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ResuMEN: El trabajo trata de analizar las sentencias mas importantes
que se han emitido en Latinoamérica y Europa respecto del derecho
al olvido, a fin de precisar algunas consecuencias en relacion con los
derechos humanos. Se analizara el conflicto entre libertad de expresion
y privacidad, no sin olvidar los problemas que el derecho al olvido pro-
voca en otros campos, y precisando que las sentencias se han enfocado
mas en la desindexaciéon de informacién de los resultados arrojados por
motores de bisqueda y no en “olvido” (eliminacién) de la informacion
de internet.

PaLABRAS CLAVE: Derecho al olvido; privacidad; libertad de expresion; derecho a
la verdad; desindexacion.

ABSTRACT: This work aims to analyze the most important decisions on
the so called right to be forgotten (RTBF) in Europe and Latin America.
Regarding those decisions, we will explore the relation between
the RTBF and human rights, and the conflict between freedom of
expression and privacy. This RTBF produces other impacts in several
areas; nonetheless the decisions have misunderstood it and have turned
mainly as a delisting process from search engines results and not a
process to delete information from the web.
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SuMARIO: 1. Introduccién. II. Derecho al olvido o la dificultad para
la busqueda de informacion. III. Pros y contras de la sentencia del
TJUE. IV. Derecho al olvido: libertad de expresion vs. privacidad. 1.
Libertad de expresion vs. privacidad. 2. Google como 6rgano decisor.
3. Desincentivo para la competencia. 4. Otras Experiencias. El caso
argentino. V. Derecho a la verdad y derecho al olvido. VI. Reflexiones
finales. VII. Referencias.

I. INTRODUCCION

ALY || 1 derecho al olvido juega un papel ambivalente en relacion con los dere-
’Zg‘l_ &5 || chos humanos: a ratos garantiza su satisfaccion, y a veces la dificulta. Se
= trata de un derecho que parte del consentimiento de una persona para
que sus datos personales desaparezcan de internet, y encierra en si mismo una con-
frontacion entre privacidad y publicidad, que tiene al internet como campo de bata-
lla singular y novedoso.

El derecho al olvido se ha ido configurando a base de reconocimiento en algu-
nos textos legales y de resoluciones judiciales a veces atinadas y en ocasiones poco
claras. La relacion de este derecho con algunos derechos humanos se ha analizado
poco, por lo que es necesaria la reflexion en dos sentidos: en la adopcion del derecho
al olvido a nivel nacional e internacional, y en la concepcién del derecho al olvido
como medio que coadyuva a la proteccion de algunos derechos humanos.

En este texto nos centraremos en la manera en la que se relaciona con el de-
recho a la verdad. Este derecho encuentra en internet un aliado. La red facilita el
acceso a informacion de todo tipo, incluso a aquella que pudiera parecer banal,
pero que, por ejemplo, puede servir para identificar victimas y responsables de
desapariciones.!

Para muestra, un botén extremo: el jueves 24 de agosto de 2000, el diario mexi-
cano Reforma revel6 la identidad del director del Registro Nacional de Vehiculos en
México y genocida durante la dictadura argentina, Ricardo Miguel Cavallo. Las
victimas lo identificaban dos décadas después sin atisbo de duda. Argentino y anti-

' En este sentido, es ilustrativo el uso que de la red hacen asociaciones como las Abuelas de Plaza de

Mayo, en Argentina. Véase abuelas.org.ar
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guo oficial de la Marina,? Cavallo fue extraditado a Espana® (desde México) y a Ar-
gentina (desde Espana) por su pasado como torturador durante la dictadura militar
argentina. El juez espaiol Baltazar Garzon pidié su extradicién por la desaparicion
de 264 personas, entre otros delitos. Su identificacién y detencioén, de acuerdo con el
Director de la Interpol, se habia logrado gracias a la denuncia del diario mexicano
y a “informacién que recabaron en Internet y otras fuentes”.*

Esta es solo una muestra de la importancia de la informacién para identificar
victimas, responsables, y para la puesta en marcha de mecanismos que permitan
conocer la verdad historica. La existencia de informacion es vital para recuperar la
memoria de un pueblo, pero su acceso es igual de importante y no hay medio mas
eficaz y transcendental en nuestros dias que el internet. La resonancia de la red lo
hace un instrumento indispensable para que la informacion sea verdaderamente
valiosa, por lo que habra que asegurar el acceso a esa informacién sin mas limites
que los democraticamente admisibles.

Sin embargo, el uso de la red como instrumento de btisqueda de informacién y
para la libertad de expresion puede chocar con la privacidad de las personas —prin-
cipalmente con la proteccion de datos personales-.°

En el presente trabajo se reflexiona sobre la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE) en relacion con el “derecho al olvido™ (Parte II) que,
como se vera, cre6 un debate falso, pero no por ello infructuoso. En dicha resolu-
cién se aborda una concepcion peculiar del derecho al olvido que obliga a un actor
privado a decidir la relevancia y el interés ptblico de una informacion para efectos
de mostrarla como resultado de una busqueda, lo que ha dado lugar a distintas
reacciones (Parte III).

Asimismo, la medida adoptada por el Tribunal de Luxemburgo puede terminar
fortaleciendo la posicion de Google como motor de busqueda predominante y mues-

2 Vales, J., “Acusan de Delincuente al Director del Renave”, Reforma, México, 24 de agosto de 2014,
primera plana.

$  Aristegui, Carmen, “Qué gran dia”, Reforma, México, 13 de junio de 2003, p. 16 A.

Véase Emol, “Detienen a exmilitar argentino acusado de torturas”. Disponible en http://www.emol.

com/noticias/internacional/2000/08/25/30528/detienen-a-ex-militar-argentino-acusado-de-tor-

turas.html, revisado el 22 de junio de 2015; Terra, “Confirman identidad de Cavallo. Disponible en

http://www.terra.com.mx/noticias/articulo/42260/Confirman+identidad+de+Cavallo.htm, revi-

sado el 22 de junio de 2015.

> Un derecho que incluso se extiende a las personas morales. Véase Tesis P 11/2014, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, febrero de 2014, p. 274.
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tra, una vez mas, del conflicto entre libertad de expresion y derecho a la privacidad

en la red (Parte IV).

Por Gltimo, se advertiran las consecuencias de una adopcioén del derecho al olvi-
do en los términos planteados por el TJUE (Partes V y VI).

[I. DERECHO AL OLVIDO O LA DIFICULTAD PARA LA BUSQUEDA
DE INFORMACION

El derecho al olvido encierra la idea de que las personas controlan sus datos per-
sonales en internet y estos no deben aparecer en la red salvo que ellas asi lo hayan
consentido o que exista un interés publico y/o la relevancia de la informacion en la
que ellos se contienen sea tal que su publicacién resulte indispensable.

Su problema principal tiene que ver no solo con la peticiéon de que los datos per-
sonales desaparezcan de la web, sino con la identificacion de los millones de paginas
de internet en que los datos pueden aparecer. El internet debe entenderse como
una nueva galaxia,’ en la que un dato puede verse replicado en millones de paginas.

Ademas, el derecho al olvido no es un derecho absoluto, sino que los datos que
una persona pide que desaparezcan de la web estan relacionados con la informaciéon
publicada junto con ellos. No puede pedirse la desaparicién de los datos en abstrac-
to, sino que debe analizarse la informacion del caso concreto y entonces decidir si
es procedente eliminar los datos personales. Se debe decidir si la informacién es
relevante y de interés ptblico para que, de esa manera, se decida si los datos deben
aparecer o no con ella.

Para entender el derecho al olvido y el debate que en torno a ¢l se ha presen-
tado, es necesario precisar qué son los motores de busqueda y qué relacién tienen
con el derecho al olvido. Al respecto, debe decirse que Google es el buscador (motor
de basqueda) mas importante en internet. A través de su pagina se pueden hallar
imagenes, productos, noticias, y un sinnumero de informacién contenida en inter-
net en forma de datos. A pesar de ser solo uno de los muchos motores para hallar
informacion, Google concentra el 90% de las busquedas que se realizan a través de

6 Castells, Manuel, The Internet Galaxy: Reflections on the Internel, Business, and Sociely, Oxford University

Press, Nueva York, 2001.
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la web en Europa,’ y ahi radica su importancia. Este aspecto no debe soslayarse® si
se entiende, ademas, que la red funciona como un espacio donde la transmision de
datos es su razon de ser? y lo que apreciamos en la pantalla de un dispositivo (com-
putadora, teléfono, tableta) en forma de imagenes, palabras y sonidos, en realidad

son datos transmitidos a través de internet.!?

Para ofrecer su servicio, Google desarroll6 un algoritmo que vincula las paginas y
documentos que existen en la red con los criterios de busqueda que el usuario intro-
duce. Este proceso de busqueda produce un resultado en forma de lista, tomando
en consideracion el rango de “importancia” del vinculo/documento,'' mismo que
es proporcionado por el algoritmo de Google. Los vinculos/documentos que se pre-
sentan como resultado de la bisqueda estan ordenados conforme a la relevancia
(mayor o menor valor) asignada por el algoritmo.!?

Tomando en consideraciéon su importancia en el mundo virtual, el 13 de mayo
de 2014 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) dicté una sentencia
donde interpret6 de manera amplia el “derecho al olvido”. En ella, el Tribunal
ordend a Google realizar cambios en el resultado de sus btusquedas, siempre que asi
lo solicite una persona y ello no entre en colisién con algunos principios que se pre-
cisaran mas adelante.

El Tribunal se bas6 en una interpretacion de la directiva europea sobre protec-
cion de datos personales,'® aprobada por el Parlamento y el Consejo de la Unién
Europea en 1995. La directiva estaba encaminada a regular el tratamiento de da-
tos personales y a asegurar la circulacion de dichos datos entre los Estados miem-
bros de la Union Europea.

7 Véase Comisién Europea, Comunicado de prensa, “Antimonopolio: la Comisién remite un pliego

de cargos a Google sobre el servicio de comparacion de precios e incoa un procedimiento formal de
investigacion especifico sobre Android”, 15 de abril de 2015. Disponible en http://europa.cu/rapid/
press-release_IP-15-4780_es.htm, revisado el 10 de junio de 2015.

La Comision Europea inicié el 15 de abril de 2015 un procedimiento en contra de la empresa ameri-
cana por practicas contra la competencia. Idem.

9 Véase Shea v. Reno (1996), U. S. District Court 930 F. Supp.916, p. 925.

10" Thidem, p. 926.

Sobre el algoritmo utilizado por Google, véase “Method for node ranking in a linked database™, Google
FPatents. Disponible en http://www.google.com/patents/ US6285999, revisado el 19 de junio de 2015.
12 Idem.

Su articulo 2 b) define el tratamiento de datos personales como: [CJualquier operaciéon o conjunto de
operaciones, efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales,
como la recogida, registro, organizacion, conservacion, elaboracion o modificacién, extraccién, con-
sulta, utilizacién, comunicacién por transmision, difusion o cualquier otra forma que facilite el acceso
a los mismos, cotejo o interconexion, asi como su bloqueo, supresion o destruccion;
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En su decision de 13 de mayo de 2014, el Tribunal de Luxemburgo dio respuesta
a la peticiéon de un ciudadano espanol que consideraba que Google Spain, como filial de
Google (motor de btisqueda), era responsable del tratamiento de datos personales porque:

[L]a actividad de un motor de basqueda, que consiste en hallar informacion
publicada o puesta en Internet por terceros, indexarla de manera automa-
tica, almacenarla temporalmente y, por ultimo, ponerla a disposicion de los
internautas segin un orden de preferencia determinado, debe calificarse de
«tratamiento de datos personales», en el sentido de dicho articulo 2, letra b),
cuando esa informacioén contiene datos personales, y, por otro, el gestor de un
motor de basqueda debe considerarse «responsable» de dicho tratamiento, en
el sentido del mencionado articulo 2, letra d).'*

Desde esta perspectiva, toda vez que Google era responsable del tratamiento de
datos personales, estaba sujeto a la directiva y debia atender la peticiéon del usuario
que pedia “desindexarlo” del resultado de la busqueda, es decir, que su nombre no se
vinculara a determinadas paginas de internet o documentos, en el entendido que la
informacion contenida en esas paginas no era de interés pablico y no era relevante.

Segun el propio tribunal:

[E]l gestor de un motor de busqueda esta obligado a eliminar de la lista de
resultados obtenida tras una busqueda efectuada a partir del nombre de una
persona vinculos a paginas web, publicadas por terceros y que contienen in-
formacion relativa a esta persona, también en el supuesto de que este nombre
o esta informacion no se borren previa o simultineamente de estas paginas
web, y, en su caso, aunque la publicacion en dichas paginas sea en si misma
licita.!®

Con la sentencia, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea sostuvo que un
motor de busqueda (Google, en este caso) es responsable del tratamiento de datos
que presenta (resultado de la btsqueda) y que esa informacién puede constituir
una injerencia mayor en el derecho fundamental al respeto de la vida privada del
interesado.

Cabe apuntar que lo anterior ha sido parcialmente refutado por el Tribunal Su-
premo Espaiol en su sentencia de 14 de marzo de 2016, en la que sostuvo que Google
Spain no puede ser considerada corresponsable del tratamiento de datos, “con las

" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), 13 de mayo de 2014, conside-
rando 41.
15 Ihidem, considerando 88.
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obligaciones que de ello se deriva en orden al efectivo cumplimiento de la normati-
va tanto europea como nacional reguladoras del tratamiento de datos personales”,
pues se trata de un sujeto que “sin intervenir en esa gestion del motor de bisqueda,
realiza actividades conexas o vinculadas, en este caso, de promocién publicitaria

como soporte econdémico del motor de bisqueda”.!®

Paradojicamente, el TJUE, en su sentencia de mayo de 2014 no espera que la
informacion desaparezca de la web, sino que propone impedir su difusion a través
de un motor de busqueda que extrae, registra, organiza la informacion, la conserva
en sus servidores y la comunica, facilitando su acceso al usuario que asi lo pide.!”
Es obvio que se dificulta la busqueda y que la soluciéon no es 6ptima, solo que si se
considera la manera en la que las personas acceden a la informacién a través de la
web, desindexar la informacion de los resultados de los motores de busqueda es un
paso extraordinario.

La informacioén sigue estando disponible en internet, pero los motores de bus-
queda no seran los canales a través de los cuales se acceda a ella. Lo que el tribunal
llama derecho al olvido en realidad es un derecho a la no vinculacién a través de
buscadores de internet, lo que otros han llamado un derecho a la desindexacion.

Son varios los problemas ocasionados por la decision del Tribunal de Luxem-
burgo. En principio, cre6é un régimen intermedio entre informacioén licita e ilicita.
En este régimen se prohibe a un motor de busqueda vincular el nombre de una
persona (si esta lo solicita) con paginas y documentos en internet, a pesar de que
dicha informacioén es licita en otras paginas de internet. Dependiendo del caso, esto
significa un claro desafio a las decisiones de los tribunales (cosa juzgada), ademas de
los riesgos que conlleva para el periodismo y la libre expresion de ideas, siendo esto
ultimo lo que parece impulsar la decision de los tribunales mexicanos preocupados
por el derecho de las audiencias, pero que ain se encuentran pendientes de resolu-
cién en Gltima instancia.'®

No obstante, esta decisién marca un hito si se entiende que no solo se refiere a
los articulos o notas de periddico que pudieran ver coartada su difusion a partir de
la sentencia. Se trata también de informacioén, imagenes, documentos o videos que
existen en la red y que pueden afectar a terceros, quienes lo que menos necesitan es

Tribunal Supremo Espaiiol, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion sexta, sentencia nimero
574/2016, 14 de marzo de 2016, considerando séptimo.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cit., considerando 28.

Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Primera Region (Expediente Auxi-
liar 355/2016).
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entrar a juicios que pueden durar meses o anos para que una imagen sea desindexa-
da del resultado arrojado por un motor de btsqueda.

El derecho al olvido es una moneda en la que una de las caras es un riesgo para
las decisiones de tribunales y para la licitud de la informacion, pero también es un
arma importante para combatir algo novedoso y para lo cual los tribunales no estan
del todo preparados: los peligros en la red para privacidad, la dignidad y reputaciéon
de las personas.

En su sentencia, el TJUE exige que se realice un juicio sobre la relevancia y el
interés publico de la informaciéon que se quiere desvincular de las personas, el cual
debera realizar el gestor del motor de bisqueda. De acuerdo con la sentencia, la re-
mocién de los vinculos estd sujeta a que la informacion sea inadecuada, irrelevante,
haya dejado de ser relevante o sea excesiva. El gestor del motor de busqueda debe
ponderar si el sujeto involucrado sufre algiin dafo, en caso de que el ptblico acceda
a la informacion que muestra. La sentencia establece, como regla general, que el
derecho a la privacidad del sujeto que solicita la desvinculacion esta por encima del
interés econoémico del operador del motor de basqueda, asi como del interés ptblico
por encontrar informacién relacionada con el nombre de dicho sujeto.!?

Cabe senalar que en mayo de 2016 entr6 en vigor la nueva directiva y el nuevo
reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la proteccion de perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales, y en el reglamento se
considera que las personas interesadas “deben tener derecho a que se rectifiquen los
datos personales que le conciernen y un derecho al olvido si la retencion de tales da-
tos infringe el Reglamento o el Derecho de la Unién o de los Estados miembros apli-
cable al responsable del tratamiento”.?” Esta consideracion se ve afirmada en el arti-
culo 17 del Reglamento, que establece un derecho de supresion o derecho al olvido,
que consiste en que “El interesado tendra derecho a obtener sin dilacién indebida del
responsable del tratamiento, la supresion de los datos personales que le conciernan,
el cual estara obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando

concurra alguna de las circunstancias que establece el mismo articulo”.?!

19 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cit., considerando 97.

20 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, conside-
rando 66.

Las circunstancias son las siguientes, de acuerdo con el mismo articulo 17:

a) los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que fueron recogidos
o tratados de otro modo; b) el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de
conformidad con el articulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), y este no se
base en otro fundamento juridico; c) el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo
21, apartado 1, y no prevalezcan otros motivos legitimos para el tratamiento, o el interesado se opon-

21
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La nueva normativa vuelve a dejar en manos del responsable de tratamiento de
datos la decision sobre la relevancia de la informacién. El modelo adoptado en la
legislacion europea solo esta considerando el supuesto en el que el titular de los datos
se los proporciona al responsable de su tratamiento, pero es demasiado vago cuando
se trata de la publicacion de informacion en un portal de noticias, por ¢jemplo, pues
en ese caso no hay una entrega de datos y el fin por el que se publican esta protegido
por la libertad de expresion, por lo que entre lo decidido en 2014 y el reglamento en
vigor a partir de 2016 no hay una diferencia sustancial en el aspecto antes mencio-
nado.

IIl. PROS Y CONTRAS DE LA SENTENCIA DEL TJUE

Las reacciones a la sentencia han sido tanto de euforia contenida como de preocu-
pacion ante sus efectos.??

Uno de los ejercicios mas interesantes fue realizado por la propia empresa afec-
tada, Google, que invit6 a una serie de expertos a proponer ideas y reflexiones para
hacer frente a la decision del Tribunal.??

ga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 2; d) los datos personales hayan sido tratados
ilicitamente; e) los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una obligacion legal
establecida en el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique al responsable del
tratamiento; f) los datos personales se hayan obtenido en relacién con la oferta de servicios de la
sociedad de la informacién mencionados en el articulo 8, apartado 1. Los dos primeros supuestos
no se aplicaran cuando el tratamiento (de los datos) sea necesario: a) para ejercer el derecho a la
libertad de expresion e informacion; b) para el cumplimiento de una obligacion legal que requiera el
tratamiento de datos impuesta por el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique
al responsable del tratamiento, o para el cumplimiento de una mision realizada en interés publico
o en el ejercicio de poderes ptblicos conferidos al responsable; ¢) por razones de interés ptblico en
el ambito de la salud publica de conformidad con el articulo 9, apartado 2, letras h) e 1), y apartado
3; d) con fines de archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica o historica o fines esta-
disticos, de conformidad con el articulo 89, apartado 1, en la medida en que el derecho indicado en
el apartado 1 pudiera hacer imposible u obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de dicho
tratamiento, o e) para la formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

Por ejemplo,“Google of Spain v. Agencia espaola de Proteccion de Datos (May, 13, 2014)”, Harvard
Law Review, vol. 128, diciembre de 2014, pp. 734-742; House of Lords. European Union Committee,
“EU Data Protection law: a ‘right to be forgotten’”, parrafo 55. Disponible en http://www.publi-
cations.parliament.uk/pa/1d201415/1dselect/ldeucom/40/40.pdf, revisado el 22 de junio de 2015,
entre otros.

Consejo Asesor de Google para el derecho al olvido, Reporte Final, 6 de febrero de 2015. Disponible
en https://drive.google.com/file/d/0B1UgZshetMd4cEI3SjlvVOhNbDA/view, revisado el 28 de
mayo de 2015.

22
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El Consejo Asesor de Google expuso algunas reflexiones interesantes:

1. La sentencia no establece un derecho al olvido,” porque la informacién
no se borra de la red, sino solo se desvinculard la busqueda cuando un
usuario asi lo solicite y ello no contradiga otros principios. En este aspecto
ha coincidido una buena parte de la doctrina, que considera desatinado el
uso del concepto en los términos que lo hizo el TJUE.

2. El proceso de “desindexar” deberia aplicarse mas alla del ambito europeo
para asegurar la mas absoluta proteccion de los derechos, pero se reconoce
que ello acarrearia una extraterritorialidad en la aplicacion del derecho
europeo.” Esto quiere decir que Europa puede decirle a Google que borre
los datos vinculados a cierta informacion, pero ello no impedira que esos

bl

mismos resultados se sigan conservando en otros paises o regiones.

Este es el punto més atinado del analisis realizado por el Consejo ase-
sor, junto con el disefo institucional que acarrea la implementacién de un
derecho al olvido conforme al modelo del TJUE. Pone de manifiesto no
solo lo indeseable que es balcanizar internet, sino también lo intrascen-
dente que resulta balcanizar la informacion de la web. La contraparte a
este argumento, como es obvio, proviene de la informacién eminentemen-
te ilicita, como lo pondra de manifiesto el caso argentino que se analizara
mas adelante. No obstante, bien vale la pena preguntarse cual es el sentido
de mutilar una informacién en Europa -por ejemplo- si esta seguira dispo-
nible en cualquier otra parte del orbe. Los ejemplos de China, Corea del
Norte o Venezuela son suficientes para entender los efectos de la balcani-
zacion de la web y de la informacion en ella contenida.

3. El Consejo Asesor de Google encontr6 cuatro criterios para determinar la
relevancia y el interés pablico de la informacién que el solicitante requiere

que se desvincule de su persona:
» El papel de la persona en la vida publica;
* La naturaleza de la informacion;

e La fuente de la informacion. Se debe considerar si la informacién fue
publicada por grandes diarios, sitios de noticias conocidos o blogueros

reconocidos;

2 Ibidem, p. 3.
2 Ibidem, p. 20.
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* El tiempo transcurrido desde que la informaciéon fue publicada. Por
ejemplo, tiene menos relevancia la informacion sobre un delito menor
cometido hace muchos afnos que respecto de un delito cometido re-
cientemente.?

Es claro que el Consejo Asesor de Google solo toma en cuenta la informacion
publicada en medios, pero olvida, verbigracia, cudl seria el criterio para declarar
relevante una informaciéon publicada en una red social por personas distintas al
solicitante,?” es decir, si una persona tiene derecho a decidir la forma en la que se
publica informacién suya en redes sociales como facebook, twitter o instagram.

Por otra parte, el Comité de la Union Europea de la Camara de los Lores del
Reino Unido redacté un reporte a fin de esclarecer la forma en la que la decision
del TJUE impactaria en el Reino Unido. En su opinion, el derecho al olvido, tal y
como lo entiende el tribunal europeo, es una forma de complicar la basqueda de
informacién, ya que la misma no desapareceria de la red, sino solo se lograra que
los motores de busqueda desvinculen a los usuarios con relacién a determinadas
basquedas y que, en el peor de los casos, tendria un efecto contrario al buscado.?®

Asimismo, el Comité es lapidario con la sentencia del tribunal al tacharla de
“inmanejable”.?® Considera que podria tener como consecuencia que cierta infor-
macién no estuviera disponible en Europa aunque si en el resto del mundo.** En
sus conclusiones, el Comité de la Camara de los Lores hace un recuento critico e
insta a su gobierno a que la regulacion a nivel europeo cambie, pues es una sinrazon
considerar a los motores de busqueda como controladores de datos y porque “no
es razonable o incluso posible para el derecho a la privacidad permitir que las per-
sonas tengan derecho a quitar vinculos de informacién que es precisa y legalmente
disponible” ! si la informacion es legal y seguird disponible en la red, no encuentra
razo6n de ser.

% Ibidem, pp. 7-14.

27 Rosen, J., “The right to be forgotten”, Stanford Law Review, ntim. 66, febrero de 2012, p. 90.

% House of Lords. European Union Committee, op. cit., parrafo 55. Disponible en http://www.publica-
tions.parliament.uk/pa/1d201415/ldselect/ldeucom/40/40.pdf, revisado el 22 de junio de 2015, p. 9.

29 Ibidem, parrafo 56, p. 21.

80" Ibidem, parrafo 52, p. 20.

31" De hecho, la posicion del Comité se radicaliza al instar a su gobierno a que el Reglamento sobre

Datos Personales Europeo no incluyera disposicion alguna relativa al derecho al olvido o al “derecho

a eliminar”. De manera literal, el Comité preciso las siguientes conclusiones: “We further recommend that

the Government should persevere in their stated intention of ensuring that the Regulation no longer includes any provision

on the lines of the Commussion’s ‘right to be forgotten’ or the European Parliament’s ‘right to erasure’.” Ibidem, parrafo

65, p. 22.
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El Comité sostuvo que el TJUE “pudo y debid interpretar la Directiva de mane-
ra restringida, concluyendo que el vinculo a una informacién legalmente disponible
no procesa la informacién en cuestiéon”.?

Para el Comité de la Camara de los Lores del Reino Unido, no se debe pasar por
alto que la directiva fue aprobada en 1995 y que ni la interpretaciéon del TJUE ni
la Directiva toman en consideracion algo que hoy es parte de nuestra vida diaria:
el “acceso global a informacién personal detallada”.®® El argumento de la balca-
nizacion de la informacién de internet vuelve a estar presente, aunque de manera
menos explicita.

IV. DERECHO AL OLVIDO: LIBERTAD DE EXPRESION VS.
PRIVACIDAD

1. LIBERTAD DE EXPRESION VS. PRIVACIDAD

Entre el analisis poco critico realizado por el Comité Asesor de Google y el reporte del
Comité de la Unién Europea de la Camara de los Lores del Reino Unido hay diferen-
cias de enfoque que ponen en evidencia dos perspectivas distintas: una da preferencia a
la privacidad de la persona (la vision europea), mientras que la otra trata de proteger al
extremo el derecho a la libre expresion de ideas (la vision estadounidense).** No pueden
considerarse excluyentes por completo, pero si de dificil combinacién en un ambito
que tiene como presupuesto la publicidad de informacion que puede resultar dificil
para la privacidad de las personas. No se trata solo de nuevos medios de comunicacion,
porque internet es simple y sencillamente un nuevo mundo en el que todo se publica y
esa publicacion puede acarrear problemas de proteccion de datos.

Asi, las posturas contradictorias en torno al derecho al olvido, coinciden en que,
en primer lugar, el término es incorrecto y confuso, tal y como lo maneja el TJUE.
Primero, porque internet no puede olvidar los datos (informacién) sino, en todo
caso, eliminarlos por oposicion de su titular a que estos se encuentren en la web. Por
eso, una buena parte de la discusion parece ya haberse cubierto si se considera el
derecho al olvido como parte de los derechos ARCO (acceso, rectificacion, cance-
lacién y oposicién), aunque en el caso del derecho al olvido los riesgos por la falta
de control de los datos personales son mayores.

32 Ibidem, parrafo 55, p. 21.

33 Ibidem, parrafo 60, p. 22.

3% Sobre la vision europea y estadounidense, Bennett, Steve C., “The Right to be forgotten. Reconciling
EU and US perspectives”, Berkeley Journal of International Law, vol. 30:1, pp. 161-194.
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Otra de las criticas es que la sentencia del TJUE no obliga a que la informacion
sea eliminada de la web. En una analogia, se puede afirmar que un libro no desapa-
recera de la biblioteca; lo inico que desaparecera es la ficha que relaciona el libro
con el nombre del autor. El libro sigue estando a disposicién del ptblico y el tnico
resultado cierto se traduce en dificultar la labor de quien trata de encontrar la in-
formacion. En todo caso, la desindexacion solo es un caso especial del derecho al
olvido, enfocado en los resultados arrojados por los motores de btsqueda. El TJUE
pasa por alto que el derecho al olvido existe como tal,*> pero no de la forma que
lo configurd. Las personas tienen derecho a que la informacién relacionada con
ellos no se encuentre en internet sin su consentimiento, menos aun si su difusion los
dana, y ello no se circunscribe a los motores de busqueda.

La circulacion indebida de videos de jovenes violando a un nifo, las fotos,
textos y videos como instrumento de bullying contra nifios y jovenes, las fotos o
videos con contenido sexual enviados por una persona a su pareja o la nueva
tendencia del revenge porn, son ejemplos suficientes para considerar que la difusion
de informacion (datos) en la red no puede ser ilimitada ni puede permitirse que
dane o denigre a persona alguna.

La red es una plataforma donde la regulacion debe hacerse de forma que no
afecte la libre expresion de las personas,®® pero incluso el caos que puede ser inter-
net tiene limites y el mas claro de ellos es la dignidad de una persona. El internet
tiene que encontrar en los derechos humanos un dique. La web es, en ese sentido,
un sustento para algunos derechos (derecho a la informacion, libertad de expre-
sién), pero también un riesgo para la garantia de otros derechos (la privacidad,
la dignidad, la memoria), lo cual debe ser considerado para regularlo en esos dos
sentidos (uno positivo y otro negativo).

Silo que se busca es que quien utiliza un motor de busqueda sea incapaz de for-
mar un perfil de una persona a partir de la informaciéon disponible en la web, lo que
habria que hacer es quitar de la web la informacion que efectivamente conduzca a

3 Al respecto véase Reding, V., “Building Trust in Europe’s Online Single Market”, Comunicado de
Prensa de la Vice-Presidenta de la Comision Europea de Justicia, Derechos Fundamentales y Ciu-
dadania, junio 22 de 2010. Disponible en http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-10-327_
en.htm, revisado el 21 de junio de 2015; Rosen, J., 0p. cit., pp. 88-92; McGoldrick, D., “Developments
in the Right to be Forgotten”, Human Rights Law Review, ntm. 13, 2013, pp. 761-776; Bennett, Steve
C., op. at., pp. 161-194; “Google of Spain v. Agencia espaifiola de Proteccién de Datos (May, 13,
2014)”, op. cit., pp. 734-742.

% Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América. Reno v. ACLU, 521, U. S. 844, 1997.
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la formacion ilegal de un perfil. La sentencia del TJUE, en todo caso, dificulta esa
labor, pero no la imposibilita.

Una cuestion esencial y que contrasta con los casos de bullying cibernético o re-
venge porn, es que en estos ultimos la informacion con la que se vincula a la persona
resulta ser ilegal y su difusion denigra o discrimina a la persona. Si internet permite
que los datos desaparezcan, es consecuentemente constitucional que estos desapa-
rezcan de la red si son ilicitos. Ese es el derecho al olvido.?” El TJUE lo ha entendido
de una manera distinta.

2. GOOGLE COMO ORGANO DECISOR

La lectura de la sentencia del TJUE en clave de la confrontaciéon entre privacidad
de la persona y libertad de expresion, como lo sugiere el Consejo Asesor de Google, es
demasiado reduccionista, porque las consecuencias de diseno institucional y consti-
tucional que la sentencia sugiere son importantes.

La cuestion mas delicada es descargar en un ente privado (como en el caso es el
gestor del motor de busqueda) la funcion de decision sobre la relevancia o el interés
publico de una informacién. Esta es una funciéon que histéricamente ha sido desa-
rrollada por los tribunales y el abandono de ese criterio necesitaria una explicacion
que la sentencia no da.

El problema no es menor si se toman en cuenta los criterios bajo los cuales los
motores de busqueda tomaran la decision sobre la relevancia de la informacién y el
interés publico,® para efectos de desvincular el nombre de una persona respecto de
ciertas paginas de internet. Los criterios son vagos y tampoco se conoce la identidad
o habilidades de las personas que llevan a cabo dicho proceso.

Mas atn, formalmente, la gran diferencia entre la decision de Google y la decision
de un organo jurisdiccional es que este Gltimo debe fundar y motivar su sentencia.
Un juzgador, para mutilar cierta informaciéon debe exponer a las partes una serie
de razonamientos que justifican la decision que esta tomando conforme a determi-
nados criterios legales.

Caso especial es, por ejemplo, informacion subida por el usuario a redes sociales como facebook o twit-
ter. Véase Rosen, J., op. cit., p. 90.

38 Incluso los criterios que propone el Consejo Asesor de google terminan siendo muy genéricos, nada
nuevo, por ejemplo, decir que el cardcter piblico de una persona debe tomarse en cuenta para deter-

minar la relevancia de la informacion.

90

DR © 2017. Instituto de la Judicatura Federal
https://www.ijf.cjf.gob.mx/Sitio2016/Anuario_content.htm



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL
1-2017

El juzgador justifica su sentencia (que lo logre o no es cuestion distinta), mientras
que el gestor del motor de busqueda no puede ser obligado a ello porque su funciéon
es distinta: no hace las veces de juzgador, sino de editor de periddicos. Debe decidir
si clerta informacion es relevante en términos de motores de basqueda, porque solo
a eso se constrine su analisis. Su vision es reduccionista en cierto sentido. Se trata
de un analisis parecido al de un editor que decide si una informaciéon merece ser la
nota principal del diario o es mejor que se ubique en interiores o de plano desapa-
rezca. Decide en la oscuridad.

Ademas, la sentencia tiene implicita la idea de que el gestor de motor de bus-
queda (Google) es capaz de decidir si una informacion es de interés publico o resulta
relevante. No se trata de decidir si la informacién es evidentemente licita o ilicita -el
video de la violacién de un menor- o si su difusion puede causar perjuicio a alguien
-las fotos de un encuentro sexual de una persona-, lo que en ocasiones parece mas
sencillo. De lo que se trata es de determinar si el vinculo sobre un litigio de hace
mas de veinte afios resulta relevante o no (de eso trataba el caso Costeja), lo que no
es facil y conlleva sobre todo una carga historica, si se considera que hoy en dia in-
ternet es el lugar mas importante para la busqueda de informacién vy, a su vez, si se
considera que el derecho a la memoria requiere precisamente de informacion que
no sabemos hoy como y de qué manera servira en un futuro.

Para llevar a cabo esa labor decisoria, la ponderacion tendria que ser constitu-
cional. El agente juridico tendria que analizar la relevancia de la informacion y el
interés publico de la misma, y ello solo lo puede lograr con un conocimiento que
le permita discernir entre la libertad de expresion, la verdad histérica, la configu-
racion de la historia de un pais/Estado/region (icomo se veria afectada?) en clave
de relevancia social de la informacién y la privacidad de la persona como derecho
que se contrapone a esa relevancia social, de acuerdo con la sentencia del TJUE.
Tendria que considerar que la informacién es licita, es decir, que ningtn tribunal la
ha declarado ilicita o incluso que su licitud ha sido afirmada por este. Es un analisis
que los tribunales realizan a menudo, pero en la que los gestores de motores de
biisqueda no son expertos.

3. DESINCENTIVO PARA LA COMPETENCIA

La vision de proteccion de datos que asume la sentencia del TJUE tiene un efecto
perverso, ya que todos los motores de busqueda (Google incluido, pero también los
mas pequenos) deben gestionar el analisis de millones de solicitudes de informacion.
Ante las solicitudes de desvinculacién, los motores de btusqueda podrian asumir, hi-
potéticamente, al menos tres actitudes:

o1
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* Estudiar la solicitud, revisarla y determinar si es procedente o no desvin-
cular el nombre de la persona de determinadas paginas de internet (preci-
samente, lo que busca el TJUE con su sentencia);

* No estudiarla y rechazar automaticamente todas las solicitudes, y;

* No estudiar la solicitud y aceptar automaticamente todas las peticiones de

desvinculacion.

El primer escenario obligaria a la empresa que gestiona el motor de basqueda a
destinar una cantidad importante de recursos a fin de estudiar los millones de soli-
citudes. En el segundo y tercer escenarios, el gestor del motor de buasqueda decide
dar una respuesta automatica a las solicitudes, ya en un sentido positivo, ya en uno
negativo, debido a su imposibilidad material -recursos materiales y humanos insu-
ficientes- o por la imposibilidad practica de realizar un estudio como el que sugiere
el Tribunal Europeo.

Si se procede a desindexar automaticamente los vinculos, la consecuencia es
claramente dafina para efectos de la libertad de expresion y para efectos de la
privacidad de las personas; es también un problema si se decide rechazar automa-
ticamente la solicitud de desvinculacién, ya que deja al ciudadano en la disyuntiva
de tener que acudir a los tribunales para determinar si es legal la resolucion o no,
amén de que en los casos limite (imagenes o videos de violaciones, por ejemplo), hay
una desproteccién evidente.

De los tres escenarios, el primero es el mas complicado para la empresa y el que
tuvo en mente el Tribunal de Luxemburgo, pero los otros dos son relativamente
sencillos, aunque muy daninos en términos de libertad de expresion y derecho a la
privacidad.

En todos los casos, la empresa esta obligada a cambiar el algoritmo de btsqueda
para que muestre un resultado distinto, siempre y cuando se considere que no hay
un interés publico y que la peticién del usuario es procedente por tratarse de infor-
macion no relevante. En ese sentido, la decision del TJUE puede considerarse mas
una regulacion de los motores de btsqueda que una sentencia relativa al derecho al
olvido.

Desde que fue aprobada la resolucion por parte del TJUE, Google ha recibido
mas de un cuarto de millon de solicitudes de personas que buscan se les desvincule
de documentos o sitios de internet en las busquedas que ofrece la compaiia, y el
numero total de URL (vinculos a paginas de internet) que quieren que se desvincule
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rebasa el millon.?? Parece un lugar comin, pero se debe decir que Google puede rea-
lizarlo porque tiene la estructura y los recursos econémicos para llevarlo a cabo.*

La gran pregunta es si el proceso que realiza Google lo puede realizar otro motor
de busqueda con ganancias mas modestas o que comience a competir en ese merca-
do. En otras palabras, valdria la pena preguntarse si un motor de bsqueda distinto
a Google, Badii, Bing, Yahoo (los motores de busqueda mas grandes a nivel mundial)
puede enfrentar un reto semejante.

La sentencia del TJUE tiene un indudable caracter garantista: trata de proteger
el derecho a la privacidad de las personas, tal como lo previene la Carta de Dere-
chos 'undamentales de la Unién Europea en sus articulos 7 y 8. Sin embargo, los
efectos de la decision pueden no ser los mejores. Su idea de que el ciudadano dis-
pone de sus datos es loable como apuesta de control y sin limites a lo publicado en
internet, pero al no existir una amplia regulacién, es complicado que una resolucion
de este tipo abarque todos los casos, y menos ain si se toma en cuenta el sentido de
la resolucion del TJUE.

La sentencia puede entenderse como una respuesta clara desde el Estado para
limitar la libertad de un motor de bisqueda a presentar la informaciéon que arrojen
sus algoritmos, sin transgredir la privacidad de las personas. No obstante, el proble-
ma no es la limitaciéon de la actividad de una empresa, sino que la sentencia aboga
por la regla general de que la privacidad de la persona esté por encima de los de-
mas intereses y derechos en juego, lo cual parece ser una regla demasiado estricta,
tomando en consideracion que, ante un eventual conflicto de derechos fundamen-
tales, debe atenderse al caso concreto y son los tribunales los encargados de llevar
a cabo ese estudio. Dejarlo en manos de un gestor de motor de busqueda tiene un
efecto devastador en términos deliberativos y como cuestion de disefio institucional:
Google (0 cualquier motor de biisqueda) se puede convertir en un gran censor.

39 Google, “Solicitudes europeas de privacidad relacionadas con la eliminacién de resultados de bus-
queda” Google. Informe de Transparencia. Disponible en http://www.google.com/transparencyreport/
removals/curopeprivacy/, revisado el 19 de junio de 2015.

Las ganancias de Google durante 2014 fueron de 66 billones de délares, por lo que no se duda que pue-
de destinar recursos para atender un namero elevado de solicitudes. Véase “Google Inc. Announces
Fourth Quarter and Fiscal Year 2014 Results”, Google Investor Relations. Disponible en https://investor.
google.com/earnings/2014/Q4_google_earnings.html, revisado el 22 de junio de 2015.
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4. OTRAS EXPERIENCIAS. EL. CASO ARGENTINO

Otros tribunales también han decidido casos relacionados con el derecho al olvido.
El caso argentino merece una mencion especial. Lo primero que habra que decir es
que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconoce el derecho a la
privacidad*! y a la proteccién de datos personales,*” aunque mucho mas realista es
el desarrollo y reconocimiento del derecho al olvido a partir de los ordenamientos
internos de los Estados de América Latina,* sobre todo a partir de las decisiones de
tribunales nacionales,** como bien se puede apreciar en el caso argentino relaciona-
do justamente con el derecho al olvido.*

Al no existir un organismo que pueda regular el funcionamiento de los gestores
de motores de busqueda a nivel latinoamericano, son los congresos nacionales y los
jueces nacionales quienes configuran el derecho al olvido en Latinoamérica.

Se debe subrayar que, por ejemplo, la Corte Argentina sostiene que el motor de
bisqueda no puede ser responsable de la informacion que es producida por terce-
ros.*® Este aspecto fue reconocido implicitamente en la directiva del afio 95 de la
Unién Europea y también en la sentencia del derecho al olvido del TJUE, al admitir

1 Art. 11 de la Convencion. Asimismo, véase el Caso Tristdn Donoso vs. Panamé, parrafo 55, Sentencia de
27 de enero de 2009.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos senal6é que “este derecho incluye el derecho a
modificar, eliminar o corregir la informaciéon considerada sensible, errénea, sesgada o discriminato-
ria”, CIDH. Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos (2002), parrafo 289. Disponible en:

http://www.cidh.org/ Terrorism/Span/indice.htm, revisado el 21 de junio de 2015.

42

# Uno de los ordenamientos mas conocidos es el marco civil de internet brasilefio, (Ley N° 12.965, de
23 de abril de 2014).

En 2015, el INAI determiné que Google México deberia eliminar de su lista de resultados algunos
vinculos (URL) relacionados con la Revista Fortuna, a partir de una solicitud del empresario Carlos
Sanchez de la Pefia, a pesar del inicial rechazo del gestor del motor de btsqueda. Sin embargo, el 24
de agosto de 2016, un Tribunal Colegiado concedié un amparo en el que deja sin efectos la resolucion
que el INAT habia tomado por unanimidad, y el efecto del amparo serd que el INAI tome en consi-
deracién la libertad de expresion y el derecho de las audiencias a efecto de determinar la existencia
del derecho al olvido, asi como determinar si Google México debe retirar de su resultado de buasquedas
los vinculos que Sanchez de la Pena pretende que se desindexen. Véase El Economista, Fortuna obliga a
INAI a discutir sobre Google y los datos personales otra vez. Disponible en http://eleconomista.mx/economi-
con/2016/08/25/revista-fortuna-obliga-inai-discutir-sobre-google-datos-personales-otra-vez

44

¥ El caso mas famoso es el de la actriz Maria Belén Rodriguez que demand6 a Google y Yahoo porque sus
datos personales (su nombre) aparecia relacionado a paginas web vinculadas a la oferta de sexo en los
resultados de busqueda de dichos motores. Véase Belluci, M., “La Corte fall6 a favor de los buscado-
res pero abri6 la puerta al derecho al olvido”, Clarin. Disponible en http://www.clarin.com/sociedad/
Corte-Fallo-buscadores-derecho_al_olvido_0_1238876159.html, revisado el 17 de junio de 2015.

6 Idem.
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que la informacién a la que vincula el motor de busqueda es licita. Ademas, la Corte
Argentina afirma que el motor de btsqueda solo es responsable cuando no toma en
cuenta una ilicitud manifiesta.*’

Cuando la desvinculaciéon que solicite una persona se da respecto de informa-
cién que es manifiestamente ilicita, con una solicitud privada al gestor del motor de
buisqueda seria suficiente para que este lo retire del resultado de la busqueda (en este
sentido, se entiende que se tiene en mente un modelo similar al modelo sugerido por
la Unién Europea en todos los casos), dada la gravedad de la informacién a que se
refiere. En caso de que el buscador no actte diligentemente a pesar de la manifiesta y
grosera ilicitud, entonces si serd responsable.*?

La gran diferencia estriba en el tratamiento hacia informacién que no es evi-
dentemente ilicita. En ese sentido, la Corte argentina afirma que, para este tipo de
casos, es necesaria la notificaciéon de una autoridad competente (judicial o adminis-
trativa) porque “no puede exigirse al buscador que supla la funciéon de la autoridad
competente ni menos aun la de los jueces”.*

Las diferencias entre el modelo europeo y el modelo argentino tienen un eje en
comun: la posibilidad de que un vinculo manifiestamente ilicito (ya mencionabamos
los casos de revenge porn, bullying, abuso sexual) puedan ser eliminados de la web sin
ulterior gestion judicial.®® El Estado (a través de la autoridad competente) es quien
decide en los casos opinables, sobre la licitud de la informacién. Se trata de un me-
canismo en el que se atiende a la necesidad de remover el material evidentemente
ilicito, pero cuando haya duda es la autoridad competente (juez) quien debe decidir
sobre la remocion de la informacion.

#7“Son manifiestas las ilicitudes respecto de contenidos dafiosos, como pornografia infantil, datos que
faciliten la comision de delitos, que instruyan acerca de estos, que pongan en peligro la vida o la
integridad fisica de alguna o muchas personas, que hagan apologia del genocidio, del racismo o de
otra discriminacién con manifiesta perversidad o incitacion a la violencia, que desbaraten o adviertan
acerca de investigaciones judiciales en curso y que deban quedar secretas, como también los que
importen lesiones contumeliosas al honor, montajes de imagenes notoriamente falsos o que, en forma
clara e indiscutible, importen violaciones graves a la privacidad exhibiendo iméagenes de actos que por
su naturaleza deben ser incuestionablemente privados, aunque no sean necesariamente de contenido
sexual.” Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc. s/ dafios y perjuicios, considerando 18, p. 16.
Ibidem, considerando 17, p. 14.

Y Idem
50

48

Esta necesidad es compartida por todos, incluidos los motores de bisqueda. Véase “Revenge porn
and search”, Google Public Policy Blog, 19 de junio de 2015. Disponible en http://googlepublicpolicy.
blogspot.mx/2015/06/revenge-porn-and-search.html, revisado el 22 de junio de 2015.
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Para efectos de este trabajo es por demas relevante que el caso argentino no
atiende a la relevancia de la informacion licita como criterio para su inclusion/
exclusion del resultado del motor de btsqueda. En este punto, el derecho al olvido
enlaza con el derecho a la verdad, porque la relevancia de una informaciéon debe
decidirse tomando en cuenta también el derecho de una sociedad a conocer su
pasado.

La resoluciéon de la Corte Argentina niega que un actor privado (como Google)
decida sobre la licitud o ilicitud de la informacién. Asume que los motores de bus-
queda son las llaves de entrada a la informacion de la web y que la importancia del
entorno digital es innegable en el mundo actual, por lo que parece un acierto lo
decidido por el tribunal sudamericano. El camino intermedio que defendi6 el TJUE
dana a quien produce la informacion (revistas, periddicos, blogueros, actores priva-
dos), pero también es una decision que coarta el derecho de una sociedad (presente
y futura) a reconstruir el presente a partir del redisefio del pasado.

V. DERECHO A LA VERDAD Y DERECHO AL OLVIDO

Uno de los casos que muestra la relacion del internet con los derechos humanos es
el derecho a la verdad. La informacion existente en la red puede servir —ahora o en
un futuro— para garantizar ese derecho, y seria bastante arbitrario aseverar en este
momento qué informacién servira o no para ese efecto.

Es de sobra conocido que el derecho a la verdad se ha configurado y reconocido
en el sistema interamericano de derechos humanos, aunque no debe pensarse que
es el Gnico mecanismo de documentacion y reconocimiento del derecho a la me-
moria.’!

Si bien es cierto que el derecho a la verdad inici6 concebido como un instrumen-
to de reparacion, a fin de que la autoridad agotara los recursos que permitieran “de-
terminar el destino de la victima y déonde se encuentran sus restos”,%? su reflexion
evoluciono de tal forma que se concibid no solo con una dimension individual -del
derecho a la investigacion exhaustiva por parte de las autoridades competentes- sino

51 Véase, Minow, M., “Forgiveness, Law and Justice”, California Law Review, vol. 103, num. 6, art. 4, pp.
1615-1645. Disponible en http://scholarship.law.berkeley.edu/ californialawreview/vol103/iss6/4,
revisado el 20 de agosto de 2017.

%2 Corte IDH, Caso Velasques Rodriguez vs. Honduras, fundamento 181.
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también con una dimension colectiva, para evitar que ocurran en el futuro hechos
lesivos similares -como es el caso de las desapariciones forzadas-.”3

Se trata de un derecho dirigido no solo a proteger a las victimas, sino también a
sus familiares y a la sociedad, lo que quedo desarrollado de forma atin mas explicita
en el Caso Gelman vs. Uruguay:

La satisfaccion de la dimension colectiva del derecho a la verdad exige la
determinacion procesal de la mas completa verdad histérica posible, lo cual
incluye la determinacién judicial de los patrones de actuacién conjunta y de
todas las personas que de diversas formas participaron en dichas violaciones y

sus correspondientes responsabilidades.>*

Ante ese pasado oscuro y el presente no menos tragico de desapariciones forza-
das en el continente americano,” y la necesidad de conocer la verdad histérica, -lo
que no se logra sino con informacion y procedimientos encaminados a ello-, parece
necesario evaluar si la regulacién de un motor de buisqueda en internet, como lo
hizo el TJUE, puede afectar a un derecho de este tipo.*®

El derecho a la verdad requiere informacién que pueda ser ttil para conocer la
verdad historica. Ello no contradice el derecho de las personas a que su vida privada
sea respetada y tampoco contradice el derecho a la proteccion de los datos persona-
les, ambos reconocidos a nivel interamericano.

5 Caso Trujillo Orozco vs. Bolivia, Reparaciones, Punto resolutivo 5. Véase, en cuanto a su autonomia,
Ferrer McGregor, Eduardo, “The right to the truth as an autonomous right under the inter-american
human rights system”, Mexican Law Review, vol. 9, num. 1, pp. 121-139.

5 Corte IDH, Sentencia del caso Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero de 2011, fundamento 192. Véase tam-

bién los casos Masacre de la Rochela vs. Colombia, Sentencia de 11 de mayo de 2007; Caso Ibsen Cdrdenas e

Ibsen Peiia vs. Colombia, Sentencia del 1 de septiembre de 2010; y el caso Chutay Nech y otros vs. Guatemala,

sentencia de 25 de mayo de 2010.

El caso mas reciente y famoso es el de los 43 estudiantes mexicanos desparecidos en el estado de

Guerrero por elementos de la policia. Véase lllades, Esteban, “La noche mas triste”, Nexos, 1 de enero

de 2015. Disponible en http://www.nexos.com.mx/?p=23809, revisado el 26 de marzo de 2015.

También puede analizarse el escandalo generado en Argentina a raiz de la desapariciéon de Santiago

Maldonado; véase El Clarin, https://www.clarin.com/tema/santiago_maldonado.html, revisado el

31 de agosto de 2017.

En un reciente informe, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Intera-

mericana de Derechos Humanos manifest6: “Al evaluar la proporcionalidad de una restriccion a la

libertad de expresion en Internet, se debe ponderar el impacto que dicha restriccién podria tener en
la capacidad de Internet para garantizar y promover la libertad de expresion respecto de los beneficios
que la restriccién reportaria para la proteccién de otros intereses”. Relatoria Especial para la Liberlad de

Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 2013, p. 511.
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La ponderacion entre el derecho a la verdad y la proteccion de datos no es tarea
facil: dada la historia de autoritarismo, represion y antidemocracia que ha caracteri-
zado a buena parte del continente americano en las ultimas décadas, es un desacierto
dejar de lado la memoria colectiva, la verdad histérica que los pueblos tienen dere-
cho a conocer. Si internet es el nuevo repositorio de la informaciéon que permitira a
generaciones futuras conocer hechos del pasado, la pregunta no es menor: ;Quién y
coémo debe decidir mutilar cierta informacion considerando este aspecto historico?

Esto no quiere decir que sea deseable eliminar la necesidad de proteger la priva-
cidad de las personas en la red, pero la dimension colectiva del derecho a la verdad
debe tomarse en cuenta antes de eliminar los vinculos que facilitan el acceso a la
informacién; antes de dejar a las bibliotecas sin ficheros.

Si el derecho al olvido en su dimension correcta significa eliminacion de datos,
y el derecho al olvido entendido en los términos del TJUE significa eliminacion de
“ficheros” (instrumento de localizacion de informacion), es relevante decir que en
ambos casos hay una pérdida de informacion, y si existe controversia al respecto,
ello tendria que decidirlo alguien distinto a un motor de busqueda. Histéricamente
esa decision ha recaido en los tribunales y no hay razones de fondo para pensar que
por tratarse de internet esto debe cambiar.

Cierto es que la vision del derecho al olvido desde la verdad histérica es uno de
tantos ejemplos que se pueden dar en relacion a la reconstruccion del pasado a tra-
vés del filtro del internet. Lo que se trata al hacer referencia a la verdad historica es
mostrar un extremo que alcanza una decision de eliminar informacién de internet
que, en Ultimo de los casos, es una eliminacion de “lo malo”, de lo “viejo”, de lo
“irrelevante” del mundo digital, con todo lo que ello implica.®’

La ecuacion podria verse desde otra perspectiva: ¢serda necesario reconsiderar
la licitud de toda informacién que aparezca en la web, independientemente de lo
decidido por los tribunales con antelacion? La logica asumida por el TJUE es que
en este nuevo mundo virtual, la informacion se esta recreando y por eso hay nuevos
responsables (Google Spain) a pesar de la aparente licitud de lo publicado en la red.
Parece una vuelta de tuerca para eliminar todo lo que se crea que atente contra la
privacidad en la web, sin pensar en la colectividad. El caso argentino muestra que los
matices son importantes: cuando la informacion es ilicita, se debe actuar de manera
inmediata; pero cuando la informacion es licita, ;por qué privar de la informaciéon
a generaciones futuras?

57 Véase una critica a la perfeccion del mundo digital en Han, Byung-Chul, £/ enjambre, Herder, Madrid,

2004.
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VI. REFLEXIONES FINALES

La red permite eliminar la informacién que denigre, discrimine o dane a las perso-
nas. Es una arena que crea oportunidades de comunicacioén, pero también acarrea
riesgos hasta ahora no conocidos para el derecho en general y para los derechos hu-
manos en particular. Por eso, el derecho al olvido es un instrumento necesario para
evitar que el internet se convierta en un instrumento criminal, como en el caso del
revenge porn o del bullying. Es un arma de dos filos: también puede eliminar informa-
cion que hoy no sabemos si sera necesaria en el futuro.

Hasta ahora, el debate en torno al derecho al olvido se ha desviado y tiene que
ver mas con un debate en torno a la desindexaciéon como un caso especial de dere-
cho al olvido, conforme a lo determinado por el TJUE y otros tribunales nacionales.

La resoluciéon del TJUE en la sentencia relativa al “derecho al olvido” determina
que la eliminacién de cierta informacion procedera siempre que no sea relevante o
no sea de interés publico. La decision sobre el interés pablico y la relevancia de la
informacién se encarga al gestor del motor de busqueda (Google, en el caso analizado
por el TJUE), lo que implica dejar en un actor privado una decision que tradicional-
mente ha correspondido a los tribunales, amén del efecto de tener que dedicar im-
portantes recursos para poder analizar la informacién que solicita que se desvincule.

El criterio establecido por el TJUE contrasta con el criterio de la Corte Suprema
Argentina que mantiene la clasica distincion entre informacion licita e ilicita, deter-
minando una responsabilidad para el gestor del motor de btsqueda en caso de no
proceder a remover informacion evidentemente ilicita. La informacién que no sea
claramente ilicita debera ser removida después de que asi lo decida una autoridad
competente. Mientras que la sentencia del TJUE distrae la funcion estatal a favor de
un actor privado como Google, la sentencia en el caso argentino reafirma esa compe-
tencia para el Estado en una mayor proporcion.

Todo ello resulta trascendente porque, dado el pasado de dictaduras e inestabi-
lidad politica en América Latina, el derecho a la verdad necesita de instrumentos
que permitan redescubrir la verdad historica a partir de la informacion. Una red
con informacién poco accesible es escasamente Util y una red sin proteccion de los
datos personales es peligrosa.

Al decidir qué informacion difundir o prohibir en realidad estamos decidiendo
coémo reconstruir el pasado y facilitando o dificultando el acceso a informacién para
la sociedad de hoy y para las generaciones futuras. Un derecho que, digamoslo de
otro modo, no claro si tenemos derecho a decidir.
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