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CAPITULO TERCERO

EL DERECHO AL OLVIDO

Para analizar el derecho al olvido se parti6 del concepto de priva-
cidad y derecho a la privacidad en relacién con la autodetermi-
nacién informativa, para posteriormente ahondar en el concepto
de datos personales y su proteccion, y finalmente en los derechos
ARCO, conforme a la siguiente relaciéon conceptual.

Derecho a Autodeterminacion Proteccion de Derechos

Privacidad la privacidad informativa datos personales ARCO

Por derecho al olvido (en inglés the right to be forgotten, es decir,
el derecho a ser olvidado) se puede entender la atribucién que tie-
ne la persona de solicitar que se suprima o elimine informaciéon
personal que se publico en algin medio, y que puede causarle
una afectacion.

Como se ha establecido, la proteccion de datos personales se
reconoce como un derecho auténomo e independiente incluso
del derecho a la privacidad, por lo que el objetivo principal de
este capitulo es analizar el derecho al olvido como concepto juri-
dico y sentar las bases para determinar si corresponde al derecho
de cancelacion en el marco de los derechos ARCO, o a un dere-
cho auténomo e independiente, para determinar si ese derecho
pertenece a alguna de las siguientes formas.
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a. Como una variante del derecho de cancelacion

Acceso
Rectificacion
Proteccion de Derechos
datos personales ARCO ) Derech
Cancelacion erechio
al olvido
Oposicion

En este rubro, el ejercicio del derecho al olvido se subsumiria
en el derecho de cancelacion y se agotaria con la supresion de los
datos personales previa solicitud del titular. En mi opinién, esta
opcidn se limita a buscar encuadrar el ejercicio de un derecho
en los efectos similares que tiene con otro, desvinculando a cada
derecho de la propia logica interna de proteccién que conlleva su
reconocimiento en favor del individuo.

b. Como un derecho independiente al de cancelacion,
pero dertvado de la proteccion de datos personales

Acceso
Derechos Rectificacion
- ARCO
Proteccion
de datos
personales Derecho Cancelaciéon
al olvido

Oposicién
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En este esquema, el derecho al olvido no es independiente
de la proteccion de datos personales, pero si se advierte una na-
turaleza distinta a la de los derechos ARCO, ya que tiene otro
alcance para la proteccion de datos personales, sin limitarse a
los ejercicios tradicionales de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion de su titular. Aunque el ¢jercicio y los alcances del de-
recho al olvido seguirian estando contenidos en la proteccion de
los datos considerados como personales.

c. Como un derecho independiente al de cancelacion y a la proteccion
de datos personales, relacionado directamente con la privacidad,
el derecho a la privacidad y la autodeterminacion informativa

Acceso

Proteccion Derechos
de datos “nos i
— personalcs ARCO Rectificacion
Privacidad Derecho a Autodeterminacion
la privacidad informativa )
DICTIC(ISU Cancelacion
al olvido
Oposicion

Bajo esta figura, el derecho al olvido va mas alla del control
de los datos personales del individuo y se relaciona directamente
con la autodeterminacion informativa, es decir, con la capacidad
de la persona de controlar la imagen que proyecta y da a conocer
ante terceros. En este esquema se escapa de la figura de los datos
personales y el individuo tiene la posibilidad de controlar la in-
formacién disponible sobre su persona, sea o no sea considerada
un dato personal, pero que incidide en la forma en que se auto-
determina informativamente. Si bien los alcances de proteccién
se expanden bajo esta concepcidn, todavia se limitarian al con-
trol de la informacion del individuo.
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d. Como un derecho auténomo que se relaciona con otros derechos
autdnomos como la autodeterminacion informativa, que son directamente
exigibles, y que se relacionan con la proteccion de la privacidad
sin que exista necesariamente una relacion directa entre ellos

Proteccion
de datos
personales

L. Derecho Derecho
Privacidad a la privacidad al olvido

Autodeterminacion
informativa

En esta altima posible esquematizacién, el reconocimiento
del derecho al olvido tiene un fin distinto al de la autodetermi-
naciéon informativa y a la proteccion de datos personales, ya que
no son sin6bnimos, sino que cada derecho tiene una loégica distinta
que, sin duda, esta relacionada con el derecho a la privacidad,
que constituye el fundamento para su vigencia, pero que busca
permitir al individuo prerrogativas distintas. Segin esta logica,
los alcances de este derecho tienen que ver con la posibilidad del
individuo de ejercer el derecho a la privacidad positiva en sede
digital, mas alla de la naturaleza, clasificacion o forma de obten-
cion de la informacion que vulnere este derecho.

En ese sentido, el derecho al olvido tiene una relacion directa
y estrecha con la privacidad, el derecho a la privacidad, la au-
todeterminacion informativa, la protecciéon de datos personales
y los derechos ARCO; sin embargo, su reconocimiento y con-
figuracion juridica no han sido aislados, y parten de diferentes
momentos histoéricos en los que existian necesidades distintas de
proteccion a la vida privada, mismas que en la actualidad han
sido potencializadas por la mayor utilizacién de los datos perso-
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nales. La relevancia de este derecho ante los retos que presenta
la tecnologia, actualmente nos lleva a analizar el concepto no
s6lo como una acepcion del derecho de cancelaciéon conforme
a la abrogada normatividad mexicana, sino como un derecho
autonomo e independiente que pretende coexistir con otros en la
busqueda de la mayor proteccién de la persona.

Para efectos de lo anterior, se realizara un analisis historico,
normativo y conceptual del derecho al olvido, asi como de su
vigencia y relevancia; ello a través de un analisis doctrinario y
jurisprudencial de las posiciones al respecto.

I. NUESTRAS HUELLAS DIGITALES

La persistencia de la memoria en Internet y de nuestras huellas en
el mundo digital comienzan a tomar cada vez mayor relevancia,
al ser factores que inciden positiva o negativamente en muchos de
los aspectos de nuestra vida.

Hablar de olvido parece contradictorio en Internet, que tie-
ne como virtud el acceso rapido a informacién a través de bus-
quedas sencillas y veloces que como usuarios nos otorgan la ca-
pacidad de conocer sobre cualquier tema sin la necesidad de
volvernos expertos o investigadores de ello.

El conocimiento ilimitado al que podemos acceder con un
solo clic y a través de servicios gratuitos en realidad tiene un cos-
to que hemos empezado a conocer: la pérdida de nuestra pri-
vacidad, pues nos volvemos moneda de cambio y producto al
generar contenidos de interés para terceros a través de nuestra
propia actividad en linea o la actividad en linea de terceros que
nos involucra.

En la era digital, la interaccién en la red se ha vuelto indis-
pensable para el desarrollo de nuestra vida personal y profesio-
nal; al utilizar redes sociales, buscadores web, sitios de compras
en linea, e inclusive sitios de consulta de informaciéon y noticias,
dejamos huellas que son rastreables y que nos identifican.
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Los atentados de septiembre de 2001 en Estados Unidos de
América y la digitalizacién expansiva de nuestras vidas provoca-
ron que el conocimiento de las personas se modificara, dejaron
de relacionarse con identidades y localizaciones fijas para ras-
trear nuestras huellas por el ciberespacio, lo que permite trazar
atlas de nuestros pasos, considerando los comportamientos y re-
laciones, a efecto de servir a funciones de seguridad y ventas.'™

Esta serie de huellas derivada de nuestra interaccién en la
web se entrelaza con las de terceros que pueden mencionar nues-
tro nombre en algun texto o difundir una imagen de nuestro ros-
tro en una fiesta o cualquier otro tipo de actividad social, lo que
genera una identidad digital en la cual podemos tener o no par-
ticipacion, pero que sin duda puede incidir en muchos factores
de nuestra vida, sin que tengamos siquiera conocimiento de ello.

Cada vez es mas comun escuchar historias de algun conoci-
do a quien le han negado un empleo, crédito, beca, beneficio e
inclusive la entrada a otros paises a causa de alguna informacion
que se encontr6 de ¢l en linea.

En relacion con ello, desde 2009 Viktor Mayer-Schonberger
advertia que las nuevas tecnologias buscan recordarlo todo, lo
cual tiene un profundo impacto que podemos resumir en dos fac-
tores principales: poder y tiempo; aquellos que tienen el acceso a
la informacién tienen poder sobre otros, un control panéptico,'®”
cuyo cfecto mayor se traduce en un estado consciente y perma-
nente de visibilidad que garantiza el funcionamiento automatico
del poder.'”

Conjuntamente, Zygmunt Bauman refiere que las comuni-
caciones baratas de nuestros tiempos inundan y ahogan la me-
moria en lugar de alimentarla y estabilizarla, ya que la informa-

168 (fi: Sadin, Eric, La humanidad aumentada. La administracién digital del mundo,
trad. de Javier Blanco y Cecilia Paccazochi, Buenos Aires, Caja Negra, 2019,
p. 34.

19 Cfir Mayer-Schonberger, Viktor, Delete. The Virtue of Forgetting in the Digital
Age, Princeton, Princeton University Press, 2009, p. 97.

170 Cfi. Foucault, Michel, Vigilar y castigar; 2a. ed., trad. de Aurelio Garzén del
Camino, México, Siglo Veintiuno Editores, 2019, p. 233.
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cion se genera en distintos lugares y con fuentes contradictorias
que se cancelan mutuamente.'”!

Entonces, resulta conveniente preguntarnos cual es el papel
de la informacién en nuestra era y como debemos asumirla en
nuestra sociedad, ya que por primera vez en la historia de la hu-
manidad la tecnologia ha permitido tener un acceso inmediato
e inconmensurable a todo tipo de contenidos, los cuales pueden
facilmente ser falsos, enganosos, maliciosos o descontextualiza-
dos, lo que puede incidir de forma injusta y atemporal en los
juicios de la sociedad sobre la identidad de los individuos; es de-
cir, inclusive los actos documentados de nuestra adolescencia o
ninez, incluidos aquellos que nuestra memoria biolégica pudo
haber olvidado o superado, pueden emerger en cualquier mo-
mento como un recordatorio de que lo digital permanece en la
memoria colectiva.

Desde 1998 (afio que coincide con la creaciéon de Google)
ya se encontraban articulos en los cuales se hablaba de que la red
no olvida, en los que se ponderaba los beneficios de estar conec-
tados en relacion con los riesgos, pero puntualizando que las hue-
llas digitales son permanentes, lo que puede traducirse en una
bendicién y una maldicién, al estar nuestro pasado unido como
un tatuaje de nuestras pieles digitales.'” Existen diversos cuestio-
namientos sobre esta relacion, en apariencia eterna, de Internet
y la permanencia de sus contenidos, asi como de las virtudes del
olvido trasladado a la memoria digital.

Sobre ello, el citado autor Viktor Mayer-Schonberger refiere
que como formas de prevenir los riesgos de una memoria digital
eterna podemos encontrar las siguientes:

172

1) Abstinencia digital, dejar de lado Internet y las redes para
no proporcionar informacion.

Y Gf: Bauman, Zygmunt, La globalizacion, 3a. ed., trad. de Daniel Zadunais-
ky, México, Fondo de Cultura Econémica, 2020, p. 23.

172 i Thomsen, Marfa Rubal, “Google, una historia de éxito”, La Vanguar-
dia, 25 de septiembre de 2018.

75 Gfr. Lasica, J. D., “The Net Never Forgets”, Salon, noviembre de 1998.
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2) Derecho de proteccién a la privacidad, con la autodeter-
minacion informativa para moldear nuestra participacion
en la sociedad.

3) Infraestructura para hacer valer los derechos digitales de
proteccion de la privacidad, con opciones de programa-
ciéon que faciliten el olvido.

4) Ajuste cognitivo, como ese entendimiento de la forma en
que se registra la memoria digital para evitar que afecte
profundamente nuestra vida y toma de decisiones.

5) Ecologia de la informaciéon, que defina qué informacion
debe recolectarse, guardarse y ser recordada, asi como por
quién y por cuanto tiempo.

6) Contextualizacion perfecta, es decir, entender la informa-
cién a la que tenemos acceso en el contexto en que fue ge-
nerada, sin permitir que influya erréneamente en nuestras
decisiones.

Las propuestas del autor se pueden resumir de la siguiente
forma.

CUADRO 3
RESPUESTAS POTENCIALES A LA DESAPARICION DEL OLVIDO

Poder de la informacion (incluida | Cognicidn, toma de dectsio-
la privacidad de la informacion) nes y tiempo

Individuos | Abstinencia digital Ajuste cognitivo

Ley Derechos de privacidad Ecol.o/gm de la infor-
macion

Infraestructura para derechos | Contextualizacion

Tecnologfa de privacidad digital completa

FUENTE: Elaboracién propia con base en Mayer-Schonberger, Viktor, Delete.
The Virtue of Forgetting in the Digital Age, Princeton, Princeton University Press,
2009, p. 168.
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En este contexto, el derecho al olvido nace como una res-
puesta en via judicial, otorgada inicialmente por la Agencia de
Proteccién de Datos Espanola ante las afectaciones de un ciuda-
dano al que se le habian negado distintos empleos debido a la
informacién consultable en linea acerca de su persona y adeudos
ya saldados.

La resoluciéon C-131/12 del Tribunal de Justica de la Unién
Europea, identificada como caso Costeja, es la primera en la que
se reconoce este derecho. Ahi se analizan las obligaciones de los
buscadores web, como Google, ante sitios que contienen infor-
macién que puede vulnerar a terceros; es el caso principal de la
jurisprudencia comunitaria de la Unién Europea sobre el dere-
cho al olvido, sin ser un caso aislado.!”

En la resolucion se determind que, como motor de busque-
da, Google realiza un tratamiento de datos personales que puede
afectar los derechos a la vida privada y la proteccion de datos
personales cuando se busca la informacién de una persona fisica,
ya que, como resultado, se pueden inferir y crear percepciones
sobre la vida de una persona, lo que puede repercutir en ella, sin
que se permita establecer un perfil detallado de quien se trate.
Por lo que el gestor de un motor de btsqueda tiene la obligacién
de eliminar de los resultados de las busquedas efectuadas los co-
rrespondientes a sitios web publicados por terceros que conten-
gan informacion relativa a las personas que se opongan a si dicha
informacion se relaciona con ellos.

Cabe senalar que el reconocimiento del derecho al olvido
en relacion con la proteccion de datos personales se pudo dar
no debido a una relaciéon logica de reconocimiento progresivo
de derechos, sino a que simplemente, al ser la legislacion mas
desarrollada, al momento en que se dieron los casos, resultaba
mas sencillo buscar solucionar los problemas y los riesgos de las

17" Cfi: Martinez Otero, Juan Maria, “El derecho al olvido en Internet: deba-
tes cerrados y cuestiones abiertas tras la STJUE Google vs. AEPD y Mario Cos-
teja”, Revista de Derecho Politico, Madrid, ntim. 93, mayo-agosto de 2015, p. 116.
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nuevas tecnologias con esa legislacion vigente, adaptando los he-
chos al derecho y no el marco normativo a las nuevas realidades.

Este derecho se incluyd posteriormente en el Reglamento
(UE) 20167679 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 27 de
abril de 2016, estableciendo los alcances y restricciones del ejer-
cicio del derecho al olvido o supresion de informacion.

La resolucion del caso Costeja y su posterior materializacion
en el Reglamento (UE) 2016/679 constituyen una idea innova-
dora con mucho potencial, pero con una aplicacion limitada,'”
por lo que al dia de hoy existen criticas y cuestionamientos sobre
el origen, utilidad y eficacia del derecho al olvido, asi como res-
pecto de su internacionalizaciéon y adopcion en otros regimenes
juridicos. Por ello en esta obra se busca analizar su naturaleza ju-
ridica, su reconocimiento como un derecho humano, su relacion
con la autodeterminacion informativa, la privacidad y la protec-
cién de datos personales, su eficacia o ineficacia, su contraposi-
ci6n con otros derechos como el acceso a la informacion, la liber-
tad de expresion y el derecho a la memoria, y principalmente su
utilidad como una posible respuesta en via judicial y legislativa a
la necesidad de adaptacién social ante la proliferaciéon de fuentes
de informacién atemporales y descontextualizadas que pueden
afectar el desarrollo de la identidad de cualquier individuo.

II. TEORIAS Y POSTURAS SOBRE EL OLVIDO DIGITAL

El derecho al olvido digital es un tema novedoso al que todos los
autores atribuyen el mismo origen: el caso Costgia que inici6 con la
Agencia de Protecciéon de Datos de Espana (resolucion del 30 de
julio de 2010) y que trascendi6 al Tribunal de Justicia de la Uniéon
Europea (resolucion del 13 de mayo de 2014), en el cual se recono-
ci6 en favor del demandado el derecho a que Google desindexara
de su resultados de busqueda aquellos relacionados con un medio

' Cfi Jones, Meg Leta, Ciri+Z, The Right 1o Be Forgotten, Nueva York, New
York University Press, 2018, p. 21.
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noticioso que se referian a una deuda de Costeja saldada desde ha-
cla afios. Sobre la efectividad de la sentencia, debe precisarse que
aun cuando obtuvo una resolucion favorable a sus pretensiones, el
sefior Costeja se volvid mundialmente famoso y en lugar de que
se olvidara su deuda, los efectos fueron mas bien reivindicativos
sobre las afectaciones que sufri6 por la persistencia descontextua-
lizada de la informacion. Algo similar al llamado “efecto Strei-
sand”, ya que cuando la famosa cantante Barbra Streisand intentd
que se eliminara de una pagina de Internet una fotografia de su
domicilio, esta imagen se volvié mucho mas popular y conocida,
obteniendo el efecto contrario.'”

Se afirma que el andlisis académico del derecho al olvido
comenzo6 en 2013. Antes era percibido como un deporte para
los maniaticos de la privacidad y aquellos que no entendian bien
Internet.'”” De igual forma, ese derecho se incluyé en 2016 en el
RGPD.

La afirmacion anterior tiene validez ya que el universo de
articulos localizados que ahondan en el tema se incrementa a
partir de 2013 (en relacién directa con el analisis del caso Costega
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea), aunque fueron
localizadas obras importantes que desde antes presentaban du-
das y posturas distintas respecto a la permanencia de los archivos
digitales. Estas posturas pueden definirse como conservacionistas
y delecionistas,'” con las siguientes caracteristicas.

1. Conservacionistas

El recuerdo total es el porvenir del mundo, en el que la memo-
ria digital mejorara a la biologica y sera un cambio tan drama-

176 Gfi Freire, Noelia, “Efecto Streisand: el gran aliado de los ciberbulos,”,
National Geographic, Madrid, 2 de diciembre de 2023, disponible en: Attps://wwuw.
nationalgeographic.com.es/ciencia/efecto-streisand-gran-aliado-ciberbulos_21131, consul-
tado el 17 de mayo de 2025.

77 Cfi O’hara, K., “The Right To Be Forgotten: The Good, the Bad, and
the Ugly”, IEEE Internet Computing, vol. 19, nam. 4, julio de 2015, pp. 73-79.

178 Cfr: Jones, Meg Leta, op. cit., p. 21.
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tico para las nuevas generaciones como fue la era digital para la
presente generaciéon. Con ello cambiaran la forma en que tra-
bajamos y aprendemos, al liberar nuestra creatividad y mejorar
nuestra salud. Asimismo, cambiaran nuestras relaciones intimas
con los que amamos, vivos y muertos, inclusive, lo que significa
ser humano.'”

2. Delecionistas'®’

Con las nuevas tecnologias la regla es recordarlo todo y esto
tiene consecuencias que se pueden resumir en poder y tiempo.
Quien tiene acceso a la informacién tiene poder sobre otros, un
control panéptico del que habla Michel Foucault. Quien tiene
el control de la informacién puede influir en nuestro comporta-
miento como sociedad. Por ello la informacién en algin momen-
to debe olvidarse por regla general y recordarse por excepcion,
incluida la informacién en Internet con fecha de expiracion, ya
que con el tiempo pierde vigencia y utilidad.'®!

Estas dos posturas marcan los extremos de la discusion sobre
la preservaciéon de la memoria en el mundo digital, unos apues-
tan por el recuerdo absoluto como perfeccionamiento de la me-
moria humana, y otros, por el olvido como virtud para el desa-
rrollo de las personas.

Los conservacionistas, sin embargo, reconocen que un re-
cuerdo absoluto puede ser aterrador, ya que el gobierno puede
acceder a todos nuestros datos, aunque en una versiéon demo-
cratica el control de grabaciéon no es ejercido por una autori-
dad central, sino por millones de individuos y entidades privadas.

79 Cfr Gemmell, Jim et al., Total Recall, Nueva York, Dutton, 2009, p. 4.

180 El origen del vocablo es la palabra en inglés delete, que se traduce como

‘suprimir’ o ‘borrar’ y debido a la cual se ha reconocido al movimiento que
promueve esta corriente como delecionismo, en relacién con la vocaciéon de
suprimir o borrar la informacién disponible en linea.

181 Cfir Mayer-Schonberger, Viktor, op. cit.
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Ante ello, afirman que nuestro sentido de privacidad continuara
evolucionando y que nuestra cultura deberd desarrollar nuevas
reglas de qué, a quién y cuando grabar.'®

Se reconocen los riesgos de un control absoluto de los recuer-
dos, aunque se inclinan por las ventajas de un recuerdo absolu-
to por sobre los posibles problemas que esto generaria, mientras
que la postura delecionista observa que los alcances de recordar
todo lo que pase en nuestras vidas y la facilidad de que cualquier
persona pueda consultarlo en cualquier momento tiene profun-
das consecuencias.

Mientras nuestra informaciéon se mantenga disponible en
Internet, es mas probable que en algin momento tenga un efec-
to negativo en nuestras vidas,'™ aunado a que olvidar puede
ser en ocasiones una necesidad que ayude a los individuos a to-
mar riesgos, explorar nuevas identidades, adoptar nuevas ideas
y crecer.'®*

En relacién con estos planteamientos, podemos entender el
derecho al olvido como un derecho reconocido inicialmente en
via judicial, que busca contrarrestar los efectos negativos en la
vida de las personas provocados por la permanencia de la memo-
ria en Internet, accesible a través de los buscadores web.

Si consideramos que es necesario que exista un balance entre
las posturas, no debemos recaer en los extremos de olvidar todo
ni de recordar hasta el Gltimo detalle; sin embargo, los ejes de
dicho balance deben ser la persona, su dignidad y el bien comn.
En el ejercicio del derecho al olvido hay que ponderar las posi-
bles consecuencias de eliminar la informacién al buscar proteger
el desarrollo de la persona y el ejercicio de su autodeterminacién
informativa, teniendo como limite la posible afectaciéon de ter-
Ceros.

182 CGf Gemmell, Jim et al., op. cit., p. 15.

185 Cfi. Véliz, Carissa, Privacy Is Power, Why and How You Should Take Back Con-
trol of Your Data, Londres, Bantam Press, 2020, p. 92.

18 Cfi. Eichhorn, Kate, The End of Forgetting Growing Up with Social Media,
Cambridge, Harvard Univeristy Press, 2019, p. 143.
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II1. EL OLVIDO DIGITAL EN EL DERECHO

Otro punto relevante y sobre el cual no existe consenso es el origen
y naturaleza del derecho al olvido. En la literatura analizada se
observaron las siguientes caracteristicas:

1) El derecho al olvido como un derecho nuevo. Al hablar del
derecho al olvido, podriamos estar ante un nuevo derecho
de la personalidad, que nace en respuesta a Internet y sus
implicaciones en nuestra vida, considerando la memoria
absoluta de la red y la universalizaciéon de la informaciéon
que en ella se encuentra.'®

2) El derecho al olvido como un derecho preexistente. En con-
traposicion con lo anterior, para algunos autores el derecho
al olvido no es nuevo, sino que es una evolucion de dere-
chos anteriores, de los cuales se identifican los siguientes:

a) El derecho al olvido en sentido estricto (right to oblivion o
droit a loubli), aplicado sobre todo en casos de difama-
cién o violaciones a la privacidad,'™ o de sujetos que no
desean ser relacionados con acciones anteriores,'®” invo-
cado muchas veces en casos de condenas penales cuan-
do los convictos habian cumplido con su tiempo de re-
clusion y buscaban desligarse de su historia criminal.'®®

En ese sentido, Marion Barbezieux atribuye la adop-
cién del término derecho al olvido al profesor Gérard

Lyon-Caen en el caso Landru de 1965 (relacionado con

185 G Aguilar Sandoval, Emiliano, “El derecho al olvido”, en Flores Avalos,
Lucia Elvia et al. (coords.), Praxis de los derechos de la personalidad, México, v-lex,
2017.

18 Cfi: Tamo, Aurelia ef al., “Oblivion, Erasure and Forgetting in the Digital
Age”, JIPITEC. Journal of Intellectual Property, Information Technology and E-Com-
merce Law, 2014, pp. 71-87.

187 Cfi Jones, Meg Leta, op. cit., p. 96.

188 Cfir Tardif Chalifour, Eric, “El derecho al olvido digital: entre el derecho
a la privacidad y el derecho a la libertad de expresion”, Foro Juridico, nam. 159,
diciembre de 2016, pp. 36-39.
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la demanda de la amante de un asesino en serie men-

cionada en un filme, que posteriormente fue desechada

ya que ella habia publicado previamente su relacién),'™

pero este derecho tenia como objetivo un olvido im-

puesto por una norma para asegurar la paz y la cohe-

sion social a través de la prescripcion, el perdon o la
amnistia; ya en la era digital se reivindica el enfoque del
derecho al olvido no para descubrirlo o revelarlo por
primera vez, sino para reivindicarlo como un derecho
subjetivo y reconocerlo como un derecho humano.'”
b) El derecho a eliminar (right to erasure), relacionado con el
derecho de los titulares de datos personales de solicitar

a terceros que los eliminen.'”!

El derecho al olvido en realidad ha existido en mu-
chas formas, aplicando cotidianamente un balance en-
tre el derecho a la privacidad y la libertad de expresion;
en éste, los sistemas de common-law han otorgado un ma-
yor peso a la libertad de expresion, y los de cwil-law, a
la privacidad, lo que afecta el balance entre derechos.'??
En conclusion, el derecho al olvido digital se reconoce
en la actualidad como un derecho humano ante la nece-
sidad de proteccion de los titulares de datos personales.

3) El derecho al olvido como un derecho relacionado con la
proteccion de datos personales.

El derecho al olvido es una manifestacion concreta y

real del derecho fundamental a la protecciéon de datos

personales; para algunos, debe tutelarse en relaciéon con

19 (i Moreno Bobadilla, Angela, “El olvido previo a Internet: los origenes
del actual derecho al olvido digital”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, México, nim. 43, julio-diciembre de 2020, p. 211.

190 Gfir Barbezieux, Marion, Le droit @ [oubli numérique: bilan et perspectives,
Saarbriicken, Editions Universitaires Européennes, 2016, p. 11.

1 Cfr. Tamo, Aurelia et al., op. cit.

192 Cf. Kelly, Michael J. ¢t al., “The Right To Be Forgotten™, University of Ii-
linots Law Review, 2017, pp. 1-64.
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el derecho al honor o la intimidad, pero lo que ocurre es
un tratamiento de datos personales, a pesar de que éste
pueda o no tener consecuencias o impactos con otros de-
rechos.'”

Cabe sefialar que, en opinién de Juan Manuel Romero
Martinez, los derechos ARCO no contemplan el derecho
al olvido digital, ya que éstos se ejercen frente a terceros
que han recabado los datos personales, lo que deja en
duda la posicion de los motores de busqueda, que funcio-
nan Unicamente como intermediarios entre el usuario y el
contenido de las paginas web.'"*

Por ello, la relacion que existe entre proteccion de da-
tos personales y derecho al olvido en muchas ocasiones
obedece a la necesidad de encontrar una justificacion le-
gal y positiva del reconocimiento de un derecho humano;
puede darse primero el reconocimiento de su existencia vy,
posteriormente, la determinacién de la normatividad que
prevea su ejercicio y sus correspondientes limites.

4) El derecho al olvido como un derecho relacionado con la
privacidad y la autodeterminacién informativa.

El derecho al olvido es una evolucion del derecho a la
privacidad,'” y su balance se relaciona con el derecho a
saber o de libertad de expresion. Conforme a esta teoria, el
derecho al olvido puede verse como el derecho de una per-
sona a tener un estado o reputacion limpia que puede ejercer
ante individuos que procesen informacion sobre su pasado,
evitando que informacion especifica se use en su contra;
este aspecto poco estudiado en la literatura puede asociarse
mas con el derecho a la privacidad, en relacion con la liber-

19 Cfir Davara Fernandez de Marcos, Isabel, El derecho al olvido en relacién con
el derecho a la proteccion de datos personales, México, InfoDI, 2014, p. 51.

19 Cfr: Romero Martinez, Juan Manuel, “El derecho humano al olvido digi-
tal”, Hechos y Derechos, México, nim. 21, mayo-junio de 2014.

19 G Tardif Chalifour, Eric, op. cit.
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tad de construccion de la identidad que con la proteccion
de datos personales.'?

De igual forma, el derecho al olvido es distinto de los
derechos de oposicion y cancelacion de datos, ya que éstos
se oponen frente a personas que tratan datos recabados
para un fin especifico y aquel se hace valer frente a busca-
dores o a cualquier usuario que publique informacién en
Internet.'”’

De esta manera, el derecho al olvido es una extensiéon
y proteccion maxima del derecho a la privacidad, que se
puede proteger con otra prerrogativa que actiia como ga-
rantia, por su doble dimensién juridica, es decir, el dere-
cho al olvido se puede materializar en la medida que se
haga efectivo el derecho a la cancelacion y oposicion de
los datos personales, pero esto no agota su vigencia y ejer-
cicio como derecho auténomo.'”

En suma, no existe un consenso sobre el origen del de-
recho al olvido ni su relaciéon con otros derechos, aunque
todo derecho humano reconocido es producto de una evo-
luci6n histérica y de su necesidad de proteccion ante una
violacién. Por ello podemos hablar de este derecho en el
contexto digital, donde las personas han tenido la necesi-
dad de proteger su privacidad y sus datos personales, en
balance con el acceso a la informacion y la libertad de
expresion, ya que la facilidad de acceso a los documentos
se ha incrementado por las nuevas herramientas tecnolo-
gicas, lo que aumenta la posibilidad de que los individuos
se vean afectados.

19 Gfi: Koops, Bert-Jaap, “Forgetting Footprints, Shunning Shadows. A Cri-
tical Analysis of the ‘Right To Be Forgotten’ in Big Data Practice”, Tilburg Law
School Legal Studies Research, ntm. 3, 2011, p. 29.

Y7 Gfr Quijano Decanini, Carmen, La privacidad en Internel, tesis doctoral,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2019, p. 286.

1% Cfi. tesis No VII-CASR-CEI-21, Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Ad-
ministrativa, 1 de abril de 2019.
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Asi las cosas, restringir el ejercicio del derecho al olvi-
do al derecho de cancelacion resulta limitado, pues no es
efectivo para proteger el libre desarrollo de la identidad
digital del individuo ni la autodeterminacién informativa
y, en suma, aun cuando una parte se puede ejercer a través
de la cancelacion, no se debe emplear el concepto como
sinonimo, pues sus alcances van mucho mas alla de un
procedimiento administrativo, y tiene una relacién directa
con la dignidad humana. Ademas, el derecho de cancela-
cién, conforme a la legislacion de datos personales abro-
gada en México, no podia hacerse valer en el ambito do-
méstico, porque escapa del objeto de aplicacion de la ley.

En México no se encuentra regulado el derecho al ol-
vido, y aunque como se ha sefialado tiene relaciéon con el
derecho de cancelacion y oposicion, asi como con el prin-
cipio de proporcionalidad, que refiere que los datos s6lo
pueden utilizarse para los fines para los que fueron obte-
nidos durante el tiempo necesario para ello, no se vincu-
lan directamente, ya que desde su concepcion estas figuras
juridicas no consideraban el entorno actual de Internet,
no contemplaron su tratamiento por terceros ni la inmen-
sidad de fines para los que pueden utilizarse. Las normas
de proteccion de datos fueron disenadas originalmente en
la década de los setenta del siglo veinte, por lo que es nece-
saria una regulacién actualizada que tenga en considera-
cion las condiciones actuales y, en la medida de lo posible,
las venideras.'”

IV. LOS RESPONSABLES DEL OLVIDO DIGITAL

Otro aspecto fundamental que debe analizarse y sobre el cual no
existe un acuerdo consensuado es la responsabilidad de los ges-
tores de busqueda con respecto a los resultados de las btisquedas

199 Ch: Quijano Decanini, Carmen, Derecho a la privacidad en Internet, cit., p. 159.
1 > s P
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efectuadas en sus aplicaciones como principales actores en los al-
cances de la delimitacion judicial del derecho al olvido.

Al respecto, en la resolucién C-131/12 del Tribunal de Justicia
Europeo, en contra de Google Spain, S. L. y Google Inc., se de-
terminé que el tratamiento de datos personales efectuado por el
gestor de un motor de busqueda puede afectar los derechos a la
vida privada y a la protecciéon de datos personales cuando se bus-
ca la informacién de una persona fisica, ya que como resultado
se pueden inferir y crear percepciones sobre su vida que pueden
repercutir en ésta, sin que ello permita establecer un perfil deta-
llado de quien se trate.*”

Por lo anterior, el gestor tiene la obligacién de eliminar de
los resultados de la btusqueda todos aquellos sitios que, aunque
hayan sido publicados por terceros, contengan datos personales
a los que titulares se opongan que sean puablicos.””! Con ello, en
opinién de Juan Manuel Romero Martinez, en dicha resolucién
se definen los alcances del derecho a la proteccion de datos per-
sonales y los operadores de motores de busquedas en Internet.””

No obstante, resultan relevantes los Principios de Manila*”
(iniciativa de la sociedad civil), que entre otras disposiciones es-
tablecen que los intermediarios de comunicaciones en Internet
—como los proveedores de acceso y motores de bisqueda— no
deben ser obligados a restringir contenidos sin una orden judicial
de por medio, ya que se considera que de inicio esas solicitudes
pueden vulnerar la libertad de expresion.”* Sobre el tema, en el

200 Cfi: sentencia C 131-2 del 13 de mayo de 2014, Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, Gran Sala.

20 Idem.

22 (fi Romero Martinez, op. cit.

2% Los Principios de Manila son una iniciativa global de la sociedad civil
signada el 24 de marzo de 2015, que busca ser una guia de buenas practi-
cas para delimitar la responsabilidad de los intermediarios de contenidos en
la promocién de la libertad de expresion e innovacion. Disponible en: Attps://
manilaprinciples.org/es/principles. html.

20 Gfi: Sociedad Civil, Principio de Manila sobre Responsabilidad de los Intermedia-
rios. Version 1.0, 24 de marzo de 2015.
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capitulo cuarto se analizara la relaciéon que puede existir entre la
libertad de expresion y el derecho al olvido.

De igual forma, al considerar que el acceso a un sitio de
Internet puede darse en cualquier lugar, los operadores de la
informacion podrian verse obligados a cumplir reglas de juris-
dicciones ajenas a la suya al suprimir informacién, afectando a
ciudadanos de otras latitudes, por lo que los operadores de in-
formaciéon como Google deberian tener derecho a decidir qué
opcidn utilizar para hacer valer el derecho al olvido: remover la
informacioén identificada, eliminar la entrada completamente o
desindexar el resultado de la basqueda.””

Desde la resolucion del caso Costeja, Google implement6 un
sistema para que los ciudadanos de la Uniéon Europea tuvieran la
posibilidad de solicitar que fuera desindexada informacién ina-
decuada, irrelevante o que ya no fuera relevante o excesiva, y re-
cibi6 el primer dia 12,000 solicitudes de remocién de resultados
de basqueda especificos.”™

En ese sentido, Google reporta que del 29 de mayo de 2014
al 16 de mayo de 2021 (4ltima fecha de consulta) habia reci-
bido 1,079,038 (un millén setenta y nueve mil treinta y ocho)
solicitudes de retirada de informaciéon que se relacionan con
4,192,876 (cuatro millones ciento noventa y dos mil ochocien-
tos setenta y seis) URL indexados a los resultados de busqueda;
de dichos URL ha retirado 47.3% y negado 52.7% en la Unién
Europea.””’

En esta tesitura, existe una preocupaciéon manifiesta entre
académicos por la respuesta a las solicitudes de ejercicio de de-
recho al olvido de particulares ante Google y la falta de trans-
parencia de la empresa en este proceso, ya que si bien no es el

25 Cf: Jones, Meg Leta, op. cit., p. 184.

26 Cfi Buresh, Donald L., “A Comparison Between the European and the
American Approaches to Privacy”, Indonesian Journal of International & Compara-
twe Law, Yakarta, nam. 22, abril de 2019, pp. 257-285.

N7 Cfi. Google, Retiradas de resultados de bisqueda en aplicacion de la normativa
europea sobre privacidad, s. f., disponible en: https://transparencyreport.google.com/eu-
privacy/overview, consultado el 16 de mayo de 2021.
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unico buscador, sin duda es el que mas solicitudes recibe en este
sentido.””®

Ademas, la decision del caso Costgja incrementa la responsa-
bilidad y el poder del sector privado, que puede discernir sobre
qué contenido indexar y cudl suprimir, y al ejercer este sistema
Google se esta unilateralmente adjudicando el derecho al olvido
de las personas.”"”

Si bien Google no genera la informacion que se indexa en el
buscador, es un intermediario que incrementa exponencialmente
la posibilidad de consulta de la informacién. Para dimensionar
los alcances de ello, acorde con informacién del sitio wwew.internet-
lwestats.com, en Google se realizan mas de 3.5 billones de busque-
das por dia y 1.2 trillones por ano.?"’ Si bien no existe manera de
confirmar esta informacién, si nos ayuda a dimensionar lo que
implica que un sitio web se encuentre indexado al buscador.

Google no es el tnico motor de busqueda o buscador, exis-
ten otros, como Bing, Qwant o Yahoo, cuya funciéon es indexar
el contenido disponible en Internet y hacer posible su consulta
ordenada por los usarios.?!

Ademas, se ha discutido que el derecho al olvido puede ge-
nerar obstaculos para el avance tecnologico, al imponer cargas y
obligaciones excesivas a los motores de busqueda u otros presta-
dores de servicios en Internet, lo que puede vulnerar el llamado
principio de neutralidad de la red.?"?

28 Cfi. Goodman, Ellen P, “Open Letter to Google From 80 Internet Scho-
lars: Release RTBF Compliance Data”, 13 de mayo de 2015, disponible en:
https://ellgood.medium.com/open-letter-to-google-from-80-internet-scholars-release-rt-
bf~compliance-data-cbfc6d59f1bd, consultado el 3 de marzo de 2021.

29 Cfr: Friesen, Jessica, “The Impossible Right To Be Forgotten, Rutgers Com-
puter & Technology”, Law jJournal, Nueva Jersey, enero de 2021, pp. 173-196.

210 G internet live stats, “Google Search Statistics”, 3 de mayo de 2021,
disponible en: hitps://www.internetlivestats.com/google-search-statistics/, consultado
el 3 de mayo de 2021.

2 Cfi: Martinez Otero, Juan Maria, op. cit., p. 108.

22 Cfi: Quijano Decanini, Carmen, Derecho a la privacidad en Internet, cit., p. 158.
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Al respecto de este principio, resulta relevante el siguiente
criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México,
en el que se reconoce el derecho de las personas a acceder a las
tecnologias de la informacién y comunicacion, incluido Internet,
y como un elemento fundamental de ese derecho a la neutralidad
de igualdad de la red.

PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD. SU CONTENIDO Y ALCANCE.

De lo anterior se advierte, que toda persona tiene derecho a
acceder a las tecnologias de la informacién y comunicacién, in-
cluido el Internet, debido a que éste se convierte cada vez mas en
un mecanismo indispensable para el pleno disfrute de los dere-
chos, incluido el de libertad de expresion e informacion.

De ahi que el senalado derecho requiera: a) calidad del ser-
vicio, el cual evolucionara acorde con el avance de las posibili-
dades tecnologicas; b) libertad del usuario de elegir el sistema
utilizado asi como el software respectivo; ¢) inclusion digital, esto
es, la disposicion del Internet para la ciudadania en puntos pu-
blicos de acceso; y, d) neutralidad e igualdad de la red, esto es, la
protecciéon y promocién del Internet como herramienta para el
intercambio libre, abierto, equitativo y no discriminatorio de la
informacion, la comunicacion y la cultura, sin que existan privi-
legios especiales u obstaculos por razones econémicas, sociales,
culturales o politicas.?'?

Por su parte, el Pleno del Instituto Federal de Telecomunica-
ciones expidio los Lineamientos para la gestion de trdfico y administracion
de red a que deberdn syjetarse los concesionarios y autorizados que presten el
servicio de acceso a Internet, que son obligatorios para los concesio-
narios y autorizados que presten el servicio de acceso a Internet,
servicio distinto al de los motores de busqueda, aunque resulta
relevante su mencion en relacion con el reconocimiento del prin-
cipio de neutralidad de la red.

213 Amparo en revision 1242/2015 del 17 de junio de 2016, Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, Segunda Sala.
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En dichos Lineamientos se indica que es importante el reco-
nocimiento para favorecer la innovacion y los principios de un
Internet abierto, y que su objetivo principal es garantizar el prin-
cipio de neutralidad de la red a los usuarios finales del servicio,
a la par de brindar certeza de las politicas de gestién de trafico y
administracion de red que pueden implementar los proveedores
de servicios de Internet para garantizar el funcionamiento de las
redes publicas de telecomunicaciones.?'

Al hablar de neutralidad de la red, la Declaraciéon Conjunta
Sobre Libertad de Expresion e Internet establece que es un prin-
cipio acorde con el cual “el tratamiento de los datos y el trafico de
Internet no debe ser objeto de ningun tipo de discriminaciéon en
funciéon de factores como dispositivos, contenido, autor, origen
y/o destino del material, servicio o aplicacién”.?"

Por su parte, la Relatoria Especial Para la Libertad de Ex-
presion de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
sefiala que el fin de dicho principio es que “la libertad de acceso 'y
eleccion de los usuarios de utilizar, enviar, recibir u ofrecer cual-
quier contenido, aplicacién o servicio legal por medio de Inter-
net no esté condicionada, direccionada o restringida, por medio

de bloqueo, filtracion o interferencia”.?'®

21 Cfic Acuerdo mediante el cual el Pleno del Instituto Federal de Teleco-
municaciones expide los Lineamientos para la gestion de trdfico y administracion de red
a que deberdn sujetarse los concesionarios y autorizados que presten el servicio de acceso a
Internet.

215 Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opi-
nion y de Expresion; Representante para la Libertad de los Medios de Comu-
nicaciéon de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperaciéon en Europa
(OSCE), Relatora Especial de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
para la Libertad de Expresion y Relatora Especial sobre Libertad de Expresion
y Acceso a la Informacién de la Comisiéon Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos (CADHP), Declaracion conjunta sobre libertad de expresion e Internet, 1
de junio de 2011, disponible en: Attps://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.
asp?artID=849&ID=2, consultado el 3 de marzo de 2021.

216 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, Informe anual de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos 2013, p. 500, disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/
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Ello implica que el principio de neutralidad de la red resulta
un presupuesto indispensable para el uso libre y democratico de
Internet, asi como para la proteccién de todos los derechos hu-
manos involucrados.

No se habla de la ausencia absoluta de un marco regula-
torio; al contrario, constituye un principio que guia las politi-
cas que deben establecerse en Internet, tanto nacional como
internacionalmente,?’’ y los Estados, como México, buscan la
forma de adoptarlo e incorporarlo. Lo relevante es contar con
un marco que permita el flujo de informacion, en beneficio de la
economia y la sociedad, maximizando el uso y explotacién de las
tecnologias de la informacién.?'®

Por ello resulta relevante cuestionar la naturaleza y propo-
sitos de los buscadores, ya que tienen un prominente fin comer-
cial. “Vivimos el tiempo ecuférico de una economia digital en
pleno despliegue destinada a monetizar cada circunstancia espa-
cio temporal singular. Porque lo que se denomina ‘economia del
dato’ —aplicada a largo plazo a todos los fenomenos del mundo
y de la vida— es inagotable”.?"?

Aunque es verdad que Internet fue creado como un nuevo
campo de accién y comunicacién ajeno a fines econémicos o gu-
bernamentales, en tiempos recientes se han creado intereses que
han llevado a distintos actores a buscar controlar dicha red con-
forme a sus propias prioridades.””

Ya desde 1968, en la Conferencia Internacional de Derechos
Humanos de Teheran, se discutieron cuales eran los limites que
debia establecer una sociedad democratica para proteger los de-

docs/informes/anuales/2014_04_22 1A 2015 _ESP_FINAL WEB.pdf, consultado
el 3 de marzo de 2021.

27 Cfi: Trivino, Roberto et al., “Regulaciéon de la neutralidad de red en Sud-
américa: una revision del progreso”, Latin American jJournal of Computing, vol. 6,
nam. 1, mayo de 2019, p. 19.

218 i Quijano Decanini, Carmen, Derecho a la privacidad en Internet, cit., p. 189.

29 Sadin, Lric, La silicolonizacion del mundo. La irresistible expansion del liberalismo
digital, trad. de Margarita Martinez, Buenos Aires, Caja Negra, 2018, p. 27.

20 Cfi: Trivino, Roberto et al., op. cit., p. 18.
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rechos individuales frente al uso de la electrénica;**! sin embargo,
los cambios tecnolégicos avanzaron a una velocidad sin prece-
dente, recabando nuestra informacién personal sin que pudiéra-
mos darnos cuenta de los alcances de ello.

En la actualidad nuestros datos se han vuelto un activo im-
portante para las empresas de la era digital, como son Alphabet o
Meta Platforms, entre muchas otras, y sus alcances y explotacion
es inimaginable. Sélo es posible visualizarlo a la par de como
se materializan nuevas aplicaciones y herramientas tecnologicas,
que con el uso de la inteligencia artifical hacen inconmensurables
las formas y usos distintos que se le pueden dar a nuestra infor-
macion. Ya que “la potencia de la inteligencia artificial se basa en
la reduccién del mundo a modelos computacionales”,?? lo que
implica la reduccién de nuestra identidad al servicio de un algo-
ritmo que facilite monetizar nuestra vida privada. Esto sucedi6 a
fines de la primera decada del siglo XXI:

y a la inversa de lo que ocurria en la precedente, quedaron defi-
nidos con claridad tres modelos industriales estructurantes: 1) la
constitucion de bases de datos respecto de los comportamientos;
2) la organizacién algoritmica de la vida colectiva; 3) la concep-
cion de aplicaciones destinadas a los individuos. De cada uno de
estos modelos se derivaban perspectivas virtualmente ilimitadas.?*

Estos modelos representan tres tipos de explotacion concebi-
dos actualmente: explotacion econdémica de nuestros patrones de
conducta; esquematizacion en algoritmos de la colectividad y su
monetizacién, y aplicaciones cuyo fin principal sea la monetiza-
ci6n del usuario y de la informacién que genere. En ese sentido,
a diferencia de los medios de comunicacién que buscan generar
informacién periodistica, el buscador no tiene esa mision, sélo

21 Cfi Albert Méarquez, José J., op. cit., p. 2.

22 Hui, Yuk, Fragmentar el futuro, ensayos sobre tecnodiversidad, trad. de Tadeo
Lima, Buenos Aires, Caja Negra, 2020, p. 178.

223 Sadin, Eric, op. cit., p. 85.
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quiere ordenar e indexar la informacién para consulta del usua-
rio, pero con un fin comercial, buscando un lucro al crear bases
de datos, alejado de los derechos comunicativos, teniendo inclu-
sive la opcion de ofrecer privilegiar enlaces de anunciantes que
paguen por dicho servicio. No obstante, debemos considerar otro
elemento en esta ponderacion, que es el acceso libre a la infor-
macion, lo que beneficia a los usuarios y facilita la creacion de
una opini6én publica libre en un Estado democratico.?*

Por consiguiente, en cada caso deberian ponderarse estos dos
valores, el derecho al olvido y la autodeterminaciéon informati-
va del titular de los datos, en relaciéon con el interés publico de
conocer la informacion; sin embargo, asegurar que los motores
de bisqueda actian en relacién con el principio de neutralidad
resulta ajeno a la realidad econémica de nuestros tiempos, y sus
acciones tienden a promover la defensa y creacién de intereses
economicos por sobre el bien social de conocer la informaciéon
disponible.

Es relevante el caso Delfi vs. Estonia de 2013 y 2015, en el que
se establece que inclusive hacer responsable de contenidos ilici-
tos al intermediario es una restriccion a la libertad de expresion,
pero puede ser admisible cuando esté prevista por ley, tenga
una finalidad legitima y sea necesaria en una sociedad demo-
cratica.””

Es innegable que Google no genera la fuente primaria de in-
formacion, por lo que carece de facultades para suprimirla, pero
al ser indexados los resultados en el buscador se maximiza la po-
sibilidad de que se puedan consultar los datos vy, en ese caso, de
vulnerar a las personas a quienes se refiere en dichos documen-
tos, por ello es 16gico y efectivo que las empresas como Google se

24 Cfi Martinez Otero, Juan Maria, op. cit., p. 127.

25 (i Cotino Hueso, Lorenzo, “Responsabilidad de intermediarios y pres-
tadores de servicios de Internet en Europa y Estados Unidos y su importancia
para la libertad de expresion”, Revista de Derecho Comunicaciones y Nuevas Tecnolo-
glas, Bogota, nim. 17, enero-junio de 2017, p. 13.
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vuelvan responsables de los datos que se tratan de forma indirec-
ta al ofrecer sus servicios web. No obstante, es un riesgo desme-
dido atribuir a una empresa privada la facultad absoluta de pon-
derar derechos humanos e inclusive de favorecer uno sobre otro,
lo cual, de igual manera, implica un reto logistico desmedido por
la cantidad de solicitudes para desindexar resultados, aunado a
que si todas se resolvieran en via judicial seria una carga excesiva
para los tribunales y para los ciudadanos interesados. Por ello la
mejor opcion seria apuntar a una respuesta tecnologica y técnica
que pueda ayudar de forma automatica a procesar las solicitudes
0, en su caso, que se establezcan parametros exhaustivos y preci-
sos de la forma en que las empresas privadas deben asegurar la
proteccion del derecho al olvido.

De igual manera, podemos observar dos tipos de responsa-
bilidad de los intermediarios, la objetiva, del motor de bisqueda
por contenidos que causen dano, independientemente de si co-
noce la licitud o no del material, y la subjetiva, que requiere un
analisis de la conducta, para saber si actu6 correctamente o no,
aunque este tipo de responsabilidad no esta bien definido.?*

Es relevante considerar que las medidas legales que busquen
la efectividad del derecho al olvido requieren estar soportadas en
medidas tecnologicas, asi como éstas requieren un soporte legal
que permita su implementacioén.?”’

En suma, y como se ahondara posteriormente, debe anali-
zarse en detalle el papel de los gestores de busqueda en el dere-
cho al olvido y las posibles soluciones para la materializacion del
derecho, y considerar a los buscadores como los intermediarios
que pueden potencializar el dano en relacion con el desarrollo de
los individuos.

Aunque la responsabilidad no es s6lo de los motores de bus-
queda, para encontrar una verdadera solucién se debe involucrar
a las empresas de Internet y gobiernos, asi como a los propios

226 (fr Quijano Decanini, Carmen, Derecho a la privacidad en Internet, cit., p. 163.
1 5 5 2 s P

21 Cfi. Koops, Bert-Jaap, op. cil.
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usuarios, quienes deben ser conscientes de los riesgos de Internet
y actuar con medidas de seguridad que los protejan, haciendo
valer su derecho a la autodeterminacién informativa.””

V. LOS RESULTADOS DEL EJERCICIO DEL DERECHO
AL OLVIDO

Otro punto que debemos considerar es la concepcion del derecho
al olvido como un acierto o, en su caso, como un error, segun los
siguientes argumentos.

1. El derecho al olvido como un error

El derecho al olvido nacié muerto, existen otros caminos,
pero éste pone en conflicto a la libertad de expresion e informa-
cion y los derechos individuales del sujeto;**? ello en relaciéon con
que en la resoluciéon del caso Costea se favorecié el derecho a la
proteccion de datos personales sin realizar un balance o test de
proporcionalidad con otros derechos.””

Ademas, la propuesta de la Uniéon Europea aporta un con-
cepto vago que no esta incorporado a una estrategia de cémo
debe utilizarse,”' ya que la resolucién del caso Costga obliga a
borrar un hipervinculo, pero no la informacién, por lo que la

28 Cfi Pinar Mafias, Jos¢ Luis y Recio Gayo, Miguel, op. cit., p. 70.

29 (i Tourinio, Alejandro, El derecho al olvido y a la intimidad en Internet, Ma-
drid, Catarata, 2014, p. 45.

20 Cfi. Kropf, John W., “Personal Data Protection of Individual Privacy-
Right To Be Forgotten-Responsibility of Internet Search Engine Operators-Eu-
ropean Data Protection Directive 95/46/EC”, American Journal of International
Law, Cambridge, Nueva York, vol. 108, nim. 3, julio de 2014.

L Cfi. Weber, Rolf H., “The Right To Be Forgotten: More than a Pandoras
Box?”, JIPITEC. jJournal of Intellectual Property, Information Technology and E-Com-
merce Law, nam. 2-2, julio de 2011, pp. 120-130.
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decision muestra que ain no existe una clara delimitacion del
derecho al olvido.**

Finalmente, la experiencia del caso nos demuestra que el
derecho al olvido es ineficaz, ya que en la practica Google ha
utilizado geobloqueadores; asi, la informacién suprimida sigue
existiendo, pero evita el acceso a ésta en la Unién Europea,
aunque cualquier ciudadano que cambie su direccion IP puede
localizarla,”’ lo que prueba que eliminar la informacién ptblica
en Internet es imposible, porque se disemina de forma veloz.**

En ese sentido, la Commission Nationale de I'Informatique
et des Libertés de Francia conden6 a Google en el caso Google vs.
CNIL* a extender la restriccién de acceso a contenidos al res-
to del mundo, y no limitarse solo al buscador .fr destinado a ese
pais.”® Posteriormente, el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea determin6 que los gestores de un motor de bisqueda no
estan obligados a retirar el acceso a contenido respecto de la to-
talidad de los nombres de dominio de su motor, con lo que limito
la obligacién de suprimir enlaces a la Unién Europea y valido la
técnica del bloqueo geografico dentro de dicho territorio.*”

2 Cfi: Weber, Rolf H., “On the Search For An Adequate Scope of the Right
To Be Forgotten”, JIPITEC. Journal of Intellectual Property, Information Technology
and E-Commerce Law, nim. 6-1, mayo de 2015, pp. 2-10.

23 Gfr. Friesen, Jessica, op. cil.

1 G Sarkis Velazquez, Humberto Manuel, “Censura de la informacion
publica y el sindrome Costeja”, £l Mundo del Abogado, México, num. 223, no-
viembre de 2017, pp. 58-62.

5 En este caso, la Commission Nationale de UInformatique et des Libertés (GNIL),
6rgano garante de la proteccién de datos personales en Francia, impuso una
sancion de $100,000.00 euros a Google LL.C, ante la negativa de retirar en-
laces de su motor de busqueda a nivel mundial. Posteriormente se presentd
una peticiéon de decision prejudicial ante el Tribunal de Justicia Europeo por
el Conseil d’Etat (Consejo de Estado, actuando como Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo, Francia), mediante resolucién del 19 de julio de
2017.

26 Cfie Albert Marquez, José J., op. cit., p. 13.

7 (fi Sentencia C-507/17 del 24 de septiembre de 2019, Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea, Gran Sala.
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No obstante, atin quedan muchas dudas sobre la viabilidad
de que un Estado pueda obligar a una empresa global a restrin-
gir a otros fuera de su jurisdiccién, lo que representa uno de los
mayores retos de la aplicacion del derecho al olvido.

Otra posible soluciéon técnica, ajena a los bloqueadores de
geolocalizacion, pudiera ser utilizar herramienta de no indexa-
cién, como la etiqueta ./, que puede evitar que ciertos conte-
nidos sean incluidos en buscadores, pudiendo de origen evitar
su acceso por esta via. Asimismo, existe la tecnologia vanish, que
puede programar a los contenidos para autoeliminarse después
de un tiempo o, en su caso, puede programarse la aparicion de
una etiqueta que después de un tiempo evite su indexaciéon a bus-
cadores. Otra propuesta consiste en vincular los contenidos con
aquellos que sean mas recientes o actualizados, completando asi
noticias o documentos del pasado que permitan contextualizar-
los con todos los hechos posteriores a su publicacion; por ejem-
plo, st se absuelve a un acusado, la noticia de su absoluciéon puede
vincularse con la de su aprehensién.”®

Estas opciones, sin embargo, agregarian costos para los ge-
neradores de contenido y motores de busqueda, por lo que existe
resistencia a implementarlas, aunque técnicamente son viables.
De igual modo, los casos analizados presentan soluciones ante un
problema que imposibilita controlar la dispersion de la informa-
cion en dos vertientes: la inmediatez con que puede ser difundida
y el acceso global interconectado a la misma.

2. El derecho al olvido como un acierto

El derecho al olvido busca un equilibrio entre la libertad in-
formatica, el derecho a la identidad y una debida gestion del ma-
nejo de datos personales;** de la misma forma, en el caso Costga

8 Cfi: Martinez Otero, Juan Maria, op. cit., p. 136.
9 Cfi: Perilliat, Rigoberto ¢t al., “El derecho al olvido”, El Mundo del Abogado,
nam. 176, diciembre de 2013, pp. 52-56.
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se hace un balance del derecho a la privacidad y el derecho a
saber, y se resolvié que el derecho a la privacidad es superior a la
utilidad de indexacion de la informacion en motores de basque-
da, asi como que debe ponderarse con el derecho de la sociedad
a informarse.”*

Ademas, el derecho al olvido no se define en el caso Coste-
Jja como un derecho a suprimir informacién (ello sucede en el
RGPD), sino como un derecho que dificulta el acceso a la infor-
macion, fungiendo como un instrumento que facilite un balance
entre el titular de la informacion que puede desaparecer en el olvi-
do y los intereses de la sociedad en conservarla.?*!

Esta perspectiva nos lleva a observar el derecho al olvido tal
como fue reconocido en el caso Costeja, como un primer intento
de balance y ponderaciéon de derechos entre la vida privada de
los individuos y su reputacién, en contraposiciéon a la vocacién
de memoria eterna y disponible de las redes.

En suma, el derecho al olvido reconocido por el caso Costea
y el RGPD es un tema que causa controversia, en gran medida
por su mismo nombre y por las dudas sobre sus implicaciones en
la innovacidn y libertad informatica; sin embargo, tanto los argu-
mentos que lo fundamentan como aquellos que lo critican care-
cen de fuerza argumentativa para probar o negar su veracidad.*
Constituye sin duda un primer paso para garantizar los derechos
humanos y la protecciéon de la informacion de las personas en
Internet y contrarrestar el poder de los entes publicos y privados
que controlan dicha informacioén, respondiendo a la vulneracién
de las personas en la actualidad por la falta de control sobre la
informacién sobre ellos disponibles en la red e Internet.

20 Gfr. Buresh, Donald L., op. cit.
- Gfr. Thouvenin, Florent el al., Remembering and Forgetting in the Digital Age,
Nueva York, Springer, 2018, p. 53

22 Cfi Tavani, Herman T, “Should We Have a Right To Be Forgotten? A
Critique of Key Arguments Underlying this Quest”, Journal of Information Ethics,
2018, pp. 26-46.
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VI. AMBITOS DE APLICACION

Por cuanto hace al aspecto geografico, debemos distinguir entre el
derecho al olvido desde la perspectiva europea, al ser el lugar en
donde se desarrollé en un primer momento, y la posible interna-
cionalizacién y adopcion en otros Estados.

En ese sentido, su adopcién en Estados Unidos se considera
imposible, ya que en los sistemas de derecho civil que predomi-
nan en Europa es fundamental el respeto y la dignidad, mientras
que en sistemas de common-law, como Estados Unidos, es esen-
cial la libertad,”® aunado a que su aplicacion seria contraria a
la Primera Enmienda y los criterios legales preestablecidos por
los tribunales; no obstante, esto no es motivo para evitar la apro-
piacion cultural del derecho al olvido en cada pais para resolver
problemas sociotecnolégicos.***

En el régimen estadounidense, el primer antecedente norma-
tivo de los intermediarios o intermediarios de Internet lo encon-
tramos en la seccion 230 de la Communications Decency Act de
1996, que establece la figura de puerto seguro (safe harbor) para los
proveedores de servicios en relacion con el discurso y contenidos
ilicitos de sus usuarios.*”

Este documento ha establecido que los operadores de Inter-
net no pueden ser equiparados con los editores de otros medios,
porque no son responsables de los comentarios divulgados por
sus usuarios a través de sus plataformas.**

Es interesante considerar que la Communications Decency
Act no se propuso inicialmente para proteger a los proveedores
de servicios de Internet de la responsabilidad por contenidos di-

- Cfi. Moreno Bobadilla, A., “El derecho al olvido digital: una brecha entre
Europa y Estados Unidos”, Revista de Comunicacion, Piura, Pert, vol. 18, nim.1,
marzo-agosto de 2019, pp. 259-276.

2 Cf: Jones, Meg Leta, op. cit., p. 138.

- (fir Cotino Hueso, Lorenzo, op. cit., p. 7.

26 Gfir Coronado Contreras, Laura, La regulacion global del ciberespacio, México,
Porrta, 2017, p. 18.
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famatorios; en cambio, el proyecto de ley comenz6 como un es-
fuerzo para proteger a los menores de la pornografia en linea.””

Lo anterior, a efecto de evitar la censura colateral (colateral
censorship) y en consiguiente un efecto amenazante (chilling effect),
poniendo sobre la balanza de forma general la libertad de expre-
sion sobre la legalidad de contenidos y la proteccién a la privaci-
dad de los usuarios. ***

La doctrina del llamado chilling ¢ffect reconoce que el siste-
ma legal es imperfecto y demanda la formulacién de reglas que
reflejen una preferencia por los errores cometidos en favor de
la libertad de expresién, en relacién directa con la Primera En-
mienda.**

Pese a la postura senalada, encontramos un interesante an-
tecedente en Estados Unidos, en el caso Melvien vs. Reid de 1931,
acerca de una mujer que se habia dedicado a la prostitucién y fue
juzgada y absuelta por el delito de asesinato y cambid su vida,
se mudoé a otra ciudad y formé una familia. Posteriormente, su
historia se utilizé para el guion de la pelicula The red kimono, la
cual se sefial6é que correspondia a una historia real, en la que se
identificaba a la protagonista con su nombre.

En la resolucion del caso se considerd que divulgar el nom-
bre de la mujer junto con los hechos de su vida era una invasion
de su privacidad, aun cuando habian sido publicos antes, por lo
que debian ser considerados como elementos privados, aunado a
su derecho de perseguir su propia felicidad.*’

Si bien en Estados Unidos se busca proteger la libertad de
expresiéon como bien social sobre el derecho individual a la pri-

7 Cfi Murdia, E. Alex, “Section 230 of the Communications Decency Act:
Why California Courts Interpreted it Correctly and What that Says about How
We Should Change it”, Loyola of Los Angeles Law Review, vol. 54, nim. 1, diciem-
bre de 2020, p. 242.

28 Cfi Cotino Hueso, Lorenzo, op. cit., p. 8.

29 Cfi: Schauer, Frederick, “Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling
the Chilling Effect”, Boston University Law Review, vol. 58, nam. 685, 1978, p. 688.

0 Cfir Garcia, Aristeo, op. cit., p. 127.
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vacidad, también existen antecedentes interesantes, como el caso
The Red Kimono, que se resolvié en favor del derecho a la autode-
terminacion informativa en relacion con el libre desarrollo de la
personalidad, practicamente con la misma intenciéon de la con-
dena del caso Costga y el derecho al olvido.

Ante ello, el derecho al olvido es una respuesta a una red
global que, pese a las diferencias entre criterios juridicos, se in-
corpora lentamente en distintas regiones del mundo, buscando
proteger a los titulares de la informacién.*"

En ese orden de ideas, la solucion respecto a la eficacia del
derecho al olvido debera considerar y desarrollarse en el estable-
cimiento de normas internacionales, o por lo menos en la inte-
gracion legislativa de normas que protejan a los titulares de datos
personales sin considerar la ubicacion geografica del responsable
de su tratamiento, sino en funcién de los sujetos titulares de datos
personales.?

Su aplicaciéon e interpretacion en los distintos Estados se ha
dado inicialmente a través del Poder Judicial. Ante ello, podria-

253 en el

mos encontrarnos frente a un caso de trasplante juridico,
que en via judicial se replica el criterio de una corte europea en
distintos lugares del mundo, independientemente de la legisla-
cién vigente en cada region.

En el caso de México, el articulo 16 constitucional reconoce
el derecho de las personas a la proteccion de sus datos personales,
asi como los derechos ARCO, y a un espectro de privacidad, de no
ser molestados en su intimidad sin mandamiento judicial de por
medio.

1 Cfi Leturia L., Francisco J., “Fundamentos juridicos del derecho al olvi-
do. ¢Un nuevo derecho de origen europeo o una respuesta tipica ante colisiones
entre ciertos derechos fundamentales?”, Revista Chilena de Derecho, Santiago de
Chile, vol. 43, nam. 1, 2016, pp. 91-113.

2 Cfi Barbezieux, Marion, op. cit., p. 81.

% Cfi. Backenkohler Casajus, C. J., “Transplante juridico = Legal tras-
plant”, EUNOMIA. Revista en Culiura de la Legalidad, Madrid, ntm. 17, 2019, pp.
262-275.
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A su vez, el articulo 6 constitucional fundamentaba la exis-
tencia de organismos garantes con competencia para conocer de
los temas de acceso a la informacién puablica y protecciéon de da-
tos personales.

La existencia de estas normas y el reconocimiento constitu-
cional del derecho de protecciéon de datos personales no es por
s solo suficiente para garantizar el ejercicio de estos derechos,
sobre todo ante un fenémeno tecnolégico de expansioén tan veloz
como lo ha sido el uso de Internet, ya que las distintas formas de
navegar y la nueva informacién disponible cada dia complican
las posiciones respecto al uso de estas nuevas tecnologias y sus
implicaciones en nuestra vida privada.

Es importante recordar la importancia en la actualidad del
derecho internacional, en el que los tratados internacionales
adoptados se implementan en los Estados y obtienen, en muchos
casos, como es el de México, en materia de derechos humanos,
un plano de igualdad con la Constitucién. En el tema de estudio
tenemos una particularidad, la internacionalizacion del derecho
al olvido en nuestro sistema no viene de tratados internacionales,
viene de la casuistica y los parametros de resolucién (ya imple-
mentados en algunos casos concretos) que se establecen citando
resoluciones de otros Estados. No obstante, si existen tratados
que reconocen el derecho a la privacidad, aun cuando no refie-
ren expresamente al derecho al olvido.

La Constitucion reconoce el derecho a la proteccion de da-
tos personales y, con la reforma de simplificacion administrativa,
se elimina la referencia a los institutos garantes. No obstante, la
tendencia en las resoluciones nacionales viene de las internacio-
nales, principalmente de la Unién Europea, que se aplican de
forma similar, pero que no tienen el mismo efecto porque no se
dan en el mismo marco legal ni contextual.

En conclusion, para que el derecho al olvido sea vigente y
eficaz en un mundo y una red globalizados es necesario empezar
a hablar de su adopcién e incorporacién a un marco juridico in-
ternacional que permita, con reglas claras, delimitar los alcances
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de ese derecho, asi como su extraterritorialidad y el equilibro con
otros derechos de la personalidad, garantizando a los titulares de
datos personales que son divulgados en Internet una protecciéon
en relacién con su privacidad y autodeterminacién informativa,
sin obviar el derecho de acceso a la informacion, a la memoria y
la libertad de expresion.

VII. JURISDICCION EN INTERNET

Internet tiene una naturaleza y vocacion global; desde su creacion
la world wide web busca conectar universalmente a los individuos, lo
cual ha permitido romper fronteras de conexién y tener acceso a
personas de cualquier sitio del mundo.

Ello también ha generado retos para los operadores juridicos
y los usuarios, ya que no es facil definir la competencia cuando
pueden interceder distintas jurisdicciones en un mismo acto; por
ejemplo, una persona en México puede comprar un bien a un
vendedor ubicado en Republica Checa a través de una platafor-
ma creada en Reino Unido, y aquél puede ser enviado a través
de un servicio de mensajeria de origen estadounidense que ope-
ra en todo el mundo. En este caso, ¢a quién podria hacer una
reclamacion o solicitar una devolucion si el producto no cum-
ple con estandares de calidad o de servicio?, jpodria presentarse
ante la Procuraduria Federal del Consumidor o una reclamacion
en la plataforma? Incluso la plataforma podria vetar de su pagi-
na al usuario que incumpla y podria otorgarle una mala resefia
que afectaria sus ventas a futuro, pero hasta qué punto obtendria
claridad de las opciones para poder hacer validos sus derechos
como consumidor.

Lo anterior puede complicarse al hablar de datos personales,
ya que no son tangibles, como un producto. No podemos sopesar
la calidad del tratamiento de forma sencilla, y puede utilizar-
se la informacién en distintas bases de datos con distintos fines
sin nuestro consentimiento, inclusive sin nuestro conocimiento,
mientras las empresas buscan vinculaciones con jurisdicciones
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que impongan menos obligaciones que otras a los responsables
del tratamiento de datos personales.

Correlativamente, buscando explicar las relaciones juridicas
de los individuos en la red, Lawrence Lessig establecié cuatro
modalidades para regular nuestro comportamiento en Internet:
ley, normas, mercado y arquitectura.”*

Al hablar de /ey se refiere a ésta en su concepcion clasica.
En el comportamiento en linea nos adherimos a diferentes leyes
vigentes en nuestro pais, que implican la obligaciéon de aceptar
las reglas del Estado sobre nuestra actividad en el ciberespacio.

En cuanto a las normas, cuando formamos parte de un grupo
de Facebook o WhatsApp los miembros de la comunidad o los
proveedores de servicios imponen sus propias reglas sociales, es
decir, los términos y condiciones, a los cuales nos adherimos para
formar parte de la plataforma o para poder utilizar los servicios
informaticos, ya que en muchas ocasiones si no los aceptamos no
es posible acceder a ellos.

En relaciéon con los mercados, como consumidores decidimos
qué comprar en funcién de nuestro presupuesto y de la calidad
del producto que deseamos, pero, por ejemplo, si queremos com-
prar productos mas baratos de otro pais y estan sujetos a impues-
tos de camino a nuestro hogar reconsiderariamos la compra, por
lo que las leyes del mercado influyen y regulan el comportamien-
to de los consumidores en la red.

Por altimo, la arquitectura del ciberespacio se refiere al coédigo
que puede afectar nuestras acciones; por ejemplo, si queremos
comprar cien consolas PlayStation 5 en preventa para revender-
las, los sitios imponen un limite del nimero de bienes que pode-
mos adquirir, para evitar esas practicas.

En ese sentido, podemos analizar nuestro ejemplo inicial a
la luz de estas relaciones, para buscar la forma de interactuar en
el ciberespacio,”” partiendo de considerar las normas comunita-

Pt Cfi: Lessig, Lawrence, Code Version 2.0, Nueva York, Basic Books, 2006.
»> En una primera impresion, las modalidades captan con precisién la regu-
lacién de nuestras actividades diarias en linea, ya que éstas pueden clasificarse
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rias, las leyes del mercado y el propio codigo de programacion
o arquitectura®® como una parte fundamental que incidira en
nuestro comportamiento.

En este apartado, sin embargo, se busca reflexionar sobre la
primera de las modalidades referidas por Lessig y que correspon-
de ala ley en sentido estricto. Surgen las preguntas ;como puede
definirse la ley?, ¢de qué Estado se puede aplicar a un caso con-
creto, sobre todo cuando puede tener relaciéon con la violacion o
ejercicio de un derecho humano como es la proteccion de datos
personales?

Al respecto, con Internet los Estados tienen menos facultades
para aplicar la ley, al convertirse en un procedimiento mas com-
plejo y costoso, que requiere mayores recursos. Por ello, una solu-
cién que ha cobrado relevancia consiste en buscar su aplicacién a
través de los intermediarios locales, como son los proveedores de
servicios de telecomunicaciones, las herramientas de basqueda o
los proveedores de servicios de pago establecidos en la misma ju-
risdiccién que la autoridad que busca aplicar el marco normativo
correspondiente.®’

Resultan relevantes las palabras de Jack Balkin al referir que
“la infraestructura, largamente retenida por manos privadas, es
el campo de batalla central para la libertad de expresion en la
era digital”.»®

Estos intermediarios locales son conocidos como porteros (en
inglés, gatekeepers), y aunque no son responsables del contenido
ilegal de la informacién o las actividades realizadas a través de
sus servicios, si pueden minimizar su distribucion, lo que puede

facilmente con las modalidades que expone Lessig; sin embargo, como afirma
Viktor Mayer-Schonberger en su articulo titulado “Desmitificando a Lessig”,
la propuesta de Lessig es una visién simplista de la relacion entre la sociedad y
la tecnologia.

6 Posteriormente se hablara del modelo privacy by design.

7 Cfr. Hornle, Julia, Internet Jurisdiction. Law and Practice, Londres, Oxford,
2021, pp. 14-34.

8 Ihidem, p. 34.
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reducir el impacto o dafio en la persona titular de la informaciéon
o victima de algiin delito.

En esta tesitura, la responsabilidad de los intermediarios tie-
ne una relacion directa con el hecho de que facilitan e interme-
dian en el acceso a contenidos; aun cuando no sean responsables
de ellos, si lo son de su difusién y acceso.”’

De igual manera, el conflicto de normas puede resolverse de
dos formas fundamentales: a) buscar factores locales de conexiéon
con la regulacién nacional que permitan aplicar la ley del Esta-
do, en tanto no se resuelva de forma internacional como regular
la actuacion de intermediarios en una red global, o b) recurrir
a los términos y condiciones impuestos por las plataformas y
redes sociales en la forma de autorregulacién, o regulaciéon co-
munitaria.?*

Por ello, se vuelve fundamental explorar la aplicacion de la
ley a través de los intermediarios, buscando puntos de contac-
to para aplicar la jurisdiccion estatal, ante los retos que implica
generar un consenso para establecer una regulacion global de
Internet.

De igual forma, existen otros regimenes de responsabilidad
que se han desarrollado en relaciéon con Internet. Uno de ellos
esta vinculado con la propiedad intelectual, establecida en la Di-
gital Millennium Copyright Act, aprobada en octubre de 1998,*!
con lo cual se puede solicitar la retransmisiéon de obras por parte
de sus titulares, asi como la existencia de algoritmos como el de
You'Tube, que en automatico restringe la reproduccion de conte-
nidos con obras cuya titularidad sea de terceros y que se extiende
al uso de canciones o fragmentos de obras audiovisuales.

Asimismo, existe el ambito penal, como el Convenio sobre
Ciberdelincuencia celebrado en Budapest en 2001, en el que se
reconoce la necesidad de cooperacion entre los Estados y el sec-
tor privado en la lucha contra la ciberdelincuencia, asi como la

9 Cfi Cotino Hueso, Lorenzo, op. cit., p. 4.
20 Cfy. Hornle, Julia, op. cit., p. 35.
1 Cfi Cotino Hueso, Lorenzo, op. cit., p. 9.
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necesidad de proteger los intereses legitimos en la utilizacion y el
desarrollo de las tecnologias de la informacién.?** Aunque Méxi-
co no se ha adherido a dicho Convenio ha fungido como obser-
vador de éste.?”

En México uno de los casos mas relevantes en relaciéon con
la jurisdiccion aplicable en Internet y el derecho al olvido es el
del abogado Ulrich Richter, quien entablé una demanda por
dano moral contra Google, solicitando la eliminacién de blogs
que en su opinién contenian informacion ilicita y falsa sobre su
persona. Al respecto, Google buscé acreditar la incompetencia
de los juzgados mexicanos para conocer del asunto, con el argu-
mento de que el buscador era operado por una sociedad extran-
jera; empero, tras varias instancias legales, se le negé un amparo
solicitando la validez de dicha excepcion, por lo que se genero
un interesante antecedente de la via jurisdiccional para solicitar
la proteccién del Estado mexicano.” Si bien este caso no trata
sobre el ejercicio del derecho al olvido, sino de difamacion, re-
sulta un precedente interesante sobre otras posibles respuestas a
las distintas vulneraciones que pueden darse en casos de infor-
macion falsa o maliciosa que puede encuadrar en el tipo penal
del delito de calumnia y sobre la forma de reparar el dafio a la
reputacién de la victima.

Resulta relevante cuestionarnos si existen otras respuestas a
la proteccién de la privacidad en Internet, ya que la regulacién
ha sido mas exhaustiva en cuanto a la protecciéon de datos perso-
nales; sin embargo, seria importante considerar si la proteccion
de este derecho humano podria ser fuente de otros mecanismos y
herramientas de proteccion.

%2 Cfi. Convenio sobre Ciberdelincuencia, Budapest, 23 de noviembre de
2011.

23 Cfi Proposicién con punto de acuerdo por el que se exhorta a la Secre-
taria de Relaciones Exteriores a valorar la viabilidad de adhesion de México al
Convenio de Budapest, suscrito por el Senado de la Republica el 22 de febrero
de 2023.

4 Cfi Richter Morales, Ulrich, El ciudadano digital, México, Océano, 2018,
p. 141.
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VIII. DERECHO AL OLVIDO Y SU RELACION
CON LA DIGNIDAD HUMANA

El derecho al olvido surge ante la necesidad de posibilitar en el
contexto del mundo moderno e interconectado el ejercicio del de-
recho a la privacidad, y representa, al igual que la autodetermi-
nacion informativa y la proteccion de datos personales, una nueva
concepcion del control de las personas sobre su vida privada.

Al hablar de derecho al olvido debemos sentar las bases para
su discusion, entendiendo su estrecha relaciéon con los concep-
tos analizados en este capitulo, reconociéndolo como un derecho
autonomo e independiente a la autodeterminacién informativa,
a los derechos ARCO vy a la protecciéon de datos personales que
puede materializarse a través de éstos, en particular del derecho
de cancelacion solo en algunos casos, pero cuyo contenido y rele-
vancia supera al contenido del procedimiento administrativo de
proteccion de datos personales contemplado hasta ahora.

Para Indalfer Infante, el derecho al olvido constituye una

Nocién novedosa o emergente con la pretension de configurar un
nuevo derecho o, mas precisamente, un derecho en proceso de
construccién, que tiene por objeto ocultar, suprimir o desindexar
informacién disponible en los motores de bisqueda en Internet o
en sitios web, a partir del nombre y los apellidos de una persona
cuando, por el paso del tiempo, los datos han dejado de tener in-
terés publico y se han vuelto obsoletos, o cuando han cumplido su
finalidad 1nicial y su exposiciéon permanente o preponderante en
la red afecta la dignidad de la persona implicada.?®

El derecho al olvido como idea novedosa busca proteger la
dignidad de la persona, que puede ser agraviada por informa-
ci6n desactualizada u obsoleta pero disponible en la red y acce-
sible a través de los buscadores. Es entonces que debemos acer-

20 Infante Gonzélez, Indalfer, Los claroscuros del derecho al olvido en la era digital,
Meéxico, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2023, p. 161.
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carnos a hablar de la dignidad del individuo, lo cual se encuentra
estrechamente ligado con la protecciéon de sus derechos en sede
digital.

Desde la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos se
refiere que “la dignidad es la fuente y la raiz de aquellos bienes
juridicos que todo ser humano porta como atributos inherentes a
su condicion de tal”.?®

En otras palabras, que la dignidad de la persona tiene una
relacion indudable con la proteccion de sus derechos humanos,
que deviene en el contexto histérico de la posguerra que dio
marco a la adopcién de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos en 1948, pero que, en la evolucién del mundo di-
gital, esos principios protegidos por la comunidad internacional
siguen vigentes y presentes en sede digital. Siempre resulta un
reto definir de forma concreta la dignidad humana. Habermas
refiere que

“Dignidad humana” es un concepto normativo fundamental y
sustantivo, a partir del cual los derechos humanos pueden ser de-
ducidos mediante la especificacion de las condiciones en que son
vulnerados, o si, por el contrario, se trata de una expresion que
simplemente provee una férmula vacia que resume un catalogo
de derechos humanos individuales no relacionados entre si.%%

Al respecto, debemos entender los derechos humanos en las
condiciones en que son vulnerados. Si en este caso nos limitara-
mos a listar el derecho al olvido como un sinénimo del derecho
de cancelacién en relacion con la proteccion de datos persona-

26 Corlazzoli, Juan Pablo, Intervencion del sefior Juan Pablo Corlazzoli, represen-
tante en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en el acto de homenaje <Y la muerte no lendrd seiorio”, organizado por la Unwversidad de
Antioquia, Medellin, Naciones Unidas, Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos, Oficina en Colombia, 2007, p. 1.

%7 Habermas, Jirgen, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista
de los derechos humanos”, Revista de filosofia DIANOIA, México, vol. 55, ntm.
64, mayo de 2010. p. 6.



DERECHO AL OLVIDO... 129

les, nos restringiriamos entonces a incluirlo en un catalogo sin
contenido ni efectos reales para la proteccion del individuo, que
mientras tanto queda indefenso ante las condiciones que propi-
cian la vulneracién de sus derechos en el mundo actual. Si bien
el derecho al olvido puede materializarse a través de los derechos
ARCO, en particular del derecho de cancelacion, su contenido y
relevancia supera al del procedimiento administrativo de protec-
cion de datos personales.

Desde 1968, en la Primera Conferencia Internacional de De-
rechos Humanos en Teheran, se incluy6 en la agenda el tema de
los derechos humanos y el desarrollo cientifico y tecnoldgico, que
permitié reconocer que los avances tecnologicos tienen grandes
beneficios para todos, pero también presentan nuevos retos y
problemas para los derechos humanos, imprevistos para aquellos
que redactaron la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, asi como advertir las afectaciones a la privacidad que
podrian darse, para lo cual debieron establecer los limites en so-
ciedades democraticas, y considerar los complejos problemas ¢éti-
cos y legales que podrian generarse por el avance tecnolégico.”®

Para poder proteger la dignidad del individuo en sede digi-
tal debemos posicionarnos y buscar comprender como pueden
darse estas afectaciones en el contexto tecnolégico actual, para lo
cual resulta necesario pensar nuevas formas de proteger y garan-
tizar el ejercicio de los derechos humanos.

Asimismo, al hablar del concepto de privacidad y derecho a
la privacidad insistamos que esta vinculado al de intimidad*” e
inclusive, ante la falta de consenso internacional, muchas veces
se utiliza como sinénimo, del cual existen distintos pronuncia-

%8 Cfi Jensen, Steven L. B., “The 1968 United Nations Debate on Hu-
man Rights and Tech”, Open Global Rights, 30 de agosto de 2022, disponible
en: hitps://www.openglobalrights.org/the-1968-United-Nations-debate-on-human-rights-
and-tech/, consultado el 3 de marzo de 2024.

29 Cfi Le6n Batista, Herndn Antonio de, “La dignidad humana en la era di-
gital”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, ano XXVI, 2020,
pp. 671-695.



130 EDUARDO KANAHUATT FARES

mientos, como lo sefialado por el Tribunal Supremo de Canada,
que vincula la intimidad con el “derecho a la dignidad personal
y a un derecho de un area de privacidad o soberania individual
en donde el Estado no debe hacer intromisiones arbitrarias o
injustificadas”.?”"

Giancarlo Rolla relaciona el derecho a la intimidad y la dig-

nidad con tres aspectos:

a) El derecho a proteger aspectos de la vida que son manifes-
tacion de la propia intimidad.

b) El derecho a controlar el uso de las informaciones privadas
que le conciernen.

c) El derecho a desarrollar la propia personalidad.

Todos ellos vinculados con los puntos que se han desarrolla-
do en esta obra y particularmente con el derecho al libre desarro-
llo de la personalidad. Lo anterior fue reafirmado por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al determinar
que el derecho a la privacidad garantiza la proteccion de la dig-
nidad humana, la autonomia y la libertad personal.?”!

De los senalamientos anteriores, podemos concluir que
existe una estrecha relacion entre esta linea de derechos expues-
ta que lleva a entender el contexto de necesidad de proteccion
en que es reconocido el derecho al olvido, y su relacién con la
dignidad humana, en tanto busca dar respuesta a la violaciéon
de los derechos relacionados con la esfera intima y vida privada de
las personas.

Recordemos que la autodeterminacion informativa surge de
la jurisprudencia alemana, y en opiniéon de Juan Diaz Romero
“la filosofia kantiana, especificamente la parte en que fundamen-

40 Rolla, Giancarlo, “El valor normativo del principio de la dignidad hu-

mana. Consideraciones en torno a las Constituciones iberoamericanas”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, ntm. 6, 2022, p. 475.

2L G tesis aislada 1a. IX/2024 (117), Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, Primera Sala, 31 de mayo de 2024.
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ta la idea de la dignidad humana, ha influido notablemente en la
jurisprudencia, especialmente en la alemana”.?’?

Al hablar de dignidad humana debemos recordar a Imma-
nuel Kant, quien senala que la persona es un fin en si mismo,?” y
que la dignidad tiene un caracter absoluto, por lo que no puede
negociarse o mancillarse, buscando un falso equilibrio de bienes
que supuestamente beneficiaria mas que la vulneracién a la dig-
nidad de la persona.?™*

Ante esto, debemos considerar que los datos e informacion de
una persona forman parte fundamental y esencial de su esfera in-
tima y vida privada, por lo que no podemos desligarlos del indivi-
duo. Desligar los datos e informacién de la persona, otorgandoles
un valor utilitario o econémico, lo convierte en un instrumento
del mercado digital, alejando al individuo de ser un fin en si mis-
mo, vulnerando su dignidad.

Por ello se vuelve fundamental reconocer el derecho al olvido
como un derecho auténomo e independiente a la autodetermi-
nacion informativa y a la proteccion de datos personales, ya que
esta Gltima surge para proteger el tratamiento de la informaciéon
que las personas entregan a una empresa o instancia guberna-
mental con un fin especifico; por su parte, la autodeterminaciéon
informativa tiene relacion con la capacidad del individuo de con-
trolar la informacién que da a conocer a terceros, mientras que el
derecho al olvido busca permitir a las personas proteger su esfera

42 Diaz Romero, Juan, “El principio de la dignidad humana y su repercu-
sion en la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos”, en Molina Suarez,
César de Jests y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), £Ljuez constitucional en el
siglo XX1, México, Universidad Nacional Auténoma de México-Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2009, t. I, p. 196.

7 (Cfi Jiménez Redondo, Manuel, “El hombre como fin en si: una aproxi-
macién kantiana a la idea de persona”, Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento
Juridico, nim. 14, mayo de 2020, pp. 15-33.

7 Cfi Siferet, Josef, “Dignidad humana: dimensiones y fuentes en la per-
sona humana”, Actas del 111 Simposio Internacional fe cristiana y cultura contempordnea
“Idea cristiana del hombre”, Pamplona, Eunsa, 2002, pp. 17-37.
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intima de terceros y el libre desarrollo de su personalidad, aco-
tando el acceso de la informacion disponible sobre ellos.

Se debe considerar que, conforme al criterio sefialado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cgjar
vs. Colombia, existe un derecho a defender los derechos humanos
como auténomos y directamente exigibles, y que el derecho al
olvido se ha configurado como independiente y autébnomo de
la propia autodeterminacion informativa y la protecciéon de da-
tos personales, relacionado directamente con la proteccion de la
vida privada y la dignidad humana.?”

El interés principal de proteger el derecho a la privacidad es
tener un control razonable de las formas en que presentamos as-
pectos de nuestra vida intima a otros, el interés de proteger nues-
tros datos personales tiene mas que ver con proteger algo que nos
pertenece, que es de nuestra propiedad. Cuando alguien toma
algo nuestro sin permiso viola nuestro derecho a la propiedad, no
a la privacidad.””® En esa logica, los derechos a la privacidad y al
olvido surgen como esferas que buscan proteger algo intimo del
individuo y que puede afectar realmente su desarrollo, no solo la
posesion o legalidad de la entrega de sus datos personales.

El derecho al olvido se relaciona con la pretension de cada
persona de que no se recuerden hechos inherentes que no tienen
un interés publico actual, sino que forman parte de experiencias
de la vida pasada, ya superadas.?”’

Podemos referir al derecho al olvido, mas alla de los prejui-
cios y conclusiones que puede generar su nombre controversial,
como la posibilidad del individuo de controlar informacion re-
ferente a su persona en sede digital, limitando su acceso cuando
la afectacion causada a su privacidad, autodeterminacion infor-

25 Cfr: op. cit. CGaso Miembros de la Corporacion Colectivo de Abogados “Fosé Alvear
Restrepo” vs. Colombia, p. 179.

276 Cfi. Marmor, Andrei, “Privacy in Social Media”, en Véliz, Carissa (ed.),
Oxford Handbook of Digital Ethics, Oxford, Oxford Handbooks, 2021, pp. 575-589.

7 Cfi. Infante Gonzalez, Indalfer, op. cit., p. 477.
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mativa y libre desarrollo de su personalidad, sea mayor al interés
publico de conocerla.

Los limites a su ejercicio estan en conflicto con otros derechos
humanos. Se debe resolver que en muchos casos este derecho sera
minimizado frente a la libertad de expresion y el derecho a la me-
moria, pero que ello debera resolverse con ejercicios de pondera-
ci6n caso por caso, sin juicios o conclusiones generalizadas.

Un reto ineludible es entender el campo global donde se uti-
lizan los datos personales y no sélo cefir la vigencia del derecho
al olvido a la apropiacion cultural y regional del concepto, asi
como su interpretacion jurisdiccional, y las distintas tensiones
que pueden enfrentarse frente a otros derechos humanos y bie-
nes juridico-tutelados.

Por ello, en los capitulos venideros se buscara efectuar un
analisis de la ciber regulacién global, de las resoluciones rele-
vantes del derecho al olvido y sus implicaciones, asi como de los
principios rectores que deben regir este derecho.





