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Resumen

El derecho fundamental al olvido, es un nuevo derecho que surge como resultante negativo del
desarrollo de la tecnologia. Asi, el derecho al olvido se encuentra orientado a impedir y contrarrestar
los perjuicios que genera la no poca como dafiina informacion personal publicada en la Red. En la
presente entrega, el autor analiza de manera profunda como amplia, los diversos alcances y aristas
del mismo, para concluir esbozando propuestas al respecto.

Palabras Claves: Derecho fundamental al olvido, derecho al olvido digital, derecho a la
caducidad del dato negativo, derecho a la oscuridad digital, derecho a
desindexar.

Abstract

The fundamental right to forget, is a new right that arises as a negative result of the development
of technology. Thus, the right to oblivion is aimed at preventing and counteracting the damages
caused by the no little as harmful personal information published on the Net. In the present
presentation, the author analyzes in a profound manner how wide, the various reaches and edges of
the same, to conclude sketching proposals on the matter.

Keywords: right to be forgotten, right to digital oblivion, right to expiration of the negative data,
right to be forgotten, right to digital darkness.
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1. Introduccion

El desarrollo de la humanidad comporta avances en las diversas areas del saber, ello genera
el advenimiento de nuevos escenarios de ineludible interactuar. Si bien es cierto que estos
avances son mayormente en beneficio de la humanidad, ello no es 6bice para que se
configure también, inconvenientes, situaciones no deseables, perjudiciales.

Asi, el Derecho fiel a su naturaleza de ser sombra que sigue a la realidad para hacer posible
la convivencia del ser humano en sociedad, advierte situaciones acontecidas en y como
producto de la cada vez més masificada utilizacion de la Internet. Un ejemplo de lo anterior,
es la problematica que sobreviene a los efectos del incorrecto tratamiento de la informacion
personal contenida en ella. En ese sentido, resulta pertinente citar lo dicho por RALLO
LOMBARTE, que “el caracter global y universal de la Red, asi como el hecho de la
permanencia y facil acceso de la informacién contenida en ella, ponen de relieve la
necesidad de que, de una parte, los usuarios tomen conciencia de las informaciones -
propias y de terceros- que suministran, con el fin de evitar una posible pérdida de control
de las mismas cuando se incorporen en Internet; y de otra, que se dote a al usuario de
mecanismos efectivos de defensa ante los riesgos que pueda entrafiar el imparable
desarrollo de este sistema” (2010, pag. 1). Y es que, como es ldgico y no se pudo prever en
su momento, ciertamente no poca informacion personal on line, se encuentra revestida de
una fecha de expiracion.

Asi, en palabras del mismo autor, es de mencionar que, mientras que fuera de la Red, el
ciudadano otorga sus datos para una finalidad concreta y existe la posibilidad de que éstos
se cancelen una vez agotada su finalidad, en Internet existen los motores de busqueda, que
dotan de un caracter cuasi eterno que puede alterar la linea del tiempo (Rallo Lombarte,
2010, pag. 2).

En la presente entrega, los invitamos pues, a acompariarnos a este recorrido fascinante de
reflexiones y oOptica critica, a lo relacionado al derecho fundamental al olvido.

2. Antecedentes

El antecedente en strictu sensu del derecho fundamental al olvido es el derecho a la
proteccion de datos personales o el derecho a la autodeterminacién informativa, conocido
también como derecho a la proteccidn de datos de caracter personal. Empero, se debe tener
en cuenta que el segundo derecho nombrado (a diferencia del derecho al olvido), se
encuentra referido a informacion que no se encuentre registrada en la Red.

Sin embargo, por otro lado, es sabido que, el derecho fundamental al olvido es reconocido
de manera primigenia, en sede jurisprudencial por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, también conocido como Tribunal de Luxemburgo (debido a la ubicacion de su
sede). Al respecto en términos de HERNANDEZ (2016), es de sefalar el derecho al olvido
en Internet es una creacion del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, aunque seria mas
propio hablar de un reconocimiento del derecho por parte del Tribunal antes que una
creacion jurisprudencial del mismo.
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Sin embargo, la Federacion Internacional de Asociaciones de Bibliotecarios y Bibliotecas
de los Paises Bajos (pag. 1) sostiene que “el concepto de eliminar enlaces con determinados
contenidos de resultados de busquedas en Internet no es completamente nuevo(...)aun antes
de la sentencia de 2014 del Tribunal de Justicia de la Union Europea descripto a
continuacion, Google acepto solicitudes para eliminar enlaces en todos sus sitios web de
aquellos resultados de busquedas que comprometieran la seguridad financiera o cierta
informacion personal, como por ejemplo enlaces hacia obras protegidas por el derecho de
autor, numeros de seguridad social, informacién bancaria personal y firmas. Dicho esto,
desde la sentencia europea de 2014 se han dictado sentencias y se han presentado
propuestas legislativas en paises de todo el mundo que aplican de manera explicita alguna
version del concepto de ‘derecho al olvido'. Esta tendencia tiene su origen en la legislacion
europea sobre 'procesamiento de datos' de la década del noventa y en otros conceptos
antiguos previos a Internet”.

La indicada Federacion Internacional, hace un repaso de lo acontecido en algunos paises,
lo que resumiremos brevemente:

i) El Art. 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000), sobre
el tratamiento de los datos personales, establece: “Toda persona tiene derecho a la
proteccidn de los datos de caracter personal que le conciernan”y “dichos datos se trataran
de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona
afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley”.

i) En Hong Kong: David Webb propietario de un sitio web que ofrece informacion sobre
gestion empresarial en Hong Kong y cred un archivo de sentencias judiciales que esta
disponible al publico y que puede consultarse ingresando el nombre de una persona. En
2010 y 2012, en un caso que involucraba a un matrimonio el Poder Judicial eliminé los
nombres de ambos, y la Comision de Privacidad de Hong Kong ordend que Webb eliminara
los nombres de estas personas de los documentos judiciales que estaban archivados en el
sitio web.

iii) En Japdn: EI 2014 el tribunal ordend a Yahoo Japan Inc. que eliminara los enlaces de
su sitio web. 18 Siguiendo los lineamientos del caso, Yahoo Japan Inc. anuncio
publicamente que implementaria criterios propios para aplicar el derecho al olvido. 19
Ademas de estos casos, los tribunales de primera instancia de Japon pueden dictar
disposiciones provisionales con respecto a solicitudes para eliminar informacién personal.
En 2014, el tribunal de primera instancia de Tokio hizo lugar a 711 casos de demandas para
eliminar informacion privada disponible en Internet, y ordené que Google, Yahoo y otros
proveedores eliminaran la informacion, tal como los demandantes habian solicitado.

iv) En México: Un hombre de negocios vinculado al transporte queria eliminar de Internet
todo enlace con comentarios negativos acerca del negocio familiar, incluido el rescate
financiero recibido del gobierno por un préstamo incobrable a sus empresas. En el caso
Instituto Nacional de Acceso a la Informacion (INALI), Carlos Sanchez de la Pefia vs. Google
México, S. de R. L., PPD.0094/14, la Comisién dictamind que el pedido cumplia los
requisitos legales de privacidad que permitian la eliminacion de la informacion si “la
persistencia causara dafios”, aun cuando los articulos originales se hubieran publicado
legalmente.
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De lo referido, podemos acotar que los antecedentes del derecho al olvido, no conoce
fronteras o distingue paises. Ello, seria correspondiente, en la medida que, hace su
aparicion en la Red y ésta a su vez, también se encuentra en casi todo el orbe.

3. ¢ Qué entendemos por derecho fundamental al olvido?

El derecho al olvido se define de tres formas: “i) un término ficticio cuyo nucleo es el
derecho a acceder, rectificar y cancelar nuestros datos personales que estén en bases
ajenas; ii) obligaciones especiales de eliminacion de datos financieros y penales después
de cierto tiempo; iii) la desindexacion de informacion en buscadores, es decir, que no se
elimine la informacidn, sino que simplemente deje de aparecer en el buscador” (Pérez de
Acha, 2015).

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) (s.f.), autoridad de control
independiente que vela por el cumplimiento de la normativa sobre proteccion de datos y
garantiza y tutela el derecho fundamental a la proteccidn de datos personales; respecto al
derecho al olvido sostiene es la manifestacion de los tradicionales derechos de vy
cancelacion y oposicion aplicados a los buscadores de internet. Hace referencia al derecho
a impedir la difusion de informacion personal a través de internet cuando su publicacion
no cumple los requisitos de adecuacién y pertinencia previstos en la normativa. En
concreto, incluye el derecho a limitar la difusion universal e indiscriminada de datos
personales en los buscadores generales cuando la informacion es obsoleta o ya no tiene
relevancia ni interés publico, aunque la publicacién original sea legitima (en el caso de
boletines oficiales o informaciones amparadas por las libertades de expresion o de
informacion).

De ahi que, “no hay que confundir el derecho al olvido y el derecho a la privacidad. Este
altimo se refiere a una informacién que nunca se ha dado a conocer publicamente, mientras
que el derecho al olvido habla de informacién que alguna vez fue publica y que, ahora, no
deberia poder recuperarse mediante rastreo. Esto se debe tener en cuenta porque fue lo
que trajo algunas discusiones sobre la definicion y/o limites del concepto. Aunque el
derecho al olvido existe desde 2006, se empez0 a aplicar a los datos en Internet el 13 de
mayo de 2014, cuando la Corte Europea de Justicia ratifico que el «derecho al olvido» es
un derecho humano” (Educar, 2016).

Entonces, a priori podemos colegir la naturaleza de oportunidad entre los derechos
fundamentales a la privacidad y al olvido. En el primer caso, se ejercita principalmente ex
ante, esto es, de manera anterior a la posible publicacion de la informacion, a diferencia del
segundo, donde siempre se manifiesta ex post, es decir, luego de haberse publicado, ya sea
con el consentimiento o no del perjudicado.

Ademas, el derecho al olvido comporta la no republicacion o redivulgacion de hechos o
acusaciones, aunque ciertas y ya conocidas, no resulten ser exactas o actualizadas, en razon
a que ya fueron juzgados en su oportunidad y, por ende, el sancionado ya habria quedado
rehabilitado, pues, no por ello, tendria que merecer una condena on line de por vida, debido
a la ya consabida capacidad de Internet, de no olvido cuasi perpetuo.
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Por otro lado, imposible no referir a los derechos ARCO como fuente originaria del derecho
al olvido. En esa linea, REVOREDO (2016) refiere de los mimos como una consecuencia
directa de los ya conocidos derechos ARCO, los mismos que estadn estrechamente
relacionados con las normas de proteccion de datos personales. Los derechos ARCO,
recogidos en distintas legislaciones a nivel internacional, permiten que el titular de los datos
personales en cuestion, solicite el Acceso, la Rectificacion, la Cancelacion u Oposicion,
entre otros, al tratamiento de sus datos en cualquier Banco de Datos.

Y es que, en principio, vale decir que desde la llegada de la Internet (International Network
of Computers), conocida también como Red o Inet, todo paso a ser publicable (y para los
efectos del presente estudio, sin contar necesariamente con la aprobacion del titular de la
informacion, digamos, el internauta a quien se refiere la misma). Ello propici6 la
indiscriminada como inconmensurable publicacion de todo y por todo.

Ademas, sostenemos que resulta relativamente facil obtener informacién por el interesado
0 no — ya sea, por curiosidad o seduccidn de ser encontrable y trascendente (por parte del
internauta), o para consultar antecedentes (por parte de potenciales empleadores)— vy, por
consiguiente, poder advertir también la eventual vulneracion al derecho al olvido del
perjudicado. En términos cercanos se expresa MATE (2016, pag. 188) cuando menciona
que lo gue coloquialmente se denomina googlearse —incluir el nombre propio o el de otra
persona en un motor de blsqueda, para comprobar qué resultados aparecen; dicha practica
recibe también el nombre de egosurfing. Asi, postulamos que el derecho fundamental al
olvido, proviene de un derecho méas amplio, que el denominado derecho a Internet. A la
vez, el derecho a la intimidad guarda estrecha relacion con el derecho al olvido; existiendo
entre ellos una relacion de género y especie, respectivamente.

El derecho fundamental al olvido, viene recibiendo diversas denominaciones, entre ellas:
derecho al olvido digital, derecho a la caducidad del dato negativo, derecho a ser olvidado,
derecho a la oscuridad digital, derecho a desindexar, derecho a la supresion, derecho al
olvido cibernético, derecho a la proteccion de datos personales on line, derecho a la
desvinculados de datos.

Sin embargo, a proposito de su denominacion: “derecho al olvido™, considero que no resulta
acertado. Ello, en vista que el olvido resulta ser propio de la psicologia de las personas
naturales, como medida de proteccion de la memoria. Sin embargo, en primer término, la
Red no cuenta con vida propia, ergo no puede olvidar. Asi, su definicion méas acertada seria:
“derecho a la desindexacion de datos personales”. Pero, dado cuenta que la misma
(“derecho al olvido™), viene siendo utilizada en casi la totalidad de Estados que lo abordan,
importa poco la eventual empresa de cambio de denominacion del mismo.

4. Actores, legitimidad e implicancia de su vulneracion

En el derecho fundamental al olvido existen ineludiblemente los siguientes actores, sin la
totalidad de los cuales no podria configurarse o apelarse al mismo. Asi tenemos: i)
Internautas, ii) Buscadores, gestores o motores de busqueda, en linea, iii) Paginas o portales
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web, iv) Enlaces web o links, v) Informacién del afectado publicada en la Red, devenida en
anacrénica e inexacta, y vi) El afectado.

La existencia del derecho fundamental al olvido basa su legitimacion, en el derecho del
afectado que le dejen vivir en paz, ya sea, por informacion de caracter personal que circule
en internet, al margen que la misma pueda ser cierta, falsa o desactualizada.

Al ejercer su derecho de oposicion a la referida informacién —esto es, conseguir que su
informacion no sea accesible (sea desindexada, desvinculada) a través de los buscadores de
la Red— el afectado, consigue también, evitar la vulneracion de sus derechos al honor, a la
buena reputacion, al desarrollo de su libre personalidad. Se debe tomar en cuenta, que
dichas vulneraciones pueden ser incluso, sistematicas.

La vulneraciéon del derecho al olvido, significa a su vez, el menoscabo del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad del afectado. Ello, en vista a que se limita
su derecho de llevar una vida alejada de limitaciones, sefialamientos o estigmatizaciones
que, dicho sea de paso, conlleven a la vulneracion de adicionales derechos como, por
ejemplo, al trabajo, a la no discriminacion, al honor, a la buena reputacién, entre otros.

5. Constitucionalizado, pero no legalizado

Resulta innegable que el derecho al olvido se encuentra reconocido de manera no expresa,
esto es, bajo la naturaleza de nimeros apertus de los derechos fundamentales reconocidos
por el Art. 3°.-, de la Constitucion Politica del Peru, que preconiza: “La enumeracion de
los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, 0 en
los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la forma
republicana de gobierno”.

Y es que, aunque suene contradictorio, es de reconocer que taxativa y reglamentariamente,
el derecho fundamental al olvido no se registra de manera especifica en la norma legal
(salvo contadas excepciones: como Nicaragua y Rusia) (Pérez de Acha, 2015). Al respecto,
preocupa que lo mencionado no solo ocurra en la region, sino también en Europa. Asi, es
de apostrofar el que: “(...)en lo que al derecho al olvido se refiere, en Espafia no existe
ningun reconocimiento normativo expreso al referido derecho y en otros paises miembros
su reconocimiento se ha visto frustrado como en Italia 0 no ha adquirido rango normativo
como en Francia” (Mate Satue, 2016, pag. 218) .

6. Principios rectores del derecho al olvido

Ciertamente, a la fecha, los principios juridicos del derecho al olvido no se encuentran
establecidos. Ello, en razon a que consideramos que el derecho de proteccion de datos
personales, contiene o resulta mas amplio que los alcances del derecho al olvido. Prueba de
esto es que los diversos pronunciamientos de los tribunales en casos sobre el derecho al
olvido, han sustentado sus decisiones en algunos de los principios juridicos basicos de
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proteccion de datos personales, si llegar a precisar principios propios o exclusivos del
derecho al olvido. Asi, tenemos:

6.1. De Finalidad. - Segun el Inc. 2., de Art. 4., de la Ley de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, Ley N° 15/1999, se tiene que: “Los datos de caracter personal objeto de
tratamiento no podran usarse para finalidades incompatibles con aquellas para las que los
datos hubieran sido recogidos. No se considerara incompatible el tratamiento posterior de
éstos con fines historicos, estadisticos o cientificos”.

6.2. De Pertinencia. - El Inc. 5., de Art. 4., de la Ley de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, Ley N° 15/1999, se tiene que: “Los datos de carécter personal seréan cancelados
cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual
hubieran sido recabados o registrados. No seran conservados en forma que permita la
identificacién del interesado durante un periodo superior al necesario para los fines en
base a los cuales hubieran sido recabados o registrados (...)”.

6.3. De Veracidad y Exactitud. - Al respecto, Inc. 3., de Art. 4., de la Ley de Proteccion
de Datos de Caracter Personal, Ley N° 15/1999, establece: “los datos de caracter personal
seran exactos y puestos al dia de forma que respondan con veracidad a la situacion actual
del afectado”.

6.4. De Calidad.- El Art. 5., del Convenio N° 108 del Consejo de Europa, para la Proteccion
de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal;
en referencia a la calidad de los datos Los datos de caracter personal que sean objeto de un
tratamiento automatizado, respectivamente estipula: “a) Se obtendran y trataran leal y
legitimamente; b) se registraran para finalidades determinadas y legitimas, y no se
utilizaran de una forma incompatible con dichas finalidades; c) seran adecuados,
pertinentes y no excesivos en relacion con las finalidades para las cuales se hayan
registrado; d) seran exactos y si fuera necesario puestos al dia; e) se conservaran bajo una
forma que permita la identificacion de las personas concernidas durante un periodo de
tiempo que no exceda del necesario para las finalidades para las cuales se hayan
registrado”.

7. Fuentes donde advertir su vulneracion

Qué duda cabe que si lo que se quiere es saber a cabalidad la existencia de una eventual
informacion publicada que sea vulneratoria del derecho al olvido, resulta importante tener
conocimiento el lugar o lugares virtuales donde poder consultar la misma. De otro modo,
esto es, ante el desconocimiento o manejo incompleto de las fuentes de consulta, la defensa
irrestricta de nuestro derecho al olvido se veria socavada.

En ese sentido, las fuentes de datos en linea, que pueden estar vinculadas o no a los motores
de busqueda son: i) las redes sociales, ii) los poderes publicos y iii) los medios de
comunicacion digitales (Mate Satué, 2016, pag. 197).

hhtp://www.innovare.unitec.edu 41



Torres Manrique / 1nnovare 6 (2) 35— 57

8. El derecho al olvido en la jurisprudencia

El hecho que la legislacion no refiera aun al reconocimiento al derecho al olvido, ello no
implica que los tribunales no puedan desconocer el derecho a la tutela procesal efectiva
correspondiente. En ese sentido, resulta imperante exponer brevemente algunos casos del
orbe, que datan al respecto. Sefiala DE VERDA Y BEAMONTE (2014) que “en la
jurisprudencia italiana es muy conocido el caso resuelto por la Ordenanza del Juzgado
Roma de 6 de mayo 1983 (FI 1984, I, 299), que prohibié cautelarmente la difusion en
television de una pelicula-documental, sobre la muerte, una tarde de 1977, del famoso
jugador de futbol del “Lazio”, Lucciano Re Cecconi. El deportista, queriendo gastar una
broma a un amigo joyero, al que habian atracado varias veces, en compafia de otras
personas, fue a su tienda y, cuando estaba de espaldas, le grito: “Esto es un atraco”, a lo
que éste respondid, volviéndose y disparandole un tiro que acabd con su vida, sin tener
tiempo de reconocerlo. El joyero fue acusado por el Ministerio Fiscal, que pidi6 tres afios
de prisidn, siendo absuelto en el juicio penal, celebrado un mes después, al apreciarse la
eximente de actuacion en legitima defensa”.

Luego, otro caso: “(.,.)la Sentencia de la Corte de Casacion italiana, de 5 de abril de 2012
(NGCC 2012, 1, 836), ha resuelto un litigio relacionado con un archivo alojado en la web
de un diario, en el que se recogia la antigua noticia del arresto por corrupcion de un
politico, que después seria absuelto(...)en el caso de las noticias contenidas en archivos
histdricos de periodicos a los que se puede tener acceso por internet, debe reconocerse al
sujeto concernido la posibilidad de contextualizar y actualizar la informacion, mediante
su conexion con otras, posteriormente publicadas, en particular la relativa a su
absolucion. Afirma, asi que, si bien la informacion dada era verdadera al tiempo de la
publicacion originaria de la noticia, su posterior alojamiento en un archivo de caracter
histdrico ha de ser realizada, de tal modo que la misma siga conservando su veracidad y
exactitud, tanto en beneficio del sujeto afectado, como en provecho del publico destinario
de ella”.

Ademas, mencionando a Italia, se tiene: “(...) la Sentencia de la Corte de Casacion, de 9
de abril de 1998 (FI 1998, I, 1834), ha admitido, explicitamente, el derecho al olvido. Méas
recientemente, la sentencia de la misma Corte, de 5 de abril de 2012 (NGCC 2012, 1, 836),
afirma que, si el interés publico a la libertad de informacion limita el derecho a la
intimidad, no obstante, al sujeto concernido, en aras al libre desarrollo de su personalidad,
se le reconoce un derecho al olvido, esto es, a que no sean posteriormente divulgadas
noticias que, por el transcurso del tiempo, resulten ya olvidadas o ignoradas para la
generalidad de las personas. Ello, siempre que no exista un interés publico a su actual
consentimiento, por razones de caracter historico, didactico o cultural, 0, mas en general,
porque persista un interés social en dicho conocimiento”.

Es de sefialar también de Italia: “(...) e/ Tribunal de Roma, el 15 de mayo de 1995 ('Dir.
Informatica’, 1996, 422), en el que se afirmoé que la nueva publicacion, después de treinta
afos, de un hecho delictivo, con fines promocionales, constituye una difamacion y obliga
a la sociedad editora del periddico a resarcir el dafio moral ocasionado, al tratarse de una
informacion carente de interés publico. En el caso litigioso, un periodico habia
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reproducido una antigua pagina del 6 de diciembre de 1961, en la que se encontraba una
noticia relacionada con un concurso semanal. Sin embargo, en dicha pagina aparecia,
ademéds, otra antigua noticia, relativa a una confesion de homicidio con el nombre y la
fotografia del reo, el cual, tras haberse beneficiado de una reduccion de condenay de una
medida de gracia del Presidente de la Republica, se habia reinsertado plenamente en la
sociedad, tanto, desde el punto de vista personal y afectivo, como profesional. Al volverse
a publicar la antigua noticia, su protagonista perdié su trabajo y la confianza de las
personas que lo rodeaban”.

Asi también, en Francia es de verse: “(...)la sentencia del TPI de Namur, de 24 de
noviembre de 1997 (‘Legipresse’, 1998, n. 154, 111-123), afirma, asi, que una persona
condenada judicialmente tiene un real derecho al olvido, que se desprende del art. 8
CEDH Yy del art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles o Politicos de Nueva York,
el cual debe ser considerado como aquél que permite a la persona no dedicada a una
actividad publica exigir el secreto y la tranquilidad, sin los cuales el libre desarrollo de su
personalidad quedaria coartado. Observa que el principio general ha de ser el del respeto
del ‘derecho al olvido' de la persona rehabilitada, a no ser que se trate de “redivulgar”
hechos ya conocidos en la época en que tuvo lugar el proceso y de que exista un interés
contemporaneo a esa 'redivulgacion'.

De Francia, es también de destacar: “(...)la Sentencia de la Corte de Apelacion de
Montpellier, de 8 de abril de 1997 ('Legipresse’, 1997, n. 151, 1-52), observa que el derecho
al olvido no puede ser reconocido de manera absoluta, siendo el juez quien, en atencion a
las circunstancias del caso, debe determinar su alcance, teniendo en cuenta la gravedad
de los hechos, el tiempo pasado desde su comision y el esfuerzo de las personas
condenadas, desde el momento en que, al haber purgado su pena, pueden oponerse
legitimamente al recuerdo de su pasado, si dicho recuerdo no responde a ninguna
necesidad de orden ético, histdrico o cientifico”.

Ademas, de Francia mencionar: “(...) la STGI de Paris, de 18 de diciembre de 1991
(‘'Legipresse’, 1992, n. 8, 111-1), en el que se aprecio la ilicitud de un articulo aparecido en
'Paris Match' con el titulo 'Los dangeles del mal’ (...) en el articulo se desvelaba el nombre
y paradero actual de una mujer, que, después de haber cumplido su pena, se habia alejado
de su ciudad, trasladandose a Marruecos, donde dedicaba sus energias a cuidar a
personas en un hospital. La mujer, en cuestion, después de la aparicion del articulo se
suicido, para no decir la verdad sobre su vida anterior a su prometido. El Tribunal, con
toda razon, consider6 que se habian suministrado informaciones adicionales
concernientes a su vida privada actual, las cuales no eran necesarias para la informacion
del publico”.

Respecto de Alemania, es de referir: “La Sentencia del Tribunal Constitucional aleméan,
de 5 de junio de 1973 (BVerfGE 35, 202), afirma que, si bien, en principio, es licito
informar al publico sobre ciertos hechos de la vida personal del criminal, en relacién con
los cuales ha sido declarado culpable, no obstante, el efecto de la irradiacion de la
proteccién constitucional de la personalidad impide que los medios de comunicacion
puedan extender, mas alla de la informacion de hechos de actualidad y sin limitacion de
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tiempo, el tratamiento de datos que conciernen a la persona de un criminal y a su esfera
privada”.

En Espafia se aprecia que: “(...) en 1984 se publica una noticia en la que se afirma que una
conocida gimnasta, que iba a participar en los proximos Juegos Olimpicos, sufre anorexia.
Veintiséis afios después, la protagonista de la noticia, casada y con hijos, se dirige al
medio de comunicacion con el fin que “de algun modo se advierta de que la informacion,
aunque se creyera correcta en su momento, resulto ser falsa”. La informacion en su dia
fue licitamente publicada y no fue objeto de rectificacion. Se referia a un personaje
publico, en la medida en que se trataba de una atleta olimpica, y abordaba un asunto que
podia decirse de interés general, al poner el acento en los riesgos para la salud que podia
entrafiar una practica deportiva en determinado nivel de exigencia. Nada de ello estaba
en cuestion, solo que tras mas de dos décadas, esa noticia seguia persiguiendo a la ex
gimnasta al teclear su nombre en un buscador” (Mieres Mieres, 2014).

9. Caso emblematico en Espafia

En principio, es de verse que aln no existe norma legal especifica en Espafia, respecto del
derecho al olvido. Asi tenemos, que ONTANON RAMOS (2014) sostiene que la
articulacion del Derecho al Olvido, que no se encuentra expresamente regulado adn, surge
con los perjuicios que causa el rastro de la informacién en Internet. Esto ha llevado a un
largo conflicto entre la Agencia Espafola de Proteccion de Datos (AEPD) y Google, que,
tras 11 afos de batalla por reclamaciones y solicitudes de Tutela de ciudadanos, parece que
ahora queda clarificado.

El Caso Google empieza cuando “Mario Costeja Gonzalez, quien en el afio 2010 acudi6 a
la Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) para formular un reclamo contra la
editora del diario La Vanguardia, Google Spain y Google Inc. Segun Costeja, introducir
su nombre en el motor de busqueda de Google arrojaba, entre otros, enlaces a dos paginas
de La Vanguardia publicadas en enero y marzo de 1998, donde se anuncia la subasta de
un inmueble suyo con motivo de la deuda que entonces tenia con la seguridad social.
Costeja solicito a la AEPD que La Vanguardia elimine esas paginas o las modifique de tal
manera que ya no figure su nombre. Pedia, ademas, que Google no incluya entre los
resultados referidos a su persona los enlaces a aquellas dos paginas. Argument6 que los
anuncios de subasta por morosidad ya no tenian relevancia, pues su fin inicial, atraer
compradores, habia dejado de existir y, por afiadidura, la deuda estaba saldada. La AEPD
desestimd el reclamo de Costeja contra La Vanguardia, pero si considerd correcto acoger
el pedido en relacion con Google Spain y Google Inc., por lo cual exigio a estas empresas
que no asocien el nombre de Costeja a las dos paginas con el anuncio de la subasta.
Google Spain y Google Inc., a su vez, recurrieron a la Audiencia Nacional para que se
anule la resolucion de la AEPD. Y, precisamente, la Audiencia Nacional dirige un pedido
al Tribunal de Justicia de la Union Europea para que se declare sobre el asunto
interpretando la Directiva 95/46/CE, cuyo articulo 12 sefiala que una persona puede pedir
que sus datos personales sean borrados una vez que ya no sean necesarios (...)” (Villena
Saldafa, 2015, pags. 261-262).
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Seguidamente, respecto del caso Google, se revisa sucintamente lo resefiado por el
CAMARA PELLON (2014). En esta nueva y cambiante realidad, en la que parecen no
existir leyes escritas, ha irrumpido la ya famosa Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea de 13 mayo de 2104, en la que Google ha sido condenada a desvincular los
resultados obtenidos en las busquedas realizadas con los datos personales de un ciudadano
espafol, que al teclear su nombre en el buscador, veia publicados y a disposicion de los
internautas, los anuncios de unas subastas celebradas frente a él por deudas con la
Seguridad Social.

El posicionamiento del Tribunal de Luxemburgo, continia CAMARA PELLON (2014),
posee una gran trascendencia y por ello mismo ha provocado un seguimiento mediatico sin
precedentes. En primer lugar, la Sentencia proclama que la actividad de hallar informacion
con datos personales, ordenarla, almacenarla y ponerla a disposicion de los internautas
ostenta la consideracion de tratamiento de datos personales a efectos legales. En segundo
lugar, el Alto Tribunal atribuye la consideracion de verdadero responsable de este
tratamiento de datos al buscador, en la medida en que es él quien determina los fines y los
medios de esta actividad. Finalmente, el Tribunal ampara el derecho del ciudadano a que
los resultados obtenidos en la red que sean perjudiciales queden desvinculados de sus
datos, lo que ha sido llamado generalmente como el derecho al olvido.

10. El derecho al olvido en el Peru

Mencidn especial merece el caso del abogado que en el 2015 demandé a Google que elimine
cualquier informacion o noticia relacionada con la materia de sobreseimiento. Ello, en vista
que en el 2009 fue denunciado porque la policia encontré su computadora llena de
pornografia infantil. El demandante, que era profesor en la USMP, alega que en el 2012 se
le declard libre de toda culpa. Pero tenia un problema: cada vez que alguien googleaba su
nombre, por supuesto, aparecia su caso en distintas webs periodisticas con pelos, sefiales y
pedidos de detencidn incluidos. Producto de lo cual, Google Peru fue sancionado con una
multa de méas de 250 mil soles por una oficina del Ministerio de Justicia que responde al
nombre de Direccion General de Proteccion de Datos Personales (DGPDP) (Sifuentes,
2016).

El presente caso, no ha tenido la trascendencia, ni la mediatez que obtuvo el caso
emblematico de Espafa referido. Sin embargo, lo que no deja a lugar a dudas, es que
demuestra de manera contundente, el arribo del reconocimiento jurisprudencial del derecho
fundamental al olvido en el Peru.

11. ¢Un codigo del derecho al olvido?

Sobre este acapite, a prioiri es pertinente dejar constancia que, a la fecha, a nivel del orbe,
muy poco se ha legislado en predios de este nuevo derecho, al que denominaremos “en
formacion”.
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Sin embargo, en vista que el derecho al olvido descansa basilarmente en el amplio escenario
de la proteccion de datos y entendiendo que, a efectos de darle mayor oxigenacion a su
manejo y desarrollo, recientemente (a la fecha actualizado a enero de 2016) en Espafia ha
sido publicado en el Boletin Oficial del Estado (BOE) una seleccion y ordenacion de la
normatividad, denominandolo “Cédigo de Derecho al Olvido”.

Asi es de verse, que el autor menciona en su nota al mismo, que hace las veces de parte
introductoria: “(...) el término "derecho al olvido" (con independencia de su regulacion
europea en materia de proteccion de datos) cabe aceptarse como una referencia
comprensible de diferentes acciones juridicas concretas, destinadas a proteger a las
personas, generalmente, en la red. Este codigo pretende hacer una recopilacion de las
principales normas referentes al llamado ‘derecho al olvido', teniendo en cuenta los
diferentes &mbitos en los que se puede plantear” (ABC Tecnologia, 2014).

En ese sentido, se tiene que dicho importante documento (que importa més de 900 pp.)
ciertamente no ostenta la categoria de Codigo, sino mas bien, un compendio legislativo.
Aunque sin duda, resulta ser de ineludible consulta y referencia al respecto. Debido a que,
facilita su entendimiento y manejo del tema in comento.

Destacable el hecho que haya sido elaborado, a la luz de una suerte de mega blogue de
constitucionalidad en dicha materia. Asi tenemos, que a modo de mirada macro, en su
contenido estructural contiene: i) Constitucion espafiola, ii) Normativa de proteccion de
datos, iii) Sociedad de la informacién, y iv) Normativa conexa —Civil, Penal,
Administracion de justicia, Administraciones publicas, Menores, Sanitaria, Boletines
oficiales, Indultos, Fuerzas y cuerpos de seguridad, Normativa penitenciaria,
Telecomunicaciones, Consumidores y usuarios, Normativa tributaria, Seguridad social, y
Publicacién de sanciones de trafico—.

A proposito, por su parte, la Red Iberoamericana de Proteccion de Datos (RIPD), aunque
bastante mas reducido, realiz6 un simil del referido Cédigo, pero aplicado a la realidad
juridica peruana (y asi también, para cada uno de los 23 Estados miembros restantes),
denominandolo méas propiamente como: Legislacion. Que consta de: i) La Constitucion
Politica: Incs. 5y 6, del Art. 2° Arts. 161° y 162° e Inc. 3., del Art. 200, ii) Legislacién
General: Ley N° 29733 de Proteccidn de Datos Personales, Decreto Supremo N° 003-2013-
JUS, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 29733 y los Arts. 154, 156,157, 161-164,
207, del Cddigo Penal, y iii) Legislacion Sectorial: Ley N° 26702 General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y
Seguros, Art. 8, de la Ley de Firmas y Certificados Digitales N° 27269, Ley N° 27309 que
incorpora los delitos informaticos al Codigo Penal, Arts. 9 al 18, de la Ley que Regula las
Centrales Privadas de Informacion de Riesgos y de Proteccidn al Titular de la Informacion
N° 27489, Ley N° 27806 de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, Decreto
Supremo N° 072-2003-PCM, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 27806, por los Arts.
1.y 3., de la Ley N° 28493 que regula el uso del correo electronico comercial no solicitado
(SPAM), Decreto Supremo N° 031-2005-MTC, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley N° 28493, Resolucién Ministerial 111-2009 MTC/03, que salvaguarda derecho a la
inviolabilidad y secreto de las telecomunicaciones y Proteccion Datos Personales y regula
las acciones de supervision y control a cargo del Ministerio de Transportes y
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Comunicaciones, Ley N° 29499, que establece la vigilancia electronica personal, Ley N°
30024, por la que se crea el Registro Nacional de Historias Clinicas Electrénicas, Ley N°
30096, de Delitos informaticos, Directiva de Seguridad de la Informacion Administrada
por los Bancos de Datos Personales, Ley N° 30171, por la que se modifican los articulos 2,
3,4,5,7,8y10de la Ley N° 30096, de Delitos Informaticos, y Directiva sobre Tratamiento
y Proteccion de Datos Personales en el Poder Judicial.

12. A todo esto, ¢qué dice Google?

Primero, Google puso a disposicion de sus usuarios un formulario para que quienes
decidieran ejercer este derecho, lo solicitaran sin muchas complicaciones. También cred un
consejo asesor, a fin de contar con lineamientos generales que les permitieran equilibrar los
diversos intereses que se concentran en este tema. A la quincena de julio de 2014, Google
removid cerca de 91,000 resultados de bdsqueda, principalmente de solicitudes de: Francia
(17,500), Alemania (16,500), Reino Unido (12,000), Espafia (8,000), Italia (7,500), y Paises
Bajos (5,500). Y evalla cada solicitud de manera individual, tomando en cuenta detalles
como si el solicitante es una figura publica o si la informacion que se desea eliminar de los
resultados fue hecha publica por la misma persona que lo solicita (Rosas, 2014).

Sin embargo, preocupa que la cifra sefialada se haya elevado de manera exponencial. Asi,
CONTRERAS (2015) afirma que desde que en mayo de 2014 un Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea decidiese que los europeos tenian el derecho de no salir en ciertos resultados
de los buscadores en pro de que algunas informaciones pudiesen pasar al olvido, Google ha
recibido casi un cuarto de millon de solicitudes pidiendo borrar resultados. (...) €S curioso
ver los datos que Google proporciona son en las direcciones que piden que se retire
contenido, siendo Facebook el sitio con mas URLSs eliminadas, seguidas de una pagina de
perfiles llamada profileengine.com, los grupos de Google (groups.google.com), YouTube
y la red social de citas Badoo.

Dichas cifras ofrecen una lectura de la magnitud de lo que acontece en la referida materia,
esto es una suerte de fuerza de la naturaleza, que apuntaria a ir en reflexivo como
incontenible ascenso. Ello, obliga a Google a emprender acciones mas que inmediatas, de
muy amplia como de solvente plataforma de gestion de atencidn de solicitudes de derecho
al olvido. Asi, se entiende que pretenderia encontrar un equilibrio entre el derecho de sus
internautas o interés publico y el derecho al olvido de los afectados. Tarea nada sencilla.
Mas aun, cuando, ademas, segun ellos manifiestan, analizan las solicitudes caso por caso.

A su vez, es de resaltar que: “A pesar que en un comienzo se habia negado a esta
modalidad, Google finalmente acepto eliminar algunos resultados de las basquedas que se
realicen en su buscador, ademas de su dominio ‘.com’, en lo que era uno de los puntos de
discusiéon por el 'Derecho al Olvido' y que le habia hecho valer a la compafiia de Mountain
View una disputa con la Commission Nationale de I'informatique et des libertes (CNIL) en
Francia y con el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Hasta hace un tiempo, la
empresa eliminaba los links de los buscadores locales de los paises europeos, pero no hacia
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lo mismo en su red internacional, argumentando que el tréfico que se obtenia desde alli
hacia los sitios del 'Viejo Continente’ era infimo” (Mufioz, 2016).

13. ¢ Derecho al olvido o sélo contra Google?

Comunmente se entiende, que el buscador por excelencia y hasta monopdlico y Unico
resulta ser el en apariencia, omnipresente Google en el orbe. Nada mas alejado de ser cierto.
Sin embargo, es de referir a KELION (2013), quien sefiala que en un momento Google fue
el mejor motor de blsquedas del mercado, hoy esa afirmacion es discutible dice
STERLING de acuerdo al mismo KELION, un experto en tecnologia que escribe en una
web especializada. Aun asi, la fortaleza de la marca, junto con la estrategia agresiva de
Google en el mundo del mévil, han afianzado su liderazgo en casi todos los mercados de
cara al futuro, aflade STERLING. Nada es definitivo, pero es dificil imaginar otro
competidor —fuera de Asia 0 Rusia- que vaya a ganar porcentajes significativos del mercado
de blsquedas. Se sefiala ello, en razén a que, entre los principales candidatos a destronarlo,
tenemos, continua KELION:

13.1. Bing. - El servicio de Microsoft es el principal competidor de Google y sus usuarios
residen en Estados Unidos.

13.2. Llande. - EIl buscador mas popular en Rusia tiene ademas versiones en inglés, turco
y ucraniano.

13.3. Blippex. - La mayoria de los buscadores basan sus rankings de resultados en el analisis
de palabras y vinculos en una pagina. Blippex por el contrario los ordena de acuerdo a su
ranking Dwell, que mide la cantidad de tiempo que un usuario permanece en una pagina
una vez que han hecho click en ella. Cuanto mas tiempo permanezcan, mas importante es
la pagina para el buscador.

13.4. Wolfram Alpha. - Este buscador se describe a si mismo como un "motor
computacional de conocimiento™ y estrictamente hablando no es un buscador, aunque la
gente lo use para buscar informacion de terceros.

13.5. Blekko. - La caracteristica Unica de Blekko son sus "slashtags", una herramienta para
que los usuarios filtren los resultados que quieren obtener.

13.6. Naver. - EI motor de busquedas més popular de Corea del Sur data de 1999, afio en
que fue creado por un grupo de antiguos trabajadores de Samsung. Las basquedas dan como
resultado listas de hipervinculos inusualmente largas agrupadas de acuerdo a su lugar de
proveniencia, blogs, redes sociales, anuncios, apps, libros o servicios de noticias.

13.7. Baidu. - Es de lejos el servicio mas popular en China y deja a Google en cifras
minimas en el pais asiatico. La firma asegura que su punto fuerte es que no solo provee de
vinculos sino también, en muchos casos, de la informacidn que se busca. Esto puede incluir
canciones o videos embebidos en los resultados e incluso apps interactivas.
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En consecuencia, de lo indicado se colige que, si bien es muy comin que se solicite y en su
caso, se accione legalmente contra Google, de manera digamos masiva, de manera alguna
se constituye en el Unico buscador.

Por ende, es probable que, por ejemplo, que una vez conseguida la desvinculacion de sus
datos personales en el buscador Google, resulte que los mismos continten figurando en otro
buscador. Lo que complicaria, el ejercicio del derecho fundamental al olvido, por decir lo
menos.

14. ;Y contra la Web mas alla de la Web?

Aparentemente, los buscadores o motores de busqueda convencionales indicados en el
acapite anterior, representan casi la totalidad de la informacion accesible via la Red. Sin
embargo, Unicamente representa el 4% de la toda la informacidn disponible (superficial web
0 web abierta). EI 96% restante, esta en la Deep Web, también denominada Internet
Profunda. La misma que ofrece diversos niveles de informacion. Entonces, queda claro que
accedemos a un porcentaje muy infimo de la informacién que figura en la Red.

Conocida también como invisible web, dark web o hidden web es todo aquel contenido que
no forma parte del surface web. El contenido existente es privado, confidencial y muchas
veces ilegal. Para entrar en la Deep Web se puede hacer por medio de la Red Tor y
conociendo las url.onion. Entre lo que se puede encontrar en la Internet profunda tenemos:
1)Mercado negro (armas, drogas...), ii) Servicios Hacking, iii) Pirateria, iv) Contratacion
de sicarios, asesinos, espias..., v) Trafico de 6rganos, animales, personas, vi) Porno ilegal,
principalmente (Morales, 2014).

El motivo por el que abordo el tema de la Deep Web, en el desarrollo del derecho
fundamental al olvido, radica en que se sefiala que la Deep Web contiene informacion no
indexada, es decir, informacion que no figura en los buscadores 0 motores de busqueda
como Google, por ejemplo. Sin embargo, ello no necesariamente seria cierto, en tanto que
existe informacion perteneciente a datos personales que figura en la Deep web.
Consecuentemente, si tomamos en cuenta que no bastaria con solicitar y eventualmente
conseguir desindexar datos personales, a la luz del derecho al olvido, no solo de Google, es
decir, de la web superficial (lo cual, desde ya no resulta ser sencillo), imaginemos lo que
significaria librar la batalla conducente a que lo propio se haga en la Deep Web.

En ese sentido, es de traer a colacion a MIGLIORISI (2016, pag. 302) cuando indica que
ha quedado demostrado en el presente que la libre expresion, la libertad de prensa y el
derecho de acceso a la informacion en internet estan ganando la batalla frente a quienes
intentan cercenar su uso legitimo. Pero en el mismo sentido se encuentra quienes utilizas
estos medios para el mal, para sembrar terror, tergiversar, potenciar el criminen organizado
y avanzar hacia el lado oscuro de internet que como vimos son las profundidades de internet
que en realidad en su mayoria se encuentran en la web superficial, la de uso doméstico.
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15. Facebook lidera con mayor URL retiradas

A primera impresion pareciera que quien encabezaria la lista seria Google. Sin embargo, es
Facebook. Asi tenemos que: “El Derecho al Olvido es un tema que en Europa se toma bien
en serio, especialmente desde que la Union Europea se pusiera muy estricta con el tema. Y
ahora, Google ha actualizado su lista con los 10 sitios que mas solicitudes reciben de parte
de la gente, con Facebook a la cabeza del grupo. En total, estos 10 sitios suman un 9% del
total de los resultados que se solicita eliminar: 1. Facebook (10220 URLs quitadas), 2.
ProfileEngine.com (7986), 3. Groups.Google.com (6764), 4. YouTube (5364), 5. Badoo
(4428), 6. Plus.Google.com (4134), 7. Annuaire.118712.fr (3930), 8. Twitter (3879), 9.
Wherevent.com (3465), y 10. 192.com (3083)” (Estrada, 2015).

Considero que los resultados indicados, obedecen principalmente a que en la actualidad
Facebook se erige como la red social por antonomasia. Ademas, porque al utilizar la misma
para dos funciones a la vez, esto es, como red social y red profesional (en lugar de utilizar
para la segunda, LinkedIn), sobrecarga las posibilidades de solicitudes de desvinculacion.

A propdsito, cabe mencionar que también se aprecia otra figura muy peculiar, es decir, que
se utiliza Facebook como red social y profesional, pero también, se usa LinkedIn como red
profesional y social, con una marcada inclinacion a la segunda. Ello refleja, que
aparentemente no se entiende bien la naturaleza de la funcion de Facebook y LinkedIn. En
esa linea, es de traer a colacion lo expresado por Bill Gates (Gestion, 2016) cuando al
respecto recientemente asevero: “Si podemos hacer que LinkedIn sea tan apreciado como
Facebook lo es en el mundo social, eso representaria una gran creacion de valor y eso
sucedera en el transcurso de algunos afios”.

16. Dificultades del derecho al olvido

Luego del recorrido de esta entrega, se es consciente de las diversas vicisitudes y
limitaciones que le toca afrontar al derecho al olvido. En un derecho que si bien es cierto
genera ciertos consensos, no aterriza aun en sefieros derroteros en dicho sentido y a escala
mundial.

En ese sentido, CANO (s.f.) acota que el derecho al olvido no esta incluido en la Unidn
Europea y segun Tourifio ha nacido muerto. No obstante, las plataformas de Internet
habilitan recursos para retirar contenidos con el objetivo de garantizar la seguridad y
fiabilidad del usuario. Las redes sociales han tomado conciencia de que si no son rapidas
y no ponen herramientas a disposicion del usuario perderan la confianza y la fiabilidad de
estos. De hecho, las opciones de reporte de abuso que ofertan son rapidas y efectivas. No
obstante, la falsa sensacion de aparente impunidad al malhechor, el desconocimiento por
parte de la victima y la falta de preparaciéon del Derecho para hacer frente a las nuevas
modalidades de infracciones, provocan inseguridad a los usuarios del espacio digital.

Cabe destacar que, si bien es de saludar el reconocimiento al derecho al olvido, las
condiciones de su convivencia resultan ser nada pacificas como preocupantes. Al respecto,
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es de verse que “el derecho al olvido en Internet tiene en los medios de comunicacion online
su mas conflictivo escenario al ofrecer una aparentemente insalvable colision entre el
derecho a la proteccion de datos y la manifestacion prototipica de la libertad de expresion
y el derecho a la informacion” (Rallo, 2012).

Por otro lado, se tiene lo afirmado por el Secretario General adjunto del Consejo de Europa,
cuando respecto del derecho al olvido reflexiona que “el aumento de la capacidad de
almacenamiento y de tratamiento permite que la informacién sobre una persona circule
por Internet, aunque ya no sea valida. Esto hace obsoletos los principios actuales de
exactitud y proporcionalidad de los datos. Un nuevo derecho al olvido o a la eliminacion
automatica de los datos permitiria que las personas tomaran control sobre el uso de sus
datos personales” (De Terwagne, 2012, pag. 61).

A lo mencionado, habria que agregarle que una vez retirada la informacién agraviante, de
manera preocupante, dicha informacién si podria ser encontrada en la Red. En ese sentido:
“Si un hacker puede encontrar con facilidad 30 o0 40 por ciento de los nombres de personas
que aparecen en articulos retirados de las listas, ¢tiene sentido retirarlos?” (Scott, 2016).

Pero, si con lo mencionado no bastase, existe una modalidad por la cual, se sobrecarga
indebidamente la Red con informacion de terceras personas, la misma que se vende de
manera ilegal como indiscriminada. Asi tenemos, que “en Esparia, siete de cada 10 mdviles
tienen instalado WhatsApp. Asi, el servicio de mensajeria entrara de lleno en las técnicas
de recogida y tratamiento masivo de informacién que encuentra el jugoso mercado de la
publicidad digital. Solo el afio pasado este sector movio en Espafia 1.288 millones de
euros con un incremento del 21% con respecto a 2014, segin un informe realizado por la
consultora PwC. Se trata de un aumento desconocido en otros soportes tradicionales que
situa al entorno digital como segundo receptor en volumen de inversion publicitaria, sélo
por detras de la television (...)"Cuando compartimos informacion haciendo un me
gusta en las redes lo hacemos de forma voluntaria, generando mucha inteligencia: gustos,
aficiones, ideologia politica, pautas culturales.... Todo eso se analiza, procesa y

comercializa a anunciantes que buscan un publico particular(...)” (Martinez & Urrutia,
2016).

Entonces, queda claro, ademas, que el riesgo que la Red ofrezca informacion personal, la
misma que no se desee que continue siendo visible por los motores de busqueda, se
incrementaria en gran medida. Mas aln si se considera que eventualmente dicha
informacion, no solo seria vendida para fines comerciales.

17. Problemas para unos, oportunidades para otros

Es bien sabido, que este nuevo derecho ha habilitado un boom de oportunidades para
ofrecer asesoria legal, para quienes buscan que, en virtud del derecho al olvido, sus
derechos no sean vulnerados. Y ahi los tenemos, felizmente apostados cual Cyborgs o
Terminators, venidos del futuro para salvar a quien lo requiera, de eso que también en no
pocos casos, atormenta y casi destruye, esto es, alguna parte injusta, inexacta o
desactualizada del pasado (a propdsito, en el marco del presente estudio y a juzgar de ese
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perenne aspecto tan negativo que la Internet nos ha regalado, hace sopesar en unos, en que
si tal vez, estuvimos mejor con el Capitan América).

En consecuencia y se entiende que la realidad asi lo requiere, por ejemplo, en Espafia,
donde actualmente se experimenta la mayor movida al respecto, diversas empresas
publicitan sus servicios en linea, Asi tenemos entre otros: i) Tuabogadodefensor.com, ii)
Navascusi.com, iii) Eliminalia.com, iv) Abanlex.com, v) Audea.com, vi) Openley.es, y vii)
Borrame.es.

18. Derecho al olvido en personas morales

Ante todo, en el caso de las personas juridicas (también denominadas, morales), conviene
precisar que también son poseedoras de derechos fundamentales, tal como lo establece el
Tribunal Constitucional peruano, en el Fundamento 4., de la Sentencia del Exp. N° 00605-
2008-PA/TC, que juridiza: “Como premisa debe considerarse que las personas juridicas
pueden ser titulares de derechos fundamentales; sin embargo, ello no significa que dicha
titularidad pueda predicarse de manera general respecto a todos los derechos, ya que ello
estara condicionado a que asi lo permita la naturaleza del bien protegido por el derecho
en cuestion (...)".

Asi también, como segundo punto, amerita indicar los derechos fundamentales que las
personas morales. Asi tenemos, que el Fundamento 14., de la Sentencia del EXP. N° 4972-
2006-PA/TC, el Tribunal Constitucional peruano ensena: “(...) aun cuando no se pretende
ensayar aqui una enumeracion taxativa de los derechos que puedan resultar compatibles
con la naturaleza o estatus de las personas juridicas, cabe admitirse, entre otros, y desde
una perspectiva simplemente enunciativa, los siguientes: a) El derecho a la igualdad ante
la ley (Articulos 2, incisos 2, 60, 63), b) Las libertades de informacidn, opinidn, expresion
y difusién del pensamiento. El derecho a fundar medios de comunicacion (Articulo 2,
inciso 4), c) El derecho de acceso a la informacion publica (Articulo 2, inciso 5), d) El
derecho al secreto bancario y la reserva tributaria (Articulo 2, inciso 5, parrafo segundo),
e) El derecho a la autodeterminacion informativa (Articulo 2, inciso 6), f) El derecho a la
buena reputacion (Articulo 2, inciso 7), g) La libertad de creacion intelectual, artistica,
técnica y cientifica (Articulo 2, inciso 8), h) La inviolabilidad de domicilio (Articulo 2,
inciso 9), i) El secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados
(Articulo 2, inciso 10), j) La libertad de residencia (Articulo 2, inciso 11), k) El derecho de
reunion (Articulo 2, inciso 12), 1) El derecho de asociacion (Articulo 2, inciso 13), m) La
libertad de contratacion (Articulo 2, inciso 14), n) La libertad de trabajo (Articulo 2, inciso
15, y Articulo 59), o) El derecho de propiedad (Articulo 2, inciso 16), p) El derecho a la
participacion en la vida de la nacion (Articulo 2, inciso 17), q) El derecho de peticion
(Articulo 2, inciso 20), r) El derecho a la nacionalidad (Articulo 2, inciso 21), s) El derecho
a la inafectacion de todo impuesto que afecte bienes, actividades o servicios propios en el
caso de las universidades, institutos superiores y demas centros educativos (Articulo 19),
t) La libertad de iniciativa privada (Articulo 58), u) La libertad de empresa, comercio e
industria (Articulo 59), v) La libre competencia (Articulo 61), w) La prohibicion de
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confiscatoriedad tributaria (Articulo 74), x) El derecho al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional (Articulo 139°, inciso 3)”.

De lo descrito, se colige que es perfectamente posible que por ejemplo, una persona juridica
vea vulnerados sus derechos fundamentales (a la autodeterminacién informativa y a la
buena reputacién), al tomar conocimiento que una noticia de hace una década en la que se
le sanciond por haber atentado al derecho a la salud de los consumidores o estafa y que en
ese mismo afio cumpli6 con la sancién y subsan6 debidamente las observaciones (méas aun,
en el caso que se haya demostrado en instancia final y definitiva, la falsedad del derecho
supuestamente atentado), y que sin embargo a la fecha continte figurando en los
buscadores de internet. Ante lo cual, como persona juridica (esto es, su representante legal),
podria invocar la tutela procesal efectiva de su derecho fundamental al olvido.

19. Conclusiones

El derecho al olvido pertenece indudablemente al siglo XXI, aunque no solo a la presente
generacion, como producto de la multiplicidad de fuentes o facilidad de poder publicar
informacion en las mismas, que nos regala los nuevos tiempos no solo de la era digital.
Digamos que su arribo obedece a una suerte de pase de factura, por lo que la naturaleza
misma que la Red comporta, esto es, la conversion de la memoria fisica, impresa o
tradicional de la informacion, a la memoria en linea o virtual, a escala méaxima, total como
cuasi eterna.

Considerando que, el avance y desarrollo de la tecnologia no puede significar Gnicamente
elementos positivos 0 beneficiosos, luego de la creacion de la internet all4 en los afios
sesenta; era previsible la aparicion del derecho fundamental al olvido luego de su
vulneracion sistematica y a nivel del orbe. Lo que, si resulta curioso, es que este tipo de
menoscabo recién empiece a causar estragos en los internautas, luego de casi seis décadas.
Retraso que deviene ciertamente en inquietante, por decir lo menos.

Se experimenta una transicion del derecho al olvido, aunque existen ciertos avances, sobre
todo en Europa (principalmente Espafia), donde son basilarmente en predios de
jurisprudencia y doctrina. Ergo, es de saludar que actualmente sea materia de discusion y
arduos debates.

El reconocimiento al derecho al olvido, se encuentra destinado a salvaguardar los derechos
on line de las personas fisicas. Ello no tendria por qué excluir a las personas morales o
juridicas.

El derecho al olvido se encuentra en franco proceso de formacion. Por lo que amerita la
participacion de los actores a efectos de lograr su pronto desarrollo y positivizacion en la
legislacion peruana. EI mismo no debe ser entendido como absoluto, ya que enarbolar
banderas de la absolutez en la defensa del derecho al olvido, no constituye un derrotero a
seguir, en tanto que lo que debe procurarse y plasmarse en mas bien un equilibrio de
convivencia entre derechos que colisionan en no pocas oportunidades y que se deben méas
bien, armonizar. Lo que requerira, ademas, de cantidades sostenidas como industriales de
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ponderacion y razonabilidad, a efectos de salvaguardar los derechos de las personas
naturales o fisicas y por qué no decirlo, de las personas morales o juridicas, también.

La problemética que el derecho al olvido reviste una suerte de paradoja. En razon a que,
a expensas de los derechos de los perjudicados, la informacion personal on line continda
beneficiando a la web, en lugar de ser siempre en beneficio de las personas.
Consecuentemente, no siendo Google el Unico buscador, es probable que, por ejemplo,
que una vez conseguida la desvinculacion de sus datos personales en el buscador Google,
resulte que los mismos continden figurando en otro buscador. Lo que complicaria, el
ejercicio del derecho fundamental al olvido, por decir lo menos. Entonces, queda claro,
ademas, que el riesgo que la Red ofrezca informacion personal, la misma que no se desee
que continue siendo visible por los motores de busqueda, se incrementaria en gran medida.

Asi también, que, entre el interés general de caracter histérico y el derecho al olvido,
prevalece el primero, en tanto dicho interés persista al momento de la supuesta vulneracion
del segundo de los nombrados.

A propésito de la necesidad del saludable reconocimiento del derecho fundamental al
olvido, consideramos pertinente, hacer mencion que parece ser producto o estrago de la
tercera Ola (correspondiente al predominio de la informacion y desarrollo tecnoldgico),
debido a que, le estaria pasando factura a estos nuevos tiempos correspondientes a la
cuarta Ola (que se identifica basilarmente, con la inteligencia artificial y la interface entre
nanotecnologia y la biologia sintética). Digamos, que se trata de un efecto negativo, en
razon a que comprensiblemente, el superlativo avance o progreso la informatica y
tecnologia, no solamente es poseedor de efectos positivos para la humanidad, como es el
caso, de la vulneracion del derecho fundamental al olvido.

Antes de concluir, preciso sefialar que ad portas de cumplir siete décadas de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es de verse que la vigencia, desarrollo
y estricta observancia por el pleno respeto de los derechos humanos, constituye un reto de
agenda permanente, sobre todo, si toma en cuenta el paulatino reconocimiento de nuevos
derechos fundamentales. Ademas, a propdsito del tiempo transcurrido, podemos colegir
que los avances respecto de los topicos mencionados, no serian los mas auspiciosos. Ello
nos debe comprometer mas que nunca con dicho objetivo.

20. Sugerencias

Se precisa la delimitacién de la que denomino, eternizacion de la informacién en el mundo
de la Red, a favor del derecho fundamental al olvido. Y ante el conflicto entre el derecho
al olvido entre ambas, debiera ponderarse a favor de la salvaguarda de los derechos
fundamentales de las primeras. Ello, en razon a la propia naturaleza de las personas
naturales y juridicas; ya que, en las naturales se hablaria, por ejemplo, del derecho
fundamental a la intimidad, el mismo que resulta ser notoriamente preeminente al derecho
fundamental a la imagen de las personas morales. Sobre todo, hogafio, los factores:
informacion, capacitacion, concientizacion y voluntad politica, se constituyen en sefieros
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hacia el derrotero de la garantizacion de la tutela de los derechos fundamentales en su
conjunto y de manera integral.

Definitivamente como en todo, el avance de la tecnologia trae consigo sus bemoles, queda
por lo tanto armonizar los derechos fundamentales, de manera preferente al escenario de la
vigencia y desarrollo del derecho al olvido de los datos personales que figuran en la Red.
Queda pues, legislar y reglamentar el derecho fundamental al olvido, con el objeto de
ampliar la proteccion de derechos humanos y de las libertades fundamentales.

Parafraseando a Jessy Ownes, acoto que siempre es positivo el dialogo, reflexién y analisis
(doctrina), en razén a que en mérito de los cuales, se genera el avance y plasmacion de la
legislacion. Asi, mientras mas caminemos en espacios de la academia, como el presente,
por ejemplo, mejor afrontaremos los retos cada vez mayores, que presenta la Internet, como
en el presente caso, el derecho fundamental al olvido.

Exhorto a la produccion y debate doctrinario y del juzgar prudente o jurisprudencia, en
tanto que el hecho que el derecho fundamental al olvido, aun no se encuentre reconocido
de manera expresa, no implica de manera alguna que las diversas formas de jurisdiccion,
se encuentren impedidas de resolver o sentenciar las reclamaciones o demandas.

Propongo que las decisiones no solo de los magistrados, sirvan ademéas de tutelar
debidamente el derecho al olvido, para procurar que el caso o los casos no terminen siendo
presa del efecto contrario, es decir, que al margen que dicho derecho sea acogido, la
persona no termine siendo inmortalizada mediaticamente por medios de comunicacién.
Logrando con ello, que el imaginario popular no termine olvidando el caso, incluso por
buen tiempo. De darse asi, seria como que el derecho al recuerdo, le termine ganando la
batalla al derecho al olvido. No en los mejores términos, por supuesto.

Finalmente, constituye un reto, ademas, que, a puestas de la celebracion del bicentenario
de la nuestra independencia, sea una oportunidad inmejorable para mostrarnos y
demostrarnos como una sociedad justa, democréatica (aunque en strictu sensu, se sabe que
el ser humano es antidemocratico por naturaleza, en vista que se rige por los principios de
jerarquia y territorialidad) y, sobre todo, madura. Por ende, sea pues, ademas, motivo para
que en pleno siglo XXI, los derechos fundamentales de las personas naturales y juridicas,
como el derecho fundamental al olvido, sea no solo reconocido y reglamentado
legislativamente, sino también, debidamente tutelado.
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