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RESUMEN

A partir del afio 2014, con la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el
caso Mario Costeja vs. Google, la comunidad internacional y los distintos paises del orbe
comenzaron la discusion juridica en torno al reconocimiento del denominado “derecho al olvido”
el cual permite a toda persona que considere su honra afectada, solicitar a motores de busqueda
desindexar, eliminar o suprimir informacién en internet que sea obsoleta, haya cumplido su fin o
carezca de interés publico. Ante ello la presente investigacion busca determinar si es viable
juridicamente o no reconocer a este derecho como un derecho humano implicito de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, ello considerando que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos previamente ha reconocido derechos humanos no enumerados o implicitos en el referido
tratado internacional, como el derecho a la vida digna, a la verdad, a la consulta previa y
recientemente la autodeterminacion informativa. Por ello considerando la importancia de este
tema, mediante una metodologia de enfoque cualitativo se busca desarrollar nociones en torno a la
exigibilidad y justiciabilidad de un derecho humano, analizar el contenido del derecho al olvido,
estudiar su recepcion en los sistemas regionales de derechos humanos y derecho comparado para
finalmente identificar los elementos que permitan reconocer un derecho humano como derecho
implicito y con base a ello determinar la viabilidad juridica o no de reconocer el derecho al olvido

como derecho humano implicito de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Palabras Clave:

Derecho al olvido, derechos implicitos, autodeterminacién informativa.
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ABSTRACT

Starting in 2014, with the ruling from the Court of Justice of the European Union in the
case of Mario Costeja vs. Google, the international community and various countries around the
world began legal discussions regarding the recognition of the so-called “right to be forgotten.”
This right allows anyone who feels their reputation is harmed to request search engines to deindex,
delete, or remove outdated information on the internet that has served its purpose or lacks public
interest. In this context, the present research aims to determine whether it is legally feasible to
recognize this right as an implicit human right under the American Convention on Human Rights,
considering that the Inter-American Court of Human Rights has previously acknowledged non-
enumerated or implicit human rights within that international treaty, such as the right to a decent
life, the right to truth, the right to prior consultation, and more recently, the right to informational
self-determination. Given the importance of this topic, using a qualitative methodological
approach, the research seeks to develop notions around the enforceability and justiciability of a
human right, analyze the content of the right to be forgotten, study its reception in regional human
rights systems and comparative law, and finally identify the elements that would allow a human
right to be recognized as implicit. Based on this, the study aims to determine the legal feasibility
of recognizing the right to be forgotten as an implicit human right under the American Convention

on Human Rights.

Keywords:

Right to be forgotten, implicit rights, informational self-determination.
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INTRODUCCION

Dado el vertiginoso avance del Internet, la brecha existente entre la realidad y la digitalidad
es cada vez menor. Efectivamente, con el uso frecuente, de tecnologias de la informacion y
comunicacion, nociones como territorialidad, temporalidad y otros conceptos se han visto

seriamente impactados por el internet.

Bajo ese contexto, el uso cada vez méas generalizado del internet, motores de busqueda y
redes sociales tiene implicancias juridicas en el tratamiento de datos personales, al compartir
informacidn del &mbito privado de la persona en dichos espacios, asi, la persona como internauta
comparte mucha informacién y datos personales en redes sociales, paginas web y otros espacios
de internet; por lo que, la facilidad con la que se proporciona data personal propia o de terceros en

este medio, complica cada vez mas el efectivo control que tenemos sobre nuestra informacion.

Por ello, el derecho al olvido pasa a ser un medio de defensa de atributos de la personalidad
ante aquella informacion personal que se encuentre en internet y sea obsoleta, innecesaria o carezca
de interés publico; en consecuencia, se requiere analizar si es viable o no que el derecho al olvido
sea reconocido como un derecho humano implicito de la CADH, ya que de ser afirmativa la
respuesta se generarian obligaciones especificas de cara a la tutela de este derecho en el

ciberespacio, siendo por ello socialmente relevante.

Abordar la viabilidad juridica del reconocimiento o no del derecho al olvido como derecho
humano a la luz de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es juridicamente
relevante, dado que, de ser posible su reconocimiento como derecho humano generaria un impacto
exponencial : i) en la tutela que se le brinde a nivel interno de los Estados y en la esfera
internacional, ademas que ii) su reconocimiento podria uniformizar el criterio entre los Estados
de la region, determinando qué acciones concretas le serian exigibles a los Estado; mas aun,
considerando que a la fecha ni la CIDH ni la Corte IDH han emitido un pronunciamiento claro

respecto al derecho al olvido.

Ahora bien, es necesaria la investigacion del presente tema, debido a que el estudio de la
viabilidad juridica o no del reconocimiento del derecho al olvido como un derecho humano
implicito de la CADH requiere una minuciosa investigacion, mediante el estudio, recopilacion y
sintesis de jurisprudencia de Tribunales internacionales, jurisprudencia de maximas instancias
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nacionales, legislacion comparada y doctrina, puesto que no existe un criterio uniforme entre los
Estados parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos sobre como se debe considerar al
derecho al olvido, e incluso en el sector doctrinario se identifica un abanico de posturas opuestas
entre si que apuestan desde su reconocimiento como derecho fundamental y derecho humano hasta

las posturas que niegan su existencia.
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1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

De conformidad con lo sefialado por Maté Satué (2016) el derecho al olvido comprende la
accion de desindexar, eliminar o suprimir informacion que haya cumplido su fin, sea obsoleta o no
sea de interés publico. Asi, este derecho fue reconocido por primera vez por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea en la sentencia del caso Mario Costeja Gonzales vs. Google de fecha 13 de
mayo de 2014, lo que ha propiciado que, diversos paises, incluyendo al Estado peruano?,
reconozcan al derecho al olvido como un derecho fundamental a través de su legislacion y/o
jurisprudencia; ante ello cabe preguntarse ¢también existe la posibilidad que este surgente derecho
sea reconocido como derecho humano en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos a la luz

de la teoria de los Derechos Implicitos?.

La teoria de los derechos implicitos postula el reconocimiento de la existencia de ciertos
derechos que si bien no se desprenden del contenido literal de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos si pueden colegirse de una interpretacion de los articulos 3 al 25 del
mencionado tratado. Asi, por ejemplo, la Corte IDH (2012) declaré vulnerado el derecho a la
consulta previa en el caso Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, pese a que el articulo 21 contempla el
derecho a la propiedad y no expresamente el derecho a la consulta previa. Asimismo, se tiene que
la Corte IDH (2022) declara vulneraciones al derecho a la vida digna, pese a que el articulo 4 de la
CADH no da ninguna referencia expresa de dicho derecho. A su vez, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (2019) ha sefialado que, el derecho a la protesta se sustenta en el ejercicio
de los derechos a la libertad de expresion, derecho a la reunion, asociacion y circulacion

contemplados en los articulos 13, 15,16 y 22 de la CADH respectivamente.

Por dichas consideraciones, la referida teoria plantea dos desafios; en primer lugar, el
establecer un método para identificar en qué supuestos se puede sefialar que un derecho se
desprende implicitamente de la CADH; y por otro lado, cdmo denunciar la vulneracién a un
derecho cuya previsibilidad no es expresa en la CADH, ya que, diferira de la denuncia de una
vulneracion a un derecho expresamente contemplado en el referido tratado.

L El derecho al olvido fue reconocido como derecho fundamental por el Tribunal Constitucional peruano recaida en el Expediente N° 03041-2021-
PHD/TC de fecha 17 de junio de 2022.
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Con base a dichas premisas, la presente investigacion busca establecer si es viable
juridicamente o no el reconocer al derecho al olvido como un derecho humano implicito de la
Convencién Americana sobre derechos humanos, especialmente tomando en consideracién que no
existe un método claro en la aplicacion de la teoria de los derechos implicitos e incluso discusion
de si el derecho al olvido realmente es un derecho humano, al no existir una postura clara por parte
de la Corte IDH y la CIDH (Mieres Mieres, 2014).

2. HIPOTESIS

Dado que la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce derechos implicitos que
sean reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos en razén a una
interpretacion pro persona, es probable que, el derecho al olvido no retina los elementos necesarios
para ser reconocido como derecho implicito de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.
3. OBJETIVOS
3.1. OBJETIVO GENERAL

e Determinar si el derecho al olvido es un derecho humano implicito de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Desarrollar nociones doctrinales sobre la teoria de derechos humanos y derechos
fundamentales, su existencia y exigibilidad en el fuero interno e internacional.

e Analizar los alcances, uso e implicancias juridicas del derecho al olvido.

e Abordar el derecho al olvido en el derecho comparado, especialmente en paises del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.

e Explicar la teoria de los derechos implicitos y los elementos que permiten identificar un
derecho implicito en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos a la luz del
quehacer jurisprudencial y resolutivo de la Corte IDH y CIDH.

e Determinar si es posible o no que el derecho al olvido sea un derecho implicito de uno o
varios articulos de la CADH.
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CAPITULO Il: PLANTEAMIENTO TEORICO
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1. ESTADO DEL ARTE

De un revision del repositorio local, nacional e internacional de tesis e investigaciones se
identifica que si bien existen antecedentes de investigacion relacionados al derecho al olvido, estos
son Unicamente relativos a un aspecto doctrinal y/o relacionado al ordenamiento juridico peruano,
asi como la importacion del derecho del sistema europeo al SIDH, sin embargo, no se identifica
ningun antecedente investigativo con el enfoque del presente proyecto, por lo que el tema es

innovador, auténtico e inédito.

1.1. ANTECEDENTES A NIVEL LOCAL

e Lainvestigacion titulada: “El derecho de acceso a la informacion frente a la trascendencia
colectiva que posee el derecho al olvido en el sistema juridico peruano” (Marroquin
Escalante & Olarte Cruz, 2021) para optar por el titulo profesional de abogado en la
Universidad Catolica San Pablo, buscé determinar a través de la aplicacion de entrevistas
—como instrumento metodolégico— si se puede delimitar el derecho al olvido

considerando el interés individual y trascendencia colectiva.

e La investigacion denominada: “El derecho al olvido: una perspectiva entre el derecho al
honor y la libertad de empresa” , (Gomero Pastor, 2021) para optar por el titulo profesional
de abogado en la Universidad Tecnologica del Per(; tuvo como objetivo identificar los
efectos del derecho al olvido en bases de datos y motores de busqueda cuando la autoridad

lo ordene.

1.2. ANTECEDENTES A NIVEL NACIONAL

e La investigacion: “Reconocimiento constitucional del derecho al olvido”, (Levano Veliz,
2020) para optar por el grado académico de Magister en la Universidad de San Martin de
Porres, tiene como finalidad el reconocimiento del derecho al olvido como derecho
fundamental en el Per( a raiz del entendimiento de este derecho como atributo del

desarrollo de la personalidad.
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e La investigacion titulada: “El contenido constitucionalmente protegido del derecho al
olvido digital en el Pert” (Urbina Quifiones, 2020), para optar por el grado académico de
magister en la Universidad Nacional de Cajamarca, tiene como objetivo el explicar como
el caracter interdependiente de los derechos fundamentales determina el contenido
constitucionalmente protegido del derecho al olvido.

e La investigacion denominada: “La regularizacion del Derecho al olvido, una proteccion
expresa de los datos personales”. (Burgos Otiniano, 2017) para optar por el titulo
profesional de abogado en la Universidad César Vallejo, la cual tiene como objetivo
desarrollar el comportamiento de buscadores virtuales en el tratamiento de datos personales
para establecer responsabilidades y afectacién al derecho al olvido para su positivizacion

como derecho en el Peru.

e La investigacion: “Implicancias Juridicas del Derecho al Olvido dentro de las Nuevas
Tecnologias de Informacién en relacion con los Derechos Fundamentales de la Persona”
(Correa Castillo, 2018) para obtener el titulo profesional de abogado en la Universidad
César Vallejo, es una investigacion cualitativa con la finalidad de establecer —a través de
entrevistas a operadores juridicos— las implicancias del derecho al olvido en un mundo

globalizado.

e La investigacion titulada; “Andlisis doctrinal del llamado derecho al olvido dentro del
ambito juridico tutelar peruano de proteccion de datos personales: derechos arco”. (Vallejos
Huaman, 2018) para optar por el titulo profesional de abogado en la Universidad Catdlica
Santo Toribio de Mogrovejo, cuya finalidad se centra en el estudio del derecho al olvido en

relacion con el tratamiento de datos personales.

1.3. ANTECEDENTES A NIVEL INTERNACIONAL

e La investigacion denominada “Nuevos derechos en el sistema interamericano de derechos
humanos: ;debe importarse el “derecho al olvido” de la Union Europea?” (Trilce Gabriela
Valdivia Aguilar, 2022) es un articulo de investigacion publicado en el volumen XXII del
Anuario Mexicano De Derecho Internacional del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, cuyo objetivo es el analisis de la importacion del derecho al olvido de la Unién
Europeo al Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humano.
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2. RESPECTO A LA TEORIA DE DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS
FUNDAMENTALES

2.1. EVOLUCION DE LA TEORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS
FUNDAMENTALES

Los derechos humanos en la actualidad, son una nocidn transversal, dinamica y que no
pierde vigencia. Dado el impacto ocasionado con la I y Il guerra mundial en la comunidad
internacional, asi como el contexto latinoamericano afectado por el flagelo de dictaduras y graves
atentados contra el Estado de Derecho, se renueva dia a dia la importancia de poner bajo una dptica
critica el estudio de lo que se entiende por derechos humanos y derechos fundamentales en el
ambito juridico.

Como antecedente a lo que se entiende por derechos humanos —término que fuera
consolidado en el siglo XX— se tiene como antecedente historico al desarrollo de la nocién de
derechos de la persona o derechos fundamentales, cuyo estudio nos remonta a diversos textos
historicos asociados a la transicion de las monarquias al Estado de Derecho y de este al Estado
Constitucional de Derecho, que dada la extension del presente trabajo se mencionan de manera

general sin adentrarnos en un estudio riguroso de los mismos.

Asi, se tiene una primera etapa “‘estamental” dentro de la cual se encuentra la Carta Magna
de 1215 que fuera dada por el Rey Juan Sin tierra “lackland que marc6 un punto de partida para
la actual comprension de los derechos fundamentales, como garantias que resultan de la constante

lucha contra el podery la arbitrariedad como herramientas de defensa de los intereses del individuo.

De hecho, bien podria pensarse que la suscripcion de este texto fue resultado de la buena
voluntad de un rey, sin embargo, conforme advierte Evangelista Maria (2017) la Carta Magna no
fue un generoso acto de reconocimiento o ampliacion de libertades de los subditos de Juan Sin
Tierra, sino mas bien reflejo de la cadencia de su imperio, que sumado a su derrota ante enemigos
externos y su excomulgacion, consum6 la “humillacion a su poder” con la suscripcion de un
documento a exigencia de sus barones. Empero, independientemente del poco interés en su
cumplimiento, este texto es valorado por la comunidad académica al ser un aproximamiento a la
limitacion del poder que detentaba el monarca que, en dicho momento histérico era ejercido sin

limite alguno y con arbitrariedad.
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De igual forma, en esta primera etapa, como identifica Batista Torres (2018) también se
encuentra la Ley de habeas corpus de 1679 elaborada por el Parlamento de Inglaterra en el marco
del reinado de Carlos 11, y el Bill of Rights de 1689 que fuera dado durante el primer afio del reinado
de Guillermo Il y Maria Il. Estos instrumentos contribuyeron en la gestacion de lo que seria la
nocion de derechos civiles, al limitar el desmedido poder de la Corona con sus subditos. Por dichas
consideraciones, en este primer momento, el reconocimiento de derechos fue encaminado a
resguardar garantias civiles de toda persona, como la vida, la integridad personal o la libertad,
puesto que no se concebia la participacion de la persona en la toma de decisiones de la maxima

autoridad de Estado.

La segunda etapa de evolucion de la nocién de derechos fundamentales, nos posiciona al
surgimiento del iusnaturalismo, donde destacan la Declaracion de Independencia Norteamericana
y Declaracion de Derechos de Virginia de 1776 destacables por su corte liberal, asi como la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 —producto de la revolucion
francesa— que instauro la nocion de Estado de Derecho con la transicion del imperio del monarca
al imperio de la Ley, y en consecuencia impulso la progresiva eliminacion de la figura del monarca
para la creacion de la teoria del Estado y sus poderes, propiciando el reconocimiento paulatino de
derechos politicos, ante la posibilidad de la participacion del ciudadano en los asuntos del

Gobierno.

Finalmente, a principios del siglo XX, surge la tercera etapa en este proceso que tiene
relacion con la constitucionalizacion del Estado de Derecho, asi, se tiene que la Constitucion de
Querétaro del afio 1917 marcé un hito en el reconocimiento de derechos econémicos, sociales y
culturales, que surgiera de manera simultanea con la Constitucion de Weimar de 1919. En dicho
proceso que diera inicio el siglo pasado, se impulsé progresivamente la transicion de la nocion del
solo imperio de la ley a la primacia constitucional.

No obstante, no es hasta el desenlace de la Iy IT guerra mundial que el término de “derechos
humanos” es acufiado y surge en el marco de un proceso critico para la historia de la humanidad.
Producto de la Il guerra mundial, la comunidad internacional advierte la insuficiencia de la
proteccion otorgada por los Estados en sede interna invocando la necesidad de consolidar un

sistema internacional de proteccion de derechos humanos.
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Mientras tanto, en sede interna, la Constitucion de todo Estado dejaba atras la nocion ser
un texto de corte politico para reflejar en su contenido, verdadero contenido juridico, exigible
judicialmente ante el fuero competente y que vinculaba al Estado en todos sus niveles con una sola
aspiracion: la proteccion de la persona como interés supremo del Estado y no la prevalencia de los

intereses de este sobre los de la persona.

2.2. NOCIONES EN TORNO AL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO Y
EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL FUERO INTERNO

En el afio 1948 se introduce la concepcion contemporanea de los derechos humanos a través
de la Declaracion Universal de Derecho Humanos, de este nuevo entendimiento, se destaca la
universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos. Este proceso en el
ambito internacional tuvo un impacto diferenciado en los distintos Estados que incorporaron estas
nociones en sus ordenamientos juridicos internos, en mérito a que, se impulso la ratificacion de
instrumentos como la Declaracion Universal de DDHH de 1948 y la Convencion Americana de
Derechos Humanos de 1969. Producto de dichos eventos, se empiezan a discutir cuestiones
relativas a la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos fundamentales reconocidos por un texto

constitucional.

Conforme se menciond previamente, con la constitucionalizacion del Estado de Derecho,
los derechos fundamentales dejaron de ser meras aspiraciones de indole declarativo para realmente
fortalecer en si una vocacion transformadora. En ese sentido, se tiene la exigibilidad de un derecho,
que tendra relacién con la regulacién interna del Estado que determinara quiénes son titulares del
derecho y qué obligaciones se le puede exigir al Estado para su defensa y promocion, para que, su
justiciabilidad permita reclamar estos derechos en via judicial de conformidad con las reglas
procesales del derecho interno, dando la oportunidad de remediar una posible vulneracion de
derechos al Estado para que en su defecto, las o los afectados se vean en la posibilidad de acudir a

una instancia internacional.
2.3. JUSTICIABILIDAD DE DERECHOS HUMANOS EN EL FUERO INTERNACIONAL

Como ha recordado Martinén Quintero (2020) los tribunales internacionales nacen de
conformidad con los principios del Derecho Internacional Publico, y producto del consenso

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

plurilateral de los Estados para su creacion y el sometimiento a la jurisdiccion de estos, con sustento
en el principio de libre eleccion de medios para solucion de controversias.

El derecho internacional de los derechos humanos no podia ser la excepcion. Por ello, en
aras de resolver controversias en torno a la responsabilidad internacional de un Estado ante la
configuracion de un hecho internacionalmente ilicito con motivo de la vulneracion de derechos

humanos se justificd la creacion de Sistemas Regionales de Proteccidon de Derechos Humanos.

Estos sistemas regionales difieren del Sistema Universal de proteccion de Derechos
Humanos ya que, estos primeros si cuentan con un organismo jurisdiccional, producto de la
voluntad de los Estados. A diferencia del Sistema Universal que cuenta con Comités que, si bien

tienen mecanismo de presentacion de peticiones, estas no tienen naturaleza jurisdiccional.

Esta realidad va intimamente ligada a la nocidn de justiciabilidad de derechos humanos en
una instancia internacional. Ello bajo el entendido que, solo podra acudirse a dicha instancia una
vez agotada la via interna y una vez se haya otorgado la posibilidad al Estado demandado de

remediar la vulneracién de derechos humanos.

Es en la nocidn de justiciabilidad que un derecho no fenece en lo escrito, sino que es dotado
de exigibilidad en sede interna. Considerando la linea de investigacion del presente trabajo nos
avocaremos al Sistema Regional aplicable a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos,

vale decir, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

No son sin antes, precisar que, en el orbe, si bien hay sistemas que van consolidandose, a
la fecha tres son los principales sistemas regionales en materia de proteccion de derechos humanos.
En primer lugar, por antigiiedad, se encuentra el Sistema Europeo de Derechos Humanos creado
por la Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950 que creé mediante sus protocolos un
sistema inicialmente dual, compuesto por una Comision y un Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que posteriormente, bajo el argumento de dotar de celeridad a los tramites de peticiones
individuales y denuncias interestatales el protocolo 11 con vigencia el 31 de octubre de 1998
elimind la Comisién Europea de Derechos Humanos, permitiendo al accionante acudir

directamente al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En segundo lugar, se encuentra el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos

Humanos, impulsado por la Carta de la Organizacién de Estados Americanos del afio 1948 y
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consolidado con la ratificacion de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos del afio
1969, a través de una Comision Interamericana de Derechos Humanos y una Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que conocen las peticiones individuales de denuncias a derechos

convencionales y permiten la declaracion de responsabilidad internacional de los Estados Parte.

Finalmente, se encuentra el Sistema Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos que
cuenta al igual que su homdlogo interamericano con una Comision y una Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, que velan por el respeto y aplicacion de la Carta Africana

sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos aprobada en el afio 1981.

Sin perjuicio de lo sefialado, y atendiendo al objeto de estudio, las generalidades que se
proceden a desarrollar son las correspondientes al Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos (SIDH).

2.4. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es el sistema regional de proteccion de
derechos y garantias en el continente americano, es producto de la voluntad de los Estados de las
Américas de consolidar un espacio para la promocion, defensa y garantia de derechos humanos en
la region, se desarrolla en el marco de la Organizacion de los Estados Americanos [OEA] que en
su carta fundacional de 1948, esbozaba su vocacion de perfeccionamiento a la proteccion de
Derechos Humanos, sentando como principal antecedente del Sistema la Declaraciébn Americana
de los Derechos y Deberes de la persona que fuera aprobada el mes de mayo de 1948 en Bogota,

Colombia.

No es hasta 1959, que en el seno de la OEA se crea un organismo que tendria el deber de
velar por el respeto irrestricto de los derechos humanos en la Region, de esa forma, se crea en dicho
afio a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que sesionaria por primera vez en el afio
1960 luego de ser aprobado su estatuto y elegidos su primera composicion, en el marco de sus
atribuciones, la Comisidn inicid visitas in loco en distintos paises de la region en calidad de
observadores para investigar un contexto en especifico en materia de Derechos Humanos, que

resultaban en la emisién de informes Especiales.

En 1965, los Estados Miembros de la OEA autorizaron a la Comision la recepcion y

procesamiento de denuncias o peticiones individuales sobre violacién a derechos humanos en el
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continente, que a la fecha superan los 19. 000 casos tramitados, ademas de las medidas cautelares
que se otorgan y los informes de sus Relatorias que brindan grandes aportes a la Region.

Bajo ese contexto, en aras de perfeccionar la tutela de derechos humanos en el sistema, el
ano 1969 la resolucion de los Estados se instrumenté en la redaccion de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, también conocido como el Pacto de San José en el marco de la Conferencia

Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.

Este tratado internacional, represento el perfeccionamiento de la voluntad general de los
Estados, al crear un Tribunal Internacional que velase por la defensa de derechos humanos,
determinase la responsabilidad internacional de un Estado Parte ante la violacion del contenido de
la Convencion Americanay estudiase las obligaciones generales y especificas que de dicho tratado

emanan.

En ese sentido, inicialmente, 25 Estados eran parte del Tratado, hasta que Trinidad y
Tobago y Venezuela denunciaron la Convencion Americana el afiio 1998 y 2012 respectivamente.
Actualmente Per(, es Estado Parte de la Convencidn y ha reconocido la competencia contenciosa
del Tribunal.

Recién en el afio 1978 el Pacto de San Jose entrd en vigor un 18 de julio al reunir el nimero
minimo de once ratificaciones, en consecuencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
recién fue instalada en el ano 1979 en San José de Costa Rica con una conformacion de 07

magistrados escogidos en la Asamblea General de la OEA.

Asi las cosas, desde su histérico fallo Velasquez Rodriguez vs. Honduras del afio 1988, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido mas de 500 sentencias en sus 45 afios de
quehacer juridico. Si bien no es un tribunal permanente, debido al financiamiento internacional,

sesionan regularmente en San José de Costa Rica y en Estados Parte de la Convencién Americana.

Asimismo, en el marco de sus funciones y competencia la Corte IDH dicta medidas
provisionales cuando un caso relina los requisitos procesales y sea un caso de extrema gravedad,

extrema urgencia y riesgo de dafios irreparables.

Aunado a ello, la Corte IDH en el ejercicio de su funcion consultiva, como maximo
intérprete de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ha emitido 29 Opiniones
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Consultivas, siendo que, a la actualidad dos opiniones se encuentran en trdmite relacionadas al

derecho al dar y recibir cuidados y una relacionada al cambio climatico.

Sin perjuicio de los cuestionamientos al Tribunal, este es pionero en tribunales
internacionales en supervision de medidas de reparacion dictadas en sentencias, entre sus
homdlogos europeo y africano, lo que ha generado a lo largo de sus 45 afios grandes aportes en la
seria y profunda investigacion, eventual sancion y reparacion de violaciones de derechos humanos,
desarrollando un robusto quehacer en torno a topicos como los delitos de lesa humanidad, violencia
contra la mujer, derechos de pueblos indigenas, derechos civiles y politicos y derechos econémicos,

sociales, culturales y ambientales.

2.4.1 DESAFIOS PROCESALES PARA LA JUSTICIABILIDAD DE DERECHOS EN EL
SIDH

Sin lugar a dudas, tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, son organismos referentes y pioneros en la defensa y
proteccion de derechos en el continente. Sin embargo, también es indiscutible que hay aspectos
cuestionables del Sistema como la excesiva dilacion del tramite de peticiones, la falta de claridad
en la resolucion de ciertas controversias y los estandares sentados que muchas veces pueden

resultar ilusorios.

Sin perjuicio de ello, es necesario reconocer que el Tribunal Interamericano y su Comisién
van a la vanguardia en materia de derechos humanos y libertades, que a su vez ha significado

sobrellevar desafios y obstaculos para el perfeccionamiento del Sistema.

De hecho, el principal desafio que ha tenido que afrontar el Sistema ha sido en razon a la
época en la que fue redactada la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es decir, el afio
1969, ello debido a que, evidentemente por cuestiones politicas, falta de consenso internacional y
el entendimiento del derecho en dicho momento historico la propia Convencion ha sido limitada o
temerosa en regular cuestiones indispensables como derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, limitdndose a realizar un listado de derechos civiles y politicos, y destacando la

progresividad de estos derechos con una clausula de derivacion a la Carta de la OEA.
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De igual forma, otro gran desafio, son los casos que recientemente vienen siendo sometidos
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos que més alla de verdaderamente fortalecer

la seguridad juridica del Sistema o realizar aportes de interés interamericano, no realizan lo propio.

Siendo que este apartado es de planteamiento tedrico, el anélisis subsumible a la presente

investigacion se realizara en el apartado correspondiente a hallazgos.
3. RESPECTO AL PLANTEAMIENTO TEORICO DEL DERECHO AL OLVIDO

3.1. EL DERECHO AL OLVIDO EN EL USO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y COMUNICACION

Internet como avance tecnoldgico ofrecen a toda persona usuaria un espacio accesible, de
facil interaccion e “intercambio de informacion” (Arrieta Zinguer,2014, p.12), sin embargo, supone
un gran riesgo para las y los internautas, ello en razon a la inmensa capacidad de almacenar
informacion que tiene internet y sus diversos actores. Asi, en medio de una sociedad cada vez méas
vinculada al desarrollo tecnol6gico, internet ha roto nociones relacionadas a territorialidad y
temporalidad, debido a que, ni el territorio, distancia o diferencia horario, son impedimentos para

mantenerse conectado.

Indubitablemente, internet ha fortalecido el ejercicio de libertad y acceso a la informacion
en el marco de una sociedad democrética e informada, ademéas de hacer el conocimiento mas
cercano y proximo a la poblacion a través de material académico, técnico y cientifico a “distancia
de un click”. Sin embargo, esta gran capacidad de almacenamiento de conocimientos, data e
informacion nos recuerda que también “Internet preserva los malos recuerdos, los errores del

pasado, los escritos, las fotos o los videos de los que nos gustaria renegar” (De Terwangne, 2012,

p. 54).

Ante ello, surgio en la doctrina, el derecho al olvido como respuesta juridica a la amenaza
que representa la imposibilidad de poner limites a un espacio que por vocacion es ilimitado. Asi,
el derecho al olvido instrumentaliza una solucién al constante cambio tecnoldgico y la dificultad
que representa proteger la privacidad de cierta informacion.

Esto quiere decir, que el derecho al olvido es entendido como la expresion del derecho de

cancelacién u oposicion de aquella informacion o datos “inexactos, en ocasiones falsos o en
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ocasiones irrelevantes, todas estas consideraciones siempre realizadas desde el punto de vista del

eventual reclamante” (Platero Alcon, 2016, p. 249).

Bajo dichas premisas, el presente capitulo desarrollara cuestiones claves en el estudio del
derecho al olvido, como son su concepcién desde una perspectiva doctrinal, su incorporacion y
reconocimiento como derecho en jurisprudencia de organismos internacionales, y legislacion

comparada.
3.2. EL DERECHO AL OLVIDO EN LA DOCTRINA

Si bien, el término de derecho al olvido se acufio hace varias décadas, especificamente en
la década de los 90, con relacion a la caducidad de datos financieros y antecedentes penales, es con
el vertiginoso desarrollo del internet con su amplia capacidad de almacenar y replicar datos e
informaciones, que se replanted el desafio de asegurar el control efectivo de aquellos datos e
informaciones que en su recuerdo constante pueden resultar lesivos a los intereses de las personas
vinculadas a dicha data, maxime considerando que “en la actualidad la cantidad de informacion
(privada, intima y/o secreta) que circula en Internet sobrepasa cualquier limite” (Moreno Bobadilla,

2022, p.181).

Por ello, la doctrina ha buscado dar una solucién a dicha problematica, asi, se tiene que
autores como Mieres Mieres sefialan que “En esa evolucion, la formulacion del derecho a la
proteccion de datos ha constituido la respuesta juridica al radical cambio que suponia la informética
y la digitalizacion de la informacion” (Mieres Mieres, 2014, p.7) esto quiere decir que a través de
la salvaguarda de todo aquel dato e informacion que permita identificar a una persona, se busca
atender la demanda cada vez mas alta de asegurar la privacidad, honra y dignidad de las personas,
méaxime considerando que en el d&mbito del internet mucha informacion es publicitada sin

conocimiento del titular.

Con ello, se busca que el titular de los datos tenga un efectivo control sobre estos, ello
debido a que, la tecnologia vino a derribar los cimientos de la privacidad, nos referimos al tiempo
y espacio, ya que, mientras el transcurso del tiempo y la fragilidad humana permitian el
desconocimiento u olvido de las cosas, la distancia muchas veces imponia una barrera que impedia
el conocimiento de hechos fuera de un criterio de proximidad.
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De ahi que, el contenido esencial del derecho al olvido sea entendido como “derecho a no
diseminar informacion personal pasada que, siendo inexacta o habiendo dejado de cumplir su
finalidad, es capaz de producir un dafio en la persona” (Zarate Rojas, 2013, p.9). Entendiendo que
la finalidad pueda sr justificada por el interés mediatico en cierta informacion a través de la libertad

de prensa.

Es por ello que, el derecho al olvido es de necesario estudio en la doctrina, puesto que su
aplicacion si bien puede detentar directrices en su aplicacion, no propiciara la aplicacion estricta
de una sola regla, puesto que, dependera de mecanismos como la ponderacion o test de
proporcionalidad para determinar la procedencia o no de tutela del derecho al olvido en el ejercicio

de las acciones de cancelacién, oposicion y desindexacion.

Con base a dichas consideraciones, se advierte que, el derecho al olvido al ser planteado
desde la optica del titular de la informacion, plante como principal interés la proteccion de su
autodeterminacion informativa y su honra y dignidad. Sin embargo, bien podria apuntarse que no
es mas que el ejercicio de la cancelacion de datos, pero en el ciberespacio. Cuestiones que, en el
apartado de resultados se buscara sentar el contenido del derecho al olvido para los efectos de la

presente investigacion.

En suma, este derecho al olvido, es uno de naturaleza emergente, se encuentra siendo
perfilado, y generando debate constante por la presencia cada vez mas constante del uso de

tecnologias.

4. RESPECTO AL DERECHO AL OLVIDO EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y
COMPARADO

El debate internacional en torno al derecho al olvido da inicio en el afio 2014, a partir de un
fallo del Tribunal de Justicia de la Union Europea, el cual generé un impacto legislativo y
jurisprudencia en los distintos Estados del continente europeo, debate que a su vez fue replicado
en el continente americano y africano que actualmente presenta luces y sombras al no existir

consenso en la materia.

Por ello, el presente capitulo se dividira en el estudio de los principales pronunciamientos
de Tribunales Regionales de Derechos Humanos, Organismos de derecho internacional para en un
segundo momento, considerando el objeto de estudio, revisar el derecho comparado en torno al
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derecho al olvido en el continente americano, véase a traves de medidas legislativas y su quehacer
jurisprudencial de aquellos Estados que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

4.1. SISTEMA UNIVERSAL (NACIONES UNIDAS)

Si bien, en el Sistema Universal de Derechos Humanos no hay tratado internacional relativo
a la aplicacion del derecho al olvido —unicamente la proteccion del derecho a la privacidad en
mérito al articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos— se identifica que diversos de sus Comités han

realizado observaciones o informes en relacion a este.

En primer lugar, se destaca la Observacion General N°16 del Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas que de manera pionera instd a los Estados a la adopcion de medidas
encaminadas a asegurar la rectificacion o eliminacion de informacion personal inexacta, sin

embargo, no hizo mencion expresa a un denominado derecho al olvido.

Sumado a ello, se tiene que el Comité de Derechos del Nifio en su Observacion General
N°25 sobre derechos de los nifios en entornos digitales si bien no hace referencia expresa al derecho
al olvido, si menciona que en el tratamiento de datos personales se debe asegurar que lo nifios, sus
padres o cuidadores tengan la posibilidad de “eliminar los datos almacenados de forma ilegal o
innecesaria por autoridades publicas, particulares u otras entidades, con sujecién a limitaciones

razonables y legales.” (Comité de Derechos del Nifio, 2021, p.21).

En dicho contexto también se destaca la vital importancia del otorgamiento del
consentimiento previo, libre informado para el procesamiento de datos de nifias, nifios y
adolescentes, asegurando que las infancias y adolescencia con un enfoque intergeneracional, sea
consciente de la importancia de su otorgamiento, en ejercicio de su autonomia y apoyo del padre,

madre o tutor.

Adicionalmente, se encuentra que el Relator Especial sobre la promocion y proteccion del
derecho de libertad de opinion y de expresion en el afio 2016, entre los diversos topicos abordados
en el 32° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos, preciso que, diversos Estados en
el orbe, dieron inici6 a la labor de regular normativamente problemas en el ambito digital y la

libertad de expresion, como “el derecho al olvido y la pluralidad y la diversidad (por ejemplo, la
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neutralidad de la red)” (Relator Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a la libertad
de opinién y expresion, 2016, p. 12)

El referido relator destacé que, los intermediarios de internet si bien aplican condiciones de
servicio en el ambito juridico, comercial y otra indole, no por ello cesan las interrogantes en torno
al equilibrio que se busca en entornos digitales entre la libertad de expresion y el derecho a al vida
privada y no discriminacion. Esto quiere decir, un reconocimiento del fendmeno préactico de
respuestas juridicas de los Estados del internet, sin reconocer propiamente la existencia de este

derecho.

En la misma linea de ideas el afio 2017 en el 36° periodo de sesiones del Consejo de
Derechos Humanos la Experta Independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por
las personas de edad, recalco entre los puntos de su informe la importancia de la autodeterminacion
informativa, que encuentra asidero en el entendimiento de la autonomia y libre determinacién
respecto a qué aspectos de su vida privada puede una persona permitir sea de conocimiento publico,
recalcando que el espectro de proteccidn no solo comprende el almacenamiento y uso de los datos,
sino también el derecho a rectificar estos y de ser olvidado “con inclusion del derecho a conservar
el control de lo que han de ser su reputacion y legado después de la muerte. EI derecho a ser
olvidado reviste particular importancia cuando se deja de consentir en la utilizacion de tecnologia”
(Experta Independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las personas de edad
de la ONU, 2017, p.12).

De conformidad con lo esbozado, se resalta que no existe un reconocimiento expreso del
derecho al olvido, pero si se reconoce su uso como manifestacion de la autodeterminacion
informativa, resaltando en todo momento la fuerte traccion que genera con la proteccion de la

libertad de expresion en internet y entornos digitales.

4.2. SISTEMA EUROPEO

Considerando que, es el Sistema Europeo el sistema regional donde el derecho al olvido se
ha consolidado por el quehacer jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y la
presencia de sus sendas directivas y reglamentos, hacen que, se le brinde especial atencion en la
presente investigacion a lo desarrollado en dicho continente, al ser los pioneros en la materia en
todo el orbe.
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4.2.1 MARCO NORMATIVO

Europa es el Continente pionero en lo que a proteccion de datos personales refiere. Al
respecto, se tiene que el 28 de enero de 1981 el Consejo de Europa adopté como instrumento el
Convenio para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
caracter personal o cominmente conocido como “Convenio 108”, cuyo ambito de aplicacion
comprende los ficheros automatizados de datos personales y tratamiento automatizado de datos
personales en la esfera publica y privada. El 18 de mayo de 2018, el Consejo de ministros adoptd

un protocolo de enmienda del referido convenio que a la fecha no ingresa en vigor.

Aunado a ello, y algo destacable, radica en que la Union Europea contaba inicialmente con
la Directiva 95/46/CE que fuera aprobado por el Parlamento y Consejo de la Union Europeo de
fecha 24 de octubre de 1995 y que versa sobre la proteccion de personas naturales o “fisicas” en

relacién al tratamiento de los datos personales, su tratamiento y circulacion.

La referida directiva, persigue la proteccion de los derechos y libertades de la persona, en
especial, del derecho a la intimidad con relacidn al tratamiento de sus datos personales, partiendo

de la premisa que: “los sistemas de tratamiento de datos estan al servicio del hombre” (Directiva

95/46/CE, 1995, considerando 2).

Aunado a que, el considerando 20 de la Directiva 95/46/CE resalta que asi “el responsable
del tratamiento de datos esté establecido en un pais tercero no debe obstaculizar la proteccion de
las personas contemplada en la presente Directiva” (Directiva 95/46/CE, 1995, considerando 20)
Asimismo, la referida directiva, abordd cuestiones medulares sobre el entendimiento de qué se
considera como dato personal, tratamiento de datos personales, quiénes son responsables del

tratamiento de datos, su ambito de aplicacion, derecho de oposicion, y otros topicos.

Actualmente, la directiva 95/46/CE fue sustituida por el Reglamento general de proteccion
de datos personales— Reglamento (UE) 2016/679— con entrada en vigor del 24 de mayo de 2016,
siendo aplicado desde el 25 de mayo de 2018, este es el texto normativo que sustenta la proteccion
del derecho a la proteccion de los datos personales de toda persona en la jurisdiccion de la Unién.
En ese sentido, el articulo 17 brinda alcances equiparando la accion de supresion con el derecho al
olvido.
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El referido reglamento es acompaiado de la Directiva (UE) 2016/680 que establece normas
especificas para la proteccion de las personas en relacion al tratamiento de sus datos personales,
para asegurar la libre circulacion de estos en la Unién en el ambito de la cooperacién policial, y

judicial en materia penal. En la referida directiva o hay mencion expresa al derecho al olvido.

Finalmente se encuentra el Reglamento (UE) 2018/1725 sobre la manera en que
instituciones, organismos y organos de la Union Europea deben realizar el tratamiento de datos
personales, con especial énfasis en la proteccion de derechos fundamentales, especificamente, el
derecho a la intimidad y el derecho a la proteccion de datos personales, derogando el Reglamento
N° 45/2001 que contenia las disposiciones previas y derogando la Decision N° 1247/2022/CE que

brindaba precisiones y delimitaba funciones al Supervisor Europeo de Proteccidn de Datos (SEPD).

De ahi que, el articulo 19° del Reglamento 2018/1725 a través del derecho de supresion es
asociado con el derecho al olvido, sefialando que la supresidn de datos personales sera procedente
cuando i) los datos personales ya no sean necesarios en relacién al fin que motivé su recoleccion,
ii) se revoque el consentimiento que sustente el tratamiento, iii) el interesado se oponga al
tratamiento y no prevalezca un motivo legitimo que justifique el tratamiento de los datos; iv) los
datos personales hayan sido tratados de forma ilicita, v) la supresién sea en cumplimiento de una
obligacion legal requerida al responsable del tratamiento, vi) si los datos se han obtenido en

relacion a la oferta de servicios de la sociedad de la informacion.

Sin embargo, no sera posible cuando, se ejerza la libertad de expresion e informacion,
cuestiones de interés publico o en ejercicio de potestades publicas que le sean conferidas al

responsable, por cuestiones de salud publica, archivo con fines cientificos, histéricos o estadisticos.

Complementando el robusto cuerpo normativo de la Unién, figuran las Directrices N°
5/2019 sobre los criterios del derecho al olvido en los casos de motores de busqueda en virtud del
Reglamento General de Proteccion de Datos Personales (RGPD) que fueran adoptadas el 07 de
julio de 2020 tras consulta pablica. Las directrices sefialadas buscan una correcta interpretacion del
derecho al olvido en los casos de motores de busqueda de conformidad con el articulo 17 del
Reglamento (UE) 2016/679.

En los términos del referido articulo el titular de los datos podra requerir al proveedor en

un motor de busqueda que elimine los resultados de busqueda que figuren como resultado luego
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de ingresar como criterio de exploracion su nombre, siempre que no sean necesarios para los fines
por los cuales fueron procesados, persiguiendo que la exclusion de la lista de resultados perfile el

equilibrio entre el acceso a la informacion y su derecho a la privacidad.

Con base a lo sefialado, se aprecia, que el entendimiento actual del derecho al olvido en la
Unién Europea es asociado a la accidén de supresion de datos personales que no rednan las

caracteristicas que habiliten al responsable a su tratamiento.
4.2.2. JURISPRUDENCIA

Como cuestion previa, resulta necesario precisar que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea se diferencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dado que, mientras el primero
cuenta con 27 estados miembros y busca una integracion politica, juridica e incluso econémica, a
su vez cuenta con un Tribunal de Justicia de la Unién Europeo que no es un tribunal especifico que
vele por el contenido de un tratado internacional especifico o sobre una rama en derecho en

concreto, ya que dirime, diversas materias y tiene naturaleza vinculante para sus Estados miembros.

Por otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos solo conoce casos sometidos a
su competencia relativos a violaciones de derechos humanos previstos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950 y sus protocolos, ademas de tener mayor alcance territorial al
comprender 46 naciones partes del Consejo de Europa, y los fallos son de obligatorio cumplimiento

a los Estados parte del litigio.
i) TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Sentada la diferencia, cabe precisar que, el 13 de mayo de 2014, el Tribunal de Justicia de
la Uni6n Europea, conocid una decision prejudicial planteada entre Google Spain S.L., Google Inc.
contra la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos Personales (AEPD) y Mario Costeja Gonzélez,
caso emblematico en la materia, que desatd la discusidn en torno al derecho al olvido en el ambito

internacional y derecho comparado.

En relacién a los hechos del caso, se tiene que, el sefior Mario Costeja Gonzalez, de
nacionalidad espafiola identificd que al ingresar su hombre en el motor de busqueda de Google
Search obtenia como resultado el link de dos paginas del diario “La Vanguardia” de fechas 19 de
enero y 9 de marzo de 1998 que publicitaban un anuncio de subasta de un inmueble sobre un
embargo por deudas a la seguridad social, que al afio 2010 ya se encontraba solucionado, raz6n por
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la que, el 05 de marzo de 2010 el sefior Mario Costeja solicité a la AEPD que la VVanguardia elimine

o modifique dicha publicacion y que Google elimine u oculte sus datos personales.

Asi, el 30 de julio de 2010 se desestimo la reclamacion contra “La Vanguardia”, pero se
declar6 estimada respecto a Google Spain y Google Inc. Ello al considerar que, el marco normativo
de proteccion de datos personales es aplicable a los responsables de los motores de blsqueda.

En Consecuencia, Google Spain y Google Inc. Interpusieron sendos recursos contra la
resolucion estimatoria ante la Audiencia Nacional, los cuales fueron acumulados. La Audiencia
Nacional suspendio el procedimiento debido a que las cuestiones de hecho y derecho planteadas
por el caso, que requerian una interpretacion de la Directiva 95/46 razones por las que se acudio al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea con cuestiones prejudiciales2, a efectos que la resolucion

del maximo Tribunal sea vinculante para las partes.

En los fundamentos 28 al 38 del fallo expedido por el Tribunal de Justicia se determin6 que
la labor de motores de busqueda reviste de todos los elementos para considerarse tratamiento de
datos personales, al exhibir datos al internauta que resultan de un proceso de extraccion, registro y
organizacion de acuerdo a sus programas de indexacion, que facilitan el acceso a los usuarios en
listas de resultados de acuerdo a un determinado criterio de busqueda, sin perjuicio que el motor
de busqueda no sea el autor de dicha informacion o incluse no pueda modificarlo, debe ser
considerado como tratamiento de datos personales y ademas deben ser considerados como

responsables del tratamiento en los términos de la directiva 95/46/CE.

A su vez, de los fundamentos 45 al 60 concluyd que efectivamente se puede afirmar que se
Ilevo a cabo un tratamiento de datos personales por parte de un motor de busqueda asi solo cuente

con una sucursal o filial reservada a la promocion y venta de espacios publicitarios.

En relacién a la segunda cuestion prejudicial, de los fundamentos 60 a 88 se concluy6 que
la Directiva 95/46 genera la obligacion, siempre que se cumplan con los requisitos, que el gestor
del motor de basqueda excluya de la lista de resultados la informacién de paginas web, publicada

por terceros que asi sea solicitada.

2 Entendida como la peticidn a dicho tribunal para determinar la compatibilidad o no del asunto en juicio
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Finalmente, los fundamentos 89 al 99 — que realizan el analisis del derecho al olvido —
precisaron con énfasis que la incompatibilidad al tratamiento de datos personales sera cuando se
trate de i) datos inexactos, ii) inadecuados, iii) impertinentes y iv) excesivos con la finalidad del
tratamiento; v) no estén actualizados o vi) se conserven a un periodo superior al necesario, a

excepcion que su conservacion sea con fines cientificos, histéoricos o estadisticos.

Incluso si el tratamiento pudo ser inicialmente licitos con datos exactos, con el transcurso
del tiempo, estos ya no tendrian necesidad en relacion directa con la finalidad para la cual fueron
recabas y tratados. Por ende, en dicho caso el Tribunal concluyd que, si bien la informacion
publicitada en relacion al sefior Mario Costeja era exacta e incluso licita, por el paso del tiempo ya
no era pertinente, siendo inadecuada, y siendo excesiva con relacion al tratamiento que se le

otorgaba puesto que carecia de interés del publico y generaba un perjuicio al interesado.

En segundo término, se encuentra el asunto C-136/17, Caso GC, AF, BH, ED contra la
Comision Nacional de Informatica y Libertades Civiles (CNIL) de Francia, asunto que fuera

resuelto por el Tribunal de Justicia de la Union Europea con sentencia de 24 de septiembre de 2019.

Dicho caso conocid una peticion de la decision prejudicial con relacion a cuatro decisiones
de la Comision Nacional de Informatica y Libertades Civiles (Commission nationale de
I'informatique et des libertés — CNIL) por las que se deneg6 notificar a Google a efectos de exigir
la eliminacion de referencias de enlaces que dirigian paginas web creadas por terceros, que

aparecian tras realizar una busqueda en el motor con el nombre de los interesados.

En ese sentido se resolvid que, las disposiciones de prohibiciones y restricciones al
tratamiento de datos personales, se aplican al gestor de un motor de busqueda en el ambito de sus
posibilidades, funciones y competencia. Asimismo, se determind que el gestor del motor de
busqueda tiene la obligacion la estimar las solicitudes de retiro de enlaces que dirigen a paginas
web donde se encuentran procesados datos personales, sin perjuicio de las excepciones previstas
en la respectiva Directiva, contrario sensu, es posible negarse a estimar un pedido de retiro de
enlaces cuando constate que son datos personales amparados por las excepciones del ejercicio del
derecho al olvido.

Finalmente se concluyo, que, a los datos relacionados a un proceso judicial, les es aplicable

las reglas relativas a “infracciones” y “condenas penales” reguladas por la Directiva, siendo que,
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debera estimarse las solicitudes de retiro de enlaces (i) siempre que la informacion se refiere a una
etapa anterior del procedimiento judicial y (ii) no se ajuste a su estado actual, previa comprobacion

que la informacion carece de interés pablico.

En un tercer momento se tiene que, con fecha 24 de septiembre de 2019 se publico la
sentencia en el Asunto C-507/17 que resolvid la peticion de decision prejudicial planteada por el
CNIL, en el caso Google LLC& Google Inc. Vs. La Commission nationale de 1’informatique et
des libertés (CNIL), el aludido caso planted una cuestion controvertida al Tribunal de Justicia de
la Union Europea, debido a que, la Comision Nacional de Informatica y Libertades Civiles impuso
una multa a Google por negarse a la aplicacion de todas las extensiones de nombre de dominio del
motor de busqueda, por lo que, el litigio busco determinar el alcance de la desindexacion,

estudiando si esta debia ser a nivel nacional, continental o mundial.

Asi las cosas, el Tribunal dictamind que, en consonancia con las disposiciones de la
derogada Directiva 95/46/CE sustituida por el Reglamento (UE) 2016/679 el cumplimiento de la
solicitud de desindexacion, en ejercicio del derecho al olvido, solo deberia ser cumplido en las
versiones del motor de busqueda en el continente europeo, esto quiere decir, los Estados miembro

de la UE, de conformidad con la via regularmente establecida.

Con base a todo lo sefialado previamente, se identifica que, efectivamente, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea ha sido el principal organismo jurisdiccional en brindar alcances en
torno al derecho al olvido, que sin atisbo de duda ha generado un impacto exponencial en diversos

Estados de la regién y el orbe.
i) TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
a) JURISPRUDENCIA PREVIA AL CASO MARIO COSTEJA DEL TJUE

Ahora bien, en el marco del Sistema Europeo de Proteccion de Derechos Humanos, se
encuentra el quehacer jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que,
si bien ha no realizado un reconocimiento expreso de un derecho al olvido como derecho autonomo,
si ha brindado estandares en torno a la autodeterminacion informativa y proteccion de datos
personales, considerando el derecho al olvido como expresion del derecho a la honra, conforme se
desarrolla en péarrafos posteriores.
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Por ello, en este primer apartado, se analizara la linea jurisprudencial del Tribunal de
Estrasburgo antes de la sentencia en el caso Costeja. En primer lugar, se identifica una sentencia
del afio 1984 donde se hace referencia por vez primera a la nocién de la autodeterminacion
informativa en el caso Malone vs. Reino Unido, en el cual el Tribunal de Estrasburgo conocio la
demanda de la victima, quien invocd la violacidn de sus derechos por una interceptacion telefénica
y de correspondencia por parte de la Policia en el afio 1978 que conllevo a su procesamiento penal
y absolucidn en 1979 por falta de pruebas. Ante ello, el Tribunal Europeo declaré por unanimidad
la violacion del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que contempla el derecho
a la privacidad y prohibicion de injerencias en la vida privada y comunicaciones, como acontecio

en el presente caso con motivo del registro policial de conversaciones telefdnicas.

Bajo ese contexto, en el voto particular coincidente del Juez Sefior Pettiti al argumentar el
sentido de su voto precisé que, la intervencion de un ordenador claramente impacta el tratamiento
de datos personales, por lo que se debia mencionar “el concepto de «autodeterminacion
informativa», es decir, el derecho del individuo de decidir hasta qué limites pueden divulgarse los
datos de su vida privada, y de protegerse contra la creciente «publicidad»” (Tribunal Europeo de

Derechos Humanos [TEDH], 1984, p.38).

En segundo lugar, se identifica que en la sentencia del Caso Rotaru vs. Rumania de fecha
04 de mayo de 2000, que someti6é a conocimiento del Tribunal la demanda de la victima, quien
invocaba la violacion de su derecho a la vida privada con motivo que se consigné informacion falsa
y difamatoria mediante el ofrecimiento de una carta por parte del Servicio Rumano de Informacion
en el marco de un procedimiento seguido ante autoridad judicial. Dicha carta lo asociaba con un
pasado legionario que el titular consideraba lesivo a sus derechos, ello, la victima solicit6 la
destruccion o modificacion de los informes que contenian la carta, peticion que fuera negado
arguyendo que esta carta fue recogida por un antiguo 6rgano de seguridad y el Servicio Rumano

de Informacion solo era su depositario.

En el referido caso, el Tribunal de Estrasburgo recalcdé en su fundamento 43 que la
informacion que, en un determinado momento fue de indole publica puede transformarse en
informacién del ambito privado de la persona, al referirse a un pasado lejano de esta, atendiendo
la lesividad de la informacion a su privacidad. Asimismo, el Tribunal sefial6 que el uso y
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almacenamiento de informacion, sumado a la negativa de permitir al titular refutar tal informacion

constituyd una interferencia al derecho a la vida privada de la persona.

No obstante, debe precisarse que en la misma sentencia, el Tribunal, que no toda
interferencia de comunicaciones per sé viola el derecho del articulo 8 del Convenio, debido a que,
si bien los servicios de inteligencia pueden existir en una sociedad democrética, los servicios de
vigilancia secreta solo son tolerables en la medida que aseguren la salvaguarda de instituciones
democraticas, y cumplan con los requisitos de legalidad, tengan un fin legitimo y sean necesarios

en una sociedad democrética para arribar al fin perseguido.

Asi, luego de realizar un estudio del Decreto Legislativo 118/1990 el Tribunal advirtio que
no se le conferia al Servicio de inteligencia ninguna facultad para recopilar, almacenar o divulgar
informacion privada, permitiendo solo el uso de tales facultades ante informacion que afecte la
seguridad nacional. En ese sentido se concluyd que, el uso de tal informacion no fue de
conformidad con la ley, lo que constituyd en si una violacion al articulo 8, por ello, ante la
inobservancia del requisito de legalidad en no se analizo la eventual legitimidad en tratamiento de

datos.

En tercer lugar, es oportuno traer a colacion la sentencia que desarrollo el estandar de
informacion aclaratoria 0o complementaria ante contenido lesivo publicado en internet, en
particular, nos referimos al caso Times Newspapers Ltd vs. Reino Unido con sentencia de fecha
10 de marzo de 20009.

En el caso en cuestion, el Times Newspapers Ltd., en su calidad de propietario y editor del
periddico The Times, publicd el 08 de septiembre de 1999, un articulo en version impresa que hacia
referencia a vinculo con el blanqueo de dinero con personas rusas, siendo que, el 14 de octubre de
1998 se publicd un segundo articulo relacionado a la misma noticia, los dos articulos fueron

publicados en la pagina web del diario el mismo dia de la publicacidn fisica.

De ahi que, el afio 1999 la persona afectada por la informacién publicada interpuso una
demanda de difamacion contra la publicacion de los dos articulos en version fisica, siendo que en
la pagina web los articulos continuaron publicados, lo que motivé una segunda demanda contra el
Times Newspapers Ltd. por mantener dichos articulos en linea, ante ello, la peticionaria invoco la
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regla de publicacién Unica, pretendiendo sefialar que la segunda accion habia prescrito ya que se

conocian los hechos difamatorios en la primera demanda.

No obstante, en sede interna los Tribunales adoptaron el criterio que, cada publicacion de
difamacion da lugar a una causa independiente. Agotada la via interna, la empresa acudi6 al TEDH,
exponiendo que, la norma de Reino Unido que permitia iniciar una nueva causa de difamacion cada
vez gue se accede a material difamatorio, constituia una restriccion desproporcional a su derecho

a la libertad de expresion.

Sin embargo, el Tribunal al analizar la segunda accién de difamacion por la publicacion
continua en internet concluyo que esta era una restriccion justificada y proporcional al derecho de
libertad de expresion de Times Newspapers Ltd., puesto que, la medida se sustentaba en una regla
jurisprudencialmente establecida que nunca fue cuestionada ni en sede interna ni internacional,
tenia el fin legitimo de proteger los derechos y reputacion de terceros, ademas de ser necesaria en

una sociedad democratica.

Ello debido a que, el peticionario nunca agregé una salvedad o aclaracion a los articulos en
linea hasta diciembre de 2000, ademéas que el archivo era administrado por el propio Times
Newspapers Ltd., y en ningin momento las autoridades en sede interna sugirieron eliminar
completamente los archivos, siendo que solo se requirié una calificacion adecuada o publicacion

de una nota aclaratoria en los articulos en internet, con motivo de la primera accion iniciada.

Continuando con el desarrollo jurisprudencial, en cuarto lugar se encuentra el caso Delfi
As Vs. Estonia con sentencia de 16 de junio de 2015, el referido caso se origin6 con una demanda
presenta por la empresa Delfi As, quien a través de sus representantes alegaban la violacion del
articulo 10 del Convenio Europeo, aludiendo una vulneracion a su derecho a la libertad de
expresion al ser declarada responsable de comentarios que configuraban discurso de violencia por
terceros en su portal de noticias en perjuicio de la empresa SLK en internet a raiz de un articulo
publicado el 24 de enero de 2006 titulado “SLK Destroyed Planed Iced Road”.

Lo destacable del referido caso, radica en que fue el primero que analiz6 las expresiones
difamatorias o ilicitas en internet. Asi, como cuestion inicial se consider6 que los deberes y
responsabilidades de un portal de noticias en linea podian diferir gradualmente de los de un editor

tradicional, por lo que el presente caso analizaria tales deberes a la luz del articulo 10.2 del

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

Convenio Europeo, dejando en claro que el caso es un gran portal de noticias en linea que publicaba
sus propios articulos e invitaba al internauta a comentar, a diferencia de un foro de internet sobre

cualquier tema.

En ese sentido, el caso desarroll6 el conocido test tripartito de libertad de expresion a
efectos de analizar el razonamiento del Tribunal Supremo al momento de sancionar a la empresa,
por consiguiente, concluyo respecto al elemento de legalidad que, la empresa demandante estaba
en condiciones de evaluar los riesgos de sus actividades y conocia razonablemente los riesgos que

implicaba la existencia del portal periodistico y de opinién.

Asimismo, no se cuestiond que existiera el fin legitimo como era la restriccion a la libertad
de expresion con el fin de proteger la reputacion y derechos de terceros, por lo que la necesidad de
la sancion, se sustentaba en que la empresa era gestionada profesionalmente y con carécter
comercial, por lo que, existié insuficiencia de medidas adoptadas por la empresa peticionaria en
eliminar los discursos de odio e incitacion a la violencia y en consecuencia, la sancion aplicada a
la empresa contaba con motivos suficientes y razonables para su imposicion, por tanto, no existia

violacién al articulo 10 del Convenio.

Dentro del desarrollo jurisprudencial del articulo 10 por parte del TEDH, en quinto lugar
se encuentra el caso Savva Terentyev vs. Rusia de fecha 28 de agosto de 2018, el caso en referencia
sometié a conocimiento del tribunal los hechos desarrollados dentro del contexto de la campafia
electoral para eleccién de la Asamblea Legislativa regional del afio 2007, en dicho escenario, la
policia realiz6 una inspeccion no prevista en un periddico local, que era opositor de las autoridades
de Komi, y apoyaban a un politico local de oposicion, producto de dicha intervencion se confisco
disco duros luego de detectar “software falso” .

En razon de ello, un blog en linea publicé un memorial donde se dejaron comentarios
criticos, ofensivos y de incitacion a la violencia, incluyendo el comentario del peticionario que
contenia un discurso de incitacién al odio y violencia en contra del cuerpo policial. En razén de
ello, se inici6 un proceso penal en contra del sefior Savva Terenyev que arribod en la aplicacion de

una pena suspendida.

Por tanto, atendiendo a la aplicacion de dicha sancién penal sustentada en la emision de

comentarios en internet, motivo a que el peticionario acudiese al Tribunal de Estrasburgo a efectos
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de analizar si la aplicacién de dicha sancion penal, reunia los requisitos de injerencia a la libertad
de expresion, vale decir, la legalidad, legitimidad y necesidad en una sociedad democratica.

Asi las cosas, el TEDH concluyé que, si bien la injerencia en la libertad de expresion
instrumentalizada en la sancion penal si estaba prevista en el cddigo penal ruso, y a su vez reunia
el objetivo legitimo de proteger la reputacion y derechos del personal policial ruso, no era necesaria

en una sociedad democratica al no ser socialmente imperante la aplicacion de la pena.

Ello considerando que su comentario fue generado en un contexto de rechazo a una
intervencion policial en un contexto electoral, considerando que las fuerzas de seguridad deben
mostrar un grado mayor de tolerancia a las expresiones ofensivas, a menos que dichas expresiones
generen acciones ilegales inminentes, empero, en el presente caso, tal contexto no existia, ademas
que no era razonable el argumento de los tribunales internos de considerar a la policia como un
grupo social que ameritaba mayor proteccion, debido a que no se invoco una causa o factor que

pusiese en riesgo al grupo policial a raiz de dichas expresiones.

No obstante, el TEDH recalc6 que bajo ningin supuesto debe entenderse su criterio como
aprobacion a la gravedad del texto vertido, pero si atendiendo a la falta de necesidad de la
aplicacion de sancion penal en el caso, se concluyo que el Estado viol6 el articulo 10 del Convenio

Europeo de Derechos Humanos.

Habiendo sefialado previamente jurisprudencia en relacion a libertad de expresion, expone
la necesidad de sefialar jurisprudencia aplicable respecto al derecho que pone en manifiesta tension
el derecho al olvido, es decir, el derecho a la vida privada contemplado en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Con este fin, en primer lugar, se trae a colacion la sentencia del caso Wegrzynowski y
Smolczewski vs. Polonia, con sentencia de fecha 16 de julio de 2013. En la demanda de
sometimiento del caso, los dos peticionarios polacos arguyeron una vulneracién a su derecho a la
vida privada y la reputacion, debido a que el diario nacional “Rzeczpospolita” habia publicado un
articulo que mellaria su honra, por lo que el afio 2002 interpusieron una demanda en contra del
referido medio de comunicacion, obteniendo un resultado favorable el afio 2003, el afio 2004 se

interpuso una nueva demanda con arreglo al Cddigo Civil sefialando que habian descubierto que,
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en la pagina web del periodico el articulo periodistico seguia disponible, requiriendo su
eliminacion.

Tal pedido no fue admitido por los Tribunales en sede interna al considerar que la solicitud
carecia de fundamento e incluso era “absurda” precisando que los demandantes no habian

solicitado una nota aclaratoria o disculpas publicas, debido a que el primer proceso logro satisfacer

y solucionar su situacion particular.

En mérito a ello, en el andlisis del caso en concreto, el Tribunal observé que no se discutia
si el articulo publicado en 2000 era de contenido difamatorio, ya que claramente en el primer
recurso finalizado en 2003 se declard lo propio. Sin embargo, el caso tiene relacion al segundo
proceso civil que examind la presencia de los articulos en linea. Al respecto, es claro que en el
primer proceso no se precisd que la informacion que constaba en via impresa también obraba en
internet, por lo que, en ningln momento se generd una expectativa razonable que en la segunda

accion civil procederia la solicitud de eliminacién de los articulos.

Ademas, se toma nota que el Tribunal de Estrasburgo coincidié con el Tribunal de Varsovia
en advertir que no se podia pretender borrar todo vestigio de la existencia de los articulos, ya que
la funcion judicial no tiene el deber de reescribir la historia, ademas de considerar que, el acceso a
los archivos de internet estd tutelado por el contenido del articulo 10 del Convenio, por ello,
considerando que nunca en sede interna los peticionantes polacos solicitaron que el sitio web
agregue comentarios informando a la comunidad internauta el resultado del proceso civil, sino que
requerian la eliminacion, el Tribunal Europeo, concluyd que el Estado cumplié con su deber de
asegurar un equilibrio entre el articulo 8 y 10 del Convenio y en consecuencia no se declaré violado

ningun derecho.
b) JURISPRUDENCIA POSTERIOR AL CASO MARIO COSTEJA DEL TJUE

Las sentencias previamente desarrolladas fueron resueltas de manera previa a la expedicion
del caso Mario Costeja. Por ello, reiterando que la prioridad de estudio es el derecho al olvido, se
procede a desarrollar los precedentes jurisprudenciales mas actuales que ya han conocido
cuestiones relacionadas al derecho al olvido.

Bajo ese entendido, encontramos como caso clave (key case) el caso Biancardi vs. Italia
con sentencia de 25 de noviembre de 2021. Lo particularmente interesante, es que el presente caso
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expone la “otra cara de la moneda” en el ejercicio del derecho al olvido, es decir, la posible tension
del derecho al olvido con la libertad de expresion de aquel responsable del tratamiento de la
informacién o data y a quien se le requiere la desindexacién, supresion o eliminacion de

informacidn en su poder.

Ese es el caso de Alessandro Biancardi, quien en su calidad de jefe redactor de un periddico
de medios digitales fue declarado civilmente responsable al mantener en su sitio web periodistico
y no desindexar un articulo del afio 2008 que informaba sobre un proceso penal en contra de
particulares. Por ello, el peticionario acudio el Tribunal de Estrasburgo alegando la violacion de su
derecho a la libertad de expresion contemplado en el articulo 10 del Convenio Europeo.

Este es el leading case del TEDH, debido a que, en propios términos del Tribunal el caso
era algo totalmente distinto a lo casos resueltos previamente y relacionados a los articulos 8 (vida
privada) y 10 (libertad de expresion) por parte de dicho tribunal internacional. Efectivamente, en
propios términos del Tribunal, el caso no se relacionaba al contenido de una publicacion en internet
ni la forma o modo en que se publicé cierta informacidon o data, sino en la decisidn del peticionario
de mantener un articulo en internet accesible pese a que el afectado por dicha publicacion habia

solicitado la eliminacion del articulo en internet.

En su fundamento 51, el Tribunal dejé en claro que la obligacion de desindexacién podia
imponerse no solo a los proveedores de motores de busqueda de internet, sino también a los
administradores de archivos periodisticos o de periodicos en entornos digitales. Asimismo, es
interesante advertir como dicha Corte reconocio que los términos de “desindexacion” “exclusion
de listas” y “desreferenciacion” son de aplicacién a un motor de busqueda, mientras que, en el
presente caso se encontraban ante un editor, periodista y propietario de un sitio web dedicado al

periodismo en linea.

Por ello, el Tribunal de Estrasburgo senté como punto de partida que, en sede interna se
exigié la desindexacion al peticionario mas no la eliminacion permanente del articulo o

anonimizacion del articulo en linea.

Asi, el Tribunal sentd que, ante la tension entre la libertad de expresion y el derecho al
honor, es aplicable un test, de manera flexible y no estricta, dado que, por las caracteristicas de

cada caso en particular puede que no todos los elementos se encuentren presentes. En ese sentido,
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se tiene que, los referidos criterios son los siguientes: analizar si la informacidn controvertida es i)
una contribucién a un debate de interés general; ii) el grato de notoriedad de la persona involucrada
y el tema de la informacidn en cuestion; iii) el comportamiento de la persona involucrada respecto
a los medios de comunicacion; iv) el método de obtencion de la informacidn cuestionada y su
veracidad; v) el contenido, forma y consecuencias de la publicacién cuestionada; y vi) la severidad
de la sancion impuesta al demandante.

Sin embargo, el TEDH considerd que en el caso del sefior Alessandro Biancardi debia
considerarse (i) el tiempo durante el cual el articulo se mantuvo en internet, a la luz de los fines por
los que se procesaron los datos de las personas afectadas; (ii) la sensibilidad de los datos

cuestionados y (iii) la gravedad de la sancion impuesta al peticionario ante el Tribunal Europeo.

En consecuencia, el Tribunal declar6 la no violacion del articulo 10 de Alessandro
Biancardi, ya que, el tiempo transcurrido desde la publicacion inicial del articulo habia restado el
interés general respecto a la informacion publicada, precisando que no se agreg6 aclaracién alguna
o rectificacion, asimismo, los datos cuestionados eran sensibles y mellaban el honor de las personas
involucradas, y por ello se le requiri6 la desindexacion del articulo y en ningin momento
eliminacion del contenido, que resultaba una medida armoniosa entre la libertad de expresion del
peticionario y el derecho a la honra del afectado. Finalmente, se considerd que, la sancion era de
naturaleza civil y no penal, y, por ende, recalcando que el proceder en sede interna era el mas

idéneo en el seno de una sociedad democratica.

A todas luces el referido fallo, es un hito jurisprudencial al reconocer la procedencia del
derecho al olvido en los términos del articulo 8 frente a la libertad de expresion del responsable de
tratamiento de datos personales.

Como ultima sentencia, que se menciona por su pertinencia para los fines de la presente
investigacion, es la sentencia del Caso Hurbain vs. Bélgica con sentencia de fecha 04 de julio de
2023, siendo un key case por aclarar el alcance del derecho al olvido, al establecer que no es un

derecho auténomo sino vinculado al derecho de respeto a la reputacion.

Al respecto, el caso sometido a competencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
analizd los hechos en relacion a una sentencia civil dictada en contra del peticionario, que ordenaba

anonimizar en virtud del derecho al olvido, el nombre del conductor responsable de un accidente
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de trafico mortal del afio 1994 en la version online de un articulo de archivo, el peticionario alego
una violacion a su derecho a la libertad de expresion contemplado en el articulo 10 del Convenio

al ser editor del diario Belga “Le Soir”.

La referida sentencia, en primer lugar, destaca al traer a colacion el derecho y préctica
comparadas, conforme el contenido de los fundamentos 88 al 93, sefialando que, para el 2023 de
33 estados miembros del Consejo de Europa, al momento de expedicion de la sentencia, en doce
Estados las autoridades judiciales o legalmente competentes tramitaron pedidos sustentados en el
derecho al olvido en su modalidad de modificacion, eliminacion o anonimizacion de datos
personales. De los doce Estados que tramitaron las referidas solicitudes, siete indicaron
expresamente que se habia distinguido el tratamiento entre motores de busqueda o medios de

comunicacion, atendiendo al derecho de la Union Europea aplicable.

Ahora bien, en cuanto al caso concreto, el Tribunal Europeo concluyé que la sentencia civil
dictada en contra del peticionario ante el Sistema, era una injerencia a su derecho de libertad de
expresion que estaba legalmente prevista, perseguia el objetivo legitimo de proteger el derecho a
la vida privada de G. y era necesaria en una sociedad democratica ya que la publicacion —
entendida como su disponibilidad continua y no su publicacion original — tenia una medida
armoniosa entre la libertad de expresion y derecho a la vida privada como era la anonimizacién del

articulo.

Asimismo, se recalco que, ya el Tribunal Europeo ha sefialado que el margen de apreciacion
de los Estados para lograr el equilibrio entre los derechos a la libertad de expresion y a la vida
privada es mayor cuando se trata de noticias del pasado, puesto que, las de actualidad tienen un
margen de apreciacion menor al serles aplicables en muchas ocasiones las excepciones al ejercicio
del derecho al olvido, al probablemente existir un interés publico en su difusion. De hecho, una
excepcion a la supresion de datos personales es cuando la informacion sea necesaria para el derecho

de libertad de expresion e informacion.

Adicionalmente, el Tribunal realiz6 un anélisis sobre el contenido del derecho al olvido,
definiéndolo como el interés de la persona en obtener la alteracién, eliminacion, limitacion de
acceso sobre informacion pasada que le afecta directamente o altera la percepcion de si misma en
la actualidad, en ese sentido, la Corte reconocid que el derecho al olvido presenta multiples facetas
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y se encuentra aln en construccion, pero su aplicacion practica ya ha dotado de particularidades,
cuyo debate actual se reforzo en la sentencia de Google Spain, o caso Mario Costeja.

Asi las cosas, el caso en cuestion zanjo la discusion sobre la existencia 0 no de un derecho
al olvido en los términos del Convenio Europeo de Derechos Humanos sefialando “Asi, desde el
punto de vista de la Convencidn, el “derecho al olvido en la red” se ha vinculado al articulo 8, y
mas concretamente al derecho al respeto de la propia reputacion,” (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [TEDH], 2023, fundamento 199) ello de manera independiente a las medidas que se
soliciten para materializarlo, véase, el retiro o alteracion de un archivo digital, la limitacion de

acceso con la desindexacion o desreferenciacion de resultados.

Para finalmente concluir que: “la reivindicacion del derecho al olvido no constituye un
derecho autonomo protegido por la Convencion y, en la medida en que estd amparado por el
articulo 8, s6lo puede referirse a determinadas situaciones y elementos de informacion” (Tribunal

Europeo de Derechos Humanos [TEDH], 2023, fundamento 199).

En suma, se advierte que, si bien el Tribunal no confirmé ninguna medida de retirada o
alteracion de informacion si se ha abocado al estudio de la proporcionalidad de las medidas
adoptadas en sede interna, siendo un gran avance jurisprudencial a nivel internacional en relacion
al derecho al olvido. Habiendo desarrollado los principales alcances en nivel normativo y
jurisprudencial del Sistema corresponde hacer lo propio con el Sistema Africano y mas a
profundidad el Sistema Interamericano que, es el principal objeto de estudio en la presente

investigacion.

4.3. SISTEMA AFRICANO

El derecho al olvido es concebido en la Union Europea mérito a la Directiva 95/46, que es
un marco de proteccidn de datos personales que no se ha consolidado en el Sistema Africano, ya
que, como sefiala Takunda Gumbu & Panashe Nhekairo (2023) “Africa no tiene un tratado ni marco
normativa especifico de proteccion de datos” (p.103). Empero ello no es dbice al analisis de la

eventual proteccidn de este derecho considerando el velo de la privacidad y su regulacion actual.

En ese sentido, resulta particularmente interesante que la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, no tenga contemplado el derecho a la privacidad o vida privada, ello a

diferencia del Convenio Europeo de Derechos Humanos que contempla en su articulo 8 una
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directriz que protege el derecho a la vida privada, al igual que el articulo 11 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos.

En ese sentido, la voluntad de los Estados miembros del Sistema Africano generd una
laguna en el marco normativo internacional que buscé ser suplido mediante la Carta Africana de
los Derechos y el bienestar del Nifio del afio 1990 que contemplo en su articulo 10° la proteccion
del derecho a la intimidad o vida privada de la nifiez. Sin embargo, en términos estrictos, este

derecho solo seria exigible a la infancia generando una suerte de exclusion de la poblacion adulta.

Sin embargo, la omision de la Carta Africana busca ser suplida a través de la Convencién
de la Union Africana sobre Seguridad Cibernética y Proteccion de Datos Personales (Convenio de
Malabo) del afio 2014, el cual consagra en su articulo 19 el derecho a la rectificacion o supresion
ante los responsables del tratamiento de datos personales que contengan informacion inexacta,
incompleta, equivocada o desactualizada. No obstante, dicho tratado no es vinculante y en
consecuencia no es exigible. Ademas, su contenido busca la uniformizacién de legislaciones y no
el reconocimiento per sé de un derecho humano, lo que se ha traducido a que recién haya entrado
en vigor el 8 de junio de 2023, debido a que, luego de diez afios solo 15 Estados lo ratifiquen.

De igual forma, se encuentra la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion y
Acceso a la Informacion en Africa, adoptada el 10 de noviembre de 2019 y conocida como la
Declaracion de Gambia, de igual forma es un texto declarativo que no hace referencia expresa al
derecho al olvido, pero permite inferir su existencia en el principio 42 al reconocer la denominada

autodeterminacion informativa, siendo asi un escenario de lex imperfecta.

En relacion a la justiciabilidad de este derecho Takunda Gumbu & Panashe Nhekairo
(2023) destacan que se podria utilizar de leading case (caso principal) al caso SERAC vs. Nigeria
resuelto por la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, considerando que en
dicho caso se invocé al derecho a la vivienda o refugio como un derecho implicito de la Carta
Africana a la luz del derecho a la propiedad contemplado en el articulo 14, el derecho a la salud
fisica y mental del articulo 16 y el articulo 18.1 que consagra el derecho a la familia, de igual forma
se invoco la vulneracion del derecho a la alimentacién como derecho implicito sustentado en los
derecho a la vida (articulo 4) derecho a la salud fisica y mental (articulo 16) y derecho al desarrollo

economico, social y cultural (articulo 22).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

En mérito a tal técnica de litigio estratégico que conllevo al reconocimiento de tales
derechos implicitos, las autoras precitadas sostienen que el derecho al olvido (right to be forgotten)
podria estar sustentado en los derechos a la dignidad (articulo 5) derecho a la libertad de
informacidn y expresion (articulo 9) libertad de asociacion (articulo 10), derecho a la salud fisica
y mental (articulo 16) y el derecho al desarrollo (articulo 22) y su aplicacion puede realizarse en
mérito a la interpretacion flexible que confiere la Carta Africana a la Comision y Corte en sus

articulos 60 y 61.

En suma, el Sistema Africano presenta desafios, en cuanto al ejercicio al derecho al olvido
respecta, sin embargo, cabe destacar que a nivel interno, estados como Ghana, Kenia, Nigeria,
Sudafrica y Zimbabwe han adoptado legislacion en relacion a la proteccion de datos personales
que, de ser una préactica generalizada en dicho sistema, representaria un significativo avance en

aras de lograr un desarrollo normativo de tratamiento de datos similar al de la Union Europea.

4.4. SISTEMA INTERAMERICANO

A la fecha, el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, no tiene un
pronunciamiento claro en lo que al derecho al olvido respecta. Si bien la Comision a través de su
Relatoria de Libertad de expresion en sus informes tematicos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en su reciente caso CAJAR vs. Colombia han brindado alcances sobre el
derecho a la autodeterminacion informativa, no existe pronunciamiento claro en torno al derecho

al olvido a diferencia de su homdlogo europeo.

Bien podria sefialarse que, una de las principales razones, radica en que, las peticiones
sometidas a la Comision demoran aproximadamente de 10 a 20 afios en llegar a conocimiento de
la Corte Interamericana y, en consecuencia, a la fecha no se habria generado el espacio para debatir
en torno al referido derecho, puesto que la presencia de internet es un topico actual. Sin perjuicio
de ello, con motivo de la presente investigacion es necesario el estudio de los avances en el Sistema,
debido a que, el apartado principal de la presente investigacion es determinar la viabilidad o no de
reconocimiento del derecho al olvido como derecho humano implicito de la Convencion
Americana.
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4.4.1. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

De una revision de los Informes de Fondo de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, se advierte que, a la fecha no hay ningun caso en el que se haya hecho referencia a una
posible violacion al derecho al olvido. Sin embargo, se identifica que, desde el afio 2013, se han
emitido 05 informes tematicos especiales sobre libertad de expresion e internet por parte de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos.

En ese contexto, el primer informe que es necesario mencionar es ¢l denominado “Libertad
de Expresion e Internet” del mes de diciembre del afio 2013. Si bien en el referido informe, no
figura en ningln apartado referencia alguna al derecho al olvido, la desindexacion,
desreferenciacién o supresion de datos, si se identifica que la Comisién ha perfilado en dicho
informe criterios en relacion al tratamiento de datos personales y responsabilidad de intermediarios

de informacion.

Al respecto, la Comision recordo6 que “los Estados estan obligados a prohibir el uso de los
datos personales para fines contrarios a los tratados de derechos humanos y a establecer derechos
de informacion, correccion y — de ser necesario y proporcionado— eliminacion de datos”

(Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH] ,2013, p.66).

Incluso el Informe hace mencion a la Directiva 95/46/CE, sefialando con relacion al
tratamiento de datos personales que, si los archivos con datos personales se han recolectado en
contra del marco legal, toda persona debe contar con el derecho de solicitar la rectificacion,

correccion o eliminacion de los datos.

No obstante, en el mismo informe se expresa la preocupacion expresada por cuatro relatores
de libertad de expresion sobre la exigencia a intermediarios de informacion para que sean estos
quienes controlen el contenido generado por internautas. Asi, se ha indicado que “no se debe exigir
a los intermediarios controlar el contenido generado por usuarios, y enfatizan la necesidad de
protegerlos respecto de cualquier responsabilidad, siempre que no intervengan especificamente en
los contenidos ni se nieguen a cumplir una orden judicial” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH],2013, p.38):
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Asi, se identifica que, la apreciacion de la Comision se realiza desde una Optica garantista
de la libertad de expresion y un entendimiento tradicional de tratamiento de datos personales que
responde al tratamiento clasico en bases de datos automatizadas y a primera impresion no
responderia al vertiginoso avance del internet, que en un espacio cada vez mas exento de

regulacion, lo que demanda medidas afirmativas para el respeto de derechos en el ciberespacio.

Ahora bien, no es hasta el afio 2017, que la Comision, en un escenario de debate en la
comunidad internacional suscitado por el Caso Mario Costeja del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, aborda el derecho al olvido en su informe tematico “Estandares para una internet libre,

abierta e incluyente”, dedicandole un subcapitulo que se trae a colacion.

En esa linea, la Comision resaltd que las medidas de remocidn o desindexacion de
contenido en internet son limitaciones de contenidos, y por tanto “deben ser ordenadas por un juez
o0 autoridad jurisdiccional competente, independiente e imparcial que garantice el debido proceso
establecido en el articulo 8 de la Convencion Americana” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH],2017, p.51). De igual forma, se destaco que el catalogo de supuestos debe ser

limitado a lo que legalmente sea permitido.

Asi, la Comision al mencionar el caso Mario Costeja critico al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea por la falta de claridad y desarrollo de las causales que permiten el derecho al
olvido, lo que a su criterio dio lugar a interpretaciones vagas e inexactas en diversas jurisdicciones.
Por dichas consideraciones, la Comision precisé que, el derecho internacional de los derechos
humanos no protege o reconoce el denominado “derecho al olvido” en los términos sentados por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ello considerando que su aplicacion en América
resultaria problematico a la luz del articulo 13 de la Convencion Americana. Incluso la Relatoria

sefial6 que dicho mecanismo puede afectar el derecho a la verdad y memoria.

Dicho esto, la Relatoria recordd la prohibicion de censura previa en el Sistema y que ante
cualquier medida que pondere la libertad de expresion y la proteccién a la privacidad se debe
aplicar el test tripartito de libertad de expresion. Concluyendo que la legislacion deberd delimitar
los casos donde se acredite un dafio a la vida privada y dignidad siempre que medie una orden
judicial que haya respetado el debido proceso, evitando que las empresas privadas decidan sobre

la pertinencia de restringir el acceso al contenido.
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En razon a lo sefialado se advierte que, la Relatoria en su Informe descarta la existencia de
un derecho al olvido aplicable al SIDH. Sin embargo, de una lectura del referido informe se advierte
una postura que buscaba descartar de plano el derecho al olvido, como derecho incipiente, cuando

al afo 2017, este continuaba sentando sus bases.

Tras el referido informe del afio 2017, la CIDH no ha realizado un nuevo anélisis en torno
al derecho al olvido considerando los avances jurisprudenciales del TEDH y el propio TJUE, por
lo que la comunidad internacional espera un analisis aplicable a la realidad de las Américas, ante

un pronunciamiento que sea vigente y actual luego de esa afirmacién dada hace siete afios.

Para el mes de octubre de 2019 la Relatoria para la Libertad de Expresion de la CIDH emitid
su informe “Guia para garantizar la libertad de expresion frente a la desinformacion deliberada en
contextos electorales” el cual no hace referencia alguna a los mecanismos de desindexacion,
supresion, o eliminacion. Claramente ello, se debe a que, un contexto electoral no se puede admitir
el ejercicio del derecho al olvido, al confluir en esta una cuestion de interés publico de una sociedad

democratica a estar debidamente informada.

Sin perjuicio de ello, la Relatoria cumplio en sefalar a los Intermediarios de informacion
en internet “Es esencial que las plataformas respetan de forma proactiva estandares altos de
proteccion de datos para todos sus usuarios” (Comision Interamericana de Derechos Humanos
[CIDH],2019, p.48).

Seguidamente, se tiene que la Relatoria previamente mencionada en el marco de la
emergencia sanitaria por coronavirus, emitié el Informe “Desinformacion, pandemia y derechos
humanos”, en el cual si bien no se hace mencién o referencia al derecho al olvido y los mecanismos
para su ejercicio, si se precisd en relacion a la moderacion de contenido que, los estandares del
Sistema Interamericano han insistido en apostar de la exencion de responsabilidad de los

intermediarios de informacion por contenidos que producen en sus plataformas.

Puntualmente, la Comision recomendd a los actores privados en el internet, especialmente
a las plataformas que, en la moderacion de contenidos “es fundamental que se respeten los
principios de transparencia y rendicién de cuentas, claridad de los principios utilizados y
consistencia en la aplicacion de los mismos” (Comision Interamericana de Derechos Humanos
[CIDH],2023, p.45).
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Finalmente, para el mes de junio del afio 2024, la CIDH ha publicado el reciente informe
“Inclusion digital y gobernanza de contenidos en internet”. En dicho informe, si bien no se
menciona nada respecto al derecho al olvido, implicitamente, se resalta que “los paises de la region
pueden aprender y capitalizar lecciones de experiencias internacionales para desarrollar estrategias
propias en sintonia con la Convencion Americana y los estandares emanados del sistema

interamericano de derechos humanos” (CIDH,2024, p.48).

Esto quiere decir que, la Comision es consciente de la tendencia a la regulacion normativa
la cual ha recalcado debe adaptarse a la realidad nacional y regional. Sin embargo, al mantener un
discurso sin firmeza no cierra del todo la discusion en torno a la existencia o no del derecho al
olvido, ello debido a que, en el informe de 2017 descartaban la aplicacion del derecho al olvido en
los términos estrictos del Caso Mario Costeja, pero a 2024 solo se limitan a reconocer el impulso
de medidas legislativas a regular herramientas como la desindexacion, supresion o limitacién de

acceso que instrumentalizan el derecho al olvido, pero sin tener una posicion clara al respecto.

Por consiguiente, se colige que la CIDH esbozé una postura en el afio 2017 que no ha
reiterado o aclarado, y por el contrario en sus recientes informes ha evitado abordar el derecho al
olvido, lo que resalta con énfasis la necesidad de poner sobre la mesa de discusion la presente

controversia juridica.
4.4.2. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

No es hasta el afio 2023 que la Corte Interamericana de Derechos Humanos emite una
sentencia donde desarroll6 cuestiones en relacion al denominado derecho a la autodeterminacion
informativa, postura que no ha sido exenta de criticas, al ser un discurso algo forzado en el marco
de la sentencia, sin embargo, dicho avance jurisprudencial no deja de tener relevancia al ser el

primer aporte en esa linea jurisprudencial.

Sin perjuicio de ello, es imperiosa la necesidad de mencionar la principal jurisprudencia del
Sistema que ha planteado la tension de derechos que genera el derecho al olvido, es decir, la tension
entre el derecho a la libertad de expresion y derecho a la honra y dignidad, que son cuestiones
abordadas por el Tribunal en reiteradas ocasiones. Empero, atendiendo a que la finalidad de la
investigacién no requiere el desarrollo de toda la linea jurisprudencial, se mencionan los casos que

a criterio propio son los idéneos para el objetivo de estudio.
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Bajo dicha premisa, se tiene en primer lugar, el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica con
sentencia del 02 de julio de 2004, en el que el peticionario invoco una violacion a su derecho a la
libertad de expresion en razén que el Estado de Costa Rica emitio el afio 1999 una sentencia penal
condenatoria, declarando penalmente responsable al sefior Herrera por cuatro delitos de ofensa en
modalidad de difamacidon con motivo de la publicacion de diversos articulos en el diario “La
Nacion” en el afio 1995 con informacion que acusaba de comisién de hechos ilicitos a Féliz
Przedborski, quien era representante ad honorem de Costa Rica en la Organizacion internacional

de Energia Atdmica de Austria.

En mérito a ello, la Corte Interamericana realiz6 un analisis de la vulneracion en el referido
caso, recalcando que el periodismo es una manifestacion primaria del derecho de libertad de
expresion e incluso es vehiculo para el acceso a la informacion en el seno de una sociedad
democrética. Asi, al analizar el contenido de la vulneracion al articulo 13 de la Convencién
Americana, la Corte trajo a colacion el test tripartito de restriccion de la libertad de expresion del
Tribunal Europeo, vale decir que, toda restriccion a este derecho debe cumplir con el umbral de ser

legal, con un fin legitimo, idonea y necesaria en una sociedad democratica.

Conjuntamente, se recalcé que las personas que participan en actividades de interés publico,
voluntariamente se someten a un escrutinio publico altamente exigente y critico, debido a que la
actividad que realizan escapa de la esfera privada para ser integrada al ambito de debate publico.
En consecuencia, la Corte IDH concluy6 que la actividad periodistica de Herrera Ulloa se limité a
reproducir informacién de prensa extranjera de Bélgica, sobre el referido diplomaético, por lo que,
exigir en el proceso penal la probanza de la veracidad de los hechos atribuidos a la luz de la

“exceptio veritatis” era una limitacion excesiva al derecho a libertad de expresion del peticionario.

Algo particular del caso, radica en que, el caso también conocio la orden judicial de retirar
un enlace de internet de la pagina digital del Diario “La Nacion” sin embargo, el Tribunal
Interamericano no entrd a tallar en dicho extremo del caso y solo se limitd a traerlo a colacion
como una cuestion factica, aunado a ello, en el anlisis de vulneracion al articulo 13 se advierte la
brevedad en el analisis, limitandose a analizar la jurisprudencia europea con relacion al test

tripartito pero sin apreciar una aplicacién minuciosa del referido test al caso en concreto.

A continuacion, en segundo lugar se tiene el caso Ricardo Canese vs. Paraguay con
sentencia de 31 de agosto de 2004, que sometié a conocimiento de la Corte Interamericana
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vulneraciones a los derechos convencionales de libertad de expresion y de circulacion y residencia,
en perjuicio de Ricardo Nicolas Canese, quien, al ser candidato presidencial, en el afio 1992 en el
marco de la contienda electoral presidencial de Paraguay, realizé cuestionamientos a la integridad
del candidato Juan Carlos Wasmosy, siendo que, a raiz de ello, se interpuso una querella en su
contra, siendo condenado penalmente por el delito de difamacion, sumado a una restriccion
permanente de salida de Paraguay que solo era levantada de manera excepcional y con claras

inconsistencias.

En dicho contexto, la Corte analizé la importancia de la proteccion del derecho a la libertad
de expresion en contextos de contienda electoral, sefialando que, si bien las figuras publicas con
aspiracion a la ocupacion de un cargo popular democraticamente elegido se sometian al escrutinio
publico, ello no era dbice a desconocer el interés juridico en la proteccién de su honra y dignidad
siempre y cuando la tutela de su reputacion sea armonizada con los principios de pluralismo

democratico.

Asi, la Corte concluy6 que, la sancion penal fue innecesario y excesiva, debido a que, el
juzgador tuvo que ponderar el respeto del derecho a la reputacion del querellante respecto al valor
de la informacion en una sociedad democréatica, ademas que se enmarcaba en un contexto de
campanfa electoral y sobre asuntos de interés o preocupacion publica, siendo una restriccion
excesiva a la libertad de expresion de la victima, ademas de no existir un interés social imperioso

que justificase una sancién penal como la aplicada.

Aunado a los casos sefialados, es necesario mencionar en tercer lugar al caso Kimel vs.
Argentina con sentencia de fecha 02 de mayo de 2008, que sometié a conocimiento del Tribunal
Interamericano los hechos en torno a la publicacién de libros sobre historia politica del Estado de
Argentina por parte del Sefior Eduardo Gabriel Kimel, entre uno de sus libros se publicaron los
resultados de su investigacion sobre la “masacre de San Patricio”, criticando la actuacion de las
autoridades involucradas en la investigacion y sancion de los hechos, incluyendo a un magistrado,
producto de ello, se le inicié una querella criminal por la comisién del delito de calumnia que dict6
una pena privativa de libertad y una sancién pecuniaria.

En el analisis de fondo de caso, la Corte destact que la proteccion de la libertad de expresion
y el derecho de honray dignidad son fines convencionalmente protegidos por el Pacto de San José,

sin embargo, ello no podia ser dbice a otorgar prelacion de un derecho frente a otro, por lo que, la
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Corte desarrollé detalladamente el método de ponderacion de derechos, con los elementos del test
de proporcionalidad.

En ese sentido, el Colegiado manifestd que en el caso del sefior Kimel existian falta de
precisiones en normativa penal para sancionar calumnias e injurias sin impedir una restriccion
excesiva a la libertad de expresion, lo que era una clara violacion a la obligacion de adecuacion del
derecho interno y a su vez violaba el principio de legalidad, convencionalmente protegido a través

del articulo 9.

Asimismo, se advirtié que efectivamente, la proteccion de la honra y dignidad es un fin
legitimo de proteccion en los términos de la Convencién Americana y, en consecuencia, la
posibilidad de establecer una sancion penal como responsabilidad ulterior era una medida idénea
para tutelar el derecho a la honra y dignidad contemplado en el articulo 11 de la Convencién

Americana.

Sin embargo, al analizar el elemento de necesidad se concluy6 que considerando el caracter
de ultima ratio de la sancién penal, la labor periodistica y de investigacion histérica del Sefior
Kimel asi como la vital importancia de proteger el acceso a informacion de interés pablico, permitid
concluir que la aplicacion de la pena fue un ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado, que
ademas no armonizo la restriccion a la libertad de expresion con la prevalencia del derecho a la

reputacion careciendo de proporcionalidad en sentido estricto.

Toda vez que, la sancion penal era excesiva, puesto que, nunca se emitié opinion sobre la
vida privada del juez, o se le imput6 una conducta ilicita sino que se criticaba su intervencion en el
asunto judicial a su cargo, ademas no se consider6 que el lenguaje utilizado por el sefior Kimel, no
fue desmedido y la opinion emitida fue con base a los hechos verificados en su labor de
investigacion, ademas que su opinidn no podria ser sometida a un examen de veracidad, siendo por

todas razones que se concluy6 en la vulneracion del derecho de libertad de expresion de la victima.

En cuarto lugar, se encuentra el caso Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina cuya sentencia
de 29 de noviembre de 2011, analizé la controversia internacional a proposito de una condena civil
dispuesta por tribunales argentinos que sancionaron la responsabilidad ulterior de los sefiores
Fontevecchia y D’Amico, ya que, en la revista “Noticias”, de la cual eran director y editor

respectivamente, se publicaron dos articulos en 1995 con relacion a un presunto hijo no reconocido
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del entonces presidente de la Republica, Carlos Menem con una diputada. Por ello, en sede interna
se consider6é que se viol6 el derecho a la vida privada del expresidente con motivo de dichas

publicaciones.

Al respecto, la Corte recordd que de conformidad con su quehacer jurisprudencial el
derecho a la vida privada y la libertad de expresion no son derechos absolutos, y en razén a ello es
necesario encontrar un equilibrio entre ambos al ser derechos convencionales que deben ser

aseguradas en el marco de una sociedad democratica.

Asi al aplicar el test de proporcionalidad entre la tension de ambos derechos, se considero
que la sancién —como restriccion a la libertad de expresion de los peticionarios — se aplico en
mérito al Codigo Civil, cumpliendo el requisito de legalidad, asimismo, se concluyé que la via civil
era una via idonea para tutelar el derecho a la vida privada como consecuencia de solicitar se
determinen responsabilidades ulteriores por un uso indebido del derecho de libertad de expresion,
sin embargo, determind que no existia la imperiosa necesidad de aplicar la sancién civil a las
victimas, ya que el tema de los articulos era de interés publico al ser un tema relacionado al
funcionario publico de eleccién popular mas alto del pais, y los hechos al momento de ser
divulgados eran de dominio publico, por lo que, se viold el derecho de libertad de expresién de las
victimas, siendo que las publicaciones no fueron una injerencia arbitraria en la vida privada del ex

mandatario.

Ahora bien, para finalizar el analisis jurisprudencial se traen a colacion tres sentencias de
los afios 2019, 2021 y 2022, que son los casos mas recientes que exponen el criterio actual del
Tribunal Interamericano en relacion a la manifiesta tension que puede existir entre la libertad de

expresion ejercida y el derecho a la honra que podria verse afectada.

Asi, en quinto lugar se tiene el caso Alvarez Ramos vs. Venezuela con sentencia del 30 de
agosto de 2019, en el referido asunto, se someti6 a conocimiento de la Corte las consecuencias de
una pena privativa de libertad de 2 afios y 3 meses impuesta en contra de Tulio Alvarez Ramos con
motivo de la publicacion de una nota el afio 2003 en la columna de opinion “Expedientes Negros”
del diario “Asi es la Noticia”, motivo por el que se le imputd la comision del delito de difamacion
agravada continuada, siendo que la accion penal fue impulsada por un ex diputado de Venezuela 'y
sumada a la pena privativa de libertad se le impuso como pena accesoria la inhabilitacion politica
y una medida cautelar de prohibicion de salida del pais.
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Lo atrayente del caso en cuestion, es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sefial6 expresamente en el fundamento 121 de su sentencia que establecer como respuesta punitiva
del Estado una de naturaleza penal ante un discurso de interés publico, respecto a la conducta de
funcionarios en el ejercicio de sus funciones, no es convencionalmente procedente para tutelar el

honor del funcionario.

Por lo que, se concluy6 en la violacion del articulo 13 de la Convencion Americana, ya que
la nota en la columna, hacia referencia a la actividad de un funcionario pablico, que en el ejercicio
de sus funciones realizé una conducta que amerité el pronunciamiento de otros 6rganos, con
relacion al manejo de recursos publicos, lo que evidentemente, tiene un asunto de fondo de interés
de la sociedad, primando sobre la dimensién subjetiva de la honra y dignidad del funcionario

probablemente mellada.

Retomando el quehacer jurisprudencial, en sexto lugar se tiene al caso Palacio Urrutia vs.
Ecuador cuya sentencia de fecha 24 de noviembre de 2021 expuso la litis en torno a la condena
penal y una sancién civil en contra del periodista Emilio Palacio Urrutia y tres directorios del diario
“El Universo” debido a la publicacién de un articulo de opinion sobre un asunto de interés pubico
respecto a la actuacion de autoridades y el expresidente Rafael Correa de cara a los sucesos de

crisis politica de 2010.

Por dicha razén, el alto Tribunal record6 que la libertad de expresion protege la emision de
aquellos discursos que irritan o inquietan a funcionarios publicos o un sector de la poblacién,
siempre gue se enmarquen en contextos de debate de asuntos de interés publico, concluyendo que
la indemnizacién impuesta constituy6 una sancién desproporcionada en relacion al bien juridico
tutelado y la gravedad de la conducta atribuida, ademas que, tales hechos afectaron el trabajo en el
“Diario el Universo” generando un efecto inhibidor e intimidante para ejercer su libertad de

expresion por temor a represalias.

En séptimo lugar se encuentra la sentencia del caso Baraona Bray vs. Chile del 24 de
noviembre de 2022, el cual conoci6 los hechos relacionados a la sentencia penal por delito de
“injurias graves” a través de un medio de comunicacion dictada en contra del sefior Carlos Baraona
Bray, que dispuso una pena de trescientos dias de prisién suspendida, una multa y una pena
accesoria de suspension de cargos u oficios publicos, debido a una querella interpuesta por un

senador chileno, que considerd su honra afectada por declaraciones del sefior Baraona de mayo de
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2004, donde sostuvo que dicho senador habia ejercicio presiones para que la autoridades lleven a

cabo una tala ilicita de la especie milenaria de alerce.

En dicha sentencia, la Corte IDH recalco la importancia de tutelar la libertad de expresion
en asuntos de materia ambiental, recordando que si bien la conducta periodistica no est4 exenta de
responsabilidades, ante abusos o excesos de mala fe, no es convencionalmente legitimo utilizar la
ley penal para interponer responsabilidades ulteriores ante declaraciones sobre asuntos de interés
publico que puedan afectar el honor de funcionarios publicos, ya que directa o indirectamente se
amedrentaria al emisor a través del fendmeno denominado “chilling effect”, limitando su libertad
de expresion, maxime considerando que existen métodos de otros &mbitos juridicos, como el civil,
la rectificacion o disculpas publicas, por lo que, considerando las repercusiones ocasionadas por la
persecucion criminal de las declaraciones, se declaro la responsabilidad internacional de Chile por

violar el articulo 13 de la Convencién Americana.

Considerando los casos traidos a colacion, se advierte que la Corte brinda una particular
proteccion a la libertad de expresion, otorgandole una especial preminencia respecto a otros
derechos, apostando en gran parte a su tutela, al destacar su rol de piedra angular en una sociedad
democrética, por lo que, resulta interesante el objeto de estudio de la presente| investigacion ya que
el derecho al olvido plantea la tension de la libertad de expresion con el derecho a la honra y

dignidad pero bajo un nuevo paradigma, el de su tensién en entornos digitales.

Ahora bien, como se menciono al inicio del presente apartado, el afio 2023 la Corte IDH
marco un hito jurisprudencial en la sentencia del caso Miembros de la Corporaciéon Colectivo de
Abogados “José Alvear Restrepo” vs. Colombia, cuya sentencia de 18 de octubre de 2023, es el
estandar interamericano mas actualizado y aplicable en torno a la presente investigacion, al abordar

el derecho de autodeterminacién informativa.

Los hechos del caso se relacionan con la responsabilidad internacional de Colombia por
actos de violencia, intimidacién, hostigamientos y amenazas contra distintos integrantes de la
Corporacion Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo” que iniciaron desde el afio 1990 con
motivo a su labor de defensa de derechos humanos, sumado a que el Estado realizd acciones de
inteligencia que fueron entregadas a paramilitares, y pronunciamientos estigmatizantes que los
vinculaban con la guerrilla, lo que afecto el ejercicio de libertad de expresion de sus asociados, sin
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realizar una investigacion de profunda investigacion de los hechos, lo que generé un temor fundado

que generd el exilio de varios integrantes con sus familias.

En la sentencia se dedico un subcapitulo dentro del andlisis de la vulneracion del derecho a
la vida privada en los términos del articulo 11 de la Convencion Americana al analisis del derecho
a la autodeterminacion informativa. La Corte parte de la premisa que el derecho a la vida privada
del articulo 11 tiene un espectro amplio que comprende aspectos relacionados al libre desarrollo
de la personalidad, el entendimiento de la posibilidad de toda persona de autodeterminarse, en su

libertad y autonomia elegir qué modelo de vida seguir de acuerdo a sus valores e intereses.

En razon a dicha autonomia, todo ser humano tiene la autodeterminacion de elegir qué
aspectos de su vida privada son puestos en conocimiento de los demas, incluyendo informacién y
datos personales. En ese sentido, la Corte hizo suya la definicion de datos personales contenida en
los Principios Actualizados del Comité Juridico Interamericano sobre la Privacidad y la Proteccion
de Datos Personales, con Anotaciones, que define a los datos personales como toda aquella
informacidn que identifica o permite razonablemente identificar a una persona de manera directa
o indirecta, a través de factores referidos a su identidad en cualquier faceta y que sea expresa en

cualquier forma, sea numérica, alfabética, grafica, etc.

La recopilacion de datos solo sera factible siempre que medio el consentimiento previo libre
e informado, o de ser sin este, que sea al amparo de un marco normativo que faculte a los
organismos en tal tarea, siempre que persiga un fin convencionalmente legitimo, mecanismos
legales y solo la informacion estrictamente necesaria para el cumplimiento de sus funciones,

debiendo asegurar su conservacion y evitar su divulgacion no autorizada.

Por ello, atendiendo a que los servicios de inteligencia se sustentan en una ley, esta debera
ser promulgada por el Poder legislativo y ser accesibles a la ciudadania, con el fin que sea
sumamente previsible las facultades especificas de los organismos de inteligencia para la
recopilacién de datos, debiendo abarcar los motivos que habilitan la existencia de este tipo de
archivos con dato personales, las clases y tipos de datos que se faculta a conservar, los pardmetros
para el uso, conservacion y tratamiento de dichos datos.
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En ese sentido, la Corte establecio que los organismos de inteligencia periddicamente deben
evaluar la necesidad de conservar datos personales, debiendo corroborar su exactitud, actualizar la

informacidn necesaria, rectificar los datos inexactos o eliminarlos de no requerirse su conservacion.

En el parrafo 582 de la sentencia se reconoce que las personas titulares de datos personales
deben estar habilitadas a solicitar el acceso, rectificacion, eliminacion y oposicion al tratamiento
de datos personales. Precisamente, en el parrafo 585 la Corte sefiala que la autodeterminacion
comprende la eliminacién, cancelacion o supresion de datos en bases de datos estatales. Por
consiguiente, el Tribunal, sin dar mayor precision concluye que la autodeterminacion informativa
es un derecho humano auténomo de conformidad con los articulos 11 y 13 de la Convencion

Americana.

Empero, en el parrafo 588 la Corte culmina la sentencia con una férmula generica y
ambigua al a sefialar que el derecho de autodeterminacion con sus limitaciones alcanza a “cualquier
dato de caracter personal en poder de todo 6rgano publico, y opera igualmente respecto de registros
0 bases de datos a cargo de particulares, cuestiones sobre las que no se ahonda en razén del objeto
de este proceso internacional” (Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 2023,
p.180).

Asi, se advierte que el andlisis de tratamiento de datos personales se ha realizado de manera
inicial desde la perspectiva de fuentes automatizadas o tradicionales mas no se ajusta a los desafios
actuales que plantea escenarios como el internet y la Big Data, siendo que el anélisis claramente se

enfoca en servicios de inteligencia.

Finalmente, con motivo de la plataforma féactica la Corte IDH concluy6 que el
Departamento Administrativo de Seguridad desplegé entre 1990 a 2005 acciones de interceptacion
de comunicaciones, llamadas telefénicas fijas y maviles, correos electronicos, fax, toma de
fotografias, y otros mecanismos de recopilacion de datos se realizaron sin autorizacion de érgano
jurisdiccional para analizar la proporcionalidad de la medida lo que viol6 el derecho a la proteccion

de la vida privada contemplado en los articulos 11.2 y 11.3 de la CADH.

Por ende, se reitera que en atencion al marco temporal de los hechos del caso, la Corte no
pudo analizar el derecho al olvido y sus alcances, ya que el caso se limitaba a servicios de

inteligencia, sin embargo, ello no resta el mérito que tiene el caso CAJAR al aproximarnos mas al
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estudio del derecho al olvido en el Sistema, e incluso dejando “una puerta abierta” para su futura
discusién, considerando que, el derecho al olvido puede ser considerado como una facultad
inherente a la autodeterminacion informativa y manifestacion del derecho de supresion de datos en
internet (Nieto, 2022, p.16).

En conclusion, se advierte que, a la fecha el Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos no tiene un pronunciamiento claro en torno al derecho al olvido, siendo el mas
proximo la sentencia del caso CAJAR del afio 2023, que desarroll6 cuestiones sobre

autodeterminacion informativa frente a servicios de inteligencia estatales.

4.5. EL DERECHO AL OLVIDO EN LEGISLACION DE LOS ESTADOS QUE HAN
RECONOCIDO LA COMPETENCIA CONTENCIOSA DE LA CORTE IDH

Considerando que la presente investigacion aborda el analisis de la viabilidad juridica de
reconocimiento del derecho al olvido como derecho humano convencional, el presente apartado
desarrolla cuestiones de derecho comparado de los paises que actualmente reconocen la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ello considerando que,
este Tribunal como méaximo intérprete de dicho tratado internacional seria el Unico habilitado a

reconocer su existencia como derecho humano implicito.
4.5.1. ARGENTINA
i) LEGISLACION

De conformidad con Addati (2022) en la Republica Federal de Argentina no existe
disposicion legal que prevea el derecho al olvido, siendo que la poca construccion es con base
doctrinaria e incipiente jurisprudencia, efectivamente, autores como Basaure Miranda (2022)
sefialan que el derecho al olvido digital existe implicitamente con motivo de una reciente sentencia

de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn que se procede a desarrollar en parrafos posteriores.

A nivel constitucional, se destaca que, en el apartado de derechos y garantias el articulo 43°
de la Constitucién Argentina protege el tratamiento de datos personales, habilitando a toda persona
a la interposicién de una accion de amparo a fin de conocer la finalidad de su recopilacion en
registros o bancos de datos publicos o privados destinados a proveer informes, siendo que, se puede
exigir la supresion, rectificacion, actualizacion o confidencialidad de la informacion falsa o
discriminatoria. Esto quiere decir, que, constitucionalmente se tiene una herramienta que
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viabilizaria el reconocimiento del derecho al olvido como manifestacién de la autodeterminacién

informativa en internet.

Con el fin de instrumentalizar el contenido del articulo 43 de la Constitucion, el 04 de
octubre de 2000 se sanciond la Ley de Proteccion de Datos Personales, Ley 25. 326, cuyo contenido
busca proteger integralmente los datos personales almacenados en todo archivo, banco o medio de
tratamiento de datos publicos o privados, estableciendo las sanciones aplicables y las disposiciones

que regulan el recurso de habeas data.

Si bien la norma data del afio 2000, se puede destacar que en su articulo 5.2 que establece
las excepciones al otorgamiento de consentimiento previo libre e informado para el tratamiento de
datos, con relacion a aquellos que se obtengan de fuentes de acceso publico irrestricto, lo que seria
plenamente aplicable al internet y motores de busqueda.

Asimismo, algo destacable es que su articulo 16 contiene disposiciones aplicables a la
supresion de datos personales en banco de datos, sin perjuicio que expresamente no aborda la
problemética de estas solicitudes en el &mbito de internet. Sin perjuicio de ello, Addati (2022)
considera que, Argentina implicitamente permite el ejercicio del derecho al olvido en dos
escenarios. El primero de ellos se refiere al ambito financiero ello debido a que, su articulo 26.4°
sefiala expresamente que solo podran archivarse datos personales para la evaluacion de solvencia

econdémica de una persona durante cinco afos, siendo accesible a terceros en dicho plazo legal.

El segundo escenario, se relaciona al Codigo Penal, dado que, de conformidad con su
articulo 51° el registro de sentencias condenatorias caducara en sus efectos, tras diez afios desde la
sentencia en condenas condicionales, después de diez afios de su extincion para las demas condenas
a penas privativas de libertad, y 5 afios de su extincion para condenas pecuniarias o inhabilitacion.
Sin embargo, se reitera que, a la fecha no hay disposicién normativa expresa aplicable al
denominado derecho al olvido, aunque se resalta la presentacién del proyecto de ley contenido en
el expediente 0029-S-2021 que busca impulsar el ejercicio del derecho de supresion en contenidos

de proveedores de busqueda e internet, es decir, el derecho al olvido.
i) JURISPRUDENCIA

En lo que concierte al desarrollo jurisprudencial alcanzado en el Estado Argentino, sin lugar
a dudas se debe traer a colacion la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
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caso Maria Belén vs. Google Inc., del 28 de octubre de 2014, que constituye el leading case con
relacion a responsabilidad de motores de busqueda. Sin lugar a dudas, el fallo del referido caso

argentino se sustento en el caso Mario Costeja del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

El referido caso fue promovido con ocasion de una demanda civil por dafios y perjuicios
interpuesta por la modelo Maria Belén Rodriguez en contra de dos motores de busqueda (Google
y Yahoo Argentina), en razén que su imagen era utilizada sin su autorizaciéon y vinculandola a

paginas de contenido erotico y/o pornografico lo que afectaba sus derechos personalisimos.

En instancia de la Corte Suprema, se concluyé que los motores de busqueda no pueden ser
responsables por material indexado, ya que no son los creadores de este material, por ello, no podia
exigirse a los buscadores se asuma un rol de vigilante, y de igual forma no se les podia exigir
responsabilidad por el material de internet creado por terceros, dado que su funcion es brindar
resultados a palabras o criterios de busqueda, siendo una herramienta técnica de acceso a contenido
en linea, ademas de recalcar que la tutela a posibles derechos personalisimos debera ser analizado
bajo la teoria de las responsabilidades ulteriores, mas no respecto a controles de filtro previos que

supondrian una censura previa. Por ello, el colegiado rechazd la demanda en todos sus extremos.

Adicionalmente, es preciso sefialar que, el afio 2022 se emitio un fallo histérico recaido en
la sentencia del caso Natalia Ruth Denegri vs. Google Inc., donde se conoci6 la invocacion de una
afectacion del derecho al olvido. En el referido caso, la peticionaria Natalia Denegri, quien
actualmente reside en Estados Unidos y tiene una prestigiosa carrera de produccién de cine y
documentales solicité remover de Google, un listado de enlaces que dirigian a paginas web de
portales periodisticos o videos con apariciones mediaticas suyas en el marco de un caso mediatico
de Argentina, el caso Coppola del afio 1996, en el que se alland el departamento del representante
de Diego Maradona donde se hall6 estupefacientes con fines de comercializacion, tal operativo
motivo un allanamiento de un exfutbolista quien al momento de la intervencién se encontraba
acompariado de la sefiora Denegri, viéndose involucrada en dicho caso mediatico. En su demanda,
Denegri solicito la aplicacion del caso Mario Costeja, solicitando la desindexacion de los enlaces

al buscar su nombre en un motor de busqueda.

Sin embargo, en el referido caso, la Corte Suprema verificé ante la alegada violacion del
derecho al honor que Denegri con motivo del referido escandalo adquirié calidad de figura publica,

siendo que, el debate generado a raiz de la causa penal revestia de interés publico, por lo que ante
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la solicitud de aplicacion del estandar de Mario Costeja, la Corte sefiald que no era posible acoger
el pedido ya que, los enlaces se relacionaban a informacién de un caso de interés publico con la
intervencion de figuras publicas, como era el caso Coppola, por lo que no se podia admitir la
hipdtesis que el mero transcurso del tiempo restaba el caracter de interes publico de la informacion,

ya que ello afectaria el derecho a la memoria colectiva.

Seguidamente preciso que no podia admitirse una violacién al derecho a la intimidad, dado
que, Denegri voluntariamente se expuso al foco mediatico de medios de television de acceso
publico por lo que, resultaba desproporcional solicitar la desindexacion de dicho contenido por

revestir de interés publico.

En ese sentido, sin perjuicio del fallo desfavorable, se advierte que el referido tribunal no
profundiz6 los alcances del derecho al olvido, quedando en una cuestion relegada a un nivel de
poco interés como cuestion litigiosa entre las partes, ello propicio un analisis superficial y sin
aprovechar la oportunidad de delimitar los alcances del derecho al olvido en el ordenamiento

juridico argentino.

Sin embargo, la propia Corte en su sentencia sefialé que las solicitudes de blogueo solo
procederian excepcionalmente cuando sea contenido ilicito y se genere un dafio. En consecuencia,
autores como Basaure Miranda (2022) sefialan que podria efectivizarse a través del habeas data,
siempre que la informacidn sea falsa o ilicita, se acredite un perjuicio, que compruebe una amenaza
inminente del bien juridico tutelado, siempre que no sea de interés publico y no haya mediado el

consentimiento de la persona en su difusion.
4.5.2. BARBADOS
i) LEGISLACION

El Estado de Barbados destaca por su reciente regulacion del derecho de supresiéon con
caracteristicas del derecho al olvido en su “Data protection act” del afio 2019, la referida norma de
Proteccion de Datos contempla expresamente el derecho de “erasure” o supresion. En ese sentido,
la referida ley, en vigor desde el 31 de marzo de 2021, prestd mayor atencion a la ciberseguridad y
tratamiento de datos personales. Claramente, la referida ley tiene inspiracion directa en el

Reglamento de Proteccion de Datos de la Union Europea, Reglamento 2016/679.
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Asi, la “Data Protection Act” contempla en su articulo 12 el derecho a supresion que
podriamos sintetizar en los siguientes términos, se reconoce el derecho de todo interesado a la
supresion de datos sin dilacion, siendo que, el responsable del tratamiento procedera conforme lo
solicitado cuando concurra una de las causales legalmente establecidas, a saber, (i) la ausencia de
necesidad con relacion a los fines para los cuales fueron recopilados o tratados, (ii) se retire el
consentimiento del titular otorgado inicialmente para el tratamiento de sus datos con uno o méas
fines especificos o se retire el consentimiento otorgado para el tratamiento de data sensible y ya no
medio otro fundamento juridico que sustente su tratamiento; (iii) haya oposicion al tratamiento por
causar dafio o angustia sustancial, si ese dafio o angustia son injustificados y siempre que no medie
un motivo legitimo para su tratamiento; (iv) cuando se oponga al tratamiento con fines publicitarios
o de marketing; (v) los datos hayan sido tratados de forma ilicita o (vi) como cumplimiento por

parte del responsable de tratamiento de una obligacion legal en el Estado de Barbados.

Sin embargo, el ejercicio del derecho de supresion en la jurisdiccién de Barbados no es
absoluta, ya que admite restricciones legalmente establecidas en la “Data protection Act”, por
ejemplo, no se aplicara la supresion cuando el tratamiento sea necesario (i) para ejercer el derecho
de libertad de expresién e informacion (ii) se requiera el tratamiento para observar un mandato
legal (iii) sea necesario para una actividad realizada por interés publico o en el ejercicio de
facultades publicas conferidas al responsable del tratamiento (iv) cuando medie razones de interés
por salud puablica; (v) cuando el archivo tenga fines investigativos, histéricos o estadisticos o (vi)

para el inicio y defensa de acciones legales de reclamacion.
i) JURISPRUDENCIA

En lo concerniente a avances jurisprudenciales se advierte que, de una revision del Sistema
Judicial de Barbados no se identifica ningun precedente con aplicacion del derecho al olvido ni del
“erasure right” toda vez que, la ley con reciente vigencia en 2021, probablemente no ha permitido

la discusion en sus Altas Cortes sobre el alcance y aplicacion del referido derecho.
45.3. BOLIVIA
i) LEGISLACION

El ordenamiento juridico de Bolivia no cuenta con norma especifica sobre el derecho al
olvido, sin embargo, si poseen instituciones juridicas para la proteccion de datos con prevision de
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rango constitucional, de ahi que su Constitucion Politica del afio 2009 prevé en los cuatro incisos
del articulo 131 la denominada “Accion de Proteccion de Privacidad” la cual sustituye al

denominado Habeas Data.

En los términos de la Carta Magna del Estado Plurinacional de Bolivia, la accion de
proteccion de privacidad se tramita con el procedimiento de la accion de amparo, en ese sentido,
de ser declarado procedente el recurso la autoridad judicial competente podra ordenar la revelacion,
eliminacidn o rectificacion de datos cuyo registro fue impugnado, asi, la referida decision se elevara
de oficio en revision al Tribunal Constitucional Plurinacional 24 horas después de la emision de la
sentencia, lo que no suspende la ejecucion. Asi, la accion favorable tendré que ser ejecutada de
manera inmediata y sin cuestionamiento, siendo que la resistencia a ejecucion habilita a proceder
en los términos de la accion de libertad. Con relacion a legislacion en proteccién de datos

personales, se advierte que Bolivia no cuenta con una ley especifica en la materia.
i) Jurisprudencia

De acuerdo con una reciente investigacion de Sampieri & Alarcon (2024a) para la
organizacion “Acces Now” en relacion a jurisprudencia sobre el derecho al olvido en
Latinoamérica se identifica que Bolivia no contaria con avances jurisprudenciales que hayan

planteado la referida controversia en relacion a motores de busqueda en tribunales de sede interna.
4.5.4. BRASIL
i) LEGISLACION

En la Republica Federal de Brasil no se reconoce en el marco legal el derecho al olvido. No
obstante, se postula su estudio en relacién con otros derechos, atendiendo que este insurgente
derecho seria expresion del derecho a la intimidad, vida privada, el honor y laimagen de la persona,
derechos expresamente consagrados en el articulo 5° numeral X de la Constitucion del Estado

brasilefio.

En armonia con dicho derecho, el numeral LXXII precisa los supuestos de concesion del
“hédbeas data” que comprende el fin de asegurar el conocimiento de informaciones contenidas en
registro o banco de datos de caracter publico, o cuando se busque la rectificacién de datos cuando

no se opte hacerlo de forma secreta en via administrativa o judicial.
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Aunado a ello, Sampieri & Alarcén (2024) destacan que, al amparo de leyes especificas se
permite determinados escenarios de supresion de datos, como por ejemplo, el Codigo de Defensa
del Consumidor, Ley N°8.078/90, en concreto, la referida ley contempla en el numeral 1 de su
articulo 43° que, en razén al derecho de acceso a los datos personales, estos registros deberan ser
claros, objetivos, veraces y en términos de facil comprension, siendo que no pueden contener
informaciones negativas a un periodo superior a cinco afios. Tal disposicion claramente es plausible

de ser aplicado al ambito financiero, donde se suele invocar tal derecho.

Asimismo, se tiene que el Codigo Penal contenido en el Decreto Ley N°2.848 de 1940,
entre sus diversas modificaciones incluyé en su articulo 94° la rehabilitacion del reo, luego de la
extincién de la pena o término de su ejecucion, que se podra solicitar luego de dos afos, en ese
sentido, dentro de los efectos juridicos se tiene este olvido de la pena rehabilitada en aras de

asegurar el fin resocializador de la pena luego de cumplidos los requisitos legales.

Ahora, en la Ley N°13.709, Ley General de Proteccion de Datos Personales, precisa en el
numeral IV del articulo 18° el derecho de todo titular de datos personales de solicitar la
anonimizacion, bloqueo o eliminacion de datos innecesarios, excesivos o tratados sin observar la
ley, salvo se conserven en los términos del articulo 16° por cumplimiento de obligaciones legales
o reglamentarias, fines de investigacion, asegurando en la medida de lo posible la anonimizacion
de datos, transferencia a un tercero en los términos de la ley o para el uso exclusivo del responsable

quedando prohibido el acceso a terceros.

Finalmente, el articulo 18° de la Ley N°12.965, Ley que establece principios, garantias,
derechos y deberes para el uso de internet en Brasil, precisa que el proveedor de internet no sera
civilmente responsable por los dafios generados por terceros. En ese sentido, si bien no se tiene

prevision legal del derecho al olvido, si un robusto marco legal en proteccién de datos personales.
i) JURISPRUDENCIA

Con relacion al desarrollo jurisprudencial, es necesario traer a colacion el caso citado por
Sampieri & Alarcén (2024), que marco el criterio jurisprudencial actual de Brasil, en concreto nos
referimos al caso Nelson Curi y otros vs. Globo Comunicacdo e Participacbes S/A, que fuera
resuelto por el Supremo Tribunal Federal de Brasil el afio 2021, a través de dicho caso se sometid
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a competencia del alto tribunal los hechos en torno al recurso extraordinario presentado por
familiares de Aida Curi, quien fue victima de violacion y feminicidio en 1958.

Bajo dicho contexto, pese a que su familia expresamente solicité la no difusion del caso
luego de ser expuestos mediaticamente, mas de 50 afios después, en el afio 2004, durante el
programa “Linha Direta- Justica” se transmitié un reportaje que utilizaba la imagen de Aida Curi
y sus familiares en torno a su caso. Ello motivo a que sus familiares interpongan una accion de

indemnizacién por un uso no autorizado, que fuera desestimado.

El 11 de febrero de 2021 se resolvio el recurso extraordinario presentado al Supremo
Tribunal Federal, luego que también fuera desestimado un recurso especial, la parte demandada
sefiald que en ningln momento se difundié aspectos de la vida privada de los familiares de la
victima, sino datos historicos y relevancia que luego de 50 afios de acontecido alin generaba debate
por la gravedad del caso que a su vez fomentaba la discusion en torno a la sancion de todo acto de

violencia contra la mujer.

En particular, el Tribunal establecié que el derecho al olvido era incompatible con su
Constitucidn, al buscar restringir la difusion de informacion veridica y obtenida licitamente por el
solo paso del tiempo, maxime cuando los hechos eran de interés de la sociedad, y existian medidas
menos lesivas para la proteccion de datos personales como la réplica o rectificacion, por ello el
referido Tribunal destacé la importancia del derecho a la verdad y la memoria historica,
especialmente en Latinoamérica, puesto que resulta lesivo reconocer un derecho al olvido, luego
que democracias fueron debilitadas mediante restricciones desproporcionales hacia la libertad de
expresion, razones por las que debe preferirse complementar la informacion en lugar de excluirla,
rectificarla y no ocultarla, generar el derecho de respuesta en lugar de prohibir la libre expresion e

impulsar el desarrollo critico en lugar de la confusién historica.
45.5. CHILE
i) LEGISLACION

Legalmente, Chile no tiene previsto el derecho al olvido en su ordenamiento juridico
interno, sin embargo, legalmente si otorga proteccidon al tratamiento de datos personales. En ese

sentido, el articulo 19° de su Constitucion Politica, asegura a toda persona el respeto y proteccion
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a su privacidad, sus datos personales, su honra y la de su familia. Asi, se establece que el
tratamiento de datos se realiza en los términos legalmente establecidos.

De ahi que, la Ley 19628, Ley sobre Proteccion de la Vida Privada, regule el tratamiento
de datos de caracter personales en registros 0 bancos de datos publicos o privados, bajo ese
contexto, el articulo 6° de la Ley prescribe que se debe eliminar o cancelar aquellos datos que
hayan caducado o cuando carezca de sustento legal para ser almacenados. En esa linea, si bien se

prevé el derecho de eliminacion, este se regula bajo la Optica tradicional del tratamiento de datos.
i) JURISPRUDENCIA

Sin perjuicio de la carencia de marco legal especifico, jurisprudencialmente Chile si ha
brindado esboces sobre qué debe entenderse por derecho al olvido. En ese sentido, se encuentra el

caso Herval Rossano Abreu Guerrero vs. Microsoft Chile, Google Inc. Y Wikimedia Chile.

El referido caso fue conocido por la Corte de Apelaciones de Santiago y conoci6 los hechos
relacionados a un recurso de proteccion interpuesto en contra de los tres actores de internet
previamente mencionados, solicitando que desindexen de sus motores de busqueda y portales la
noticia originada en 2018, cuando un grupo de actrices denunciaron via la revista “sabado” haber
sido victimas de abuso sexual y de poder por parte del peticionario, quien era director y productor
de television, lo que ameritd la apertura de una investigacion penal, que en 2019 fue sobreseida.
Por ello, Abreu planted el 2020 un recurso de proteccion invocando la afectacion por las denuncias,
que al momento de la interposicion del recurso carecian de relevancia y ya no mediaba un interes

publico en la informacion.

Con fecha 27 de octubre de 2020, la Séptima Sala de la Corte de Apelaciones declaro sin
lugar el recurso, precisando que el derecho al olvido no existe en la legislacion chilena, refiriendo
que los motores de busqueda no son responsables por la publicacion de terceros en internet, siendo
que, la afectacion de derechos personalisimos solo podrd ser invocada cuando se trate de

informacion falsa, inexacta o desactualizada.

De igual forma, mediante sentencia de 26 de febrero de 2021, la Corte Suprema de Chile
resolvid la controversia recaida en el caso Benjamin Maureira Alvarez vs. Google CL el Mercurio
S.A.P., Biobio Comunicaciones S.A. y otros.
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El referido caso conoci6 la accion de proteccion interpuesta por Benjamin Maureira Alvarez
quien en 2012 afrontd una demanda por malversacion de fondos cuando ocupd el cargo de
secretario regional de Educacién en los afio 2009 y 2010, caso que fuera sobreseido en 2018, por
lo que, el afectado presentd una accion de proteccion contra Google y diversos medios de
comunicacion ( El Mercurio S.A.P.; Biobio Comunicaciones S.A.; La Plaza S.A.; CNN Chile;
Canal de Television Ltda.; Revista Nos; Radio Universidad Chile; Television Nacional de Chile y

Compaiiia Chilena de Comunicaciones) por considerar su honra afectada.

Dicho recurso fue rechazado el 19 de noviembre de 2020 por la Corte de Apelaciones de
Concepcion debido a que muchas paginas habian actualizado la informacion y/o la habian retirado
y debido a que Google no es responsable como motor de busqueda de dicha informacién. Por dichas
consideraciones, el caso llego a conocimiento de la Corte Suprema, la cual revoco parcialmente la
referida sentencia, debido a que si bien los contenidos y links de ciertas paginas eran legitimos

otros no tenian informacion actualizada.

En consecuencia, se ordend a que dichas paginas con informacion desactualizada (Sociedad
La Plaza S.A., Revista Nos, Television Nacional de Chile y Compafiia Chile de Comunicaciones),
incluyeran un enlace con la resolucién que dispuso el sobreseimiento ya que la publicidad de
informacion parcial vulneraba el derecho a la honra del accionante. Empero, la Corte concluy6 que
las publicaciones contenian asuntos de interés publico, y en consecuencia el paso del tiempo no

restaba su calidad de asunto de interés publico.

Adicionalmente, en su tercer visto quedo establecido que el derecho al olvido no esta
establecido en la legislacion por lo que la controversia debia ser estudiada desde la posible tension
de los derechos de libertad de informacion y el derecho a la honra y vida privada.

Recientemente, el afio 2024, la Tercera Sala de la Corte Suprema de Chile en la sentencia
del Caso Pino vs. Google LLC, que sometié a conocimiento de la sala el recurso de alzada
presentada por Felipe Pino dado que, Google mantenia indexada un foro de internet denominado
“Nido” que lo asociaba a la comision de un delito sexual, tildandolo de “pedéfilo” y “abusador
sexual”, pese a que el ano 2021 el Ministerio PUblico comunico la decision de no perseverar la

causa.
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Ahora, si bien se reiterd en el visto cuarto que en la legislacién chilena no se tiene
contemplado el derecho al olvido, por lo que el anlisis de las controversias donde se invoque el
referido derecho debe ser estudiado bajo el prisma de los derechos posiblemente afectados, es
contradictorio que fundamentos posteriores analicen el conflicto del derecho al olvido con el
derecho a la informacion, confirmando la sentencia apelada por concluir que la publicacién es
arbitraria al brindar informacion parcial, lo que viol6 su derecho a la honra prevista en el articulo

19, numeral 4° de la Constitucién Politica.

En suma, al igual que ordenamientos juridicos previamente sefialados se ha optado por
adoptar la doctrina de la ponderacion en lugar de acoger una invocacién de vulneracién del derecho

al olvido.
4.5.6. COLOMBIA
i) LEGISLACION

Colombia no tiene regulacion expresa del derecho al olvido. Sin embargo, autores como
Estevez Camelo (2024) postulan que este podria resultar como una garantia para la tutela de
derechos a la intimidad, buen nombre a través del habeas data previsto en el articulo 15 de su
Constitucion Politica. Efectivamente el referido articulo detalla el derecho a la intimidad y al buen
nombre, asi como el derecho a conocer, actualizar y rectificar toda aquella informacion que obre
en bancos de datos o archivos publicos o privados, siendo que la libertad y garantias
constitucionales deben ser respetadas en la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos

personales.

En el ordenamiento juridico de Colombia, se identifica como legislacion importante, la Ley
1266 de diciembre de 2008 que emitio aquellas disposiciones aplicables al habeas data y al manejo
de la informacién almacenada en bases de datos personales. Asimismo, se encuentra la Ley 1266
de diciembre de 2008 que dicta disposiciones generales para la proteccion de datos personales. En
los términos de dicha ley, su articulo 15 precisa que el titular o sus causahabientes podran solicitar
la supresion de la informacion que consideren amerite ello, de la base de datos al responsable del
tratamiento o encargado del tratamiento. Al similar que otros Estados se identifica que las
disposiciones de tratamiento de datos vigentes, no abordan el denominado derecho al olvido, sin

perjuicio que se reconoce la posibilidad de solicitar la supresién de datos.
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i) JURISPRUDENCIA

En el desarrollo jurisprudencial, se puede traer a colacion las sentencias que a continuacion
se detallan. La sentencia T-699/14 del afio 2014 conocid la pretension del sefior Victor Alonso
Arias Mejia, quien fuera condenado penalmente el afio 2009 por el delito de tréfico y fabricacion
de estupefacientes a una pena privativa de libertad de dos afios y ocho meses junto a una sancién
pecuniaria e inhabilidad, asi, con fecha 13 de agosto de 2012 se declard extinguida la condena, sin
embargo, el accionante no podia ingresar a un empleo pese a contar con estudios especializados

debido a que su certificado de antecedentes consignaba la pena ya cumplida y declarada extinta.

Como corolario de ello, la Corte Constitucional Colombiana (2012) precisé puntualmente
de manera pionera en su fundamento 5.2. que, el derecho al olvido aseguraba que las informaciones
negativas de una persona no sean perennes, motivo por el cual, después de un tiempo debe
desaparecer del banco de datos, y que tal criterio ya habia sido sefialado en la sentencia T-414 de
1992, algo particularmente interesante por una nocion del derecho al olvido con tintes claramente

distintos a la actual concepcion, debido a la presencia del internet.

De ahi que, en términos de la Corte, este derecho sea conocido también como principio de
la caducidad del dato negativo, aplicable al historial crediticio y financiero, siendo aplicable a otras
actividades distintas al rubro financiero. De hecho, el propio Tribunal hizo referencia a la sentencia
SU-458 de 2012, que la dimensién subjetiva del habeas data habilitaba al titular del dato personal

a exigir la supresion de datos cuando no se haya respetado los principios que rigen su tratamiento.

En ese contexto, la Corte Constitucional concluyé en su fundamento 5.6 que el derecho al
olvido es una faceta del habeas data. Sin embargo, el analisis lo limita y hace aplicable solo a
informacidn del sistema financiero e informacién de la Procuraduria General de la Nacion que
registra datos en los antecedentes disciplinarios, siendo que no deben permanecer indefinidamente,
por ello, el derecho al olvido no es absoluto, ya que, con razon al principio de finalidad, cierta
informacion negativa si bien no debe ser eterna debe ser sujeta a un plazo legal. En ese sentido se
concluyd la no vulneracion del derecho al olvido pues no se cumplié con el plazo legal de

permanencia de la informacion que era cinco afios.

Pese a lo audaz que resulta la referida sentencia del afio 1992, y que en términos de

Manrique Gémez (2015) ello permitiria afirmar que Colombia fue pionera en el desarrollo del
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concepto, debe recalcarse, cbmo se menciond en parrafos precedentes, si bien el término del
derecho al olvido no era reciente, es con la presencia del internet, redes sociales y agentes de
internet que se le otorgd un nuevo alcance, el cual con la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea generd su delimitacién en cuanto contenido y su aplicacién a los motores de

busqueda y actores de internet.

Bajo esa tesitura, no es hasta el afio 2015 que, la Corte Constitucional Colombiana en la
Sentencia T-277/15, hizo referencia expresa en sus fundamentos al precedente Costeja. El referido
asunto sometié a conocimiento la accidn de tutela interpuesta por la sefiora denominada “Gloria”
contra la Editorial “El Tiempo” debido a que se publico una nota periodistica en la que se la
vinculaba en la comision de un ilicito penal, respecto al cual nunca fue declarada culpable, siendo

que dicho contenido fue indexado en el motor de busqueda de Google.

Sin embargo, de manera inesperada y similar al criterio jurisprudencial de Chile, la Corte
Constitucional recalco que, a los motores de busqueda como intermediarios de informacion no se
les puede atribuir responsabilidad penal sobre los enlaces de acceso que indexan, ello en la medida
que no son autores de las referidas paginas, por ello, pretender lo contrario seria atentar contra la
libertad de expresion en internet, sin embargo, ello no pretendia eludir responsabilidades, ya que
si se afectd el derecho a la honra de la accionante al ser aplicable por ser informacién difamatoria,
recalcando que hay discursos que ameritan una especial proteccion como la referente a asuntos de
interés publico, de figuras publicas, de funcionarios publicos y hechos histéricos graves que por su

lesividad no pueden permitir el olvido, sino deben asegurar la memaoria colectiva.

Por tales consideraciones qued6 sentado que, la responsabilidad de la vulneracion a los
derechos al buen nombre e intimidad, no podian ser imputados al motor de busqueda de Google
sino a la Casa Editorial que gener0 la nota periodistica, en ese sentido, se confirmo parcialmente
la sentencia apelada, y se revoco un numeral que ordenaba eliminar de la pagina web la informacion
negativa, ordenando a la Casa Editorial se actualice la informacion, debiendo neutralizar el libre
acceso a la noticia con herramientas técnicas para que no aparezca “empresa de trata de blancas”

al buscar el nombre de la accionante.

Finalmente, se tiene el criterio sostenido a la actualidad, como es el caso de la Sentencia
T-294-23 del afio 2023, la cual resolvid el caso iniciado por la ciudadana Claudia Julieta Duque

Orrego, quien interpuso una accion de tutela contra la Unidad Nacion de Proteccién alegando la
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violacion de sus derechos a la intimidad, al habeas data, libertad de expresion entre otros en razon
a que, el vehiculo blindado que le otorgd la Unidad de Proteccion —debido a los seguimientos,
acoso Yy tortura psicoldgica recibida por parte del Departamento Administrativo de Seguridad—

contaba con un GPS y otros dispositivos instalados sin su autorizacion.

En particular, al solicitar la destruccion de dicha informacidn sensible que la exponia a una
especial situacion de riesgo, se le nego ello arguyendo que eran archivos vinculados al conflicto
armado y memoria histérica. La gravedad de las amenazas la hizo beneficiaria de medidas

cautelares por parte de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

En la resolucion del caso, la Corte Constitucional destacé la proteccion reforzada de la cual
son acreedores las y los periodistas, ademas que, en razon al principio de temporalidad, se recalco
la necesidad de aplicar el derecho al olvido, vale decir la exclusion del tratamiento de datos, dentro
de un plazo razonable luego de recaudada de la informacién. En consecuencia, sefialo que si bien,
la medida de proteccion implicaba una restriccion al derecho a la privacidad, ello no es Obice a
negar que la instalacion del GPS es una modalidad de recopilacion y tratamiento de datos
personales en los términos del marco legal interno y que el sentido de la medida era de proteccion,
no de autoproteccion.

Enrelacion al derecho al olvido, sefialé con énfasis que, el titular podia solicitar la supresion
de datos como manifestacion de su derecho a la personalidad y privacidad, siendo que, en el caso
en concreto se viol6 el derecho habeas data al no acceder a su solicitud de supresion de datos
recopilados respecto de los cuales no otorgo su tratamiento y que no son necesarias para cumplir
con el mandato constitucional y legal de conservacion, ya no ser Utiles para el fin de implementar
las medidas de proteccion en favor de la demandante, motivos por los que se revoco parcialmente
las sentencias recurridas y se otorgo la accion de tutela, ordenando al director de la UNP otorgar la
informacidn solicitada y eliminar aquellos datos de georreferencia que no sean necesarios para el

cumplimiento de las medidas de proteccion y los mandatos constitucionales aplicables.

En conclusidn, con base a lo sefialado previamente se destaca que, en Colombia, si bien el
derecho al olvido es incipiente y solo ha sido aplicado en relacion a la caducidad de datos negativos,
se prefiere optar por medidas como el test de proporcionalidad a efecto de tutelar el derecho a la
privacidad.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

45.7. COSTARICA
i) LEGISLACION

De conformidad con Lopez Spencer (2021) la legislacion costarricense es limitada en
materia de proteccion de datos personales, lo que incluye no considerar el denominado derecho al

olvido de manera explicita.

Sin embargo, al similar que otros paises si existe regulacion en materia de proteccion de
datos personales y vida privada. Asi, se encuentra en maximo nivel la consagracién constitucional
del derecho a la intimidad, libertad y secreto de las comunicaciones en el articulo 24° de su Carta

Magna.

En ese sentido, la normativa de proteccion de datos personales es exclusivamente de
caracter legal o infra constitucional, en ese sentido, se tiene a la Ley de Proteccion de la Persona
frente al tratamiento de sus datos personales, Ley N°8968 del afio 2011, se destaca especialmente
el articulo 4° que contempla el derecho a la autodeterminacion informativa y el articulo 7°, que
contempla los denominados derechos ARCO, ya que fija el derecho de todo titular de acceder,
rectificar o suprimir estos, debiendo el responsable del tratamiento resolver lo solicitado en el

sentido que corresponda dentro del plazo de cinco dias habiles de requerido.

Sin embargo, puede identificarse una regulacion implicita del derecho al olvido en su
articulo 6° al establecer el requisito de actualidad en el tratamiento de datos personales al prescribir
que todo dato personal que haya dejado de ser pertinente o necesario debera ser eliminado, siendo
gue en ningun caso se conservaran datos personales que puedan afectar al titular transcurridos diez
afios de la ocurrencia de los hechos registrados, salvo ley en contrario. Ello permite suponer que al
igual que en otros paises la disposicion es aplicable a historiales crediticios o financieros, asi como

antecedentes penales.

Tal disposicion es replicada por el articulo 11° del Reglamento a la Ley de Proteccién de
la Persona frente al Tratamiento de sus Datos Personales, N°37554-JP, que adiciona como causales
de mantenimiento del dato, pacto en contrario, una relacion continua entre el responsable de
tratamiento y el titular o que medie interés publico. Sin perjuicio de ello, cabe precisar que, el afio
2021 y 2023 se han impulsado proyectos de ley que buscan el perfeccionamiento del actual marco
normativo en el referido Estado.
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i) JURISPRUDENCIA

Con relacidn al desarrollo en instancia jurisdiccional, se puede traer a colacion lo precisado
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias contenidas en la
Resolucion N° 25318 — 2019; Resolucion N° 18117 — 2020; Resolucién N° 30521 — 2023;
Resolucion N° 16059 — 2024 declararon sin lugar o rechazaron de plano recursos de amparo donde
se invocaba una violacion del derecho al olvido, en razén que desde la entrada en funcionamiento
de la Agencia de Proteccion de Datos de los Habitantes [PRODHAB] ese se ha establecido como

el mecanismo célere para la tutela del derecho a la autodeterminacion informativa.

En ese sentido, se puede traer a colacién una resolucion de la PRODHAB a efectos de
dilucidar su aplicacion del derecho al olvido en jurisdiccion costarricense. Asi, se tiene la
Resolucion N°510-2023 de 21 de junio de 2023, con motivo de la denuncia formulada por una
persona con seudoénimo [Nombre 1] contra el Grupo “La Naciéon S.A.” debido a que, en el ano
2008 el periddico la Nacion publico notas periodisticas que lo vinculaban a un grupo criminal, que
motivo un proceso penal donde fue declarado absuelto, siendo que al ingresar su nombre al motor
de busqueda de Google los resultados eran dichas notas periodisticas, lo que ocasioné la pérdida
de su visa estadounidense y la devolucion de paises como México y Panama.

En el anélisis de la referida denuncia la Agencia de Proteccion de Datos destac6 que ante
la negativa de que la referida agencia realizaba tratamiento de datos personales, no era admisible
tal argumento ya que, son una base de datos, asimismo considerando que las notas periodisticas se
sustentaron en un interés pablico, en aras de defender la libertad de expresion y el derecho a la
informacion no era procedente admitir la eliminacion del contenido, sin embargo, en términos del
propio Periddico si era posible desindexar lanota periodistica, a efectos que, al realizar la busqueda

de [Nombre 1] no arroje como resultado las noticias donde figuran su nombre.

En suma, se advierte que, al igual que los paises previamente mencionados, no se opta por
la eliminacidn al ser una medida lesiva a la libertad de expresion.

4.5.8. ECUADOR
i) LEGISLACION

De conformidad con Ponce Cedefio & Palacios Vintimilla (2023) En el marco legal de
Ecuador adn no se ha incorporado el Derecho al Olvido, sin embargo, ello no ha sido 6bice a
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desconocer la importancia del tratamiento de datos personales. De ahi que, el numeral 19° del
articulo 66 de su Constitucion Politica, establezca el derecho a la proteccion de datos personales,
sumado a las disposiciones del articulo 92° de su Carta Magna, que precisa el derecho a conocer la
existencia y acceso a los archivos o bancos de datos personales que contengan informacion propia
o relativa a sus bienes, sean de caracter publico o privado o en soporte material o electronico,
sumado al derecho a conocer la finalidad del uso y a solicitar la actualizacion, rectificacion,

eliminacion o anulacion.

Con la reciente aprobacion de la Ley Orgénica de Proteccion de Datos Personales de fecha
21 de mayo de 2021, se reconoce el derecho de supresion de datos personales que no cumplan con
los principios legalmente establecidos, cuando el tratamiento no sea necesario para cumplir una
finalidad o hayan cumplido la finalidad que justificé su recoleccion, haya vencido el plazo de
conservacion, afecten derechos fundamentales o libertades, se revoque el consentimiento, o exista

obligacion legal.

Empero, su articulo 18 sefiala las excepciones a la eliminacién, oposicion, anulacion,
cuando (i) solicitante no es titular (ii) los datos sean necesarios para cumplir una obligacion legal
o contractual, (iii) una orden judicial o mandato de autoridad publica, (iv) cuando sean necesarios
para formular un reclamo o recurso, (v) a afecten intereses legitimos de terceros, (vi) obstruyan
actuaciones judiciales o administrativas debidamente notificadas, (vii) cuando sean necesarios para
proteger la libertad de expresion, (viii) sean necesarios para proteger el interés vital de la persona,
(ix) cuando medie interés pablico en cumplimiento de estandares internacionales en materia de
derechos humanos en observancia de la legalidad, proporcionalidad y necesidad, o (x) los datos

sean patrimonio del Estado, tengan fin cientifico, historico o estadistico.

Lo especialmente relevante de la regulacion normativa de la herramienta de supresion es
gue expresamente reconocen en su articulo 18° la aplicacion de estandares internacionales en
materia de derechos humanos, bajo los criterios de legalidad, proporcionalidad y necesidad, que
claramente son aquellos sefialados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disposicion
complementada por el Reglamento de la Ley Organica de Proteccidn de datos personales, publicada
recientemente el 13 de noviembre de 2023.

i) JURISPRUDENCIA
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Sin perjuicio, que la Direccion Nacional de Registros Publicos es la Autoridad Nacional de
Proteccion de Datos Personales en el Ecuador, se puede precisar que, de una revision del sistema
de busqueda de sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador, al aplicar el criterio de basqueda
de derecho al olvido se muestra como resultado la Sentencia N° 2064-14-EP/21, que conocio en
ultima instancia una accion de habeas data planteada por una mujer cuyas fotos intimas se

divulgaron sin su consentimiento.

En la referida sentencia solo se hace referencia al derecho al olvido en un pie de pagina al
desarrollar el argumento que ciertos datos personales pueden mellar el libre desarrollo de la
personalidad. Sin perjuicio de ello, en la referida sentencia se recalcé que las fotos intimas son
datos personales, por lo que su difusion implica un tratamiento sin su consentimiento, lo que violo
su derecho a la autodeterminacion informativa, disponiendo la eliminacion de los archivos en todo

soporte digital que se encuentren.

Considerando la ausencia de avance legislativo o jurisprudencial destacable, Verdugo
Peralta, & Zamora Vazquez (2020) sefalan “dentro del estado ecuatoriano el derecho a ser olvidado
0 a una segunda oportunidad se encuentra muy lejos de tener un reconocimiento normativo y
jurisprudencial acorde a su transcendencia, a pesar de ser un derecho elevado a la categoria de

fundamental en varios ordenamientos juridicos” (p.918).
4.5.9. EL SALVADOR
)LEGISLACION

A la fecha, sorprendentemente, El Salvador no cuenta con una Ley de Proteccion de Datos
Personales, pese a que el 2021 se aprobd inicialmente el Decreto Legislativo N°875, este fue vetado
por el presidente de la Republica el 7 de mayo de 2021 por considerarlo inconveniente e
incompatible con el marco legal salvadorefio, falta de idoneidad para la conformacion de la
Autoridad Nacional de proteccion de datos personales y la falta de planificacion presupuestaria

para implementar la ley.

Ello plantea un panorama complicado, que sumado a que el habeas data ha sido producto
del desarrollo jurisprudencial al no estar previsto en su Constitucion, plantean desafios en la
proteccidn de datos en el referido Estado. Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que el articulo 2° de
su Carta Magna contempla el derecho al honor, a la intimidad personal, familiar y la propia imagen.
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En consecuencia, el desarrollo legal y jurisprudencial es limitado en el Estado salvadorefio,
en particular, las Unicas disposiciones especiales son las contenidas en la Ley de Acceso a la
Informacion Publica, Decreto N° 534 del afio 2011 que le dedica todo un titulo de 8 articulos al
tratamiento de datos personales, destacando el articulo 31 que reconoce el derecho de rectificacion
0 supresion ante registros injustificados o inexactos y el articulo 32 que precisa el deber de los
entes que estén obligados a implementar procedimientos adecuados para recibir y responder los

pedidos de supresion.

Asimismo, el Decreto N°431 que aprobo la Ley Crecer Juntos del afio 2022, establece entre
sus articulos 77 a 80 disposiciones de tratamiento de datos personales de nifias, nifios y
adolescentes, y el ejercicio de derecho de rectificacion, que no dejan de ser insuficientes ante las
actuales exigencias de un mundo cada vez mas digitalizado y que requieren la actualizacion

normativa para atender la redefinicion de tratamiento de datos personales.
i) JURISPRUDENCIA

Como es de esperarse, ante el deleznable desarrollo legal, a la fecha no se ha abordado la
problematica de desindexacidn en altas instancias de sede interna, siendo el avance mas rescatable
el del reconocimiento del derecho a la autodeterminacion informativa a raiz de la sentencia del

proceso de amparo 934-2007.

En suma, se aprecia que, el Salvador es de los pocos Estados que a la fecha no cuenta con
desarrollo legal de protecciéon de datos personales y mucho menos plantea una postura ante el

denominado derecho al olvido.
45.10. GUATEMALA
i) LEGISLACION

Al igual que, El Salvador, Guatemala no cuenta con una ley especifica que reglamente el
tratamiento de datos personales. De hecho, el articulo 31° de su Constitucion solo reconoce el
derecho al conocimiento, correccién, rectificacion y actualizacion de archivos exclusivamente
estatales, es decir una regulacion restringida de la autodeterminacion informativa. Asi, se busca
proteger derechos como la privacidad a la luz del articulo 23 y 24 de la Constitucion que
contemplan el derecho de inviolabilidad de domicilio, correspondencia, libros y documentos.
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Al no contar con regulacién especifica, se recurre a la Ley de Acceso a la Informacion
Publica, aprobada mediante Decreto N°57-2008 que contiene disposiciones generales sobre datos
personales, acceso a estos, habeas data, pero al igual que la Constitucion desde una perspectiva
restringida y parcial al delimitar su alcance a registros estatales y privados que manejen,
administren o ejecuten recursos publicos, siendo que los bancos privados se encuentran excluidos,
lo que compromete la seguridad juridica del tratamiento de datos por parte de privados.

i) JURISPRUDENCIA

De una revision del Sistema de Consulta de Sentencias de la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala se advierte que, no existe un precedente sobre el derecho al olvido y su ejercicio ante
motores de bdsqueda en internet, por lo que, ello tiene directa relacién con la ausencia de
legislacion especifica en la materia.

4.5.11. HAITI
i) LEGISLACION

Haiti no cuenta con legislacion especifica sobre proteccion de datos personales, ello
considerando el contexto historico que lo posiciona como un Estado fragil que continuamente ha
enfrentado desafios sociopoliticos y econémicos durante afios, lo que explica la falta de
priorizacion de atencion del tema en la agenda de su Poder Legislativo. Inclusive, se identifica que
Haiti no cuenta con una ley que asegure el derecho de acceso a la informacion publica ni

procedimiento para responder las solicitudes presentadas.

Su Constitucion no preveé el derecho de acceso a la informacion pablica ni el derecho a la
privacidad, solo el derecho de libertad de expresion en su articulo 28. En razon de ello, la propia
CIDH (2022) ha sefialado que, el acceso a la informacién publica para la poblacion es un desafio,
ya que se reporta que la informacion estaria por completo en manos del Gobierno, siendo que la
propia prensa sefiala que se tiene que luchar para acceder a informacién, sumado a la persecucién

en su contra.

En ese contexto, la propia Relatoria de Libertad de Expresion (2024) sefialo recientemente
gue Haiti en materia de libertad de prensa tiene los mayores retos en el hemisferio, ello debido a
que las crisis actuales han minado la libertad de prensa a una velocidad y escala sin precedentes en
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las Américas, lo que comprende la desaparicion de un comunicador, agresiones fisicas a reporteros,

ataques armados en contra de la prensa y amenazas a los medios de comunicacion.
i) JURISPRUDENCIA

Haiti tiene el gran desafio de atender la proteccion de datos personales en su jurisdiccion,
ya que no presenta avances legislativos o jurisprudenciales en la materia, ni los estandares minimos

en acceso a la informacion o tratamiento de datos personales.
4.5.12. HONDURAS
i) LEGISLACION

A pesar que Honduras no cuenta con un marco legal especial con relacion a proteccién de
datos personales, si se advierte que cuenta con legislacién minima contenida desde el marco
constitucional al marco legal. Asi, su Constitucion Politica mediante el articulo 182.2 regula el
recurso de habeas data, que tiene la finalidad de proteger el derecho de autodeterminacién
informativa al permitir a toda persona el acceso a informacion propia o de sus bienes que obre en
bases de datos publicos o privados, y de corresponder actualizar, rectificar o enmendar la

informacion, algo particular ya que no sefiala expresamente la accién de supresion o eliminacion.

Lo cuestionable radica en que el recurso solo puede ser conocido por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la cual debera cesar toda vulneracién al honor,
intimidad y propia imagen —consagrados en el articulo 76° de la misma Carta constitucional —
sin embargo, considerando que la poblacion de Honduras asciende a mas de 10 millones de
personas y el recurso puede ser inicamente conocido por la Corte Suprema, ubicada en la Capital,
torna inaccesible la interposicion del mismo y probablemente genere gran carga procesal en la

resolucion de este.

Sin perjuicio que, como se sefialé previamente Honduras no cuente con una Ley de
Proteccidn de Datos Personales, se tiene al Decreto Legislativo N°170-2006 que aprobé la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica. En el articulo 27 de la referida ley, se establece
que incurrird en infraccion quien se niegue a rectificar, actualizar o eliminar informacién falsa de
cualquier archivo, base de datos o registros. Algo peculiar también se encuentra en el articulo 32°
que reconoce el deber de depuracion de informacion luego de un plazo de cinco afos, salvo
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conserve valor administrativo o juridico, plazo luego del cual deberd ser sometido a proceso de
depuracion.

i) JURISPRUDENCIA

De una busqueda en el Sistema de consulta de la Unidad de Jurisprudencia se identifica que
la Sala Constitucional de la Corte Suprema no ha resuelto casos que invoquen una afectacion al
derecho al olvido o con relacién al borrado de enlaces de resultado en motores de busqueda de

internet.
4.5.13. MEXICO
i) LEGISLACION

Conforme destaca Guzman Camacho (2023) en México la Primera Sala de la Corte
Suprema de Justicia determiné que no existia definicion legal sobre que comprende un derecho al
olvido. Sin perjuicio de ello, se debe destacar que dicho Estado tiene una robusta proteccion en
materia de tratamiento de datos personales, partiendo de su Constitucion Federal. Asi, en su articulo
6.A.111 se reconoce el derecho de toda persona de acceder a sus datos personales y rectificar estos,
siendo la vida priva privada un interés constitucionalmente protegido de conformidad con su
articulo 6.A. 1.

En consonancia con ello, el articulo 16° establece la proteccion a la vida privada y familiar,
asi como el derecho de acceso, rectificacion y cancelacion de datos personales, vale decir, la
autodeterminacion informativa. Sin embargo, conforme se viene resaltando a lo largo del trabajo,
ningun Estado reconoce un derecho al olvido, entendido como el derecho ejercido en el ambito de

internet, especialmente ante motores de busqueda.

Con relacion a la legislacion federal en primer término se encuentra la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares del afio 2010, que en su articulo 25
reconoce el derecho de todo titular de solicitar en cualquier momento la cancelacion de datos que
luego de un periodo de blogueo ameritara su supresion. En segundo lugar, se encuentra la Ley
General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de sujetos Obligados del afio 2017, de la
cual se destaca el articulo 51° que establece como deber del responsable de tratamiento de

establecer procedimientos sencillos para el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion,
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cancelacion u oposicién (ARCO) de datos personales, el cual no debera exceder en plazo de
respuesta a veinte dias.

Por ende, de acuerdo con el articulo 52° el titular de los datos debera motivar las casusas
que motivan la solicitud de supresion de datos en archivos, registros o bases de datos a cargo del
responsable. En particular, debe precisarse que, ninguna de las dos leyes hace referencia a los

términos de desindexacidn, motores de busqueda o derecho al olvido.
i) JURISPRUDENCIA

Con relacién al desarrollo jurisprudencial, se debe traer a colacién dos resoluciones
judiciales recaidas en el tramite de dos casos que plantearon la controversia del derecho al olvido.
En ese sentido, se tiene al Amparo en revision N°341/2022 resuelto por la Primera Sala de la

Suprema Corte de la Nacion.

El referido caso, conocid la demanda de amparo indirecta interpuesto por la sociedad civil
“Red en Defensa de los Derechos Digitales” (R3D) en contra del decreto de 04 de agosto de 2021
que reformaba el articulo 1392 Bis del Cddigo Civil para el Distrito Federal, invocando que la
referida reforma era inconstitucional al violar la libertad de expresion y el derecho de acceso a la
informacion. En particular, dicha reforma disponia que, si un causante no determinaba en su
testamento el tratamiento de su informacién en registros publicos o privadas, el albacea o ejecutor
del testamento debia solicitar la eliminacion de la informacion de causante almacenada en todo
registro publico o privado en aras de asegurar el derecho al olvido. Ante el sobreseimiento del
proceso al considerar que no existia una persona directamente afectada, se interpuso un recurso de
revision que fue elevado a la Suprema Corte de Justicia a fin de estudiar la constitucionalidad del

articulo controvertido.

En el estudio del caso, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
concluyé que el altimo parrafo del articulo 1392 Bis del Cédigo Civil era inconstitucional, toda
vez que las autoridades administrativas o judiciales son las que deben determinar la procedencia o
no de cancelacion de datos personales, ante el fallecimiento de su titular y siguiendo las reglas del
debido proceso, ya que lo contrario implicaria un serio riesgo a la libertad de expresion al pretender
suprimir toda informacién.
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Ademas, el derecho al olvido en su actual concepcion europea es incompatible con los
estandares del Sistema Interamericano, al ser un mecanismo encubierto de censura indirecta,
ademas que la proteccion de datos personales de personas fallecidas no puede tener el mismo

alcance del tratamiento de datos de personas vivas.

En consecuencia, las responsabilidades deberan ser determinadas de forma ulterior, en
consonancia al estandar que prohibe la censura previa, sumado a que el transcurso del tiempo no
le retira la calidad de interés publico de la informacién, y precisando que los proveedores de
servicios no pueden ser responsables por la informacion almacena salvo hayan creado la

informacion lesiva.

Considerando dicha primera sentencia, permite analizar el caso Ulrich Richter Morales &
Claudia Ramirez Tavera vs. Google Inc., Google México y otros que actualmente se encuentra a
la espera de resolucion por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en mérito a la facultad
de atraccion que fueran signados con los nimeros de expediente, amparo directo 7/2023 y 8/2023,
el referido caso representa una oportunidad historica para sentar el “leading case” mexicano en
torno a la responsabilidad de motores de busqueda en el marco de proteccion del derecho a la
libertad de expresion cuando entre en tension con el derecho a la honra y dignidad.

El referido caso analizaré la sentencia de la Octava Sala Civil del Tribunal Superior de la
Ciudad de Meéxico que determind responsabilidad de Google por la creacion, publicacion y
divulgacién de un blog lesivo a los derechos del matrimonio Richter Ramirez, pese a que este blog

haya sido creado por un tercero.

El referido matrimonio, demand6 a 2015 a Google y al creador de un blog que los vinculaba
al lavado de dinero, falsificacion de documentos y vinculos con el narcotréafico, inicialmente fueron
dos demandas, que fueron acumuladas y reasignadas para ser resueltas por el Juez Décimo de lo
Civil de la Ciudad de México quien declaré a Alejandro Gutiérrez responsable por dafio moral,
debido a la creacion del blog “Ulrich Richter Morales y sus chingaderas a la patria” junto a él,
Google Inc., fue declarado responsable por dafio moral al permitir la permanencia del blog en

internet.

Tal resolucion fue apelada y resuelta por la Octava Sala Civil, que concluyd que el blog
vulneraba efectivamente el derecho al honor de la pareja debido a que, la calidad de figuras pablicas
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no justificaba el dafio al honor de las personas mediante difamacion y publicidad a ilicitos penales,
siendo que Google seria responsable al no retirar o blogquear el blog, al ser contrario al honor y
reputacion del matrimonio. Por dichas consideraciones, actualmente se advierte una falta de
consenso en territorio mexicano en torno al ejercicio del derecho al olvido y responsabilidad de

motores de blsqueda, falta de consenso que se espera pronto sea superada.
4.5.14 NICARAGUA
i) LEGISLACION

Es interesante que, Nicaragua, pese a la actual situacion politica, sea el Unico Estado entre
los catorce previamente analizados que consagre legalmente el derecho al olvido. Asi, mediante su
ley N°787 de 21 de marzo de 2012, contempla el derecho al olvido en el articulo 10° de su Ley de
proteccion de datos personales, precisando que todo titular tendra el derecho de solicitar a (i) redes
sociales, (ii) navegadores y (iii) servidores, que se suprima y cancelen datos personales que obren
en sus ficheros, mientras que en el caso de instituciones privadas o publicas que oferten bienes o
servicios y por razones contractuales recopilen datos, una vez terminada la relacion contractual,
habilitara a la persona a solicitar la supresion y eliminacion de los datos tratados en el marco de la

relacion contractual.

Ello debe ser armonizado con al articulo 26 de la Constitucion que reconoce el derecho al
respeto a la honra y reputacion, y a conocer toda informacion que obre sobre toda persona y la
finalidad de su recopilacion. Por ello, Nicaragua fue el primer pais de las Américas en regular
expresamente el derecho al olvido equiparando su significado a la cancelacion o supresién de datos
personales.

i) JURISPRUDENCIA

Con relacion al quehacer jurisprudencial, no se identifica un caso emblema de aplicacion
del referido articulo, lo que adicionado a la crisis politica que atraviesa el Estado, solo permite
advertir el avance legislativo en torno al derecho al olvido.

45.15. Panama

i) Legislacién
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Panama a la actualidad no cuenta con regulacion relativa al derecho al olvido, sin embargo,
ello no le ha impedido tener legislacion especifica en materia de proteccion de datos personales,
resaltando su reciente ley en la materia del afio 2019. En ese sentido, la proteccion de datos
personales tiene asidero constitucional en el articulo 42° de su Constitucion Politica que reconoce
el derecho de acceso, rectificacion, proteccion y supresion de toda informacion personal
almacenada en bases de datos o registros pablicos o privados. Para tal fin el articulo 44° contempla
al recurso de habeas data como la accién idénea para el acceso, la correccion, actualizacion,

confidencialidad, rectificacion o supresion de datos personales.

En consonancia con el marco constitucional, el afio 2019 se emiti6 la ley especifica en
materia de tratamiento de datos personales, asi, la Ley N°81 de 26 de marzo de 2019 emitida por
la Asamblea Nacional reforzo las disposiciones de derecho interno en cuanto al ejercicio de la
autodeterminacion informativa, de ahi que, el articulo 15 de la ley contenga disposiciones
aplicables al derecho de acceso, rectificacion, cancelacion, oposicion y portabilidad.

Asi, la herramienta de cancelacion permitira solicitar se eliminen datos personales
incorrectos, irrelevante, incompletos, inexactos, desfasados, falsos o impertinentes, mientras la
oposicion con argumentos fundados podra permitir la negativa a proporcionar datos, ambas
solicitudes deberan ser atendidas en un plazo de 5 dias habiles luego de presentada la solicitud.
Ante discusiones sobre la inexactitud de un dato o ausencia de fundamento legal, se dirime la
controversia ante la Autoridad Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién (ANTAI).
Finalmente, su articulo 5 precisa que la recopilacion de datos en internet no exime la aplicacion de
estandares y la legislacion especifica, y muy por el contrario torna exigible todo lo previsto en el

marco legal.

Cabe destacar que, en la legislacion de Panama no obra disposicion aplicable a la accion de
desindexacion en motores de busqueda, advirtiendo que el legislador solo prevé el derecho de
eliminacién, algo riesgoso ante la manifiesta tension que tal pretensién plantearia ante el derecho

de libertad de expresién en la red.
i) JURISPRUDENCIA

De una busqueda del registro judicial del Organo Judicial de Panamé y el ANTAI, no se

identifica sentencia que haya sentado precedente con relacién al derecho al olvido en dicho Estado.
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4.5.16. PARAGUAY
i) LEGISLACION

En Paraguay no cuentan con una ley de proteccion de datos personales propiamente dicha,
ello debido a que la legislacion especifica vigente solo regula la proteccion de datos personales
“crediticios”. Ello podria representar un serio retroceso para la proteccion de datos, considerando
que de manera previa a la Ley N°6534 del afio 2020 se encontraba vigente la Ley N° 1682/2001,
ley de proteccion de informacion de caracter privado. Sin embargo, con la entrada en vigor de la

nueva ley se derogo la previamente sefialada.

No obstante, se plantea del desafio de solo brindar regulaciones en torno al tratamiento de
datos en el sector crediticio, ello devela el vacio legal existente, que no comprende el control de
datos personales y su tratamiento. Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que en la nueva ley el articulo
9° contempla un “derecho al olvido de datos crediticios” cuyo alcance comprende la conservacion
de datos que afecten a su titular por el periodo de 5 afios, esto permite inferir que luego de
transcurrido el referido plazo, debera procederse a la depuracion de estos, salvo haya normativa
especial o acuerdo entre parte que fije un plazo menor, de hecho, en el supuesto consentido sea

necesaria su conservacion deberan ser disociados.

Tal regulacion actual se afiade al espectro constitucional que en el articulo 135°de la
Constitucion Politica contempla la accion de habeas data que tutela el acceso, actualizacion,
rectificacion o destruccion de aquella informacion que obre en manos de registros oficiales o

privados de naturaleza publica que contenga data errénea o que afecte sus derechos.
i) JURISPRUDENCIA

Ahora bien, con relacion al quehacer jurisprudencial en la jurisdiccion paraguaya no existe
sentencia de la Corte Suprema que haya estudiado la cuestion del ejercicio del denominado derecho

al olvido ante motores de busqueda.
45.17. PERU
i) LEGISLACION

Perl, no reconoce el derecho al olvido en su legislacion interna, en principio, la

Constitucidn Politica del afio 1993 en el inciso 6° de su articulo 2° reconoce el derecho de toda
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persona a que servicios informéticos, publicos o privados no suministren informacion que afecte
la intimidad, de igual forma el inciso 7 del mismo articulo precisa el derecho al honor, la buena
reputacion, la intimidad personal, familiar y la propia imagen, por lo que, se afirma que todo
afectado por informacion inexacta o agraviante por cualquier medio de comunicacion tiene derecho
a que sea rectificada. De ahi que, en los términos del articulo 200 de la Carta Magna se refiera al
habeas data como la accion idonea para tutelar el acceso a la informacién y oposicion a la entrega

de informacion por servicios informaticos.

Aunado a ello, se encuentra que el marco legal cuenta con la Ley de Proteccion de Datos
Personales, Ley N°29733 del afio 2011, que en su articulo 20° reconoce el derecho de todo titular
a la actualizacion, inclusion, rectificacion y supresion de datos personales parciales, inexactos,
incompletos, errdneos o falsos. En particular el articulo 67 brindas disposiciones especificas para
la solicitud de supresion o cancelacion de datos personales, siendo improcedente en los términos
del articulo 68, la cancelacion de datos historicos, estadisticos o cientificos.

Bien podria afirmarse que, la regulacién vigente es un reconocimiento del derecho al olvido
como lo concibid el Tribunal de Justicia de la Union Europea, sin embargo, la referida regulacion
no contempla la controversia del ejercicio de la desindexacion en motores de blsqueda, para lo

cual es necesario recurrir al desarrollo jurisprudencial de este pais.
i) JURISPRUDENCIA

Como Unico caso precedente a la fecha, se tiene la sentencia recaida en el expediente
N°03041-2021-PHD/TC del caso Miguel Arévalo Ramirez contra Google Perd S.R.L., El

Comercio S.A., La Republica Publicaciones S.A. y otros.

El caso inicid con el recurso de habeas data interpuesto por Miguel Arévalo Ramirez contra
Google Pert S.R.L. y ocho partes més, invocando la violacion de su derecho a la autodeterminacién
informativa, su derecho al honor y reputacion asi como su derecho al olvido, ello a raiz que los
demandados difundieron informacién que lo vinculaban como lider narcotraficante a nivel
internacional, incluso, con razén a dichas noticias se inicid una investigacion por la Fiscalia

Competente, la cual fue archivada.

En primera instancia declaré improcedente la demanda al existir una via igualmente

satisfactoria como es la Direccidn General de Proteccion de Datos Personales del Ministerio de
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Justicia y Derechos Humanos y al considerar adicionalmente que no se violaba el derecho a la
autodeterminacion informativa. Interpuesta la apelacion contra dicha sentencia, ameritd que en
segunda instancia se declare improcedente al considerar que el derecho al honor, la reputacion y el
derecho al olvido no son tutelados por la accion de habeas data, fundamentos por los cuales se
interpuso recurso de agravio constitucional contra la sentencia de segunda instancia emitida el 06
de marzo de 2020.

El recurso de agravio constitucional fue declarado infundado en mérito a que la informacion
fue difundida como parte de las investigaciones periodisticas que daban cuenta de informacion
producto de investigaciones policiales y fiscales, no pueden ser considerados un trato denigrante o
humillante, no se ofrecié documentacién que acredite la falsedad de las noticias y mediaba un claro
interés pablico en la divulgacién de la informacion al ser un fin del Estado la erradicacion del
trafico ilicito de drogas, considerando que la informacion comprometia supuestos vinculos del
accionante con delitos de narcotréfico y terrorismo, lo que justificaba su sometimiento al escrutinio

publico.

Sin perjuicio de la decision resolutiva en el caso, cabe precisar que en el fundamento 11 el
Tribunal Constitucional preciso que “sin perjuicio de ulteriores precisiones jurisprudenciales” se
podia afirmar que este derecho aseguraba la eliminacion o supresion de datos personales que se
encuentren en motores de busqueda y sean lesivas a la vulneracion del derecho al honor del articulo
2, inciso 7, esto quiere decir que se reconoce al derecho al olvido conexion al derecho a la honray
no como uno de naturaleza autbnoma. Empero, ello no lo torna un derecho absoluto, sino uno sujeto
a restricciones a la luz de lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es decir,

a luz del criterio de proporcionalidad, un fin legitimo y necesidad en una sociedad democrética.

En suma, se advierte una intencion mal abordada por parte del Tribunal Constitucional ya
que solo brindé esboces de lo que comportaria el derecho al olvido, pero de manera vaga y genérica
y sin una postura o reglas claras, lo que habilita su estudio en posteriores casos, lo que claramente
se relaciona con el incipiente desarrollo de este derecho que viene siendo descartado o asimilado
en distintos paises de la region.

4.5.18. REPUBLICA DOMINICANA

i) LEGISLACION
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Republica Dominicana no reconoce el derecho al olvido en su ordenamiento legal, Sin
embargo, si tiene directrices con relacion al tratamiento de datos personales. Partiendo de su
Constitucion Politica de 2010, que en su articulo 44.2 reconoce el derecho de acceso a la
informacidn personal en registros oficiales o privados, siendo que la autoridad judicial competente
por ley podra disponer la actualizacion, oposicion, rectificacion o destruccion de aquella
informacion que afecten sus derechos.

En correspondencia a ello, el articulo 70 prevé la accion de habeas data que permite el
ejercicio de la autodeterminacion informativa, agregando dos supuestos particulares, es decir, la

suspension, rectificacion, actualizacion y confidencialidad en casos de falsedad o discriminacion.

Ademas, en el plano legal cuentan con la Ley No. 172-13 del afio 2013 que busca la
proteccion integral de datos personales asentados en diversas bases de registro sean de naturaleza
publica o privada. La referida ley no contempla referencia expresa alguna del derecho al olvido,
motore de basqueda ni accion de desindexacion, pero si contempla en su articulo 13 el deber de

supresion por parte del responsable de tratamiento en los términos que la ley sefiala.

Lo peculiar radica en que, el articulo 15 sefiala que la cancelacion da lugar al bloqueo de
datos, quedando Unicamente a disposicion de poderes del Estado para la atencion de
responsabilidades, siendo que la supresion no procedera cuando pueda generar perjuicio a derechos
o0 intereses legitimos de terceros o ante la existencia de obligacion legal de conservacion de los
datos, de ahi que se advierta la falencia de regulacién del tratamiento de datos ante actores de

internet.
i) JURISPRUDENCIA

Si bien a la fecha no existe jurisprudencia sobre el tema en sede interna, y en consecuencia,
la ciudadania no tiene delimitada el uso del derecho al olvido, si se advierte la sentencia
TC/0171/720 de 17 de junio de 2020 resuelta por el Tribunal Constitucional, caso José Walnobi
NUfez Martinez, que recalco la importancia de la proteccion del derecho de libertad de expresion

en internet.

La referida sentencia conoci6 el recurso de revision constitucional en materia de habeas
data interpuesta contra la sentencia que resolvié declarar inadmisible una accion de habeas data
contra la Editorial Acento S.A.S. debido a que una publicacion en internet del afio 2015 lesionaba

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

su derecho a la intimidad al informar su desvinculacién de las fuerzas castrenses por estar vinculado

al narcotréfico.

En su analisis, el Tribunal Constitucional recalcd que la proteccion de datos personales
comprendia el derecho a la autodeterminacion informativa, y en consecuencia el presente caso,
abarcaba informacion exclusiva de la esfera publica de la vida del accionante mas no de su vida
privada, siendo que por ello gozaba de interés publico, concluyendo la inexistencia de afectacion
al honor del recurrente, ello conllevé a acoger el recurso de revision en el fondo y rechazar la

accion de habeas data por los anteriores fundamentos.

En conclusién, se puede afirmar que Republica Dominicana aun no tiene una postura

definida en torno al derecho al olvido, que se espera pronto sea atendida.
4.5.19. SURINAM
i) LEGISLACION

Surinam no cuenta con una ley especial sobre proteccion de datos personales, ello pese al
proyecto de ley “Bill for the Privacy Protection Acta and Personal Data” del afio 2020, que luego
de haber sido presentado a la Asamblea Nacional y analizado por el Comité competente no ha
contado con avance adicional. Sin perjuicio de ello, cabe precisar que la Constitucion del afio 1987

reconoce en su articulo 17 el derecho a la intimidad, su vida familiar, hogar y buen nombre.
i) JURISPRUDENCIA

En el Estado de Surinam no se advierte avance legislativo o jurisprudencial encaminado a
instrumentalizar el derecho al olvido en los términos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en el caso Mario Costeja.

4.5.20. URUGUAY
i) LEGISLACION

Uruguay no cuenta con una ley que reconozca el derecho al olvido en su jurisdiccion. No
obstante, si cuenta con regulacion en proteccién de datos personales a través de la Ley 18.331, Ley

de Proteccion de Datos Personales que en su articulo 37° reconoce la accién judicial de habeas data
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que permite el acceso, la rectificacion, inclusion, supresion de datos personales que obren en
registros, lo que sumado a la proteccién del honor en el articulo 7° de su Carta Magna sientan

lineamientos bases.
i) JURISPRUDENCIA

Lo realmente interesante en Uruguay es el desarrollo jurisprudencial en torno al derecho al
olvido, ello debido a que, el 21 de diciembre de 2023 la Corte Suprema de Uruguay mediante
recurso de casacion resuelto con sentencia N°1410/2023 resolvio una demanda de habeas data que

puso por fin discusion a las controversias en torno al derecho al olvido en sede interna.

El accionante “AA” interpuso una demanda de desindexacion de datos por medio de una
accion de habeas data contra Google LLC y otro, debido a que referia que, en su calidad de abogado
y asesor internacional en inversiones y finanzas, tuvo un vinculo contractual con un ex ministro de
Trabajo y asuntos sociales del Reino de Espafia que fuera investigado y juzgado por delitos de
corrupcion, por lo que se difundieron noticias que lo presentaban como “lavador de dinero,
testaferro, participe de actividades criminales”. Por ello al amparo de la ley 18.331 interpuso una

accion de habeas data.

Con sentencia de primera instancia de 23 de agosto de 2022 se concedi6 parcialmente la
pretension ordenando a los demandados la desindexacion de los enlaces con la informacion antes
al 2018. Sin embargo, en Sentencia de Segunda instancia de 29 de setiembre de 2022 se revocé la
sentencia y desestimo la demanda en todos sus términos, razones por las cuales se interpuso recurso

de casacion que fuera elevado a la Corte Suprema de Justicia.

Sin perjuicio que el recurso de casacion fue desestimado y se declar6 la nulidad absoluta
de todo lo actuado desde la demanda la Sala de la Corte Suprema sefial6 aspectos realmente
importantes, al precisar que (i) el derecho al olvido no es reconocido en su sistema juridico actual,
lo que quiere decir que, la Ley 18.331 no comprende dicho derecho, siendo que el legislador no
considerd una reclamacién de desindexacion via habeas data (ii) los motores de busqueda no son
responsables de la informacién publicada en la red, ya que los autores son terceros internautas
limitandose a indexar enlaces 0 URL"s y (iii) en razén a que el derecho al olvido no es un derecho
justiciable via accion de habeas data, corresponde judicializar el asunto via juicio ordinario.
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A diferencia de los casos de Argentina y Chile que descartaron el ejercicio del derecho al
olvido, la Corte Suprema se limité a sefialar que no es un derecho reconocido a la ley de proteccion
de datos personales, habilitando someter la controversia en juicio ordinario, sin embargo, la postura
de no responsabilizar motores de busqueda se advierte la aplicacion del estandar en defensa de la

libertad de expresion en internet.

5. RESPECTO A LA TEORIA DE LOS DERECHOS IMPLICITOS

Como ultimo capitulo del desarrollo tedrico es necesario abordar lo concerniente a la teoria
de los derechos implicitos, especialmente considerando aplicacion en el Sistema Interamericano de
proteccion de Derechos Humanos.

Como sefiala Candia Falcon (2015) la Corte Interamericana de Derechos Humanos inici6
una tendencia jurisprudencial de cara al contenido genérico del Pacto de San Jose, asi, a traves de
una practica interpretativa ha afiadido derechos convencionales que no estan comprendidos
expresamente, sino de manera tacita. Bien podria invocarse la proscripcion de que un tribunal opere
como creador normativo. Sin embargo, la practica del Tribunal se basa en vincular
sistematicamente nuevos derechos con los textualmente contemplados en la Convencion

Americana, bajo una metodologia de interpretacion.

Esta préctica es identificada por Nogueira Alcala (2017) quien precisa que la Corte
Interamericana a la luz del articulo 29 del tratado —que contempla el principio pro persona— ha
permitido hacer referencia a distintos instrumentos regionales o universales del corpus iuris
internacional para dotar de alcance los derechos convencionales, considerando el caso en analisis,

y en mérito a ello se ha reconocido derechos que no se encuentran en normas de derecho positivo.

De hecho, autores como Verra (2021) refieren que los derechos implicitos o no enumerados
son una caracteristica de textos constitucionales en el continente que contienen una clausula que
permite incluir derechos que no se encuentren explicitamente consagradas, en una suerte de
clausula de derechos “numerus apertus” En consecuencia, atendiendo que los sistemas regionales
de proteccion de derechos humanos responden a la realidad juridica de cada continente, no ha de
extrafia la adopcion de tal tendencia jurisprudencial por el Alto Tribunal Interamericano.

De conformidad con Arriazu (2023) este reconocimiento jurisprudencial y de caracter

paulatino comprende una serie de derechos de naturaleza individual o colectiva que son implicitos
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0 innominados al no encontrarse expresamente reconocidos en el contenido de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, méaxime considerando que el articulo 29 prohibe la

interpretacion restrictiva del tratado.

En definitiva, dada la época de elaboracion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, es decir el afio 1969, evidentemente el desarrollo juridico de la comunidad internacional
respondia a las exigencias de la comunidad en dicho momento histérico, sin embargo desde dicho
afio, muchos fenémenos han cambiado el entender del derecho en la region, con la presencia del
internet, las tecnologias de la informacion y la comunicacién, la degradacion ambiental y una serie

de sucesos que han impacto la concepcion misma del derecho en las Américas.
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CAPITULO Il1: MARCO METODOLOGICO
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1. ENFOQUE

El presente trabajo sera disefiado bajo el enfoque cualitativo, puesto que éste es el que mejor
se adapta a las caracteristicas y necesidades de la investigacion, ello se condice con lo sefialado por
Aranzamendi Lino citado por Nizama Vallaloid M & Nizama Chavez L. (2020) que sefialan que
la investigacion cualitativa busca describir y comprender una situacion o fenomeno, que lo
diferencia de la investigacion cualitativa que busca la cuantificacion, prediccion y control. Asi, el

conocimiento sera construido y no descubierto.

La presente investigacion tuvo un enfoque cualitativo, ello debido a que, con base a la
investigacion realizada, se proporcionaron razones, explicaciones y argumentos, que permitieron
determinar si el derecho al olvido es 0 no un derecho humano implicito de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

2. NIVEL

El presente trabajo tiene nivel explicativo y propositivo, debido a que, se orienta en la
explicacion del por qué ocurre un fenédmeno y en qué condiciones se manifiesta junto con proponer
una postura. Asi, en primer lugar, se busca el entendimiento del fenémeno a ser investigado para
luego mediante el nivel propositivo entender que la realidad juridica no es siempre correcta por lo

gue amerita correcciones o0 mejoras. (Tantalean Odar, 2015).

En ese sentido, la presente investigacion se orienta a determinar la viabilidad juridica o no
del reconocimiento del derecho al olvido como derecho humano implicito de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

3. METODO DE INVESTIGACION

El método de investigacion del presente trabajo es (i) sistematico, puesto que se busca el
estudio del derecho al olvido a la luz del contenido integral de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, asimismo, el estudio presenta el método del (ii) Derecho Comparado de las
Américas, debido a que, en casos como Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha recurrido en su labor interpretativa a legislacion interna y
pronunciamiento de altos tribunales para concluir en la justiciabilidad de un derecho no enumerado

en la Convencion Americana sobre Derecho Humanos, finalmente, la investigacion es (iii)
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dogmatica juridica, debido a que, sera necesario el entendimiento del corpus iuris interamericano,
el quehacer jurisprudencial del Tribunal Interamericano con relacion al derecho a la libertad de
expresion respecto al cual el derecho al olvido presenta una manifiesta tension para concluir en la

viabilidad juridica o no del reconocimiento del derecho al olvido.

4. TECNICA

La técnica empleada para el recojo de informacion fue el fichaje, técnica caracterizada por
la recopilacion de ideas, opiniones y sucesos de las fuentes consultadas, o juicio del investigador
que sean producto de dicha consulta, sumado a ello, se considera la técnica de observacién
documental para el analisis de normatividad vigente, jurisprudencia internacional y comparada

junto al estudio de la doctrina.

4.1. INSTRUMENTO

El instrumento empleado fueron las fichas personales, que permitieron el anélisis de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de libertad de
expresion y e igual forma se aplicé una ficha de observacion documental para el procesamiento de
la informacion de fuentes del derecho internacional y comparado, tratados internacionales,

jurisprudencia de tribunales regionales y altos tribunales de sede interna y legislacion.
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CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION
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1. RESPECTO A LA EXIGIBILIDAD Y JUSTICIABILIDAD DE DERECHOS HUMANOS
Y FUNDAMENTALES

Una cuestion inicial que atiende al primer objetivo especifico es el determinar cuando un
derecho sera exigible y justiciable en sede interna e internacional, ello considerando que esta es
una cuestion medular en el desarrollo de la presente investigacion. Asi, producto del desarrollo
oportuno realizado en el marco tedrico, esta investigacion adopta la postura de considerar la

diferencia en los siguientes términos:

Tabla 1

Criterio Observacion

Derecho humano/Derecho | Sin perjuicio que ambos términos hacen referencia a las
Fundamental garantias y libertades inherentes a toda persona por su sola
calidad de tal, en la presente investigacion se diferenciara
ambos términos en razén a su reconocimiento en sede
interna o internacional. Asi, por derecho fundamental se
entendera a todo aquel derecho o liberad reconocido en
sede interna por (i) la Carta Magna de un Estado de manera
expresa y/o (ii) producto del reconocimiento por parte del
6rgano competente de acuerdo a su Constitucion.

Por otro lado, el derecho humano sera (i) aquel previsto
expresamente en un tratado internacional producto de la
voluntad de los Estados Parte y/o (ii) siempre y cuando el
Tribunal u Organismo responsable de su interpretacion y
aplicacidn se encuentre habilitado para que producto de una

labor interpretativa reconozca un derecho humano

implicito.
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Respecto a la existencia o | A efectos de la presente investigacion, un derecho
exigibilidad de un derecho | fundamental/humano serd exigible, es decir, permitird a
humano/ fundamental toda persona requerir al Estado el cumplimiento de
obligaciones especificas, en la medida que sea reconocido
(i) expresamente en el texto constitucional/convencional o
sea (ii) producto de una labor interpretativa del 6rgano
competente de conformidad con el marco normativo que le
confiera la calidad de intérprete de la
Constitucion/Convencion Americana para el

reconocimiento de un derecho no enumerado o implicito.

Respecto a la | Un derecho sera justiciable cuando un Estado reconozca
justiciabilidad  de un | que son protegibles judicialmente, lo que permita reclamar
derecho humano ante Organos jurisdiccionales una intromision a este
derecho (Arango, 2001, p.187).

Fuente: Elaboracion propia

2. RESPECTO AL CONTENIDO DEL DERECHO AL OLVIDO

En definitiva, el derecho al olvido si bien fue acufiado hace varios afios con relacion a la
caducidad del dato negativo o eliminacion de informacion perjudicial y relativa a (i) informacion
financiera y (ii) antecedentes penales es a raiz de la exponencial presencia de Internet y los distintos
actores que lo conforman que este término ha sido discutido con mayor interés a partir de la

sentencia del Caso Mario Costeja vs. Google del afio 2014.

Con la eterna memoria de internet, es dificil forjar una idea de pasado, puesto que, existira
una constante memoria de lo sucedido o hecho, que sin lugar a dudas tendra un impacto en el
proyecto de vida al enfrentar la constante exigencia de explicar o justificar actos del pasado, o
incluso con uso inadecuado generar una imagen perjudicial a la honra de la persona, debido a que
“Los avances tecnologicos han hecho de este mundo un mundo global e intercomunicado al

instante; no hay nada que pase sin que varias personas se enteren” (Guzman Cobenas, 2022,p.245).
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El entendimiento del pasado en el &mbito juridico ve su méas clara manifestacion en
instituciones como la prescripcion de la accion penal o responsabilidad administrativa, que, por el
transcurso del tiempo, otorgan el olvido de la accién y el ejercicio del ius puniendi del Estado. Sin
embargo ¢qué sucede cuando hay informacion que por interés publico, periodistico, histérico o

mediatico sea publicitado no por el Estado sino por particulares?

Ante tal cuestion, el derecho al olvido busca instrumentalizar “Esa capacidad de cambiar,
de empezar de nuevo, de emprender una vida futura discontinua con el pasado es el atributo que
nos define como personas libres” (Mieres Mieres, 2014, p.10) de dicho modo, a través de esa
garantia objetiva que permite el desapego a la informacién que, por el transcurso del tiempo, sea
obsoleta, pierda en si su interés publico, o sea lesiva a la honra de la persona se tutelara el derecho

al olvido.

La doctrina discute el reconocimiento del derecho al olvido como derecho autonomo, o un
derecho construido en otros derechos, véase el derecho al desarrollo a la personalidad, la intimidad
0 vida privada y, por otro lado, el postulado que su proteccion es proyeccion o manifestacion del

derecho de proteccién de datos personales.

De hecho, se identifica que la doctrina asocia el sustento del derecho al olvido dependiendo
del sistema de ccommon law o civil law, por ello, Molina Luna & S.Benfeld (2023) precisan que,
mientras el sistema del common law, con el derecho estadounidense como principal exponente,
han concebido al derecho al olvido como manifestacion de la nocién de privacidad (privacy) en los
datos personales, mientras que, el civil law, especificamente, el derecho de Francia precisa que el
fundamento del derecho al olvido (droit a 1’oubli) dimana de un grupo de derechos, como son el

derecho a la reputacion y al honor.

Sin embargo, sin perjuicio de tal discusion, lo realmente necesario de considerar en cuanto
al planteamiento del derecho al olvido, es la tensién que detona el derecho al olvido en internet
entre lo derechos a la intimidad/honra/proteccion de datos personales y derecho a la libertad de

expresion y de informacion.

Ello considerando que, “La publicacién de los datos personales en Internet puede ser
realizada, por un lado, por las mismas personas sujeto de esos datos” (Silberleib, 2016, p.130)

efectivamente, gran parte de la informacion personal en internet es muchas veces publicitada por
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usuarios de redes sociales, al compartir pensamientos, sentimientos, fotografias, ubicaciones,

detalles sobre su nucleo familiar, entorno laboral, etc.

Por lo que resulta paradojico que informacion que por el propio titular en un determinado
momento desed publicitar, luego desee eliminar. Empero es claro que, la autonomia como
expresion maxima de la libertad permitiria ello, el facilmente revocar el deseo que inicialmente

teniamos de compartir cierta informacion.

La persona en mérito a su autonomia y desarrollo de la personalidad no puede ser entendida
como unidad estatica sino versatil, de ahi que, el derecho al olvido en internet sea fundamental. Por
ejemplo, los motores de busqueda que ofrecen resultados a criterio de busqueda, son susceptibles
que generen una imagen inexacta o discordante con la realidad de una persona, que puede agravar

seriamente su imagen y reputacion.

Pese a ello, podrian surgir ciertos cuestionamientos en la doctrina, como plantear que
“frente a la necesidad de memoria colectiva se han expedido tesis sobre el derecho al olvido,
sustentadas entre otros argumentos por el olvido que ya ha representado la larga historia de la

persona humana” (Molinares Hassan & Orozco Arcieri, 2020, p.84).

Sin embargo, hay posicion uniforme en reconocer que toda aquella informacion que revista
interés publico, histérico, juridico y socialmente relevante no permitira la aplicacion del derecho
al olvido, en definitiva, porque, este no puede ser entendido como maxima aplicable a todo caso,

ni como derecho absoluto, debido a que, requerira el estudio de cada caso en concreto.

Ahora bien, la doctrina también ha planteado las modalidades de ejercicio del derecho al
olvido en internet. Asi, se tiene que Cortés e Isaza (2018) citados por Ortiz Mesias y Viollier (2021)
sefialan que el derecho al olvido puede ejercerse en dos modelos que se sustentan en la dptica de

actores de internet, conforme el siguiente detalle:

i) Para los motores de busqueda de internet, a través de la i.i.) desindexacién parcial, es
decir, mediante la restriccion de determinados resultados ante un criterio de exploracién ingresado
en un motor de basqueda, la i.ii) desindexacidn total, vale decir, el imposibilitar el acceso a ciertos
enlaces de la web, que sin eliminar la informacion, impiden el acceso y i.ii) la degradacién en el
ranking de busqueda, es decir poner el resultado de busqueda lesivo en los Gltimos resultados,
siendo que a la fecha no ha sido ordenado por ninguna autoridad.
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if) Para los proveedores de contenido de internet, se habla de ii.i.) la eliminacion de la
informacion, que si se aplica al dominio del sistema afecta a todos los usuarios, mientras que si se
aplica al acceso publico serd solo de acceso a la organizacion del proveedor, ii.ii) la
seudonomizacion, que permite al autor de la informacion eliminar nombres reales, poner iniciales,

instruccion al motor de busqueda de no indexar el URL o la seccién.

Sefalados tales modelos, inmediatamente podria asociarse el entendimiento del derecho al
olvido con la rama de derecho informaético, y buscar una solucién en términos de Guzman (2015)
citado por Guzmén Cobefias (2022) con la unioén del “derecho y la informatica” (p.247). Sin
embargo, el derecho al olvido trasciende la sola nocion de tutela de la propia imagen o desarrollo
de la personalidad, sino que enfrenta la tension con el derecho a la libertad de expresién y acceso

a la informacion.

Con base a lo sefialado se puede concluir que, el derecho al olvido sera la solicitud de
bloqueo, desindexacion, desreferenciacion ante motores de busqueda de internet en aspiracion de
proteger derechos como la honra y dignidad, lo que permitira la atencién del pedido a fin de
desindexar, bloquear o impedir el acceso de aquella informacion (i) inexacta (ii) falsa o errénea
con un dafo a derechos de terceros (iii) que haya cumplido la finalidad para la cual fue recopilada
y (iv) que no revista un interés publico, historico, estadistico o cientifico que amerite su

conservacion.

3. EL DERECHO AL OLVIDO EN LOS SISTEMAS REGIONALES Y DERECHO
COMPARADO

3.1. ANALISIS DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL OLVIDO EN SISTEMAS
INTERNACIONALES DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Con razén a la informacion desarrollada es posible elaborar las siguientes fichas de analisis
en el presente estudio, en dos niveles (i) con relacion al reconocimiento del derecho al olvido en
los sistemas regionales y universal de derechos humanos (ii) con relacién al derecho comparado de
las Américas de los 20 Estados que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.
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Tabla Il

Sistema Universal de | En el Sistema Universal de Derechos
Derechos Humanos Humanos no hay tratado internacional
relativo a la aplicacion del derecho al
olvido ni pronunciamiento claro que
reconozca la existencia de este

derecho.

Sistema Sin perjuicio de lo sefialado por el

Europeo de | Tribunal de Justicia de la Union

Sistemas | Derechos Europea (que no forma parte del
Regionales | Humanos SEDH), El Tribunal Europeo de
de Derechos Humanos en la sentencia
Derechos del caso Hurbain vs. Bélgica del 04 de
Humanos noviembre de 2023, ha sefialado que

el derecho al olvido no es un derecho
autonomo tutelado por el Convenio

Europeo de Derechos Humanos, pero

Reconocimiento si vinculado al articulo 8 del
del derecho al Convenio, que protege el respeto a la
olvido en propia reputacion (TEDH, 2023,

Sistemas fundamento 199)
Internacionales Sistema El Sistema Africano de Derechos
de Derechos Africano de | Humanos no solo no contempla un
Humanos Derechos derecho al olvido ni en un tratado
Humanos vinculante ni jurisprudencia. Incluso

tiene el desafio de no contemplar en la
Carta Africana el derecho a la

privacidad.

Sistema El Sistema Interamericano de

Interamericano | Proteccion de Derechos Humanos
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de  Derechos | tiene una postura que no es clara a la
Humanos fecha:

La CIDH en su informe “Estandares
para una internet libre, abierta e
incluyente” del afio 2017 sefial6 que,
el derecho internacional de los
derechos humanos no protege o
reconoce el denominado “derecho al
olvido” en los términos sentados por
el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, y su aplicacion en América
resultaria problematico a la luz del
articulo 13 de la CADH.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la sentencia del caso
Miembros de la  Corporacion
Colectivo de Abogados “José Alvear
Restrepo” vs. Colombia, de 18 de
octubre de 2023 reconocio el derecho
a la autodeterminacion informativa,

mas no el derecho al olvido.

Con base a la informacidn previamente desarrollada, se puede destacar que Unicamente el
Sistema Europeo de Derechos Humanos ha reconocido el derecho al olvido como un derecho no
enumerado de su Convenio Europeo de Derechos Humanos, mientras el Sistema Africano y
Universal no tienen una postura al respecto, se advierte que en el Sistema Interamericano de
proteccion de Derechos Humanos, la CIDH en el 2017 con base a los criterios sefialados en el Caso
Mario Costeja sefial6 que este no era un derecho reconocido por el derecho internacional de los
derechos humanos.
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Lo que sumado al reconocimiento del derecho a la autodeterminacion informativa por parte
de la Corte Interamericana de Proteccion de Derechos Humanos nos demandan analizar la realidad
regional, como ha hecho previamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
emblematica sentencia del Caso Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador en la que interpretd la existencia
de este derecho utilizando como una de las razones para su reconocimiento la positivizacion en

sede interna o reconocimiento por altos tribunales.

3.2. ANALISIS DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL OLVIDO EN DERECHO
COMPARADO DE LAS AMERICAS, ESTADOS QUE RECONOCEN LA
COMPETENCIA CONTENCIOSA DE LA CORTE IDH

Considerando lo desarrollado en el marco tedrico, es necesario identificar la tendencia
legislativa y jurisprudencial de altos tribunales del Continente, ello considerando que en la via
legislativa el derecho al olvido no se encuentra reconocido en casi ningun Estado conforme el

siguiente detalle:

Tabla 111
Estado Reconoce el Tiene Reconoce el Ley de datos
derecho al legislacion derecho al personales/ afio
olvido a nivel | especial en | olvido a nivel
constitucional | tratamiento legal
de datos
personales
Argentina No Si No Ley 25.236, afio 2000
Barbados No Si No Data protection act, afio
2019
Bolivia No No No -
Brasil No Si No Ley N° 13.709, afio 2018
Chile No Si No Ley 19628, afio 1999
Colombia No Si No Ley E. 1581, 2012
Costa Rica No Si No Ley N°8968, afio 2011
Ecuador No Si No LOPDP, afio 2021
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El Salvador No No No -
Guatemala No No No
Haiti No No No -
Honduras No No No -
México No Si No Ley Federal PDP, 2010
Nicaragua No Si Si Ley N°787,2012
Panamé No Si No Ley N°81, afio 2019
Paraguay No Si3 Si Ley N°6534, afio 2020
Perl No Si No Ley N°29733, afio 2011
Republica No Si No Ley No. 172-13, afio
Dominicana 2013
Surinam No No No -
Uruguay No Si No Ley 18.331, afio 2008

Del cuadro previamente elaborado y con base a lo desarrollado en el marco tedrico plantea
un panorama sumamente interesante, el cual debera ser analizado al estudiar la viabilidad juridica
del reconocimiento del derecho al olvido como derecho humano implicito de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en particular que: (i) ninguno de los 20 Estados que
reconocen la competencia contenciosa de la Corte IDH reconoce el derecho al olvido en sus
constituciones (ii) 15 Estados tienen legislacion especifica en materia de proteccién de datos
personales (iii) Solo 5 paises no tienen legislacion especial sobre proteccion de datos personales,
siendo que, Bolivia, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras y Surinam no cuentan con ley
especifica (iv) de los 15 paises que tienen legislacion especial en materia de datos personales, solo
02 paises contemplan legalmente el derecho al olvido, siendo Nicaragua el Unico que lo concibe en
los términos del Tribunal de Justicia de la Union Europea y Paraguay solo se circunscribe al

principio de caducidad del dato negativo sefialado por la Corte Constitucional Colombiana.

3 Solo datos crediticios, es decir el principio de caducidad del dato negativo.
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Ante tal hallazgo que realmente plantea un panorama inesperado en la regién, corresponde

analizar si a instancia jurisprudencial, en sede interna dichos Estados reconocen el derecho al

olvido o no.

Con el desarrollo previamente esbozado, se advierten diversas tendencias en el continente

que cada vez van uniformizando el criterio de no reconocer al derecho al olvido y otorgar

prevalencia a la libertad de expresion, para tal fin se desarrolla la siguiente ficha que permite tener

un panorama consolidado:

Tabla IV
Estado Reconoce el Autoridad que Caso Fecha de
derecho al olvido emite la la
por autoridad | resolucion/sentencia sentencia
judicial o
administrativa
Argentina No Corte Suprema de Caso Natalia 28 de
Justicia de la Nacion | Ruth Denegri junio de
vs. Google Inc. 2022
Barbados - - - -
Bolivia - - - -
Brasil No Supremo Tribunal Caso Nelson 11 de
Federal Curi y otros vs. | febrero de
Globo 2021
Comunicacao e
Participacoes
S/A.
Chile No Corte Suprema de Caso Benjamin 26 de
Chile Maureira febrero de
Alvarez vs. 2021
Google CL el
Mercurio
S.A.P., Biobio
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Comunicaciones
S.A.y otros
Tercera Sala de la Caso Pinovs. | 01 de abril
Corte Suprema de Google LLC. de 2024.
Chile
Colombia Si Corte Constitucional Sentencia T- 03 de
Colombiana 294-23 agosto de
2023
Costa Rica No Agencia de [Nombre 1] vs. 21 de
Proteccion de Datos | La Nacion S.A. | junio de
de los Habitantes 2023
(PRODHAB)
Ecuador - - - -
El Salvador - - - -
Guatemala - - - -
Haiti - - - -
Honduras - - - -
México No Primera Sala de la Amparo en 10 de
Suprema Corte de la Revision noviembre
Nacion N°341/2022 de 2022
Nicaragua - - - -
Panamé - - - -
Paraguay - - - -
Peru Si Tribunal Caso Miguel 17 de
Constitucional Arévalo junio de
Ramirez contra 2022
Google Peru
S.R.L.y otros
(expediente
N°03041-2021-
PHD/TC)
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Republica - - - -
Dominicana
Surinam - - - -
Uruguay No Corte Suprema de Caso AA Vs. 21 de
Uruguay Google LLCy | diciembre
otro de 2023

Fuente: Elaboracion propia

De la revision de la jurisprudencia de las Américas, en especial, de los paises que han
reconocido la competencia contenciosa del Tribunal Interamericano, se advierten los siguientes
resultados (i) De los 20 Estados, solo 08 han tenido pronunciamientos en torno a alegaciones sobre
violacion al derecho al olvido (ii) de estos 08 paises solo 02 han reconocido el derecho al olvido
de manera genéricay sin dotarlo de especificidad como es el caso peruano y colombiano vy (iii) los
06 paises que no han declarado su afectacion, han sefialado que es incompatible con su Constitucién
como el caso de Brasil, han ordenado la eliminacion de contenido luego de realizar la practica de
ponderacién como el caso Pino en Chile pese a sefialar que el derecho al olvido no es reconocido
en su ordenamiento, (iv) han ordenado la desindexacién pese a no acoger la pretension de
eliminacion como es el caso de [Nombre 1] en Costa Rica (v) han priorizado la libertad de
expresion como Uruguay, México, Argentina y han sefialado que el derecho al olvido no se

encuentra previsto en su legislacion interna.

Con dicha informacion se atiene el tercer objetivo del presente trabajo que nos aproxima

cada vez mas a la atencion del objetivo principal de la presente investigacion.

4. RESPECTO A LA TEORIA DE LOS DERECHOS IMPLICITOS Y ELEMENTOS QUE
PERMITEN RECONOCER UN DERECHO COMO TAL

Conforme se sefialé en parrafos precedentes, coincidimos en lo sefialado por Nogueira
Alcalé (2017) quien reconoce que la Corte Interamericana a la luz del articulo 29 del tratado ha

reconocido derechos que no se encuentran previstos textualmente en el Pacto de San Jose.

Ahora bien, a efectos de identificar esta practica en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se procede a analizar la préactica jurisprudencial de la Corteen los “leading case” o

primeros casos en los que se reconocio derechos implicitos que diversos autores destacan, como el
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derecho a la consulta previa, el derecho a la vida digna. Con dicho desarrollo se podré identificar
la linea argumentativa que ha construido este Tribunal Internacional en la construccion de estos

conceptos.

4.1. LOS DERECHOS IMPLICITOS EN EL QUEHACER JURISPRUDENCIAL DE LA
CORTE IDH

Con la finalidad de identificar la metodologia aplicada por la Corte IDH en la declaracion
de la violacién a un derecho implicito se procede a desarrollar los criterios bosquejados en las
sentencias de la Corte con relacion a derechos que a la fecha son reconocidos como derechos no

enumerados del Pacto de San José.
4.1.1. DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

El derecho a la consulta previa es tutelado como derecho implicito del articulo 21 de la
Convencién Americana que contempla el derecho a la propiedad. Si bien la Corte reconocio en el
caso Saramaka vs. Surinam del afio 2007 que toda extraccion de recursos naturales debia efectuar
un proceso adecuado Yy participativo que asegure su derecho de consulta, no es hasta el afio 2012
en el caso Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador que realiza un verdadero analisis de la exigibilidad de

este derecho a los Estados Partes de la Convencion.

Ello debido a que, el caso Saramaka vs. Surinam precisa el deber de consulta en un contexto
de otorgamiento de concesiones, sin embargo, no ahonda en el corpus iuris internacional o su
exigibilidad erga omnes a los paises parte de la CADH. Asi, se advierte que desde el fundamento
159 de la sentencia del caso de Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.

En ese sentido, la Corte IDH (2012) (i) parte sefialando en su fundamento 160 que el
derecho a la consulta estd reconocido en el Convenio 169 de la OIT y otros instrumentos
internacionales (ii) Seguidamente, en el fundamento 161 refirié que los tratados internacionales en
derechos humanos son instrumentos “vivos” cuya interpretacion debe ser evolutiva y acorde a las
condiciones de vida actuales, tal interpretacion es armonica con las reglas del articulo 29 de la
Convencién y la Convencién de Viena del Derecho de los Tratados (articulos 31.2 y 31.3) que
precisa que, a fin de interpretar un tratado no sélo se toman en cuenta instrumentos relacionados
formalmente al tratado objeto de interpretacion, sino también el sistema en el que se circunscribe

(iii) en los fundamentos 161 y 162 el Tribunal adicional que, la Corte interpreto el articulo 21 de
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la Convencion a la luz de legislacion interna de paises miembros en materia de comunidades
indigenas en casos contra Paraguay, Nicaragua y Surinam, teniendo en consideracién el Convenio
169 de la OIT; (iv) acto seguido, en el parrafo 164 la Corte menciona como Estados miembros de
la OEA en su normatividad interna incorporaron estandares de la consulta previa, citando a
Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Estados Unidos, México, Nicaragua, Paraguay, Per( y

Venezuela.

Asimismo (v) en el fundamento 164 afirm6 que el derecho a la consulta previa hizo
referencia al derecho a la consulta previa, como altos tribunales de Argentina, Belice, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México, Perll o Venezuela, con ello
sefial6 que la obligacion de consulta de cualquier medida legislativa o administrativa que afecte
comunidades indigenas o tribales, ademas de constituir una “norma convencional” es un principio

general del Derecho Internacional.

En particular, luego de realizar tal afirmacion la Corte desarrollé a detalle los elementos de
la consulta que son plenamente exigibles a los Estados para concluir en su fundamento 170 que el
articulo 21 enrelacion al articulo 1.1y 2 de la Convencién impone la obligacion de adoptar medidas
especiales para garantizar la propiedad indigena, siendo que el articulo 29.b) sefiala la
interpretacion con derechos reconocidos en leyes internas y normas de derecho internacional

relevante.

Asi luego de analizar que la consulta debia ser previa, libre, informada, de buena fe, con la
finalidad de llegar a un acuerdo, adecuada y accesible, en ese contexto, se advierte que, se declaro
vulnerado el derecho a la consulta previa en el parrafo 227 de la sentencia. De ahi que, en el estudio
del derecho de consulta previa se identifique estos cinco pasos que se procede a analizar si son

replicados en otros derechos implicitos ya reconocidos.
4.1.2. DERECHO A LA VIDA DIGNA

El articulo 4 de la Convencién Americana solo contempla el derecho de proteccion de la
vida, la prohibicion de su privacién arbitraria, y derechos en torno a la aplicacion de la pena de
muerte, sin tener referencia expresa al derecho a la vida digna. Sin embargo, en la sentencia del
caso “Nifios de la Calle” Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala, por vez primera la Corte

reconocio este derecho implicito en la Convencién Americana.
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Asi las cosas, en el fundamento 144 de la sentencia, la Corte sefial6 que en razon del caracter
fundamental del derecho a la vida no es admisible la aplicacion de enfoques restrictivos y por lo
tanto no es posible solo entender que este derecho prohibe la privacion arbitraria a la vida, sino
que, ademas, no se impida a las personas el acceso a condiciones dignas de vida, generando la

obligacion positiva al Estado de crear tales condiciones.

En segundo lugar, en el parrafo 191, al analizar el articulo 19 de la Convencion Americana
se analizé en particular la responsabilidad internacional de los Estados cuando no evitan que
poblaciones en situacion de vulnerabilidad, como nifios, no tengan acceso a condiciones de vida
digna lo que impide el desarrollo de su personalidad, y proyecto de vida que puede atentar contra

su integridad psiquica o su propia vida.

Por ello, seguido a ello se enfatiza que la interpretacion del tratado (i) no solo se toma en
cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados a este tal como sefiala la Convencion
de Viena del derecho e los Tratados, (ii) sino que ademas se consideran instrumentos del sistema
en el gue se desarrolla el tratado, por ello se concluye que un Tratado en Derechos Humanos es un

instrumento vivo, a efectos de analizar el alcance del término “medidas de proteccion”.

Sin mayor labor interpretativa el Tribunal concluyo la existencia del derecho a la vida
digna, y en el caso en particular, en relacion con el articulo 19, lo que ha sido replicado en diversas
sentencias con relacién a otros grupos en situacion de vulnerabilidad como personas privadas de

libertad o comunidades indigenas.
4.1.3. DERECHO A LA VERDAD

Conforme ha reconocido la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (2014) el
derecho a la verdad no se encuentra expresamente recogido en instrumentos del sistema
interamericano de derechos humanos, sin embargo, tanto la Comisién como la Corte han
establecido su contenido de un analisis de la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes
del Hombre y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, este derecho se analizo

inicialmente con relacién al fenémeno de la desaparicion forzada en las Américas.

Su reconocimiento como derecho implicito de los articulos 8, 13 y 25 de la Convencién
Americana se realizé en el afio 2000 en la sentencia del caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala de
fecha 25 de noviembre. En ese sentido en el apartado XV de la sentencia a partir del fundamento
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97 se analizé el contenido del derecho a la verdad con motivo que la Comision invocd su violacion
al afectarse el derecho a la verdad de los familiares al no conocer el paradero o desenlace de su ser

querido y un interés colectivo de conocer la verdad de los hechos.

Sin embargo, el Tribunal concluyd que este derecho est& subsumido en los articulos 8 y 25
en relacion al derecho de las victimas o familiares de estas al esclarecimiento de hechos violatorios
por parte de las autoridades competentes. De manera complementaria, en la sentencia de
Reparaciones y Costas del afio 2002, la Corte sefialé que el derecho de toda persona a conocer la
verdad es un derecho desarrollado por el derecho internacional de los derechos humanos,
consignando en el pie de pagina informes de relatores de Naciones Unidas, informes que resuelven
comunicaciones contra Estados, es decir (i) recurriendo al reconocimiento del derecho en fuentes
del derecho internacional de los derechos humanos (ii) una interpretacion teleoldgica de la

Convencion Americana.

Sumado a los derechos previamente desarrollados, se tiene el reciente derecho a la
autodeterminacion informativa que no dejé un método claro para concluir su existencia, pero si
utilizando instrumentos de derecho internacional que lo reconocen como derecho que dan esbozos

de la linea argumentativa seguida.

Al momento, como podra advertirse no hay un método definido para la determinacion de
la existencia de un derecho implicito de la Convencion Americana, sin embargo, los pasos seguidos
en la sentencia del caso Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador claramente es el mas ilustrativo y
completo, ya que presenta elementos que también han sido utilizados en el reconocimiento de los
derechos a la vida digna, el derecho a la verdad y el derecho a la autodeterminacion informativa,

conforme el siguiente detalle
4.1.4. DERECHO A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

Sin perjuicio de lo desarrollado en parrafos ut supra con relacion al Caso Miembros de la
Corporacion Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo”, cabe precisar que en 10s fundamentos
582-585 la Corte sefialé que el derecho a la autodeterminacion informativa es reconocido en sendos
instrumentos internacionales, para posteriormente afirmar en su articulo 586 que este derecho se
encuentra reconocido a nivel constitucional en gran cantidad de Estados parte de la Convencién
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Americana, para finalmente concluir que ha sido un derecho protegido judicialmente por altos

tribunales de sede interna en los fundamentos 591 a 598 de la referida sentencia.

Ello nos permite identificar lo siguiente:

TABLA YV

Derechos Humanos

Reconocimiento de un derecho implicito en la Convencion Americana sobre

Vs. Ecuador (fundamento 160)

Elemento Sentencias en las que fue Derecho
aplicado implicito que fue
reconocido
(1) Es un derecho Caso Villagran Morales vs Derecho a
reconocido en el derecho | Guatemala (parrafo 191) la vida digna
internacional de los derechos
humanos u otros
instrumentos internacionales Caso Bamaca Velasquez vs. Derecho a
Guatemala. Reparaciones y Costas | la verdad
(fundamento 76)
Caso Kichwa de Sarayaku Derecho a

la Consulta Previa

Caso Miembros de Ila

Corporacién Colectivo de Abogados

Derecho a

la

Convencion de Viena es una

interpretacion necesaria con

Ecuador (fundamento 161)

“José Alvear Restrepo” | autodeterminacion
(fundamentos 582-585) informativa
(i) De conformidad Caso Villagran Morales vs. Derecho a
con el articulo 29 de la| Guatemala (fundamento 144) la vida digna
CADH vy el articulo 31 de la -
y Caso Kichwa de Sarayaku vs. Derecho a

la Consulta Previa
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los tiempos y condiciones

actuales
(i) Tiene Caso Kichwa de Sarayaku vs. Derecho a
reconocimiento en | Ecuador (fundamentos 161 -164) la Consulta Previa

legislacion interna de los

Estados Parte

Caso Miembros de la Corporacion | Derecho a la
Colectivo de Abogados “Jos¢ Alvear | autodeterminacion

Restrepo” (fundamento 586) informativa

(iv) Es reconocido por altos | Caso Kichwa de Sarayaku vs. |Derecho a la

Tribunales de Estados | Ecuador (fundamento 164) Consulta Previa

parte. Caso Miembros de la Corporacién | Derecho a la

Colectivo de Abogados “José Alvear | autodeterminacion

Restrepo” (fundamentos 591-598) informativa

5. ANALISIS DE LA VIABILIDAD JURIDICA DEL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO AL OLVIDO COMO DERECHO HUMANO IMPLICITO DE LA CADH

Con base en todo lo previamente estudiado es momento de analizar la viabilidad juridica
del reconocimiento del derecho al olvido con los elementos identificados en el quehacer
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5.1. ¢ES UN DERECHO RECONOCIDO EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS U OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES?

De conformidad con el estudio de los diversos instrumentos del Sistema Universal de
Derechos Humanos e informes de Relatores de Libertad de Expresion de se advierte que no hay
reconocimiento expreso del derecho al olvido, por ende, el Sistema Universal de DDHH no tiene

una postura clara al respecto.

En el Sistema Europeo, se tiene que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
recientemente ha reconocido en la sentencia del caso Hurbain vs. Bélgica del 04 de noviembre de

2023, que el derecho al olvido no es un derecho auténomo protegido por el Convenio Europeo de
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Derechos Humanos, pero si se vincula con el articulo 8 del Convenio, al proteger el respeto a la

propia reputacion.

En ese sentido, de los cuatro sistemas internacionales bajo estudio se advierte que es el
unico que ha reconocido a este derecho como un derecho implicito de su tratado internacional. No
obstante, se debe destacar que ello es resultado de la normativa internacional especifica en la Union

Europea desde la década de los 90.

Por su parte, el Sistema Africano de Derechos Humano y de los Pueblos, no contempla un
derecho al olvido ni ha abordado el andlisis en la jurisprudencia de su Corte Africana de DDHH y

de los Pueblos, especialmente, porque el contexto regional no ha demandado tal necesidad.

Finalmente, el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, a través de
sus organismos que lo conforman no se reconoce el derecho al olvido, ello debido a que, mientras
la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su informe de 2017 “Estandares para una
internet libre, abierta e incluyente” preciso que el derecho al olvido no es protegido ni reconocido
por el derecho internacional de los derechos humanos. Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no ha emitido algin pronunciamiento en dicha linea, sin embargo,
recientemente en el caso Miembros de la Corporacion Colectivo de Abogados “José Alvear
Restrepo” vs. Colombia, de 18 de octubre de 2023 reconocio el derecho a la autodeterminacion

informativa en el tratamiento de datos personales.

Por ello, con relacién al primer aspecto sujeto a analisis podemos concluir que el derecho
al olvido no es reconocido en el derecho internacional de los derechos humanos, al no existir
consenso entre los Sistemas o tratados regionales especificos en la materia, ello sin perjuicio del
avance europeo, que refleja una de las facetas de todo este conjunto de sistemas internacionales en

proteccidn supranacional.

5.2. DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 29 DE LA CADH Y EL ARTICULO 31 DE
LA CONVENCION DE VIENA DEL DERECHO DE LOS TRATADOS (ES UNA
INTERPRETACION NECESARIA CON LOS TIEMPOS Y CONDICIONES ACTUALES?

Este segundo elemento resulta de especial relevancia en la presente investigacion ello
considerando los métodos de interpretacion sentados a nivel regional y reconocidos en el ambito

del derecho internacional de los derechos humanos. En primer lugar, cabe recordar que, el articulo
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29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos contempla el principio pro persona al
sefialar que ninguna disposicion del tratado puede ser interpretado para (i) permitir a algin Estado
parte, grupo o persona, suprimir o limitar derechos y libertades reconocidas en la Convencion; (ii)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho reconocido de acuerdo a las leyes de los Estados
Parte o de acuerdo con otra Convencién en que sea parte uno de los Estados; (iii) excluir otros
derechos y garantias inherentes a la personay que derivan de la forma democratica representativa
de gobierno o (iv) excluir o limitar el efecto de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes

del hombre y otros actos de la misma naturaleza.

Esto quiere decir que el principio de interpretacion pro persona, requerira una interpretacion
de conformidad con el corpus iuris internacional en derechos humanos, debiendo favorecer en todo

momento a las personas en una proteccion mas amplia (Castafieda Hernandez, 2017).

i) DE CONFORMIDAD CON LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS EL DERECHO
AL OLVIDO ESUNRIESGO AL DERECHO A LAVERDAD Y MEMORIA COLECTIVA

Debe recordarse que la CIDH en su informe de 2017 sobre estandares para una internet
libre, abierta e incluyente ya ha recalcado que las plataformas de internet son fuentes publicas para
el acceso a informacion y la difusion de ideas de interés publico por lo que, es extremadamente
riesgoso el pretender reconocer un derecho al olvido en los términos del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, maxime cuando uno de los fundamentos que sustentan el derecho al olvido,
pretende invocar que el valor de la informacion por el solo paso del tiempo puede convertir un
asunto que en su momento fue de interés publico en uno que carezca totalmente de tal interés, ello

representa un serio riesgo a la libertad de expresion en las Américas.

El continente americano ha luchado y viene enfrentando historicamente desafios al
momento de promover la libertad de prensay libertad de expresion, ello considerando que diversos
regimenes de Gobierno que, buscado mediante la censura previa, eliminacion de contenido y
control de los medios de comunicacion, perpetrar graves vulneraciones a derechos humanos como
la libertad de expresion. Sumado a ello, la practica juridica de los Estados parte de la Convencién
Americana viene persiguiendo la construccion de la memoria colectiva y la verdad, con motivo

que graves vulneraciones de derechos humanos a la fecha se encuentran en impunidad.
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De hecho, a la actualidad, graves afectaciones de derechos humanos, como desapariciones
forzadas, ejecuciones extrajudiciales, actos de tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes
del siglo pasado en muchas ocasiones han sido puestas en conocimiento con la labor periodistica
ante el propio temor de familiares de diversas victimas a denunciar los hechos. Mediante el
reconocimiento del derecho al olvido nos encontrariamos ante un obstaculo ante la memoria y el

derecho a la verdad.

En ese sentido, considerando que, el derecho al olvido es una herramienta que puede ser
ejercida arbitrariamente en determinados contextos de Gobierno, donde una persona de poder
cuente con antecedentes de vulneraciones de derechos humanos (Sampieri & Alarcén, 2024)
resulta ingrato con la memoria colectiva de la sociedad en las Ameéricas el reconocer a este como

derecho.

Al respecto, la Declaracion de Principios de Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos humanos en su principio 10 sefiala que las leyes de privacidad no
deben restringir la difusion de informacion de interés publico, por lo que, establecer como regla
general la prevalencia del derecho individual al honor sobre derechos de interés colectivo como la
libertad de expresion puede resultar conflictivo en una sociedad que histéricamente ha luchado

contra la desinformacion y censura.

Por ejemplo, América al dia de hoy es azotada por el flagelo de la corrupcion, cuyos indices
son elevados en la region, por ello, el derecho al olvido representaria un grave riesgo al acceso a
informacién fidedigna y de interés pablico. En ese sentido, un ejemplo de cémo se pretende invocar
un derecho al olvido para afectar la libertad de expresion, es el caso Denegri vs. Google, donde
debe destacarse el razonamiento de la Corte Suprema Argentina que identifico la pretension de la
accionante como un serio atentado a la libertad de expresion, ya que, en dicho caso en particular,
el solo transcurso del tiempo no le resta la calidad de interés pdblico a la informacién que fue

concebida con tal fin.

i) EL DERECHO AL OLVIDO SE TORNA INNECESARIO ANTE LOS AVANCES EN
MATERIA DEL DERECHO A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA Y
ACCIONES CONSTITUCIONALES
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Ahora bien, producto del andlisis de la jurisprudencia internacional contrastado con la
jurisprudencia de altos tribunales de las Ameéricas, se identifica que, el derecho al olvido en nuestra
region no es reconocido mas que por dos Estados de manera legislativa y por dos via
jurisprudencial, prefiriendo en sede interna el optar por aplicar el test de proporcionalidad o técnica
de ponderacion de derechos cuando se invoque como afectado el derecho a la honra y dignidad o

autodeterminacion informativa por datos personales que figuren en internet.

En ese sentido, cabe precisar que, considerando la uniformidad de criterios en reconocer la
ausencia de responsabilidad de motores de busqueda por la informacion publicada, permite colegir
que el derecho al olvido en la préctica puede ser atendido (i) por una accion de proteccion de datos
personales en instancia administrativa o0 habeas data ante afectaciones a su derecho a la
autodeterminacion informativa o (ii) un recurso constitucional ordinario o recurso de amparo

cuando se pretenda invocar la afectacion en perjuicio del derecho a la honra y dignidad.

Ahora bien, si bien la autodeterminacién informativa podria ser reclamado ante agentes de
internet, esto solo seria aplicable a los autores originales de la informacion, siendo los medios
digitales periodisticos, blogs, o paginas webs quienes deben atender las solicitudes de cancelacién
u oposicidn, o incluso requiriendo acciones de actualizacion, rectificacion, o derecho de réplica,
mientras que, ante los motores de busqueda podra demandarse la tutela del derecho a la honra 'y
dignidad o autodeterminacién informativa solicitando la desindexacion del contenido. Méaxime,
considerando que el derecho a la autodeterminacion informativa a diferencia del derecho al olvido
si es reconocido en legislaciones nacionales, sumado al reconocimiento brindado por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en la reciente sentencia del afo 2023.

El derecho al olvido, en los términos de lo Unidn Europea, es una extension de la injerencia
del titular de datos personales que busca limitar el acceso a informacidn en espacios publicos como
internet desde su esfera subjetiva o personal, ello plantea una tensién con derechos como la libertad

de expresion e informacion.

Con el ejercicio del derecho al olvido se corre el riesgo de atribuir responsabilidad a los
motores de busqueda, puesto que, el derecho al olvido otorga la discrecionalidad al privado de
acoger o no la solicitud de desindexacion, cuando evidentemente la via mas idonea es que el analisis
de friccion de un derecho a la honra y libertad de expresién sea por medio de una autoridad

jurisdiccional o administrativa con dicha competencia.
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Por ello, al igual que los Tribunales de Argentina, Chile, Brasil, Uruguay o México, en aras
de evitar un ejercicio abusivo del derecho bajo la figura del derecho al olvido, resulta mas favorable
a los derechos de las personas en los términos del articulo 29 de la Convencion Americana, el
estudiar estas controversias bajo el test de proporcionalidad, debido a que la informacion invocada
como lesiva seré distinta entre un caso y otro sometido a competencia de la autoridad habilitada
legalmente para conocer acciones de hdbeas data o accion de amparo en instancia judicial o

solicitud administrativa ante el organismo nacional competente.

Finalmente, ante un posible argumento de indefension a las personas que vean su honra 'y
reputacion afectada, claramente se puede invocar herramientas como la “actualizacion de
informacion” o “rectificacion” como herramientas menos lesivas al derecho a la libertad de

expresion pero que a su vez son armonicas con la proteccion de la libertad de expresion.

iii) EN LA PRACTICA EL DERECHO AL OLVIDO VIENE SIENDO APLICADO COMO
REGLA GENERAL Y NO CON CARACTER EXCEPCIONAL

Ahora, debe precisarse que el derecho al olvido deberia ser concebido como excepcion y
no como regla general. Sin embargo, como advierte Sampieri & Alarcon (2024) la practica en
Europa sugiere que el uso de esta herramienta no es excepcional, ya que se acogen mas del 50%
de solicitudes de desindexacion de contenido, por lo que se reitera que, el derecho al olvido
contemplado en los términos de la Union Europea permite que el motor de busqueda acoja casi de
manera inmediata la solicitud del titular, cuando se debe preferir una medida més garantista a la
libertad de expresion que es la solicitud ponderada por la autoridad judicial o administrativa

correspondiente.

Sin embargo, no debe asociarse el discurso de oposicion del derecho al olvido como un
discurso en favor de las grandes plataformas o motores de busqueda, considerando que la batalla
legal sera siempre un claro desequilibrio entre un “enorme” ser informatico y una persona, el
“enfatizar este tipo de narrativa es perder el eje de la conversacion” (Sampieri A., 2024, s/p) debido

a que, el verdadero fondo del asunto radica en la proteccion del derecho a la libertad de expresion.

Por el contrario, en lugar de reclamar un reconocimiento del derecho al olvido, debe
buscarse actualizar las legislaciones de proteccion de datos personales para abordar los retos

actuales que plantea el internet a los derechos humanos en la Region, resaltando que incluso antes
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que la desindexacion del contenido, debe preferirse la actualizacion, la réplica o rectificacion o

responsabilidades ulteriores en materia pecuniaria.

Por ende, este trabajo plantea nuevamente una critica a la practica legislativa de las
Américas, la cual histéricamente busca “exportar” figuras juridicas o leyes de Europa o de otros
paises asumiendo que su incorporacion a su ordenamiento es la solucion a todos los problemas,
cuando se ignora que, toda practica legislativa responde a una realidad nacional y social que no

puede ser ignorada por el legislador.

En el caso de América Latina la lucha por la memoria, el derecho a la verdad de la poblacion
invoca a optar por la proteccion de la honra desde un enfoque constitucional de proteccion de
derechos que, en herramientas de ponderacion o test de proporcionalidad son mas armoniosas con

los estandares interamericanos.

Méxime considerando que la CADH y la Corte IDH han reiterado la prohibicién de censura
previa y la necesidad de estudiar cada caso en particular e incluso la inconvencionalidad de las
sanciones penales cuando se sancionen responsabilidades en materia de libertad de expresion como

en el caso Baraona Bray vs. Chile del afio 2022.

Por ello, asi la instancia constitucional con la aplicacion del test de proporcionalidad no sea
exenta de criticas “hoy no existe otra herramienta juridica que permita conciliar en términos de
derechos fundamentales los intereses en pugna detras del llamado derecho al olvido” (Ortiz Mesias
2021, p.104).

iv) AFECTA LA SEGURIDAD JURIDICA DE LOS ESTADOS PARTE DEL SIDH

Sumado a ello, debe considerarse que la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados reconoce la interpretacién de buena fe (i) conforme el sentido brindado a los términos del
tratado (ii) considerando su contexto y (iii) el objeto y fin, considerando la intencion de las partes
celebrantes y siendo medios complementarios los trabajos preparatorios.

En ese sentido, al realizar una interpretacion de la CADH en dichos términos se advierte
que literalmente no se puede colegir un derecho al olvido, sistematicamente el tratado le da
prevalencia al derecho de libertad de expresion y la finalidad del mismo siempre ha sido garantizar
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las disposiciones menos restrictivas y mas garantistas a los derechos de las personas, lo cual se ve
reflejado en la préctica legislativa y jurisprudencial de los Estados.

Adicionalmente, se reitera que la seguridad juridica de los Estados Parte es de vital
importancia, ello considerando que no podria reconocerse como derecho humano a la luz de la
Convencion Americana a una garantia que no sea armonica con el derecho internacional de los
derechos humanos y la practica juridica de los Estados Parte, lo contrario seria un grave atentado
a la seguridad el Sistema que ha perfilado una postura siempre garantista al derecho de libertad de
expresion. Por ello las posturas de la CIDH y Estados Parte en sus procedimientos formales internos
develan una clara respuesta a este segundo elemento de estudio.

Por ende, se reitera que el derecho al olvido resulta incompatible con los estandares de
libertad de expresién del sistemay su bien juridico protegido como es el derecho a la honra, el cual
puede ser protegido a través de la accién de amparo o recurso ordinario que permita al juzgador el
analisis de (i) la naturaleza de los datos (ii) el tiempo transcurrido (iii) la trascendencia histérica de
la informacion y (iv) el interés general que medie (Verdugo Peralta, E. J., & Zamora Vazquez, A.
F.,2020).

Sin embargo, ello no debe ser concebido en ningin momento como la negativa absoluta de
la proteccion de las acciones de cancelacion u oposicion de tratamiento de datos o las acciones
constitucionales en proteccion del derecho a la honra, que claramente pueden ser ejercidas al
amparo de la autodeterminacién informativa o tutela de la honra y dignidad, y que claramente seran
declaradas procedentes como en el caso Pino vs. Google cuando haya una manifiesta afectacién a

la honra con informacidn falsa, inexacta y carente de interés publico.

5.3. ¢ TIENE RECONOCIMIENTO EN LEGISLACION DE LOS ESTADOS PARTE?

Del cuadro elaborado en parrafos precedentes se recalca que: (i) ninguno de los 20 Estados
que reconocen la competencia contenciosa de la Corte IDH reconoce el derecho al olvido en sus
constituciones (ii) 16 paises cuentan con legislacion especifica sobre tratamiento de datos
personales (iii) Solo 4 paises no tienen legislacion especial sobre proteccion de datos personales,
siendo que, Bolivia, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras y Surinam no cuentan con ley

especifica (iii) solo 02 paises contemplan legalmente el derecho al olvido, siendo Nicaragua el

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

unico que lo concibe en los términos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y Paraguay solo

lo circunscribe a datos crediticios.

Por ende, se puede concluir que, el derecho al olvido no tiene reconocimiento en la
legislacion de los Estados parte que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

5.4. ;ES RECONOCIDO POR ALTOS TRIBUNALES DE ESTADOS PARTE?

Conforme se desarrolld en el cuadro en lineas precedentes (i) De los 20 Estados que
reconocen competencia contenciosa a la Corte IDH, solo 08 han tenido pronunciamientos en torno
a alegaciones sobre el derecho al olvido (ii) de estos 08 paises solo 02 han reconocido el derecho
al olvido de manera genérica y sin dotarlo de especificidad como es el caso peruano y colombiano
y (iii) los 06 paises que no han declarado su afectacion, han sefialado que es incompatible con su
Constitucidén como el caso de Brasil, han ordenado la eliminacion de contenido de contenido luego
de realizar la practica de ponderacién como el caso Pino en Chile pese a sefialar que el derecho al
olvido no es reconocido en su ordenamiento, (iv) han ordenado la desindexacion pese a no acoger
la pretension de eliminacion como es el caso de [Nombre 1] en Costa Rica (v) han priorizado la

libertad de expresion como Uruguay, México, Argentina.

Por lo que, de igual manera se puede afirmar que el derecho al olvido solo es reconocido
en instancia judicial por 02 de los 20 Estados que reconocen la competencia contenciosa de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.
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1. CONCLUSIONES

e Un derecho fundamental es exigible cuando es reconocido (i) por la carta constitucional de
un Estado o (ii) es reconocido como derecho fundamental implicito por el 6rgano
jurisdiccional habilitado por ley o Constitucion, mientras que es justiciable cuando se prevé
un recurso adecuado y efectivo que permita reclamar su vulneracion ante autoridad judicial,
es decir, prevision formal y material para reclamar en oportunidad ante un organismo
jurisdiccional, imparcial y competente. Asimismo, Un derecho humano exigira
obligaciones a los Estados parte cuando es reconocido (i) por el tratado internacional que
lo contempla expresamente o (ii) es reconocido como derecho implicito por el Tribunal
internacional que sea maximo intérprete del tratado. (iiil) Un derecho humano sera
justiciable cuando el Tribunal internacional reconozca su competencia para declarar la
responsabilidad internacional de un Estado por su vulneracion de una interpretacion del
tratado internacional.

e El contenido del derecho al olvido para la doctrina, es entendida como (i) derecho autbnomo
o (ii) manifestaciéon del derecho al desarrollo de la personalidad y proteccién de datos
personales. El derecho al olvido en los términos del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, se regula por la directiva 95/46/CE y el Reglamento (UE) 2016/679, y en los
términos de la sentencia del caso Mario Costeja vs. Google Spain, sera la accién de
desindexacion por parte de motores de busqueda, que en su calidad de responsables de
tratamiento de datos personales realicen el tratamiento de informacién que afecte
principalmente la honra y dignidad y contenga i) datos inexactos, ii) inadecuados, iii)
impertinentes y iv) excesivos con la finalidad del tratamiento; v) no estén actualizados o vi)
se conserven a un periodo superior al necesario, a excepcidn que su conservacion sea con
fines cientificos, historicos o estadisticos.

e Ni el Sistema Universal, Sistema Africano e Interamericano de proteccion de derechos
humanos reconocen el derecho al olvido en instrumento internacional vinculante ni en via
jurisprudencial, siendo que solo el Sistema Interamericano reconocid recientemente el
derecho a la autodeterminacion informativa en el caso Miembros de la Corporacion
Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo” vs. Colombia, de 18 de octubre de 2023,
notificado el 2024. Asi, solo el Sistema Europeo de protecciéon de derechos humanos
reconoce el derecho al olvido desde el caso Hurbain vs. Bélgica del 04 de noviembre de
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2023, no como derecho autonomo sino como expresion del derecho a la reputacion en los
términos del articulo 8 del Convenio Europeo de DDHH.

e Ninguno de los 20 paises de América que reconocen la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos reconoce el derecho al olvido en sus Cartas Magnas,
solo 16 tienen legislacion especifica de tratamiento de datos personales y solo Nicaragua
reconoce el derecho al olvido en los términos de la Union Europea, y Paraguay el principio
de caducidad de dato negativo.

e De los 20 paises que reconocen la competencia contenciosa de la Corte IDH, solo 08 han
estudiado alegaciones de vulneracién al derecho al olvido en sus méaximas instancias
(Cortes Supremas, Tribunales Constitucionales, Autoridad Administrativa) siendo que solo
02 han reconocido el derecho al olvido como Perti y Colombia y 06 no han reconocido su
existencia, siendo que Brasil, México, Uruguay, Argentina y Chile han sefialado que no
existe en su ordenamiento el derecho al olvido y Costa Rica negd una solicitud de
eliminacién ordenando la desindexacion de contenido pero sin reconocer un derecho al
olvido.

e La practica jurisprudencial expone que, ante controversias por tratamiento de datos
personales en internet por afectacion a la honra y dignidad, se prefiere optar por la
ponderacion o test de proporcionalidad en los términos sefialados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en sentencias en materia de libertad de expresion,
como el caso Kimel vs. Argentina.

e De lajurisprudencia de la Corte IDH, se ha identificado que al declarar la exigencia de un
derecho implicito, como el derecho a la vida digna, consulta previa, derecho a la verdad y
autodeterminacion informativa, un derecho humano es implicito a la CADH cuando (i) sea
reconocido por el derecho internacional de los DDHH (ii) de conformidad con el principio
pro persona del articulo 29 de la CADH vy el articulo 31 de la Convencién de Viena sea
acorde con las exigencias y tiempos actuales (iii) es reconocido en legislacion de los
Estados Partes y (iii) es reconocido por la jurisprudencia de altos tribunales.

e Por ello, se concluye que, a la actualidad, no es viable juridicamente reconocer al derecho
al olvido como derecho humano, dado que (i) no es reconocido como derecho humano en
el derecho internacional de los DDHH o en algun tratado internacional aplicable a los paises
de las Américas (ii) es contradictorio a los estandares de la Corte IDH en materia de libertad

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

de expresion, como la responsabilidad ulterior, prohibicion de censura, y derecho a la
verdad colectiva, ademés que la CIDH en el afio 2017 descartd su aplicacion en el sistema,
siendo que este es el organismo que somete casos a competencia de la Corte IDH (iii) no
es reconocido en ninguna Constitucion de los paises que han reconocido la competencia
contenciosa de la Corte IDH, siendo Nicaragua el unico que lo concibe en su ley de datos
personales en los términos de la Union Europea (iv) no hay uniformidad en su
reconocimiento jurisprudencial, siendo que de los 20 Estados que reconocen competencia
a la Corte solo dos reconocen este derecho, catorce no tienen una postura, y seis han
sefialado que no existe en su derecho interno, es incompatible con su constitucion y/o

estandares interamericanos.

2. RECOMENDACIONES

e Lainviabilidad juridica del reconocimiento al olvido como derecho humano implicito de la
CADH, no debe ser 6bice a dejar en situacion de desproteccion a la persona que vea
afectados sus derechos a la privacidad, a la honra, propia reputacion ante el tratamiento de
datos personales en internet. Por ello, debe actualizarse la legislacion en materia de
proteccion de datos personales (i) reconociendo la procedencia de acciones de habeas data,
acciones de proteccion de datos, recurso de amparo o el recurso que sea adecuado y efectivo
para la proteccién de la autodeterminacion informativa y/o derecho a la honra y dignidad
ante motores de blsqueda, con la finalidad de otorgar un recurso adecuado y efectivo en
concordancia al principio de legalidad y predictibilidad (ii) cuando se invoque la afectacion
del derecho a la honra y dignidad frente a la libertad de expresion de internet, debe aplicarse
el test de proporcionalidad del caso Kimel vs. Argentina (legalidad, fin legitimo y necesidad
en una sociedad democrética) que permitira una eventual restriccién al derecho de libertad
de expresion en internet.

e Las autoridades judiciales deben preferir medidas alternativas a la desindexacion como (i)
actualizacion de datos (ii) rectificacion o réplica (iii) responsabilidades ulteriores (iv)
sanciones pecuniarias, siempre que a la luz del test de proporcionalidad se concluya su
idoneidad y necesidad.
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