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Resumen

Las informaciones, fotos, preferencias y geolocalizaciones que hoy voluntariamente
subimos a las redes sociales crean un perfil digital que puede condicionar nuestro futuro
laboral, econémico y social.

Cada vez mas personas pretenden borrar esta informacion, pero en Argentina hay pocas
precisiones normativas y so6lo algunas definiciones jurisprudenciales sobre lo que se ha
dado en llamar “derecho al olvido” y que puede colisionar con otros derechos como el de
informar, la libertad de expresion y las clausulas contractuales.

En este articulo analizaremos los principales estudios doctrinarios, normativos y
jurisprudenciales, comenzando con un desarrollo conceptual de los autores mas destacados
en nuestro en pais y continuaremos con la normativa europea, referencia en la materia que
nos servira de parametro para delinear este derecho. Luego nos detendremos en la
normativa Argentina para finalizar estudiando dos fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién. Como destacaremos en las Conclusiones, existe un notorio vacio normativo que
incide en la conceptualizacién de este derecho y su limitado alcance.

*  Abogado graduado de la Universidad Nacional de La Plata (UNLP - Argentina), doctor en ciencia
politica por Universidad del Salvador (USAL - Argentina) y doctor en ciencias juridicas por la
Universidad Nacional de La Plata (UNLP - Argentina). Docente de Derecho Publico en la UNLP y la USA.
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DATA DURABILITY, INTERNET AND PRIVACY. CONSTRUCTING THE RIGHT TO BE
FORGOTTEN FROM THE INFORMATION REVOLUTION

Abstract

The information, photos, preferences and geolocations that we voluntarily upload to social
networks today creates a digital profile that can condition our work, economic and social
future.

More and more people are trying to erase this information, but in Argentina there are few
regulatory details and only a few jurisprudential definitions of what has been called the
"right to be forgotten" and which may collide with other rights such as information, freedom
of expression and contractual clauses.

In this article we will analyze the main doctrinal, regulatory and jurisprudential sutudies,
beginning with a conceptual development of the most prominent authors in our country
and we will continue with European regulations, a reference in the matter that will serve as
a parameter to delineate this right. Then we will stop on the Argentine regulations to finish
studying two rulings of the Argentine Supreme Court of Justice. As we will highlight in the
Conclusions, there is a notorious regulatory gap that affects the conceptualization of this
right and its limited scope.

Keywords

Right to be forgotten - freedom of expression - social networks - dignity of human being

1. Introduccion

"What happens in Vegas, stays in Vegas” es el slogan utilizado por la mas conocida
ciudad del Estado de Nevada, Estados Unidos, para promocionar su turismo: todo lo que all
pasa queda protegido con un manto de olvido. Pero no podemos decir lo mismo de lo que
sucede en internet; por el contrario, "what happens in Internet, remains forever". Y esto es
un problema no sélo personal sino también social.
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Muy pocos de quienes suben a la red aspectos de su vida saben que pierden el
control del derecho a su intimidad. En efecto, como ha sefialado VANINETTI (2011: 566)
“millones de usuarios en el mundo, dia a dia, constantemente en algunos casos, vuelcan en
Internet sus fotos personales, vivencias, comportamientos y preferencias sexuales,
ideoldgicas, religiosas, etcétera, a través de paginas personales, fotolog, foros o en las redes
sociales” sin reflexionar en los aspectos negativos ni en que, lo que hoy puede parecer
positivo, mafiana puede no serlo.

PEYRANO (2014) nos recuerda que muchas veces nuestra "imagen virtual” tiene una
impronta propia, esté o no vinculada con el mundo real. Y lo mas paraddjico es que en el
mundo de la hiperconexién, muy pocos ya conocen nuestra imagen real. Con la informacién
volcada y resguarda en los servidores, la intimidad se convierte en informacién; la
informacidn se preservay la intimidad desaparece. Nuestro pasado est4 siempre presente
y condiciona nuestra vida. Si nuestra memoria es limitada, la capacidad de resguardar
informacién sélo estd limitada por la cantidad de bytes que los servidores quieran
almacenar en nuestras cuentas y casi siempre, sin control para el usuario.

En una cultura que exalta compartir los aspectos de la vida privada y preferencias,
que promueve subir nuevos desafios, que valora la cantidad de seguidores y likes, casi nunca
leemos qué autorizamos al asociarnos a nuestras cuentas de Twitter, Facebook, Instagram,
YouTube, google, etcétera, etcétera. Salirnos de estas redes, no es salir; es sélo desactivarlas:
nuestra informacion sigue alli, nuestras fotos siguen alli, nuestras preferencias aun estan.
Esto implica un absoluto descontrol de la privacidad (ToMEo, 2014),! la imposibilidad de
superar nuestros errores o preferencias pasadas.

;Qué hacer en este contexto? ; Como resguardar nuestra intimidad voluntariamente
perdida? ;Cémo sopesar este derecho con el de libertad de informacién? Como ha sefialado
SILBERLEIB (2016: 126) “se ha planteado la necesidad de lograr un equilibrio entre la libre
difusion de la informacidn, la proteccién de los datos personales, y el derecho a estar
informado”. En efecto, no hace mucho tiempo ha surgido el derecho al olvido como “el

1 Sin embargo, como bien ha dicho DE TERWANGNE (2012: 54), “[e]n el contexto de Internet, esta
dimension de la privacidad significa autonomia informativa o autodeterminacién informativa” pues la
mayoria de las veces es el propio usuario quien sube y quiere compartir esa informacién, sélo que luego
deja de quererlo o la olvida y alguien la recupera, afectandolo en sus preferencias o privacidad actual.
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derecho de las personas fisicas a hacer que se borre informacién sobre ellas después de un
periodo de tiempo determinado” (DE TERWANGNE, 2012: 54).

Este derecho puede entrar en colision con otros derechos fundamentales, tales como
el derecho a informar, la libertad de expresion y las clausulas contractuales que los usuarios
aceptaron. Sabiendo que ningtn derecho es absoluto, cabe preguntarse ;se debe olvidar la
informacién de una condena penal firme...? ;y luego de cudnto tiempo? ;Si el delito es de
corrupcion, o una condena por un delito sexual? ;Si la foto indexada en un buscador es una
foto publicada por nosotros mismos...? ;y si esa foto es de un personaje publico? ;Si las
preferencias que publicamos son certeras? ;Y el derecho colectivo de acceder a la
informacién para formar una opinién publica?

Cada vez mas personas pretenden dar de baja la informacién que esta publicada,
pero en Argentina hay pocas precisiones normativas al respecto (ZABALE, 2015) y sdlo
algunas definiciones jurisprudenciales. En esta investigacidon analizaremos los principales
desarrollos doctrinarios, normativos y jurisprudenciales en Argentina. Iniciaremos con un
desarrollo conceptual de los autores mas destacados en nuestro pais, para continuar con la
normativa europea, referencia en la materia que nos servira de parametro para delinear
este derecho. Luego nos detendremos en la normativa en Argentina para finalizar
estudiando dos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Como destacaremos en
las Conclusiones, existe un notorio vacio normativo que incide en la conceptualizacién de
este derecho y su limitado alcance.

2. La caracterizacion del derecho al olvido en internet

Como todo derecho nuevo, existen tantas definiciones sobre el derecho al olvido en
internet y perspectivas de andlisis como autores estudian sobre esta materia.2 Asi, en
nuestro pais ha sido entendido como el derecho por el cual ciertas informaciones deben ser
eliminadas de los archivos, a) transcurrido un determinado tiempo desde el momento en
que acaeci6 el hecho a que se refieren (PALAZzI, 2009) o b) cuando hayan dejado de ser
necesarios o pertinentes a los fines para los cuales hubiesen sido recolectados (Masciotra,

2 Veremos mas adelante que como derecho general, el derecho al olvido tiene antecedentes y algunos
desarrollos respecto a los registros de antecedentes y/o condenas penales e informes financieros.
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2012) o c) a pedido del interesado cuando dicha informacién pueda ser comprometida o
desea preservar su intimidad (ZABALE, 2015), todo ello para evitar que estas informaciones
lo puedan perjudicar o poder controlar la informacién que nos refiera (PALAzzi, 2009).

Las definiciones y fundamentos son variados y un breve racconto por la doctrina
local puede dar cuenta de ello:

El medio para imponer limites temporales a la informacién que se
puede brindar a través de diversos medios, de Internet o de
distintas bases de datos es el derecho al olvido, que podemos
definir como el derecho y por consiguiente la facultad de exigirlo
del titular de datos a que, luego de transcurrido un periodo
determinado de tiempo, aquéllos se supriman o que se restrinja su
acceso en las bases de datos en las que estuvieran almacenados
(FARINATI, 2011: s/p)

El derecho al olvido digital como hoy lo conocemos se erige como
una peligrosa herramienta, que implementada sin verdadero
control, criterio y regulacién omnicomprensiva de todas sus
aristas, es capaz de esconderle a la sociedad el pasado real de todo
lo bueno y todo lo malo que en ella ocurrié, comprometiendo
inexorable y negativamente su futuro (FALIERO, 2018: 161).

El derecho al olvido ha sido caracterizado como el principio a tenor
del cual ciertas informaciones deben ser eliminadas de los archivos
transcurrido un determinado espacio de tiempo desde el momento
en que acaeci6 el hecho a que se refieren, para evitar que el
individuo quede prisionero de su pasado ... Este derecho estd
intimamente relacionado con otros principios del derecho a la
protecciéon de datos personales como ser el principio de finalidad,
la calidad de los datos, o aquel que sugiere minimizar la recolecciéon
de datos personales a los estrictamente necesarios. El derecho al
olvido pretende, en definitiva, hacer mas efectivo el control sobre
la informacién personal que terceros detentan sobre el titular de
los datos al establecer un limite temporal para el tratamiento de
datos personales" (PALAzz1, 2009: 1).
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El "derecho al olvido" ... constituye el derecho a exigir que, en
determinadas circunstancias, se hagan efectivos limites temporales
para el tratamiento de las informaciones referidas, asociadas o
vinculadas a las personas (PEYRANO, 2014: 927).

El Derecho al Olvido es el derecho que tiene una persona a que
ciertas y determinadas informaciones sobre hechos pasados sean
olvidados o dejen de ser informados luego de cierto tiempo. Su
fundamento es muy sencillo y radica en la necesidad de enterrar el
pasado, dar vuelta la pagina, dejar prescribir ciertos hechos y de
esta forma asegurar la paz social, es pues una forma de prescripciéon
de la informacién (ZABALE, 2015: s/p).

El derecho al olvido es el derecho que tiene una persona a borrar
de internet informacién sobre si misma y preservar de este modo
su privacidad y sus datos personales. La idea es que ciertos
contenidos queden definitivamente enterrados en el cementerio
digital y que no resuciten milagrosamente, unay otra vez, mediante
la accién del Buscador de Internet (ToMEO, 2014: s/p).

Este derecho apunta a la eliminacién de informacién verdadera, y
no de informacién falsa o incomprobada (ViBES, 2014: 600).

Resulta evidente que la inexistencia de una legislacion especifica determina un alto
grado de indeterminacién del derecho al olvido en internet por parte de la doctrina
argentina. Asi, uno de los aspectos mas relevantes que marca PEYRANO (2014) son los vicios
de nuestra "personalidad virtual", vicios que van desde la falsedad, la inexactitud, la
desactualizacion, el caracter incompleto frente al transcurso del tiempo (obsolescencia). Asi
este derecho se fundaria en el deber de exactitud, veracidad, pertinencia, actualidad de la
informacidn tratada asi como también los mediosy las finalidades con que dichos datos son
obtenidos y tratados. TOMEO (2014), por tomar otro ejemplo, sefiala como fundamento los
datos personales, la privacidad y el honor de las personas ain cuando reconoce la tensién
ante libertad en la circulacion de informacién y contenidos y ciertas previsiones
contractuales que los usuarios de paginas aceptan.
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3. Antecedentes en la legislacion europea

A pesar de existir desarrollos jurisprudenciales relevantes en los Estados Unidos
respecto al derecho al olvido en general,3 el derecho al olvido en internet tuvo un amplio
desarrollo en Europa a partir de un fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
2014 cuando determiné que los particulares tienen derecho a requerir a los buscadores de
internet que eliminen contenidos de sus resultados de busqueda, especialmente si la
informacidn es perjudicial, inexacta o carece de relevancia.* El caso habia sido incoado por
Costeja Gonzalez contra la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos espafiola, Google Spain
SLy Google Inc. para que se elimine su nombre de los buscadores porque aparecia vinculado
a un anuncio de subasta de inmuebles relacionados con un embargo por deudas de
Seguridad Social en una nota publicada por el diario "La Vanguardia" de enero y marzo de
1998.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en "Google Spain, S.L., Google Inc. /
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Mario Costeja Gonzalez" analiza en primer
término la responsabilidad los motores de busqueda, afirmando que éstos tratan datos de
caracter personal y como tales son responsables de su tratamiento, finalidad y los medios
de dicho tratamiento (ToMEO, 2014; BASTERRA, 2014). Sobre dicha base entendi6é que la
actividad de un motor de busqueda puede afectar derechos fundamentales como la
privacidad y la proteccién de datos personales, y que el gestor de ese motor, debe garantizar
que se respeten las exigencias de entonces Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos.

En segundo lugar, el Tribunal determiné las obligaciones que le corresponden al
responsable del tratamiento de datos afirmando que, de acuerdo al articulo 6° de esa
Directiva, el responsable del tratamiento debe asegurar que los datos personales sean

3 Suprema Corte de los Estados Unidos (1989) in re Department of Justice v. Reporters Committee for
Freedom of the Press, sentencia del 22 de marzo de 1989, en 489 U.S. 749.

4 Sefiala TOMEO (2014) que en Europa pueden encontrarse las raices del derecho al olvido en el
llamado le droit a I'oubli como el derecho de un condenado a oponerse a la publicacién que informe un
crimen cuando ya ha cumplido su condena.
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tratados de manera licita, que sean recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos
y que la actividad no se desarrolle de manera incompatible con estos fines. De alli que
entendid que el responsable debe adoptar todas las medidas razonables para que los datos
que no responden a estos requisitos sean suprimidos o rectificados.

Por dltimo, el Tribunal analizé el alcance de los derechos del interesado. Al respecto,
sefialé que la informacién contenida en los anuncios resulta lesiva para su vida privada y
que, en razoén de que la publicacién inicial se remonta dieciséis afios atras, el actor tuvo
razones suficientes para que esa informacion ya no se vincule ni se indexe a su nombre con
base a su derecho fundamental a la proteccion de datos personales y derecho a su intimidad
o vida privada (PALAzzi, 2015; ToMEO, 2014; PEYRANO, 2014).5

La actual regulaciéon europea, el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, fija en su articulo 17 el derecho de supresién o derecho al olvido
sefialando que:

1. El interesado tendra derecho a obtener sin dilacién indebida del
responsable del tratamiento la supresion de los datos personales
que le conciernan, el cual estara obligado a suprimir sin dilacién
indebida los datos personales cuando concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

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 ... y este no se base en otro fundamento juridico;

c) el interesado se oponga al tratamiento ... y no prevalezcan otros
motivos legitimos para el tratamiento, o el interesado se oponga al
tratamiento ...;

5 Debemos destacar algunas otras consideraciones del fallo: la proteccién de datos personales
prevalece, con caracter general, sobre el mero interés econémico de los buscadores pero asimismo, se
reconoce que el derecho al olvido puede superponerse y ser prevalecido por intereses publicos (cfr.
PEYRANO, 2014).
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d) los datos personales hayan sido tratados ilicitamente;

e) los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de
una obligacidn 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.6

En cuanto a los aspectos procedimentales el Reglamento determina que el
responsable del tratamiento, teniendo en cuenta la tecnologia disponible y el coste de su
aplicacion, adoptara medidas razonables, incluidas medidas técnicas, con miras a informar
a los responsables que estén tratando los datos personales de la solicitud del interesado de
supresion de cualquier enlace a esos datos personales, o cualquier copia o réplica de los
mismos.

Ahora bien, para la Unién Europea, el derecho de supresion se encuentra limitado
cuando el tratamiento del dato sea necesario para ejercer el derecho a la libertad de
expresion e informacion, para el cumplimiento de una obligacién legal o por razones de
interés publico en el &mbito de la salud publica, entre otros.

4. Antecedentes en el derecho argentino

Aun antes de la sancién de la Ley de Protecciéon de los Datos Personales, los
tribunales argentinos habian reconocido el derecho al olvido en materia de informacién
crediticia (BASTERRA, 2014). Hoy, respecto a la informacién crediticia y los registros y bancos
de datos creados con esta finalidad, la ley 25.3267 establece que (art. 26):

6 Cfr. [https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=
es].

7  Estanorma tiene su fuente en el derecho constitucional que sélo garantiza el derecho de supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacion en caso de falsedad o discriminacion. En efecto, en lo
referente a los datos personales obrantes en los registros o archivos estatales o privados destinados a
proveer informes, el articulo 43 de la Constitucién Nacional, salvaguarda el derecho de acceso para
conocimiento y finalidad, teniendo derecho en caso “de falsedad o discriminacién, para exigir la
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1. En la prestaciéon de servicios de informacion crediticia sélo
pueden tratarse datos personales de caracter patrimonial relativos
a la solvencia econdmica y al crédito, obtenidos de fuentes
accesibles al publico o procedentes de informaciones facilitadas
por el interesado o con su consentimiento.

2. Pueden tratarse igualmente datos personales relativos al
cumplimiento o incumplimiento de obligaciones de contenido
patrimonial, facilitados por el acreedor o por quien actte por su
cuenta o interés.

3. A solicitud del titular de los datos, el responsable o usuario del
banco de datos, le comunicara las informaciones, evaluaciones y
apreciaciones que sobre el mismo hayan sido comunicadas durante
los dltimos seis meses y y el nombre y domicilio del cesionario en
el supuesto de tratarse de datos obtenidos por cesion.

4. Sblo se podran archivar, registrar o ceder los datos personales
que sean significativos para evaluar la solvencia econémico-
financiera de los afectados durante los ultimos cinco afios. Dicho
plazo se reducira a dos afos cuando el deudor cancele o de otro
modo extinga la obligacién, debiéndose hace constar dicho hecho.

5. La prestacién de servicios de informacioén crediticia no requerira
el previo consentimiento del titular de los datos a los efectos de su
cesiéon, ni la ulterior comunicacién de ésta, cuando estén
relacionados con el giro de las actividades comerciales o crediticias
de los cesionarios.

Sefiala MASCIOTRA (2012) que no puede ser objeto de tratamiento cualquier dato atin
cuando ese dato sea veraz sino sélo aquel que tenga significacién y vinculacién con la
situacion econémico-financiera del titular del dato. Asi, los criterios de pertinencia,
especificidad, adecuacién y finalidad son los criterios especificos para la informacién

supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacién de aquéllos” mediante el procedimiento
expedito del habeas data.
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financiera y comercial.8 En lo que respecta al derecho al olvido, el inciso 4° del articulo 26
de la ley 25.326 limita la vigencia del dato a cinco afos, plazo que se reduce a dos cuando
esa obligacion se haya cancelado o extinguido. Estos datos “obsoletos” deben ser destruidos
y es un derecho que corresponde a los titulares de los datos personales el exigirlo una vez
transcurridos los plazos o cuando la pertinencia que justific6 su recoleccién haya
desaparecido (PEYRANO, 2014). Otras previsiones aparecen en la norma respecto de
archivos, registros o bancos de datos publicos: en el articulo 22 inciso 3) se establece que
"en las disposiciones que se dicten para la supresion de los registros informatizados se
establecerd el destino de los mismos o las medidas que se adopten para su destruccién”.
Respecto de servicios informatizados de datos personales, se determina que (art. 25, inc. 2):

[u]na vez cumplida la prestacién contractual los datos personales
tratados deberan ser destruidos, salvo que medie autorizacion
expresa de aquel por cuenta de quien se prestan tales servicios
cuando razonablemente se presuma la posibilidad de ulteriores
encargos, en cuyo caso se podra almacenar con las debidas
condiciones de seguridad por un periodo de hasta dos afios.

En el ambito de los derechos fundamentales, el derecho al olvido puede colisionar,
como hemos mencionado mas arriba, con el derecho de informar y la libertad de
informacién. En nuestro pais, la ley 26.032 determiné que “[l]a busqueda, recepcién y
difusion de informacién e ideas de toda indole, a través del servicio de Internet, se considera
comprendido dentro de la garantia constitucional que ampara la libertad de expresiéon” (art.
1°) pero esta ley no estd protegiendo a los servidores, redes sociales o paginas que
almacenan datos sino a los usuarios de internet.?

8 Los autores identifican a estos criterios como calidad de los datos.

9 Laley 26.032 pretendi6 bloquear cualquier posible efecto residual de la ley 25.873 (2004), mas
conocida como ley espia, que exigia a todos los prestadores de servicios grabar y almacenar la
informacion que los usuarios transmitieran por sus redes por el plazo de diez afios, ley que declarada
inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en "Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873
- dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986". El abogado Ernesto Halabi promovi6é accién de amparo
reclamando que se declare la inconstitucionalidad de la Ley n2 25.873 y de su decreto reglamentario
n? 1563/04, en virtud de considerar que sus disposiciones vulneran las garantias establecidas en los
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En agosto de 2015 entr6 en vigencia el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon
que en su articulo 51 reconoce que "[l]a persona humana es inviolable y en cualquier
circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad" y en el articulo 52
que "[I]a persona humana lesionada en su intimidad personal o familiar, honra o reputacion,
imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal,
puede reclamar la prevencion y reparacion de los dafios sufridos...”. Respecto la imagen o
voz, el articulo 53 del Cédigo Civil y Comercial sefiala por tltimo que:

Para captar o reproducir la imagen o la voz de una persona, de
cualquier modo que se haga, es necesario su consentimiento
excepto en los siguientes casos:

a) que la persona participe en actos publicos;

b) que exista un interés cientifico, cultural o educacional
prioritario, y se tomen las precauciones suficientes para evitar un
dafio innecesario;

c) que se trate del ejercicio regular del derecho de informar sobre
acontecimientos de interés general.

En caso de personas fallecidas pueden prestar el consentimiento
sus herederos o el designado por el causante en una disposiciéon de
dltima voluntad. Si hay desacuerdo entre herederos de un mismo
grado, resuelve el juez. Pasados veinte afios desde la muerte, la
reproduccién no ofensiva es libre.

articulos 18 y 19 de la Constitucién Nacional. Dicha normativa autorizaba la intervencién de las
comunicaciones telefénicas y por internet sin que una ley determine "en qué casos y con qué
Jjustificativos”, importando una violacién de sus derechos a la privacidad y a la intimidad, poniendo en
riesgo el "secreto profesional” que debe guardar y garantizar (arts. 62 inc. f, 7%, inc. c y 21, inc. j, de la
ley 23.187). La Corte sefiald en que todo lo que los individuos transmiten por las vias pertinentes
integran la esfera de intimidad personal y estan alcanzadas por las previsiones de los articulos 18y 19
de la Constituciéon Nacional. Véase a este respecto ZABALE (2015), entre otros.
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Otra normativa, de antigua data, legisla el “retrato fotografico”, hoy derecho a la
imagen. La ley 11.723 (Régimen legal de la Propiedad Intelectual), en su articulo 31 prevé:

El retrato fotografico de una persona no puede ser puesto en el
comercio sin el consentimiento expreso de la persona misma y
muerta ésta, de su cényuge e hijos o descendientes directos de
éstos, o en su defecto, del padre o de la madre. Faltando el conyuge,
los hijos, el padre o la madre, o los descendientes directos de los
hijos, la publicacion es libre.

La persona que haya dado su consentimiento puede revocarlo
resarciendo dafios y perjuicios.

Es libre la publicacién del retrato cuando se relacione con fines
cientificos, didacticos y en general culturales, o con hechos o
acontecimientos de interés publico o que se hubieran desarrollado
en publico.

Por ultimo, entre la normativa vinculada podemos resefiar la creacion reciente de la
Agencia de Acceso a la Informacién Publica, ley 27.275, como organismo estatal responsable
de ser Autoridad de Aplicacion de la Ley de Proteccién de Datos Personales N° 25.326.

A pesar de haberse presentado algunos proyectos legislativos,10 a la fecha no existe
ningun procedimiento a fin de facilitar y/o canalizar el derecho al olvido digital.

5. Las decisiones jurisprudenciales en Argentina

Dos leading cases donde se trata el derecho al olvido han sido resueltos por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, la “Corte”), uno en 2014 y otro en 2017. El
primero de ellos la modelo y artista Belén Rodriguez contra a Google Inc. y Yahoo de
Argentina S.R.L. por el uso comercial y no autorizado de su imagen que aparecia en
determinadas paginas de internet de contenido erdtico o pornogréafico; el segundo, la

10 S-0444/15 presentado en el Senado; el Proyecto conocido como “Habeas Internet” EXP-4388-D-
2015.
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modelo Carolina Valeria Gimbutas contra Google Inc. por vincularsela con sitios de internet
relacionados con practicas sexuales denigrantes.

Belén Rodriguez habia promovido demanda contra Google Inc., acciéon luego
ampliada contra Yahoo de Argentina S.R.L. por utilizar indebidamente su imagen sin su
consentimiento. Fundé su demanda en el régimen legal de la propiedad intelectual, ley
11.723, especificamente su articulo 31. Sefial6 que no habria ninguna justificacién de
interés general para su libre publicacién. Como ha destacado BASTERRA (2014), la pretensién
de la actora no sélo se encuadraba dentro del derecho al olvido porque también solicitaba
a) la reparacion del dafio causado a su honor, intimidad e imagen al vincularse con paginas
de internet de contenido pornografico; b) el resarcimiento econ6mico; c) el cese del uso no
autorizado de su imagen y nombre; y d) la eliminaciéon definitiva de toda vinculacién de
éstos con los sitios referenciados a través de los buscadores demandados.

El juez de primera instancia condend a los demandados a pagar una indemnizacién
a la accionante y a la eliminacién definitiva de las vinculaciones de la modelo con los sitios
de internet. Apelado, la Camara confirma parcialmente la sentencia, y advirtié el conflicto
entre el derecho al honor, imagen e intimidad y el derecho a la libertad de expresién y al
acceso a la informacion; ambos derechos fundamentales. Si bien reconocié que los motores
de busqueda no generan, modifican ni seleccionan el contenido de las paginas web y por
ello no son editores, afirm6 también que cuando hay posibilidad de control, hay
responsabilidad. De esta manera, la Camara entendi6 que los buscadores simplemente se
limitan a facilitar el acceso a sitios web y que no tienen forma -en principio- de saber qué
contenidos son ilegales o agraviantes y por ello entendié que le corresponde a la parte
informar tal circunstancia para que los buscadores procedan a filtrar, bloquear o extraer de
sus listados de resultados.

El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por voto de la mayoria,!t
desestimo el recurso extraordinario de la actora haciendo lugar al interpuesto por Google y
rechazé la demanda en todas sus partes. La Corte entendid, al igual que la Camara, la colisién
de dos derechos fundamentales: la libertad de expresion e informacion, por un lado, y el

11 Voto producido por los Dres. Fayt, Highton de Nolasco y Zaffaroni. El voto de los Dres. Lorenzetti y
Maqueda es en disidencia parcial. El caso puede verse en Fallos: 337:1174.
[http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumento.html?idAnalisis=716258&inter
no=1].
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derecho al honor y a la imagen, por el otro. Si el primero involucra el derecho a trasmitir
ideas, hechos y opiniones, alin por internet, derecho éste equiparado como vimos por la ley
26.032 alas garantias de la libertad de expresion; el segundo, el “derecho al honor”, protege
a la persona frente a expresiones o mensajes que lo hagan desmerecedor en la
consideracién ajena al ir en su descrédito.!2

Respecto a los buscadores, la Corte entendié que no existia responsabilidad
objetival3 y encuadrb el caso bajo los criterios de la responsabilidad subjetiva, pasando a
analizar cudl es la responsabilidad y el deber de estos buscadores. Sefialé que los
buscadores no tienen una obligacién legal de "monitorear” los contenidos que suben a la
red, ya que son proveidos por los responsables de cada pagina web: la inexistencia de una
obligacion general de vigilar genera, como consecuencia, la ausencia de responsabilidad por
incumplimiento de un deber legal. Para la Corte, s6lo queda subsistente la responsabilidad
de los buscadores responsabilidad por culpa, esto es, cuando teniendo conocimiento de la
ilicitud del contenido, no haya actuado en forma diligente.

Pero -y aqui es cuando entra en tension el derecho al olvido, la responsabilidad
econdmica y el derecho de acceso a la informacién- ;basta una notificacién privada al
buscador por el interesado o es necesario una comunicacién de autoridad competente que
le informe al buscador eliminar la noticia. Para la Corte no hay un tnico criterio, sino que
depende de las circunstancias: si el dafio es manifiesto, es suficiente la notificacién privada;
por el contrario, si ello requiere un esclarecimiento, no puede exigirse al buscador que
limite el acceso a la informacion; debera esperar la comunicacién judicial o administrativa
que asi lo ordene.

Por tltimo, la mayoria de los jueces de la Corte entendieron que cuando se encuentra
en juego la libertad de expresion no procede articular una tutela preventiva a fin de
censurar el contenido pues estd en juego un derecho fundamental para el sistema
democratico. Entendieron que también en este caso (atin cuando estan en juego el nombre,

12 También entendi6 que el “derecho a la imagen” es parte del derecho a la privacidad del articulo 19
de la Constituciéon Nacional y que por ello las decisiones de la persona sobre la propia imagen no pueden
tener interferencia alguna por parte del Estado o de los particulares, siempre que dichas elecciones no
menoscaben derechos de terceros.

13 Para la Corte, una responsabilidad objetiva, que analizara los resultados de las acciones
independientemente de la culpa, amenazaria libertad de expresién.
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laimagen y las fotografias de la modelo, con sitios y actividades de contenido sexual) resulta
aplicable el criterio restrictivo a la censura previa y -eventualmente- las ulteriores
responsabilidades econémicas por el dafio. Es asi que no configurando el caso una
excepcidn a este invariable criterio de la Corte, rechaza la demanda de Belén Rodriguez.14

Un nuevo caso llegé a la Corte en septiembre de 2017.15 En el caso “Gimbutas,
Carolina Valeria ¢/ Google Inc. s/dafios y perjuicios”, en base a la Ley de Proteccién de los
Datos Personales N° 25.326, la actora demandd al buscador que elimine de sus archivos
informatizados sus datos personales (nombre, apellido e imagen personal) que, adujo,
utilizaba sin su consentimiento previo y escrito. Sus datos aparecian vinculados con sitios
de internet relacionados con practicas sexuales denigrantes. En una segunda accién, por ver
vulnerados sus derechos personalisimos al nombre, honor e intimidad y por la
reproduccion, difusién y utilizacién comercial de su imagen sin su consentimiento, la
modelo también demandé a Google por indemnizacién de dafios y perjuicios.16

A pesar de la expresa fundamentacién normativa en la Ley de Proteccién de los
Datos Personales, la mayoria de los jueces de la Corte insistieron con los argumentos
vertidos en el Caso Rodriguez, Maria Belén. De alli que volvieron a sefialar que los
buscadores de imagenes como el de Google, no "captan”, "reproducen” ni "ponen en el
comercio” imagenes en el sentido empleado por los articulos 31 de la ley 11.723 y 53 del

14 Lorenzetti y Maqueda, mediante su disidencia parcial, sefialaron que la actividad de los buscadores
es sdlo indexar contenidos publicados por terceros y que ello se encuentra dentro del ejercicio del
derecho a la libertad de expresién y la difusién de informacién. Entendieron que su comportamiento
resulta antijuridico cuando toma conocimiento efectivo de que estd causando un perjuicio
individualizado y no acttia con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace correspondiente, haciendo
cesar la situacién lesiva. Y respecto al servicio de buscador de imagenes, que por reproducirlas o
utilizarlas resultaba estrictamente aplicable el articulo 31 de laley 11.723, sefialan que sobre laimagen
la ley no distingue el medio que se emplea para su difusién, y que requiere la exigencia del
consentimiento del titular del derecho personalisimo para la publicacién de su imagen, salvo casos de
interés general.

15 Ver [http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-
aires-gimbutas-carolina-valeria-google-inc-danos-perjuicios-fa17000083-2017-09-12/123456789-
380-0007-1ots-eupmocsollaf?].

16 Elservicio de busqueda por imagenes vinculaba su nombre con sitios de contenido pornografico y
prostitucién.
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Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, sino que simplemente facilitan al publico usuario de
internet, mediante la indexacién y la provision de un modo de enlace, el acceso a las
imagenes "captadas”, "reproducidas” o "puestas en el comercio por otros”1? por lo que
confirmo el rechazo de la demanda.18

6. Conclusiones

Hemos advertido que el derecho al olvido en Argentina sélo existe respecto a la
informacion en bancos de datos de servicios de informacioén crediticia y que existe un claro
vacio normativo con respecto al derecho al olvido en internet. Este vacio ha llevado no sélo
a la doctrina argentina a identificar este derecho desde muy distintos aspectos, variantes y
fundamentos sino también a interpretaciones en el ambito jurisprudencial que entendemos
son limitadas.

En efecto, como hemos visto en el caso “Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc.
s/dafios y perjuicios” resulta sugestivo la falta de referencias a la ley 25.326 siendo que en
la controversia existian evidentes cuestiones de proteccion de datos personales.1 Critica

17 El juez Rosenkrantz amplié fundamentos al voto de mayoria y argumenté que aun cuando por
hipétesis pudiese considerarse que un buscador "capta”, "reproduce” o "pone en el comercio” de algiin
modo la imagen de la actora, tampoco podria afirmarse la responsabilidad de la demandada pues se
acredit6 que la actora consinti6é que su imagen fuera puesta a disposicion de los usuarios de internet
por el buscador de la demandada. Entendié que quien consiente que su imagen sea alojada en una
pagina web y conoce que internet funciona con buscadores, consiente también que buscadores faciliten
al publico usuario el acceso a esa imagen. En cuanto a la aplicacién de la Ley de Proteccién de Datos

personales, insiste con el consentimiento dado y que son datos obtenidos de fuentes de acceso publico.

18 Los jueces Lorenzetti y Maqueda con disidencia parcial, afiaden que la imagen debe ser también
protegida como parte de un derecho a la identidad de la persona. Afirman que la ausencia de
consentimiento de la persona reproducida respecto de la difusién de sus imagenes es un factor decisivo
en la necesaria ponderacién de los derechos en conflicto, pues lo que se pretende con este derecho, en
su dimensién constitucional, es que los individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean
preservar de la difusién publica, a fin de garantizar un ambito privativo para el desarrollo de la propia
personalidad ajeno a injerencias externas. Por ello y teniendo en cuenta que advierten que ha quedado
establecido que se ha utilizado una fotografia de la actora sin su consentimiento expreso o tacito,
circunstancia que configura una invasioén ilegitima a su esfera intima que debe ser reparada.

19 Puede aumentarse este argumento en SEGURA (2015).
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ToMEO (2014a) que atn cundo la Corte no les aplique a los buscadores responsabilidad
objetiva por contenidos que no han creado ni editado, tampoco toma otros desarrollos
conceptuales, como el del "facilitador” o de quien "contribuye al dafio”, criterios elaborados
en el derecho anglosajon. Ademas no es lo mismo la censura previa respecto a contenidos
de indole politico que con contenido sexual, como se dio en el caso. Pero tal vez la critica
mas fuerte que puede hacerse es su criterio restrictivo: sélo procederia la eliminaciéon de
datos frente a la solicitud del interesado respecto de contenido ilicito (y a través de un
procedimiento administrativo o judicial cuando no la ilicitud o el dafio no sea evidente), por
lo que no existe derecho al olvido sino s6lo el derecho a rectificacidon, subsanacién o
eliminaciéon de informacion falsa, ilicitamente obtenida o personal y que cese el dafio.

El derecho al olvido es algo mas que esto: supone eliminar o restringir el acceso de
informacidn real, incluso subida y/o autorizada por el propio interesado, quien hoy ya no
desea que siga visible porque lo afecta, porque es de larga data o porque no tiene relevancia
o interés publico.

Insistimos en que no se considera en este derecho ni la veracidad del dato ni la
autorizacion: el paso del tiempo o la pérdida de su relevancia deberia hacer desaparecer la
vigencia del dato. Este dato, sin calidad, sin vida, debe poder olvidarse-20

Frente a la posibilidad tecnolégica de almacenar datos de forma casi ilimitada, el
dato del pasado que siempre se nos aparece y, al decir de MascioTA (2012), el derecho al
olvido es el derecho que resuelve criteriosamente la tensién entre el interés de la sociedad

20 Recientemente, en agosto de 2020, la Sala H de la CAmara Nacional en lo Civil de la Capital Federal
en los autos “Denegri, Natalia Ruth C/ Google Inc S/ Derechos Personalisimos: Acciones Relacionadas”
confirmé el fallo de primera instancia donde se dispuso que Google Inc. debe “suprimir toda
vinculacién de sus buscadores, tanto del denominado “Google” como del perteneciente a “Youtube”,
entre las palabras “Natalia Denegri”, “Natalia Ruth Denegri” o “Natalia Denegri caso Céppola” y
“cualquier eventual imagen o video, obtenidos hace veinte afios o0 mas, que exhiban eventuales escenas
que pudo haber protagonizado la peticionaria cuyo contenido pueda mostrar agresiones verbales o
fisicas, insultos, discusiones en tono elevado, escenas de canto y/o baile, asi como también, eventuales
videos de posibles reportajes televisivos en los que la actora hubiera brindado informacién de su vida
privada”. Tanto el fallo del Dr. Pagués, del Juzgado Nacional en lo Civil n° 78 como el fallo de la sala de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil integrada por los Dres. Kiper, Liliana Abreut y José Benito
Fajre abundan en referencias importantes para este trabajo, pero sigue pendiente la elaboraciéon
normativa necesaria que zanje la natural tension entre derechos personales y libertad de informacién.
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de contar con informacién y el de quienes no quieren quedar atrapados en un pasado
histérico que superaron.

Entendemos que, hasta la sancién de una ley especifica, la recientemente creada
Agencia de Acceso a la Informacién Publica es el organismo idoéneo para facilitar y/o
canalizar administrativamente el reclamo ciudadano ante los buscadores y paginas Web. La
creacion de un Protocolo de actuacién que permita proteger la intimidad pero que también
resguarde el derecho de informar y de acceder a la informacion, es el camino para hacer
efectivo y previsible el derecho al olvido.

El principio de la dignidad humana, como valor fundante de los derechos humanos,
reclama una urgente atencion de la comunidad académica, de las autoridades y de toda la
sociedad.
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