
2014, p. 367). En otras palabras, la libertad de expresion es condicion necesaria

para que se pueda considerar que un determinado pais es democratico.

Hablar del derecho a la libertad de expresion conlleva hablar de la censura como
una forma de trasgresion. Para Carbonell (2014) la censura tiene un doble sentido:

a) no se puede censurar a los interlocutores en cuanto sujetos dotados de la
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posibilidad de participar en los debates de res publica, y b) no se puede... censurar
—al menos de forma previa— los contenidos... de la discusion: en principio, todos
los temas son discutibles dentro de una democracia y por tanto sobre todos ellos se

proyecta la libertad de expresion” (p. 378).

La censura per se es una forma de trasgresion del derecho a la libertad de
expresion, claro dicha censura estara legitimada cuando entre en el campo de las
limitaciones propias de aquel derecho, a excepcion de que fuera previa entonces
estara totalmente prohibida. Asi, lo ha determinado la ColDH derivado de la
interpretacion del articulo 13 de la Convencién en relacion a la prohibicion
determinante dirigida al Estado respecto de la figura la censura previa, que
“constituye una forma de supresién radical de la posibilidad de expresar el
pensamiento” (Garcia y Gonza, 2007). La censura afecta no solo el derecho del
titular, sino también, al tener una doble dimension (individual y social), el derecho
de terceros como receptores del mensaje, y en tal sentido, la trasgresion se extiende
a otros derechos como puede ser el derecho de acceso a la informacion con el cual

tiene un vinculo estrecho.

Derivado de la importancia del tema la Corte ha resueltos diversos casos, en que
se han planteado hechos de censura previa en diversos medios de transmision del
pensamiento: libros, peliculas, y noticias. Quizas el caso emblemético es el del 5 de
febrero de 2001, denominado “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) Vs. Chile, en el que la ColDH considero, entre otras cosas, que el derecho a
la libertad de expresion no puede ser objeto de medidas de control preventivo sino
fundamento de responsabilidad para quien lo haya cometido (ColDH, 2001). Ello en

relacién con el numeral segundo, del articulo 13 de la Convencion Americana.

La no censurabilidad de los individuos tiene un caracter universal porgue no se
puede privar a nadie de la libertad de hablar y expresarse como mejor le parezca,
la no censurabilidad de los contenidos, si bien no opera de forma previa, como ya

se fundamentd, si encuentra limitantes como cualquier otro derecho que debe
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ejercerse con responsabilidad. A decir de Carbonell (2014) “las limitaciones lo son
no porque impidan ciertas expresiones, sino porque de ellas se puede desprender
algun tipo de responsabilidad, es decir, toda persona puede emitir las expresiones

gue quiere, pero en algunos casos tendra que enfrentar responsabilidades” (p. 378).

En el caso de la libertad de expresion, las limitaciones a su ejercicio estan
encaminadas a conseguir los siguientes fines:

e Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas;

Proteger la seguridad nacional;

Proteger el orden publico;

Proteger la salud publica;

Proteger la moral publica (Naciones Unidas, Derechos Humanos,

Paraguay, s.a.).

En consecuencia, las limitaciones se enmarcan en dichos fines. El articulo sexto
indica como limitaciones cuatro: el ataque a la moral, los atentados a la vida privada
o los derechos de terceros, la provocacion de algan delito, o la perturbacion del
orden publico. Luego entones, propagandas en favor de la guerra y la apologia al
odio racial estan prohibidas.

Asimismo, carecen de proteccidn constitucional los insultos o los juicios de valor
formalmente injurioso e innecesarios para la expresion de una idea, pensamiento u
opinién. Otro elemento no protegido es la informacién que tenga como caracteristica
la vulneracion de otros derechos fundamentales o bienes constitucionalmente
protegidos (por ejemplo, el honor o la intimidad). Finalmente, estan las noticias
falsas, es decir, los rumores o insidias que pretenden disfrazarse a través de una
narracion neutral de hechos y que en realidad carecen por completo de veracidad
(Carbonell, 2014, p. 383).

Con lo anterior se puede afirmar que es lo que si esta protegido, como las opiniones

o los juicios de valor personales que no sean formalmente injuriosos e innecesarios,
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aunque contengan lo que se conoce como “opiniones inquietantes o hirientes”, aun
cuando su contenido sea ironico, de satira o burla. La noticia entendida como la
narracion veraz de hechos que tiene relevancia publica, ya sea por los hechos en si
mismo, o por las personas que intervienen en ellos también estan protegidas
constitucionalmente en la medida que contribuyen a la creacién de la opinién publica
libre. Finalmente, no puede decretarse restriccion alguna a la libertad de expresion
con el fin de menoscabar una opinion, juicio, idea o pensamiento. En términos
generales la libertad de expresion puede ser ejercida en cualquier espacio publico
0 abierto al publico. Esto comprende tanto parques y calles como vias de acceso a
un centro comercial, aunque las propias vias sean propiedad privada y siempre y
cuando, no se impida el normal acceso al propio centro comercial (Carbonell, 2014,
p. 384).

Finalmente, la relacion entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho al
olvido es coincidente, en tanto ambos son derecho y estan unidos por los principios
de universalidad, interdependencia, e indivisibilidad. Sin embargo, la naturaleza de
cada uno puede generar una colision entre ambos, esto es, el derecho de una
persona a expresar sus ideas, pensamientos o imagenes en cualquier foro y por
cualquier medio a cualquier receptor puede producir afectaciones en derechos de
terceros, en este momento es cuando entra en el escenario el derecho al olvido,
para que esas ideas, pensamientos, imagenes que en un momento fueron
expresadas en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion puedan pertenecer
al pasado y no provocar un dafio al sujeto en su presente o futuro. Evidentemente,
en esta colision de derecho hay que hacer un ejercicio de ponderacion, en el que
se consideren algunos elementos como las limitaciones a la libertad de expresion,
el tiempo, el interés publico, la calidad de la persona, es decir, si es funcionario

publico o no, entre otros.

Hay organizaciones de la sociedad civil como Articulo 19, que consideran que el
derecho al olvido es totalmente incompatible con el derecho a la libertad de

expresion, al grado de oponerse a su implementacién por considerar a aquel como
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una forma de restringir su derecho a expresarse (Articulo 19, 2020). No obstante,
posturas como estas olvidan que la naturaleza del ciberespacio ha permitido el
manejo de informacion sin una regulacién adecuada; es mas hoy dia se requiere
repensar las normativas con una visién global, no regional o local, que asegura a
las personas que existird un equilibrio entre el derecho a la libertad de expresion y

el derecho al olvido.

De igual forma, existen tedricos como Laporta quienes adoptan una “posicion
preferente” del derecho a la informacion en materia de control de constitucionalidad
como “aquella tendencia jurisprudencial que afirma que cuando el derecho a
informar libremente entre en conflicto con otros derechos, aunque sean derechos
fundamentales, tiende a superponerse a ellos. Esa posicion es lo que explica que
aspectos del derecho a la intimida y al honor de las personas publicas deban ceder
ante el interés de la informacion” (Citado en Carbonell, 2014, p. 388). Si bien, la
postura de Laporta se encaminada al derecho a la libertad de informacién, no hay
que olvidar que este derecho esta ligado a la libertad de expresion porque dentro
de las dimensiones de este Ultimo esta la social que implica la conformacion de la
opinion publica la cual requiere necesariamente de la informacion. Aun cuando no
se comparte el término “posicién preferente” que maneja Laporta, porque per se
supone una jerarquia, que es incorrecta dentro de la teoria de derechos humanos,
como ya se dijo; sin embargo, es cierto que puede apoyar a explicar porque ciertos
datos de la esfera intimidad de las personas publicas debe ceder al interés de la

informacion.

Uno de los argumentos en contra del derecho al olvido, entendido como una forma
de controlar la informacibn que se expresa, es que “abre una posibilidad
enormemente preocupante ya que ahora la libertad de expresion puede verse en
riesgo cada vez que alguien argumente a su favor que se esta vulnerando su esfera
de derechos relacionados con la privacidad ya que podra ejercer el habeas data
poniendo en peligro que la sociedad pueda estar mas informada” (Coronado, 2015,

p. 336). Es cierto que se ha tratado de desvirtuar la naturaleza y fin del derecho al
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olvido porque “Lamentablemente, algunos ciberciudadanos han pretendido... que
se le interprete como un derecho a controlar, disponer y eliminar aquella informacion

gue no es de nuestro agrado o nos perjudica” (Coronado, 2015, p. 337).

El problema entonces reside en determinar el tipo de informacién que se solicita sea
eliminada ya que con el argumento de proteger la privacidad se vulneran otros
derechos como la libertad de expresion. Si bien es cierto se debe proteger la
identidad e intimidad de todos los individuos en el ciberespacio, dichas
“prerrogativas no deben utilizarse con una prelacion sobre la libertad de expresion
sino de una forma armonica para que ésta pueda efectivamente desarrollarse”
(Coronado, 2015, p. 338). Luego entonces, la clave esta en delinear los limites y
elementos que marquen los ambitos de ejercicio de uno y otro derecho a fin de no

vulnerarlos, o bien expandir la trasgresion a otros derechos.

Si entendemos que el derecho al olvido es un mecanismo para que el pasado no se
convierta en un presente continuo y un futuro afectado por acontecimientos
anteriores porque no tienen continuidad y han perdido trascendencia para el
presente, entonces es fundamental determinar claramente quienes, como y cuando
pueden ejercer ese derecho al olvido sin vulnerar el derecho de terceros a la libertad

de expresioén y de informacion.

Ciertamente, es indispensable contar con una adecuada regulacion del
ciberespacio, ya que éste es en realidad un agora en la que las personas deben
participar con responsabilidad. De ahi que resulta trascendental no solo una
sociedad informada que pueda expresarse libremente sin censura dentro de los
limites marcados por la norma, sino también una sociedad consiente de los riesgos

gue implica un escenario tan amplio como lo es el ciberespacio.

2.2.7. La Mercantilizacion del Derecho al Olvido
Las politicas globalizadoras que empujan a los individuos a la adquisicién de

productos, y fomentar el consumo como mecanismo para sanar males posmodernos
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no son privativas de la presencialidad; se han trasladado al mundo de la virtualidad
estando mas presente a raiz de la pandemia que aquejo al mundo en los ultimos

dos arfios.

El derecho no escapa de los efectos del neoliberalismo en donde todo es objeto de
comercio incluyendo el hombre. Incluso, el derecho al olvido al pertenecer a la
esfera de la propiedad intelectual se convierte en una cosa que puede ser
comerciada (Jones, 2016). En este punto, queda patente la visibn econémica al
convertirse la informacion o los datos de alguien en una oportunidad de negocio.
Sobre esto basta un botén, el pasado 19 de julio de 2021, el Instituto Nacional
Electoral informé que investiga “una posible venta de informacién de sus datos
presuntamente asociada al Padron Electoral, luego de que, Alon Gal, director de
tecnologia de la firma de inteligencia sobre ciberdelitos Hudson Rock report6 el robo
de datos de 91 millones personas...” (El Economista, 2021) base que circulaban en

la pagina de Amazon.

De tal forma, que como consecuencia de la mercantilizacion de los datos, se han
creado empresas e instituciones del sector privado que pretenden encontrar un
nicho de mercado en el mundo del derecho al olvido. El mercado que se abre es el
relativo a la eliminacion de datos privados de personas fisicas o juridicas, divulgados
en el mundo virtual; en otras palabras, se dedican a “limpiar” el historial virtual de

las personas.

Algunas de estas empresas que tienen en sus estatutos este tipo de giro son:
Reputation.com, TrueRep.co, y IntegrityDefender.com, quienes generan una gran
cantidad de contenido positivo sobre sus clientes, para que los resultados negativos
gueden escondidos en paginas posteriores de los diferentes buscadores (Moreno,
2019).

Otra empresa es “Eprivacidad”, formada por abogados expertos en el derecho de

las nuevas tecnologias, dedicados a eliminar informacién privada para proteger la
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privacidad de las personas y el derecho al honor de las empresas. Sus lineas de
actuacion se enfocan en dos vertientes:

a) Borrar datos de Boletines Oficiales y evitar que aparezcan sus resultados en los
buscadores de Internet, es decir, eliminar los resultados de busqueda en los
principales buscadores de Internet como Google, Yahoo o Bing.

b) Eliminar informacion de blogs, foros, paginas personales y en general de redes
sociales como comentarios y fotos de Facebook, perfiles de Linkedin, Badoo, y
Myspace (Platero, 2016).

Existen casos en los que Google no acepta de forma directa la solicitud de borrado
de enlaces o informacidn que ejerce una persona, por lo que decide rechazarla; esto
obliga al usuario a acudir a las instituciones publicas sea por via administrativa y/o
posteriormente judicial. Es en este momento, donde los servicios de estas empresas
son demandados por una cantidad considerable de personas con el objetivo de

conseguir una solucién rapida y satisfactoria para sus intereses (Platero, 2016).

Lo anterior constituye el claro ejemplo de como se esta produciendo la
comercializacién de una cuestion tan sensible. Si bien el mundo del derecho es
dinamico como lo es la sociedad, y se encuentra en una relacion positiva con el
mundo econémico y empresarial, esto no implica que sean ignoradas o desdefiadas
cuestiones fundamentales como la privacidad de las personas, elemento que

constituye un derecho fundamental.
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Capitulo Tercero
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Capitulo Tercero

Analisis Normativo

La mayoria de la gente se engafia mediante una doble creencia errénea:
cree en el eterno recuerdo... y en la posibilidad de reparacion...

Ambas creencias son falsas.

La realidad es precisamente al contrario:

todo sera olvidado y nada sera reparado.

El papel de la reparacion (de la venganza y del perdon),

lo lleva a cabo el olvido.

Milan Kundera

3.1. El derecho al Olvido y su regulacién juridica

El propodsito de esta unidad es desarrollar la regulacion del derecho al olvido en tres
niveles: universal, regional, e interno. La advertencia que se le hace al lector sobre
la construccién de estos rubros estriba en recordar que el derecho al olvido es un
derecho emergente, y que la relacion entre este y el derecho a la proteccion de
datos es estrecha, por lo que este ultimo sera el referente para ubicar a aquel en la
legislacion que se analiza. En consecuencia, la identificacion de la normativa tomara
como base la regulacién en materia de proteccion de datos personales, sin que ello
quiera decir que exista una relacion de subordinacion o dependencia sino de

complementariedad.

Lo anterior permitird generar los insumos que, junto con lo desarrollado en las
unidades anteriores, construyan la propuesta que otorgue una solucién a la
vulnerabilidad el individuo frente a una memoria perene, que encuentra su punto
maximo en la trasgresiéon de derechos como la dignidad, la privacidad, y la

proteccion de datos.
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3.1.1 Sistema Universal

Como se comentd en la unidad anterior el derecho al olvido no se encuentra
expresamente regulado en los tratados internacionales de corte universal, como
tampoco lo estd el derecho a la proteccion de datos personales, al surgir de
contextos de interrelacion nuevos para el momento histérico en el cual fueron
creados los instrumentos, es decir, la era del internet. Empero, si se puede afirmar
gue el fundamento se encuentra en el articulo 12 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, que si bien literalmente no hace alusién a ninguno de los
derechos, sino a la proteccién a la intimidad contra cualquier tipo de injerencia
proveniente de cualquier autoridad o individuo, si menciona en su Ultima parte que:
“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o

ataques”.

La ultima parte es precisamente la base para configurar la obligacion de los Estados
de proteger a la personas, en el marco de su legislacion interna, contra cualquier
tipo de prevaricacion o ataque a su intimidad, la cual supone, como se indicg, el
conocimiento por parte de terceros de caracteristicas como origen étnico,
preferencias sexuales, condicidbn econdémica, entre otros, sin el consentimiento del
titular de los datos, lo que implica un tratamiento de datos indebido que lleva al

ejercicio de los derechos ARCO y del derecho al olvido en su caso.

Igual que, el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 17, también hace lo
propio al consagrar el derecho a la intimidad y enfatizar su proteccién contra
cualquier tipo de injerencias arbitrarias o ilegales; al tiempo de imponer al Estado la
obligacion directa de su proteccion, como lo indica el numeral segundo de dicha
disposicion: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques”. Se infiere entonces que la proteccion se amplia a
aquella informacion catalogada como sensible y que pertenece a la esfera personal
del sujeto, al cual nadie tiene el derecho de acceder sin la expresa voluntad del

titular de dichos datos.

141



Existen otros instrumentos internacionales en este nivel como: Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial,
gue, en su articulo quinto, estipula la proteccion contra cualquier tipo de
discriminacion en materia de derechos civiles y politicos, y econémicos, sociales y
culturales. También se encuentra, en este orden, la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer encaminada a la proteccion
de este grupo vulnerable contra cualquier tipo de discriminacion, al tiempo de

asegurar la igualdad frente al hombre.

En especifico la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 16, protege
al menor en su vida privada contra cualquier tipo de injerencia o ataque de terceros,
tal y como se menciona a continuacion:
1. Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales
a su honra y a su reputacion.
2. El nifio tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o

ataques.

Se ratifica el amparo del derecho a la intimidad con el articulo 40, numeral segundo,
inciso b, fraccion VIII, al referirse al menor en conflicto con la ley penal indicando
que: “... se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del
procedimiento”. En este punto se debe sefialar el avance de este texto internacional
en relacion con los derechos que en él se consagran. La fecha de adopcion de la
Convencién fue el 20 de noviembre de 1989, por lo que ya en su corpus se
reconocia, ligado a la libertad de expresion, el derecho de acceso a la informacion
para los nifios, nifias y adolescentes, en particular el articulo 13 que dice:

1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la

libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin

consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en

forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.
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2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que
seran unicamente las que la ley prevea y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas; o

b) Para la protecciéon de la seguridad nacional o el orden publico o para

proteger la salud o la moral publicas.

Finalmente, se encuentra la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad encaminada a establecer obligaciones para los Estados en el sentido
de asegurar el ejercicio de los derechos humanos de las personas con
discapacidad. Para este trabajo resulta trascendental el articulo 22 relativo al
respeto de la privacidad:
1. Ninguna persona con discapacidad, independientemente de cual sea su
lugar de residencia o su modalidad de convivencia, serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, hogar,
correspondencia o cualquier otro tipo de comunicacion, o de agresiones
ilicitas contra su honor y su reputacion. Las personas con discapacidad
tendréan derecho a ser protegidas por la ley frente a dichas injerencias o
agresiones.
2. Los Estados Partes protegeran la privacidad de la informacion personal
y relativa a la salud y a la rehabilitacion de las personas con discapacidad
en igualdad de condiciones con las demas.

Asi, los Estados se obligan a establecer diversas medidas —legislativas, judiciales,
administrativas, entre otras— a fin de proteger la intimidad de cualquier persona con
discapacidad contra agresiones, injerencias o ataques de terceros. Sin embargo,
este instrumento, a diferencias de los antes citados, va mas alla al referirse a la
proteccion de la “privacidad de la informacion personal’; si bien, es especifico en el
tipo de informacién que se pretende proteger (relativa a la salud y a la rehabilitacion
de la persona), es el primero que de manera expresa se refiere a ese topico; la
razén entre otras cosas es el momento de redaccion y adopcion del texto, misma

que fue el 13 de diciembre de 2006, en el seno de la Asamblea de las Naciones
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Unidas. Ello explica también que su articulo 21 consagre de forma explicita, ademas
del derecho a la libertad de expresion y de opinidon, el derecho al acceso a la
informacion, cuando dice:
Los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para que las
personas con discapacidad puedan ejercer el derecho a la libertad de
expresion y opinién, incluida la libertad de recabar, recibir y facilitar
informacion e ideas en igualdad de condiciones con las demas y mediante
cualquier forma de comunicacion gue elijan con arreglo a la definicién del
articulo 2 de la presente Convencion, entre ellas:
a) Facilitar a las personas con discapacidad informacion dirigida al publico
en general, de manera oportuna y sin costo adicional, en formatos
accesibles y con las tecnologias adecuadas a los diferentes tipos de
discapacidad;
b) Aceptar y facilitar la utilizaciéon de la lengua de sefias, el Braille, los
modos, medios, y formatos aumentativos y alternativos de comunicacion y
todos los demas modos, medios y formatos de comunicacion accesibles que
elijan las personas con discapacidad en sus relaciones oficiales;
c) Alentar a las entidades privadas que presten servicios al publico en
general, incluso mediante Internet, a que proporcionen informacion y
servicios en formatos que las personas con discapacidad puedan utilizar y
a los que tengan acceso;
d) Alentar a los medios de comunicacion, incluidos los que suministran
informacion a través de Internet, a que hagan que sus servicios sean
accesibles para las personas con discapacidad;

e) Reconocer y promover la utilizacion de lenguas de sefias.

Las disposiciones de los tratados citados van configurando el marco juridico del
derecho al olvido como un derecho humano del cual es titular cualquier persona sin
distincion alguna. El proceso de reconocimiento internacional, al ser un derecho
emergente que nace de la evolucién de la tecnologia y las comunicaciones, es

paulatino; pero, necesario para la protecciéon de otros derechos. Los informes
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anuales del Alto Comisionado de las Naciones Unidas son prueba fehaciente. En
concreto, el Informe de 2018 titulado “El Derecho a la Privacidad en la Era Digital”
expone los desafios que la era digital presenta para el derecho a la privacidad;
particularmente el riesgo que constituyen los metadatos para el derecho a la
privacidad al conformar el perfil de una persona, el ambito de proteccién de la
informacion y el hecho de que la informacion sustantiva que se hace publica no
puede ser desprotegida, entre otros aspectos, quedan evidenciados en dicho
informe, al indicar que:
La proteccion del derecho a la privacidad es amplia, ya que no solo abarca
la informacion sustantiva contenida en las comunicaciones, sino también los
metadatos, puesto que, al analizarse y reunirse, estos pueden “dar una
mejor idea del comportamiento, las relaciones sociales, las preferencias
privadas y la identidad de una persona que la informacién obtenida
accediendo al contenido de una comunicacion privada” ... La proteccién del
derecho a la privacidad no se limita a los espacios privados, aislados, como
el domicilio de una persona, sino que se extiende a los espacios publicos y
a la informacion de acceso publico... Asimismo, el derecho a la vida privada
también se ve afectado cuando se redne y analiza la informacion sobre una
persona que se ha hecho publica en las redes sociales. El intercambio
publico de informacion no implica que la informacion sustantiva quede
desprotegida (ONU, 2018, numeral 6)

De la misma forma, se menciona que el tratamiento de datos puede ser hecho por
una persona o por un algoritmo y en que en ambos casos se pone en riesgo el
derecho a la intimidad. Se enfatiza la pérdida de control de la informacion que pone
en peligro la privacidad del sujeto, al mencionar que:
El derecho a la privacidad no solo se ve comprometido cuando la
informacion sobre una persona es examinada o utilizada por un ser humano
o un algoritmo. El simple hecho que se generen y reanan datos relativos a
la identidad, la familia o la vida de una persona ya afecta a su derecho a la

privacidad, pues a través de esas acciones, la persona pierde en cierta
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medida el control sobre una informacién que podria poner en riesgo su vida
privada... (ONU, 2018, numeral 7).

En el informe de 2020, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos centra su atencion en el uso de las tecnologias de la
informacion y su impacto en la promocion y proteccion de los derechos humanos
particularmente en el contexto de las reuniones, incluidas las manifestaciones
pacificas (ONU, 2020). Si bien, el problema se focaliza en un derecho en especifico
como el derecho de reunién, es clara la preocupacion por el impacto de la tecnologia
en el ejercicio de los derechos humanos en general, sobre todo a raiz de la

pandemia que obligo a la humanidad a interactuar mas en la virtualidad.

3.1.2 Sistema Regional

En este acéapite se pretende identificar las disposiciones de los instrumentos
internacionales en materia de derecho al olvido; pero, en un ambito regional. Para
tal fin, el trabajo se enfoca, por supuesto, en América al ubicarse México en este
continente, aunque es menester aclarar que no se limita solo a los textos de soft o
hard law, sino también a las resoluciones emitidas por la Comisién y la Corte
Interamericana derivado de su relevancia y su alcance para nuestro Estado.
Finalmente, también se analiza la normativa aplicable en Europa, ello obedece a ser
el primer continente en resolver un caso relativo al derecho al olvido; sumado a
contar con disposiciones novedosas enfocadas en la regulacion especifica de la

proteccion de datos personales, que incluyen ese derecho en particular.

3.1.2.1 América

El sistema americano tiene como base dos instrumentos; la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, y la Convencion Americana de Derechos
Humanos, conocida también como Pacto de San José. El primero es un instrumento
de soft law que por el tiempo en el cual se gestdé no hace alusibn expresa la
proteccion de datos y mucho menos al derecho al olvido. No obstante, en sintonia

con los instrumentos universales, establece la proteccién de la persona contra
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cualquier ataque, como se indica en su articulo V: “Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su

vida privada y familiar”.

La Convencion Americana, como documento coercitivo para los paises, establece
en su articulo 11, la proteccion de la dignidad y honra de las personas contra
cualquier injerencia de terceros, al indicar que:
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
de su dignidad.
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion.
3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas

injerencias o esos ataques.

La proteccion de la que hablan los dos textos se encamina a garantizar la esfera
privada del sujeto, es decir, su intimidad, que incluye por supuesto datos personales
gue requieren un consentimiento expreso para su tratamiento, ya que con ellos se

puede construir el perfil de una persona.

El Pacto de San José reconoce el derecho a la libertad de expresién y de acceso a
la informacion sin mas restricciones que las que imponen el derecho de terceros, la
seguridad nacional, el orden publico, y la moral, al sefialar en su articulo 13 lo
siguiente:
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro

procedimiento de su eleccidn.
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2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben
estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la

moral publicas.

En este ambito regional existe un documento de soft law que relacionado con el
derecho a la libertad de expresion. Se habla de la Declaracion de Principios sobre
la Libertad de Expresién, cuyo principio segundo consagra el derecho de acceso a
la informacion al indicar que: “Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y
difundir informacion y opiniones libremente... Todas las personas deben contar con
igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir informacién por cualquier

medio de comunicacion sin discriminacion...”.

La disposicion anterior es importante porque esté ligada con el principio tercero que
dice: “Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacioén sobre si misma o
sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos,
registros publicos o privados y, en el caso de que fuere necesario, actualizarla,
rectificarla y/o enmendarla”. Este principio se refiere especificamente al habeas
data, mismo que, conforme a la interpretacion de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA, 2022) se fundamenta en tres premisas:

1) El derecho de cada persona a no ser perturbado en su privacidad

2) El derecho de toda persona a acceder a informacion sobre si misma en

bases de datos publicos y privados para modificar, anular o rectificar

informacion sobre su persona por tratarse de datos sensibles, falsos,

tendenciosos o discriminatorios, y

3) El derecho de las personas a utilizar la accion de habeas data como

mecanismo de fiscalizacion (numeral 12).
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De las tres dimensiones, el enfoque se centrara Unicamente en las dos primeras al
ser estas la que interesan para el trabajo. En consecuencia, la primera premisa
constituye la proteccion requerida por una persona de su ambito de intimidad, lo que
se plasma en los diversos tratados internacionales universales y regionales
referidos; necesario para evitar cualquier injerencia o ataque de terceros, como ya
se establecid. La segunda premisa relativa al derecho de acceso y control de los
datos personales constituye un derecho fundamental para hacer posible la vida
privada; alineado con el punto anterior, ya que la ausencia de mecanismos judiciales
gue permitan la rectificacién, actualizacion o anulacion de datos afectaria
directamente el derecho a la privacidad, el honor, la identidad, la propiedad, y la

fiscalizacion sobre la recopilacion de datos obtenidos.

En la interpretacion que hace la OEA, se reconoce la importancia que tiene el
avance de las tecnologias, en particular las computadoras y el internet, por lo que
resulta “necesario garantizar la existencia de canales concretos de acceso rapido a
la informacién para modificar informacién incorrecta o desactualizada contenida en
las bases de datos electronicas” (OEA, 2022, numeral 13). Aun cuando el derecho
a la proteccion de datos conlleva el ejercicio de otros derechos (los llamados
ARCO), la OEA reconoce el derecho a la modificacion y actualizacién; pero, también
las obligaciones de los sujetos encargados de procesar informacion de “usar los
datos para los objetivos especificos y explicitos establecidos; y garantizar la
seguridad de los datos contra el acceso accidental, no autorizado o la

manipulacion”, lo que implica el tratamiento de la informacion.

Del mismo modo, la interpretacion de la OEA respecto de un tratamiento indebido o
ilegal por parte de entes del Estado o del sector privado faculta al solicitante a “tener
acceso a dicha informacion, inclusive cuando ésta sea de caracter clasificada”
(OEA, 2022, numeral 13).

Ahora bien, en cuanto a las sentencias emitidas por la ColDH, al dia de hoy no

existe ningun caso sometido a su jurisdiccién, como tampoco alguno relacionado
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con el derecho a la proteccién de datos personales de forma concreta. En cambio,
existe una postura clara y definida respecto la proteccion de la vida privada y los

alcances del derecho a la libertad de expresion.

Se cit6 con anterioridad, el caso de Atala Riffo y nifias vs Chile en el cual la ColDH,
con base en la Convencién Americana, afirma que la privacidad no puede ser objeto
de ningun tipo de invasion o injerencia por parte de terceros, sea una autoridad o
un individuo. En la resolucién, la ColDH sostuvo que el concepto de vida privada es
amplio, abarca diversos aspectos, e incluye la forma en que la persona se ve a si

misma y como y cuando decide proyectarse a los demas.

Otro asunto, es el de Artavia Murillo vs. Costa Rica. En esta resolucion la ColDH
confirma su vision respecto que la proteccién de la vida privada comprende varios
aspectos, como la identidad fisica y social, relacionados todos con la dignidad del
individuo. En particular sostiene que el ejercicio de una vida privada es fundamental
para ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de eventos relevantes para

la calidad de vida del sujeto.

En la controversia Escher y Otros vs. Brasil, de fecha seis de julio de 2009,
relacionada con la vida privada, la ColDH (2019) consideré que: “las conversaciones
telefénicas no se encuentran expresamente previstas en el articulo 11 de la
Convencion, [pero] se trata de una forma de comunicacion incluida dentro del &mbito
de proteccion de la vida privada” (parrf 114). Con esto se confirma que la capa de
proteccion de la vida privada debe ser lo suficientemente amplia que abarque todos
los mecanismos tecnolégicos que puedan generar algun tipo de injerencia o
invasion en la privacidad de un individuo. Asi, lo expreso la propia Corte en el corpus
de su sentencia:

La fluidez informativa que existe hoy en dia coloca al derecho a la vida

privada de las personas en una situacion de mayor riesgo debido a las

nuevas herramientas tecnolégicas y su utilizacion cada vez mas frecuente.

Este progreso, en especial cuando se trata de interceptaciones y
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grabaciones telefénicas, no significa que las personas deban quedar en una
situacion de vulnerabilidad frente al Estado o a los particulares. De alli que
el Estado debe asumir un compromiso, aun mayor, con el fin de adecuar a
los tiempos actuales las férmulas tradicionales de proteccion del derecho a
la vida privada (ColDH, 2009, parrf 115).

La ColDH al tiempo de reconocer que los Estados enfrentan el reto de adecuar las
férmulas tradicionales de proteccion a la vida privada a los tiempos actuales;
también reconoce que “el derecho a la vida privada no es un derecho absoluto vy,
por lo tanto, puede ser restringido por los Estados siempre que las injerencias no
sean abusivas o arbitrarias; por ello, deben estar previstas en ley, perseguir un fin

legitimo y ser necesarias en una sociedad democratica” (ColDH, 2009, parrf 116).

Finalmente, en el caso Fontevecchia y D’amico vs Argentina, de fecha 29 de
noviembre de 2011, la Corte ha reiterado que cualquier persona “tienen el derecho
de buscar, recibir y difundir ideas e informaciones de toda indole, asi como también
el de recibir y conocer las informaciones e ideas difundidas por los deméas” (ColDH,
2011, parrf 42). Este derecho esta ligado con la dimension individual de la libertad
de expresion, que tiene también una dimension social cuyo fin es crear una opinion
publica necesaria en una sociedad democrética; por lo que:
... el Estado no s6lo debe minimizar las restricciones a la circulacion de la
informacion sino también equilibrar... la participacion de las distintas
informaciones en el debate publico, impulsando el pluralismo informativo.
En consecuencia, la equidad debe regir el flujo informativo. En estos
términos puede explicarse la proteccion de los derechos humanos de quien
enfrenta el poder de los medios y el intento por asegurar condiciones
estructurales que permitan la expresion equitativa de las ideas (ColDH,
2011, parrf 45).

En este punto, se ratifica una idea ya sefialada en el capitulo anterior, en relacion al

escrutinio y a la critica publica a la que estdn sometidos los funcionarios publicos.
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En el marco del caso Fontevecchia y D’amico vs Argentina, la Corte ha sefialado
que: “se han expuesto voluntariamente a un escrutinio mas exigente. Sus
actividades salen del dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del
debate publico. Este umbral no solo se asienta en la calidad del sujeto, sino en el

interés publico de las actividades que realiza” (ColDH, 2011, parrf 47).

Algo relevante en la sentencia respecto del derecho a la vida privada, es la
consideracion de la ColDH respecto a la obligacion de proteccién que debe otorgar
del Estado. La obligacién no se configura por el solo hecho de no hacer, es decir,
abstenerse de realizar cualquier acto de injerencia, ataque, o invasion, porgue se
establece también una obligacion positiva, con la que “el Estado tiene la obligacion
de garantizar el derecho a la vida privada mediante acciones positivas, lo cual puede
implicar, en ciertos casos, la adopcién de medidas dirigidas a asegurar dicho
derecho protegiéndolo de las interferencias de las autoridades publicas asi como
también de las personas o instituciones privadas, incluyendo los medios de
comunicacion” (ColDH, 2011, parrf 49).

Asi, se habla de una obligacion, por parte del Estado, de hacer y no hacer para
garantizar el derecho a la vida privada. Ante este panorama, la propia Corte ha
reconocido que debe encontrar un: “equilibrio entre la vida privada y la libertad de
expresion que, sin ser absolutos, son dos derechos fundamentales garantizados en
la Convencion Americana y de la mayor importancia en una sociedad
democratica...” (ColDH, 2011, parrf 50). Asimismo, en este proceso armonico,
reconoce el rol fundamental del “Estado buscando establecer las responsabilidades
y sanciones que fueren necesarias para obtener tal propdsito” (ColDH, 2011, parrf
50). No obstante, la Corte también reconoce: “La necesidad de proteger los
derechos que pudieran verse afectados por un ejercicio abusivo de la libertad de
expresion, requiere la debida observancia de los limites fijados a este respecto por

la propia Convencion” (ColDH, 2011, parrf 49).
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Se colige entonces, que la libertad de expresién y el derecho a la vida privada son
derechos fundamentales en cualquier sociedad democratica que deben coexistir en
una relacién armonica de equilibrio marcado por sus propias restricciones, y en caso
de colisién es necesario un ejercicio de ponderacion que responda a un criterio de

estricta proporcionalidad.

Al respecto, del juicio de ponderacion, la Corte, en el caso Kimel vs. Argentina,
reconocio que: “tanto la libertad de expresion como el derecho a la honra... revisten
suma importancia. Es necesario garantizar el ejercicio de ambos. En este sentido,
la prevalencia de alguno en determinado caso dependera de la ponderacion que se
haga a través de un juicio de proporcionalidad” (ColDH, 2008, parrf 51). Enfatiza
gue la solucion a un conflicto de esta naturaleza requiere de: “el examen de cada
caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias, para apreciar la existencia e
intensidad de los elementos en que se sustenta dicho juicio” (ColDH, 2008, parrf
51). Y ratifica que el ejercicio abusivo del derecho a la libertad de expresion puede
vulnerar derechos fundamentales, por lo que se requiere: “la debida observancia de
los limites fijados a este respecto por la propia Convencion. Estos deben responder

a un criterio de estricta proporcionalidad” (ColDH, 2008, parrf 56).

Con lo hasta aqui enunciado se ratifica que el derecho al olvido al ser un derecho
emergente producto del avance tecnoldgico y en particular del uso de las
computadoras y el internet, no se encuentra literalmente reconocido en los tratados
internacionales americanos. Sin embargo, conforme a las sentencias del maximo
organo jurisdiccional de la region y ligado a la proteccion de la vida privada, las
acciones que conlleva el derecho a la proteccion de datos personales, y los limites
en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, es posible vislumbrar en este
marco el derecho al olvido como un derecho humano mas que coadyuva a
garantizar el derecho a la privacidad; un derecho en el contexto del derecho a la
proteccion de datos, y un elemento de restriccion del derecho a la libertad de

expresion.
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3.1.2.2 Europa

En el ambito de Europa se encuentra la Directiva 95/46/CE relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la
libre circulaciéon de estos datos, de fecha 24 de octubre de 1995, misma que estuvo
vigente hasta el 25 de mayo de 2018, al ser derogada por disposicién del
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo (RGPD) de fecha
27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que

respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos?®.

La Directiva 95/46/CE tiene relevancia al ser el primer documento en la Union
Europea con el propdsito de proteger de derechos fundamentales, en particular, del
derecho a la intimidad en relacion con el tratamiento de los datos personales
(Articulo primero). Luego entonces, sus disposiciones se aplicaron “al tratamiento
total o parcialmente automatizado de datos personales, asi como al tratamiento no
automatizado de datos personales contenidos o destinados a ser incluidos en un
fichero” (Articulo tercero). Amén de ser el texto base que fue utilizado por el Tribunal
Justicia de la Union Europea para emitir la interpretacion solicitada por la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos Personales sobre una serie de cuestiones
prejudiciales relacionadas con los articulos 2.b, 2.d, 7 y los articulos 128 y 149

relativos al caso Costeja.

El marco normativo de proteccion de datos de la Directiva 95/46/CE, fue un acierto
en un primer momento por su naturaleza. Sin embargo, en el afio 2016 se
detectaron diferentes niveles de proteccion debido a la existencia de distintos
criterios al momento de ejecutar y aplicar la Directiva 95/46/CE en distintos
escenarios. Ello trajo como consecuencia su derogacion y la entrada en vigencia
del Reglamento (UE) 2016/679 (Franco y Quintanilla, 2020).

16 El Reglamento en vigor el 24 de mayo de 2016; sin embargo, no fue aplicado sino hasta el 25 de
mayo de 2018, momento en el que quedo derogada la Directiva 95/46/CE.
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Asi, se abre paso a una nueva era de regulacion que hasta el dia de hoy esta
vigente, a través del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, cuya finalidad, de acuerdo con su articulo primero, esta decantada en tres
lineas:

1. Establecer las normas relativas a la proteccién de las personas en lo que respecta
al tratamiento de los datos personales y la libre circulacion de tales datos.

2. Proteger los derechos de las personas y, en particular, su derecho a la proteccién
de los datos personales.

3. Evitar restricciones o prohibiciones de la libre circulacion de datos personales en
la Unién por motivos relacionados con la proteccion de las personas en lo que

respecta al tratamiento de datos personales.

Lo novedoso del Reglamento es su ambito de aplicacién, es decir, el tratamiento
total o parcialmente automatizado de los datos personales; asi como, el tratamiento
no automatizado de datos personales contenidos o destinados a ser incluidos en un
fichero. Sobre este punto es importante destacar que si bien el Reglamento se aplica
a los responsables del tratamiento de las redes sociales, el articulo segundo,
numeral segundo, inciso c, excluye las actividades efectuadas “por una persona
fisica en el ejercicio de actividades exclusivamente personales o domésticas”, es
decir, las solicitudes que los usuarios hagan para pedir la eliminacién de ciertos
datos que aparezcan en las redes sociales. Esta cuestion se regula en las

legislaciones internas de cada uno de los Estados miembros.

Otra novedad, relacionada con el alcance del RGPD, estriba en el ambito de
aplicacion territorial, en tres casos:

1. Cuando el tratamiento de datos se realice, por parte del responsable o encargado,
en la Union Europea o no.

2. Cuando el titular de los datos resida en la Union y las actividades de tratamiento
estén relacionadas con “a) la oferta de bienes o servicios a dichos interesados en la
Unién, independientemente de si a estos se les requiere su pago, o b) el control de

su comportamiento, en la medida en que este tenga lugar en la Union”.
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3. Cuanto el responsable no esté establecido en la Unién sino en un lugar en que el
Derecho de los Estados miembros sea de aplicacion en virtud del Derecho

internacional publico.

La determinacion de los dmbitos de aplicacién del Reglamento es fundamental
porque con independencia de que el tratamiento de datos se realice 0 no en la
Unidn, o la residencia del responsable o encargado del tratamiento se encuentre o
no en algun territorio europeo, el contenido de las disposiciones del RGPD se
debera atender. La Unica limitante radica en la residencia del titular de los datos y
las actividades de tratamiento como ya se indic6. Esto constituye una gran
diferencia entre la Directiva y el Reglamento, al ir este mas alla al dilucidar los puntos

de conflicto territorial.

Por otro lado, en el articulo cuarto del RGPD contiene una serie de definiciones
como: elaboracién de perfiles; seudonimizacion; fichero; encargado del tratamiento;
destinatario; consentimiento del interesado; violacion de la seguridad de los datos
personales; datos genéticos; datos biométricos; datos relativos a la salud; normas
corporativas vinculantes; autoridad de control, y tratamiento transfronterizo, entre
otros. Empero, se resaltan las siguientes:
Datos personales: toda informacién sobre una persona fisica identificada o
identificable...; se considerard persona fisica identificable toda persona
cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular
mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero de
identificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios
elementos propios de la identidad fisica, fisiol6gica, genética, psiquica,

econdmica, cultural o social de dicha persona (Articulo 4.1 del RGPD)

Tratamiento: cualquier operacion o conjunto de operaciones realizadas
sobre datos personales o conjuntos de datos personales, ya sea por
procedimientos automatizados o no, como la recogida, registro,

organizacién, estructuracién, conservacion, adaptaciéon o modificacion,
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extraccién, consulta, utilizacion, comunicacion por transmision, difusién o
cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotejo o interconexion,

limitacién, supresion o destruccién (Articulo 4.2 del RGPD)

Responsable del tratamiento: la persona fisica o juridica, autoridad publica,
servicio u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los fines y
medios del tratamiento; si el Derecho de la Union o de los Estados
miembros determina los fines y medios del tratamiento, el responsable del
tratamiento o los criterios especificos para su nombramiento podra
establecerlos el Derecho de la Union o de los Estados miembros (Articulo
4.7 del RGPD)

Encargado del tratamiento: la persona fisica o juridica, autoridad publica,
servicio u otro organismo que trate datos personales por cuenta del

responsable del tratamiento (Articulo 4.8 del RGPD)

El articulo 5.1 hace mencién a los principios aplicables al tratamiento de datos, al
indicar lo siguiente:
a) tratados de manera licita, leal y transparente en relacién con el interesado
(«licitud, lealtad y transparencia»);
b) recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no seran
tratados ulteriormente de manera incompatible con dichos fines; ... el
tratamiento ulterior de los datos personales con fines de archivo en interés
publico, fines de investigacién cientifica e histoérica o fines estadisticos no
se considerara incompatible con los fines iniciales («limitacion de la
finalidad»);
c) adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacion con los fines
para los que son tratados («minimizacion de datos»);
d) exactos y, si fuera necesario, actualizados; se adoptaran todas las

medidas razonables para que se supriman o rectifiquen sin dilacién los
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datos personales que sean inexactos con respecto a los fines para los que
se tratan («exactitud»);

e) mantenidos de forma que se permita la identificacion de los interesados
durante no mas tiempo del necesario para los fines del tratamiento de los
datos personales; los datos personales podran conservarse durante
periodos mas largos siempre que se traten exclusivamente con fines de
archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica o histérica o fines
estadisticos... sin perjuicio de la aplicacion de las medidas técnicas y
organizativas apropiadas que impone el presente Reglamento a fin de
proteger los derechos vy libertades del interesado («limitacion del plazo de
conservacion»);

f) tratados de tal manera que se garantice una seguridad adecuada de los
datos personales, incluida la proteccién contra el tratamiento no autorizado
o ilicito y contra su pérdida, destruccién o dafio accidental, mediante la
aplicacion de medidas técnicas u organizativas apropiadas («integridad y

confidencialidad»).

Un término que llama la atencion en el articulo cinco, numeral segundo es la
“responsabilidad proactiva” que deben tener las empresas que operan dentro del
mundo digital: “El responsable del tratamiento sera responsable del cumplimiento
de lo dispuesto en el apartado 1 y capaz de demostrarlo («responsabilidad
proactiva»)”. En palabras de Juan Carlos Bayo “... se exige una responsabilidad
proactiva, en lugar de la responsabilidad reactiva (enfoque basado en riesgos),
debiéndose actuar con caracter preventivo, tener la diligencia debida para evitar
tratamientos o incumplimientos no deseados en la proteccion de los intereses de los

ciudadanos en el ambito de su privacidad” (Citado en Moreno, 2020, p. 135).

Sumado a lo anterior, el RGPD establece claramente disposiciones encaminadas a:
la licitud del tratamiento (articulo 6); el consentimiento (articulo 7); las condiciones
aplicables al consentimiento de menores (articulo 8); el tratamiento de categorias

especiales de datos personales (articulo 9); el tratamiento de datos relativo a
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condenas e infracciones penales (articulo 10), y el tratamiento que no requiere
identificacion (articulo 11). El capitulo segundo se refiere a derechos del interesado
relacionados con: la transparencia (articulo 12); la informacion de los datos
(articulos 13 y 14); el acceso a los ficheros (articulo 15); la limitacion del tratamiento
de los datos (articulo 18); y la portabilidad de datos (articulo 20). Aqui es en donde
juridicamente se reconoce dos derechos importantes para el presente estudio: la
rectificacion de los datos que contenga informacién del ciudadano (articulo 16) y la

supresién o derecho al olvido (articulo 17).

En cuanto al derecho de rectificacion se reconoce el derecho del titular de los datos
a “obtener sin dilacion indebida del responsable del tratamiento la rectificacion de
los datos personales inexactos que le conciernan. Teniendo en cuenta los fines del
tratamiento, el interesado tendra derecho a que se completen los datos personales

gue sean incompletos, inclusive mediante una declaracion adicional”.

Respecto al derecho de supresion, cabe aclarar que el RGDP utiliza este término
como sinénimo de derecho al olvido; a pesar de que este Ultimo en algunos casos
va mas alla del simple derecho de supresion. Asi, el derecho al olvido quedo
regulado expresamente como un derecho del interesado y como una obligacion del
responsable del tratamiento de los datos, al sefalar el considerando 39 que: “...
Para garantizar que los datos personales no se conservan mas tiempo del
necesario, el responsable del tratamiento ha de establecer plazos para su supresion
0 revision periédica. Deben tomarse todas las medidas razonables para garantizar

gue se rectifiquen o supriman los datos personales que sean inexactos”.

A pesar de que el derecho al olvido no se reconoce de manera literal; si se menciona
el término en el numeral 66 del considerando del RGDP, al decir que: “... A fin de
reforzar el «derecho al olvido» en el entorno en linea, el derecho de supresion debe
ampliarse de tal forma que el responsable del tratamiento que haya hecho publicos
datos personales esté obligado a indicar a los responsables del tratamiento que

estén tratando tales datos personales que supriman todo enlace a ellos, o las copias
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o réplicas de tales datos. Al proceder asi, dicho responsable debe tomar medidas
razonables, teniendo en cuenta la tecnologia y los medios a su disposicion, incluidas
las medidas técnicas, para informar de la solicitud del interesado a los responsables

gue estén tratando los datos personales”.

Los considerandos citados son desarrollados en el articulo 17 del RGDP en donde
se consagra el derecho a la supresion, que expresa: “El interesado tendra derecho
a obtener sin dilacién indebida del responsable del tratamiento la supresion de los
datos personales que le conciernan, el cual estara obligado a suprimir sin dilacién
indebida los datos personales...”. El ejercicio de tal derecho por el titular de los datos
podra materializarse siempre y cuando concurran algunas de las siguientes
circunstancias:

a) Los datos personales ya no sean necesarios en relaciéon con los fines

para los que fueron recogidos o tratados de otro modo;

b) El interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de

conformidad con el articulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado

2, letra a), y este no se base en otro fundamento juridico;

c) El interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado

1, y no prevalezcan otros motivos legitimos para el tratamiento, o el

interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 2;

d) Los datos personales hayan sido tratados ilicitamente;

e) Los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una

obligacion legal establecida en el Derecho de la Unidén o de los Estados

miembros que se aplique al responsable del tratamiento;

f) Los datos personales se hayan obtenido en relacion con la oferta de

servicios de la sociedad de la informacion mencionados en el articulo 8,

apartado 1 (Articulo 7.1)

Entonces, queda claro que el derecho de supresién tiene por objeto garantizar al
sujeto titular de los datos el obtener, sin dilacién indebida, la supresién de su

informacion personal, por parte del responsable del tratamiento en determinados
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supuestos como pueden ser: los datos no sean necesarios para las finalidades para
las que fueron recogidos; los datos personales hayan sido tratados ilicitamente, y
los datos personales deban suprimirse para cumplir con una obligacién legal. De
esta manera, el Reglamento General necesita un accionar por parte del titular a fin
de manifestar expresamente su deseo de eliminar sus datos a través de la solicitud

correspondiente.

Se colige con lo marcado en el inciso “a” del numeral arriba transcrito, que el tiempo
adquiere relevancia en el marco del derecho a la supresién conforme al RGDP, al
aceptar que la informacién puede perder trascendencia para la sociedad con el paso
del tiempo, pudiendo ser suprimida, sobre todo cuando es susceptible de afectar la
privacidad de una persona. Ello pese a haber existido una finalidad legitima de
tratamiento; al haberse cumplido debe cesarse el tratamiento, procediendo a ser

desindexado en caso de que se encuentre disponible en internet.

La novedad que aporta el Reglamento General es la eliminacién de la carga de la
prueba que suponia para el interesado o titular de los datos localizar todos los
posibles cesionarios de datos vinculados a su reclamacion. Si los datos se han
hecho publicos, el responsable de dicha publicacién, ademas de suprimirlos de sus
propios sistemas, tendra que adoptar todas las medidas necesarias, para informar
a los terceros que estén tratando dichos datos, que deben suprimir cualquier enlace,
cualquier copia, o réplica de éstos. Ello qued6 plasmado en el articulo 17.2 que
menciona lo siguiente:
Cuando haya hecho publicos los datos personales y esté obligado, en virtud
de lo dispuesto en el apartado 1, a suprimir dichos datos, el responsable del
tratamiento, teniendo en cuenta la tecnologia disponible y el coste de su
aplicacion, adoptara medidas razonables, incluidas medidas técnicas, con
miras a informar a los responsables que estén tratando los datos personales
de la solicitud del interesado de supresion de cualquier enlace a esos datos

personales, o cualquier copia o réplica de los mismos.
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Asi, se aclara sobre quién recae la responsabilidad de suprimir los datos personales
adicional a la obligacion de informar a los terceros que estén tratando tal
informacion, producto de su difusion, la supresion de todo enlace a este respecto.
El deber incluye el adoptar las medidas razonables para garantizar el cumplimiento

de la solicitud del interesado.

En cuanto a la limitante que el RGDP establece para el ejercicio del derecho de
supresion; el articulo 17.3 indica varios supuestos que toman como base el interés
publico y el derecho de la libertad de expresién e informacion, al sefialar de forma
expresa lo siguiente:
a) Para ejercer el derecho a la libertad de expresion e informacion;
b) Para el cumplimiento de una obligacion legal que requiera el tratamiento
de datos impuesta por el Derecho de la Union o de los Estados miembros
gue se aplique al responsable del tratamiento, o para el cumplimiento de
una mision realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsable;
c) Por razones de interés publico en el ambito de la salud publica...
d) Con fines de archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica
o0 historica o fines estadisticos, de conformidad con el articulo 89, apartado
1, en la medida en que el derecho indicado en el apartado 1 pudiera hacer
imposible u obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de dicho
tratamiento, o

e) Para la formulacién, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

Finalmente, el articulo 21 consagra el derecho de oposicion, y lo distingue del
derecho al olvido o supresion al establecer los casos en los cuales el interesado
podra oponerse al tratamiento de sus datos personales. Ejemplo de ello es que el
tratamiento sea para la elaboracion de perfiles; que el propésito sea de
mercadotecnia, o bien tenga fines de investigacion cientifica, historica o estadistica,
salvo que sea necesario para el cumplimiento de una mision realizada por razones

de interés publico.
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La pretension del RGPD era que la normativa interna de los Estados miembros de
la Unidon Europea, en materia de proteccion de datos, introdujeran nuevas
disposiciones que garantizaran la proteccién de los datos a sus titulares; ello
conllevaria la inclusion de nuevos derechos entre los cuales estarian los de
supresion o derecho al olvido y aquellos relacionados con la portabilidad de datos
en diferentes ambitos, como cuando se cambia de proveedor en la nube (Palos-
Sanchez y Robina, 2018).

Algo importante respecto del RGPD es la libertad que otorga al responsable del
tratamiento de datos en cuanto a la decision sobre la relevancia de la informacion,
aun cuando se establecen los supuestos para el ejercicio del derecho al olvido. El
modelo adoptado en la legislacion europea solo considera cuando el titular de los
datos los proporciona al responsable de su tratamiento, pero es vago cuando se
trata de la publicacion de informacion en un portal de noticias, por ejemplo; pues en
ese caso no hay una entrega de datos y el fin por el que se publican esté protegido
por la libertad de expresion. En este sentido, no existe diferencia sustancial entre lo
gue mencionaba la Directiva y el RGPD (Mecinas, 2017). Esta laguna juridica obliga
a los organos legislativos a seguir trabajando en reformas en materia de proteccion
de datos personales a fin de que el avance de las tecnoldgicas y comunicaciones
no vulneren los derechos de los ciudadanos, y al mismo tiempo, se mantenga el
derecho a la vanguardia frente al riesgo continuo que implica el mundo virtual y los

medios.

3.1.3. Derecho interno

La no injerencia en la vida privada de las personas ha sido regulada de diferente
forma en cada Estado. Con el animo de proteger y garantizar el derecho a la
intimidad cada gobierno ha establecido y reconocido derechos como la proteccion
de datos, entre los cuales se incluyen los llamados derechos ARCO vy el derecho al
olvido o supresion, como ocurre en algunos paises de Europa. En México existe un

reconocimiento constitucional a la vida privada al protegerla contra cualquier tipo de
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injerencia que se materializa con la inclusién del derecho de los mexicanos a la
proteccion, acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion de datos personales, no

asi del derecho al olvido o supresion.

En la legislacibn mexicana, la proteccion de los datos personales y el
reconocimiento de los derechos ARCO se sustentan en normas de diferente
naturaleza dirigidas a también a sujetos distintos que quedan obligados en términos
de laley que los rige. A nivel federal, para el sector privado, se tiene a la Ley Federal
de Proteccion de Datos Personales en Posesién de los Particulares (LFPDPPP) y
su reglamento respectivo. En tanto que para el sector publico, esta la Ley General
de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, dirigida a
los tres ambitos de gobierno (federal, estatal y municipal), pero también a cualquier
autoridad, entidad, 6rgano y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial. En este sentido, el presente rubro analiza las dos disposiciones vigentes
citadas, a fin de generar los insumos que permitan la construccion de una propuesta
solida encaminada a la integracion del derecho al olvido o supresion en la norma

mexicana.

3.1.3.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La constitucion mexicana desde junio de 2011 reconoce el goce de los derechos
humanos a cualquier persona que se encuentre dentro de nuestro territorio,
independientemente de nacionalidad, género, edad, o incluso situacion migratoria,
dejando abierto el abanico de posibilidades con la frase: “atenten contra la dignidad
humana”. Esa disposicion es base para que los derechos humanos sean
garantizados por el gobierno mexicano y las autoridades en el marco de lo que
dispone la propia carta magna y los compromisos internacionales adquiridos por

nuestro pais.

En este contexto, como ya se mencion6 con anterioridad, el multicitado articulo
sexto, ademas de reconocer el derecho a la libertad de expresion, el cual encuentra

limite en la prohibicion de intervenir en la vida privada de terceros, también consagra
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el derecho a la proteccion de datos, en su inciso A, fracciéon Il, que indica: “La
informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales sera protegida

en los términos y con las excepciones que fijen las leyes”.

En esta tdnica, el articulo 16 en su primer parrafo garantiza que nadie puede ser
sujeto de injerencia al sefalar que: “Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento...”.
Empero, es su segundo parrafo el que de manera literal hace alusién a los derechos
ARCO, al mencionar que:
Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su
oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos
de excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos, por razones
de seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud

publicas o para proteger los derechos de terceros.

Ademas de reconocer los derechos ARCO, en el cuerpo de la norma, se indican los
supuestos de excepcidn que tienen como sustento cuatro pilares: la seguridad
nacional, el orden publico, la seguridad y salud publicas, y los derechos de terceros,
sobre lo cual se hablara mas adelante.

Tanto el articulo sexto, como el 16 son el cimiento constitucional de los cuales se
desprenden las dos leyes de interés para la inclusion del derecho al olvido, que son:
la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Particulares
(LFPDPPP), y la Ley General de Protecciéon de Datos en Posesion de Sujetos

Obligados (LGPDPSO), mismas que son analizadas a continuacion.

3.1.3.2 Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares

La LFPDPPP fue publicada el cinco de julio de 2010, sin tener a la fecha ninguna
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reforma. La norma en cuestion tiene como objetivo: “la proteccion de los datos
personales en posesion de los particulares, con la finalidad de regular su tratamiento
legitimo, controlado e informado, a efecto de garantizar la privacidad y el derecho a

la autodeterminacion informativa de las personas” (Articulo primero).

Se entiende por particulares las personas fisicas 0 morales que realizan el
tratamiento de la informacion, a excepcion de que estos sean: sociedades de
informacion crediticia o personas que lleven a cabo la recoleccion y almacenamiento
de datos personales para uso exclusivamente personal, y sin fines de divulgacién o

utilizacién comercial (Articulo segundo).

La aplicacion de la norma es muy importante y en este sentido el Reglamento de la
LFPDPPP, publicado el 21 de diciembre de 2011, hace lo propio al tener como
finalidad completar su ley. Pues bien, su articulo tercero referente al &mbito objetivo
de aplicacion indica que sera de “aplicacion al tratamiento de datos personales que
obren en soportes fisicos o electrénicos” (Articulo tercero), esto es, la disposicidon
condiciona el tratamiento de datos a que estos se ubiquen en soportes fisicos o
electrénicos, lo que deja fuera cualquier otra actividad de tratamiento realizado en
el mundo virtual. En otras palabras la informacion personal que yace en plataformas
o bibliotecas digitales no esta regulada y por lo tanto esos datos quedan

desprotegidos.

Siguiendo la linea de aplicacion, el articulo cuarto del Reglamento de la LFPDPPP,
establece supuesto de aplicacion territorial los cuales son:
I. Sea efectuado en un establecimiento del responsable ubicado en territorio
mexicano;
Il. Sea efectuado por un encargado con independencia de su ubicacion, a
nombre de un responsable establecido en territorio mexicano;
[ll. El responsable no esté establecido en territorio mexicano pero le resulte
aplicable la legislaciébn mexicana, derivado de la celebracion de un contrato

o en términos del derecho internacional, y
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IV. El responsable no esté establecido en territorio mexicano y utilice medios
situados en dicho territorio, salvo que tales medios se utilicen Unicamente
con fines de transito que no impliquen un tratamiento.

Cuando el responsable no se encuentre ubicado en territorio mexicano, pero
el encargado lo esté, a este Ultimo le seran aplicables las disposiciones
relativas a las medidas de seguridad contenidas en el Capitulo Il del

presente Reglamento...

Al igual que otras leyes, la LFPDPPP en su articulo tercero proporciona algunas

definiciones para comprender ciertos conceptos, entre ellos destaca:

XVIII. Tratamiento: La obtencion, uso, divulgacién o almacenamiento de
datos personales, por cualquier medio. El uso abarca cualquier accion de
acceso, manejo, aprovechamiento, transferencia o disposicion de datos

personales.

El término tratamiento es fundamental para deslindar el alcance de la actividad,
entonces el vocablo implica la obtencion, uso, divulgacién por cualquier medio, o
almacenamiento, por parte de un tercero. Incluso la norma es precisa al desglosar
el uso que puede abarcar la accion de acceso, manejo, aprovechamiento,
trasferencia o disposicion de los datos. En este sentido, cualquier persona fisica o
moral que realice alguna de las actividades enunciadas se entendera que trata la
informacion y quedara sujeto a lo marcado por la LFPDPPP. Por su parte, el
Reglamento de la LFPDPPP amplia las definiciones para integrar una que resulta
de interés: “Supresion: Actividad consistente en eliminar, borrar o destruir el o los
datos personales, una vez concluido el periodo de bloqueo, bajo las medidas de
seguridad previamente establecidas por el responsable” (Articulo segundo, fracciéon
XII). Esta accion supone el tltimo paso de la cancelacién que conlleva la eliminacion
de los datos personales después del proceso de cancelacién en el cual se incluye
el bloqueo. Hay que recordar que esa supresion es la eliminacion de los datos

personales con ubicacion fisica o electrdnica tal y como establece la norma, no una
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supresion de datos digital, es decir, de plataformas, porque la plataforma no es un

medio ni fisico ni electrénico sino virtual.

En cuanto al limite de los principios y derechos previstos en la LFPDPPP, estos son
los mismos que sefala el segundo parrafo del articulo 16 constitucional a saber: la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la seguridad y la salud
publicas, asi como los derechos de terceros. EI Reglamento de la LFPDPPP es
coincidente; salvo, la Ultima parte de su articulo 88, que incluye dos casos mas:
“previstos en las leyes aplicables en la materia, o bien mediante resolucion de la

autoridad competente debidamente fundada y motivada”.

Los principios que deben observar los responsables del tratamiento de datos
personales son: licitud, consentimiento, informacién, calidad, finalidad, lealtad,
proporcionalidad y responsabilidad (Articulo sexto de la LFPDPPP). Es necesario
aclarar que si bien el responsable tiene el deber de velar por el cumplimiento de los
principios de proteccion de datos, debiendo adoptar las medidas necesarias para
su aplicacion, esa obligacion se extiende a los terceros que traten la informacion a
solicitud de aquel (Articulo 14 de la LPDPPP).

Asimismo, se establecen diferentes obligaciones para quien realice actividades de
tratamiento. Es el caso de lo contenido en al articulo 11 de la LFPDPPP en relacion
a que el responsable debe procurar que el contenido de las bases datos deben ser
pertinentes, correctos y actualizados para los fines para los cuales fueron
recabados, y cuando los datos personales hayan dejado de ser necesarios para el
cumplimiento de las finalidades previstas por el aviso de privacidad y las
disposiciones legales aplicables, deberan ser cancelados. Esto es coincidente con
el RGPD en cuanto a que si la finalidad para la cual se recabo la informacion ha
dejo de existir entonces los datos deberan ser cancelados. La finalidad como tal es
un principio desarrollado en el articulo 40 del Reglamento de la LFPDPPP que indica

que:
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Los datos personales solo podran ser tratados para el cumplimiento de la
finalidad o finalidades establecidas en el aviso de privacidad... la finalidad
o las finalidades establecidas en el aviso de privacidad deberan ser
determinadas, lo cual se logra cuando con claridad, sin lugar a confusion y
de manera objetiva se especifica para qué objeto seran tratados los datos

personales.

Ligado al principio de finalidad estan los plazos de conservacion de los datos

personales, los cuales:
... ho deberan exceder aquéllos que sean necesarios para el cumplimiento
de las finalidades que justificaron el tratamiento... y tomar en cuenta los
aspectos administrativos, contables, fiscales, juridicos e histéricos de la
informacion. Una vez cumplida la o las finalidades del tratamiento, y cuando
no exista disposicion legal o reglamentaria que establezca lo contrario, el
responsable debera proceder a la cancelacion de los datos en su posesion
previo bloqueo... para su posterior supresion (Articulo 37 del Reglamento
de la LFPDPPP)

La norma, con el principio de finalidad, obliga a la responsable una vez cesada la
razon del tratamiento a proceder con la cancelacién —tramite que implica un previo
bloqueo y una posterior supresion— automaticamente sin que exista solicitud previa

del titular de los datos.

En el marco del principio de finalidad, una obligacion fundamental del responsable
del tratamiento consiste en informar a los titulares, sobre la informacion que de ellos
se recaba vy los fines para la cual sera utilizada, a través del aviso de privacidad
(Articulo 15 de la LFPDPPP). De igual manera, la LFPDPPP estipula obligaciones
para los particulares que lleven a cabo el tratamiento de datos, respecto a la
seguridad administrativa, técnica y fisica que permita proteger los datos personales
contra dafio, pérdida, alteracion, destruccién o el uso, acceso o tratamiento no

autorizado (Articulo 19 de la LFPDPPP). En caso de existir alguna vulneracion de
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seguridad, el responsable debera informar inmediatamente al titular, a fin de que
este pueda emprender acciones que ayuden a la defensa de sus derechos (Articulo
20 de la LFPDPPP). Estos temas son desarrollados en el Reglamento de la
LFPDPPP, en su capitulo tercero denominado “De las medidas de seguridad en el
tratamiento de datos personales” del articulo 57 al 66.

Por otro lado, interesante resulta la figura del encargado que establece la ley y su
reglamento, al imputarle responsabilidad por el tratamiento de los datos. El
Reglamento de la LFPDPPP lo define como: “la persona fisica o moral, publica o
privada, ajena a la organizacion del responsable, que sola o conjuntamente con
otras, trata datos personales por cuenta del responsable, como consecuencia de la
existencia de una relacion juridica que le vincula con el mismo y delimita el &mbito

de su actuacion para la prestacion de un servicio” (Articulo 49).

En cuanto a las obligaciones impuestas al encargado, estas son desglosadas en el
articulo 50 del Reglamento de la LFPDPPP, que establece lo siguiente:
I. Tratar Gnicamente los datos personales conforme a las instrucciones del
responsable;
Il. Abstenerse de tratar los datos personales para finalidades distintas a las
instruidas por el responsable;
lll. Implementar las medidas de seguridad conforme a la Ley, el Reglamento
y las demas disposiciones aplicables;
IV. Guardar confidencialidad respecto de los datos personales tratados;
V. Suprimir los datos personales objeto de tratamiento una vez cumplida la
relacion juridica con el responsable o por instrucciones del responsable,
siempre y cuando no exista una prevision legal que exija la conservacion de
los datos personales, y
VI. Abstenerse de transferir los datos personales salvo en el caso de que el
responsable asi lo determine, la comunicacion derive de una

subcontratacién, o cuando asi lo requiera la autoridad competente...
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La LFPDPP, en sus capitulos tercero y cuarto, hace referencia a los derechos
ARCO, asi como su ejercicio por parte del titular o su representante legal. La letra
“A” del término se refiere al derecho de acceso que tiene el titular a sus datos
personales que obren en poder del responsable, asi como conocer el Aviso de
Privacidad al que esta sujeto el tratamiento (Articulo 23). Esta obligacién de acuerdo
con el Reglamento de la LFPDPPP se tiene por cumplida cuando “el responsable
ponga a disposicion del titular los datos personales en sitio... 0 bien, mediante la
expedicion de copias simples, medios magnéticos, Opticos, sonoros, visuales u
holograficos, o utilizando otras tecnologias de la informacién que se hayan previsto
en el aviso de privacidad. En todos los casos, el acceso debera ser en formatos

legibles o comprensibles para el titular...” (Articulo 102).

En cuanto a la rectificacion, esta implica el derecho del titular de los datos a
rectificarlos cuando estos sean inexactos o incompletos (Articulo 24 de la LFPDPPP
y 103 de su Reglamento). En todo caso es necesario que la solicitud de rectificacion,
sea acompafiada de la documentacion debida, indique los datos personales que
deben ser rectificados y la correccion respectiva que ha de realizarse (Articulo 104
del Reglamento de la LFPDPPP).

El derecho de cancelacién quizas es el que tendria mas cercania con el derecho al
olvido, al grado de suponer que aquel incluye o se equipara con el Ultimo; sin
embargo, esto no es asi. La cancelacion es “el cese en el tratamiento por parte del
responsable, a partir de un bloqueo de los mismos y su posterior supresion” (Articulo
105). Entonces, la cancelacién requiere de dos acciones: un bloqueo y una
supresiéon, que en conjunto conforman el derecho de cancelacion. Este es un
derecho que le asiste al titular de los datos reconocido expresamente en el articulo
25 de la LFPDPPP gque conlleva justo la supresion de la informacion en los soportes
fisicos o electronicos; pero, no asi de las plataformas o enlaces, es decir, no incluye

la informacion digital que se encuentra en la red.
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La cancelacion de datos, como los demas derechos, inicia con la solicitud la cual
abre un periodo de bloqueo tras el cual se procede a la supresion del dato, que
implica el segundo y ultimo momento en el ejercicio de este derecho. El periodo de
blogueo tiene como propésito “impedir el tratamiento, a excepcién del
almacenamiento, o posible acceso por persona alguna, salvo que alguna

disposicion legal prevea lo contrario” (Articulo 108 del Reglamento de la LFPDPPP).

De acuerdo con el articulo 25 de la LFPDPPP, el periodo de bloqueo sera
“‘equivalente al plazo de prescripcion de las acciones derivadas de la relaciéon
juridica que funda el tratamiento en los términos de la Ley aplicable en la materia”.
Una vez concluida la etapa de bloque, que conforme a la fraccion Il del articulo 107
del Reglamento de la LFPDPPP el plazo es de 15 dias, el responsable debera
“transcurrido el periodo de bloqueo, llevar a cabo la supresién correspondiente, bajo
las medidas de seguridad previamente establecidas por el responsable” (Articulo
107, fraccion IV del Reglamento de la LFPDPPP). “Una vez cancelado el dato se
dara aviso a su titular” (Articulo 25 del LFPDPPP).

El articulo 25 de la LFPDPPP en su ultimo parrafo resulta novedoso al imputar al
responsable la obligacidon de informar a terceros sobre la solicitud de cancelacion o
rectificacion, al indicar que: “Cuando los datos personales hubiesen sido
transmitidos con anterioridad a la fecha de rectificacion o cancelacion y sigan siendo
tratados por terceros, el responsable debera hacer de su conocimiento dicha
solicitud de rectificacion o cancelacion, para que proceda a efectuarla también”. Con
ello se elimina la carga al titular de emitir solicitudes a terceros que traten sus datos
personales. Dicha obligacién se constituye en un acierto al eliminar tal para el titular;
pero, cabe recordar que el tratamiento no implica los datos personales en
plataformas digitales como las bibliotecas de periddicos o blogs, ya que como se
indico los derechos ARCO se ejercen para informacion que obre en soportes fisicos

o electrénicos.
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Adicional a lo citado, la fase de bloqueo no puede ejercerse por parte del
responsable cuando:
I. Se refiera a las partes de un contrato privado, social o administrativo y
sean necesarios para su desarrollo y cumplimiento;
Il. Deban ser tratados por disposicion legal,
lll. Obstaculice actuaciones judiciales o administrativas vinculadas a
obligaciones fiscales, la investigacion y persecucion de delitos o la
actualizacion de sanciones administrativas;
IV. Sean necesarios para proteger los intereses juridicamente tutelados del
titular;
V. Sean necesarios para realizar una accion en funcion del interés publico;
VI. Sean necesarios para cumplir con una obligacién legalmente adquirida
por el titular, y
VII. Sean objeto de tratamiento para la prevencién o para el diagnostico
médico o la gestion de servicios de salud, siempre que dicho tratamiento se

realice por un profesional de la salud sujeto a un deber de secreto.

Se colige con lo determinado por la ley, que el ejercicio de cancelacion no conlleva
un ejercicio de desindexacion, es decir, la cancelacion que lleva al bloqueo y
posterior supresién de los datos personales, en la legislacion mexicana no abarca
el derecho al olvido, porque el ejercicio de este va més alla de la cancelacion y sus
fases. No se debe olvidar que el internet ha permitido la maximizacion de la
informacion lo cual quiere decir que un dato puede ser conocido en el mismo
momento en que se publica por muchos individuos en cualquier parte del mundo en
donde exista acceso a la red. En este sentido, el tratamiento de los datos no debe
cefirse a soportes fisicos o electronicos porque ello limita el alcance de los propios
derechos ARCO, al dejar en un estado de indefension al titular ante nuevas formas
de tratamiento que no obran en los soportes sefialados en la norma. Es el caso de
los blogs por ejemplo, con la demanda presentada por el abogado Ulrich Richter,
mencionado en la parte de los antecedentes, o bien el de las bibliotecas digitales

con el asunto de Sanchez de la Pefa y la plataforma de la Revista Fortuna.
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Finalmente, la oposicion como derecho implica que el titular en cualquier momento
y solo por causa legitima plenamente justificada puede oponerse al tratamiento de
sus datos; ante ello y cuando sea procedente, el responsable no podra tratar los
datos relativos al titular (Articulo 27 de la LFPDPPP). Sera improcedente el derecho
de oposicidon “en aquellos casos en los que el tratamiento sea necesario para el
cumplimiento de una obligacién legal impuesta al responsable” (Articulo 109 del
Reglamento de la LFPDPPP).

El capitulo IV de la LFPDPPP titulado “Del Ejercicio de los Derechos de Acceso,
Rectificacion, Cancelacion y Oposicion” hace alusion al procedimiento para el
ejercicio de los derechos ARCO, el cual inicia con la solicitud correspondiente que
debe contener:
I. EI nombre del titular y domicilio u otro medio para comunicarle la
respuesta a su solicitud;
II. Los documentos que acrediten la identidad o, en su caso, la
representacion legal del titular;
Ill. La descripcion clara y precisa de los datos personales respecto de los
gue se busca ejercer alguno de los derechos antes mencionados, y
IV. Cualquier otro elemento o documento que facilite la localizacion de los
datos personales (Articulo 29 de la LFPDPPP)

Todo responsable tiene que designar a una persona o departamento encargado de
dar tramite a las solicitudes para el ejercicio de los derechos (Articulo 30 de la
LFPDPPP).

El responsable comunicard al titular, en un plazo maximo de veinte dias, contados
desde la fecha en que se recibi6 la solicitud de acceso, rectificacion, cancelacion u
oposicion, la determinacién adoptada, a efecto de que, si resulta procedente, se
haga efectiva la misma dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que se

comunica la respuesta. El plazo puede ser ampliado una sola vez por un periodo
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igual siempre que lo justifiquen las circunstancias del caso. Tratandose de
solicitudes de acceso a datos personales, procedera la entrega previa acreditacion
de la identidad del solicitante o representante legal, segun corresponda (Articulo 32
de la LFPDPPP).

El tramite se tendra por cumplido cuando se pongan a disposicion del titular los
datos personales; o bien, mediante la expedicion de copias simples, documentos
electrénicos o cualquier otro medio que determine el responsable en el aviso de
privacidad (Articulo 33 de la LFPDPPP).

El ejercicio de los derechos ARCO puede ser negado por parte del responsable en
los siguientes supuestos:
I. Cuando el solicitante no sea el titular de los datos personales, o el
representante legal no esté debidamente acreditado para ello;
II. Cuando en su base de datos, no se encuentren los datos personales del
solicitante;
[ll. Cuando se lesionen los derechos de un tercero;
IV. Cuando exista un impedimento legal, o la resolucion de una autoridad
competente, que restrinja el acceso a los datos personales, 0 no permita la
rectificacion, cancelacion u oposicion de los mismos, y
V. Cuando la rectificacidn, cancelacién u oposicién haya sido previamente

realizada (Articulo 34)

El responsable puede negar parcialmente la solicitud, en este caso efectuaréa el
acceso, rectificacion, cancelacion u oposicién requerida por el titular. En todos los
casos anteriores, el responsable debera informar el motivo de su decision y
comunicarla al titular en los plazos establecidos para tal efecto y por el mismo medio
por el que se llevo a cabo la solicitud, acompafando de las pruebas que resulten
pertinentes (Articulo 34 de la LFPDPPP).
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La LFPDPPP prevé un procedimiento para la proteccion de datos en su capitulo VII,
mismo que se sustancia ante el Instituto Federal de Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos (INAI); organismo que tiene por objeto “difundir el conocimiento
del derecho a la proteccion de datos personales en la sociedad mexicana, promover
Su ejercicio y vigilar por la debida observancia de las disposiciones previstas en la
presente Ley... en particular aquellas relacionadas con el cumplimiento de
obligaciones por parte de los sujetos regulados por este ordenamiento” (Articulo 38
de la LFPDPPP).

Entonces, el INAI es el organismo institucional facultado para recibir las solicitudes
de quienes acudan solicitando la proteccion de sus datos personales. La propia
LFPDPPP establece, en su articulo 45, los supuestos de procedencia de la peticion:
1. El titular de los datos no reciba respuesta por parte del responsable

2. El responsable no entregue al titular los datos solicitados o lo haga en un formato
incomprensible

3. El responsable se niegue a efectuar modificaciones o correcciones a los datos
personales, y

4. El titular no esté conforme con la informacion entregada por considerar que es

incompleta o no corresponda a la informacion requerida.

Los supuestos anteriores son desarrollados en el articulo 115 del Reglamento de la
LPDPPP, en el cual se regula los casos de inconformidad por parte del titular
derivado de acciones u omisiones del responsable del tratamiento con motivo del
ejercicio de los derechos ARCO, los cuales son los siguientes:

I. El titular no haya recibido respuesta por parte del responsable;

Il. El responsable no otorgue acceso a los datos personales solicitados o lo

haga en un formato incomprensible;

lll. El responsable se niegue a efectuar las rectificaciones a los datos

personales;
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IV. El titular no esté conforme con la informacién entregada por considerar
gue es incompleta o no corresponde a la solicitada, o bien, con el costo o
modalidad de la reproduccion;

V. El responsable se niegue a cancelar los datos personales;

VI. El responsable persista en el tratamiento a pesar de haber procedido la
solicitud de oposicion, o bien, se niegue a atender la solicitud de oposicion,
y

VII. Por otras causas que a juicio del Instituto sean procedentes conforme a

la Ley o al presente Reglamento.

Una vez presentada la solicitud, el INAI, dentro de los 15 dias siguientes a la fecha
en que se comunique la respuesta al titular por parte del responsable, dara traslado
de la misma al responsable, para que, en el plazo de 15 dias, emita respuesta,
ofrezca las pruebas y manifieste por escrito lo que a su derecho convenga (Articulo
45 de la LFPDPPP).

El Instituto admitira las pruebas que estime pertinentes'’ y procedera a su desahogo
(Articulo 45 de la LFPDPPP). Concluida esta etapa, el Instituto notificara a las partes
el derecho que le asiste para presentar alegatos dentro de los cinco dias contados
a partir de la notificacion del acuerdo. Al término de dicho plazo, se cerrard la
instruccion y el Instituto emitird su resolucion (Articulo 122 del Reglamento de la
LFPDPP). El plazo maximo para dictar la resolucién es de 45 dias contados a partir
de la fecha de presentacion de la solicitud de proteccién de datos; sin embargo,
cuando exista causa justificada, el Pleno del Instituto podra ampliar por una vez y
hasta por un periodo igual ese plazo (Articulo 47 de la LFPDPP).

17 Las pruebas que pueden ser ofrecidas son enunciadas en el articulo 119 del Reglamento de la
LFPDPP, entre las cuales destacan: la documental publica; la documental privada; la inspeccién,
siempre y cuando se realice a través de la autoridad competente; la presuncional, en su doble
aspecto, legal y humana; la pericial; la testimonial, y las fotografias, paginas electronicas, escritos y
demas elementos aportados por la ciencia y tecnologia.
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En caso que la resolucién de proteccion resulte favorable al titular de los datos, se
requerira al responsable para que, en el plazo de 10 dias siguientes a la notificacion
0 cuando asi se justifique, uno mayor que fije la propia resolucién, haga efectivo el
ejercicio de los derechos objeto de proteccion, debiendo dar cuenta por escrito de
dicho cumplimiento al Instituto dentro de los siguientes 10 dias (Articulo 48 de la
LFPDPPP).

Las resoluciones del Instituto podran:
I. Sobreseer o desechar la solicitud de proteccibn de datos por
improcedente, 0
II. Confirmar, revocar o modificar la respuesta del responsable (Articulo 51
de la LFPDPPP).

ElI INAI podra desechar la solicitud de proteccion de datos por improcedente cuando:
I. El Instituto no sea competente;
IIl. El Instituto haya conocido anteriormente de la solicitud de proteccion de
datos contra el mismo acto y resuelto en definitiva respecto del mismo
recurrente;
lll. Se esté tramitando ante los tribunales competentes algun recurso o
medio de defensa interpuesto por el titular que pueda tener por efecto
modificar o revocar el acto respectivo;
IV. Se trate de una solicitud de proteccion de datos ofensiva o irracional, o
V. Sea extemporanea (Articulo 52 de la LFPDPPP).

Asimismo, la solicitud de proteccion de datos sera sobreseida cuando:
I. El titular fallezca,
. El titular se desista de manera expresa,
Ill. Admitida la solicitud de proteccion de datos, sobrevenga una causal de
improcedencia, y
IV. Por cualquier motivo quede sin materia la misma (Articulo 53 de la
LFPDPPP).
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Un aspecto importante en el tramite de solicitud de proteccion de datos ante el INAI
es la conciliacion que el propio instituto esta obligado a promover entre las partes
desde que emite el acuerdo de admisién de la solicitud (Articulo 54 de la LFPDPPP).
El procedimiento de conciliacion inicia con el requerimiento a las partes de su
manifestacion, por cualquier medio, de la voluntad para conciliar, en un plazo no
mayor a 10 dias, contados a partir de la notificacion de dicho acuerdo. Aceptada la
conciliacién por las partes, el Instituto sefialara el lugar o medio, dia y hora para la
celebracion de una audiencia de conciliacion, la cual debera realizarse dentro de los
20 dias siguientes a haber recibido el INAI la manifestacion de la voluntad para
conciliar (Articulo 120 del Reglamento del LFPDPPP).

La audiencia de conciliacion tiene por objeto avenir los intereses entre el titular y el
responsable. Una vez concluida la audiencia se levantara el acta respectiva, en la
gue conste el resultado de la misma. En caso de que el responsable o el titular no
firmen el acta, ello no afectara su validez, debiéndose hacer constar dicha negativa.
Si alguna de las partes no acude a la audiencia de conciliacién, pero justifican su
ausencia en un plazo de tres dias, serd convocado a una segunda audiencia para

gue la conciliacion continte (Articulo 120 del Reglamento del LFPDPPP).

El procedimiento de proteccion de datos continuara poniendo fin a la conciliacion
cuando:

1. Alguna de las partes no asista a la audiencia de conciliacion sin justificacion.

2. Alguna de las partes no acuda a la audiencia de conciliacion por segunda ocasion
sin justificacion.

3. No exista acuerdo en la audiencia de conciliacion (Articulo 120 del Reglamento
del LFPDPPP).

También se tendr& por concluida la conciliacién cuando se alcance un acuerdo entre
las partes, mismo que tendré efectos vinculantes y constara por escrito; asimismo,

debera sefalar el plazo para su cumplimiento. El cumplimiento del acuerdo da por
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concluido el procedimiento de proteccion de derechos, en caso contrario, el Instituto

reanudara el procedimiento (Articulo 120 del Reglamento del LFPDPPP).

El mecanismo para impugnar las resoluciones del INAI es el juicio de nulidad que
pueden promover las partes ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa (Articulos 56 de la LFPDPPP y 126 de su Reglamento).

De igual forma, es un acierto el procedimiento de verificacibn que regula la
LFPDPPP y su reglamento, el cual tiene por objeto que el Instituto compruebe “el
cumplimiento de las disposiciones previstas en la Ley o en la regulacion que de ella
derive” (Articulos 59 de la LFPDPP y 128 de su Reglamento). Asi, el Instituto esta
facultado para requerir al responsable del tratamiento de datos la documentacion
que estime pertinente o bien realizar visitas en el establecimiento en donde se

encuentren las bases de datos respectivas.

Los procedimientos de proteccion de datos y verificacién abren la puerta para que
el Instituto inicie un procedimiento de imposicion de sanciones cuando tenga
conocimiento o determine que existe un presunto incumplimiento a los principios o
disposiciones de la ley susceptibles de ser sancionados (Articulos 61 de la
LFPDPPP y 140 de su Reglamento).

Relacionado con lo anterior, el articulo 63 de la LFPDPPP es el que sefiala las
conductas del responsable que acreditan una infraccién, mismas que son:
I. No cumplir con la solicitud del titular para el acceso, rectificacion,
cancelacién u oposicion al tratamiento de sus datos personales, sin razén
fundada, en los términos previstos en esta Ley;
II. Actuar con negligencia o dolo en la tramitacion y respuesta de solicitudes
de acceso, rectificacion, cancelacion u oposicion de datos personales;
lll. Declarar dolosamente la inexistencia de datos personales, cuando exista
total o parcialmente en las bases de datos del responsable;
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IV. Dar tratamiento a los datos personales en contravencion a los principios
establecidos en la presente Ley;

V. Omitir en el aviso de privacidad, alguno o todos los elementos a que se
refiere el articulo 16 de esta Ley;

VI. Mantener datos personales inexactos cuando resulte imputable al
responsable, o no efectuar las rectificaciones o cancelaciones de los
mismos que legalmente procedan cuando resulten afectados los derechos
de los titulares;

VII. No cumplir con el apercibimiento a que se refiere la fraccién | del articulo
64,

VIII. Incumplir el deber de confidencialidad establecido en el articulo 21 de
esta Ley;

IX. Cambiar sustancialmente la finalidad originaria del tratamiento de los
datos, sin observar lo dispuesto por el articulo 12;

X. Transferir datos a terceros sin comunicar a éstos el aviso de privacidad
que contiene las limitaciones a que el titular sujet6 la divulgacion de los
mismos;

XI. Vulnerar la seguridad de bases de datos, locales, programas o equipos,
cuando resulte imputable al responsable;

XIl. Llevar a cabo la transferencia o cesiéon de los datos personales, fuera
de los casos en que esté permitida por la Ley;

XIll. Recabar o transferir datos personales sin el consentimiento expreso del
titular, en los casos en que éste sea exigible;

XIV. Obstruir los actos de verificacion de la autoridad,;

XV. Recabar datos en forma engafosa y fraudulenta;

XVI. Continuar con el uso ilegitimo de los datos personales cuando se ha
solicitado el cese del mismo por el Instituto o los titulares;

XVII. Tratar los datos personales de manera que se afecte o impida el
ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion
establecidos en el articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos;
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XVIII. Crear bases de datos en contravencion a lo dispuesto por el articulo
9, segundo parrafo de esta Ley, y
XIX. Cualquier incumplimiento del responsable a las obligaciones

establecidas a su cargo en términos de lo previsto en la presente Ley

Las sanciones que pueden ser impuestas por el instituto para las conductas arriba

descritas, son:

I. El apercibimiento para que el responsable lleve a cabo los actos
solicitados por el titular, en los términos previstos por esta Ley, tratandose
de los supuestos previstos en la fraccién | del articulo anterior;

II. Multa de 100 a 160,000 dias de salario minimo vigente en el Distrito
Federal, en los casos previstos en las fracciones Il a VIl del articulo anterior;
[ll. Multa de 200 a 320,000 dias de salario minimo vigente en el Distrito
Federal, en los casos previstos en las fracciones VIII a XVIII del articulo
anterior, y

IV. En caso de que de manera reiterada persistan las infracciones citadas
en los incisos anteriores, se impondra una multa adicional que ira de 100 a
320,000 dias de salario minimo vigente en el Distrito Federal. En tratandose
de infracciones cometidas en el tratamiento de datos sensibles, las
sanciones podran incrementarse hasta por dos veces, los montos
establecidos (Articulo 64 de la LFPDPP)

Adicionalmente, la LFPDPPP establece, ademas de las infracciones de caracter

administrativo, conductas delictivas en materia de tratamiento indebido de datos

personales. En concreto, los articulos 67 y 68 de la LFPDPPP indican los supuestos

y sanciones, en tanto que el articulo 69 sefiala las agravantes de la conducta. El

cuadro 1 describe las conductas y las sanciones:

Cuadro 1. Delitos en Materia de Tratamiento Indebido de Datos Personales

Articulo Conducta Sancién

67

Al gue estando autorizado para tratar datos Se impondran de tres
personales, con animo de lucro, provoque una |meses a tres afios de
prisién.
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vulneracion de seguridad a las bases de datos
bajo su custodia.

68 Al que, con el fin de alcanzar un lucro indebido, | Se impondra prisién de
trate datos personales mediante el engafo, | seis meses a cinco afos
aprovechandose del error en que se encuentre
el titular o la persona autorizada para
transmitirlos

Fuente: Elaboracidn propia con datos de la LFPDPP.

En cuanto al agravante, este se refiere a los datos personales sensibles, en cuyo
caso las penas por las conductas descritas se duplicaran.

3.1.3.3Ley General de Proteccidon de Datos Personales en Posesion de Sujetos
Obligados

El ordenamiento mas reciente en materia de proteccion de datos personales es la
Ley General de Proteccibn de Datos en Posesiéon de Sujetos Obligados
(LGPDPSO), publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de enero de 2017,
la cual es reglamentaria de los articulos sexto, apartado A y 16, parrafo segundo de
la Constitucion en materia de proteccion de datos personales en posesion de sujetos

obligados.

El objetivo de la LGPDPSO es “establecer las bases, principios y procedimientos
para garantizar el derecho que tiene toda persona a la proteccion de sus datos
personales, en posesidon de sujetos obligados” (Articulo primero). Aqui la
interrogante seria ¢, Quién es un sujeto obligado? De acuerdo con el articulo primero,
quinto parrafo de la propia LGPDPSO son sujetos obligados: “en el ambito federal,
estatal y municipal, cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, rganos autbnomos, partidos politicos, fideicomisos
y fondos publicos”. Adicional a lo mencionado, el sexto parrafo del mismo articulo
primero menciona a: “los sindicatos y cualquier otra persona fisica o moral que
reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal,

estatal y municipal seran responsables de los datos personales, de conformidad con
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la normatividad aplicable para la proteccion de datos personales en posesion de los

particulares”.

Se excluye de esta ley los demas supuestos distintos a los mencionados, al sujetar
a las personas fisicas y morales a lo previsto por la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de los Particulares (Articulo primero, ultimo parrafo
de la LGPDPSO).

La LGPDPSO tiene tal importancia en la proteccion de la informacion porque, por
primera vez, se cuenta con una legislaciéon acorde al sector publico enfocada en
establecer bases, principios y procedimientos que garanticen la proteccién de los
datos personales. Asi, el ordenamiento resulta particular porque su ambito de
aplicacién abarca los tres niveles de gobierno, al tiempo de contemplar un catalogo

amplio de sujetos obligados.

Entre los objetivos que tiene la ley estan:
I. Distribuir competencias entre los Organismos garantes de la Federacion
y las Entidades Federativas, en materia de proteccién de datos personales
en posesion de sujetos obligados;
Il. Establecer las bases minimas y condiciones homogéneas que regiran el
tratamiento de los datos personales y el ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion, mediante procedimientos sencillos y
expeditos;
lll. Regular la organizacion y operacion del Sistema Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales
a que se refieren esta Ley y la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, en lo relativo a sus funciones para la proteccion de
datos personales en posesion de sujetos obligados;
IV. Garantizar la observancia de los principios de proteccién de datos
personales previstos en la presente Ley y demas disposiciones que resulten

aplicables en la materia;
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V. Proteger los datos personales en posesion de cualquier autoridad,
entidad, organo y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
organos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, de
la Federacion, las Entidades Federativas y los municipios, con la finalidad
de regular su debido tratamiento;

VI. Garantizar que toda persona pueda ejercer el derecho a la proteccion de
los datos personales;

VII. Promover, fomentar y difundir una cultura de proteccion de datos
personales;

VIIl. Establecer los mecanismos para garantizar el cumplimiento y la
efectiva aplicacion de las medidas de apremio que correspondan para
aguellas conductas que contravengan las disposiciones previstas en esta
Ley,y

IX. Regular los medios de impugnacion y procedimientos para la
interposicion de acciones de inconstitucionalidad y controversias
constitucionales por parte de los Organismos garantes locales y de la
Federacion; de conformidad con sus facultades respectivas (Articulo
segundo de la LGPDPSO).

Si bien la LGPDPSO conserva aspectos similares a la LFPDPP en cuanto a los
supuestos que limitan la proteccidbn de datos, los principios base, algunas
obligaciones que debe observar el responsable del tratamiento de los datos, entre
otras cosas, también es cierto que resulta novedosa respecto a la regulacion de
otros topicos, como:

1. Disposiciones concernientes a la relacion responsable-encargado, en las cuales
se deslinda ambas figuras a través de los conceptos, el alcance de sus actividades,
las facultades que tienen y las obligaciones que deben atender respecto al
tratamiento de los datos. Ademas, se establece que la relacién entre ambos sujetos
debe estar formalizada mediante contrato o cualquier otro instrumento juridico que

decida el responsable, de conformidad con la normativa que le resulte aplicable, y
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gue permita acreditar su existencia, alcance y contenido (Articulos 58 a 64 de la
LGPDPSO).

2. Disposiciones relativas a las transferencias y remisiones de datos personales,
con lo que se reconoce que estas pueden ser nacionales e internacionales, pero
sujetas a la manifestacion del titular de los datos. Ademas, se sefiala la obligacion
de formalizar la transferencia mediante la suscripciéon de clausulas contractuales,
convenios de colaboracion o cualquier otro instrumento juridico, de conformidad con
la normatividad que le resulte aplicable al responsable, y que permita demostrar el
alcance del tratamiento de los datos personales, asi como las obligaciones y
responsabilidades asumidas por las partes (Articulos 65 a 71 de la LGPDPSO).

3. Disposiciones referentes a acciones preventivas, como parte de las buenas
practicas, que el responsable debera desarrollar o adoptar, en lo individual o en
acuerdo con otros responsables, encargados u organizaciones, esquemas de
mejores practicas. Esto para elevar el nivel de proteccion de los datos personales;
armonizar el tratamiento de datos en un sector especifico; facilitar el ejercicio de los
derechos ARCO; facilitar las transferencias de datos personales; complementar las
disposiciones previstas en la normatividad que resulte aplicable en materia de
proteccion de datos personales, y demostrar, ante el érgano garante de la
proteccién de datos personales, el cumplimiento de la normatividad que resulte
aplicable en materia de proteccion de datos personales (Articulos 72 a 79 de la
LGPDPSO).

4. Disposiciones encaminadas a regular las bases de datos en posesion de sujetos
obligados en instancias de seguridad, procuracién y administracion de justicia, al
limitar los supuestos y categorias para la obtencién y el tratamiento de datos a
aguellos que resulten necesarios y proporcionales al ejercicio de las funciones en
materia de seguridad nacional, seguridad publica, o para la prevencion o
persecucion de los delitos (Articulos 80 a 82 de la LGPDPSO).
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5. Disposiciones relativas a la portabilidad de los datos, que se refiere a que, cuando
se traten datos personales por via electronica en un formato estructurado y
comunmente utilizado, el titular tendra derecho a obtener del responsable una copia
de los datos objeto de tratamiento en un formato electrénico estructurado y
comunmente utilizado, el cual le permita seguir utilizandolos (Articulo 57 de la
LGPDPSO).

Para la materia de estudio, los elementos mas relevantes de este ordenamiento
refieren al reconocimiento pleno de derechos ARCO. Asi, se faculta al titular para
solicitar al responsable, el acceso, rectificacion, cancelacion u oposicion al
tratamiento de sus datos personales; sin que el ejercicio de cualquiera de esos
derechos ARCO sea requisito previo, o impida el ejercicio de otro (Articulo 43 de la
LGPDPSO). En este sentido, el articulo 44 de la ley en comento reconoce el derecho
del titular de acceder a sus datos personales que obren en posesion del
responsable, asi como conocer la informacion relacionada con las condiciones y
generalidades de su tratamiento. Por otro lado, el derecho de rectificacion o
correccion de datos personales es reconocido al titular cuando estos resulten
inexactos, incompletos o no se encuentren actualizados, conforme al articulo 45 de
la LGPDPSO.

El derecho de cancelacion de datos personales que obren en archivos, registros,
expedientes y sistemas que tenga el responsable del tratamiento, se rige por el
articulo 46; en cuyo contenido se reconoce el derecho del titular de solicitar dicha
cancelacion a fin de que sus datos ya no estén en posesion del responsable ni
tampoco puedan ser tratados. El ejercicio de este derecho por parte del titular se
lleva a cabo a través de la solicitud correspondiente en la cual debera sefalar “las
causas que lo motiven a solicitar la supresion de sus datos personales en los

archivos, registros o bases de datos del responsable” (Articulo 52 de la LGPDPSO).

En cuanto al derecho de oposicidn este puede ser ejercido cuando se configuren

una de las dos hipétesis del articulo 47, que son:
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I. Aun siendo licito el tratamiento, el mismo debe cesar para evitar que su
persistencia cause un dafio o perjuicio al titular, y

Il. Sus datos personales sean objeto de un tratamiento automatizado, el cual
le produzca efectos juridicos no deseados o afecte de manera significativa
sus intereses, derechos o libertades, y estén destinados a evaluar, sin
intervencion humana, determinados aspectos personales del mismo o
analizar o predecir, en particular, su rendimiento profesional, situacion
econdmica, estado de salud, preferencias sexuales, fiabilidad o

comportamiento.

Las causas por las que el ejercicio de los derechos ARCO resulta improcedente son:
I. Cuando el titular o su representante no estén debidamente acreditados
para ello;

II. Cuando los datos personales no se encuentren en posesion del
responsable;

[ll. Cuando exista un impedimento legal,

IV. Cuando se lesionen los derechos de un tercero;

V. Cuando se obstaculicen actuaciones judiciales o administrativas;

VI. Cuando exista una resolucion de autoridad competente que restrinja el
acceso a los datos personales 0 no permita la rectificacién, cancelacion u
oposicion de los mismos;

VII. Cuando la cancelacion u oposicion haya sido previamente realizada,
VIIl. Cuando el responsable no sea competente;

IX. Cuando sean necesarios para proteger intereses juridicamente tutelados
del titular;

X. Cuando sean necesarios para dar cumplimiento a obligaciones
legalmente adquiridas por el titular;

Xl. Cuando en funcidon de sus atribuciones legales el uso cotidiano,
resguardo y manejo sean necesarios y proporcionales para mantener la

integridad, estabilidad y permanencia del Estado mexicano, o
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XIl. Cuando los datos personales sean parte de la informacién que las
entidades sujetas a la regulacion y supervision financiera del sujeto obligado
hayan proporcionado a éste, en cumplimiento a requerimientos de dicha
informacion sobre sus operaciones, organizacion y actividades (Articulo 55
de la LGPDPSO).

Si fuera el caso que alguna de las causas de improcedencia se actualizard,
entonces el responsable debera informar al titular el motivo de su determinacién, en
un plazo de hasta 20 dias, y por el mismo medio en que se llevo a cabo la solicitud,

acompafando las pruebas que resulten pertinentes (Articulo 55 de la LGPDPSO).

Finalmente, procedera el recurso de revisiobn cuando exista, por parte del
responsable, negativa para dar tramite a una solicitud para el ejercicio de los
derechos ARCO o0 porque no se otorgue respuesta a la misma (Articulo 56 de la
LGPDPSO).

Como se aprecia, las disposiciones de esta ley son novedosas en materia de
proteccion de datos; sin embargo, aun cuando el ejercicio de los derechos ARCO
esta debidamente regulado para los sujetos obligados en el sector publico, tampoco
se considera el derecho al olvido, que en este régimen en particular resulta muy
importante, puesto que el Estado esta obligado a cumplir con los compromisos
internacionales adquiridos, tanto a nivel universal como regional, al momento de
firmar los tratados, entre los cuales se encuentra el garantizar el derecho a la vida
privada y la proteccion de los datos personales que abarca los derechos ARCO y el
derecho al olvido; este ultimo al convertirse en un derecho indispensable ante el
avance acelerado de la tecnologia y los riesgos que esta puede generar a los
derechos humanos de las personas. Es necesario recordar que en el marco del
control de convencionalidad y en relacion con las resoluciones de la ColDH, la
observancia de las obligaciones internacionales adquiridas por la firma de los
tratados, no solo esta obligado el Estado per se en sus tres 6rdenes de gobierno,
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sino también los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, y cualquier persona

investida de la funcidn publica, o que actué por mandato de aquel.
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Capitulo Cuarto
El Derecho al Olvido en México
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Capitulo Cuarto

El Derecho al Olvido en México

Dios perdona y olvida;
pero la web nunca

Viviane Reading*®

4.1. Iniciativas de Ley del Derecho al Olvido
En México, como ya se ha comentado, no esta reconocido el derecho al olvido como
un derecho fundamental. No obstante, si existe un antecedente en el cual los
legisladores hicieron alusién al vocablo “derecho al olvido” durante el proceso de
reforma a la Ley para Regular las Sociedades de Informacidén Crediticia:
La Iniciativa pretende resolver los problemas detectados en los dos afios de
operacion de estas sociedades.
Se modifica e introduce el concepto de derecho al olvido, lo que significa que,
pasando 7 afios de un pago parcial o una mensualidad, este serd borrado
obligatoriamente del historial crediticio de esa persona; asi, se eliminaran de la
base de datos los registros con la informaciéon de personas fisicas y morales sobre
créditos vencidos anteriores al 1° de enero de 2000, cuyo importe a dicha fecha
sea inferior a 3,000 pesos...
A partir del 12 de enero de 2004, los registros de los pagos correspondientes a las
personas fisicas hasta antes del 12 de enero de 1997, serdn borrados sin excepcion
de sus historiales crediticios.
Los saldos de menos de mil UDIS para personas fisicas de antes del 1° de enero de
2000, quedaran cancelados; beneficiard a un millén 600 mil personas.
Lo anterior permitird eliminar por completo el registro de aproximadamente 2.5
millones de créditos en beneficio de cerca de 2 millones de personas (Cdmara de

Diputados, 2003).

18 Comisaria Europea de Justicia
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De acuerdo con Tafoya y Cruz (2014), el decreto modificé varias disposiciones entre las
cuales se encuentra el articulo 23, que determino los plazos arriba mencionados al
mantener la obligacidén de borrar el historial crediticio, aunque en la redaccién del precepto
no quedd expresado que se trata del derecho al olvido. Posteriormente dicho numeral
sufrié otra reforma, para quedar el que es vigente y que continla reconociendo la
eliminacion de informacion sobre deudores crediticios cumplido el tiempo que en cada caso

se determina.

Al dia de hoy, se han presentado diversas iniciativas con proyecto de decreto
iImpulsadas por diversos partidos con el fin de reformar la Ley de Proteccidn de Datos
Personales en Posesién de Particulares a fin de garantizar el derecho al olvido. Es el caso del
proyecto de la Senadora Maria Verdnica Martinez Espinoza, del grupo parlamentario del
Partido Institucional Revolucionario (PRI) presentada en julio de 2013, por el cual se
propone modificar el articulo tercero, para incluir el concepto de informacidn personal en
redes y responsable digital; el articulo 16 Bis con lo que se reconoce expresamente el
derecho al olvido; el articulo 25 Bis, que faculta al titular de los datos a solicitar la
eliminacion definitiva de los mismos; el articulo 34 Bis, sobre las obligaciones del
responsable digital; el articulo 39, relacionado a la facultad del titular de los datos de acudir
a los tribunales internacionales para hacer valer sus derechos ARCO cuando la sede del
responsable digital se encuentre en el extranjero, y el articulo 63, encaminado a las
infracciones y sanciones, al incluir en la fraccién I, el incumplimiento de la eliminacién total

e inmediata de la informacion personal en la red sin una razén fundada (Martinez, 2013).

En una busqueda realizada en el Sistema de Informacion Legislativa de la
Secretaria de Gobernacion, durante el periodo de la LXIV legislatura, se encontraron
las siguientes iniciativas relacionadas con el derecho al olvido por las cuales se
propone reformar la LFPDPPP:

1. El proyecto presentado por el Diputado Emmanuel Reyes Carmona, del grupo
parlamentario de Movimiento de Renegacion Nacional (MORENA) el 3 de abril de

2019, por el cual se propone modificar el articulo tercero para incluir el término de
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derecho al olvido, y el articulo 46, para sefalar los supuestos en los que operaria,
como: cuando se vea afectada la honra, la dignidad, la integridad, y la privacidad,
cuando la informacion atente contra el desarrollo de la personalidad, y cuando la

informacion pasada victimice secundariamente al titular (Reyes, 2019).

2. El proyecto presentado por el Senador Ricardo Monreal Avila, del grupo
parlamentario de MORENA el tres de diciembre de 2019, por el que se propone
modificar el articulo tercero para incluir los términos datos personales digitalizados
y responsable digital; el articulo nueve el cual pretende que el responsable digital
se asegure que el aviso de privacidad cuente con los elementos necesarios para no
vulnerar el derecho a la cancelacion en materia digital; el articulo 25 por el que se
pretende establecer que el derecho de cancelacion abarque la eliminacion y
supresion de todos los contenidos que se encuentren en medios electronicos,
plataformas digitales, buscadores de internet y deméas medios digitales, incluyendo
textos, comentarios, interacciones, ubicaciones, contenido multimedia,
antecedentes penales y demas informacion; empero, al mismo tiempo se impone al
responsable digital la obligacion de cancelar de manera inmediata y definitiva los
datos personales digitalizados objeto de una solicitud del titular, asi como las copias
de seguridad y demas respaldos electronicos existentes; el articulo 26 Bis que
pretende sefialar los casos en los que se actualizaria la cancelacion de los datos
personales digitalizados como: cuando la informacidén sea innecesaria en relacion
con los fines para los cuales fue recogida o proporcionada, cuando los datos
personales digitalizados hayan sido tratados ilicitamente, la informacion sea
inexacta, obsoleta o irrelevante; el articulo 29 que propone adicionar la fracciéon V
para que tratdndose de la cancelacién de los datos personales digitalizados, el titular
acreditarte alguna de los supuestos del articulo 26 Bis; el articulo 39 que adiciona
dos fracciones, VIl Bis y Ter, a fin de ampliar las atribuciones del INAI para asesorar
a los titulares de los derechos ARCO, incluso cuando la sede del responsable digital
se encentre en el extranjero; el articulo 64, fraccion IV respecto a la inclusion de los

datos personales digitalizados para incrementar la infraccién hasta por dos veces
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los montos establecidos; y el articulo 69, también para incluir los datos personales

digitalizados como agravante de las penas (Monreal, 2019).

3. El proyecto presentado de Senador Juan Moya Clemente, del grupo
parlamentario del Partido Accion Nacional (PAN) el siete de septiembre de 2021,
por el que se propone modificar el articulo 67 relativo a la pena para los
responsables de tratar los datos en caso de que provoquen una vulneracion de
seguridad en la informacion de las bases de datos bajo su custodia, cuando se haga

con o sin &nimo de lucro (Moya, 2021).

Sin embargo, para hacer una propuesta que permita integrar el derecho al olvido a
la legislacion mexicana como un derecho fundamental, es necesario comprender su
naturaleza, limite y alcance. Lo que se aprecia en algunas de las iniciativas
formuladas por los legisladores es una equiparacion entre el derecho de cancelacion
y el derecho al olvido como la del Senador Monreal, amén de ser en algunos
aspectos copia fiel de la propuesta de la Senadora Martinez, que dicho sea de paso
es el proyecto mas completo que sea ha presentado, a diferencia de los intentos del
Diputado Reyes quien pretendia regular la proteccion de datos en la red a través de
la inclusion de conceptos y la enunciacion de supuestos del derecho al olvido; o bien
el Senador Moya al distinguir la intencion o no del lucro en la vulneracién de la

seguridad de las bases de datos en manos del responsable.

4.2. Consecuencias de la Omisién Legislativa del Derecho al Olvido

Como se ha sefialado en capitulos anteriores el derecho al olvido esta relacionado
con otros derechos como la privacidad y la proteccién de datos; por ello Espinoza
(2017) afirma que su fundamento esta en instituciones juridicas previas, como la
prescripcion de delitos, la eliminacion de antecedentes penales, y las amnistias en

materia financiera y fiscal.

Empero, el que el derecho al olvido tenga como fundamento otras instituciones

juridicas, ello no significa que no sea un derecho autbnomo. Autores como Garcia
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(2015) sostienen que el derecho al olvido es un derecho que se divide en tres
aspectos que son: el derecho al olvido del pasado judicial —incluye la prescripcion
de los delitos y la eliminacién de los antecedentes penales—, el establecido por la
ley de proteccién de datos, y el que equivale a la atribucion de una “fecha de

caducidad” de los datos personales.

Las ultimas dos dimensiones, la proteccion de datos y la caducidad, son justo las
gue harian la diferencia en nuestro sistema normativo para distinguir el derecho de
cancelacién y el derecho al olvido. El derecho de cancelacion como parte de los
derechos ARCO implica dos fases: el bloqueo, que no quiere decir eliminacion, y la
supresion propiamente, el borrado o la destruccion del o los datos personales del
titular sobre los cuales se base la solicitud respectiva. Este derecho es parte del
conjunto de derechos que integra la proteccion de datos personales que se

reconoce en México.

Si bien la LFPDPPP no menciona los supuestos de procedencia de la cancelacion,
su articulo 26 si menciona cuando no procedera, aunado a que no aplica a datos
personales que se encuentren en la red, porque como se menciondé en el capitulo
tercero, limitar la ubicacion del dato a un soporte fisico o electronico elimina la
posibilidad de incluir los datos que yacen en las plataformas digitales y los datos
digitales per se, que conforman la identidad virtual de un sujeto. En el caso de la
LGPDPSO, la cancelacién presenta la misma limitacion respecto a que la
informacion obre en soporte fisico y electrénico, con la distincion de establecer dos
casos en los cuales el titular puede solicitar el cese del tratamiento de su informacién
gue estriban fundamentalmente en el dafio o perjuicio que puede causar al titular,
lo cual no deberia ser tampoco una limitante para que proceda la solicitud del

derecho al olvido.

La omision de la proteccion de los datos personales virtuales en ambas normas deja
al titular de los datos en un estado de indefensién ante la falta de regulacion

normativa de la informacion que se encuentra en plataformas virtuales, blogs, o
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redes, respecto de su eliminacion. La Unica posibilidad que tiene el titular, como se
ejemplifico en el capitulo primero, es acudir al rgano jurisdiccional a fin de que, en
ejercicio del derecho de cancelacion, pueda ser eliminado el dato; asi el individuo
se adentra en un espiral burocratico de normas e instituciones que termina por
desanimarlo abandonando el procedimiento sin lograr alcanzar la proteccidn
requerida, como fehacientemente se ha demostrado con el ejemplo y postura del
propio Tribunal Colegiado cuya resolucién se pronunci6, entre otras cosas, porque
el INAI considerara el derecho de la libertad de expresion y el de las audiencias,
privilegiando estos sobre el derecho a la proteccion de los datos personales que era

clamado por el demandante.

En este hilo de ideas, el derecho al olvido es un derecho dual que implica el derecho
a olvidar y a ser olvidado, cuya naturaleza también es dual porque se constituye en
una garantia coadyuvante de otros derechos como el derecho a la vida privada, la
proteccion de datos personales, la honra y reputacion, al tiempo de tornarse en una
restriccion para derechos como la libertad de acceso a la informacion y libertad de
expresion. La dualidad de la cual se habla permite distinguir este derecho del de
cancelaciéon, sumado al ambito en el cual se aplica cada uno respecto de donde
obre la informacién, si en un soporte fisico o electronico, o bien en alguna
plataforma, blog o red. Aun asi, es imposible negar que el derecho de cancelacion
puede asimilarse al derecho olvido; puesto que este ultimo implicaria también el
blogueo y posterior eliminacion de los datos personales cuando estos a fortiori se
localicen en plataformas virtuales. No obstante, esa probable asimilacién que
pretenda hacerse tiene debilidades; a decir de Fernandez (2013): “la informacion
puede haber entrado, como de hecho ocurre, en un sinfin de lugares y tratamientos,

bajo diversos medios (por ejemplo, entorno electronico, y en especial en Internet)”
(p. 36).

Cuando se publica informacién en una plataforma virtual, los buscadores hacen un
rastreo de los datos en la red, y los tratan —hay que recordar que el tratamiento

implica cualquier operacion que se realice con los datos como la organizacion—
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porque los organiza de manera que todo aquel que realice busquedas de ciertas
palabras clave, pueda acceder a ellos. Si llegara a presentarse el caso de que los
datos publicados en el sitio web fueran ilegitimos o apdcrifos, el titular debe tener la
posibilidad de ejercer su derecho de proteccion de datos, en este caso tendria que
ser necesariamente el derecho al olvido porque se habla de plataformas, tanto ante
el responsable que edita y publica, como ante el buscador; esto sigue el
razonamiento de que el titular de los datos cuenta con el derecho fundamental de
actuar frente a todo aquel que haya lacerado su esfera juridica, como puede ser un

ataque a su dignidad como persona.

Ahora bien, como acertadamente sefiala Fernandez (2013) puede darse la situacion
en la cual el tratamiento inicial de los datos sea licito, pero que la continuidad de su
propagacion y difusion lo torne ilegitimo. Asimismo, puede ocurrir que justamente el
acceso facilitado por los enlaces que proporciona un buscador, aun en su caracter
de prestador de servicios neutral, convierta el tratamiento de los datos en
desproporcionado y, por ende, se violente la normativa que regula su proteccion.
En este caso, debe ser igualmente procedente el derecho al olvido ejercido frente
al buscador, porque como se indicO el responsable hizo un tratamiento adecuado
por lo que la cancelacion en principio no seria procedente, pero si el ejercicio del
derecho al olvido frente al buscador quien estaria obligado a la eliminacién de la
informacion a fin de evitar que se siga dando un tratamiento ilicito y ocasionando un

dafo al titular.

Ejemplo de lo anterior puede ser el recabar datos de una persona con fines
cientificos, que es un tratamiento licito de los datos; pero, que con posterioridad
sean difundidos, y esa difusion, provoque que el tratamiento se convierta en ilicito,
el ejercicio del derecho de cancelacién invariablemente debe ser ejercido contra el
responsable, pero la pregunta es ¢procederia dicha solicitud cuando la propia
norma habla de un interés publico? Probablemente no, aunado a que el tratamiento

esta apegado a la ley; entonces, ¢,como proteger al titular? Sin duda es a través del
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ejercicio del derecho del olvido, mismo que tendria que hacer valer ante el buscador

guien posibilita la propagacion de los datos y cuyo tratamiento se torna ilicito.

4.3. Principios del Derecho al Olvido

Si el derecho al olvido es un derecho dual que conlleva no solo suprimir o desindexar
la informacion; un elemento importante en su configuracion es el elemento temporal,
gue tiene que ver con la caducidad, esto es, el paso del tiempo puede convertir la
informacion tratada, en un principio como licita, en ilicita, o bien que el titular de los
datos considere que la finalidad del tratamiento de su informacion ha quedo sin

contenido, adicional a generarle un posible dafio presente o futuro.

Lo dltimo, esta relacionado con el principio de finalidad, uno de los principios bésicos
del régimen de proteccion de datos personales, cuyo fundamento es que estos
deben ser tratados con un objetivo determinado, legitimo y transparente. Para
Silberlieb (2016) “El derecho al olvido se deriva directamente del principio de
finalidad, ya que, de acuerdo con una aplicacién de este principio, el responsable
del tratamiento de los datos puede mantener los datos personales como tales si la
finalidad del tratamiento lo justifica. Se deben hacer anénimos o se deben eliminar
una vez que el objetivo se ha logrado o cuando ya no sea necesario mantener el
vinculo con personas identificables para lograr ese propésito” (p. 133). Y es que los
responsables del tratamiento, como consecuencia directa del principio de finalidad,
tienen la obligacion de cancelacién (y posterior supresion, en su caso) de los datos,

gue lleva a la posibilidad del ejercicio del derecho al olvido.

Existen otros autores (Gonzéalez, 2019 y Rallo, 2014) para quienes el principio base
del derecho es el de la calidad. Rallo es uno de ellos quien sostiene que el derecho
al olvido en redes sociales y servicios equivalentes de internet supone una
concrecion del derecho de supresion amparada por el principio de calidad de los
datos que resulta especialmente afectado por el transcurso del tiempo (exactitud,
pertinencia, actualizaciébn) y que se instrumentaliza tanto por el derecho de
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supresion como de rectificacion y por el derecho de oposicion que atiende a las

circunstancias personales que afectan al solicitante.

En este punto es necesario recordar que el TJUE, en el caso Costeja, considerd
gue el paso del tiempo afecta la calidad de los datos, porque inicialmente se tratd
de informaciones pertinentes, adecuadas y no excesivas, que pueden dejar de serlo,
y la necesidad por haberse cumplido y agotado la finalidad para la que se recabaron
(Citado en Gonzalez, 2019). A lo que Rallo (2014) agrega: “la motivacion de las
circunstancias concretas personales que debe acompaiiar el ejercicio del derecho
no exige acreditar perjuicio alguno, sino un acto de voluntad vinculado a las
condiciones personales” (p. 14). En el mismo sentido se pronuncio el Tribunal
Supremo Espafiol en el caso El Pais, al sefialar que:
...el factor tiempo tiene una importancia fundamental en esta cuestion,
puesto que el tratamiento de los datos personales debe cumplir con los
principios de calidad de datos no solo en el momento en que son recogidos
e inicialmente tratados, sino durante todo el tiempo que se produce ese
tratamiento. Un tratamiento que inicialmente pudo ser adecuado a la
finalidad que lo justificaba puede devenir con el transcurso del tiempo
inadecuado para esa finalidad, y el dafio que cause en derechos de la
personalidad como el honor y la intimidad, desproporcionado en relacion al
derecho que ampara el tratamiento de datos (Citado en Gonzalez, 2019).

De tal forma, el derecho al olvido se ancla tanto en el principio de finalidad como en
el de calidad, ambos reconocidos en la norma mexicana tanto en la LFPDPPP como
en LGPDPSO. Por esto, el derecho al olvido debe ser reconocido y entendido como
un derecho autbnomo, distinto al derecho de cancelacién y oposicién; pero unido a
ellos, como un derecho colindante. Para Gonzalez (2019) “el término ‘olvidar” se
puede lograr s6lo cuando los contenidos virtuales se borran definitivamente” (p.
1456), lo que es posible Unicamente con el derecho al olvido en el contexto de
nuestro derecho. Y contintda diciendo que: “Olvidar es el objetivo que se pretende

conseguir al ejercer la facultad de supresion de los datos [como también se

200



denomina al derecho al olvido]. En consecuencia, una vez borrados, pueden ser
olvidados, porgue se ignoran, se desconocen; es una especie de desprenderse de
ellos. Por tanto, para olvidar, se deben llevar a cabo acciones tendentes a conseguir
ese objetivo, que puede ser la supresion, eliminacion, cancelacién o bloqueo, que
se pueden conseguir con el derecho al olvido” (p. 1456). Termina diciendo que:
“olvidar no es borrar; pero para olvidar hay que borrar. Es decir, el derecho al olvido
no sélo se limita a las facultades de cancelacién y oposicién aplicadas en Internet,
sino que se extiende a la supresion de los datos. El derecho al olvido es, entonces,
la consecuencia de ejercer dicha facultad de borrado o de supresion” (p. 11456).

Esta autora considera el derecho al olvido como un derecho independiente de los
derechos de cancelacion y oposicion; pero, ligados al ser todos parte de los
derechos de proteccidon de datos. Asi, existen diversas posturas algunas
contradictorias en torno al derecho al olvido. Por ejemplo, algunos autores
consideran que este no es un nuevo derecho, sino que deriva de los llamados
derechos ARCO; en tanto que existen otras opiniones en el sentido de que si es un
nuevo derecho, aunque todavia no se ha considerado un derecho humano
fundamental, a pesar de que algunos paises si lo reconocen, como Francia y

Argentina (Citado en Tafoya y Cruz, 2014).

Otras discrepancias estriban en torno a la denominacién como tal de “derecho al
olvido”, porque se considera un término incorrecto y confuso, tal y como lo maneja
el TJUE, ya que internet no puede olvidar los datos sino, en todo caso, eliminarlos
por oposicién de su titular a que estos se encuentren en la red. Por eso, una buena
parte de la discusién parece a verse zanjado si se considera el derecho al olvido
como parte de los derechos ARCO. Otra critica es gue la sentencia del TJUE no
obliga a que la informacién sea eliminada del internet. En una analogia, se puede
afirmar que un libro no desaparecera de la biblioteca; lo Unico que desaparecera es
la ficha que relaciona el libro con el nombre del autor. El libro sigue estando a
disposicion del publico y el tnico resultado cierto se traduce en dificultar la labor de

quien trata de encontrar la informacién. En todo caso, la desindexacién solo es un
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caso especial del derecho al olvido, enfocado en los resultados arrojados por los

motores de busqueda (Citado en Mecinas 2017).

4.4. Importancia de la incorporacion del Derecho al Olvido a la Legislacion
Mexicana

El avance de la tecnologia ha permitido la creacion de un mundo virtual, en el cual
las personas interactian, se comunican, e incluso llevan a cabo actos de caracter
juridico. En consecuencia, la actividad en el ciberespacio ha obligado a la
construccion de identidades virtuales, a partir de la identidad real e individual, que
posibilitan esa serie de acciones. Pues bien, esa “identidad virtual” de la cual se
habla, es incluso mas importante, que la identidad fisica, porque la conformacién de
aguella se basa en esta, es decir, la identidad virtual toma como base los datos
personales que integran la identidad del sujeto y posibilitan su identificacién; ello
hace que el individuo corra un riesgo tangible y latente en caso de que exista un mal
tratamiento de su informacion por parte de terceros, ya sea empresas o instituciones
de la administracion publica. Esta situacion y el posible dafio hacen imprescindible
la instrumentacién de soluciones juridicas que protejan al titular de los datos
personales contra cualquier tipo de intromision indebida a su privacidad.

En los ultimos afios el interés por proteger los datos personales —imagenes,
informacion biométrica, genética, crediticia, entre otros— se ha acrecentado
producto de cuestiones como el avance tecnolégico; el uso del comercio digital; la
cosificacion mercantil que se ha hecho de los datos; el manejo indiscriminado de la
informacion; la falta de concienciacion de las personas sobre el contenido que se
comparte; la combinacion del caracter asincronico, perene e inmediato de los datos
alojados en internet; la facilidad en el acceso de la informacién en cualquier
ubicacion fisica, y el alto grado de anonimato, entre otras cosas, todo facilitado por
los servicios que prestan las plataformas y medios electronicos que han hecho que
emerja el imperioso amparo materializado a través del derecho al olvido. En
consecuencia, su reconocimiento resulta en un imperativo a fin de paliar las

asimetrias de poder generadas entre los procesadores de datos personales y los
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titulares de esos datos, lo que permitiria que personas usuarias de internet, puedan
pedir la remocidén de su informacion, al tiempo de lograr su empoderamiento y

recuperacion del control de sus datos.

Al dia de hoy, la jurisprudencia de otros Estados se ha convertido en un elemento
trascendental para establecer los alcances y delimitaciones del derecho al olvido a
fin de evitar ambigtuedades y confusiones al establecer supuestos diferenciados en
funcion del soporte en el que se encuentra la informacion que se desea eliminar,
diferenciando entre la desindexacion para el caso de los motores de busqueda, al
estilo del Caso Costeja, de la eliminacién total de informacion personal en el ambito

de las redes sociales.

En este sentido, el derecho al olvido se configura en un derecho trasversal de otros
derechos con funciones especificas; en lo que respecta al derecho a la vida privada,
intimidad, honra o propia imagen, deriva en una tutela concurrente, en tanto que en
relacion con el derecho a la libertad de expresion y el derecho de acceso a la
informacion se conforma en un factor de restriccidn en su ejercicio en concordancia
con los datos personales protegidos. En la imagen siguiente (nUmero uno), se puede
apreciar graficamente la relacion de amparo, limitacion, e integracion que guarda el

derecho al olvido con los derechos enunciados para su mejor comprension:
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Imagen 1. Relacién del Derecho al Olvido con otros derechos

Derecho a la Derecho a la Vida Privada
Libertad de
Exoresion
Derecho al

etz Proteccion

Restriccion

Derecho de Derecho a la Proteccion

Acceso ala ) de Datos Personales
Informacion Integracion

Derecho de Derecho de Derecho de Derecho de
Acceso Rectificacion Oposicidn Cancelacion

Fuente: Elaboracion propia

Por lo anterior, la adopcién y adecuada regulacion del derecho al olvido en México
evitard que gobernados puedan acudir a solicitar la proteccion de los tribunales
internacionales, en concreto de la ColDH, con la viable y segura condena para
nuestro Estado por la trasgresidon de derechos especificos y la omisién de
obligaciones en el marco de los compromisos internacionales. Si bien, el derecho al
olvido no est& expreso en ningun instrumento interamericano, si lo esta el derecho
a la vida privada y proteccién de datos; aunado a que en el escenario interamericano
se ha reconocido el rol fundamental que las empresas privadas tienen en la
proteccion de la vida privada, puesto que tienen la potestad de establecer medidas
y sistemas internos concretos con cierta injerencia sobre este derecho. El criterio de
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion (2013) para realizar dicha tarea
es a través del disefio y conformacion de politicas de uso o de privacidad, sin que

estas sean desproporcionadas para el ejercicio de la libertad de expresion.
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Se coligue con todo lo hasta aqui expresado que ante la pregunta de investigacion
formulada: ¢Como materializar el derecho humano al olvido en el marco juridico
mexicano? La respuesta se encuentra en la reforma a la Ley Federal de Proteccion
de Datos Personales en Posesion de los Particulares con la integracion del derecho
al olvido, el cual debe cuidar ciertos criterios y términos que se plantean en el acapite

titulado “propuesta”, la cual forma parte integrante del presente documento.

Asimismo, la hipotesis de que el reconocimiento del derecho al olvido en el marco
juridico interno permitira materializar una tutela dinamica de los derechos
personales de los ciudadanos en México, se comprueba positiva al carecer la
regulacion mexicana de una disposicion o norma que de forma fehaciente promueva
la defensa de los derechos humanos, en especifico de los datos personales de los
individuos en las plataformas digitales con independencia de su naturaleza, en el
entendido que dicha informacion puede ser accesible en cualquier sitio. La
interiorizacion del derecho al olvido como una manifestacion real y complementaria
del derecho fundamental a la proteccién de datos personales y la vida privada
permitiria, en la normativa mexicana, alcanzar el punto de equilibrio entre los retos
gue presenta el tratamiento de la informacion en la red, la responsabilidad que
tienen los buscadores y los sujetos obligados, sean publicos o privados, y los

derechos del individuo.

Es menester indicar que el desconocimiento de las implicaciones legales en el
tratamiento de la informacion; la falta de ética en dicho tratamiento; la nula
sensibilizacion respecto de las repercusiones en el uso inadecuado de la
informacion, y el desconocimiento de los mecanismos legales para proteger los
derechos, solo evidencia la necesidad de una cultura de legalidad entre los usuarios
de la red. El analfabetismo digital vulnera y expone a cualquier persona, incluso a
los jovenes que, si bien tienen habilidades para navegar mas facilmente en el
ciberespacio, crear perfiles e identidades virtuales y despojarse sin problemas de
ellas, carecen de los conocimientos sobre los alcances y las consecuencias de

compartir los datos personales y como ello puede repercutir en su presente y futuro.

205



De ahi que la cultura de la legalidad es vital para reeducar a los individuos sobre la
importancia de la privacidad, sobre que compartir, a quien, como y cuando al

mantener ese primer circulo de datos personales intacto, aun en el mundo virtual.

En la actualidad existen ciertas aproximaciones en torno a este derecho que lo
perfilan como: “i) un término ficticio cuyo nucleo es el derecho a acceder, rectificar
y cancelar nuestros datos personales que estén en bases ajenas; ii) obligaciones
especiales de eliminacion de datos financieros y penales después de cierto tiempo;
i) la desindexacién de informacion en buscadores, es decir, que no se elimine la
informacion, sino que simplemente deje de aparecer en el buscador” (Pérez de Acha
citado en Franco y Quintanilla, 2020 p. 13). No obstante, estas aproximaciones, lejos
de ser excluyentes, permiten ir delimitando el contenido esencial del derecho al

olvido que ha venido desarrollandose casuisticamente.

Justo es que, a partir de la casuistica, los 6rganos jurisdiccionales han determinado
lo que es y no el derecho al olvido. Por ejemplo, el Tribunal Supremo de Espafa
empieza la construccion de este derecho a partir de una configuracién juridica que
parte de lo que no puede ser el derecho al olvido; asi sefialé que:
...cada uno construya un pasado a su medida, obligando a los editores de
paginas web o a los gestores de los motores de busqueda a eliminar el
tratamiento de sus datos personales cuando se asocian a hechos que no se
consideran positivos. Tampoco justifica que aquellos que se exponen a si
mismos publicamente puedan exigir que se construya un curriculo a su
gusto, controlando el discurso sobre si mismos, eliminando de Internet las
informaciones negativas, “posicionando” a su antojo los resultados de las
busquedas en Internet, de modo que los mas favorables ocupen las
primeras posiciones. De admitirse esta tesis, se perturbarian gravemente
los mecanismos de informacién necesarios para que los ciudadanos
adopten sus decisiones en la vida democratica de un pais (Citado en
Gonzalez, 2019, p. 1459).
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En cuanto a lo que si es el derecho al olvido, el Tribunal Supremo de Espafa

considera que el derecho al olvido si puede amparar al afectado:
...cuando no tenga la consideracion de personaje publico, pueda oponerse
al tratamiento de sus datos personales que permita que una simple consulta
en un buscador generalista de Internet, utilizando como palabras clave sus
datos personales tales como el nombre y apellidos, haga permanentemente
presentes y de conocimiento general informaciones gravemente dafiosas
para su honor o su intimidad sobre hechos ocurridos mucho tiempo atras,
de modo que se distorsione gravemente la percepcién que los demas
ciudadanos tengan de su persona, provocando un efecto estigmatizador e
impidiendo su plena insercion en la sociedad, insercion que se veria
obstaculizada por el rechazo que determinadas informaciones pueden
causar en sus conciudadanos (Citado en Gonzélez, 2019, p. 1460).

De esta forma, la postura del Tribunal Supremo de Espafia es enfatico en: “impedir
la configuracion de una historia lineal e ininterrumpida de la persona en la red o, al
menos, facultar al individuo para controlar el grado de trazabilidad de su vida”
(Mieres, 2014, p. 8). Esto resulta de suma importancia puesto como ya se ha venido
sefialando, el internet permite mantener una memoria artificial perene, que a
diferencia de la humana, imposibilita el olvido, al tiempo de lacerar al individuo con
recuerdos que le impiden desarrollarse adecuadamente por vivencias o errores del
pasado que desea y merecen ser olvidados. En el hecho de olvidar estriba la
naturaleza del derecho al olvido mismo que se constituye en la piedra que impide la
construccion de una historia lineal y le regresa el control al individuo sobre sus datos

personales y la informacion que sobre él quiere sea conocida por terceros.

Se concuerda totalmente con Arenas (2013) sobre la necesidad de que exista un
derecho al olvido para suprimir los datos contenidos en el Internet; lo que también
exige que se produzca bajo determinados criterios, ya que una situacion global
como esta, requiere principios globales. Al respecto de los principios, Mieres (2014)

los llama “criterios de claridad” los cuales posibilitan la definicion de la cosa, en este
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caso del derecho al olvido, al tiempo de permitir “a la hora de determinar el resultado
de la ponderacion evitarian las consecuencias negativas de un exceso de celo en
la proteccion del derecho al olvido” (Mieres 2014, 47). Los criterios de los que habla
Mieres (2014) son:

1. Los datos personales se encuentren disponibles en Internet.

La caracteristica del derecho al olvido, como se indico, es que lo que se pretende
olvidar se encuentre en internet, sin importar la naturaleza de la informacion o dato,
es decir, si es: foto, actualizacion de estado, entrada de bitacora, comentario en

foro, revelacién personal, noticia pasada, entre otras.

2. Los datos personales sean objeto de tratamiento.

Este criterio esta intimamente ligado con el anterior, ya que los datos o informacion
gue obre en el internet deben ser objeto de tratamiento, esto es, que puedan ser
recogidos, registrados, organizados, estructurados, conservados, adaptados o
modificados, extraidos, consultados, utilizados, comunicados por transmision,
difusién o cualquier otra forma de habilitacién de acceso, cotejo o interconexion,

limitacion, supresion o destruccion por terceros.

3. El responsable tenga un papel decisivo en la difusion de los datos personales.

La identificacion el responsable del tratamiento de la informacion o datos personales
resulta transcendental para que el titular pueda dirigir la solicitud correspondiente, y
en su caso se proceda a imputarle responsabilidad por el incumplimiento. Al
respecto, el TJUE, en el caso Costeja, identific6 dos elementos de especial
incidencia del motor de busqueda: su papel decisivo en la difusién, y la afectacion
significativa a los derechos fundamentales (Citado en Gonzalez, 2019, p. 1465).

4. Los datos personales se vuelvan incompatibles por el paso del tiempo.

El factor tiempo es uno de los elementos mas importantes a considerar para el
ejercicio del derecho al olvido, al constituirse en una barrera de reserva que permite
al individuo, confiar en que los datos personales que una vez fueron publicos o

conocidos, pero han dejado de ser relevantes, se consideren como reservados,
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salvo que concurra un interés publico en esa difusion. En este punto Mieres (2014,
15) habla de una “expectativa razonable de reserva” para referirse a la razonabilidad
de que los datos en internet no sean accesibles indefinidamente, por ser irrazonable
y desproporcionado que las personas estén expuestas a un escrutinio publico toda
su vida. La postura del TJUE se encamina en el mismo sentido, puesto que
considera que el paso del tiempo afecta la calidad de los datos, porque inicialmente
se trataba de informacion pertinente, adecuada y no excesiva, que en algun
momento puede dejar de serlo, sumado a la necesidad de haberse cumplido y

agotado la finalidad para la que se recabo (Citado en Gonzalez, 2019, p. 1469).

5. Que exista un motivo personal justificado

De acuerdo con Mieres (2014) lo que debe ser atendido es el principio de finalidad;
esto es, que los datos puedan ser borrados una vez cumplido el propésito de su
tratamiento. EI RGPD en su articulo 21, apartado 1, sefiala que “el interesado tendra
derecho a oponerse en cualquier momento, por motivos relacionados con su
situacion particular, a que los datos que le conciernan sean objeto de tratamiento,
salvo cuando la legislacion nacional disponga otra cosa” (Citado en Gonzalez, 2019,
p. 1470). En otras palabras, el ejercicio del derecho al olvido no exige la acreditacion
del dafio, de modo que la existencia de un perjuicio no es presupuesto necesario de
la viabilidad del derecho; basta la consideracién subjetiva del interesado de que
determinado vinculo a informacion personal, desfasada u obsoleta, le puede afectar

negativamente.
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CONCLUSIONES

PRIMERO. La funcidon maximizadora de la informacion en lared y las cada vez mas
populares plataformas digitales, que posibilitan la construccion de identidades
virtuales han puesto en jaque la protecciébn de los datos personales y en
consecuencia la intimidad de las personas al provocar que pierdan el control sobre

sus propios datos.

SEGUNDO. El derecho al olvido no es un derecho nuevo, en realidad ha estado
presente en las legislaciones de varios Estados del orbe desde principios del siglo
pasado, a través de distintos casos controvertidos vestido de demandas de
trasgresiones en un primer momento al derecho a la intimidad o vida privada, y

posteriormente como un derecho a la proteccién de datos.

TERCERO. EIl derecho al olvido se ha erigido en un derecho que permite que la
informacion personal sea menos publica, al tiempo de disminuir los efectos
negativos en la vida de los individuos al coadyuvar en la proteccion de sus datos

personales.

CUARTO. La naturaleza del derecho al olvido es la de un derecho humano de cuarta
generacion que profundiza en la proteccion del derecho a la intimidad y los datos
personales, por lo que es un derecho poliédrico al revelarse como esencial para el
normal desarrollo de la vida de los individuos dentro del mundo virtual, en el cual se

construyen identidades y perfiles digitales.

QUINTO. EIl derecho al olvido se conforma en una facultad de supresion o
desindexacién que se integra y complementa los derechos ARCO; pero lo
suficientemente distinta de estos para considerarse un derecho autbnomo que viene

a reforzarlos en el espacio virtual.
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SEXTO. En la legislacién mexicana el derecho al olvido no esta reconocido como
un derecho humano, y mucho menos es diferenciado de los derechos ARCO en

concreto del derecho de cancelacion y oposicion.

SEPTIMO. EIl reconocimiento del derecho al olvido en la legislacion mexicana
ayudaria a restablecer el balance entre el ejercicio y defensa de los derechos
humanos y el uso del internet, roto por el avance agigantado de la tecnologia y la

falta de una buena regulacion.

OCTAVO. En la actualidad la informacion y los datos personales se han convertido
en un objeto de comercio, lo que ha provocado el surgimiento de un mercado negro
y de empresas especializadas en borrar el pasado de las personas, que al dia de
hoy carece de disposiciones juridicas que lo regulen, lo que abre nuevas lineas de
conocimiento para investigaciones futuras, ante un fendmeno que lejos de
desaparecer seguramente se intensificara por el avance de la tecnologia y las

facilidades de acceder a ella.
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PROPUESTA DE INCLUSION DEL DERECHO AL OLVIDO EN MEXICO

Por todo lo anterior, entonces se propone reformar la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de los Particulares y la Ley General de Proteccion
de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados a fin de reconocer el
derecho al olvido. Dichas modificaciones deben atender ciertos parametros que se
desprenden de lo expuesto en el presente trabajo, los cuales son los siguientes:

1. La comprension que el derecho al olvido es una facultad que tiene una persona
fisica para solicitar la supresion o desindexacion de datos o informacién personal
gue estén siendo tratados por el responsable siempre y cuando ya no sean
necesarios para los fines para los que fueron tratados, no sean de interés publico,
sean imprecisos, tratados ilicitamente, o bien cuando los datos personales deban

suprimirse para el cumplimiento de una obligacion legal”.

2. La identificacién del rol de cada uno de los sujetos en el contexto del derecho al
olvido, es decir, el titular de los datos personales, y afectado en su derecho; el
internauta; el editor o responsable de publicar los datos; el responsable del

tratamiento y el intermediario.

3. El reconocimiento del derecho al olvido como un derecho humano que debe ser,
al igual que los demas derechos, protegido de forma especifica, al ser universal,
interdependiente e indivisible del derecho a la intimidad, pero ampliado al ambito
tecnolégico de la informacion. Por lo tanto, el derecho al olvido debe ser un derecho
auténomo, diferente a los derechos ARCO, en su reconocimiento constitucional que
limita el poder del Estado; pero, al mismo tiempo impone obligaciones positivas,

cuya base es la dignidad humana.

4. La imperante distincion entre el derecho al olvido y los llamados derechos ARCO,
en particular del derecho de oposicion y de cancelacion, que si bien puede dar pauta
a confusion en concreto entre este ultimo y aquel; la diferencia preponderante

estriba en la naturaleza del dato y el lugar en el cual se ubica. Esto es, en el caso
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del derecho al olvido se habla de informacion digital que permite conformar un perfil
del sujeto, y cuya ubicacion yace en plataformas digitales; en tanto que, en el
derecho de cancelacién la informacién no es digital y puede ubicarse en soportes

fisicos o electroénicos.

5. La esencia del derecho al olvido es completar de forma integral el derecho a la
proteccion de datos, al tiempo de constituirse como un elemento coadyuvante del
amparo del derecho a la intimidad, al empoderar al sujeto con la facultad de decisién
y el control sobre la informacion o datos personales que pueden mantenerse

publicos y sujetos a algun tipo de tratamiento por parte de terceros.

6. El alcance del derecho al olvido se debe determinar en funcion de cada caso
siempre teniendo en cuenta que su objetivo es hacer frente a los riesgos
ocasionados por el uso del internet, con la intencion de mantener a salvo la
reputacion, la intimidad, la libertad y la dignidad de cada persona; asimismo, debe
considerar el paso del tiempo, esto es, que la informacion deje de tener un interés
publico o bien haya caducado; la naturaleza de la informacion, es decir, que aquella
se encuentre en plataformas digitales y se refiera a datos que invadan la esfera
personal del titular, y la regularidad con la cual la informacion es usada para

determinar el dafo presente o futuro que pueda generar en el titular.

7. Los principios de licitud, consentimiento, informacién, lealtad, proporcionalidad,
responsabilidad, calidad, y finalidad, son sustento del derecho al olvido;
particularmente, la finalidad y la calidad son los dos principios que con mayor
atencién debe seguir el responsable del tratamiento, porque en la medida que la
informacion siga cumplimento con su finalidad determinada, legitima y transparente,
y la misma tenga la calidad pertinente, adecuada y no excesiva, entonces el derecho

al olvido sera invocado en menor medida.
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8. Los supuestos de restriccion del derecho al olvido, ya que no hay derecho que no
tenga restriccion, y el derecho al olvido no es una excepcion, encuentra limites
relacionados con la obligatoria conservacion de ciertos datos:

a) para el ejercicio del derecho a la libertad de expresion;

b) por motivos de interés publico;

C) por razon de la salud publica;

d) con fines de investigacion historica, estadistica y cientifica; y

e) para el cumplimiento de una obligacion legal de conservar los datos personales.

9. El 6rgano institucional encargado de conocer sobre la inobservancia parcial o
total de una solicitud de derecho al olvido por parte del responsable debe ser el
propio INAI, como ya lo mencionan las propias normas en la materia, para lo cual
se requiere ampliar sus facultades para conocer sobre la procedencia o no de dicho

tramite.

10. Finalmente, no es posible hablar del derecho al olvido sin incluir términos
fundamentales que permitan construir el contenido del derecho al olvido; para ello
se requiere modificar en concreto el articulo tercero tanto de la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares como de la Ley
General de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados para
integrar el alcance de vocablos como: datos personales digitales, identidad personal

digital, plataforma digital, responsable digital, internauta, entre otros.
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