LIDECO

Liga de Defensa Comercial

El Derecho al olvido: desafio para la memoria y la libertad de informacion

Nicolas Antinez Gonzalez.

1) Introduccién

Como en otras oportunidades la inclusion de tecnologias en nuestras vidas genera el
entorno propicio para un nuevo debate juridico. En la actualidad uno de los temas mas polémicos
en el panorama de la proteccidn de datos personales es el del significacion del mentado “derecho
al olvido” y el conflicto de derechos fundamentales que este proyecta.

En este entendido el presente trabajo buscard conceptualizar el alcance que
internacionalmente se le ha otorgado a este derecho, teniendo en cuenta para ello recientes
desarrollos doctrinarios, jurisprudenciales y normativos. Seguidamente repasaremos la actualidad
juridica de este tema en nuestro pais, para luego abordar los diferentes limites que el mismo

encuentra, o podria encontrar, tanto en el ambito practico como en el juridico.

2) Conceptualizacién del “derecho al olvido”

El “derecho al olvido” se presenta como un nuevo avance de los derechos ya consagrados
en la estructura clasica de la proteccién de datos personales, pero esta vez el esfuerzo procura
adaptar estas garantias al mundo on - line. Como primera aproximacién podemos concebirlo como
una evolucidn del “derecho de supresion” el cual es reorientado, desde una ldgica ligada a los
tradicionales bancos de datos, hacia Internet con un especial foco en los “motores de busqueda”.

En la tarea por delimitar este concepto encontramos opiniones doctrinarias que lo han
considerado como una garantia de reciente aparicidn, mientras que otros autores lo ubican como

un progreso de los mecanismos de proteccién de datos personales.” Su configuracién esta
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claramente emparentada con elementos derivados de los “derechos de cancelacion y oposicién”,?
y con los “principios de proporcionalidad y finalidad”. Como veremos mas adelante el “derecho al
olvido” tiene notorios vinculos y seguramente deba su origen a las iniciativas normativas que han
acotado los plazos de permanencia en los registros de morosidad.

En el terreno practico por lo general se lo ha perfilado como la posibilidad de oponerse a la
difusion o a la permanencia de informacion de caracter personal localizable a través de motores de
blsqueda. En tal entendido el interesado puede ejercer el derecho mediante la solicitud de Ila
desindexacién de dicha informacion en los referidos motores, lo que puede verificarse con
independencia de la permanencia de la fuente original. Esto ocurre siempre que el tratamiento
original se consideré legitimo, lo cual implica que los datos se mantengan, pero con la salvedad de
impedir la aparicidon de resultados obtenidos mediante busquedas genéricas en Internet.

En tal sentido queda claro que este nuevo perfil procede en esencia frente a datos veraces,
obtenidos en forma licita, pero cuya permanencia actual puede considerarse inadecuada ya que en
otros casos (obtencidn ilicita, falsedad, etc.) opera sin mayor discusién el cldsico “derecho de
supresion”. En definitiva una cosa es “olvidar” aquello que ha sucedido y otra muy distinta es la de
suprimir la informacién cuyo tratamiento se encuentre en alguna forma viciado. Este derecho es
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concebido entonces como un mecanismo que busca evitar la condena social “in getérnum” de un
individuo en razén de algun tipo de informacidon que tenga,al menos, un potencial perjudicial.

De todas formas el mismo se encuentra claramente limitada por diferentes coordenadas.
Por un lado las posibilidades técnicas que hacen cada vez mas dificultosa la eliminacion total de
una informacion determinada en el ciberespacio. Desde el punto de vista juridico, el “derecho al
olvido” encuentra su frontera en el amplio espacio de influencia de la “libertad de informacién”.*

Mas alld de que en Estados Unidos han surgido iniciativas como la “eraser law”, la cual
garantiza a los nifios la posibilidad de borrar informaciones denigrantes de redes sociales y limita la
publicidad dirigida a adolescentes5 los ultimos grandes impulsos del “derecho al olvido” provienen

de la jurisprudencia europea. Dentro de la misma el caso que ha concitado especial atencién es el

renombrado “Caso Costeja”.
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3) El caso Costeja

El litigio que diera lugar a la sentencia bajo analisis se remonta a la reclamacién presentada
por el ciudadano espafiol Mario Costeja Gonzdlez ante la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD) contra la Vanguardia Ediciones S.L, Google Spain y Google Inc. En resumen Costeja
expresaba que al realizar una busqueda de su nombre en el motor “Google Search” se obtenia dos
resultados relativos a el, resultando la fuente de los mismos el periédico “La Vanguardia” del afio
1998. En dichas entradas se informaba sobre remates de inmuebles de su propiedad en razén de
haber mantenido deudas con la Seguridad Social.

El accionante argumentd que habia solucionado satisfactoriamente esta dificultad
econdmica hace afios, por lo que entendia que el tema carecia de trascendencia y que su actual
publicidad le ocasionaba un dafio. Con estos argumentos solicitd que se retira la publicacion del
diario y se le exigiese a Google Spain y a Google Inc. que eliminaran sus datos personales para que
dejaran de incluirse como resultados de busqueda los enlaces anteriormente referidos.

La AEPD rechazd el reclamo en lo referente a “La Vanguardia” en razén que la publicacion
tenia un innegable justificativo legal. Sin embargo recogio los argumentos contra Google Spain y
Google Inc., considerando que los motores de busqueda estaban comprendidos en la normativa de
proteccion de datos al realizar un tratamiento del cual resultaban responsables. Por lo tanto, el
organismo de contralor entendié que podria dirigirse directamente a los mismos para ordenar que
impidan el acceso a esta informacién en atencidn que su permanencia lesionaba el derecho a la
proteccion de datos del denunciante. Segun la AEPD este procedimiento podria solicitarse incluso,
como en el presente caso, a pesar de mantenerse la pagina donde estuviera alojada la informacidn.

Presentados los correspondientes recursos por parte de Google Inc. y su filial espafiola ante
la Audiencia Nacional, la misma suspendié el proceso planteando ante el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea (TJUE) cuestiones prejudiciales respecto a la interpretacion de la Directiva 95/46 en

base a lo dispuesto por el Articulo 267 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea.6

Articulo 267 (antiguo articulo 234 TCE) El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sera competente
para pronunciarse, con caracter prejudicial:
a) sobre la interpretacion de los Tratados;
b) sobre la validez e interpretaciéon de los actos adoptados por las instituciones, érganos u organismos
de la Union;

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional de uno de los
Estados miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima
necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional



Analizado el asunto, el Tribunal declardé que para la normativa europea existe tratamiento
de datos personales cuando un motor de busqueda realiza la actividad de hallar, indexar,
almacenar o poner a disposicién este tipo de datos a pesar que los mismos hayan sido subidos a la
red por parte de terceros. En tal entendido el gestor de dicho motor resulta responsable por esta
actividad.

Asimismo el TIUE entendié que cuando quien gestione el motor de busqueda tiene una
sucursal o filial dentro en un Estado de la U.E destinada a la promocion y venta de espacios
publicitarios y esta actividad es dirigida a los habitantes de algin Estado miembro, debera
considerarse que se esta ante tratamiento de datos dentro de ese territorio. Segun Palazzi esta
solucién buscd evitar un “fraude a la ley” en razén de la notoria relacién entre las sociedades,
Google Inc. quien realiza el tratamiento técnico desde EEUU y Google Spain cuya actividad esta
dirigida a la promocién y venta de espacios publicitarios.”

La declaracion sostiene que la Directiva obliga a los motores a eliminar los resultados
obtenidos tras una busqueda realizada a partir del nombre de una persona, aunque la publicacién
tenga fundamento licito, siempre que la solicitud cumpliera con los requisitos correspondientes a
los derechos de acceso y oposicién. Por lo tanto, ante el requerimiento de un interesado los
buscadores deben proceder a valorar la pertinencia, o no, de mantener la lista de resultados
vinculados al nombre del solicitante. Frente a este panorama los buscadores mas importantes del
mercado han tomado medidas, entre las que se encuentra la elaboracién de formularios para la
presentacion de reclamaciones.

En cuanto a la ponderacion de derechos, el Tribunal considera que el derecho a la
proteccion de datos “en principio” prevalece sobre el interés econdmico del gestor de datos y
sobre el interés del publico de acceder a esta informacidon cuando el interesado carezca de un
papel relevante en la vida publica. Esta declaracion, junto con varios fallos de diferentes

jurisdicciones, replantea la idea de buscar un equilibrio que pondere, para cada caso concreto, la

nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho
organo estara obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional
nacional en relacién con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea se

pronunciara con la mayor brevedad.
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colisién de tan importantes derechos.®

Este asunto ha configurado un verdadero “leading case” en la materia, en el que un
ciudadano, en la penosa busqueda por el anonimato en la web, encontrdé la mas perpetua vy
estridente de las exposiciones. Al obtener una sentencia en favor del olvido el accionante consiguid
la paradoja de entrar para siempre en la posteridad con su caso.

4) El Derecho al Olvido en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo

El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacidon
de estos datos’ no solo deroga la Directiva 95/46/CE, sino que también abunda en temas como el
del “derecho de supresién” o “derecho al olvido”.

En sus considerandos la norma expresa que los interesados deben gozar de un “derecho al
olvido” “.. si la retencion de tales datos infringe el presente Reglamento o el Derecho de la Unidn o
de los Estados miembros aplicable al responsable del tratamiento.” En el entorno en linea el
Reglamento pretende “reforzar” este derecho, estableciendo, en cabeza del responsable del
tratamiento que haya hecho publicos datos personales, la obligacién de informar a quienes estén
tratando los mismos para que supriman todo enlace, copia o replica. Con tal objeto los mismos
deberan tomar “medidas razonables” para dar cumplimiento a tal fin. Este nuevo cuerpo
normativo asimila el “derecho de supresién” con el “derecho al olvido” nueva nomenclatura que
seguramente busque mejorar la recepcién publica del mismo.

|ll

El Articulo 17 del Reglamento bajo el “nomen iuris” de “derecho de supresion («el derecho
al olvido»)” sefiala el derecho a obtener sin dilacién indebida del responsable del tratamiento la
supresion de los datos que le conciernan cuando concurran algunas circunstancias. Ejemplo de
estas son cuando los datos ya no sean necesarios para la finalidad para la cual fueron colectados,
hayan sido tratados ilicitamente o que 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. También corresponde cuando se hayan obtenido en relacién con la
oferta de servicios de la sociedad de la informacion dirigidos a nifios.

Otra hipdtesis donde resulta procedente el “derecho se supresién” es cuando el titular

retire el consentimiento y el responsable no cuente con en otro fundamento juridico, esto quiere

decir, que el tratamiento tenga como Unica fuente de legitimidad esta declaracién de voluntad. Se
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subraya que se debe brindar proteccién cuando el interesado presto su consentimiento siendo
nifo aunque este ya no lo sea. También se contempla el este ejercicio en los casos que el
interesado se oponga al tratamiento, motivado por su situacion particular o cuando esta actividad
tenga por objeto la mercadotecnia directa, sin que prevalezca otros motivos legitimos.

La normativa determina la inaplicabilidad del olvido frente a una importante variedad de
hipotesis. Ejemplo de estos limites ocurren cuando el tratamiento es necesario para el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion e informacion; cuando este se requiere para el cumplimiento de
una obligacién legal o de una mision realizada en interés publico o cuando se de en el ejercicio de
poderes publicos conferidos al responsable. También se descarta la procedencia del derecho por
razones de interés publico en el dambito de la salud publica, cuando existen fines de archivo en
interés publico, de investigacion cientifica, historica, con fines estadisticos o cuando los datos sean
necesarios para la formulacidn, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

5) El “derecho al olvido” en nuestra normativa

Junto con los derechos de rectificacién, actualizacidn e inclusién el “derecho de supresién”,
se encuentra regulado en el Articulo 15 de la Ley N2 18.331 sobre proteccion de datos personales y
accion de habeas data (L.P.D.P.). El mismo surge con caracter general cuando se ocasionen
perjuicios a los derechos e intereses legitimos de terceros, exista notorio error o se contravenga a
lo establecido por una obligacion legal.

Una vez recibida la solicitud para la supresion el responsable cuenta con un plazo de cinco
dias habiles en el que debera tomar las medidas técnicas para alcanzar a tal fin, o por el contrario
informar las razones por las cuales no procedera segun lo peticionado. La negativa o el vencimiento
del plazo deja expedita la via del “habeas data” para el titular de los datos.

Cuando se proceda con la supresion el responsable debe notificar en un plazo de cinco dias
habiles a quienes anteriormente recibieron la comunicacién de la informacion. A diferencia de los
casos de verificacidn, rectificacion o inclusidn, en nuestra opinion la ley no deja en claro si en la
operacion de andlisis sobre la procedencia de una supresion debe dejarse constancia que dicha
informacién se encuentra sometida a revisién. De todas maneras esta prevision parece aconsejable
como mecanismo de cautela ante un eventual dafio que pueda causar la permanencia de los
datos.

Trazas del “derecho de supresidon” también son identificables en el “principio de veracidad”
por el cual se establece la obligacidén de suprimir los datos inexactos, falsos o que hayan caducado
por disposicidn legal y en el “principio de finalidad” el cual establece el deber de eliminar los datos

cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para los fines que se tuvieron en cuenta a la



hora de la colecta.

En nuestro ordenamiento juridico el Articulo 22 de la L.P.D.P es la muestra mas acabada, y
en la practica mas importante, del “derecho al olvido” en sede de proteccion de datos. Esta norma,
concebida como continuadora de la derogada Ley N° 17.838, esta dirigida a limitar los plazos de
inscripcidén de una obligacidn crediticias en las bases de datos orientadas al tratamiento de este
tipo de informacidn. El Articulo, modificado por Ley N2 18.719, dispone los plazos y condiciones de
registro de las obligaciones de caracter comercial o crediticio relativo a las personas fisicas. La
referencia exclusiva a las personas fisicas sigue las tendencias normativas que no conciben a los
datos relativos a personas juridicas como de caracter personal.10 Al no estar involucrado un
derecho humano la circulacién de informacion es mas flexible en atencidon a que el bien juridico
tutelado es claramente de menor valia por lo que la proteccidn excluye a estas entidades.

6) Los limites del “derecho al olvido”

Es extremadamente dificil tratar de dar un panorama acabado sobre las dificultades que
presenta un tema de la complejidad que estamos abordando. De todas maneras vamos a resumir
lo que a nuestro entender son algunos de los problemas mds evidentes que surgen en cuanto a la
realidad practica de este derecho, anotando también los escollos culturales, técnicos y juridicos
gue existen para transpolar el mismo a nuestra realidad.

6.1) Los problemas relativos a la pretension de establecer un derecho con caracter

universal en el ambito de Internet

Entre las ensefanzas y preguntas que nos deja el “Caso Costeja” queda la duda sobre el
alcance territorial que pueden tener los fallos jurisdiccionales que procuran garantizar el “derecho
al olvido”. Este caso dispard las solicitudes de ciudadanos europeos para que los distintos
buscadores, en particular Google, desindexen informacién a su respecto. Complementariamente
en un sonado caso la Comision Nacional de Informatica y de las Libertades (CNIL) de Francia ha
solicitado la extensién del proceso desindexacion a escala global.™
Desde el punto de vista del sujeto obligado, las iniciativas contra Google han marcado la

tdnica jurisprudencial. En general y siguiendo al “Caso Costeja” se ha entendido que mas alla que

la actividad técnica se realice por Google Inc. en California (EEUU)'? o en otras jurisdicciones
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ajenas a la U.E, el hecho de contar con un establecimiento destinado a la promocién y venta en un
Estado miembro que el tratamiento se realiza en territorio europeo. Esta interpretacion implica,
por la via de los hechos, que desde otra jurisdiccidon se afecte el funcionamiento de un modelo de
negocios ubicado en un tercer pais. Como es evidente esta situacién puede generar toda clase de
distorsiones no deseadas.

Semejante decisiones pueden considerarse una injerencia en otras jurisdicciones en las
cuales se entienda como prevalentes otros derechos. Asimismo podemos llegar a estar ante
ordenes de censura globales que eviten el acceso a determinada informacién que alguien entienda
como inconveniente. A via de ejemplo la Sociedad Interamericana de Prensa (SIP) alertd acerca de
los peligros de dotar a regimenes menos democraticos de herramientas que le permitan extender
la censura a Internet.

6.2) La contraposicion con la libertad de pensamiento, expresion e informacion

La libertad de pensamiento es el punto de partida desde el cual se desprenden un conjunto
de derechos entre los que destacan la libertad de expresion e informacidn. Doctrinariamente se ha
sefialado que la “libertad de pensamiento” se desarrolla exclusivamente en el dmbito privado,
mientras que la “libertad de expresién y comunicacidon” se verifican a partir que el individuo
expone su pensamiento a un tercero.14

El acceso a la informacidn es condicion previa para el desempefio satisfactorio de estos
derechos, los cuales a su vez operan como vehiculo que permite promocionar el cumplimiento del
resto de las garantias individuales.15 Frente a esta perspectiva la opacidad informativa se presenta
como un escollo nada menor para el normal desempefio de una sociedad democratica.

Por lo pronto el “derecho al olvido” se presenta como un limite a la posibilidad de acceder a
informacién marcando, nos guste o no, una frontera para estas libertades. Mas alld de las
posiciones que entienden viable la busqueda del equilibrio como forma de dirimir el conflicto

entre derechos, queda claro que la aplicacion del “derecho al olvido” implica obturar una serie de
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garantias y derechos fundamentales con el consecuente efecto sobre otros bienes juridicos de
singular valia.

Un rapido ejemplo seria el de la aplicacidn del “derecho al olvido” sobre los datos de una
persona condenada por crimenes violentos. La limitacion a la informacién no solo coarta la libertad
de expresion, sino que puede implicar para aquellas personas que tengan desprevenido contacto
con este individuo, riesgos para otros derechos como el de la seguridad personal.

Quien ya ha visto limitada sus posibilidades es la actividad periodistica en base a discutibles
criterios para sostener la pertinencia de esta concepcion del olvido. Se han propuesto criterios
para dirimir los casos donde este involucrado el interés periodistico como el de evaluar la
actualidad de la ocurrencia de los hechos. Siguiendo este parametro la cercania temporal
determinaria el predominio del derecho a la informacidén, fortaleciéndose con el transcurso del
tiempo las posibilidades de aplicar el olvido. La informacidon que con este criterio pierda su utilidad
general quedaria circunscripta a fuentes como las oficiales de informacién para la consulta de
guienes tengan “un interés real”.’®  Por otro lado en Espafia la AGPD sostiene que para mantener
el “equilibrio” entre los derechos en juego ha de tenerse en cuenta el interés de los usuarios en
acceder a una informacidon de “interés publico” o que la misma afecte a una figura publica,
conceptos todos de dificil determinacién. *’

El problema es que la trascendencia de la informacion es esencialmente dindmica. Los
datos que en determinado momento pierden interés, pueden volver a resultar trascendentes
(tanto para el colectivo como para un individuo determinado) frente a cambios de circunstancias
tan simples como una postulacion a un cargo, frente a la concertacidn de un negocio o cualquier
otro vinculo por el cual se ve afectado el derecho a tener los elementos suficientes para tomar
decisiones informadas y por lo tanto conscientes de los individuos.

En este marco es importante tener en cuenta instrumentos como la “Declaracién conjunta

sobre Libertad de expresion e Internet” del 12 de Junio de 2011% la cual nos ofrece elementos

16 http://www.pjud.cl/noticias-del-poder-judicial/-

/asset publisher/kV6Vdm3zNEW?{t/content/corte-suprema-aplica-derecho-al-olvido-y-

ordena-a-medio-de-comunicacion-eliminar-noticia-de-motores-de-busqueda  visitada el

15.03.17.
17

http://www.agpd.es/portalwebAGPD/CanalDelCiudadano/derecho_olvido/index-ides-idphp.php

visitada el 15.03.17.

18 Esta Declaracién fue elaborada por El Relator Especial de la ONU para la Libertad de Opinién y de

Expresion, la Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacién de la OSCE, la Relatora

Especial de la O.E.A para la Libertad de Expresion y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y



para asimilar la pertinencia de garantizar la libertad en el ambito de Internet a la de cualquier otro
medio de comunicacion. Esta idea resulta razonable desde una visidon que contemple parametros
de equivalencia funcional ya que existe identidad de objetivos entre los medios. Cualquier otro
criterio implicaria una discriminacion injustificada en atencion al método elegido por el ciudadano.

Para que sea aceptable una restriccidn a la libertad de informacidn en Internet la misma
debe fundamentarse en la denominada prueba tripartita o sea que concurran una prevision legal,
una finalidad legitima y universalmente reconocida y que el impedimento sea eficaz para el
cumplimiento de los objetivos pre-anotados. De esta forma debe ponderarse el impacto de
cualquier restriccion a la “libertad de expresidn” en Internet, disefiando enfoques especificos
segun las particularidades de este medio, sin implicar por cierto, limitaciones de caracter
especificas. Para tal fin la Declaracion apuesta a la autorregulacion y al fomento de medidas
educativas y de conciencia.

En cuanto a la responsabilidad de los intermediarios se pretende a quienes ofrezcan
Unicamente servicios”..técnicos de Internet como acceso, busquedas o conservacion de
informacion en la memoria caché deberd ser responsable por contenidos generados por terceros y
que se difundan a través de estos servicios”. La responsabilidad para estos agentes se confiere en
dos casos especificos. O bien cuando los mismos tengan intervencién en estos contenidos o
cuando se nieguen a cumplir un mandato judicial por el cual se les haya solicitado la eliminacion de
los mismos, siempre que esta actividad resulte viable para el intermediario.

Se propone que el filtrado y bloqueo se debe realizar
solamente en casos extremos (se ejemplifica con la proteccion de menores de abusos sexuales)
debiendo tomarse tal determinacién de manera andloga a la de cualquier otro medio de
comunicacion. La Declaracidén sefiala como Unicas jurisdicciones competentes para el inicio de
acciones civiles o penales aquella donde se verifique un perjuicio sustancial. Por lo pronto estos
criterios distan de los ultimos fallos que consagran el “derecho al olvido” en razén de la
potencialidad de dafio que los datos veraces puedan ocasionar a un individuo.

6.3) Las dificultades técnicas para garantizar el derecho al olvido

Traer un derecho al terreno de la realidad muchas veces resulta dificultoso, maxime cuando
tal tarea se propone en el ambito de internet. En tal sentido resulta practicamente una quimera

pretender la certeza que determinados datos han sido definitivamente suprimidos u ocultos en la
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web. En primer término la multiplicidad de operadores existentes en el mercado hace de por si
dificultoso el cumplimiento general de un proceso de desindexacion. A su vez la siempre posible
situacion de que los datos que fueran descargados puedan ser volcados nuevamente a la red
genera razonables dudas sobre las posibilidades practicas de esta garantia. *°

Por otra parte el cumplimiento de los motores de busqueda de los requerimientos de los
particulares implica que los mismos adopten procedimientos y normas de autorregulacion interna
gue bien pueden lindar con mecanismos de censura privada. La importancia que ha adquirido la
reputacion digital en todos los aspectos del relacionamiento social y la difusion del derecho al
olvido, han colaborado para crear por un lado una industria tendiente a limpiar o “blanquear” el
pasado en la web de un individuo?® mientras como contrapartida también se ofrecen servicios que
brinden la posibilidad de realizar busquedas especializadas de informacién personal.

6.4) Problemas vinculados con el resto del ordenamiento juridico.

Como ya hemos analizado el “derecho al olvido”, al igual que la mayor parte de los
derechos y principios en la materia cuentan con una amplia galeria de excepciones, lo cual muchas
veces implican una importante dificultad para distinguir cuando procede la aplicacién. Sobre el
particular entendemos que la libertad de expresidn e informacion solo pueden ser, ponderadas y
eventualmente limitadas, en via jurisdiccional. En este marco el alcance de conceptos como el de
“disponibilidad a publico”21 seguramente sera objeto de amplias discusiones en cada jurisdiccién.
Estamos ante un derecho que solo puede ser activado por el propio interesado y con margenes de
discusion tan importantes que hacen inevitable la consideracion judicial del mismo.

Desde un punto de vista externo, observamos que distintos aspectos del ordenamiento
juridico toman decidida distancia de este derecho lo que genera claras inconsistencias. En efecto,
cada vez son mayores las obligaciones de colecta y mantenimiento de informacidn en areas tales
como las financieras, las cuales involucran por cierto desde las mas pequefias a las mas
importantes transacciones, el aumento de la permanencia de los datos sobre menores infractores
o las cargas que se generan con respecto a la prevencién del lavado de activos y la financiacion del

terrorismo. Frente a esta situacidn la normativa de proteccion de datos tiende a aumentar su

19 Davara Rodriguez, Miguel Angel. (2015). Manual de Derecho Informatico. Espafia: Aranzadi.

20 Freire Pimentel Alexandre, Queiroz Cardoso, Mateus, Mendes Saldanha, Paloma. (2016). El
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galeria de excepciones lo cual desnaturalizan sus objetivos originarios.

Estas contradicciones motivan a preguntarnos si es posible que nuestras sociedades
obtengan un adecuado nivel de satisfaccion a sus demandas, cuando las sucesivas regulaciones
plantean finalidades de dificil articulacion cuando no lisa y llanamente contradictorias.

6.5) El Derecho a la memoria como limite.

El “derecho a la memoria” es considerado internacionalmente como un instrumento vital
en la lucha contra diversos tipos de impunidades, un elemento necesario para que pueda
accederse al “derecho a la verdad” y un deber ético de las sociedades el cual debe ser garantido
por el Estado.”? Mas alla que su origen puede asociarse a los momentos posteriores a la Segunda
Guerra Mundial, las condicionantes histéricas han generado que el mismo tenga un lugar de
especial consideracion en Hispanoamérica.

Este derecho cuenta con una faceta individual, otra de caracter informativo y también un
aspecto reparatorio. Sobre esto ultimo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos cuenta con fallos a través de los cuales se rescata la importancia de mantener el
recuerdo de las victimas con mecanismos tales como el de adjudicarle a espacios publicos el
nombre de las mismas.”® El derecho en cuestién también cuenta con un aspecto colectivo
destinado a que las sociedades, a través del conocimiento de su pasado, puedan construir su
identidad previniéndose de transitar por los mismos errores del pasado.

Por tal motivo es de especial cuidado la posibilidad que a partir del “derecho al olvido” se
generen vacios que construyan pasados sin macula o “a medida”. En este sentido es preocupante
fallos como los que se han verificado en Europa, los cuales distinguen entre una funcién primaria
gue cumplen los medios destinada a informar sobre noticias actuales y una secundaria en la cual
se encontrarian las informaciones archivadas en “hemerotecas digitales”. En este segundo caso los
fallos entienden que los Estados pueden tomar medidas mas restrictivas en razén de la perdida de
interés publico de la informacion, lo que es un riesgo ya que puede influir sobre el conocimiento

del pasado que tenga toda un sociedad. Por tal motivo a nuestro entender el “derecho al olvido”
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solo puede operar a través de un reclamo concreto y no con caracter genérico . **

Como hemos sefialado el “derecho a la memoria” ha tenido un especial desarrollo en
nuestro hemisferio, mientras que el “derecho al olvido” es de origen centralmente europeo.
Semejante “choque” cultural ha causado recelo en organizaciones de especial importancia de la
sociedad civil. Por ejemplo la Sociedad Interaméricana de Prensa expresé que el “derecho al
olvido” “..contradice la tradicion americana en la materia, basada en la necesidad de mantener
vivo el recuerdo de una historia de violencia politica y social, corrupcion y crimen organizado en
buena parte de los paises de la region.” Por tal motivo se entiende que no estamos ante un
instrumento adecuado para la defensa de los derechos relacionados con la intimidad. 25

Concomitantemente la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion de la CIDH expresd su preocupacion sobre los fallos judiciales que han sustentado al
“derecho al olvido” en virtud que los mismos desconocen la “arquitectura de internet” por lo que
se debe valorar que cualquier restriccion que se imponga debe ser previstas por la ley, tener una
finalidad legitima reconocida por el derecho internacional y que la medida se adecuada para
alcanzar este fin. Por otra parte se insta a ponderar el impacto que este limite tiene para la libertad
de expresion en internet frente a los relativos beneficios que el mismo promoveria.26

A modo de conclusion

Es claro que el ciberespacio no puede ser un entorno ajeno a las leyes y principios juridicos
qgue rigen el resto de nuestra vida social. Por otra parte la progresiva puesta a disponibilidad
publica de la vida de las personas®’ tiene, como no podria ser de otra manera, consecuencias
juridicas. Ante esta realidad el “derecho al olvido” surge como una respuesta que pretende
viabilizar en Internet, determinado nivel de protecciéon de datos personales que en su dia fue
concebido para un mundo mucho menos interconectado. Conceptualmente podemos ubicar a

este desarrollo, o bien como una forma mas amigable de denominar el “derecho de supresion”, o
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bien como una extension del mismo orientado a la red y a la permanencia de datos que en su
origen fueron legitimamente tratados.

El “derecho al olvido” permite en ciertas circunstancias y a iniciativa de un interesado, que
se deje de tratar, generalmente mediante la desindexacion en los motores de busqueda, aquellos
datos personales que sobre si obren en Internet. Como sefaldramos este derecho puede incluir el
cese del tratamiento de informacion veraz y legitimamente obtenida lo cual presenta una serie de
problemas juridicos de envergadura. Evidentemente no es la misma consideracién la que ha de
tenerse cuando estamos ante informacidon cuyo tratamiento se encuentre viciado que aquella
obtenida y tratada en forma legitima y veraz.

El alcance de determinados conceptos, las dificultades técnicas para sustentar los fallos, los
problemas para la aplicacion universal del derecho, su contraposicion con la “libertad de
pensamiento, expresién e informacién” y el conflicto con el “derecho a la memoria” cuyo
desarrolld es tan caro a nuestros pueblos, surgen como sefiales de alerta para su consolidacion
legislativa. Por otra parte la casuistica es tan rica que resulta sumamente arduo crear parametros
de caracter general y legal que orienten con precisidon esta tematica. Por lo pronto queda claro que
el “derecho al olvido” es una garantia que cuenta con amplios limites, tanto en el terreno practico
como en el juridico.

Tampoco podra desatenderse los riesgos que el olvido entraifa para una sociedad, cuando
determinados agentes pretendan blanquear su pasado usando la bandera de la proteccién de
datos. Parece oportuno resguardarse de los peligros subyacentes a una novel forma de censura
qgue permite, tanto al Estado como a los privados, determinar que debemos y de quien nos
debemos olvidar.

En nuestra opinidn todo lo antedicho nos lleva a concluir que una eventual consolidacion
normativa de este derecho ha de tener en cuenta las particularidades de nuestra sociedad,
situacién que descarta una simple homologacidn de los criterios europeos. Por lo pronto pareciera
gue la mejor manera de resguardar la “reputacion digital” es la de limitar la auto exposicidn,
comprendiendo al fin que nuestros actos y acciones van a tener una permanencia en la red mucho

mayor a la que hubiéramos deseado.



