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RESUMEN: Este trabajo tiene como proposito esclarecer si el derecho al olvido, como ha sido
propuesto y desarrollado por la Corte de Justicia de la Union Europea, deberia ser recono-
cido como un nuevo derecho en el sistema interamericano de derechos humanos (SIDH).
En este texto, tras explorar las distintas vias por las que este reconocimiento podria mate-
rializarse, se sostiene que las fuentes formales del SIDH no han concedido a la privacidad
informativa, en la forma del “derecho al olvido”, el estatus de un nuevo derecho adscrito al
articulo 11 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH). Del mismo modo,
se sostiene que la Corte Interamericana de Derechos Humanos no podria otorgarle razona-
blemente un estatus de dicha naturaleza, sin armonizar, al mismo tiempo, su contenido con
otras garantias de la CADH, principalmente las referidas a la proteccion del derecho a la
libertad de expresion.

Palabras clave: derecho al olvido, libertad de expresion, derecho a la vida privada, protec-
cion de datos personales, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

ABSTRACT: This work aims to clarify whether the right to be forgotten as framed by the Eu-
ropean Court of Justice should be recognized as an implicit right to the American Convention
on Human Rights. After exploring the different avenues for its recognition, it argues that the
formal sources of the Inter-American Human Rights System have not granted informational
privacy in the form of the “right to be forgotten” the status aforementioned. Moreover, it
upholds that the Inter-American Court of Human Rights could not reasonably grant it such
a status, without harmonizing its content with other rights, particularly the guarantees that
protect the right to freedom of expression.

Key words: right to be forgotten, freedom of expression, right to privacy, personal data
protection, Inter-American Court of Human Rights.

RESUME: Le but de ce travail est de clarifier si le “droit a I’oubli”, tel que proposé et developpé
par la Court de Justice de I’ Union Européene, doit étre reconnu comme un droit implicite
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dans le Systeme Interaméricain des Droits de 1’'homme. Dans cet article, apres avoir exploré
les différentes manicres dont cette reconnaissance pourrait se matérialiser, il est soutenu que
les sources formelles du Systeme Interaméricain n’ont pas accordé le “droit a I’oubli” le statut
d’un nouveau droit dérivé de I’article 11 de la Convention Américaine relative aux Droits de
I'homme. De méme, il est soutenu que la Cour Interaméricaine de Droits de I’homme ne pou-
vait lui accorder un statut de cette nature sans harmoniser raisonnablement son contenu avec
d’autres garanties de la Convention, principalement celles faisant réeference a la protection du
droit a la liberté d’expression.

Mots-clés: droit a I’oublie, liberté d” expression, vie privee, Cour Interaméricaine des Droits
de I” homme.
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I. INTRODUCCION

La sentencia del caso Mario Costeja, expedida por el Tribunal de Justicia de
la Union Europea (TJUE) en 2014, reconocio el ahora famoso “derecho al
olvido”. Este derecho no es del todo nuevo en el vecindario de los derechos
humanos, puesto que diversos tribunales han otorgado a hechos vergon-
zosos del pasado alguna proteccion a traves la proteccion del derecho a la
vida privada,' no obstante, su aplicacion al contexto de notas de medios de
prensa hipervisibilizadas por buscadores de internet fue el gran aporte del
caso Costeja. Desde entonces, ha sido citada por diversas cortes y parlamen-
tos del mundo para justificar el reconocimiento de sus versiones locales de
este derecho.

En este trabajo esclarecemos cuales son los caminos con los que cuentan
el legislador y el juez interamericano en caso de que decidieran importar
dicha figura. Asimismo, evidenciamos que su posible incorporacion al ca-
talogo de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) entra
en directa tension con otras garantias protegidas por ésta. Para ello, hemos
organizado nuestro trabajo en tres secciones: en la primera, explicamos a
detalle la figura del “derecho al olvido” tanto en la legislacion de la Union
Europea (UE) como en la jurisprudencia de suTribunal de Justicia, ademas,
complementamos la vision de este tribunal con los aportes que al respecto
ha hecho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). En la se-
gunda seccion nos adentramos en la discusion sobre los “nuevos derechos”
o “derechos implicitos” en el sistema interamericano de derechos humanos
(SIDH) y proponemos una metodologia para la incorporacion de nuevos

derechos. Finalmente, en la tercera parte explicamos las posibilidades tanto

! Para Corral Talciani, el derecho al olvido se ha desarrollado en tres etapas. En una prim-
era etapa, este derecho habria protegido a sus titulares frente a la “republicacién” de noticias
pasadas por parte de los medios de comunicacion. En una segunda etapa, este derecho habria
concedido a su titular la posibilidad de eliminar o bloquear informacion recogida en bases de
datos o registros que por el transcurso del tiempo podria llegar a ser perjudicial para las per-
sonas. A esta modalidad el autor la denomina “derecho al olvido informatico”. En su ultima
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etapa, el derecho al olvido concederia a su titular la facultad de exigir que las plataformas
web 0 motores de busqueda eliminen o invisibilicen informacion de su pasado que es irrelevante
o perjudicial. A esta Gltima modalidad el autor la denomina “derecho al olvido digital”. Cfr.
Corral, Hernan, “El derecho al olvido en internet: antecedentes y bases para su configuracion
juridica”, Revista Juridica Digital UANDES, nam. 1, 2017, pp. 43-66.
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formales como materiales para el reconocimiento de este derecho al interior
del SIDH y evidenciamos que la importacion de dicha figura no es de facil
“acomodo” en el catalogo de la CADH, principalmente por los estandares de

proteccion que ésta reserva para el derecho a la libertad de expresion.

II. LA VERSION “EUROPEA” DEL “DERECHO AL OLVIDO”

Como es sabido, la proteccion del derecho al olvido result6 de una creacion
jurisprudencial de la Corte Europea de Justicia en el caso Mario Costeja’ de
mayo de 2014. El Sr. Costeja, abogado espafiol, presento una queja ante
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) contra La Vanguar-
dia Ediciones SL, con el fin de que este medio eliminara o modificara la
informacion contenida en su pagina web, referida a la subasta de la casa de
propiedad del Sr. Costeja con motivo de un embargo para el pago de unas
deudas en favor de la Seguridad Social.’ El sefior Costeja alego que desde la
ocurrencia de tales hechos habian transcurrido ya varios afios; no obstante,
estos seguian afectando su reputacion, toda vez que se encontraban atn
contenidos en la web de La Vanguardia.* La queja del Sr. Costeja emplazo6 no
solo a La Vanguardia, sino también a Google, requiriendole que “eliminaran
u ocultaran sus datos personales™ para que, de ese modo, los articulos de La
Vanguardia no figuraran como resultados de la bisqueda del nombre del Sr.
Costeja. En su decision, la AEPD desestimo la queja contra La Vanguardia y
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emplazo a Google, aduciendo que se

...encontraba facultada para ordenar la retirada e imposibilitar el acceso a deter-

minados datos por parte de los gestores de motores de busqueda cuando considere

> TJUE (Gran Sala), Google Spain vs. Agencia Espanola de Proteccién de Datos and Mario Costeja
Gonzdlez, caso C-131/12, sentencia del 13 de mayo de 2014, disponible en: https: / /eur-lex.eu
ropa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A462012CJ0131. No obstante, la frase “derecho
al olvido” ha circulado antes (1985) en la jurisprudencia de la Corte Suprema italiana como
diritto all’ oblio, que se defini6 como el derecho individual a “no tener su patrimonio intelec-
tual, politico, social religioso y profesional tergiversado”. Mayer-Schonberger, Viktor, Delete.
TheVirtue of Forgetting in the Digital Age, Princeton University Press, 2009, p. 141.

3 Ibidem, parr. 14.

* Ibidem, parr. 15.

5 Idem.
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que su localizacion y difusion puede lesionar el derecho fundamental a la protec-
cion de datos y a la dignidad de la persona entendida en un sentido amplio, lo que
incluye la mera voluntad del particular afectado cuando quiere que tales datos no

sean conocidos pOI‘ terceros.6

Ambas partes apelaron la decision frente a la Audiencia Nacional, la que
acumul6 las acciones y solicito al TJUE la interpretacion de la Directiva

95/46/CE. En su decision el TJUE interpreto que

...el gestor de un motor de blsqueda esta obligado a eliminar de la lista de resulta-
dos obtenida tras una bsqueda efectuada a partir del nombre de una persona vin-
culos a paginas web, publicadas por terceros y que contienen informacion relativa
a esta persona, también en el supuesto de que este nombre o esta informacion no
se borren previa o simultaneamente de estas paginas web, y, en su caso, aunque la

publicacion en dichas péginas sea en sf misma licita.’

El razonamiento del TJUE se baso en las siguientes premisas: primero,
que la actividad propia de los motores de busqueda, como encontrar in-
formacion localizada en internet, indexarla automaticamente, almacenarla
y ponerla a disposicion de los usuarios de internet conforme a un orden
particular de preferencia, equivale al “tratamiento de datos personales” se-
falado por el articulo 2(b) de la Directiva 95/46/EC. Segundo, y como
consecuencia de lo anterior, los motores de busqueda debian ser conside-
rados “responsables del tratamiento” de datos personales, segtn indica el
articulo 2(d) de la Directiva. No asi los editores de paginas web, quienes, si
bien realizan un tratamiento de datos, lo hacen “con fines exclusivamente
periodisticos”.®

La justificacion normativa propuesta por el TJUE para el reconocimien-
to de este “derecho al olvido” se fundo en los articulos 70. y 8o. de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea, los cuales reconocen
los derechos a la vida privada y a la proteccion de datos personales, res-
pectivamente. Para el TJUE, estos derechos priman, en principio, no solo

por sobre “el interés economico del gestor del motor de busqueda, sino

¢ Ibidem, parr. 17.
7 Ibidem, parr. 100.3.
8 Ibidem, parr. 85.
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tambien sobre el interes de dicho publico en encontrar la mencionada in-
formacion en una bisqueda que verse sobre el nombre de esa persona”.’
No obstante, el TJUE aclaro que cuando el involucrado desempena un pa-
pel en la vida publica, se justificaria una “injerencia” sobre estos derechos.

La justificacion axiologica residiria, segtin lo afirmado por Meg Leta Jo-
nes, en el llamado right to oblivion que se ha aplicado historicamente a casos
en los cuales un individuo desea no ser asociado con acciones ni otras cir-
cunstancias peculiares de su pasado.' El ambito de proteccion del derecho
se extiende a contenidos en redes sociales, entradas en blogs, posts y articu-
los, que aunque hayan sido legitimamente producidos y transmitidos, han
devenido en irrelevantes por el paso del tiempo y representan al momento
actual un “dafio a la dignidad, personalidad, reputacion e identidad”."" Este
derecho seria una concrecion del derecho a la privacidad, entendida como
aquella esfera protegida de la intervencion de terceros que sirve al desa-
rrollo y mantenimiento de la identidad personal'” o como espacio para la
autodefiniciéon. '

Resulta importante no confundir el llamado “derecho al olvido” europeo
con el right to deletion o derecho a solicitar la eliminacion de datos o infor-
macion que ha sido hecha publica de modo pasivo por el sujeto interesado
y que ha sido luego recolectada y almacenada por un primer controlador
de informacion que la ha transmitido sucesivamente a otros sin contar con

autorizacion para su difusion piblica.' El right to deletion encuentra su jus-

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

o Ibidem, parr. 97.

10 Leta Jones, Meg, Ctrl+Z, NuevaYork, NYU Press, 2016, p. 96.

11 Ibidem, p. 99.

12 Jbidem, p. 100. Para Nuno Gomes de Andrade, “el derecho a ser olvidado es un ins-
trumento mediante el cual los individuos corrigen y vuelven a proyectar sus imagenes a la
sociedad (perspectiva de la identidad). Es en estos términos, como el derecho a transmitir
la propia imagen e identidad que uno desea a la opinion publica, que el derecho al olvido
se debe equilibrar y articular con el derecho a la libertad de informacion y la libertad de
expresion. De esta manera, el derecho a ser olvidado no pasa por alto la relacion entre el
individuo y la sociedad. Por el contrario, el derecho a ser olvidado asume y parte de su
existencia, reequilibrando de la forma en que se representa al individuo (y su identidad ipse)
en la sociedad (identidad idem)”. Cfr. Nuno Gomes de Andrade, Norberto, “El olvido: el
derecho a ser diferente... de uno mismo. Una reconsideracion del derecho a ser olvidado”,
Revista de Internet, Derecho y Politica, ntm. 13, 2012, p. 76.

B Leta Jones, Meg, op. cit., p. 92.

1+ Ibidem, p. 92.
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tificacion en el derecho a la autodeterminacion informativa, un concepto
desarrollado por el Tribunal Constitucional Aleman."” Su objeto de pro-
teccion son aquellos “datos que han sido generados por el mismo sujeto
de manera pasiva y que han sido transmitidos al primer controlador de
informacion y asi sucesivamente a otros”.'® Su finalidad reside en “acortar
la brecha de poder entre los usuarios de internet y otros sistemas de infor-
macion y los controladores de esta informacion”.'” A diferencia del right to
deletion, la version “europea” del derecho al olvido tiene como objeto de
proteccion aquel contenido web creado activamente por un tercero o por
el mismo sujeto interesado, que lo involucra y sobre el que éste tiene una
facultad de administracion en la escala de tiempo, “oscureciendo el acceso
a cierta informacion a través de mecanismos que dificulten su capacidad de
ser descubiertos”.'®

Lo que inicialmente fue una “creacion jurisprudencial” obtuvo recono-
cimiento explicito con la promulgacion del Reglamento 2016/79 el 24 de
mayo de 2016 (aplicable para los Estados miembros a partir del 25 de mayo
de 2018), que derogo la Directiva 95/46/CE. En este reglamento el “de-
recho al olvido” o “derecho de supresion” se encuentra reconocido en el
articulo 17. Las circunstancias en las que dicha “supresion” de informacion
sin dilacion indebida procederia son, entre otras, la irrelevancia de los datos
(en el sentido de que estos ya no son necesarios para alcanzar los fines para
los cuales fueron recogidos), el retiro del consentimiento para la adminis-
tracion de tales datos personales (sin mayor justificacion), la oposicion al
tratamiento de los datos personales por parte del interesado, el tratamiento
ilicito de los datos personales y el cumplimiento de una obligacion legal.

Asimismo, se amplia el “derecho al olvido” generando una obligacion ac-
cesoria para el responsable del manejo de los datos, la cual es comunicar a

15 Ibidem, p. 95. Viktor Mayer-Schonberger narra como, a consecuencia del registro inte-
gral poblacional llevado a cabo por los Paises Bajos en la década de 1930, se facilito al ejér-
cito nazi la identificacién, deportacion y asesinato de un porcentaje mucho mas alto (73%)
de poblacion judia que en cualquier otra nacién europea. En virtud de tales hechos, no es
sorpresa que aflos mas tarde el Tribunal Constitucional aleman le haya concedido a la “auto-
determinacion informativa” el grado de proteccion de un derecho fundamental. Véase Mayer-
Schonberger, Viktor, op. cit., p. 141.

16 Jbidem, p. 100.

17 Ibidem, p. 99.

18 Ibidem, p. 94.
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otros responsables que estén tratando esos datos personales sobre la solici-
tud de supresion de todo enlace a ellos o a sus copias o réplicas. No obstan-
te, se senalan tambien, explicitamente, sus limites, recogidos en el inciso
3 del articulo 17, y son, entre otros, el ejercicio del derecho a la libertad
de expresion e informacion; el cumplimiento de una obligacion legal o de
un objetivo de interés ptblico; razones de salud publica; interés cientifico,
historico o estadistico, asi como la defensa de reclamaciones.

Ahora bien, no ha sido sino hasta fines de 2019 que el TJUE ha vuelto a
pronunciarse sobre esta materia. El novel articulo 17 fue interpretado por
la Gran Sala del Tribunal de Justicia en la sentencia del caso GC y otros vs.
CNIL."” Los hechos que dieron origen a este pronunciamiento fueron los
pedidos de desindexacion de cuatro individuos, quienes solicitaron a Goo-
gle que dejara de mostrar como resultados de busqueda aquellos enlaces
que dirigieran a los usuarios hacia informacion relativa a un fotomontaje
satirico de un politico local, a la pertenencia de uno de los solicitantes a la
Iglesia de la cienciologia, a una investigacion sobre empresarios y perso-
najes politicos y, finalmente, a un articulo sobre una condena judicial por
abuso sexual de menores.?°

Dos fueron los principales asuntos resueltos por el TJUE: el primero
sobre si Google necesita el consentimiento de los interesados para procesar
su informacion sensible. De acuerdo con el TJUE, solicitar dicho consen-
timiento antes de tratar los datos personales de los interesados se tornaria

imposible en la practica. Sin embargo, una vez que los usuarios presentan

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

a Google una solicitud de retiro de enlaces, se debe entender que, al me-
nos a esa fecha, el consentimiento para el tratamiento de la informacion
ha sido retirado.?’ El segundo asunto concierne al papel de Google en la
definicion del ambito de aplicacion del derecho al olvido. Para el TJUE, en
general, los derechos a la vida privada y a la proteccion de datos personales
priman sobre la libertad de informacion de los internautas; no obstante,
dicha maxima puede hallar excepciones dependiendo de las circunstancias

del caso; en particular, en el interés publico de disponer de dicha infor-

1 TJUE (Gran Sala), GC y otros vs. Commission national de I'informatique et des libertés (CNIL),
caso C-136/17, sentencia del 24 de septiembre de 2019, disponible en: https:/ /curia.europa.
eu/juris/document /document.jgf;jsessionid:E988263COD9960397E2AC55FA36320F8?text:&doc
id=2181 O6&page]ndex:O&doclang:es&mode:]st&djrzgwcc:ﬁrst&part: 1&cid=7551481.

20 Jbidem, parrs. 24-40.

2t bidem, parr. 62.
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macion, sobre todo en funcion del papel que el interesado en retirar el
link desempena en la vida publica.” Asi, solo si la inclusion del enlace en
la lista de resultados obtenida tras la bisqueda del nombre del interesado
es estrictamente necesaria para proteger la libertad de informacion de los
internautas, entonces debe rechazarse la solicitud.

Como puede apreciarse, una de las aristas mas preocupantes del fallo
es que deja en manos de Google, una compania privada, el decidir cuan-
do una informacion es de “interés publico” o no. Otro asunto importante
tratado en la sentencia es el relativo a la interpretacion del articulo 10 del
Reglamento referido al tratamiento de datos personales relativos a conde-
nas e infracciones penales. Para el TJUE, “al incluir en la lista de resultados
obtenida tras una busqueda efectuada a partir del nombre del interesado
enlaces que dirigen a paginas webs en que se publican tales datos”, el gestor
del motor de basqueda realiza un tratamiento de datos personales.” Y si
bien en un principio el tratamiento de dichos datos puede ser licito, por el
tiempo transcurrido pueden devenir en impertinentes o excesivos. No obs-
tante, aun en ese supuesto, el gestor de un motor de busqueda debera com-
probar “si la inclusion del enlace que dirige a la pagina web en cuestion en
la lista de resultados obtenida tras una bisqueda del nombre del interesado
es necesaria para el ejercicio del derecho a la libertad de informacion de
los internautas potencialmente interesados en acceder a esa pagina web”.**

Otro pronunciamiento de relevancia es el de la sentencia del caso Google
LLC vs. CNIL.” Google habia sido multado con 100,000 euros por la agencia

22 Ibidem, parr. 66.

2 Ibidem, parr. 73. De acuerdo con el Tribunal, “corresponde al gestor de un motor de
busqueda apreciar, a la luz de las circunstancias del caso concreto, en particular, la naturaleza
y la gravedad de la infraccion en cuestion, el desarrollo y desenlace de dicho procedimiento,
el tiempo transcurrido, el interés del pablico en el momento de la solicitud, el contenido y
la forma de la publicacion y las repercusiones de esta en el interesado”, el decidir que esta
informacion ya no se vincule al nombre del interesado. Véase ibidem, parr. 77.

2 Ibidem, parr. 75. En el caso de rechazar la peticion, por considerar que “la inclusion del
enlace controvertido es estrictamente necesaria para conciliar los derechos del respeto de la
vida privada y a la proteccion de los datos del interesado con la libertad de informacion de los
internautas potencialmente interesados”, el motor de blisqueda “esta obligado a estructurar la
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lista de resultados de tal manera que la imagen global que resulte de ella para el internauta re-
fleje la situacion actual, lo que requerira en particular, que en dicha lista se indiquen en primer
lugar enlaces a paginas web que contengan informacion al respecto”. Véase ibidem, parr. 78.

2> TJUE (Gran Sala), LLC y otros vs. Commission national de I'informatique et des libertés (CNIL),
caso C-507/17, sentencia del 24 de septiembre de 2019, disponible en: hetps: / / curia.europa.
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informatica francesa por negarse a desindexar los resultados de busqueda
del nombre del solicitante en todas las extensiones de nombre de dominio
de su motor de busqueda. Google acepto el requerimiento solo respecto de
las extensiones de su buscador en los estados miembros de la UE. Asimismo,
y como medida complementaria, sugirio la implementacion de un “bloqueo
geografico” que eliminaba la posibilidad de acceder a los datos del solicitante
desde una direccion IP localizada en el pais de residencia del interesado, in-
dependientemente de la extension del motor solicitada por el internauta.”
Para el TJUE, la obligacion de los motores de bisqueda de retirar los enlaces
de todas las versiones de su motor podia resultar justificada, por el caracter
global y transfronterizo de internet, toda vez que “los motores de busqueda
confieren caracter ubicuo a la informacion y a los enlaces contenidos en una
lista de resultados”,”” y por consiguiente los internautas de fuera de la UE
pueden acceder a enlaces que remiten a informacion de personas cuyo cen-
tro de interés esta en la UE.

Sin embargo, no todos los Estados han reconocido una misma version
del derecho a la retirada de enlaces,” ademas, el derecho de proteccion
de datos personales no es absoluto y debe equilibrarse con otros derechos
fundamentales en un ejercicio de proporcionalidad.” El TJUE concluye
entonces, que un motor de bisqueda que estime una solicitud de retira-
da de enlaces “no esta obligado a proceder a dicha retirada en todas las
versiones de su motor”.** Asimismo, sefialo que, en principio, la retirada

de enlaces debe realizarse en las versiones del motor de busqueda corres-

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

pondientes a los Estados de la UE. No obstante, el interés publico sobre
la informacion a la que redirige el enlace puede variar, inclusive dentro de
la misma UE, por lo que habra que realizar una ponderacion al respecto,
ademas de un cierto nivel de cooperacion entre las diferentes autoridades
nacionales de control, con el fin de que apliquen el Reglamento de manera

coherente en toda la UE.?!

eu/juris/document / document. jsf?text=&docid=218 105 &pagelndex=08&doclang=es&mode=Ist&dir
=&occ=first&part=18&cid=11332.

26 Ibidem, parr. 32.

27 Ibidem, parr. 56.

8 Ibidem, parr. 59.

2 Ibidem, parr. 60.

30 Ibidem, parr. 64.

3 Ibidem, parr. 68.
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Luego de emitida la sentencia del caso Mario Costeja, varios tribunales
domesticos han adoptado sus propias versiones del llamado “derecho al ol-
vido”. Incluso los mismos altos tribunales europeos han adoptado versiones
“locales” de este derecho, y algunas mas “extremas” que la del TJUE.** Por
ejemplo, la Corte de Casacion belga ordené medidas de anonimizacion® al
diario Le Soir, y la Corte de Casacion italiana ordeno que la corporacion de
prensa PrimaDaNoi eliminara en su totalidad todos los articulos noticiosos
referidos a la condena criminal que habia sufrido el duefio de un restau-
rante.>*

Por su parte, el TEDH viene trazando una linea jurisprudencial, en
principio, favorecedora del derecho a la libertad de expresion, salvo un
reciente fallo. Sirva recordar que la jurisprudencia del TEDH reconoce
el derecho a la proteccion de datos personales como implicito al articulo
80. del Convenio Europeo. En Rotaru vs. Romania, el TEDH afirmo que “el
almacenamiento de informacion relativa a la vida privada de un individuo
en un registro secreto y el subsecuente develamiento de dicha informacion
se encuentran dentro del ambito de proteccion del Articulo 80.”% (arti-
culo que en el Convenio reconoce el derecho a la vida privada y familiar).
Para el TEDH incluso la informacion que en un principio se valoro como
publica puede ingresar dentro del ambito de proteccion del derecho a la

vida privada cuando ha sido recolectada sistematicamente y almacenada

32 Nunziato, Dawn C., “The Fourth Year of Forgetting: The Troubling Expansion of the
Right to be Forgotten”, University of Pennsylvania Journal of International Law, vol. 1, nam. 39,
2018, pp. 101-152.

3 La Corte orden6 a un periodico anonimizar la informacién contenida en un articulo
publicado en 1994 en Le Soir y que se encontraba disponible en version digital desde 2008.
El articulo involucraba la condena por el homicidio de dos personas que habia cometido un
médico por manejar en estado de ebriedad. Para la Corte, si bien en 1994 la noticia habia sido
publicada de manera legitima, su disponibilidad en medios digitales implicaba una violacion
de su derecho a la privacidad, pues el médico se habia rehabilitado y no era una figura ptblica.
En consecuencia, orden6 que todas las referencias que se hacian a los datos del medico en
el articulo noticioso fueran anonimizadas, reemplazando su nombre por “X”. Véase Corte
de Casacion de Belgica, Olivier G. vs. Le Soir, AR C150052F, 29 de abril de 2016. Reciente-

mente, el TEDH se ha pronunciado sobre este caso en la sentencia Hurbain v. Bélgica, que
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analizaremos mas adelante.

3% Corte de Casacion de Italia, casacion civil, seccion I, nim. 13161, sentencia del 24 de
junio de 2016.

35 TEDH, caso Rotaru vs. Rumania, aplicacion niim. 28341 /95, sentencia del 4 de mayo de 2000,
parr. 43, disponible en: https: / / hudoc.echr.coe.int / eng#{ %2 2itemid%22:[ %22001-58586%22] } .
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en depositos supervisados por autoridades publicas y, con mayor razon, si
concierne al pasado distante de una persona.*

En Wegrzynowski and Smolczewski vs. Polonia®” dos abogados interpusieron
una demanda contra un diario policial por haber publicado algunas noticias
que los involucraban en “negocios cuestionables” con politicos polacos. La
Corte Regional de Varsovia rechazo la demanda, pero tiempo despues los
mismos abogados iniciaron una nueva demanda, ya que la informacion del
articulo se encontraba aun publicada en la version online del periodico y
era facilmente ubicable a traves de Google. La Corte Regional de Varsovia
rechazo nuevamente el pedido de los abogados demandantes. Y el TEDH
no encontro violacion alguna del derecho a la privacidad y concluyo que
en casos que involucran la ponderacion del derecho a la privacidad y la li-
bertad de expresion, las autoridades locales cuentan con un amplio margen
de apreciacion.’ Para el TEDH, no es el papel de las autoridades judicia-
les el intentar reescribir la historia, ordenando la remocion de una serie
de publicaciones del dominio publico, incluso cuando estas publicaciones
equivalgan a ataques injustificados contra la reputacion individual de los
interesados.*

Mas adelante, en M. L. y W. W. vs. Alemania,* el TEDH recordo que el
articulo 8o. del Convenio Europeo protege alguna “forma” de autodeter-
minacion informativa que autoriza a las personas a controlar aquellos datos
que si bien son neutrales, son recopilados, tratados y diseminados a la co-

lectividad.*! En esta sentencia la Corte se pronuncio tambien sobre la res-

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

ponsabilidad de los motores de bsqueda, la que se materializa sobre todo

por el hecho de que éstos permiten ampliar la difusion de la informacion, asi

3¢ Ibidem, parr. 43. En ese mismo sentido, ¢fr. TEDH, Segerstedt-Wiberg y otros vs. Sue-
cia, aplicacion 62332/00, sentencia del 6 de junio de 2006, disponible en: hetps://hu
doc.echr.coe.int/app/ conversion/pdf/?library=ECHR&d=003-1688388-1769677&filena
me=003-1688388-1769677.pdf.

7 TEDH, Wegrzynowski y Smolczewski vs. Polonia, aplicacion nim. 33846/07, senten-
cia del 16 de julio de 2013, disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng#t{ %2 2item
id%22:[%22001-122365%22]}.

3% Ibidem, parr. 55.

39 Ibidem, parr. 65.

*  TEDH, caso M. L. y W.W. vs. Alemania, aplicacion nam. 60798/10 y 65599/10, sen-
tencia del 28 de junio de 2018, disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng/H{ %2 2item
id%ZZ:[%22003—6]28897—79]8743%22]}.

' Ibidem, parr. 87.
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como crear un perfil de los sujetos de bisqueda.” Sefalo que el balance de
los intereses en juego variara dependiendo de si una solicitud de borrado se
dirige contra el editor de la informacion o contra el motor de basqueda.*

Para el primer caso el balancing involucra, principalmente, el derecho a
la libertad de expresion; para el segundo caso ¢éste involucrara sobre todo
el interés del motor de busqueda en permitir la localizacion de la informa-
cion y establecer el perfil de un sujeto.* El fallo, que en el fondo implicaba
la eliminacion de toda referencia a los recurrentes (dos medios hermanos
sentenciados a cadena perpetua por un crimen de asesinato en 1993 y pues-
tos en libertad condicional en 2007) en los sitios web de una emisora radial,
un semanario y un diario aleman, fue favorable a los medios de prensa. El
TEDH considero, entre otros, los siguientes criterios para el balancing: la
contribucion a un debate de interes general, la notoriedad de las perso-
nas involucradas, el objeto del reportaje, el comportamiento anterior de la
persona involucrada, el contenido, la forma y las repercusiones de la publi-
cacion, asi como las circunstancias en las que se obtuvieron las imagenes de
los recurrentes.*

Al evaluar la sentencia de la Corte Federal de Justicia, el TEDH con-
sidero que realizo una adecuada valoracion de todos los elementos antes
descritos y que una decision en sentido distinto hubiera implicado disuadir
a la prensa de incluir en sus reportajes datos que identificaran a los sujetos
involucrados por el riesgo de que esta informacion, en el futuro, se con-
virtiera en “ilicita”.* Del mismo modo, la Corte consider6 que los recu-
rrentes no eran propiamente personas privadas, sino que habian ganado
notoriedad a lo largo del proceso penal seguido en su contra. Con relacion
a las repercusiones de la publicacion, la Corte recordo a los recurrentes
que ellos se encontraban en la libertad de solicitar al motor de busqueda
reducir las posibilidades de detectabilidad de estas noticias, hecho que no
realizaron.*” Asimismo, la Corte observo que para acceder a los articulos
habia que superar algunas restricciones, pues estaban sujetos a previo pago
y suscripcion. Por las razones antes expuestas el TEDH concluyo que el de-

# Ibidem, parr. 97.
3 Idem.

#  Ibidem, parr. 95.
#  Ibidem, parr. 97.
*6 Ibidem, parr. 116.

47 Idem.
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recho a la privacidad de los sefiores M. L. y W. W. no habia sido vulnerado
por las autoridades locales.

La linea jurisprudencial antes descrita ha tenido un ligero desvio con la
sentencia del caso Hurbain vs. Bélgica, en la que el TEDH se ha pronunciado
sobre las medidas de anonimizacion ordenadas por los tribunales belgas en
el caso Olivier G. vs. Le Soir, resefiado lineas antes. El diario Le Soir interpuso
una demanda contra la decision expedida por la Corte de Casacion belga,
por afectacion de su derecho a la libertad de expresion. Para el TEDH, en
este caso, debian ponderarse, por una parte, el derecho del publico a in-
formarse sobre hechos pasados o de historia contemporanea —para cuyo
ejercicio juegan un papel esencial los archivos de prensa— vy, por otra, el
derecho a la vida privada de la persona involucrada en la noticia.* La Corte
empleo en su razonamiento el mismo test aplicado a M. L. yWW, vs. Alemania.
En esa linea, considerd que el articulo no tenia ya un valor de actualidad®
ni contribuia a un debate de interes general, toda vez que el nombre del
afectado no resultaba relevante —20 afios despu¢s— para discutir sobre
la seguridad en las carreteras.” Asimismo, apreci6 que el afectado habia
ya purgado tiempo en prisién y pasado por un proceso de rehabilitacion.”!
Para el TJUE, si bien el haber sido sancionado en un proceso penal le otorgs
al afectado cierta notoriedad, esta notoriedad es susceptible de disminuir
con el transcurso del tiempo, sobre todo porque al momento de sucedidos
los hechos y en la actualidad, el afectado era una persona comtn y corrien-

te, y esa serfa, precisamente, la esfera protegida por el derecho al olvido.*”

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

Y si bien la informacion difundida en el articulo era veraz y habia sido obte-
nida licitamente, ésta se mantenia fdcilmente disponible, 1o que ampliaba sus
posibles efectos lesivos.*’

Para el TEDH no puede dejar de valorarse que la facilidad para el acceso
a la informacion almacenada por sitios webs es principalmente posibilitada

por los motores de busqueda; sin embargo, el mero hecho de publicar un

#  TEDH, caso Hurbain vs. Bélgica, aplicacion num. 57292/16, sentencia del 22
de junio de 2021, parr. 100, disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/frett{ %2 2item
id%ZZ:[%ZZOOI7210467%22]}.

# Ibidem, parr. 106.

50 Jbidem, parr. 107.

5 Ibidem, parr. 109.

52 Ibidem, parrs. 110y 111.

53 Ibidem, parr. 118.
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articulo online ya tiene una repercusion importante en la visibilidad de la
informacion; por lo que la injerencia inicial en el derecho a la vida privada
del afectado resulta de la decision del diario Le Soir de publicar esta infor-
macion en su sitio web y de mantenerla disponible alli desde el afio 2008.°*
Con relacion a la gravedad de la medida impuesta a Le Soir, que fue la ano-
nimizacion, el Tribunal considero que la medida resulto adecuada y necesa-
ria, puesto que la anonimizacion se efectuaria solo en la version online del
articulo de Le Soir, manteniéndose la integridad del ejemplar en papel.*

Conforme a lo expuesto, podemos concluir que para el modelo del TJUE
del derecho al olvido, los motores de blisqueda son controladores de infor-
macion que recopilan, recuperan, almacenan, organizan y ponen a disposi-
cion de sus usuarios datos personales originalmente publicados en paginas
web a traves de la lista de resultados de bsqueda. Cuando estos resultados
afectan la privacidad o reputacion de un individuo, éste debe interponer
una queja directamente contra Google, el que esta obligado a resolver la
solicitud. Dicha solicitud puesta en conocimiento de Google activa su res-
ponsabilidad subjetiva por el contenido de la informacion mostrada en los
resultados de bisqueda. Este procedimiento convierte a Google en el prin-
cipal arbitro de las solicitudes de desindexacion de resultados de busqueda
y, prima facie, en el principal garante del respeto del derecho a la vida priva-
da de los usuarios de internet, asi como la entidad a cargo de decidir sobre
una limitacion del derecho de acceso a la informacion.

Como senalamos lineas antes, las obligaciones emanadas del recono-
cimiento al derecho al olvido ponen en evidencia que el TJUE acerca su
comprension del derecho al olvido al derecho a la autodeterminacion in-
formativa. Por su parte, el TEDH ha recibido peticiones que involucran otra
modalidad del derecho al olvido digital, en el que las quejas se han plantea-
do contra el portal de internet fuente de la informacion, de modo que se
elimine toda referencia a los afectados.

5+ Ibidem, parr. 120.
55 Ibidem, parr. 129. Es preciso senalar que el TEDH valoro que la imposicion de la anoni-
mizacion de una publicacion online podria ocasionar que los medios de prensa se abstengan de

conservar archivos en linea de reportajes pasados, o que omitan ciertos elementos individu-
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alizadores en sus reportajes por temor a ulteriores demandas (ibidem, parr. 102). Asimismo,
con relacion al argumento de la desindexacion como medida menos lesiva de la libertad de
expresion, el TEDH sefialo que ese hecho no podia valorarse de modo abstracto. En el caso
concreto, el afectado no solicito a Google dicha desindexacion, y cuando la misma fue solic-
itada al buscador por el diario Le Soir, no se recibi6 respuesta alguna (ibidem, parr. 127).
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ITI. NUEVOS DERECHOS EN EL SIDH

Con “nuevos derechos” o “derechos implicitos” nos referimos a aquellos
que, aunque no se encuentran expresamente reconocidos en un tratado
de derechos humanos, son bienes humanos basicos candidatos para ser re-
conocidos como tales.’® La tematica de los “nuevos derechos” ha sido ob-
jeto de numerosos analisis en la doctrina y se ha relacionado directamente
con el fenomeno denominado rights inflation (inflacion de derechos), que
es cuando todos aquellos valores socialmente deseables terminan encon-
trando reconocimiento como derechos humanos.”’ Ello habria generado
que incluso una serie de actividades triviales obtengan dicho estatus. En esa
linea, autores como Nickel,* Tasioulas® y Alston® han propuesto distintos
umbrales (o0, en otras palabras, una especie de control de calidad) que debe
atravesar un determinado interes o bien para ser reconocido como un “de-
recho humano”.

En el seno del sistema europeo, Gerards estima que el activo reconoci-
miento de nuevos derechos por el TEDH habria generado que tuviera que
evaluar cada vez con mayor frecuencia casos de alta complejidad que invo-
lucraran un agudo conocimiento de los derechos nacionales y del contexto

social en el que sucedieron los hechos.®' Para la autora, si bien el TEDH vie-

¢ Von der Decken, Kerstin y Koch, Nikolaus, “Recognition of New Human Rights”, en
Arnauld, Andreas von et al. (eds.), The Cambridge Handbook of New Human Rights, Cambridge
University Press, 2020, p. 8.

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

57 Susi, Mart, “Novelty in New Human Rights. The Decrease in Universality and Abstract-
ness Thesis”, en Arnauld, Andreas von et al. (eds.), The Cambridge Handbook of New Human
Rights, cit., pp. 29 y 30. El autor citado encuentra seis posibles origenes para demandas de
nuevos derechos humanos: la realizacion de alguna agenda politica, presion de grupos de la
sociedad civil, desarrollos cientificos y tecnologicos, el hecho que el ordenamiento juridico
no proteja la realizacion de un valor social importante, conceptualizacion de valores morales
y sociales y razones de tipo intelectual.

58 Nickel, James, Making Senses of Human Rights: Philosophical Reflections on the Universal
Declaration of Human Rights, University of California Press, 1987, cap. 2.

5 Tasioulas, John, “Saving Human Rights from Human Rights Law,” Vanderbilt Journal of
Transnational Law, nim. 52, pp. 1167-1180.

60 Alston, Philipp, “Conjuring up New Human Rights: A Proposal for Quality Control”,
American Journal of International Law, vol. 78, nam. 3, 1984, pp. 607-621.

¢t Gerards, Janneke, “The Scope of ECHR Rights and Institutional Concerns. The Rela-
tionship between LProliferation of Rights and the Case load of the ECtHR”, en Brems, Eva
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ne hasta la fecha desarrollando un nivel muy alto de razonamiento judicial
(incluso en casos dificiles), podria suceder que, en el largo plazo, el mismo
no se mantenga. Por el contrario, Kai Moller estima que el fenomeno de
la “inflacion” de derechos es inevitable. El autor considera que si los dere-
chos se entienden como garantias que permiten un mayor desarrollo de los
niveles de autonomia del ser humano, entonces actividades que se precian
“insignificantes”, e incluso otras que se consideran moralmente reprocha-
bles, podrian resultar protegidas por un derecho humano o fundamental.*’

En el seno del SIDH, la principal fuente del reconocimiento de nuevos
derechos se encuentra en la labor jurisprudencial de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH). Esta ha preferido en multiples
ocasiones derivar “derechos implicitos” del catalogo de la Convencion a
traves de su jurisprudencia, recurriendo a los criterios de interpretacion
evolutiva y al principio pro homine.®> A diferencia de su par europeo, la
Corte IDH ha adoptado una metodologia de impronta universalista para
proclamar la “evolucion de la CADH sobre un determinado aspecto, por
lo que suele recurrir en mayor medida a fuentes externas al sistema que al
consenso en la region”.* Dutlitzky y Carpintero han identificado que en
numerosas ocasiones la labor hermenéutica de la Corte IDH recurre a los
conceptos de corpus iuris y dialogo judicial con el fin de interpretar el texto
de la CADH a partir de otros tratados de derechos humanos, de normas de
soft law y fallos y opiniones de otros tribunales de derechos humanos, sin
tomar en cuenta la practica de los Estados ni el consenso regional sobre

estos estandares.®® Para Neuman, la practica de la Corte IDH no resulta la

y Gerards, Janneke (eds.), Shaping Rights in the ECHR, Cambridge University Press, 2014,
p- 95.

2 Moller, Kai, “Proportionality, and rights inflation”, en Huscroft, Grant et al. (eds.),
Proportionality and the Rule of Law. Rights, Justification, Reasoning, Cambridge University Press,
2014, pp. 163-165.

¢ Candia, Gonzalo, “Derechos implicitos y Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”, Revista Chilena de Derecho, vol. 42, num. 3, 2015, pp. 874 y 875.

¢+ Clérico, Laura, “El argumento de la falta de consenso regional en derechos humanos.
Divergencia entre el TEDH y la Corte IDH”, Revista Derecho del Estado, nim. 46, mayo-agosto

NUEVOS DERECHOS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS: ¢éDEBE IMPORTARSE EL “DERECHO AL OLVIDO”...

de 2020, pp. 75-77. Cfr. Candia, Gonzalo, “Interpretation of Regional Human Rights Conven-
tions and Originalism: Different Context, Same Myths,” DPCE Online, ntim. 3, 2017, p. 601.

¢ Dulitzky, Ariel y Carpintero, Karina, “Mecanismos formales e informales para el reco-
nocimiento de nuevos derechos y la disfuncionalidad del sistema interamericano de derechos
humanos”, Iuris Dictio, nim. 20, 2017, pp. 27-31.
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mas acertada, ya que al otorgarle mayor efectividad a un derecho no nece-
sariamente amplia su ambito de proteccion. El autor identifica también el
riesgo de un razonamiento contradictorio en la prematura “oficializacion”
de fuentes de soft law, toda vez que el contenido adoptado en una norma de
soft law no siempre terminara por reconocerse como contenido de un dere-
cho en un documento vinculante.® Por su parte, para Candia, este proceder
de la Corte IDH podria calificarse no como propiamente “interpretativo”,
sino como “creador” de nuevos derechos, poniendo asi en riesgo diversas
garantias imprescindibles para un Estado de derecho.®” En esa linea argu-
mentativa, Contreras propone que “seria razonable asumir una actitud cauta
frente al reconocimiento de derechos sin norma expresa de una obligacion
internacional, dado que dicha practica supone imponer una obligacion ius-
fundamental a un Estado sin que haya consentido en ella”.®

En nuestra opinion, los tratados de derechos humanos, en funcion de su
objeto y proposito, que no es otro que asegurar adecuados niveles de pro-
teccion de los bienes humanos basicos en ellos reconocidos, admiten una
interpretacion que no se cina exclusivamente a la voluntad de los Estados
firmantes, a modo de una interpretacion originalista.®” Estos bienes hu-
manos basicos tienen una validez prepositiva, por lo que “las disposiciones
juridicas que los regulan no son ni la fuente original de su validez, ni el
inico parametro de su interpretacion y aplicacion”.” El objeto mismo de su
proteccion —Ilos derechos humanos— tiene una naturaleza en parte per-

manente y en parte evolutiva porque su ambito de proteccion puede verse

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

afectado por las circunstancias historicas.”' En esa linea, en favor de la Cor-

¢ Neuman, Gerald, “Import, Export, and Regional Consent in the Inter-American Court
of Human Rights”, The European Journal of International Law, vol. 19, nlim. 1, 2008, pp. 113
y 114.

67 Candia, Gonzalo, “Derechos implicitos y Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”, cit., p. 884.

68 Contreras, Pablo, “;Derechos implicitos? Notas sobre la identificacion de normas de
derecho fundamental”, en Nunez, José Ignacio (coord.), Nuevas perspectivas en derecho ptiblico,
Librotecnia, 2011, p. 175.

¢ Killander, Magnus, “Interpretacion de los tratados regionales de derechos humanos”,
SUR. Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 7, nim. 13, 2010.

70 Chavez Fernandez, José¢ y Valdivia, Trilce, “Entre derechos implicitos y derechos natu-
rales: la Corte IDH y la no discriminacion por orientacion sexual en el caso Atala”, Dikaion,
vol. 25, ntm. 1, 2016, p. 69.

" Ibidem, p. 67.
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te IDH podria sostenerse que ¢ésta se limita a reconocer nuevas dimensiones
de derechos preexistentes (ya reconocidos por el legislador convencional)
en aras de brindar mayores niveles de autonomia a sus titulares, concordan-
tes con los retos de los “nuevos tiempos”.

Como es sabido, el legislador convencional establecio, en el articulo 62
de la CADH, que la Corte IDH tenga “competencia [...] sobre todos los
casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion”. Por
consiguiente, la Corte IDH es el organo competente para interpretar la
Convencion. Sus interpretaciones vinculan en tanto proceden del organo
competente y en tanto son concreciones de lo establecido por el legisla-
dor convencional. A decir de Castillo, “las interpretaciones directas y no
sucesivas de las normas convencionales directamente estatuidas, dan lugar
a normas que existen adheridas a éstas y que, como ellas, tienen natura-
leza convencional y vinculan con efectos generales”.”” No obstante, como
toda norma, solo vincularan si pueden reputarse como validas. Validez que,
tratandose de normas de derecho internacional de los derechos humanos,
no esta sujeta solo a criterios formales, sino también materiales. En con-
secuencia, el reconocimiento de un derecho implicito requiere, en primer
lugar, una fundamentacion material fuerte que implica una interpretacion
pro homine no en el sentido de ampliar sin mas los cauces de proteccion de
una garantia de la CADH, sino de clarificar la vinculacion entre este nuevo
derecho y su fundamento, la dignidad humana, asi como su armonizacion y
compatibilidad con otros bienes humanos basicos protegidos por la CADH.
Y en segundo lugar, consideramos que la interpretacion realizada por la Cor-
te IDH en materia de reconocimiento de derechos implicitos tendra siempre
un papel subsidiario” y debera recurrir no exclusivamente al llamado “con-
senso universal” o al “dialogo con otros tribunales”, sino tambic¢n a la practica

general y consistente de los Estados de la regi(')n sobre la materia.

72 Castillo, Luis, “La relacion entre el derecho nacional y el derecho convencional como
base del control de convencionalidad”, Estudios Constitucionales, vol. 17, nam. 2, 2019, p. 25.
7 (Cfr. Chavez Fernandez, Jos¢ y Rios, Piero, “De la tesis de la doble naturaleza de Alexy a

un “iusnaturalismo moderado”: una propuesta de comprension de los derechos fundamentales
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implicitos a partir de la jurisprudencia constitucional de Pert y Chile”, Revista Chilena de De-
recho, ntim. 46, 2019, pp. 177-201. Los autores sostienen que, en materia de derechos impli-
citos, los tribunales constitucionales deberian tener “una funcion estrictamente jurisdiccional
de tutela subjetiva de la dignidad en el caso concreto, pero de ninguna manera institucional
analoga a la constituyente” (p. 193).
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Los hallazgos antes expuestos resultan de suma relevancia para el tema
que nos ocupa. A partir de ellos, concluimos, primero, que es deseable
sistematizar los mecanismos de incorporacion de nuevos derechos a la
CADH, toda vez que su reconocimiento implica el surgimiento de nuevas
obligaciones para los Estados. En ese sentido, deben preferirse los llamados
mecanismos “formales”; es decir, los establecidos por la misma CADH.

Ahora bien, ello no significa descartar su reconocimiento por medio de
otras fuentes de derecho internacional fuera de la CADH, ya sean forma-
les, como nuevas convenciones internacionales, la costumbre regional y los
principios generales del derecho; ya sean auxiliares, como las decisiones ju-
diciales y la doctrina. En segundo lugar, proponemos que a fin de responder
a la critica sobre la posible “banalidad” de algunos de estos nuevos derechos,
es preciso justificar con razones materiales fuertes la incorporacion de un

nuevo derecho ala CADH, sea por via convencional o jurisprudencial.

IV. EL DERECHO AL OLVIDO: ;UN NUEVO DERECHO EN EL SIDH?

1. Posibilidades para el reconocimiento del derecho al olvido

en las fuentes “formales”del SIDH

Una primera opcion seria plantear una enmienda aditiva a la CADH (ar-

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

ticulo 77) para incorporar un protocolo ala Convencion. Ciertamente, esta
enmienda debe respetar el objeto y fin del tratado.” Sirva precisar que, a
la fecha, ninglin Estado parte de la CADH ha propuesto un protocolo para

™ Aplicando un razonamiento por analogia, conforme la Convencion de Viena de Derecho
de los Tratados, pueden realizarse reservas a un tratado siempre y cuando éstas no sean incom-
patibles con su objeto y fin. Mas aan, en el marco de la CADH, cuyo articulo 29 senala que
ninguna disposicion sera interpretada en el sentido de “permitir a alguno de los Estados parte,
grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella”; “limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera
de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados”;
“excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la for-
ma democratica representativa de gobierno”, y “excluir o limitar el efecto que puedan producir
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de

la misma naturaleza”.
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la incorporacion del “derecho al olvido”. Una segunda via seria la posible
adopcion de una convencion interamericana en materia de proteccion de
datos personales que incorpore expresamente el derecho al olvido. De ma-
nera reciente, la Organizacion de Estados Americanos (OEA) ha adoptado
una plétora de nuevos tratados sobre derechos humanos,” y aunque éstos
representan un derecho obligatorio para los Estados que los firman y rati-
fican, no queda claro qué papel juegan en la interpretacion de la CADH;™
mas atn si los nuevos derechos que estos tratados introducen pueden ser
incorporados a la misma, por lo que nos quedan todavia dudas sobre la
efectividad de este mecanismo. Asimismo, a la fecha, no hemos tomado
conocimiento de la negociacion de ningtn tratado de esta naturaleza que
busque incorporar el derecho al olvido.

En tercer lugar, otra fuente formal que podria dar lugar a la incorpo-
racion de nuevos derechos es la costumbre internacional. La Corte IDH
ha recurrido a esta fuente para interpretar la CADH. Por ejemplo, en la

75 Para una lista completa de los tratados adoptados por la OEA, fr., disponible en: http: / /
www.oas.org/ DIL/treaties_subject. htm.

76 Para la Corte IDH s6lo el articulo 70. de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Erradicar y Sancionar la Violencia contra la Mujer, conocida como Convencion de Belem do
Para, instituye deberes estatales que “especifican y complementan las obligaciones que tiene el
Estado respecto al cumplimiento de los derechos consagrados en la Convencion Americana,
tales como los articulos establecidos en los articulos 40. y 50.”. Cfr. Corte IDH, caso Veldsquez
Paiz y otros vs. Guatemala, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
19 de noviembre de 2015, serie C, nam. 307, parr. 52, disponible en: https: / /www.corteidh.
or.cr/docs/ casos/ articulos/ seriec_307_esp.pdf. Asi, el citado articulo 7o. se integra al corpus iuris
de la CADH. No obstante, no sucede lo mismo con otros tratados en el seno del SIDH. Otros
son empleados en multiples ocasiones por la Corte IDH como herramientas interpretati-
vas. Por ejemplo, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura ha sido
considerada por la Corte IDH como parte del corpus iuris interamericano y, como tal, como
instrumento que “sirve para fijar el contenido y alcance de la disposicion general contenida
en el articulo 5.2 de la Convencion Americana...”. Cfr. Corte IDH, caso Tibi vs. Ecuador, ex-
cepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 7 de septiembre de 2004,
serie C, nam. 114, parr. 145, disponible en: https: / /www.corteidh.or.cr/docs/ casos/ articulos/
seriec_114_esp.pdf. Del mismo modo, el articulo 1.1 de la CADH ha sido especificado en su
contenido a partir de lo dispuesto por la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de
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los Derechos Humanos de las personas mayores y la Convencion Interamericana contra toda
forma de discriminacion e intolerancia. Cfr Corte IDH, Identidad de género, e igualdad y no dis-
criminacién a parejas del mismo sexo, Opinion Consultiva, OC-24/17, del 24 de noviembre de
2017, serie A, nlim. 24, parrafo 62, disponible en: https: / /www.corteidh.or.cr/ docs/ opiniones/
seriea_24_esp.pdf.
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sentencia del caso Baena Ricardo vs. Panamd se argumento, a partir de la cos-
tumbre internacional, la competencia de la Corte IDH para supervisar el
cumplimiento de sus sentencias.”” Como es sabido, la consideracion sobre
la relevancia de esta fuente varia considerablemente, ello porque si bien
se admite que para su formacion deben confluir los elementos “practica
estatal” uniforme y consistente y opinio iuris, es dificil determinar como y
cuando se consolidan ambos elementos.” Sobre todo porque en el ambito
del derecho internacional de los derechos humanos se afirma su excepcio-
nalidad para sostener la preponderancia del elemento opinio iuris por sobre
la practica estatal.”

En nuestra opinion, es importante que la formacion de la costumbre in-
ternacional dependa de ambos elementos; de lo contrario se corre el riesgo
de que los Estados no se sientan compelidos a adherirse a dichas normas,

1‘80

deslegitimando asi el sistema de fuentes de derecho internacional.™ En ese

sentido, la Corte IDH, en su opinion consultiva relativa a la institucion del

77 Asi senalo: “en lo que atana al periodo de tiempo para considerar que se esta ante
una préctica constante, este tribunal considera que lo importante es que esta préctica sea
observada de manera ininterrumpida y constante, y que no es esencial que la conducta
sea practicada durante un determinado periodo”. En relacion con la opinio iuris, ésta sig-
nifica la manifestacion de la conciencia juridica universal a través de la observancia, por la
generalidad de los miembros de la comunidad internacional, de una determinada practica
como obligatoria. La referida opinio iuris communis se ha manifestado en que dichos Estados

han mostrado una actitud generalizada y reiterada de aceptacion de la funcién supervisora
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de la Corte. Cfr. Corte IDH, caso Baena Ricardo vs. Panamd, sentencia del 28 de noviembre
de 2003, competencia, serie C, nim. 104, parrafo 102, disponible en: https: / /www.corteidh.
or.cr/docs/ casos/ articulos/ seriec_104_esp. pdf.

78 Von der Decken, Kerstin y Koch, Nikolaus, “Recognition of New Human Rights”, cit.
p- 13.

79 Idem.

80 Idem. Por ejemplo, para el TEDH, el consenso estatal juega un papel central en el recon-
ocimiento de nuevos contenidos protegidos por los derechos recogidos en el Convenio Eu-
ropeo. Cfr. Benvenisti, Eyal, “Margin of Appreciation, Consensus, and Universal Standards”,
International Law and Politics, nm. 31, 1999, pp. 843-854. Para la jucza Ineta Ziemele, cuando
el TEDH examina las practicas y leyes domésticas de los Estados, estaria buscando determi-
nar si existe una costumbre regional sobre la materia. Cfr. TEDH, Rohlena vs. Republica Checa,
aplicacion nam. 59552/08, sentencia del 27 de enero de 2015 (jueza Ziemele, opinion con-
currente), parr. 2. Para una posicion critica sobre esta postura: ¢fr. Carozza, Paolo, “Uses and
Misuses of Comparative Law in International Human Rights: Some Reflections on the Juris-
prudence of the European Court of Human Rights”, Notre Dame Law Review, vol. 73, nam. 5,
1998, pp. 1217-1237, y Clérico, Laura, op. cit., 46, mayo-agosto 2020, pp. 57-83.
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asilo y su reconocimiento como derecho humano en el SIDH, concluyo
que para la formacion de la costumbre internacional deben reunirse ambos
elementos: tanto la practica general de los Estados como la opinio iuris o
consciencia de obligatoriedad.*

Asimismo, la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas ha
sefalado que ambos elementos concurren para la formacion de la costum-
bre.*” Asi, ha propuesto que para la identificacion de la practica constante
y uniforme puede recurrirse, entre otros, a actos del Poder Legislativo,
decisiones de las cortes nacionales y pronunciamientos de entidades admi-
nistrativas.®’ Mientras que para la identificacion de la opinio iuris ha sugerido
recurrir, entre otros, a la fundamentacion de las decisiones judiciales en las
cortes nacionales, pronunciamientos publicos realizados por los Estados,
actos en conexion con la adopcion de una resolucion en el seno de una or-
ganizacion internacional o de una reunion multilateral .**

En ese orden de ideas, en las siguientes lineas examinaremos resolucio-
nes de la Asamblea General de la OEA, asi como legislacion y jurispruden-
cia domestica de los paises miembros del SIDH, con el fin de determinar
si existe una costumbre regional para el reconocimiento del derecho al
olvido. Con relacion al elemento opinio iuris, encontramos que, a traves
de las resoluciones AG/RES.2661 (XLI-O/11)* y AG/RES.2811 (XLIII-
0/13),* la Asamblea General de la OEA solicit6 al Comité Juridico Inte-
ramericano la elaboracion de una ley modelo para la proteccion de datos

personales, la que se encuentra atin en proceso de elaboracion.

81 Corte IDH, La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el
Sistema Interamericano de Proteccion (Interpretacion y alcance de los articulos 5, 22.7 y
22.8, en relacion con el articulo 1.1 de la CADH), Opinion Consultiva OC-25/18 del 30 de
mayo de 2018, serie A, nam. 25, parr. 157, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_25_esp.pdf.

82 International Law Commission, Draft Conclusions on Identification of Customary Interna-
tional Law, with Commentaries, UN Doc. A/73/10, 2018, conclusion 3, p. 126, disponible en:
https: / /legal.un.org/ilc/texts/ instruments/ english / commentaries/1_13_2018.pdf.

83 Ibidem, conclusion 6, p. 134.
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8+ Ibidem, conclusion 10, p. 141.

5 Resolucion AG/RES.2661 (XLI-O/11), Asamblea General de la OEA, 7 de junio de
2011, disponible en: http:/ /www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2661_XLI-O-1 ]_esp.pdf.

6 Resolucion AG/RES.2811 (XLIII-O/13), Asamblea General de la OEA, 6 de junio de
2013, disponible en: http: / /www.oas.org/es/sla/ddi/docs/ AG-RES_2811_XLII-0-13_esp.pdf.
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Asimismo, el Comite Juridico Interamericano, siguiendo este mandato,
elabor6 una serie de “Principios sobre la proteccion de datos personales”.
Si bien estos principios no recomiendan el reconocimiento del llamado
derecho al olvido, el principio nueve, referido a la proteccion de “datos
personales sensibles” por parte de los controladores de datos, se asemeja
al “derecho al olvido” europeo al sugerir la responsabilidad directa de los
controladores de datos en el manejo de esta informacion. Es preciso sefialar
que estos principios no han sido incorporados a nivel interno por los Esta-
dos, ya sea citados en nueva legislacion o fallos judiciales, o en los pronun-
ciamientos de agencias estatales, por lo que al parecer no todos los Estados
entienden que tienen una obligacion de proteccion de datos personales, y
mucho menos de reconocimiento del derecho al olvido. Del mismo modo,
si bien no se trata de un documento regional, algunos paises miembros del
SIDH, como Chile, Costa Rica, Mexico, Paraguay, Panama, Pert, Reptblica
Dominicana y Uruguay, patrocinaron la resolucion de la Asamblea General
de las Naciones Unidas: El derecho a la privacidad en la era digital. No obs-
tante, en dicho documento los Estados no reconocen un derecho al olvido
al modo europeo, mas bien se limitan a exhortar a los Estados a elaborar
“salvaguardias y recursos concretos contra las violaciones del derecho a la
privacidad, la dignidad y la reputacion en Internet”.*’

Con referencia al elemento de practica estatal general y constante,
encontramos en la legislacion de los Estados parte del SIDH que solo las
Constituciones de Republica Dominicana, Chile, Ecuador, México, Perta

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

y Venezuela reconocen como derecho fundamental la proteccion de los
datos personales. Repasando el nivel de legislacion ordinaria, encontramos
que 15 de los 34 miembros de la OEA poseen algan tipo de legislacion que
protege los datos personales. Argentina, Brasil, Canada, Chile, Colombia,
Costa Rica, Reptblica Dominicana, México, Nicaragua, Panama, Peru,
Uruguay y los Estados Unidos de America (aunque no de manera unifor-
me a nivel federal). La supervision del cumplimiento de esta legislacion se
encuentra en manos de las agencias de proteccion de datos personales en
Argentina, Canada, Costa Rica, Mexico, Pert y Uruguay. Asimismo, se
vienen debatiendo reformas de las leyes de proteccion de datos personales
en Argentina, Mexico y Chile, asi como discutiendose las propuestas de ley
para Ecuador y Paraguay.

87 Resolucion 68/167 (A/Res/68/167), Asamblea General de la ONU, 18 de diciembre
de 2013, disponible en: https: / /undocs.org/A/RES/68/16.
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De la documentacion examinada, apreciamos que solo Nicaragua reco-
noce expresamente un derecho al olvido digital, sehalando que el titular de
datos personales puede solicitar a redes sociales y navegadores la cancela-
cion de datos personales que se encuentren en sus ficheros.*® Del mismo
modo, la ley costarricense establece un periodo maximo de 10 anos desde
la fecha de ocurrencia de los hechos para la permanencia de la informacion
en una base de datos.” Podria considerarse también prueba de la practica
estatal el hecho que varias Constituciones de la region, como las de Argen-
tina, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Reptblica Dominicana,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Panama, Paraguay, Pert, Uruguay
y Venezuela, reconozcan explicitamente el derecho a la privacidad y, mas
alin, Argentina, Brasil, Colombia, Republica Dominicana, Ecuador, Guate-
mala, Mexico, Panama, Paraguay, Pert y Venezuela reconozcan la garantia
constitucional de habeas data. En ambos casos se trata de garantias “raiz”
del derecho al olvido. No obstante, del mero texto de estas disposiciones
legales y constitucionales no puede interpretarse que reconozcan una prac-
tica estatal de reconocimiento del “derecho al olvido” al modo europeo, tal
como fue conceptualizado en el primer acapite de este trabajo. Asimismo,
los derechos de cancelacion y oposicion reconocidos por las leyes argenti-
na, chilena, uruguaya, peruana y mexicana requieren de una interpretacion
jurisprudencial o administrativa con el fin de identificar su afinidad con el
derecho al olvido europeo, sobre todo respecto a la responsabilidad que en
el marco del tratamiento de datos personales les corresponde a los motores
de busqueda.

Asi, por ejemplo, Argentina es pionera en la region en la resolucion de
casos que vinculan el derecho a la privacidad e internet. Uno de éstos es
el de Maria Belen Rodn'guez,go de 2014. La modelo argentina demando a

88 Ley de Proteccion de Datos Personales, Ley nim. 787, articulo 10, Nicaragua, 2012,
disponible en: http://legislacion.asamblea.gob.ni/normaweb.nsf/ 9¢314815a08d4a62062572650
05d21f9/e5d37e9b4827fc06062579ed0076cel d.

% Ley de Proteccion de Datos Personales, Ley nim. 8968, articulo 60., Costa Rica,
2011, disponible en: https:/ /www.oas.org/es/sla/ddi/docs/ CR4%20Ley%20de% 20Protecci%
C3%B3n%20de%201a%20Persona% 20frente%20al% 20 Tratamiento % 20de% 20sus%20Datos% 20
Personales. pdf.

%0 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina), Rodriguez Maria Belén ¢/ Google Inc.
y otros/ dafios y perjuicios, del 24 de octubre de 2014, disponible en: http: / /www.saij.gob.ar/
corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-rodriguez-maria-belen-google-

inc-otro-danos-perjuicios-fal4000161-2014-10-28 /123456789-161-0004- 1 ots-eupmocsollaf.
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Google Inc. y Yahoo Argentina, dado que cada vez que su nombre era
ingresado en estos motores de busqueda los resultados remitian a conte-
nido erotico y pornografico. La Corte Suprema decidio que los motores
de busqueda como Google no deben ser considerados responsables por
contenidos que no han creado.”’ Para la Corte, tal forma de responsabi-
lidad objetiva desincentivaria la existencia de motores de busqueda.” No
obstante, la responsabilidad subjetiva de los motores de bsqueda surge
en el momento en el que toman conocimiento efectivo de la ilegalidad del
contenido que guardan y fallan al no actuar con la debida diligencia.93 La
Corte sentencio que cuando la naturaleza ilegal del contenido es evidente,
cualquier parte puede notificar al motor de busqueda sobre estos hechos
sin necesidad de aclaracion ulterior.” Por el contrario, cuando la determi-
nacion de la ilegalidad del contenido de la informacion necesita ser some-
tida al dictamen de una autoridad administrativa o judicial, entonces, para
que se active su responsabilidad subjetiva, los motores de busqueda deben
ser notificados por estas entidades.” Ningln punto de la ratio decidendi de
la sentencia hace mencion al derecho al olvido. Y si bien la decision resalta
la importancia de los derechos al honor y a la privacidad, considera que la
indexacion de contenidos es una actividad licita, protegida por el derecho
a la libertad de expresion e informacion.” Por otra parte, en la sentencia
del caso Carolina Gimbutas vs. Google, la Corte reitero los criterios estable-

cidos en el caso de Maria Belén Rodr{guez y afirmo que

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

...los motores de busqueda —que carecen de control sobre el contenido prove-
niente de un tercero potencialmente danoso y, por lo tanto, de evitar la consuma-
cion de un perjuicio derivado de su difusion— solo responden civilmente por el
contenido que les es ajeno cuando toman efectivo conocimiento de la ilicitud de

ese contenido y ese contenido no es scguido de un actuar diligcntc.97

oV Ibidem, parr. 18.

%2 Ibidem, parr. 19.

% Ibidem, parr. 21.

o Idem.

%5 Ibidem, parr. 34.

% Ibidem, parr. 24.

°7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina), Gimbutas, CarolinaValeria ¢/ Google
Inc. s/ danos y perjuicios, del 12 de septiembre de 2017, disponible en: http:/ /www.saij.gob.

ar/ corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-gimbutas-carolina-valeria-
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En Colombia, mediante la sentencia T-277 de 2015,% la Corte Consti-
tucional decidio6 la accion de tutela interpuesta por la Sra. “Gloria” contra
el diario EI Tiempo, por una supuesta violacion de sus derechos a la privaci-
dad, al honor, al debido proceso y al trabajo, provocada por la informacion
publicada en el citado periodico, en la que se afirmaba que ella habia co-
metido el delito de trata de personas, pero que no precisaba que no habia

sido encontrada culpable judicialmente por la comision de este delito.”” La

google-inc-danos-perjuicios-fal 700008 3-2017-09-12/123456789-380-0007- 1 ots-eupmocsollaf?
En un pronunciamiento reciente, la Sala H de la Camara Nacional en lo Civil en la sentencia
del caso Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc s/ Derechos personalisimos: Acciones relacionadas, re-
conoci6 el derecho al olvido como derivado de los derechos al honor y a la intimidad. Asi,
sentencio la responsabilidad de Google en la materia y juzgo que desindexara los eventuales
enlaces que conducian a videos e imagenes de hace mas de 20 afos protagonizados por la
actora y vinculado con el caso Coppola.

% Corte Constitucional de Colombia, Accion de tutela instaurada por Gloria contra la Casa
Editorial El Tiempo, sentencia T-277/2015, 12 de mayo de 2015, disponible en: hetps: / / www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 2015 /t-277-15 . htm.

% Este es el primer caso con relacion al “derecho al olvido” en el contexto de medios de
prensa en internet. No obstante, la Corte Constitucional se ha pronunciado en anteriores
ocasiones sobre el “derecho al olvido” en el contexto de otros sistemas informaticos. Por
ejemplo, en el caso de bases de datos financieras, cuando afirmé que ciertos datos son suscep-
tibles de “caducar” transcurrido un lapso razonable. Cfr. Corte Constitucional de Colombia,
Gabriel Alberto Gonzalez Mazo vs. Datacrédito de COMPUTEC, SU-082/1995, 1o. de marzo de
1995, disponible en: https: / /www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 1995 /su082-95.htm. So-
bre bases de datos para la conservacion de antecedentes penales, la Corte ha sido enfatica en
sefialar que existen fines constitucionales legitimos para conservar la informacion sobre ante-
cedentes penales. Cfr. Corte Constitucional de Colombia, Accidn de tutela instaurada por /fn(qe]
Eduardo Martin Quintero vs. Secretaria de Educacién de Tolima, T -512/2016, 16 de septiembre
de 2016, disponible en: https:/ /www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 2016 /t-512-16.htm.
Asimismo, se ha pronunciado sobre las bases de datos de sentencias judiciales administra-
das por la Rama Judicial y que se encuentran disponibles en internet. Al respecto, la Corte
afirmé que las sentencias judiciales, por tratarse de documentos publicos, pueden encon-
trarse publicadas en internet; no obstante, “cuando las mismas incorporen un dato que debe
ser protegido, como ocurre con la informacion sensible o con los datos semiprivados, ello
conduce al establecimiento de una regla de circulacion restringida, con el fin de no generar
una carga desproporcionada frente al titular de dicha informacion, en lo que respecta a su
intimidad o al desarrollo de su derecho al trabajo, a la libertad de escoger profesion u oficio
y/o lalibertad econémica”.Y si bien para la Corte no puede operar en este caso un “derecho
al olvido” en el sentido de suprimir la fuente de la informacion, ordeno a la Rama Judicial
reemplazar las versiones de las sentencias publicadas en internet por unas que sustituyan el
nombre de la accionante con datos que impidan su identificacion. Cfr. Corte Constitucional
de Colombia, Accidn de tutela instaurada por la senora XX vs. Sala Plena de la Corte Suprema de
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informacion se encontraba en la pagina web del diario El Tiempo y fue pos-
teriormente indexada por Google. La Corte Constitucional concluyo que
los intermediarios no son responsables por el contenido compartido por
terceros;'” de serlo, se convertirian en censores de la libertad de expre-
sion y se amenazaria el principio de neutralidad en internet.'”' Para la Cor-
te, la medida adecuada para remediar el dafo ocasionado a la Sra. Gloria
consistio en ordenar al editor original de la informacion que la actualizara
para de este modo no prolongar su estigmatizacion. En opinion de la Corte
Constitucional, herramientas tecnicas como robots.txt y metatags podian
ser utilizadas por la pagina del diario El Tiempo con el fin de “neutralizar la
posibilidad de libre acceso a partir del nombre de la accionante, sin perjui-
cio de que la informacion actualizada se mantenga intacta”.'”” No obstante,
en el fallo favorable a la Sra. Gloria la Corte fue enfatica en aclarar que si
el caso hubiera involucrado a una persona con notoriedad publica o a un
servidor publico, o los hechos de la noticia hubieran correspondido a la
comision de delitos de lesa humanidad o a graves violaciones de derechos
humanos, dichos hechos habrian podido ser difundidos al hacer parte de la
memoria historica nacional.'®

Por otro lado, en Chile, la Corte Suprema de Justicia ha emitido diversos
fallos con resultados opuestos. En un primer caso,'™ un miembro de la fuerza
policial chilena, declarado culpable de cometer actos de abuso sexual contra
menores, solicito el cese de la difusion de dicha informacion por afectar sus

derechos a la integridad fisica y moral, asi como al honor y a la privacidad,

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

Justicia, T-020/2014, 27 de enero de 2014, disponible en: https: / / www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/ 2014/ T-020-14.htm.

100 Corte Constitucional de Colombia, Accidn de tutela instaurada por Gloria..., cit., pa-
rrafo 6.6.

101 Jdem.

102 Jbidem, parr. 9.8.3.

193 Idem. En similar sentido se pronuncio la corte en la sentencia de unificacion SU420/19
de fecha 12 de septiembre de 2019, en la que se establecieron criterios comunes para la solu-
cion de las acciones de tutela JWFC vs. Google Colombia Ltda. y Google LLC, T-5.771.452, SMAC
vs. YRV, JMDD, APAN, Facebook y Caracol, T-6.630.724, OJCA vs. DEM y otro, T-6.633.352 y RMM
vs. RGRB, T-6.683.135.

104 Corte Suprema de Justicia de Chile, Rol 22.243-2015, 21 de enero de 2016, disponible
en: https:/ /vlex.cl/vid/grazaiani-fort-aldo-empresa-592147998. Para un analisis de este fallo,
Cfr. Pica, Rodrigo, “El derecho fundamental al olvido en la web y el sistema constitucional
chileno”, Estudios Constitucionales, vol. 14, ntm. 1, 2016, p. 309.
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por haber trascurrido mas de 10 anos desde que sucedieron los hechos. Para
la Corte, la prolongada difusion de estos hechos impedia la resocializacion
del actor.'” La Corte reconocio el derecho al olvido y ordeno al periodico
eliminar todo registro de la informacion que afectaba negativamente al ac-

cionante.'” En un segundo caso,'”’

la Corte Suprema sometio a balancing
el derecho al olvido contra el derecho de acceso a la informacion, saliendo
vencedor en la contienda éste Gltimo. El caso involucraba al Sr. Valverde,
acusado de mala praxis medica en 2013 por usar abortivos en su practica
como ginecologo y a la Fundacion Centro de Investigacion Periodistica. La
Corte Suprema, al resolver el recurso de proteccion de Valverde, que bus-

caba que la Fundacion eliminara de su registro web el reportaje, afirmo que

” 108

la informacion expuesta en el mismo era “verdadera y de interés publico”,

por lo que no correspondia su remocion. En un fallo posterior,'” la Corte
reconocio que, si bien el “derecho al olvido” no se encuentra expresamente
reconocido en la Constitucion chilena, éste encuentra asidero en el derecho
de cancelacion reconocido en la Ley de Proteccion de la Vida Privada. En
opinion de la Corte, mantener vigente la publicacion de una noticia por mas
de siete afios desde que acaecieron los hechos objeto de la imputacion penal,
y aunque se incluya informacion sobre la decision absolutoria, “resulta ajena
a la finalidad de informar a la ciudadania de los hechos que presentan mayor
interes y utilidad”,"? por lo que debe concederse a la recurrente la cance-
lacion de dicha informacion, impidiendo el acceso irrestricto a la misma y
manteniéndola disponible para la busqueda mediante un ejercicio investiga-
tivo profesional.'"" Es preciso senalar que, en este caso, la recurrente inter-
puso su recurso en contra del Ministerio Publico por las informaciones que
éste mantenia en su sitio web.

Mas adelante, la Corte se pronunciaria sobre un asunto muy semejante

al caso Costeja y que involucro a Google como parte denunciada. El caso

105 Idem.

106 Jdem.

107 Corte Suprema de Justicia de Chile, Rol 36.739-2017, 6 de noviembre de 2017, dis-
ponible en: https: / /ciperchile.cl/ wp-content / uploads/ copia-Fallo-CS-36739-2017-_-de-06-11.pdf.

108 Idem.

109 Corte Suprema de Justicia de Chile, Rol 4317-2019, 22 de abril de 2019, disponible en:
http: / /www.derecho-chile.cl/ corte-suprema-reconoce-el-derecho-al-olvido-rol-n-4317-2019/ .

110 Jbidem, parr. 4.

"' Jbidem, parr. 5.
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versaba sobre una nota publicada por un autor anénimo en una web de blogs
y que hacia referencia a un hecho delictivo cometido por el recurrente hacia
mas de 13 afios.""” El recurrente solicito a Google eliminar la informacion
del motor de busqueda, de modo que esta informacion no figurara en los
resultados de busqueda realizados con su nombre. En este fallo la Corte
Suprema se aparto de sus decisiones anteriores y considero que el derecho
al olvido no estaba consagrado en la legislacion chilena y que los motores
de blisqueda de internet no son responsables por los datos creados por los
usuarios, sino s6lo de su indexacion.'"?

En Pert, la Direccion General de Proteccion de Datos Personales
(DGPDP) ha resuelto casos relativos al derecho al olvido en diversas oca-
siones. En 2015, la DGPDP ordeno6 a Google Pert esconder los resultados
de busqueda referentes a una persona acusada de supuestamente cometer
un delito contra el pudor del que finalmente fue absuelto. Esta informacion
habia sido publicada en distintas webs de noticias. La causa fue sobreseida
en 2012, al no haberse acreditado la comision del delito. Para la autori-
dad peruana, Google violo los derechos a la proteccion de datos persona-
les del ciudadano peruano.' Si bien Google alego que la informaciéon que
se buscaba desindexar era administrada por Google Inc. y no por Google
Pera, la DGPDP rechazo dicho alegato afirmando que no era posible ad-
mitir que Google utilizara medios peruanos, tratara datos de ciudadanos
peruanos y comercializara informacion en el territorio peruano al margen

de la Constitucion y las leyes peruanas. Para la entidad, Google Inc. tiene

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

un establecimiento que realiza actividad economica en territorio peruano

(servicios de publicidad) y esta se vincula al tratamiento de datos de ciu-

115

dadanos peruanos,'” pues “si bien lo editores de los sitios web son los que

publican la informacion en internet... no seria posible que los usuarios

accedan a dicha informacion si los proveedores del servicio de busqueda no

112 Corte Suprema de Justicia de Chile, Rol 54-2020, 17 de junio de 2020.

3 Idem. Ya antes la Corte Suprema de Chile, en una causa previa, habia decidido que no
debia sostenerse la responsabilidad objetiva de los motores de bsqueda ni que éstos en todos
los casos realicen un tratamiento de datos personales. Cfr. Corte Suprema de Justicia de Chile,
Rol 19.134-2018, 22 de enero de 2019.

114+ Direccion General de Proteccion de Datos Personales (Pert), Resolucion Directoral
nam. 045-2015-JUS/DGPDP, 30 de diciembre de 2015, p. 24, disponible en: https:/ /hiper-
derecho.org / wp-content / uploads/ 2016 /06 / datos_personales_google_olvido_I.pdf.

15 Ibidem, p. 10.
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clasifican la informacion que recopilan mediante criterios de busqueda
diversos”."'® Asimismo, considero que al permitir estos motores la bus-
queda via el “nombre y apellidos” de la persona se puede obtener una lista
de resultados que afecte su privacidad. La entidad afirmo6 que el “derecho de
cancelacion” (o derecho al olvido) “puede ejercerse directamente ante el
motor de busqueda sin necesidad de dirigirse previamente a los editores de
los sitios web”,""” con el fin de reducir la accesibilidad de la “informacion
materia de reclamacion mediante la busqueda en internet por los nombres
y por los apellidos (sus datos personales) y manteniendo la accesibilidad a
la informacion materia de reclamacion por el uso de otras palabras en los
criterios de busqueda”.'"

Mas adelante, la DGPDP se ha pronunciado también sobre casos de “de-
recho al olvido” y su titularidad por funcionarios ptiblicos.'"” Precisamente,
en aplicacion del test de proporcionalidad, la autoridad administrativa de-
cidio que el interés periodistico y publico de las noticias sobre presuntos
hechos delictivos cometidos por el recurrente en 2004 se mantenia, ya que
éste se desempeniaba como funcionario publico de confianza en una mu-
nicipalidad local.'® Es preciso sehalar que la DGPDP considera que los
sitios web de los medios de prensa realizan también un tratamiento de datos
personales; en esa linea, ha ordenado que éstos realicen modificaciones a
las notas de prensa que almacenan o que bloqueen el acceso a los datos per-

sonales de los afectados mediante herramientas como robots. txt. !

16 Jbidem, p. 17.

17 Ibidem, p. 20. Con posterioridad el ente administrativo ha precisado que el derecho al
olvido se equipara con el “derecho de oposicion” reconocido en la Ley de Proteccion de Datos
Personales.

118 Jdem.

19 Direccion General de Proteccion de Datos Personales (Pert), Resolucion Directoral
nam. 2377-2018-JUS/DGTAIPD-DPDP, 24 de septiembre de 2018, disponible en: https://
cdn.www.gob.pe/ uploads/document /file/ 605996 /RD-2377-2018-DPDP pdf.

120 Jbidem, pp. 22 y 23.

121 Direccion General de Proteccion de Datos Personales (Pert), Resolucion Directoral
nim. 1341-2019-JUS/DGTAIPD-DPDP, 27 de mayo de 2019, p- 10, disponible en: heeps://
www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2020/11/EXP.-09-2019-RD-1341-2019-DPDPpdf.  El
recurso administrativo de apelacion contra esta decision presentado por el medio de prensa
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fue desestimado por improcedente. Cfr. Direccion General de Proteccion de Datos Personales
(Pert), Resolucion Directoral ntim. 39-2020-JUS/DGTAIPD-DPDP, 31 de agosto de 2020,
disponible en: https: / / www.minjus.gob. pe/ wp-content / uploads/ 2020/ 11/EXP.-09-2019-RD-39-
2020-DGTAIPD. pdf.
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En México, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informa-
cion y Proteccion de Datos Personales (Inai) ordeno a Google remover el
resultado de busqueda que mostraba una nota de revista que conectaba a un
empresario con un caso de corrupcion que involucraba a una ex primera
dama.'”” En su decision, a diferencia de la agencia peruana, no realizo un
analisis de proporcionalidad de los derechos en juego y tampoco emplazo
o permiti6 que los autores de la informacion fueran parte en el proce-
dimiento.'”’ Precisamente, fueron los representantes de la revista Fortuna
(revista digital duefia de uno de los sitios donde constaba la informacion)
quienes interpusieron un recurso de amparo que les fue desfavorable y que
fue sometido a revision por el Septimo Tribunal Colegiado de Circuito del
Centro Auxiliar de la Primera Region, donde fue revertido.'** Este Tribunal
noto que “al cancelar y restringir la nota periodistica publicada por la que-
josa a traves de Google, se interfiere con las posibilidades de acceso a dicha
nota y se limita el derecho a difundir informacion de (la) parte quejosa”.'”
Finalmente, decidio que el caso retornara a fojas cero y que hicieran parte
del procedimiento la revista Fortuna, asi como que se realizara una pondera-
cion de los derechos en juego en el caso.

De los casos anteriormente analizados puede concluirse que el derecho
al olvido “europeo” es un fenomeno reciente y que no existe sobre el mismo
una costumbre regional arraigada. Si bien es cierto que, a primera vista, al-
gunas legislaciones parecen asemejarse a la europea,'” la interpretacion de

estas normas por parte de las autoridades nacionales desentona con la pers-
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pectiva adoptada por la Corte Europea de Justicia. La principal diferencia
se encuentra en la identificacion del sujeto obligado a la satisfaccion del de-

recho. Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional en Colombia y la Suprema

122 Maqueo Ramirez, Maria, “Analisis comparativo de las resoluciones emitidas por el Tri-
bunal de Justicia de la Uni6én Europea y el Instituto Federal de Acceso y Proteccion de Datos
respecto del motor de busqueda gestionado por Google y la proteccion de datos personales”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 49, nam. 145, 2016, pp. 75-100, p. 86.

123 Jbidem, p. 96.

12+ “Anulan resolucion del Inai sobre derecho al olvido”, EI Economista, 24 de agosto de
2016, disponible en: https:/ /www.eleconomista.com.mx/tecnologia/Anulan-resolucion-del-INAI-
sobre-derecho-al-olvido-20160824-0035. html.

125 Idem.

126 Keller, Daphne, “Europe’s «Right to Be Forgotten» in Latin America”, en Campo, Agus-
tina del, Towards an Internet Free of Censorship I1. Perspectives in Latin America, CELE-Universidad
de Palermo, 2016, p. 154.
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en Chile rechazan el modelo de responsabilidad de motores de blisqueda
y han decidido que las controversias del derecho al olvido se enmarcan en
la relacion material entre la parte afectada por el contenido publicado y
el autor de dicho contenido.Y aunque las autoridades administrativas de
Perti y México consideran que los motores de busqueda si son responsa-
bles del tratamiento de datos y los interesados pueden solicitarles direc-
tamente la desindexacion de la informacion (en casos como el peruano,

127 su

incluso sin participacion de los autores originales de la informacion),
) 4 . « »
actuar no puede calificarse como una practica general y constante”. Con
relacion a la opinio iuris, encontramos que los Estados no han expresado
encontrarse obligados a proteger el llamado derecho al olvido en ningl’ln
instrumento internacional de soft law ni de hard law, ni han justificado el
reconocimiento de sus “especies” nacionales del derecho al olvido apelan-

do a tratados de derechos humanos.

2.]usty9'cac1'0’n material para el reconocimiento del derecho al olvido

Con relacion al caso que nos ocupa, el articulo 11 de la CADH, referido
a la proteccion de los derechos a la honra y a la vida privada, constituye
la disposicion normativa a partir de la cual, a traves de una interpretacion

evolutiva y pro homine, se desprenderia este “nuevo derecho”. En anterior

127 Para la Unesco existen tres principales modelos de responsabilidad de los intermedia-
rios. Asi, por ejemplo, encontramos el modelo de blanket or strict liability, conforme el cual
el intermediario es responsable por el contenido producido por un tercero, incluso cuando
no tiene conocimiento del caracter ilegal de ese contenido (o no tenia siquiera conocimiento
de su existencia). Bajo este régimen, es responsabilidad del intermediario monitorear proac-
tiva y constantemente la actividad de los publicadores y remover aquellos contenidos que
parezcan prima facie ilegales. Por otra parte, también se encuentra el régimen de conditional
liability o safe harbour, en el que el intermediario no se hace responsable por el contenido
publicado por terceros siempre que cumpla con algunas condiciones, tales como remover el
contenido una vez que es notificado de la ilicitud del contenido (notice and takedown), noti-
ficar al autor del contenido de la denuncia de ilicitud del mismo o desconectar a infractores
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reincidentes luego de ser notificado de la ilicitud de la informacion. Finalmente, esta el
esquema de amplia inmunidad o broad immunity, por el que los intermediarios no se hacen
responsables por el contenido producido por terceros y gozan al mismo tiempo de discre-
cionalidad para retirar contenido de caracter ilegal. Cfr. MacKinnon, Rebecca et al., Fostering
Freedom Online: The Role of Internet Intermediaries, Unesco, 2014, pp. 40 y 41.
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jurisprudencia, la Corte IDH caracterizo la privacidad como una dimension
personal inmune a las interferencias del Estado y de terceros. En Fontevec-
chia D’ Amico vs. Argentina,"”® la Corte IDH reconocio que toda persona tiene
el derecho a mantener ciertos aspectos de su vida privada en reserva y a
controlar la diseminacion ptblica de este tipo de informacion.'” En Escher

vs. Brasil'*° y Tristan Donoso vs. Panama,"!

la Corte IDH afirmo que la protec-
cion de la privacidad se extiende a conversaciones telefonicas, la frecuencia
de las llamadas y su duracion.'*” Mas aan, para el Tribunal “la proteccion de
la privacidad incluye el desarrollo de relaciones entre personas y precisa-
mente la vida profesional de una persona es la que muchas veces le ofrece
mayores oportunidades para relacionarse con el mundo”."** Para la Corte
IDH, la obligacion de respeto y proteccion de este derecho es exigible para
los Estados tambien en la era digital, debiendo adoptar y adaptar su legis-
lacion y practicas con el fin de proteger a “todas las personas bajo su juris-
diccion —incluyendo conforme al derecho internacional, aquellas perso-
nas sobre las cuales tenga control efectivo— sin discriminacion por origen
nacional, nacionalidad, sexo, raza, religion o cualquier otro motivo”."* En
esa linea, para Corral Talciani, el derecho al olvido puede considerarse “una
expresion del derecho a la privacidad”,” pues ciertos hechos (como conde-
nas penales o informacion financiera) que al momento de su difusion tuvie-
ron un interées publico, por el paso del tiempo pueden perderlo y retomar

asi su caracter de privados.
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128 Corte IDH, caso Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia del 29 de noviembre de 2011, serie C, nam. 238, disponible en: https: / /www.corteidh.
or.cr/docs/ casos/ articulos/ seriec_238_esp.pdf.

129 Ibidem, parr. 48. En esa misma linea, Corte IDH, Masacre de Ituango vs. Colombia, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del lo. de junio de 2006, serie C, nim. 148, parrafo 194,
disponible en: https:/ /www.corteidh.or.cr/ docs/ casos/ articulos/ seriec_148_esp. pdf.

130 Corte IDH, caso Escher vs. Brasil, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 6 de julio de 2009, serie C, num. 200, disponible en: https: / / www.corteidh.or.cr/
docs/ casos/ articulos/seriec_200_esp 1 .pdf.

Bt Corte IDH, caso Tristdn Donoso vs. Panamd, excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia de 27 de enero de 2009, serie C, ntim. 193, disponible en: hetps://

www.corteidh.or.cr/docs/ casos/ articulos/ seriec_193_esp.pdf.
1

&

2 Corte IDH, caso Escher vs. Brasil, cit., parr. 114.

133 [dem.

1

* Corte IDH, caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, cit., parr. 49.

135 Corral, Hernan, op. cit., p. 13.
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Ahora bien, como parece desprenderse del fallo de la UE, la proteccion
del derecho al olvido derivaria del reconocimiento del derecho a la autode-
terminacion informativa. Al respecto, en Escher la Corte IDH reconocio que
el derecho a la vida privada protege los datos relativos a la identificacion de
la comunicacion o metadatos (los que pueden tratarse de registros e inven-
tarios archivisticos). Por consiguiente, podria afirmarse que, para la Corte

IDH, en cierto sentido, el derecho a la vida privada incluye la proteccion

del derecho a controlar los datos administrados por bases de datos.!3¢

Por otra parte, podria argumentarse que el derecho al olvido forma parte
del contenido protegido del derecho a la honra reconocido también en el
articulo 11 de la CADH. Asi, por ejemplo, la Corte IDH podria afirmar que

“a pesar de la ausencia de un evidente uso ilegitimo de cierta informacion

» 137
>

personal, el derecho a la honra de un individuo es igualmente violado

toda vez que el uso de esta informacion impediria “la libertad del individuo

» 138
’

para determinar sus relaciones personales con terceros particularmente

en la esfera profesional, en la que un evento embarazoso del pasado podria
impedirle a una persona desarrollarse a su maximo potencial."””Y si bien
fue tambien reconocido como derecho implicito, la Corte IDH entiende

que la CADH protege el derecho a la identidad, el mismo que, como afirma

3¢ Antes de este pronunciamiento, la Relatoria para la Libertad de Expresion de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos sefial6, en su informe anual de 2001, que toda
persona debe contar con medios adecuados para acceder a la informacion existente sobre si
misma, asi como a modificar dicha informacion si ésta se encuentra desactualizada o es inco-
rrecta. Comision IDH, Informe anual 2001. Informe de la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion, OEA/Ser./L/V/11.114. Doc. 5 rev., capitulo III: Informe sobre la accion de
habeas data y el derecho de acceso a la informacion en el hemisferio, 2002, disponible en:
http:/ /www.oas.org/es/cidh/ expresion/docs/ informes/ anuales/ Informe%20Anual%202001 . pdf.
Para Corral Talciani, la analogia entre el reconocimiento del derecho al olvido y la proteccion
de datos personales no ha resultado en una analogia del todo acertada, toda vez que, en estric-
to, los motores de busqueda no realizarian un procesamiento de datos personales al encon-
trarse imposibilitados de generar, modificar o eliminar informacion de las terceras fuentes,
como son las paginas web. Corral, Hernan, op. cit., p. 18.

137 Xanthoulis, Napoleon, “Conceptualising a Right to Oblivion in the Digital World. A
Human Rights-Based Approach,” US-China Law Review, vol. 10, ntim. 84, 2013, p. 97.

138 Jdem.

139 Corral Talciani se muestra contrario a derivar el derecho al olvido del derecho a la
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honra, toda vez que para que se configure una vulneracion de este derecho no necesariamente
se requiere que exista un “menoscabo de la fama o reputacion de la persona”. Corral, Hernan,
op. cit., p. 13.
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Nuno Gomes de Andrade, ofreceria también un asidero para la proteccion
del derecho al olvido. En palabras del autor antes mencionado, “el derecho al
olvido protege no solo el derecho a ser diferente de otros, pero sobre todo el
derecho a ser distinto de uno mismo, a ser distinto del propio yo pasado”.'*

Como puede apreciarse, existen diversas justificaciones de indole mate-
rial que la Corte IDH podria tentar para “reconocer” un derecho al olvido
como norma adscrita al articulo 11 de la CADH. No obstante, tal justifica-
cion material no estara completa si no se armoniza el contenido protegido
por dicho “derecho al olvido” con las garantias de proteccion tanto del de-
recho a la libertad de expresion como de acceso a la informacion.'' Ello
dependera, como senala el TEDH, de si el caso que llega a la Corte IDH
configura un escenario factico semejante al caso Costeja, donde la solicitud
de “supresion” o “cancelacion” u “oposicion” de datos se dirige contra el mo-
tor de busqueda, o si la solicitud de “anonimizacion” o “bloqueo” se dirige
contra el editor de la informacion, asi como de la decision tomada por el
Estado sobre la materia.

Entonces, la pregunta que nos hacemos es si, incluso bajo un escenario
factico semejante al de Costeja, la Corte IDH deberia dar solucion al caso
bajo los estandares propuestos por la UE. Nuestra respuesta es que no. En
primer lugar, porque una decision de tal naturaleza resultaria incompatible
con los estandares fijados por la CADH para la proteccion de la libertad de
expresion. Como se ha visto, las solicitudes de “derecho al olvido” involu-

cran relaciones juridicas de por lo menos cuatro partes: “el solicitante, el
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intermediario; el autor del contenido online y otros usuarios de internet

que quieren ver el contenido”.'* Si se reconoce (como el TJUE) que los

140 Nuno Gomes de Andrade, Norberto, op. cit., p. 126 (la traduccion es nuestra).

1 Como senala Susi, “the right to be forgotten is a human rights norm (more precisely, a
generic decision principle) aiming to bring order to the task of balancing privacy and freedom
of expression on the internet)”. Susi, Mart, “The Right to be Forgotten”, en Arnauld, Andreas
von et al. (eds.), The Cambridge Handbook of New Human Rights, Cambridge University Press,
2020, p. 299. En ese sentido, Leturia afirma: “[IJos problemas juridicos asociados al olvido y la
memoria publica de hechos del pasado pueden abordarse perfectamente como problemas de
conflicto de derechos fundamentales, y mas concretamente, como situaciones que justifican
limitaciones legitimas al ¢jercicio de la libertad de expresion e informacion”. Leturia, Fran-
cisco J., “Fundamentos juridicos del derecho al olvido. ;Un nuevo derecho de origen europeo
0 una respuesta tipica ante colisiones entre ciertos derechos fundamentales?”, Revista Chilena
de Derecho, vol. 43, ntm. 1, 2016, p. 108.

142 Keller, Daphne, op. cit., p. 161.
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intermediarios tienen el deber de desindexar el contenido a solo pedido del
solicitante afectado en su “privacidad” por la informacion publicada en un
determinado sitio web, sin participacion alguna del autor de la informacion,
dicho proceder ignora las posibles afectaciones del derecho a la libertad de
expresion del autor del contenido, asi como el derecho de acceso a la infor-
macion de los usuarios de internet.

En su opinion consultiva La colegiacion obligatoria de periodistas,™ la
Corte IDH afirmo que

...la comparacion hecha entre el articulo 13 y las disposiciones relevantes de la
Convencion Europea (articulo 10) y del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 19) demuestra claramente que las garantias de la libertad de
expresion contenidas en la Convencion Americana fueron disefiadas para ser las
mas generosas y para reducir al minimum las restricciones a la libre circulacion de

las ideas.'**

De esta disposicion, la Corte IDH ha interpretado, en el caso Kimel vs.
Argentina, que “cualquier limitacion o restriccion a la libertad de expre-
sion debe establecerse previamente y de manera expresa, precisa, taxativa y
previa”."® Asimismo, que dicha limitacion debera ser sometida a un examen
de proporcionalidad, de modo que la misma persiga una finalidad conven-
cional —como asegurar “el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas” o “la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud
o moral ptblicas”— y que se trate de una medida necesaria para el logro de
tales fines, asi como proporcional.

Sobre la “legalidad” de la medida limitadora del derecho a la libertad de
expresion, la Corte IDH ha precisado que la ley que limite dicho derecho
debe “estar formulada con precision suficiente para permitir a las personas
regular su conducta, de manera de ser capaces de prever con un grado que

143 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas, Opinion Consultiva OC-5/85 del
13 de noviembre de 1985, serie A, nam. 5, disponible en: https:/ /www.corteidh.or.cr/docs/
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opiniones/seriea_05_esp.pdf-

144 Jbidem, parr. 50.

145 Corte IDH, caso Kimel vs. Argentina, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 2 de
mayo de 2008, serie C, nim. 177, parr. 63, disponible en: hetps:/ /www.corteidh.or.cr/docs/
casos/ articulos/seriec__1 77_esp.pdf,
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sea razonable, de acuerdo con las circunstancias, las consecuencias que una
accion determinada puede conllevar”.'* Ahora bien, lo cierto es que “mu-
chas leyes estan formuladas en términos que, en mayor o menor medida,
son vagas y cuya interpretacion y aplicacion son cuestiones de practica”."
Por ello, la Corte IDH ha precisado que “las responsabilidades ulteriores
derivadas del ejercicio abusivo de la libertad de expresion deben ser siem-
pre ordenadas por un juez o autoridad jurisdiccional independiente e im-
parcial, respetando las garantias del debido proceso”." Del mismo modo,
ha enfatizado que “en todos los casos las responsabilidades ulteriores civiles
deben ser proporcionadas a fin de evitar un efecto inhibidor en la libertad
de expresion y deben estar disefiadas para reparar los dafios efectivamente
causados y no como un mecanismo de sancion”.'* El modelo propuesto
por el TJUE ignora las garantias antes mencionadas al prescribir que sea
una entidad privada, como el motor de busqueda, la que decida sobre una
limitacion al derecho a la libertad de expresion a traves de la desindexacion
del contenido publicado. Bajo este modelo, es una entidad privada la que
decide si una publicacion supone un riesgo para el derecho a la privacidad y
al honor y a la buena reputacion, asi como cual es el procedimiento adecua-
do para reparar tal supuesto dano. Esta flexibilizacion de los estandares de
proteccion del derecho a la libertad de expresion resultaria, por lo menos,
inconveniente, cuando no susceptible de ser potencialmente violatoria del
articulo 13 de la CADH.

En esa linea, a fin de armonizarse con el ¢jercicio del derecho a la liber-

TRILCE GABRIELA VALDIVIA AGUILAR

tad de expresion, un derecho al olvido “interamericano” supondria —con-
forme lo propuesto por las Relatorias para la Libertad de Expresion de
Naciones Unidas y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Comision IDH) y plasmado en la Declaracion Conjunta sobre Internet y
Libertad de Expresion— una responsabilidad limitada de los motores bus-
queda. En ese sentido, y para dar cumplimiento a dicha disposicion, los
intermediarios de internet estarian obligados a establecer politicas y termi-

7
nos de uso claros a los usuarios. Estos deberian proporcionar

146 Corte IDH, caso Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina, cit., parr. 90.

47 Idem.

148 Comision IDH, Estandares para una Internet libre, abierta e incluyente, OEA/Ser.L/V/
I, CIDH/RELE/INFE.17/17, 2017, parr. 74, disponible en: http: / /www.oas.org/es/ cidh/ expre
sion/docs/ publicaciones/internet_2016_esp. pdf.

149 Ibidem, parr. 77.
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...informacion clara sobre el tipo de contenido que podria ser removido de la
plataforma segin sus términos de servicio o directrices de la comunidad, asi
como tambien la forma en la que la remocion podria tener lugar y si hay alguna
forma de recurso de apelacion disponible para el usuario que sienta que su con-

tenido ha sido eliminado incorrectamente.'®

Adicionalmente, de reconocerse un nuevo “derecho al olvido” éste
deberia perseguir una finalidad legitima: la proteccion del derecho a la
vida privada y reputacion de las personas. Asimismo, debe examinarse si
“invisibilizar” cierta informacion “inadecuada, irrelevante o excesiva y de
caracter privado” es una medida idonea para lograr la finalidad propuesta.
En ese sentido, es importante recordar que la CADH no contiene ninguna
formula general que proscriba prima facie la publicacion de informacion
“inadecuada” o “irrelevante”, sino, mas bien, un conjunto cerrado de po-
sibles contenidos ilicitos. Asi, el articulo 13 senala que “toda propaganda
en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin moti-
vo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional” estara
prohibida por ley.

En esa linea, en Olmedo Bustos vs. Chile"' la Corte IDH, siguiendo el crite-
rio del TEDH, interpreto que la CADH protege no solo expresiones favora-
blemente recibidas, sino también aquellas que “chocan, inquietan u ofenden
al Estado o a una fraccion cualquiera de la poblacion. Tales son las deman-
das del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no
existe una sociedad democratica”."? Ello significa que para superar el test
de idoneidad, el reconocimiento del “derecho al olvido” debe perseguir la
proteccion del derecho a la vida privada del sujeto cuando éste parece afec-
tado por informacion que, a pesar de haber sido publicada legitimamente,
con caracter veraz y sin intencion de presentar al recurrente de manera
despectiva o dafar su reputacion, se ha tornado “inadecuada” por el paso del

tiempo, al haber perdido toda “relevancia ptiblica”.
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150 Jbidem, parr. 118.

15t Corte IDH, caso Olmedo-Bustos y otros vs. Chile, fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 5 de febrero de 2001, serie C, nm. 147, disponible en: https:/ /www.corteidh.or.cr/docs/
casos/ articulos/ Seriec_73_esp.pdf.

152 Ibidem, parr. 69.
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Si bien podria afirmarse que la desindexacion de contenidos propuesta
del TJUE es una limitacion necesaria al derecho a la libertad de expresion,
dado que la remocion de contenidos seria una medida mas lesiva, ello no se
sigue necesariamente en todos los casos. En nuestra opinion, debera ana-
lizarse la naturaleza de la informacion que se busca desindexar, y si, por
ejemplo, ésta constituye contenido generado por un medio de comunica-
cion.” En ese orden de ideas, una medida que dificulte el acceso a una in-
formacion que es en principio legitima, a solo pedido de la parte interesada,
no parece ser una medida necesaria, en el entendido de que, sin impedir ni
dificultar el acceso a dicha informacion, el mismo autor de la informacion
puede corregir su contenido en el marco de sus deberes respecto de la ti-
tularidad del recurrente del derecho a la rectificacion. También, a pedido
de la parte interesada, podria actualizarse una determinada informacion.
Del mismo modo, la medida no resultaria del todo necesaria si el grado de
difusion de la informacion en cuestion es menor, pues puede darse el caso
de que una informacion, incluso siendo arrojada como resultado de bus-
queda, tenga luego un acceso limitado (por ejemplo, en caso de necesitarse
una suscripcion a un determinado portal para acceder a mayores datos) o
no se haya reproducido en otros portales. Adicionalmente, para examinar la
necesidad de la medida de desindexacion debera tomarse en consideracion
si el solicitante es una figura publica, y mas atin si se trata de un funcionario
publico."*

Asimismo, debera verificarse que la desindexacion de cierta informacion
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resulte una medida proporcional. En palabras de la Corte, ello implicara:
i) evaluar el grado de afectacion del derecho a la libertad de expresion

“determinando si la intensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia o

» 155
b

moderada ii) determinar la importancia de la satisfaccion del bien con-
trario, y iii) si la satisfaccion del “derecho al olvido” justifica la restriccion
del derecho ala libertad de expresion. Con respecto al primer paso de este
examen, resultaria necesario recordar que la Corte IDH ha interpretado

que el articulo 13 de la CADH prescribe una doble dimension del derecho

153 La Comision IDH, en su informe, precisa: “Como regla y de acuerdo con lo establecido
en diversas legislaciones nacionales sobre proteccion de datos, el contenido generado por un
medio de comunicacion no esta sujeto a protecciones derivadas del derecho de habeas data”.
Comision IDH, Estdndares para una Internet libre, abierta e incluyente, cit., parr. 138.

154 Corte IDH, caso Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina, cit. , pérr. 60.

155 Corte IDH, caso Kimel vs. Argentina, pérr. 84.
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a la libertad de expresion, individual y social,” entendiendo estas dimen-
siones como complementarias.

En ese sentido, el articulo 13 de la CADH reconoce el derecho de acceso
a la informacion que comprende el derecho de las personas “a solicitar do-
cumentacion e informacion mantenida en los archivos ptblicos, generada o
procesada por el Estado, tanto para ejercer sus derechos politicos como para
ejercer el control del Estado y su administracion, promoviendo la rendicion
de cuentas y la transparencia”."’” Este derecho gana relevancia en el contexto
de internet, que representa un nuevo escenario veloz, descentralizado y de
bajo costo para la “difusion de informaciones e ideas de toda indole”."* No
solo “permite aumentar la cantidad de informacion publicamente disponible,
difundirla masivamente y a bajo costo, y publicarla en forma dinamica”,"’
sino que a traves de ello propulsa la activa participacion de los ciudadanos
en la construccion de sociedades democraticas.'® Asi, debe recordarse que
los ciudadanos tienen no solo derecho de acceso a la informacion publica de
caracter actual, sino tambien a aquella que permite mantener la memoria
civica de la comunidad, principalmente en lo relativo a hechos como graves
violaciones de derechos humanos o graves atentados contra el bien comn al
interior de una comunidad politica.

Si bien podria afirmarse que la desindexacion de contenidos propuesta del
TJUE no es una limitacion de caracter “grave” del derecho a la libertad de
expresion en ambas dimensiones, pues la informacion no desaparece, sino
es simplemente “oscurecida”, aun asi tendra que verificarse cuan importante
es la satisfaccion del derecho a la vida privada. Es decir, cuan relevante para
el desarrollo de la autonomia del sujeto es el oscurecimiento de esa infor-
macion sobre hechos verdaderos de su pasado (no debe tratarse de una mera
preferencia personal por rectificar u oscurecer hechos del “pasado”, sino de
informacion que permite crear un perfil del sujeto a terceros que es suscep-

tible de afectar su libre desarrollo).

156 Corte IDH, caso Palamara-Iribarne vs. Chile, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
22 de noviembre de 2005, serie C, nam. 135, parr. 107, disponible en: hetps:/ /www.corteidh.
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or.cr/docs/ casos/ articulos/ seriec_135_esp.pdf.
157 Comision IDH, Estdndares para una Internet libre, abierta e incluyente, parr. 165.

158 Jbidem, parr. 175.

159 Idem.

160 Jdem.
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Finalmente, tendria que valorarse si la satisfaccion del derecho a la vida
privada justifica esa “intervencion” sobre el derecho a la libertad de ex-
presion, considerando tambien su dimension social, asi como el derecho
de acceso a la informacion; o sea, el legitimo interes de los ciudadanos de
conocer hechos relevantes del pasado (principalmente en el ambito del go-

bierno, asi como graves violaciones de derechos humanos).'*!

V. CONCLUSION

En diversas ocasiones la Corte IDH ha reconocido nuevos derechos, re-
curriendo a los metodos de interpretacion “evolutiva” y pro homine. Dicha
practica ha sido objeto de numerosas criticas por parte de la doctrina. En
este trabajo propusimos que para la incorporacion de nuevos derechos de-
ben preferirse los mecanismos formales dispuestos para la enmienda de la
CADH, asi como su reconocimiento expreso en otros tratados y la identi-
ficacion de costumbre internacional sobre la materia. No obstante, ello no
impide que de modo subsidiario y limitado la Corte IDH pueda reconocer,
por la via jurisprudencial, normas adscritas a las disposiciones de la CADH
que supongan verdaderas exigencias de justicia. Este ejercicio hermeneuti-
co ganara mayor legitimidad atendiendo no solo a los consensos internacio-

nales arribados en otros sistemas de proteccion de derechos, sino también
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prestando atencion a la practica constante y general de los Estados parte
del SIDH.

Para el caso particular del derecho al olvido, encontramos que no existe,
al momento, ningan intento de reconocerlo explicitamente en la CADH ni
en otro tratado en el seno del SIDH. Asimismo, encontramos que no puede
afirmarse la existencia de costumbre regional consolidada para su reco-
nocimiento, toda vez que las legislaciones que lo han reconocido no son
uniformes en cuanto a aquellas actividades u omisiones que protegen bajo la

denominacion de “derecho al olvido”.Y si bien existen razones justificato-

16t Recordemos que la Corte IDH ha reconocido, como derecho implicito a la CADH, “el
derecho ala verdad”, que protege el derecho de las victimas a conocer la verdad de los hechos
relacionados a graves violaciones de derechos humanos, asi como a los responsables de éstos.
Cfr. Corte IDH, caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala, fondo, sentencia del 25 de noviembre de
2000, serie C, ntm. 70, parrs. 197-202, disponible en: https: / /www.corteidh.or.cr/ docs/ casos/
articulos/ Seriec_70_esp.pdf.
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rias materiales fuertes para su reconocimiento, por su estrecha vinculacion
con los derechos a la honra y a la vida privada, éstas pierden parte de su
fuerza argumentativa cuando se intenta armonizar este nuevo derecho con
las garantias de la CADH que protegen el derecho a la libertad de expresion

y acceso a la informacion.
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