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CAPITULO QUINTO

INTEGRACION Y LIMITES DEL DERECHO
AL OLVIDO

Para comenzar, debemos senalar que existe una estrecha relacion
entre el derecho al olvido y la proteccion de datos personales, asi
como los derechos ARCO, al materializarse en éstos la proteccién
que se busca alcanzar con el derecho al olvido.

En ese sentido, el derecho al olvido tiene también una inter-
dependencia con otros derechos reconocidos, como es en concre-
to la libertad de expresion; pero la armonizacién de ambos en un
sistema juridico solo puede lograrse a través de ejercicios de pon-
deracién®® caso por caso, identificando los limites del ejercicio
de un derecho en el ejercicio del derecho contrario. Sin embargo,
una confusiéon comun es generalizar la vigencia o prevalencia de
un derecho sobre otro, sin considerar el contexto y elementos
particulares del caso concreto. Si bien un derecho puede ser limi-
te del otro, es también un derecho independiente que sblo puede
restringirse en condiciones establecidas y no de forma generaliza-
da. Podemos observar esta misma confusion en la propia Consti-
tuciébn mexicana, en la cual la proteccion de datos personales se
refiere en el articulo 6 como un limite al derecho de acceso a la
informacién, y en el articulo 16 se reconoce como un derecho
humano. En ese sentido, si bien en ocasiones se tiene que pon-

3% Para efectos de claridad de los ¢jercicios de ponderacion desarrollados en

el presente capitulo, se precisa que éstos se apegan a las leyes de la ponderaciéon
de Robert Alexy, buscando exponer razonamientos y, en la medida de lo posible,
casos reales de estudio, mostrando la relacion y afectacion de los principios con-
trarios, para buscar responder a la posibilidad de armonizaciéon de los derechos
reconocidos con el derecho al olvido.
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derar entre la maximizacién y minimizaciéon de dos derechos, no
es posible emitir juicios y resoluciones absolutas en las que se de-
termine de forma generalizada que un derecho debe prevalecer
sobre otro, sin atender a las condiciones del caso concreto.

Por ello, el objetivo de este capitulo es dar a entender el dere-
cho al olvido y su relacién con otras areas del derecho, asi como
observar los posibles escenarios en los que aquel sea un limite
que debe minimizar otros derechos y aquellos en los que, a su
vez, deba ser limitado por otros, asi como los casos en que ambos
derechos podrian coexistir, sin realmente representar ningan tipo
de conflicto o antinomia.

I. DERECHO AL OLVIDO Y SU INTEGRACION
CON OTRAS AREAS DEL DERECHO

En muchas ocasiones el derecho al olvido no encuentra, ni se con-
vierte, en un limite natural de ciertos derechos, sino que simple-
mente se relaciona con ellos. Se entiende que forman parte del
mismo ordenamiento juridico, y que aun cuando persiguen obje-
tivos distintos, pueden tener puntos en comun en pro de la protec-
cion de los derechos humanos.

1. Derecho al olvido y propiedad intelectual

Debemos referir que existe una relacion estrecha entre el de-
recho al olvido y la propiedad intelectual, sin que necesariamente
busquen proteger lo mismo.

El derecho al olvido busca proteger el libre desarrollo de la
personalidad y la identidad digital de las personas. Mientras que
la propiedad intelectual busca proteger aquello que desarrollan las
personas conforme a su actividad inventiva y talento artistico.**

326 Cfi Schmidt, Luis C., Propiedad intelectual y sus fronteras: proteccion de arte
¢ industria, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1998, p. 31.
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Uno va ligado a la esencia de la persona y su forma de re-
lacionarse con el mundo, y el otro, en sus variantes (propiedad
industrial y derecho de autor), busca proteger el resultado del
esfuerzo intelectual y la inversién econémica que se plasma en
una obra o elemento que otorga una ventaja competitiva en un
sector econémico.

El derecho de propiedad intelectual se reconoce en distintos
tratados internacionales, a partir del Convenio de Berna para la
Proteccion de Obras Literarias y Artisticas. En México es en el
parrafo noveno del articulo 28 constitucional, la Ley Federal del
Derecho de Autor y la Ley Federal de Proteccion a la Propiedad
Industrial.**’

No obstante, su mayor punto de contacto se da justamente
en la modernidad.

En el caso de la propiedad intelectual, podriamos decir que
el derecho de autor siempre ha estado en conflicto con la moder-
nidad y los avances tecnoldgicos. En un principio copiar un libro
era algo muy costoso y lento; sin embargo, cada vez se ha vuelto
mas sencillo sacar multiples copias de cualquier documento.*

Los cambios tecnologicos han tardado en encontrar respues-
tas juridicas adecuadas para la proteccién de sus creadores. Po-
demos ver un ejemplo de respuesta legal a estos cambios con el
desarrollo de las tecnologias que grababan y reproducian sonido,
lo que representaba un riesgo para los compositores y significd
el reconocimiento para que recibieran regalias por el uso de sus
grabaciones.

Con el desarrollo de Internet surgieron nuevos problemas ¢
interrogantes para la protecciéon de la propiedad intelectual, que
en parte fueron resueltas por la Digital Millenium Copyright Act
de 1998, que buscaba dar medidas adecuadas de proteccion y

37 Cfi. Fernandez Delpech, Horacio, “Propiedad intelectual y nuevas tec-

nologias. Una perspectiva desde las legislaciones de México y Argentina”, en
Ibarra Sanchez, Ernesto y Romero Flores, Rodolfo (coords.), Estudios en homenaje
a Julio Téllez Valdés por sus 30 afios de labor académica en el derecho informdtico, Nuevo
Leo6n, Universidad Auténoma de Nuevo Leoén, 2010, p. 12.

28 Cfr Lessig, Lawrence, op. cil., p. 172.
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recursos legales efectivos para los autores en relacién con el uso
de nuevas tecnologias.”

Por su parte, Lessig refiere que debemos considerar como
un cambio fundamental en esta historia el uso del codigo en la
proteccién de la propiedad intelectual, ya que los programadores
han buscado desarrollar medidas tecnolégicas de protecciéon que
eviten el uso de propiedad intelectual de terceros.”*’

No podemos limitarnos al uso de los medios de protecciéon
tradicionales, sino que se han implementado medidas tecnologi-
cas, que son sistemas informaticos que buscan controlar y, en su
caso, impedir o restringir el uso en Internet de obras intelectuales
protegidas por derechos de propiedad intelectual.*!

Estas medidas son enumeradas por la Organizaciéon Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI) en cuatro clasificaciones:

1) Medidas que protegen efectivamente un acto sujeto al de-
recho exclusivo de los autores: dispositivos que buscan im-
pedir actos de violacion de derechos de propiedad intelec-
tual, como imprimir o copiar una obra.

2) Sistemas de acceso condicionado: técnicas que condicio-
nan el acceso a sitios u obra particulares a cumplir alguna
condicion preestablecida, como contrasenas o firmas di-
gitales.

3) Dispositivos de marcado e identificaciéon de las obras: téc-
nicas para demostrar que una obra protegida ha sido utili-
zada de forma indebida, como una marca de agua u otro
tipo de marcado que evidencie su utilizacién indebida.

4) Sistemas de gestion de derechos digitales DRM (digital right
management): tecnologias utilizadas para la gestiéon de de-
rechos que identifican y describen las obras, y establecen
las reglas para utilizarlas y certificar los contenidos, con el
objetivo de que se cumplan las reglas.

329 (fir The Digital Millenium Copyright Act of 1998, p. 3, disponible en:
hitps://www.copyright.gov/ legislation/dmea.pdf, consultado el 3 de marzo de 2024.

30 Cfi: Lessig, Lawrence, op. cit., p. 174.

#1 (fi Fernandez Delpech, Horacio, op. cit., p. 26.
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Estas medidas pueden ponernos a pensar en como se ha bus-
cado responder a los nuevos retos, en pro de la proteccion de los
creadores, lo que podriamos comparar con el derecho al olvido
como respuesta a la violacién de derechos en contra del libre de-
sarrollo de la personalidad y la privacidad, y cémo pueden existir
mas medidas de proteccion que desindexar resultados de los mo-
tores de btusqueda.

En general, la tecnologia de proteccion del derecho de au-
tor se ha desarrollado para proteger los intereses de las grandes
companias que han invertido millones de dolares en crear conte-
nidos como peliculas y canciones, pero no debe pasar inadvertido
el tema de las redes sociales, ya que dia con dia se crea distinto
contenido sujeto a la proteccion de la propiedad intelectual, que
a falta de regulacion expresa ha sido regulada por los propios
términos y condiciones de las redes sociales.

Puede presentarse una pregunta interesante, el derecho al
olvido se ha materializado principalmente en los motores de bus-
queda como Google, ipero podrian presentarse casos en los que
sea exigible a las redes sociales?

En primer lugar, los propios usuarios, generalmente, tienen la
opcion de controlar el contenido disponible en las redes sociales,
asi como su posibilidad de visualizacién y eliminacion, pero (qué
sucederia con la informacién personal compartida por terceros?
Aun cuando en principio los términos y condiciones de cada pa-
gina pueden responder esta interrogante, podemos dimensionar
y pensar el uso que pueda darse posteriormente a nuestros datos
y por medio de qué herramientas.

En el caso de companias como Facebook no existe una obli-
gacion de respeto al derecho al olvido, lo que puede colocar a
los usuarios en un estado de indefension, al no poder establecer
claramente los limites para la eliminacién de la informacion.**”

32 (fir Aguirre Soriano, David Andrés, “Problematica del ‘derecho al olvido’
frente a las licencias de propiedad intelectual en Facebook: retos y propuesta”,
Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias, Bogota, nim. 8, diciembre

de 2012, pp. 5-19.
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La proteccion de datos personales ha vivido un proceso si-
milar al de la propiedad intelectual, antes no era prioritaria, ya
que como mucho podrian llegarnos catalogos o correo postal no
solicitado a nuestro domicilio, pero hoy en dia el uso y riesgo de
que se filtren nuestra informacién y datos es mucho mayor.

Antes, una opini6én en un periédico podia contextualizarse y
repercutir inmediatamente en nuestra vida, pero ello podia des-
pués ser superado por el propio paso del tiempo y permitirnos
seguir adelante, pero ahora se queda ahi eternamente, detenido
y disponible a unos cuantos clics para cualquiera. Probablemente
sea momento de repensar el papel y los alcances de ambos dere-
chos, buscar soluciones reales y modernas, que puedan adaptarse
y ser eficaces, sin intentar frenar el desarrollo tecnologico, pero
protegiendo nuestro patrimonio e identidad a la par de ello.

En otro caso, para divulgar una obra se requiere autorizaciéon
previa y expresa de su creador o del titular de los derechos patri-
moniales, entonces, ¢podria solicitarse la no divulgacién de una
obra?, ;podria ello considerarse un tipo de derecho al olvido?

Al respecto, la Ley Federal del Derecho de Autor establece
que la divulgacién es “el acto de hacer accesible una obra litera-
ria y artistica por cualquier medio al publico, por primera vez,
con lo cual deja de ser inédita”,** y que es facultad del titular de
los derechos patrimoniales la comunicacion publica de la obra,
entre otros, “por medio de la telecomunicacién, incluida la ban-
da ancha e Internet”.***

Asimismo, se le impondra una multa de mil a veinte mil ve-
ces el valor de la unidad de medida y actualizacién a quien sin
autorizacion

produzca, reproduzca, publique, edite, fije, comunique, transmi-
ta, distribuya, importe, comercialice, arriende, almacene, trans-
porte, divulgue o ponga a disposicién del ptublico copias de obras,

33 Articulo 16, Ley Federal del Derecho de Autor, 1996.

3% Ibidem, articulo 27, fraccién 11, inciso c.
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interpretaciones o ejecuciones, o fonogramas, sabiendo que la in-
formacion sobre la gestion de derechos ha sido suprimida, altera-
da, modificada u omitida sin autorizacién.?

Lo anterior se traduce en la facultad exclusiva del titular de
los derechos patrimoniales de una obra protegida por el derecho
de autor de comunicarla por los medios que considere oportunos,
asi como la prohibicién a terceros de compartirla.

Ademas de lo anterior, tenemos la figura del derecho de re-
tracto o retiro, que es parte del derecho moral de un autor, e im-
plica la facultad de poder retirar la obra aun después de haberla
comunicado, prevista por la fracciéon V del articulo 21 de la Ley
Federal del Derecho de Autor, como la facultad de “retirar su
obra del comercio”.**

Estos derechos son distintos al objeto de la proteccion del de-
recho al olvido, ya que el interés juridico nace del titular de un
derecho patrimonial o moral por ser autor, creador o duefio de
una obra, en el caso del derecho objeto de estudio de este trabajo
los textos son aquellos que contienen informacion referente a una
persona en particular.

No obstante, existen casos de uso abusivo del derecho al ol-
vido, como el de Eliminalia.*” No debemos confundir los fines y
alcances de cada derecho; uno busca proteger la obra creada y su
divulgacion, el otro busca evitar que se divulgue cierta informa-
cidén, ya que atenta contra la persona y el libre desarrollo de su
personalidad.

En el caso de Eliminalia es importante sefialar que el perio-
dista mexicano Daniel Sanchez denuncié que recibié comuni-
caciones de un abogado que le pedia eliminar un articulo de su
autoria consultable en la pagina web Pdgina 66.>*® Al rehusarse,

335 Ihidem, articulo 232 quater, fraccion II1.

336 Ibidem, articulo 21, fraccién V.
37 Empresa espafiola que se define como especializada en la gestion de la
reputacion.

%8 Pa66ina es un sitio electrénico de periodismo de investigacién, disponible

en: hitps://www.pagina66.mx/, consultado el 17 de mayo de 2025.
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el abogado comenzo a presionarlo e interpuso una queja relacio-
nada con el derecho de autor ante la empresa Digital Ocean, un
proveedor de servicios de alojamiento web con sede en Estados
Unidos, alegando violaciones de terceros. Para ello, envi6 el en-
lace de un articulo apdcrifo idéntico al suyo publicado en otra
fecha y por otro autor, en una pagina web creada ex profeso para
ello. La estrategia result6 efectiva y se ordené a Sanchez que eli-
minara su articulo, advirtiéndole que de no hacerlo darian de
baja Pdgina 66.** En este caso, la empresa Eliminalia se vale del
uso indebido y manipulado de recursos legales para proteccion
de derechos autor, a efecto de cumplir su cometido de limpiar la
reputacion de sus clientes, sin importar la fabricaciéon de pruebas
o evidencias para probar su dicho.

Aqui tenemos un mal entendimiento del derecho de autor, y
su utilizacion indebida como argumento para obligar a terceros
a detener la comunicaciéon de informacion, lo cual es ajeno al
objetivo legitimo que persiguen ambos derechos.

Debemos considerar cual es la forma en que ambos derechos
pueden ser ponderados y coexistir sin que se utilicen como argu-
mentos indiscriminados para limitarse mutuamente.

Un criterio relevante es el del caso Promusicae del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 2008, en el que se pronunci6 so-
bre la relacion entre la proteccion del derecho de autor y la pro-
teccion de datos personales, y resolvié que los Estados miembros
de la Unién Europea deben garantizar un justo equilibro entre
todos los derechos fundamentales protegidos por el ordenamien-
to juridico.**

El derecho a la protecciéon de datos no es absoluto, y es ne-
cesario ponderarlo en relacién con otros derechos, como el de

39 Cfi. Rueckert, Phineas, “The Gravediggers: How Eliminalia, a Spanish
Reputation Management Firm, Buries the Truth”, Forbidden Stories, 17 de
febrero de 2023.

310 Cfi. Gonzélez Fuster, Gloria, “Equilibrio entre propiedad intelectual y
proteccion de datos: el peso oscilante de un nuevo derecho”, Revista de Internet,
Derecho y Politica, Barcelona, nim. 14, mayo de 2012, pp. 47-60.
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propiedad intelectual, buscando un equilibrio en caso de con-
flicto.*"!

Ante esta situaciéon debemos atender a un ejercicio pondera-
do; sin embargo, no parece existir inicialmente un conflicto entre
ambos derechos, ya que dificilmente un autor querria evitar que
su obra sea eliminada por afectar el libre desarrollo de la perso-
nalidad, sino por ser distribuida, comunicada o publicada sin su
consentimiento y en detrimento de su derecho de autor, y aunque
ambos derechos requieren una mayor regulaciéon y adecuacién
a los contextos tecnologicos actuales, no debemos confundir un
caso con otro.

En conclusion, podemos senalar que el derecho al olvido y
la proteccion de la propiedad intelectual buscan proteger distin-
tos bienes juridicos tutelados, y aunque pueden tener puntos de
contacto, no debemos confundir su posible relaciéon con conflic-
tos entre derechos, ya que realmente no se observan casos par-
ticulares en que deban ser ponderados, sino que los dos pueden
coexisti. No debemos alimentar el aprovechamiento indebido y
malicioso de terceros para confundir y agotar herramientas que
permitan la censura y eliminacién indebida de contenidos.

2. Derecho al olvido y derecho penal

Podemos observar la relacion del derecho al olvido con el
derecho penal desde dos perspectivas: primero, como un antece-
dente de la figura del droit a ['oubli, y en segundo lugar, respecto
a los delitos en los que pueden incurrir los responsables al negar
su ejerciclo.

A. Droit a ["oublr, un antecedente del derecho al olvido

El droit a ["oubli, puntualizado en el capitulo segundo, refie-
re al supuesto en el cual el sentenciado por cometer un delito

U Gfir Gonzélez Gozalo, Alfonso, “El conflicto entre la propiedad intelec-
tual y el derecho a la proteccion de datos de caracter personal en las redes peer
lo peer”, Revista de Propiedad Intelectual, Madrid, nam. 28, 2008, pp. 13-68.



172 EDUARDO KANAHUATT FARES

ha cumplido su pena, ha sido indultado o declarado inocente, y
tiene el derecho a continuar con su vida y formar parte de la so-
ciedad, sin que en todo momento se recuerde el delito por el que
fue sentenciado.

En ese sentido, en la tradicién normativa, principalmente la
europea, se observo como antecedente un derecho al olvido que,
lejos de ser auténomo, buscaba hacer efectiva la caducidad de
ciertas situaciones que producian efectos juridicos diversos para
la persona.’*

Lo anterior también se ha visto afectado y potencializado
por los motores de busqueda que facilitan el acceso inmediato a
los resultados sobre antecedentes penales; sin embargo, no debe-
mos cometer el error de dar calificativos absolutos a la informa-
cion, su relevancia social o impacto en la privacidad y desarrollo
de la personalidad deben ser ponderados en el caso concreto, y
se debe determinar si pudiera o no existir un derecho al olvido
sobre informacién tan sensible como los antecedentes penales, ya
que no podriamos calificar de forma general hacia qué lado debe
inclinarse la balanza.

Probablemente, la mayoria coincidiriamos en que el culpa-
ble de un genocidio nunca deberia volver a la vida puablica por
la trascendencia social de sus acciones, pero quien realizo un
robo famélico, jdeberia tenerlo tatuado? Por ello, no se omite la
consideraciéon, aunque sin duda las reglas de aplicaciéon y pon-
deracion de estas situaciones no difieren de lo referido en otros
capitulos de la presente investigacion.

Otro punto para reflexionar es el que pone de manifiesto
Juan Pablo Escobar en su libro Pablo Escobay mi padre, en el que
invita a considerar el estigma social que puede implicar para los
familiares el parentesco con un criminal de fama internacional,
asi como las dificultades para desarrollar su propia historia.***

2 G Jiménez-Castellanos, Inmaculada, El derecho al olvido digital del pasado
penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 270.

33 Cfi. Escobar, Juan Pablo, Pablo Escobai, mi padre, México, Planeta, 2014,
p. 16.



DERECHO AL OLVIDO... 173

Nadie abogaria por olvidar los crimenes y atrocidades que hi-
cieron a Colombia prisionera de la violencia desmedida de un
narcotraficante, pero pone en duda el derecho de Juan Pablo Es-
cobar, como victima de su propio padre, a desarrollar su propia
identidad sin el estigma de la violencia que también sufri6 de
forma directa e indirecta.

En ese sentido, evidencia los derechos de los familiares afec-
tados directa o indirectamente, que en algunos casos deben res-
ponder socialmente por los estigmas generados por las acciones
de su familiar, afectando el derecho a su propia identidad y al li-
bre desarrollo de la personalidad por los obstaculos que significa
tal parentesco.

B. Delitos

Existen diversos posicionamientos sobre la finalidad del de-
recho penal, ya sea el control social, la proteccion de bienes ju-
ridicos tutelados, lograr la convivencia pacifica de la sociedad, el
acceso a la justicia, la reparacion del dafio, o una doble funciéon
preventiva, tanto de los delitos como de las penas.***

No obstante, en relacion con el derecho al olvido, el punto
de contacto esta en la ilegalidad y el efecto de la informacién que
puede difundirse por un responsable, es decir, en primer lugar,
la legitimidad o facultad legal para publicar la informacion, y en
segundo, la responsabilidad sobre el dafio que puede causar.

Por ejemplo, en el referido caso de Urlich Richter, el aboga-
do denuncié al autor material del blog que lo difamaba por el
delito de usurpacion de identidad digital, solicitando a la policia

M Gfr. Méarquez Gémez, Daniel, “Los medios alternativos de solucién de
controversias (MASC) de cara a la legislacion penal: circunstancia y perspec-
tivas”, en Sanchez-Castafieda, Alfredo; Marquez Gémez, Daniel y Camarillo
Cruz, Beatriz (coords.), Desafios de los medios alternativos de solucién de controversias
en el derecho mexicano contempordneo, México, UNAM, Defensoria de los derechos
Universitarios, 2020, pp. 157-159.
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cibernética que rastreara la direccion IP para encontrar el origen
de la publicacion.**

En esa argumentacion, encontramos una acusacion de uso
indebido de la identidad de otra persona; sin embargo, es mas
claro el vinculo de las sanciones establecidas con la regulacién de
proteccion de datos personales.

La LFPDPPP establecia delitos en materia de tratamiento
indebido, que correspondian a las siguientes conductas.**

— Provocar vulneraciones de seguridad a bases de datos de
las que sean responsables.

— Tratar datos personales mediante engafo, transmitién-
dolos sin el consentimiento informado del titular para
buscar un lucro indebido.

Las conductas anteriores encuentran un agravante cuando se
trate de datos personales sensibles.*"

En ese sentido, las penas se relacionan principalmente con
el uso indebido de datos personales, ya que actualmente su pro-
teccion es un pilar esencial para las sociedades de la informacion
como verdaderas sociedades democraticas.**

No se identifican, no obstante, penas para el caso particu-
lar de negativa de ejercicio del derecho al olvido, pero en un
momento dado podria existir una repercusion penal para quien
vulnere o impida el acceso y ejercicio de dicho derecho. Especial-
mente st se lucra con la difusion de la informacion que el titular
pretende suprimir.

El derecho penal se relaciona con el derecho al olvido como
lo hace con otros derechos, buscando sanciones para quienes los
violentan y trasgreden a través de la descripcion de conductas es-
pecificas y supuestos delictivos que implican para el responsable
una sancion.

5 (i Richter Morales, Ulrich, op. cit., p. 132.
316 Cfi: articulos 67 y 68, LFPDPPP, 2010.

37 Ibidem, articulo 69.
348

(fi: Jiménez-Castellanos, Inmaculada, op. cit., p. 270.
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C.. Las victimas del delito

Otro tema importante a considerar es el de las victimas del
delito, muchas veces olvidadas ante la comision de estos actos,
tras los que principalmente se busca sancionar y prevenir la re-
peticion de conductas, sin detenernos a observar la mejor forma
de reparar el dafo.

En muchas ocasiones “los efectos de la victimizacién no son
siempre tan visibles”** y la legislacién penal tiende a confundir
las necesidades de las victimas con las del sistema de justicia pe-
nal y de seguridad publica, sin detenerse a conseguir una verda-
dera reparacion del dafio para los afectados.

Podemos pensar en una dualidad de premisas que podrian
entrar en un posible conflicto ante el derecho de las victimas a su
reconocimiento como tales por parte del Estado, y al derecho de
controlar o mediar el impacto que puede tener en sus vidas priva-
das estar relacionadas o ser identificadas como victimas de un de-
lito que pudiera tener una importante trascendencia mediatica.

Si bien los actores centrales y principales protagonistas me-
diaticos en la comision de un delito suelen ser los propios delin-
cuentes, también las victimas pueden ser parte de la circulacion
de informacién a gran escala, y el recuerdo publico de su in-
formacion puede perdurar “a un costo personal para ellas y sus
familias”.**"

En ese escenario, podriamos pensar en una de las utilidades
primordiales de contar con un derecho y mecanismo de ejercicio
claro, como el del derecho al olvido, para evitar considerar a la
victima y continuar afectandola ante la circulacién de la infor-
macion.

Lo anterior, claro, sin menoscabo de que el Estado tiene la
obligacién de reconocerla como victima de un delito y, ante tal

19 Waller, Irvin, Derechos para las victimas del delito. Equilibrar la justicia, México,
Inacipe, 2013, p. 42.

PO Ihidem, p. 47.
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circunstancia, protegerla y buscar otorgar una adecuada repara-
ci6n del dano.

En el caso de México, podemos mencionar el caso de Ingrid
Escamilla, quien lamentablemente fue victima de feminicidio en
Ciudad de México, y quien posteriormente fue revictimizada
cuando circularon las imagenes de su asesinato en redes sociales.”!

Lo anterior derivé en la Ley Ingrid, que implico la reforma
del articulo 293 quater del Codigo Penal para el Distrito Federal,
que impone de dos a seis anos de prision al servidor publico que

de forma indebida difunda, entregue, revele, publique, transmita,
exponga, remita, distribuya, videograbe, audiograbe, fotografie,
filme, reproduzca, comercialice, oferte, intercambie o comparta
imagenes, audios, videos, informacién reservada, documentos del
lugar de los hechos o del hallazgo, indicios, evidencias, objetos,
instrumentos relacionados con el procedimiento penal o produc-
tos con uno o varios hechos, sefialados por la Ley como delitos.”*

Casos como el de Ingrid nos llevan a reflexionar acerca de la
revictimizacion y el dafio a los familiares, y a considerar que si
bien la sancién penal implica una reparacion del dano, lo ideal
seria contar con otros medios que permitieran la supresion de los
contenidos difundidos.

3. Derecho al olvido y derecho civil

En este caso podemos observar dos temas fundamentales, el
derecho a la identidad, en particular en el mundo digital, y la
reparacion de dafio como elemento fundamental para no sélo
exigir el ejercicio del derecho al olvido, sino para responsabili-

1 Cfi Capital 21, “Aprueban ‘Ley Ingrid’, daran carcel a quien filtre imé-
genes de victimas de agresiones”, 26 de febrero de 2021, disponible en: Attps://
www.capital? 1.cdmx.gob.mx/noticias/?p=12385, consultado el 3 de marzo de 2024.

2 Articulo 293 quater, C6digo Penal para el Distrito Federal.
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zar a los intermediarios en el tratamiento de datos personales en
Internet.

A. Derecho a la identidad

Al hablar de las nuevas tecnologias y nuestra participacion
cotidiana en ellas no podemos obviar un tema fundamental: el
desarrollo de nuestra identidad a través de la red.

La identidad de una persona tiene que ver tanto con elemen-
tos de su origen como con la forma en que puede ser identificada
y, como se ha senalado en capitulos anteriores, con el desarro-
llo de su personalidad. El documento tradicional en México que
hace identificable a una persona y que constituye una primera
forma de reconocerla es el acta de nacimiento, que da certeza a
los individuos y a la sociedad del nacimiento de una persona.*”*

De igual forma, en el parrafo octavo del articulo cuarto de
la Constitucién se reconoce el derecho a la identidad: “Toda
persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de ma-
nera inmediata a su nacimiento. El Estado garantizara el cum-
plimiento de estos derechos. La autoridad competente expedira
gratuitamente la primera copia certificada del acta de registro de
nacimiento”.”" Se reconoce el derecho a la identidad y se insti-
tucionaliza su cumplimiento al emitirse un acta de nacimiento.

Por su parte, la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios
y Adolescentes refiere como elementos del derecho a la identidad
los siguientes:*

— Clontar con nombre y apellido.
— Clontar con nacionalidad.

33 (Cfr. Casares Garcia, Leonel, “Nociones basicas del derecho a la identidad
en México”, Hechos y Derechos, nim. 27, mayo-junio de 2015.

1 Articulo 4, parrafo 8, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.

35 (f: articulo 19, Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adoles-
centes, 2014.



178 EDUARDO KANAHUATT FARES

— Conocer su filiaciéon y origen.
— Preservar su identidad, pertenencia cultural y relaciones
familiares.

De éstos se desprenden los primeros elementos que nos de-
finen e identifican en la sociedad, partiendo de nuestro origen,
pero no asi, como puede ser posteriormente, con otros elementos
que nos identifican y que vamos definiendo o detallando.

Del mismo modo, el Coédigo Civil para el Distrito Federal
(ahora Ciudad de México), en sus articulos 135 y 135 bis, refiere
el derecho a la identidad a través de la rectificacion del acta de
nacimiento, particularmente en el caso de la identidad de géne-
ro: “la conviccién personal e interna, tal como cada persona se
percibe asi misma, la cual puede corresponder o no, al sexo asig-
nado en el acta primigenia”.**

Con este elemento se incorpora un aspecto de la identidad
relacionado no con el origen de la persona o sus familiares, sino
con el desarrollo de la personalidad del individuo y la forma en
que ¢l mismo se percibe.

En ese sentido, el derecho a la identidad se ejerce de forma
continua en nuestra vida diaria; encontramos en nuestra acta de
nacimiento una primera manifestacion que se va extendiendo a
otros documentos oficiales que dan prueba de nuestra existencia,
pero también se vuelve un elemento fundamental para desarro-
llar nuestra vida en sociedad y ejercer un sinfin de derechos que,
como primer requisito, necesitan que acreditemos nuestra pro-
pia identidad. Por ejemplo, no podriamos inscribirnos a ningtn
programa de estudios, abrir una cuenta bancaria o promover un
juicio sin demostrar quiénes somos y dar prueba de nuestra iden-
tidad.

Ademas de lo anterior, nuestra identidad encuentra su pri-
mer reconocimiento y ejercicio al nacer y tener la posibilidad de
ser registrados, obteniendo un acta de nacimiento, pero ¢con ello
se agota nuestro derecho a la identidad?; es decir, al tener datos

6 Articulo 135 bis, parrafo tercero, Codigo Civil para el Distrito Federal.
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de nuestro origen y poder identificarnos en la sociedad, ¢se limita
el ¢jercicio de este derecho?

Manuel Castells en referencia a Giddens, sefiala que “lasidenti-
dades son fuentes de sentido para los propios actores y por ellos mis-
mo son construidas mediante un proceso de individualizaciéon”.*’
Lo que nos lleva a observar la identidad no s6lo como un elemento
de identificacion, sino como de sentido vital que se relaciona con
el derecho de los individuos al libre desarrollo de la personalidad.

En México, este derecho al libre desarrollo de la personali-
dad se menciona en el articulo 19 constitucional, segundo parra-
fo, s6lo como un delito que obliga al juez ordenar prisiéon preven-
tiva oficiosa,*® sin ahondar en su definicién o alcances.

Dicho derecho no se encuentra reconocido ni definido ex-
presamente por el orden normativo mexicano, pero ha sido re-
conocido por el Poder Judicial federal al resolver, entre otros
temas, sobre la constitucionalidad del divorcio incausado, el uso
lddico de la marihuana y la reasignacién sexual, al sefialar que
este derecho se relaciona con la libertad y protege la autonomia
y decision de cada persona para realizar su propio proyecto de
vida, lo que implica el reconocimiento de derechos que no estan
referidos de forma expresa en la Constitucién, pero que permi-
ten a las personas desarrollarse y actuar en su espacio vital, dan-
doles la oportunidad de sentirse identificadas y ser reconocidas
por la sociedad.”

La identidad no se agota con el registro del nacimiento, sino
que las personas tienen el derecho y la facultad de irla definien-
do alo largo de su vida, en relacién con el libre desarrollo de su
personalidad, asi como al manifestar estos aspectos a través de
su desarrollo e identificacién como parte de la sociedad.

7 Castells, Manuel, La era de la informacion: economia, sociedad y cultura, vol. 11,
Ll poder de la identidad, trad. de Carmen Martinez Gimeno, México, Siglo Vein-
tiuno Editores, 2009, p. 29.

8 (i articulo 19, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

9 G tesis XVIL10.C.T.2 C (1la.), Tribunales Colegiados de Circuito,
agosto de 2022.
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Luego entonces, el aspecto fundamental de la relacion entre
el derecho a la identidad y el derecho al olvido surge de una pre-
gunta fundamental: ¢existe una identidad digital y un derecho a
que se reconozca y desarrolle esa identidad?

La identidad digital tiene una relacién directa en el desarro-
llo del individuo con el entorno tecnolédgico, a través de la infor-
macién que se comparte mediante las herramientas de comuni-
cacion digital, entre otros ejemplos, con la definiciéon de perfiles
en redes sociales y publicaciones.*®

En ese sentido, algunos autores distinguen entre dos concep-
tos, la 1dentidad digital como la referencia y percepcion que se
genera de una persona y como se manifiesta en Internet, y la re-
putacién digital como la dualidad entre lo que se manifiesta vo-
luntariamente y la valoraciéon que otros usuarios puedan tener de
esa informacion; es decir, las opiniéon o comentarios que pueden
generarse de terceros respecto de una persona.®®!

Todo ello forma parte de nuestra interaccion diaria con las
nuevas tecnologias. Constantemente estamos haciendo distin-
tas acciones o emitiendo opiniones en redes, que van perfilan-
do nuestra actividad y que se relacionan con nuestra identidad.
Ademas es facil para terceros acceder a la informacién disponi-
ble, lo que tiene un impacto inmediato en la percepciéon que se
genera de nosotros.

Por ello es importante entender que existe una identidad que
vamos desarrollando toda nuestra vida, asi como ahora existe
también una identidad digital, y que el derecho al olvido se re-
laciona inevitablemente con ella, al buscar un equilibrio entre
la libertad informatica y el derecho a la identidad, asi como un
correcto uso y gestion de nuestros datos personales.*®?

3% (Jfi. Morales Sandoval, Miguel Angel, “Nuestra identidad digital después
de la muerte”, Hechos y Derechos, México, nim. 58, julio-agosto de 2020.

1 (i Diaz Limoén, Jaime Alberto, Abogado digital. Estudios sobre derecho ciberné-
tico, informdtico y digital, México, v-lex-Universidad Tus Semper, 2019, pp. 1-17.

%2 Cfi Aguilar Sandoval, Emiliano, op. cit., pp. 55-63.
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En México no esta regulada la identidad como un derecho
en sede digital; sin embargo, si han existido iniciativas legislativas
para regularla, relacionandola principalmente con la proteccién
de datos personales, en el entendido de que la identidad digital
puede estar conformada por un sinfin de datos, que pueden ir
desde el correo electronico hasta los datos biométricos.”

Existe un aspecto interesante y controversial resuelto recien-
temente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en re-
lacién con lo dispuesto por el articulo 1392 bis del Codigo Ci-
vil para el Distrito Federal, al establecer que “el legado puede
consistir en la titularidad sobre bienes o derechos digitales alma-
cenados en algin equipo de computo, servidor, plataforma de
resguardo digital, dispositivo electronico, redes sociales o disposi-
tivos fisicos”;** distingue en particular:*®
a) Cuentas de correo electronico, sitios, dominios y direccio-

nes electronicas de Internet, archivos electrénicos tales
como imagenes, fotografias, videos, textos.

b) Claves y contrasefias de cuentas bancarias o de valores, apli-
caciones de empresas de tecnologia financiera de los que el
testador sea titular o usuario y para cuyo acceso se requiera
de un nombre o clave de usuario, clave y contrasena.

Ademas de lo anterior, resulta interesante observar si los
elementos que constituyen parte de cierta identidad, como una
cuenta de correo o de una red social, también pueden ser consi-
derados parte del patrimonio digital.

Resultan relevantes las Directrices para la Preservacion del

Patrimonio Digital de la UNESCO, que en su articulo 5.2.1 defi-

33 Cfr. Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Pro-
teccion de Datos Personales del Estado de México y Municipios, “Identidad
digital pone a prueba privacidad de las personas”, 16 de abril de 2021, disponi-
ble en: Attps://www.infoem.org mx/es/ contenido/noticias/identidad-digital-pone-prueba-
privacidad-de-las-personas, consultado el 9 de abril de 2023.

%% Articulo 1392 bis, Codigo Civil para el Distrito Federal.

395 Idem.
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ne que el patrimonio digital esta constituido Gnicamente por los
objetos digitales que poseen un valor permanente.® Por lo que
es clave analizar si dichos datos o elementos pueden tener o no
un valor permanente, considerando asi la importancia de qué
informacién personal perdure en el tiempo.

En ese rubro, el Codigo Civil para el Distrito Federal dispo-
ne, en el ultimo parrafo del articulo 1392 bis, la posibilidad de
que en caso de que el testador no dispusiera sobre el tratamiento
de informacién personal almacenada, entre otros registros, en
métodos de busqueda en Internet, u ordenara su eliminacién,
el albacea puede solicitarla a entes privados o gubernamentales
que la conserven, para proteger el derecho al olvido del autor de
la sucesion.*"’

Dicha disposicién resulta de gran valor para la presente in-
vestigacion; en primer lugar, al reconocer la preexistencia del
derecho al olvido al fenecer el titular de los datos personales,
y en segundo lugar, porque por primera vez observamos en el
ordenamiento mexicano una referencia al derecho al olvido sin
apegarse estrictamente o referir directamente a la regulacion de
proteccién de datos personales o a los derechos ARCO. Ademas,
infiere la posibilidad de que los elementos de identidad digital
formen parte de un posible legado de su titular, otorgando con-
trol y propiedad sobre ellos.

No obstante, como se sefiald en el capitulo anterior, la Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la re-
solucién del amparo en revision 341/2022, senald que la citada
disposicion del Codigo Civil para el Distrito Federal es incom-
patible con la Constitucién, acorde con lo dispuesto en materia
de libertad de expresion y el derecho al libre acceso a la infor-
macion.

%6 Cfi Directrices para la preservacion del patrimonio digital, marzo de
2003, Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura, disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark: /48223 /pf0000130071_spa,
consultado el 9 de abril de 2023.

37 Cfic articulo 1392 bis, Codigo Civil para el Distrito Federal.
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Ergo, actualmente, no podria ejercerse de forma clara la dis-
posicion de eliminar los datos personales post mortem, pero las in-
terrogantes sobre su vigencia e importancia siguen vigentes, por
lo que sin duda el manejo de nuestra informacién y desarrollo de
identidad dara mucho de qué hablar, incluso después de nuestra
muerte.

Finalmente, no debemos pasar por alto la opinion de algunos
autores en el sentido de que la identidad puede evolucionar sig-
nificativamente, incluso de forma radical, con el paso del tiempo,
por lo que el derecho al olvido es necesario.**

Es innegable que el derecho civil tiene aun que determinar
muchas interrogantes en el mundo digital, iniciando por la deter-
minacion de la propiedad y sus limites, asi como de la identidad,
y es clave el derecho al olvido para entender y comenzar a definir
la interrelacion entre distintas ramas del derecho para poder ga-
rantizar el ejercicio de derechos en sede digital.

B. Reparacion del dafio

Otro punto de comparaciéon que debemos observar tiene que
ver directamente con la reparaciéon del dafio y el derecho al ol-
vido. Resulta necesario referenciar de nueva cuenta el caso de
Ulrich Richter, abogado mexicano que demando y obtuvo una
sentencia condenatoria en contra de Google por dano moral al
haber permitido que un sitio de blogs administrado por dicha
empresa publicara y compartiera informacién que causé dafio
a sus sentimientos, decoro, honor, reputacion y consideracion de
su persona por terceros, tanto social como profesionalmente.*®

El articulo 1916 del Codigo Civil para el Distrito Federal de-
fine al dano moral como “la afectaciéon que una persona sufre en
sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion,

38 Cfi Tavani, Herman T., op. cit., pp. 26-46.
39 Gfi Richter Morales, Ulrich, op. cit., p. 136.
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vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en la consi-
deracion que de si misma tienen los demas”.*”

La disposicion normativa citada dispone que cuando se de-
termine que un hecho u omisién ilicito producen un dafio moral
el responsable debera indemnizar con dinero, conforme a la can-
tidad que sea determinada por la autoridad judicial, asi como la
posibilidad de que sea publicada la sentencia o extractos de ésta
en medios informativos.

Por lo tanto, al demostrarse el dano moral por un hecho u
omision ilicito puede darse una reparacion del dano cuantifica-
ble en un monto de dinero, asi como en la comunicacién ptblica
de la sentencia, buscando revertir la erréonea o negativa percep-
cion social que pudiera relacionarse con un individuo.

Esta figura tiene una importante relaciéon con el derecho al
olvido; sin embargo, también algunas distinciones que debemos
identificar:

— Respecto a su naturaleza, el dafio moral busca reparar
un dano ocasionado, mientras que el derecho al olvido
busca el control sobre la informacién disponible respecto
a uno mismo.

No obstante, el efecto de ambas figuras juridicas busca
influir en la percepcion que terceros puedan tener de una
persona.

— Para poder determinar que existe dafio moral y por ende
repararlo se parte del presupuesto de un hecho u omision
ilicita, factor que, como se ha analizado, no siempre es
determinante ni constituye un requisito previo para el
ejercicio del derecho al olvido.

— La responsabilidad de los intermediarios es mucho ma-
yor al recurrir a esta figura, ya que si se determina que
son responsables deben indemnizar al afectado, mientras
que, en el ejercicio del derecho al olvido, en caso de ne-

370 Articulo 1916, Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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gativa, la consecuencia puede ser una multa o sanciéon
administrativa, que implicaria una carga econdémica
para el responsable, pero no beneficiaria al afectado.

En ese sentido, no debemos olvidar que una figura no exclu-
ye a la otra; es decir, al sancionar la autoridad administrativa a
un intermediario por negarse a permitir el ¢jercicio del derecho
al olvido, posteriormente una autoridad judicial podria determi-
nar que existi6 daflo moral y la reparacién del dafio, ruta que en
México suele agotarse por abogados litigantes en ramas como la
propiedad intelectual.

En conclusion, si bien resulta interesante observar esta po-
sibilidad y, en particular, el caso de Ulrich Richter, asi como los
distintos alcances que puede tener respecto a la responsabilidad
de los intermediarios o quienes ponen a disposicién la informa-
cidn, la reparacion del dafio a través de la determinacién de una
indemnizacién por dafio moral es una ruta judicial distinta al
reconocimiento del derecho al olvido, pero que sigue siendo una
herramienta disponible para la bisqueda de justicia por parte de
cualquier afectado.

En suma, el derecho civil tiene que responder a preguntas
pendientes sobre el mundo digital, que tienen una relacion es-
trecha con el derecho al olvido, desde su fundamento y vinculo
natural con la identidad, como con la forma de indemnizar y
reparar a los afectados por el uso indiscriminado y en ocasiones
ilegal de la informacion.

II. DERECHO AL OLVIDO Y SUS LIMITES

En este apartado se busca explorar la tensioén existente entre el
derecho al olvido y otros derechos que colisionan, o por lo menos
parecen entrar en un conflicto conceptual, como son la libertad
de expresion, la memoria histérica y la responsabilidad contrac-
tual.
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1. Derecho al olvido vs. libertad de expresion

Hablar de libertad de expresién resulta tan extenso y com-
plicado como hablar de la privacidad y su evoluciéon, ya que su
reconocimiento y validez son clave en cualquier sociedad demo-
cratica. Generalmente tiene una primera asociaciéon directa con
la libertad de pensamiento, al ser una consecuencia de ésta,’”!
por ello resulta un derecho humano de gran relevancia en nues-
tros tiempos.

De igual forma, en Estados Unidos de América el reconoci-
miento de la libertad de expresiéon ha constituido un elemento
fundamental para la conformacién de su sociedad. Existe el pre-
cedente del caso Crown vs. Lenger, en el cual un diario de Nueva
York, el New York Weekly Journal, critico a un gobernador del es-
tado.*”

En el juicio, el jurado declaro inocente a Zenger, al senalar el
abogado que su cliente habia impreso la nota, pero era respon-
sabilidad de la Corona probar que las declaraciones eran falaces,
sefialando que la verdad es el mejor elemento contra la difama-
cion.*”?

Este caso es considerado un pilar fundamental en la for-
macion del criterio estadounidense respecto a la libertad de
expresion,”’* antes y después de la adopcion de la Primera En-
mienda, el 15 de diciembre de 1791, que sefiala a la letra lo si-

1 (fir Carmona Diaz de Leén, Eugenia Paola, El derecho de rectificacion y la
libertad de expresion en México, México, Tirant lo Blanch-Universidad Nacional
Auténoma de México, Facultad de Derecho, 2021, p. 53.

372 (i Gershberg, Zac e Illing, Sean, The Paradox of Democracy, Chicago, The
University of Chicago Press, 2022, p. 3.

% (i Bomboy, Scott, “On this Day, an Early Victory for the Free Press”,
Centro Constitucional Nacional de los Estados Unidos, 4 de agosto de 2022,
disponible en: https://constitutioncenter.org/blog/a-huge-free-press-victory-by-the-origi-
nal-philadelphia-lawyer, consultado el 9 de abril de 2023.

374 Cfr: Vile, John R., “John Peter Zenger”, Enciclopedia de la Primera Enmienda,
disponible en: https://www.mtsu.edu/ first-amendment/article/1 235 /john-peter-zenger,
consultado el 9 de abril de 2023.
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guiente: “El Congreso no aprobara ninguna ley respecto al esta-
blecimiento de una religiéon, o que prohiba el libre ejercicio de
ésta; o que coarte la libertad de expresion o de prensa; o el dere-
cho del pueblo a reunirse pacificamente y a solicitar al gobierno
la reparacion de agravios”.*”

En ese texto podemos observar la importancia de la libertad
de expresion y de prensa para dicho pais, que busca garantizar
el ejercicio de dicho derecho para sus ciudadanos, postura que,
como hemos referido en este trabajo, perdura en la actualidad y
hace incompatible el reconocimiento de un derecho al olvido con
lo establecido por dicha enmienda y su interpretacion judicial.

No pasa desapercibido que en el continente europeo se re-
conocia de igual forma en el articulo 11 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la Asam-
blea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789,
que “la libre comunicacién de pensamientos y opiniones s uno
de los derechos mas valiosos del hombre; por consiguiente, cual-
quier ciudadano puede hablar, escribir e imprimir libremente,
siempre y cuando responda del abuso de esta libertad en los casos
determinados por Ley”.*"®

La libertad de expresion es un derecho humano reconocido
en el ambito internacional por el articulo 19 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en Paris el 10 de diciembre de 1948:
“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de ex-
presion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y
el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio

de expresion”.*”” Se reconoce una doble dimension del derecho a

% Primera Enmienda, Constituciéon de los Estados Unidos, disponible en:
https://constitution. congress.gov./constitution/amendment-1, consultado el 9 de abril de
2023.

376 Articulo 11, Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.
377 Articulo 19, Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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libertad de expresion, partiendo de la libertad de pensamiento a
la de divulgacion de sus ideas.

A su vez, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, aprobado por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, al cual México se
adhiri6 el 24 de marzo de 1981, establece a la letra lo siguiente:

1) Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2) Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difun-
dir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma im-
presa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.

3) El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este ar-
ticulo entrafa deberes y responsabilidades especiales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de
los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden pabli-
co o la salud o la moral puablicas.’’®

En forma mas amplia que la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, establece los supuestos de limitacion y res-
triccion del ejercicio de la libertad de expresion: el respeto a la
reputacioén de otros y la seguridad de la nacién, el orden ptblico,
la salud y la moral pablica como bienes juridicamente tutelados,
sin establecer otra causa de censura o limitacion.

En el continente americano, el articulo 4 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre aprobada en
la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogota, Co-
lombia, el 30 de abril de 1948, refiere la libertad de expresion

78 Articulo 19, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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como un derecho universal, en conjunto con las libertades de
investigacion, opinion y difusiéon del pensamiento.’”

Por su parte, el articulo 13 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, adoptada en San José, Costa Rica el 22
de noviembre de 1969 en el contexto de la Conferencia Especia-
lizada Interamericana sobre Derechos Humanos, a la cual Mé-
xico se adhiri6 el 2 de marzo de 1981, ahonda en la descripcion
del derecho en su doble dimensién; reitera, como el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, los limites a la libertad
de expresion, que deben consistir en responsabilidades ulteriores,
evitando la censura previa, a efecto de proteger el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas y la proteccion de la se-
guridad de la nacioén, el orden publico, la salud y la moral publi-
cas. Aunado a ello, se hace hincapié¢ en evitar la censura oficial
por cualquier medio, permitiendo la comunicacién y circulacion
de ideas y opiniones.*®

Finalmente, el articulo 4 de la Carta Democratica Interame-
ricana, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos el 11 de septiembre de 2001, considera
la libertad de expresion como un eje fundamental para una socie-
dad democratica: “Son componentes fundamentales del ejercicio
de la democracia la transparencia de las actividades guberna-
mentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la
gestion publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad
de expresion y de prensa”.?!

En suma, la normativa citada reitera la importancia y trans-
cendencia de la libertad de expresion como una libertad fun-
damental que permite el funcionamiento de las sociedades de-
mocraticas, y se limitan de forma expresa las restricciones a ese
derecho.

379 (fi articulo 4, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre.

380 Cfr articulo 13, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

1 Articulo 4, Carta Democratica Interamericana.
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En contraposicion con la privacidad, el articulo 10 de la De-
claraciéon de Principios sobre la Libertad de Expresion sefiala
que las leyes de privacidad no deben “inhibir ni restringir la in-
vestigacion y difusion de informaciéon de interés publico”,*® re-
conociendo ambos derechos, el de proteccién de privacidad y de
libertad de expresion, pero abogando por la ponderaciéon y ba-
lance de investigar y difundir informacién que resulte de interés
publico.

Es importante sefialar que, en la regién, la Corte Interame-
ricana ha emitido pronunciamientos respecto a los alcances del
derecho a la libertad de expresion, y ha definido que consta de
los siguientes elementos:

— El derecho a expresar ideas, opiniones y emitir informa-
cién de toda indole.

— El derecho a acceder, buscar y recibir informacion.

— Ll derecho a difundir informaciones e ideas sin consi-
deracién de fronteras y por cualquier medio de expre-
sion.*®

En México tal derecho es reconocido por los articulos 6 y 7
de la Constitucion Politica, en sus diferentes dimensiones, y de
igual forma establece la prohibicién de restriccién por controles
oficiales o particulares, sefalando que sus limites consisten Gni-
camente en aquellos que impliquen un ataque a la moral, la vida
privada o lo derechos de terceros y puedan constituir un delito o
perturbar el orden puablico.*®

No cabe duda de la trascendencia e importancia del reco-
nocimiento y tutela de la libertad de expresion para el correcto
funcionamiento de un Estado democratico; sin embargo, como

%2 Articulo 10, Declaraciéon de Principios sobre la Libertad de Expresion.

38 Chocarro, Silvia, Estdndares internacionales de libertad de expresion: Guia bdsica
para operadores de justicia en América Latina, Ceenter for International Media Assis-
tance (CIMA), agosto 2017, p. 6.

38t Cfr: articulos 6 y 7, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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pudimos constatar en las resoluciones analizadas en el capitulo
tercero, se da en ocasiones un peso definitivo y absoluto a su
maximizacion sobre el derecho al olvido de forma casi absoluta y
generalizada, sin observar que, como cualquier otro derecho, su
ejercicio tiene limites.

La Corte Interamericana ha sefialado que las limitaciones a
la libertad de expresion deben ser necesarias y se debe demos-
trar que no existe otro medio menos restrictivo; ademas, esas
limitaciones deben ser proporcionales y ajustadas al fin plan-
teado.’®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido
que la libertad de expresion tiene una dimension individual con-
sistente en expresar el pensamiento propio, y una dimensiéon co-
lectiva, consistente en buscar, recibir y difundir informacién. Por
lo que la libertad de expresion garantiza el intercambio de infor-
macion entre los individuos.”®

La Suprema Corte ha senalado que la libertad de expresion
si tiene limites, pese a la prohibicién de censura previa. Dichos
limites estan referidos en el articulo sexto constitucional:** “a la
moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algiin
delito, o perturbe el orden ptblico”.**

Conforme a la resolucién del amparo en revision 341/2022,
del 23 de noviembre de 2022, de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, se ha maximizado el derecho a la
informacion y el derecho a la libertad de expresion sobre la auto-
determinacion informativa, la privacidad y la protecciéon de da-
tos personales de una forma categorica y generalizada, senalan-

- (fir Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la com-

patibilidad entre las leyes de desacato y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
capitulo 'V, disponible en: hAttp://wwuw.cidh.oas.org/annualrep/94span/cap. Vhim,
consultado el 9 de abril de 2023.

386 Cfi: tesis P./J. 25/2007, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, mayo de 2007.

387 Ibidem, tesis P./J. 26/2007.

8 Articulo 6, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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do que tienen un principio de acciéon preponderante y primordial
para el funcionamiento de la democracia mexicana.*®

En concordancia, es importante que las autoridades esta-
blezcan de forma clara los limites a la libertad de expresion, ya
que como pilar fundamental de una sociedad democratica, en
opinién de Santiago Vazquez, pocas veces otros derechos o bie-
nes juridicos tutelados tendran un peso igual o mayor al de este
derecho.””

Resulta relevante la opiniéon de Andrew Doyle, quien senala
que lo establecido por la Primera Enmienda es una libertad ne-
gativa, al impedir las injerencias del Estado, pero no se extiende
a los particulares, como son las empresas privadas que controlan
actualmente las redes sociales, razon por la que detentan un gran
poder y control sobre la informacién que se comunica en ellas.™"

En efecto, las empresas privadas como Google detentan un
gran poder respecto de la informacién disponible en Internet, al
tener en sus manos la capacidad de determinar la procedencia o
no del ¢jercicio de un derecho humano y posibilitar abusos y ex-
cesos en su contra, al afirmarse casi de forma contundente que,
al ser empresas de Internet, actan en pro de la neutralidad de la
red, sin tener ningan interés individual que puede incidir de for-
ma negativa en su actuar.

Consecuentemente, debemos pensar que la libertad de expre-
sion ha cambiado de forma definitiva con el uso de las nuevas tec-
nologias, y que puede encontrar nuevos limites, siempre de forma
razonada y ponderada, pero considerando los alcances de la in-
formacion en la actualidad. El caso Costga en particular presenta
la necesidad de ponderar entre la vida privada del individuo y el

%9 Amparo en revisién 341/2022 del 23 de noviembre de 2022, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala.

0 Cfic Vazquez Camacho, Santiago, “Presentacion”, en Vazquez Cama-
cho, Santiago (comp.), Libertad de expresidn, andlisis de casos judiciales, México,
2007, p. XX.

¥ Gfie Doyle, Andrew, La libertad de expresion y por qué es tan importante, trad. de
Alejandra Pradera, Madrid, Alianza Editorial, 2021, pp. 29 y 30.
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interés legitimo de la sociedad a saber.*”* En ese orden de ideas, la
libertad de expresiéon puede encontrar un limite claro en la vida
privada, por lo que deben analizarse estos aspectos caso por caso,
con ejercicios de ponderacion, para determinar qué derecho pue-
de y debe maximizarse.

2. Derecho al olvido vs. memoria histérica

Debemos referir al papel del olvido como antagénico indis-
cutible de la memoria, entender la memoria histoérica como ele-
mento de cohesion social y analizar el olvido, la ausencia del re-
cuerdo, tanto en su nivel individual como social, particularmente
en el entorno digital.

A. Memonria colectiva

Para una primera aproximacion debemos definir qué en-
tendemos por memoria: “La capacidad de almacenar y re-
cordar informaciéon sobre objetos, sucedidos, experiencias e
impresiones”.*”

Algunos distinguen entre la memoria a corto plazo, la cual
nos proporciona informaciéon que resulta Util para un momento
en especifico, como un namero de teléfono; la memoria a largo
plazo, que se compone de los recuerdos y vivencias de nuestra
vida, y la memoria sensorial, que viene de lo que percibimos a
través de los sentidos.**

392 Cfi Thouvenin, Florent et al., op. cit., p. 51.

39 Quijano, Manuel, “La memoria”, Revista de la Facultad de Medicina, Mé-
xico, vol. 49, nim. 5, septiembre-octubre de 2006, disponible en: Attp://www.
gournal.unam.mx/7fm/no49-5/REM049000500.pdf/, consultado el 9 de abril de
2023.

3t Cfr. “La memoria: un disco duro irremplazable”, Fundacién UNAM, 8
de julio de 2019, disponible en: hitps://www.fundacionunam.orgmx/unam-al-dia/
la-memoria-un-disco-duro-irremplazable/, consultado el 9 de abril de 2023.
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La memoria ha sido concebida de forma clasica como un
deposito o registro que nos permite recuperar los recuerdos de
nuestras vivencias en distintos momentos, ya sea de forma volun-
taria o involuntaria.’”

Como acto individual, la memoria tiene fallas que, como ex-
periencia temporal, se van modificando y moldeando de acuerdo
con distintos factores, sobre los cuales en muchas ocasiones influ-
ye la huella de las emociones que confluyeron en ese momento
especifico y las actuales, ya que generalmente tenemos un recuer-
do que se va reescribiendo y trazando con nuestra propia reinter-
pretacion de la accidn, lo que sucede principalmente con eventos
clave o traumaticos de nuestra historia personal.

Esto se complica cuando agregamos otro elemento a la ecua-
cion: la reinterpretacion del recuerdo por la colectividad; es de-
cir, la memoria colectiva, que surge como un campo de estudio a
raiz de investigaciones sobre ciencias sociales en la década de los
setenta del siglo veinte y que se refiere a la “memoria compar-
tida de un acontecimiento del pasado vivido en comun por una
colectividad”.?*

De esto deviene para algunos autores que aceptar la existen-
cia de una memoria colectiva implica reconocer que nuestros re-
cuerdos tienen aspectos tanto individuales como sociales, lo cual
los convierte en una construccién social.

Asi, la memoria colectiva tiene un papel determinante en
el sentido de pertenencia y de busqueda de identidad de los in-
dividuos, en la que un recuerdo colectivo puede ser impulso su-
ficiente para buscar justicia social por una causa, o motivar el

39 Cfi: Belvedresi, Rosa E., “;Puede la memoria del pasado decir algo sobre
el futuro?”, en Mudrovcic, Maria Inés y Rabotnikof, Nora (coords.), En busca del
pasado perdido. Temporalidad, historia y memoria, México, Siglo Veintiuno Editores,
2013, p. 145.

%6 Leal Vazquez, Nubia Aldonza y Ortiz Hernandez, Georgina, “Memoria
y olvido colectivo”, en Ortiz Hernandez, Georgina (coord.), Memoria y olvido
colectivo. Una perspectiva dentro del ambito politico, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, p. 22.
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reconocimiento formal de la existencia de un derecho humano
en particular.

B. Derecho a la memoria histérica y derecho a la verdad

Cuando hablamos de derecho a la memoria historica habla-
mos de una lucha por defender la memoria colectiva que impul-
sa 'y motiva cambios sociales y juridicos, asi como de no olvidar
aquellos hechos trascendentales que marcan la vida e identidad
de una sociedad o cultura en especifico.

Asi, sin pretender analizar el cuerpo normativo a fondo, un
ejemplo es la normativa de Espana, con la Ley de la Memoria
Historica del 26 de diciembre de 2007:

La presente Ley tiene por objeto reconocer y ampliar derechos a
favor de quienes padecieron persecucion o violencia, por razones
politicas, ideologicas, o de creencia religiosa, durante la Guerra
Civil y la Dictadura, promover su reparaciéon moral y la recu-
peracién de su memoria personal y familiar, y adoptar medidas
complementarias destinadas a suprimir elementos de divisiéon en-
tre los ciudadanos, todo ello con el fin de fomentar la cohesiéon y
solidaridad entre las diversas generaciones de espafoles en torno

a los principios, valores y libertades constitucionales.?’

La Ley referida aboga por el reconocimiento de un derecho
individual a la memoria histérica, que permite proteger los dere-
chos al honor, a la propia biografia y al recuerdo, en relaciéon con
la dignidad de la persona y el reconocimiento de su personalidad,
sin dejar de lado la relacién entre el individuo y la sociedad.?”

7 Articulo 1, Ley 52/2007 del 26 de diciembre, BOE, nam. 310, disponible
en: https://www.boe.es/boe/dias/2007/12/27 /pdfs/A55410-55416.pdf, consulta-
do el 9 de abril de 2023.

398 Cfi Sauca Cano, José Maria, “El derecho ciudadano a la memoria hist6-
rica: concepto y contenido”, en Martin Pallin, José Antonio y Escudero Alday,
Rafael (eds.), Derecho y memoria histérica, Madrid, Trotta, 2008, pp. 84 y 85.
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También en Espana existe la Ley de Memoria Democratica,*”
que busca permitir a los descendientes de espafioles que renun-
ciaron a la nacionalidad espafiola, o huyeron de ese pais, tener
acceso a la nacionalidad, al senalar que son descendientes de na-
cionales:

— Personas exiliadas por razones politicas, ideologicas, de
creencia o de orientacion o de identidad sexual.

— Quienes perdieran su nacionalidad por casarse con ex-
tranjeros antes de la entrada en vigor de la Constitucion
de 1978.

— Quienes padecieron persecucion o violencia durante la
Guerra Civil y la Dictadura.”

Como podemos observar, los hechos referidos estan en la ca-
tegoria de la memoria colectiva de hechos trascendentales vivi-
dos por una sociedad, que marcaron el destino de sus nacionales
y de su propia democracia y gobernabilidad.

De igual forma, en el preambulo de la Ley de Memoria De-
mocratica se senala que “las politicas de memoria democratica se
han convertido en un deber moral que es indispensable fortalecer
para neutralizar el olvido y evitar la repeticién de los episodios
mas tragicos de la historia”.*!

Es decir, se busca implementar politicas de memoria para
crear identidad, poniendo un limite al olvido con el fin de conso-
lidar una identidad comun vy fortalecer el sentido de un gobierno
democratico que no repita las atrocidades del pasado.

399 i Ley 20/2022 del 19 de octubre, BOE, nam. 252, disponible en: kttps://
www.boe.es/eli/es/1/2022/10/19/20/con, consultado el 9 de abril de 2023.

100 Cfi: Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacion,
“Nacionalidad espanola por la Ley de Memoria Democratica”, disponible en:
hitps://www.exteriores.gob.es/Consulados/mexico/es/Comunicacion/Noticias/Paginas/
Articulos/LeydeMemoriaDemocratica.aspx, consultado el 9 de abril de 2023.

1 Ley 20/2022 del 19 de octubre, BOE, ntim. 252, disponible en: wwze. boe.
es/buscar/pdf/2022/BOE-A-2022-17099-consolidado.pdf, consultado el 9 de abril
de 2023.
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También se busca reconocer y hacer eficaces, entre otros, los
siguientes:*?

— Derecho a la reparacion moral de las victimas y sus fa-
milias.

— Derecho a la recuperacién de la memoria personal y fa-
miliar.

— Derecho a la declaraciéon general de ilegitimidad de la
represion.

— Derechos patrimoniales ¢ indemnizatorios.

— Derecho de las victimas a saber.

En algunos paises, como M¢éxico, el derecho a la memoria
histérica es conocido como derecho a la verdad, sobre el cual el
secretario general de las Naciones Unidas sefialo: “59. El dere-
cho a la verdad entrafia tener un conocimiento pleno y completo
de los actos que se produjeron, las personas que participaron en
ellos y las circunstancias especificas, en particular de las violacio-
nes perpetradas y su motivacién”.*"

En la regién, el primer caso resuelto por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sobre el tema tenia que ver con
desaparicion forzada. En Veldzquez Rodriguez vs. Honduras del 29
de julio de 1998, se reconoci6 la existencia del derecho de los
familiares de la victima de conocer cual fue su destino y dénde
estaban sus restos, asi como que los hechos sean investigados y los
criminales, procesados; lo anterior fue el primer acercamiento a
la configuracion jurisprudencial del derecho a la verdad, tanto en
su dimensién individual como colectiva.*"*

102 Cfi Sauca Cano, José Maria, op. cit., pp. 90-98.

13 Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, E./CN.4/2006/91, 9 de enero de 2006, disponible en: https://
ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=E/CN.4/2006/91, consultado el 9 de abril
de 2023, p. 23.

101 Gfi Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El derecho a la verdad (a propésito
del caso Desaparecidos del palacio de justicia vs. Colombia)”, en Carbonell, Miguel y
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Si bien el derecho a la verdad ha tenido un desarrollo im-
portante en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, resul-
ta relevante para este trabajo el caso Anzualdo Castro vs. Perit de
2009, en el que se establecié que el derecho a la verdad no sélo
se relaciona con las victimas directas o familiares, sino que “tiene
un efecto necesario que en una sociedad democratica se conoz-
ca la verdad sobre los hechos de graves violaciones de derechos
humanos”.*”

Es decir, se sientan las bases de que el derecho a la verdad no
tiene solo relacion con el derecho de las victimas y sus familiares
a saber, sino de toda la sociedad en relacion con la tutela y respe-
to de los derechos humanos.

De igual forma, en el caso Gelman vs. Uruguay sefiala que

192. La satisfaccion de la dimension colectiva del derecho a la ver-
dad exige la determinacion procesal de la mas completa verdad
historica posible, lo cual incluye la determinacién judicial de los
patrones de actuaciéon conjunta y de todas las personas que de di-
versas formas participaron en dichas violaciones y sus correspon-

dientes responsabilidades.**

Lo que lleva a decir que cuando ocurre una violacién grave
de derechos humanos no sélo afecta a la victima y a sus familia-
res, sino a la sociedad en su conjunto, al no existir garantias de
no repeticiéon y demostrar la falla de los 6rganos estatales encar-
gados de proteger y tutelar dichos derechos.

Cruz Barney, Oscar (coords.), Historia y Constitucién. Homenaje a José Luis Soberanes
Ferndndez, México, Universidad Nacional Autéonoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015, t. I, pp. 157-159.

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Anzualdo Castro vs.
Perii, sentencia del 22 de septiembre de 2009, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, p. 39.

106 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs. Uruguay,
sentencia del 24 de febrero de 2011, Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, p. 56.
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En concordancia, la Ley General de Victimas de México pre-
vé, en el titulo segundo, capitulo V “Del derecho a la verdad”,*”’
el derecho de las victimas, sus familiares y la sociedad a conocer
la verdad y a recibir informacioén sobre violaciones de derechos
humanos, asi como a participar en la basqueda de la verdad; el
alcance de este derecho esta enfocado a los estandares interame-
ricanos referidos.

C. Memoria y olvido

Se arguye de lo expuesto que el derecho a la memoria hist6-
rica, o el derecho a la verdad, tiene una gran trascendencia en la
formacion de una identidad social y el funcionamiento de los 6r-
ganos democraticos; no obstante, se relaciona crucialmente con
el derecho al olvido, por lo que resulta relevante analizar en un
primer momento esta relacion.

Paul Ricoeur recuerda la metafora de la cera de Socrates,
que une la memoria y el olvido:

Concédeme entonces, en atenciéon al razonamiento, que hay en
nuestras almas un bloque maleable de cera: mayor en unas per-
sonas, menor en otras; de una cera mas pura para unos y mas
adulterada para otros; unas veces mas dura, otras, mas blanda, y
en algunos, en el término medio.

Teeteto: Lo concedo.

Socrates: Pues bien, digamos que es un don de Memoria, la
madre de las Musas: aquello de que queremos acordarnos de
entre lo que vivimos, oimos o pensamos, lo imprimimos en este
bloque como si imprimiéramos el cufio de un anillo. Y lo que se
imprimio, lo recordamos y lo sabemos en tanto su imagen (ezdolon)
permanezca ahi; pero lo que se borre o no se pudo imprimir lo
olvidamos (epilelesthai) es decir, no lo conocemos.**

W7 Cfr: articulos 22 a 29, Ley General de Victimas.

108 “Platon, didlogo con Teeteto”, citado por Ricocur, Paul, La memoria, la
historia, el olvido, trad. de Agustin Nera, Buenos Aires, Editorial Docencia, 2019,
p- 25.
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Podemos observar el principio de la dualidad de la memoria
como simbolo de lo que permanece, y el olvido, como aquello que
no fue registrado y que por ende se pierde en su consumacion.

Lo anterior deviene fundamental para hablar del reconoci-
miento del derecho a la memoria y a la verdad. Si la violacién a
derechos humanos no existe en los registros, no ocurrio y puede
perderse en su consumacion atroz, pero la lucha es por recordar-
la y reconocerla, por imprimirla en las calles y en los monumen-
tos, para evitar que vuelva a ocurrir y en la historia los perpetua-
dores queden impunes, e incluso idealizados como héroes.

Como lo senala Paul Ricoeur al referir el mito de la cera, la
dualidad entre memoria y olvido se escapara a la temporalidad
de las sociedades modernas, y ha producido, como lo refiere el
mismo autor, los abusos de la memoria, pudiendo ser manipula-
da para generar cierta falsa identidad, trucando la propia historia
y los recuerdos publicos, y buscando la manipulaciéon de grupos
sociales para fines determinados.*” Para Lledé la memoria vy el
olvido nacen en la antigua Grecia, la memoria como un espacio
para el aprendizaje y la experiencia, y el olvido, mas parecido a
la muerte.*"”

Luego entonces, la memoria tampoco resulta absoluta, como
tampoco lo es el olvido; ambos requieren de limites para la fun-
cién social, ya que, como se ha referido en el capitulo segundo, el
olvido también tiene una funcién propia en la integraciéon social
como acto de superacion.

Las sociedades modernas desprecian y temen al olvido, al exis-
tir una tendencia por recordarlo todo y registrarlo, sin dejar que
nada se pierda; sin embargo, en su relaciéon dual no podria existir
el olvido sin memoria, como tampoco la memoria sin olvido.

El olvido es necesario, pero ya no surge de forma natural en
el proceso de memorizaciéon y recuerdo del individuo, sino que
se vuelve de igual manera una construccion social por la que te-

199 Ihidem, p. 111.
10 Gfi Leal Vazquez, Nubia Aldonza y Ortiz Hernandez, Georgina, op. cit.,
p- 44.
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nemos que pasar primero por la memoria, a efecto de llegar al
olvido.

La relacion metaforica y de contrapeso entre memoria y ol-
vido ha sido un tema tratado a lo largo de la historia filoso6fica,
pero la intencién de exponerlo en este documento versa sobre
reconocer que su interrelacion no es nueva, pero si ha enfrentado
un escenario totalmente distinto, ante el recuerdo eterno y atem-
poral al que Internet nos permite acceder a todos en cualquier
momento.

D. Memoria digital

En ese orden de ideas, sen qué se diferencia la memoria digi-
tal de la memoria humana de la que ya hablaba Socrates, y como
incide en nuestra actualidad?

Al hablar de memoria colectiva, la comunicacién juega un
papel vinculante, ya que permite intercomunicar a los individuos
y la sociedad, que a la par del desarrollo de los medios de comu-
nicaciéon masiva permite transmitir un sinfin de mensajes, y con
la llegada de Internet, permite que cualquiera pueda tener acce-
so a cllos de forma inmediata, atemporal y descontextualizada.

Respecto a la memoria en la modernidad y el uso de orde-
nadores, podemos entenderla como aquella parte en la que se
almacenan los datos;*'" sin embargo, el registro en las computa-
doras no tiene una base tan distinta de la mente humana, o de
los archivos o acervos de papel; la diferencia radical se da en la
resolucién de una problematica tradicional: entre mas datos se
tengan, mas dificil es acceder a ellos.*"?

La diferencia reside en que seria una tarea practicamente
imposible para una persona relacionar con una busqueda inter-

U Gfr: Ceruzzi, Paul E., Breve historia de la computacién, trad. de Ix-Nic Irue-

gas, México, Fondo de Cultura Econémica-Instituto Politécnico Nacional,
2018, p. 171.

12 Cfi: Viana Castrillon, Laura, Memoria natural y artificial, 3a. ed., México,
Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 56.
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na todos los conocimientos adquiridos o registrados, pero a las
herramientas tecnolégicas se les puede programar para listar la
informacion almacenada.

Entonces, el punto fundamental es qué criterio determinar
para esas listas, que puede ser, por ejemplo, alfabético o cronolé-
gico; empero, el éxito innegable de Google como buscador es que
el criterio para listar se basa en las citas, replicando el método
cientifico desarrollado por Eugene Garfield.

Lo anterior permite acceder a una memoria colectiva que va
dando a cualquiera que realice una btsqueda acceso al mismo
resultado; con ello se construye una fuente innegable de informa-
cién a la que muchos tendran acceso, sin importar su veracidad
o intencionalidad.

En ese sentido, todos nos volvemos vulnerables, al no tener
un control sobre la memoria colectiva y nuestra identidad, que
es accesible a todos. Ya sefialaba Lucas Marin en 2000 que la
existencia de los ordenadores y su capacidad de almacenaje e
interrelacién representaban un peligro para la intimidad, pues
podian hacer publicas referencias sobre los individuos que se uti-
lizarian en su contra.*"”

Por ende, no se busca criticar la memoria y registro absoluto,
ni exaltar los atributos o beneficios sociales del olvido, sino pro-
poner un balance entre ambas figuras, en beneficio de los indi-
viduos, pero siempre ponderando aquella informacién a la que
para su correcto funcionamiento deben conocer y acceder las
sociedades democraticas.

De igual forma, en la obra Linchamientos digitales, Ana Ma-
ria Olabuenaga expone el caso de una joven italiana que buscé
ocultar del ojo puablico parte de su vida mas intima, la cual fue
captada en diversos videos por un exnovio, y que obtuvo una sen-
tencia favorable en cuanto al ejercicio de su derecho al olvido; sin
embargo, su victoria generd aiin mayor interés en su caso y nun-

" Cfir Lucas Marin, Antonio, La nueva sociedad de la informacién. Una perspectiva
desde Silicon Valley, Madrid, Trotta, 2000, p. 101.
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ca pudo escapar del ojo publico, por lo que finaliz6 con su propia
vida; pero su pasado siguié presente en el mundo digital.*'*

Lo anterior nos hace reflexionar acerca de los alcances de la
memoria desmedida: ¢tenia un efecto util para una sociedad de-
mocratica conocer los videos intimos de una ciudadana sin perfil
politico o publico?, stodos tienen derecho de acceder a la infor-
macion?

E. Derecho al olvido y derecho a la memoria histérica

En consecuencia, se puede colegir que la memoria y el ol-
vido coexisten desde el inicio de los registros de la historia y la
organizacién del hombre en sociedad. En la modernidad tienen
una nueva relacion, con un sinfin de consecuencias en la vida de
todos y cada uno de quienes formamos parte del ente social.

No debemos olvidar, y la memoria debe persistir, sobre todo
en aquellos casos de violaciones graves de derechos humanos, sin
dejar de cuestionar si deben existir 0 no mecanismos que per-
mitan limitar su uso desmedido y la afectacién a la vida de los
individuos.

No se trata, de nuevo, de imponer una figura respecto de la
otra, ni de hablar de una memoria absoluta o un olvido inevita-
ble y programable, pero si de un balance, para poder ejercer el
derecho al olvido en beneficio del libre desarrollo de la persona-
lidad; su ejercicio serd posible “si no conlleva complicidad con los
perpetuadores que convirtieron a otros en sus victimas”.*?

Ya que en ninguna circunstancia podriamos llegar al caso
extremo de pedir a una victima de violaciéon grave de derechos
humanos, ni a sus familiares o al ente social, que se olvide en be-
neficio del libre desarrollo de la personalidad de un criminal, son
casos extremos en los que sin duda la balanza se inclinaria por

1 Cfi: Olabuenaga, Ana Maria, Linchamientos digitales, México, Paidés, 2019,
pp- 23-31.
5 Belvedresi, Rosa E., op. cit., p. 155.
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favorecer la libertad de informacion de la sociedad, el derecho a
la memoria y a la verdad, pero no debemos cometer el error de
categorizar ambos sin pensar en su propios limites y ponderacién
individual caso por caso.

3. Derecho al olvido vs. responsabilidad contractual

En este apartado se intentara dar a entender la responsabili-
dad contractual y el alcance e importancia de los términos y con-
diciones que pueden tener un punto de contacto con el derecho
al olvido.

En la actualidad cobra gran relevancia, particularmente ante
el uso de las redes sociales, la aceptaciéon y consentimiento de
los términos y condiciones para compartir informacién personal
con terceros, lo que nos lleva a analizar y considerar si puede
existir o no un derecho al olvido ante tal situacién, cuando en la
mayoria de los casos y a diferencia de otros emblematicos, como
el caso Costeja, la informacion no es compartida por terceros, sino
que en muchas ocasiones la fuente primigenia es su propio titular.

En primer lugar, debemos aclarar que aunque la aceptacion
de los términos y condiciones tiene relacién con muchos otros
servicios que se ofrecen a través de sitios web, desde aerolineas
hasta hoteles y compras en linea, en los que el tratamiento de los
datos personales que se recaben con fines comerciales debe cum-
plir con la normatividad de proteccion de datos personales reca-
bados para tal fin, sin embargo resulta relevante hablar de redes
sociales, ya que tienen como fin compartir informacién personal,
lo que permite asumir que mucha mas informacioén personal es
compartida con el auge de estos servicios a grandes audiencias y
en muchos casos sin limitaciones.*'®

Inclusive, en algunos casos podria senalarse que las redes
sociales sirven como un archivo sociolbégico que registra expe-
riencias, opiniones y emociones de individuos y grupos en varios

6 Cfi Thouvenin, Florent et al., op. cit., p. 81.
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momentos;*'” es decir, se relacionan directamente con nuestra
identidad y el desarrollo de ésta ante otros usuarios de las redes
sociales.

Al hablar de redes sociales no existe una definicién particular
consensuada, pero al referirnos a ellas podemos dar varios ejem-
plos, como Facebook, Instagram, YouTube, TikTok, Twitter o X,
entre otros.”'” Una caracteristica relevante de éstas es que permi-
ten compartir informacion en segundos a través de todo Internet,
ya que la tecnologia y la conectividad moévil permiten compartir
actividades en tiempo real con todo el mundo;*? en la mayoria
de los casos se trata de informacion personal, desde nuestra ima-
gen hasta nuestra ubicacion geografica, entre muchos otros datos
que revelan parte de nuestra identidad.

Aunque estas lineas se acercan mas a consideraciones sobre el
impacto del uso de las redes sociales en nuestra vida diria en sede
digital, a continuacién se analizaran las pautas juridicas que regu-
lan esta interacciéon y sus implicaciones para el derecho al olvido.

A. Términos y condiciones

Al utilizar servicios en Internet debemos aceptar las pautas
del portal o sitio electronico, dando una autorizaciéon que se con-
tractualiza al aceptar los términos y condiciones impuestos para
su uso.*

En realidad, aceptar los términos y condiciones de un pro-
veedor especifico no es exclusivo de Internet y del desarrollo tec-
nologico, de hecho esta presente en nuestra vida diaria: entrar a

un cierto establecimiento comercial, utilizar un medio de trans-

4

7 Ibidem, p. 81.

M8 Thidem, p. 72.

Y9 Ihidem, p. 79.

20 Gfir Maza Gazmuri, Ifiigo de la y Momberg Uribe, Rodrigo, “T'érminos
y condiciones: acerca del supuesto caracter contractual de las autorizaciones
para el tratamiento de datos personales en sitios web”, Revista Chilena de Derecho
y Tecnologia, Santiago de Chile, vol. 6, nam. 2, 2017, pp. 25-55.
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porte publico o circular por alguna carretera o avenida de cir-
culacién privatizada, presupone la aceptaciéon de los términos y
condiciones del servicio, que pueden ser tan simples como respe-
tar cierto limite de velocidad.

Estas pautas se han vuelto mas complejas con el auge de la
economia electronica en la que uno de los presupuestos esencia-
les es la publicidad dirigida. Los proveedores requieren nuestros
datos personales para poder ofrecer sus servicios, incluidos nom-
bre, direccion, correo electronico y nimero de teléfono, entre
otros. Esta situacion también podria darse en espacios de comer-
cio fisico, pero no siempre resultan indispensables para poder ob-
tener un servicio. Ante ello, se ha desarrollado un marco norma-
tivo de proteccion de datos personales, que implica obligaciones
en el tratamiento que deben cumplir y respetar los proveedores.

En ese tenor, la discusion en cuanto a los términos y condi-
ciones de un proveedor de servicios de Internet se ha centrado en
la forma de otorgar el consentimiento por los usuarios, al tratarse
datos personales de gran valor para la vida privada de las perso-
nas, y que ademas se convierten cada vez en un mayor negocio
lucrativo para las empresas que los recaban.*!

Generalmente se presentan en formas de contrato de adhe-
sion que el usuario debe aceptar para poder utilizar un tipo de
software, pagina de comercio electrénico, red social o sitio web
de otra naturaleza. Este tipo de contratos, sin embargo, no estan
regulados en México por ninguna autoridad, como si lo estan los
contratos de adhesion en las leyes de proteccion al consumidor.

Segun la autora Nancy Kim podemos hablar de tres tipos de
contratos de adhesion en cuanto a su aceptacion.*”

21 Gf Momberg Uribe, Rodrigo y Morales Ortiz, Maria Elisa, “Las clausu-
las relativas al uso y tratamiento de datos personales y el articulo 16, letra g), de
la Ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores”, Revista
Chilena de Derecho y Tecnologia, Santiago de Chile, vol. 8, nam. 2, 2019, pp. 157-
180.

22 Cfi. Kim, Nancy S., Wiap Contracts, Oxford, Oxford University Press,
2013, p. 35.
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1) Shrinkwrap. Son contratos envueltos en plastico con un dis-
co compacto que contiene algin sofiware o programa de computo.
Este tipo de aceptacion, conforme a lo resuelto en el caso ProCD
vs. Leidenberg por la Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito de
los Estados Unidos, implica que al simplemente comprar un pro-
ducto y salir con ¢l de una tienda se aceptan los términos y con-
diciones de uso, ya que estan dentro de la caja. Resuelve que ello
implica una carga para el consumidor de negar la aceptacion de
los términos y condiciones al devolver el programa comprado.**

Debemos ser cuidadosos, ya que no existe en realidad una
aceptacion expresa, solo implicita, de que otorgamos nuestros
datos personales, como puede ser el caso de comprar una camara
de seguridad para nuestro hogar y que con ello pudiéramos es-
tar aceptando ser videograbados por un tercero. Como veremos
posteriormente, este tipo de aceptacion es contraria a las leyes de
proteccion de datos personales.

2) Clickwrap. Posterior a la resolucién del caso ProCD vs. Zei-
denberg y las dudas sembradas en cuanto a la aceptacion de los
términos y condiciones en Estados Unidos, se desarroll6 esta fi-
gura, que implica no permitir a un usuario utilizar un programa
o servicio hasta que acepte expresamente con un clic en una caja
de texto o similar los términos y condiciones impuestos.

Si bien en este tipo de aceptacion existe un consentimiento
explicito, es importante considerar otros aspectos al declarar vali-
da dicha manifestacion de la voluntad, que van desde la longitud
del documento hasta la viabilidad del usuario de comprender el
lenguaje empleado en su redaccion y la posibilidad de hacer al-
guna modificacién o no a los términos.

3) Browsewrap. Alude a los términos y condiciones de un sitio
web, ya que éstos generalmente son accesibles por medio de un
hipervinculo con titulos como “Términos de uso” o “Condicio-
nes de uso”. Este tipo de aceptacién no se limita a marcar un
cuadro de texto, sino que advierten al usuario que al continuar

2 Cfie Caso ProCd, Incorporated vs. Zeidenberg, Estados Unidos, 86 F3d 1447
(7th Cir. 1996).
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navegando o al descargar informacién acepta los términos y con-
diciones del sitio.

De igual manera, aunque esta advertencia presupone una
aceptacion expresa, existen casos como Pollstar vs. Gigmania Lid.,***
resuelto por la Corte del Distrito Este de California, Estados
Unidos, en el que no respaldé la aceptacion de los términos y
condiciones de un sitio web, al no ser faciles de leer por presentar
un formato de colores grises y letras pequenas.

Es innegable que la mayor parte de los usuarios de soflware o
paginas de Internet aceptan formalmente y sin analizar los tér-
minos y condiciones para acceder a la informacién o uso del ser-
vicio, por lo que podemos cuestionar que exista un consentimien-
to libre e informado.

En palabras de Nancy Kim, “los contratos en linea se vuel-
ven mucho mas ubicuos”;** es decir, estan en todas partes y los
usuarios generalmente tienen muy poca conciencia de lo que han
aceptado. Lo que nos lleva a plantear una pregunta fundamental,
¢el consentimiento otorgado por los usuarios en las formas antes
descritas resulta valido o suficiente para tratar datos o informa-
cion personal?

Duda que resulta relevante, ya que, en muchas ocasiones,
particularmente en el uso de redes sociales, no existe una contra-
prestacion econdomica por ello, y al aceptar los términos y condi-
ciones de forma automatica otorgamos nuestros propios datos e
informacién como pago por el uso de dichos servicios, permitien-
do formalmente un lucro y beneficio con su uso, sin saber a cien-
cia cilerta como son tratados.*”® Por ello, se vuelve relevante no
s6lo un consentimiento de las condiciones del sitio, sino también
del tratamiento de nuestra informacion personal. Al respecto, el
RGPD en sus considerandos establece:

2 Cfi Caso Pollstar vs. Gigmania, Ltd., Estados Unidos, 170 F. Supp. 2d 974
(E. D. Cal. 2000).

- Cfi. Kim, Nancy S., op. cit., p. 59.

26 Cfi.: Momberg Uribe, Rodrigo y Morales Ortiz, Maria Elisa, op. cit.
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El consentimiento debe darse mediante un acto afirmativo claro
que refleje una manifestaciéon de voluntad libre, especifica, infor-
mada, e inequivoca del interesado de aceptar el tratamiento de
datos de caracter personal que le conciernen, como una declara-
ci6n por escrito, inclusive por medios electronicos, o una decla-
racion verbal. Esto podria incluir marcar una casilla de un sitio
web en Internet, escoger parametros técnicos para la utilizacion
de servicios de la sociedad de la informacién, o cualquier otra
declaracién o conducta que indique claramente en este contexto
que el interesado acepta la propuesta de tratamiento de sus datos
personales.*?’

En el caso de la legislacién mexicana, el consentimiento se
observa como un principio fundamental y condicién necesaria
para poder recabar y tratar datos personales por el gobierno y
particulares.**

En conclusion, la aceptacion de los términos y condiciones
de un sitio web o soflware se vuelve fundamental para utilizarlo
en la era moderna, pero ello se complica al recabarse y tratarse
datos personales, por lo que los usuarios deben ser informados
de forma clara y precisa de ello, a efecto de proteger en todo mo-
mento la privacidad y derechos conexos de los usuarios.

B. Eliminacion de contenidos por parte del usuario

Como hemos analizado, el derecho al olvido busca prote-
ger el derecho a la autodeterminacién informativa del usuario,
lo que se materializa en la posibilidad de eliminar o archivar la
informacién compartida por él mismo o por terceros, pero que
el titular no quiera que esté disponible para consulta del publico
en general.

7 Considerandos del Reglamento (UE) 2022/2065, Parlamento Europeo y
del Consejo, 19 de octubre de 2022.
28 Cfr: articulos 6 y 8 de la LFPDPPP; articulos 7 y 16 de la LGPDPPSO.
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Para ello, como e¢jercicio comparativo, analizaremos breve-
mente los términos y condiciones de cuatro redes sociales princi-
pales, para ver si permiten o no al usuario hacer ese tratamiento
respecto a los contenidos compartidos.

CUADRO 4
TERMINOS Y CONDICIONES DE LAS REDES
SOCIALES

Términos y condiciones sobre eliminacion

Red social . .
de contenidos por el usuario
Permite eliminar contenido individual, asi como la
cuenta personal creada. No permite borrar contenido
cuando a) otras personas lo han usado; ) existen limita-
ciones técnicas; ¢) st la eliminacién limita la posibilidad
Facebook Fle Facc"sbook de investiga%r.o detectar p.récticas ilegales o
(ahora 1nfra§010nes d‘e las 'COI’IdIClOIlCS y polﬁflcas; promover la
Meta) seguridad, la integridad y la proteccién de sus produc-

tos, sistemas, servicios, empleados y usuarios; cumplir con
obligaciones legales de conservacion de pruebas o con los
requerimientos de las autoridades judiciales o adminis-
trativas, las fuerzas del orden y los organismos guberna-
mentales.”

Se pueden eliminar piezas de contenido concretas o todo
Instagram | el contenido al eliminar la cuenta. La licencia se extingui-
(propiedad | ra cuando el contenido se elimine de los sistemas. No se
de Meta) podra eliminar cuando otras personas han usado el con-
tenido y no lo han eliminado.”

Facebook, “Condiciones del servicio”, disponible en: https://es-es facebook.
com/legal/terms, consultado el 3 de marzo de 2024.
™ Instagram, “Condiciones de uso”, disponible en: https://help.instagram.
com/581066165581870/locale=es_ES, consultado el 3 de marzo de 2024.
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Red social

Términos y condiciones sobre eliminacion
de contenados por el usuario

X
(antes
Twitter)

Clasifica en distintas categorias los datos almacenados:
a) datos y contenido de perfil, mientras la cuenta perma-
nezca activa, y ) se conservan otros datos personales al
utilizar productos o servicios por un maximo de diecio-
cho meses. Permite eliminar la cuenta o publicaciones
en cualquier momento, pero solo aquellos hechos por el
usuario. Al eliminar una publicacién se quita de la cuenta
del usuario y de la cronologia de cuentas que lo sigan y
de los resultados de bisqueda de X en Twitter.com, para
10S y para Android. De igual forma, los reposts del post eli-
minado se eliminan en dichas fuentes. La eliminacién no
incluye sitios externos ni los que pudieron copiar o pegar
como parte del post otros usuarios.™

YouTube
(propiedad
de Google)

Se puede retirar contenido, salvo que el funcionamiento
del servicio, el uso permitido del contenido antes de ser
retirado o la ley exijan lo contrario. YouTube no esta obli-
gado si se retira contenido a recuperar el usado por otros
usuarios, o eliminar las copias que se conserven con fines
legales.

Aokl

TikTok

No se prevé de forma clara la posibilidad de eliminar con-
tenido, por el contrario, al compartir se otorga licencia in-
condicional e irrevocable, perpetua y mundial para utilizar,
modificar, adaptar, reproduciy, realizar obras derivadas, pu-
blicar y/o transmitir y/o distribuir y autorizar a otros usua-
rios que tengan acceso, utilicen, descarguen, modifiquen,
adapten, en cualquier medio o plataforma actual o futura
dicho contenido. Ademas, se otorga licencia para utilizar
nombre de usuario, imagen, voz y similitud para identificar
al usuario como fuente del contenido.™*

FUENTE: Elaboraciéon propia.

skt

“T'érminos de servicio”, disponible en: https://twitter.com/es/tos, consulta-

do el 3 de marzo de 2024.

sofetok

You'Tube, “;Qué hay en estos Términos?”, disponible en: #ttps://www.you-

tube.com/static’gl=ES&Stemplate=terms Shl=es, consultado el 3 de marzo de 2024.

stk

TikTok, “Términos de servicio”, disponible en: Attps://www.tiktok.com/

legal/page/row/terms-of-service/es, consultado el 3 de marzo de 2024.
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Como podemos observar, las condiciones de Facebook e Ins-
tagram, al formar parte del mismo grupo, son similares, y en nin-
gan caso se establece de manera clara qué pasa con informaciéon
compartida y difundida por terceros a través de las mismas redes
sociales.

Caso contrario a X, en el que se refieren particularmente los
supuestos de eliminacion y los alcances respecto a dicha elimina-
ci6n por contenido compartido por terceros.

Por cuanto hace a You'Tube, los términos son ambiguos y no
refieren de forma clara si es posible o no eliminar la informacion.

Finalmente, resulta contraria la postura de TikTok, que de
forma implicita prevé la imposibilidad de remover contenidos y
apuesta por la perpetuidad de éstos dentro y fuera de la plata-
forma.

En todos los casos resulta poco preciso saber qué pasaria con
la informacion que se solicita eliminar, y los supuestos consideran
la posibilidad de eliminarla al ser compartida por un usuario con
cuenta activa.

Otra opcidn que parece ausente es la posibilidad de autoeli-
minacién, que permitiria un control automatico sobre la vigen-
cia y disponibilidad del contenido a elecciéon del propio usuario.
Cabe sefialar que de origen solo Snapchat tenia eliminaciéon au-
tomatica por default,” pero otras redes, como Instagram, Fa-
cebook, WhatsApp o Telegram, han desarrollado nuevas herra-
mientas para compartir informacién con sujecién a una cierta
temporalidad de disponibilidad de consulta para usuarios.

C. Remocidn de contenidos por parte de redes sociales

En otro sentido, nos encontramos con un tema trascenden-
tal y polémico respecto a las facultades de las redes sociales en
particular: la posibilidad de remover contenidos. La remocién

29 Cfi Thouvenin, Florent et al., op. cit., p. 81.
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de contenidos implica la posibilidad del sitio web de retirar de su
plataforma contenidos que puedan ser contrarios a la ley, o sim-
plemente a los términos y condiciones suscritos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha re-
ferido que la remocién de contenidos tiene un “impacto evidente
en el derecho a la libertad de expresion, tanto en su dimension
individual como social, y en el derecho de acceso a la informa-
cién por parte del ptablico”,*" lo que se relaciona también con
la desindexacion de contenidos y puede afectar el derecho a la
verdad y la memoria. Por ello, sehala que toda remocién de con-
tenidos debe considerar un limite a la libertad de expresion, por
lo que debe estar establecido en una ley, ser necesaria, idonea y
proporcional.

De igual forma, debe considerarse que las empresas privadas
de Internet tienen sus propios intereses, que no necesariamente
son la tutela y protecciéon de derechos humanos, por lo que no se
les deben otorgar facultades de realizar ejercicios de ponderacion
de derechos, y debe ser en todo momento transparente la remo-
cion de cualquier contenido.

Al respecto, las cinco principales redes sociales analizadas es-
tablecen lo siguiente.

0 Lanza, Edison, Estdndares para una Internet libre, abierta e incluente, Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, 15 de marzo de 2017, disponible en: http://www.oas.org/es/
cidh/expresion/docs/ publicaciones/internet_20106_esp.pdf, consultado el 3 de marzo
de 2024.
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CUADRO 5
TERMINOS Y CONDICIONES DE REMOCION
DE CONTENIDOS

Red social

Términos y condiciones de remocién de contenidos

Facebook

Prevé la facultad de restringir el acceso, suspender o in-
habilitar la cuenta de usuarios o eliminar contenido que
infrinja condiciones o politica de forma notoria, grave
o reiterada. De igual forma, si se infringen derechos de
propiedad intelectual o industrial de terceros, o si es un
imperativo legal.”

Instagram

Prevé la facultad de eliminar contenido o informacion
si infringe condiciones de uso o politicas, o si es un re-
querimiento o facultad legal. También puede eliminarse
para proteger derechos de propiedad intelectual de ter-
ceros, o si resulta necesario para evitar o minimizar conse-
cuencias legales 0 normativas adversas para la empresa.”

X (antes
Twitter)

Cuenta con amplios derechos de ejecucién, por lo que
puede tomar medidas si se incumplen los términos, como
puede ser eliminar contenido, limitar la visibilidad, inter-

*

rumpir el acceso o emprender acciones legales.™

You'Tube

Prevé la opcion de retirar contenido si se infringe el con-
trato celebrado con YouTube o puede causar dafios a la
empresa, usuarios o terceros. Establece la obligacion de in-
formar al usuario las causas de la remocion, salvo que de
hacerlo se infringiera la ley, se incumplan las normas de las
fuerzas de seguridad o supusiera un riesgo de responsabili-

dad legal, se pusiera en riesgo una investigacion o la inte-

*

Facebook, “Condiciones del servicio”, disponible en: https://es-es facebook.

com/legal/terms, consultado el 3 de marzo de 2024.
Instagram, “Condiciones de uso”, disponible en: https://help.instagram.

com/581066165581870/locale=es_ES, consultado el 3 de marzo de 2024.

kg

“T'érminos de servicio”, disponible en: https://twitter.com/es/tos, consulta-

do el 3 de marzo de 2024.
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Red social Términos y condiciones de remocién de contenidos

YouTube | gridad o el funcionamiento del servicio; tuviera un impacto
negativo en otros usuarios, terceros, Youlube o entidades
asociadas.”™

TikTok Se reserva el derecho a cortar, recortar, editar o negarse
a publicar contenido a su absoluta discrecion. Asi como
a quitar, bloquear o eliminar cualquier publicaciéon si,
a su criterio, no cumple con los estandares establecidos.
Ademas, tienen derecho —mas no la obligacién—, a su ab-
soluta discrecion, a quitar, deshabilitar, bloquear o eliminar
cualquier contenido de usuario que viola los términos o en
respuesta a quejas de otros usuarios o terceros, con o sin
notificacion y sin responsabilidad frente a los usuarios.”™™

FUENTE: Elaboracién propia.

En estos casos, las empresas tienen una similitud genérica de
contar con la facultad discrecional de eliminar contenidos que
consideren, principalmente, ajenos a sus términos y condiciones,
sefialando también otras causas de ley y la propiedad intelectual
de terceros, pero centrandose en proteger sus intereses como em-
presas privadas.

Esta herramienta constituye un cuestionable y posible uso
como método de censura previa por otro tipo de beneficios; sin
embargo, en relaciéon con el tema de investigacion de este traba-
jo, constituye generalmente una fuente de confusion con el objeto
y alcances del derecho al olvido, que busca proteger la privacidad
y libre autodeterminacion informativa de la persona mediante la
desindexacion y no un tipo de censura contra contenidos.

En la materializacién del derecho al olvido no es posible so-
licitar la remocién de contenidos como particular, sino que esta

sefokok

You'Tube, “;Qué hay en estos Términos?”, disponible en: Attps://www.you-
tube.com/static’gl=ESStemplate=terms &hl=es, consultado el 3 de marzo de 2024.
= TikTok, “Términos de servicio”, disponible en: https://www.tiktok.com/
legal/page/row /terms-of-service/es, consultado el 3 de marzo de 2024.
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sujeto a un criterio arbitrario de las empresas e intermediarios
que pueden considerarlo conforme a sus propios beneficios.

En todo caso, deben seguirse los criterios sehalados por la
propia Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos y bus-
car un balance en la justificaciéon de la remocién de contenidos,
o de la desindexacién por parte de operadores juridicos capaci-
tados, y no optar por una facultad discrecional de los portales de
Internet.

En conclusion, la contrataciéon y aceptacién de condiciones
y politicas de los proveedores de empresas que operan en Inter-
net, principalmente las que tienen como e¢je compartir nuestros
datos personales, tienen limites y dudas que contintan tendientes
a considerar las obligaciones e implicaciones de aceptarlas volun-
tariamente, pero la existencia de ello s6lo presupone la condicion
de analizar los supuestos y buscar la solucién menos lesiva para
los derechos en conflicto, reiterando que realizar juicios genera-
les de valor sobre una postura genérica puede causar detrimento
de las personas usuarias al compartir y consultar los contenidos
disponibles en redes sociales.

I1I. DERECHO AL OLVIDO Y NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES

En este apartado se expone la condicion especial de vulnerabili-
dad de ninas, nifos y adolescentes y su relaciéon con el derecho al
olvido.

Las ninas, ninos y adolescentes tienen derechos como todas
las personas, y debido a su condicién especial de vulnerabilidad
—como se senala en el preambulo de la Convenciéon Sobre los
Derechos del Nino del 20 de noviembre de 1989— la infancia,
entendida como la etapa de cualquier ser humano menor de die-
ciocho anos,”! tiene derecho a cuidados y asistencias especiales.*?

B Cf articulo 1, Convencién sobre los Derechos del Nifio.

152 Ibidem, “Predmbulo”.
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La Convencién reconoce en su articulo 16 la proteccion de la
infancia en contra de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada.*¥

En México, el articulo 4 constitucional reconoce el princi-
pio de interés superior de la ninez, buscando protegerla y que se
tome esta consideracién en todas las politicas publicas enfocadas
en la infancia.**

Sin duda, la vulnerabilidad de la infancia no escapa a los
avances tecnologicos, también desde inicios de la era digital y el
uso de Internet se reconocié que existian problemas de protec-
cién de la infancia.

El Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio relativo a la Venta de Ninos, la Prostitucion Infantil y la
Utilizacion de Niflos en la Pornografia, aprobado el 25 de mayo
de 2000, refiere una preocupacién por la disponibilidad de por-
nografia infantil en Internet, apuntando a una colaboracién mas
estrecha entre los gobiernos y el sector de Internet para prevenir
y erradicar esa practica.*

Sin duda, los riesgos en linea para los infantes son muchos
y se relacionan con practicas que pueden afectar su integridad y
convertirlos en victima de delitos a través del acoso, la manipula-
cién o la obtencién de imagenes indebidas.

En este apartado se busca reflexionar sobre la participacién
de los menores en Internet y la afectacion que ello puede impli-
car para el goce y disfrute de su infancia, pero de igual forma
puede perdurar en el desarrollo de su personalidad a lo largo de
toda su vida.

En la mayoria de los casos, la infancia no tiene presente el
efecto de eternidad de la memoria electronica; ™ es decir, actian

433 Ibidem, articulo 16.

Bt Cfc articulo 4, Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

5 Cfi Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la Venta de Niflos, la Prostitucién Infantil y la Utilizacién de Niflos en
la Pornografia.

6 Cfi: Van der Hof, Simone et al., Minding Minors Wandering the Web: Regulating
Online Child Safety, Nueva York, Springer, 2014, p. 158.
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compartiendo imagenes o videos ellos mismos, sus padres o fami-
liares, sin que exista una conciencia de los efectos permanentes
que ello puede tener, ya que como hemos senalado anteriormen-
te la vocacion de Internet es la de recordar y almacenar la infor-
macién al alcance y acceso de los usuarios.

Asi las cosas, una reputacion electrénica negativa puede ge-
nerar muchos problemas para las nifas, nifos y adolescentes que
no ejercen un control correcto en el uso de sus redes sociales.

Por ejemplo, un menor puede ser grabado opinando sobre
cualquier tema, y sus palabras pueden perdurar a lo largo de su
vida, teniendo consecuencias que afecten su reputacion y poste-
riormente puede ser rechazado en alguna escuela, universidad o
trabajo.

De igual forma, el acceso a Internet es cada vez mas recu-
rrente en la infancia, e incluso sus interacciones sociales y de
comunicacién se dan cada vez mas a través de dispositivos tec-
nologicos.*’

El uso de las redes sociales constituye una de las activida-
des principales de la juventud, que puede significar beneficios o
amenazas,”® dependiendo del enfoque, acompanamiento y utili-
dad con que la empleen.

Ante ello, y el uso generalizado, se vuelve mucho mas presen-
te la existencia de registros fotograficos, audiovisuales o tipogra-
ficos de su propio crecimiento y desarrollo, que va madurando y
transformandose en las distintas etapas de su crecimiento.

Por ello, el derecho a eliminar informaciéon o derecho al ol-
vido es principalmente relevante para la infancia, ya que en mu-
chos casos se ven involucrados en comportamiento en linea de

7 Cfi: Cano Vasquez, Lina Maria, Diagndstico de riesgos asociados al uso de In-
ternet en nifios: un camino para la prevencion a través de narrativas transmedia, Medellin,
Universidad Pontificia Bolivariana, 2021, p. 20.

8 Cfi. Garmendia, Maialen et al., “Riesgos y seguridad en Internet: los
menores espaioles en el contexto europeo, resultados de la encuesta de EU
Kids Online a menores de entre 9 y 16 afos y a sus padres y madres”, marzo
de 2011, disponible en: hitps://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/descargar
aspx?1d=3155&tipo=documento, consultado el 3 de marzo de 2024.
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ellos o de sus padres, por el cual no quieren ser recordados de
adultos, y pueden no estar conscientes de las consecuencias a lar-
go término de su comportamiento.*?

La identidad digital de los infantes se va conformando desde
que sus padres comienzan a compartir fotografias o imagenes en
las que van captando su desarrollo. Muchas plataformas inclusi-
ve permiten ir creando perfiles de infantes asociados a los de sus
padres o tutores, perfilando y registrando desde pequenas edades
un gran cumulo de informacién sobre ellos.

Pero no debemos obviar que los infantes también tienen de-
recho a la privacidad, y que inclusive en su condiciéon vulnerable
tienen derecho a recibir una asistencia especial que busque su
protecciéon también en esta esfera.

Como ejemplo, en el caso KU vs. Finlandia,**" la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos formul6 una obligacion positiva de
los Estados de proteger a la infancia en linea,**' precisando que
los gobiernos deben establecer programas que la cuiden para evi-
tar ser objeto de acercamiento con fines de pedofilia a través de
Internet.

En dicho caso, relacionado con un anuncio con una fotogra-
fia de un menor de doce aflos en un sitio de citas para adultos, la
Corte determiné que existia una violacion al articulo 8 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, referente al respeto a la
vida privada y familiar.

Por su parte, el articulo 28 del Reglamento (UE) 2022/2065
del Parlamento Europeo y del Consejo, del 19 de octubre de
2022, establece la obligacion de los prestadores de plataformas
de implementar medidas adecuadas y proporcionadas para ga-
rantizar la privacidad.**

9 Gfic Van der Hof, Simone et al., op. cit., p. 136.

0 Cfic resolucion 2872/02 del 2 de diciembre de 2008, Corte Europea de
Derechos Humanos.

MG Van der Hof, Simone ¢t al., op. cit., p. 146.

2 Cfic articulo 28 del Reglamento (UE) 2022/2065, Parlamento Europeo y
del Consejo, 19 de octubre de 2022.
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Lo anterior resulta relevante porque no podemos pensar en
los nifios como ajenos a problemas de injerencia en su vida priva-
da, y al contemplar derechos relacionados con el uso del Internet
y las herramientas tecnologicas debemos considerar las medidas
especiales de proteccion que se les deben otorgar para garantizar
sus derechos.

Conjuntamente, existe una amenaza especialmente danina
en relacion con el libre desarrollo de su personalidad, ya que aun
cuando la informacién sea compartida por ellos mismos, no son
conscientes de las consecuencias y afectaciones que puedan ge-
nerarse, por lo que sin duda debemos considerar que el derecho
al olvido es relevante para este grupo en situaciéon de vulnerabi-

lidad.

IV. OTROS ALCANCES

Finalmente, se observaran otros alcances que pueden existir del
derecho al olvido, como su influencia en la asignacion de crédito
o becas o inclusive en los procesos de reclutamiento laboral de
diversas empresas.

1. Asignacion de crédito

En la actualidad resulta complicado pensar en una vida aje-
na al crédito, porque es una herramienta fundamental para po-
der desarrollar el proyecto de vida de algunos individuos.

Comprar una casa o un automo6vil de contado es una tarea
en muchos casos imposible para la mayoria de la poblacién en
México, por lo que el crédito es una opciéon que puede permitirle
acceder a ello. De acuerdo con los resultados de la Encuesta Na-
cional de Vivienda 2020, el motivo principal de renta de vivien-
da en lugar de la adquisicién de una propiedad en México, con
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51.4% de encuestados, corresponde a la falta de acceso a créditos
o recursos suficientes para adquirir una casa propia.**

La realidad es que al momento de solicitar un crédito lo pri-
mero con lo que nos encontraremos es con una bisqueda de an-
tecedentes que permitan determinar si una persona es sujeta a
recibirlo, y en México pedirdn una autorizaciéon para realizar
una consulta a una sociedad de informacion crediticia, general-
mente el Bur6 de Crédito, o el Circulo de Crédito.

Las sociedades de informacién crediticia son empresas pri-
vadas que prestan servicios de recopilacién, manejo y entrega
del historial crediticio de personas fisicas o morales con otras en-
tidades financieras, empresas y sociedades financieras de objeto
multiple, entidades no reguladas.*** Si bien las sociedades de in-
formacion crediticia contribuyen al correcto funcionamiento del
mercado crediticio, ya que disminuyen los riesgos de incobrabili-
dad para los otorgantes y facilitan el acceso a estas oportunidades
para los individuos,** el objetivo de analisis en este documento se
centra en el uso que hacen de la informacion de los ciudadanos.

Estas instituciones, en especifico el Buré de Crédito, estan
facultadas conforme a lo senalado por el Segundo Tribunal Co-
legiado en Materia Civil del Segundo Circuito,

para prestar sus servicios relativos a la calificaciéon de créditos y
riesgos, el de verificaciéon o confirmacion de identidad o datos
generales, asi como la integraciéon de una base de datos integra-
da con la informacién sobre operaciones crediticias y otras de

5 Cfi. INEGI, Encuesta Nacional de Vivienda (ENVI), Subsistema de In-
formaciéon Demogriéfica y Social, 2020, disponible en: Attps://www.inegi.orgmx/
programas/envi/2020/, consultado el 3 de marzo de 2024.

1 Gfic articulo 5, Ley para Regular las Sociedades de Informacion Crediticia.

5 (i Comisién Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de
Servicios Financieros, “El no consultar a los burés de créditos es contraprodu-
cente”, sin fecha, disponible en: https://www.condusef.gob.mx/p=contenidoSidc=
1034&idcat=1#:~:text=Bur%C3 %B35%20de % 20Cr % C3 %A 9dito %6 31%2C% 20
2%20es,de%020las %02 Opersonas %620y %02 Oempresas, consultado el 17 de mayo de
2025.
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naturaleza analoga sobre los clientes y cuya informacion le es
proporcionada por los usuarios (entidades financieras, empresas
comerciales y Sofomes E. R. N.), todo ello conforme al contrato
celebrado entre éstos y las sociedades. ™

En ese sentido, las sociedades crediticias administran la in-
formacion y registran un expediente con los datos que tendran
injerencia directa sobre el otorgamiento o no de un crédito a los
usuarios de servicios financieros, pero por su naturaleza y opera-
cion las dudas surgen cuando se cuenta con un registro negativo,
ya sea por el incumplimiento de pago registrado ante la sociedad
crediticia o por informacién falsa que pueda generarse.

Las sociedades crediticias manejan informacién que puede
afectar a los usuarios e individuos en una decisién trascendental,
como la aceptacién o negativa de un crédito para un proyecto
de vida.

Si bien la Ley para Regular las Sociedades de Informacién
Crediticia establece las formas para eliminar informacién en estos
supuestos y una relacién del periodo que una persona puede apa-
recer en el registro, es un camino largo y tortuoso que puede gene-
rar afectaciones irreparables para la consumacién del proyecto de
vida del afectado.

Por ello, debemos cuestionarnos si el derecho al olvido apli-
cado a estas sociedades pudiera prever una forma mas sencilla y
pronta de evitar la afectacion a los usuarios.

Por otro lado, tenemos declaraciones como la propuesta con
punto de acuerdo que presentd la senadora Dulce Maria Sau-
ri Riancho, del grupo parlamentario del Partido Revoluciona-
rio Institucional, respecto a la aplicaciéon del derecho al olvido
incluido en el articulo 23 de la Ley para Regular las Sociedades
de Informacién Crediticia, en la cual refiere que se incorporé el
derecho al olvido para apoyar a mexicanos que sufrieron dificul-

16 Tesis aislada I1.20.C.15 C (10a.), Segundo Tribunal Colegiado en Mate-
ria Civil del Segundo Circuito, 19 de junio de 2015.
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tades economicas entre 1994 y 1997, consistente en el borrado
obligatorio del registro transcurridos siete anos.**’

Si bien es una aproximacion interesante, que consiste en la
supresion de la informacion por el paso del tiempo, no es como
tal un derecho al olvido, sino la caducidad de un registro.

A la par, si bien las sociedades de informacién crediticia no
son responsables de la informacién que les proporcionan otras
entidades, si “esta obligado a responder por los dafios causados a
los clientes (ptiblico en general), cuando exista culpa grave, dolo
o mala fe en el manejo de la base de datos”.**® Ello considerando
que al tener conocimiento de la ilicitud de la informacién o la
afectacion a derechos de terceros debe actuar de forma diligente
para retirar los datos o informacién.

En general, la postura del Bur6 de Crédito es neutral y sefala
que establece mecanismos para una reclamaciéon, pero quien le
otorga la informacién es quien debe resolver sobre su veracidad.**

Asimismo, existe preocupacion sobre la falta de observancia
de la proteccion de datos personales en la prestacion de servi-
cios por parte de las sociedades de informacién crediticia, ya que
acorde con la fraccion I del articulo 2 de la abrogada LFPDPPP,
las sociedades de informacion crediticia no eran sujetos regula-
dos por dicha Ley.

Cabe senalar que la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion senal6 textualmente en la resoluciéon del am-
paro en revision 179/2021, en relaciéon con el Circulo de Crédito,
que “no es posible que las instituciones de crédito sean excluidas

7 Cfi Propuesta con punto de acuerdo que presenta la senadora Dulce Ma-

ria Sauri Riancho del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institu-
cional respecto a la aplicacion del denominado “derecho al olvido™ incluido en
el articulo 23 de la Ley para Regular las Sociedades de Informacion Crediticia,
Gaceta del Senado, 6 de abril de 2004, LIX, 1SPO-44-36/986, disponible en:
https://www.senado.gob.mx/65 /gaceta_del_senado/documento /986, consultado el 3
de marzo de 2024.

M8 Tesis aislada 1.40.C.325 C (9a.), Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, enero de 2012.

M9 Cfi Burd de crédito, “Preguntas frecuentes”, disponible en: Atips://www.
burodecredito.com.mx/faq.html, consultado el 3 de marzo de 2024.
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del régimen de proteccion de datos personales que complementa
y robustece el correlativo derecho de acceso a la informacién”. *°

En el caso senalado anteriormente en lo particular, la resolu-
cion concluye que el extinto INAI debia tramitar la solicitud de
proteccion de derechos ARCO presentada por el particular.

Los argumentos de dicha resoluciéon fueron retomados re-
clentemente en una iniciativa de ley presentada en marzo de
2024 por senadores integrantes del grupo parlamentario del Par-
tido Revolucionario Institucional, que buscaba derogar la frac-
ci6n primera del articulo 2 de la LEFPDPPP, para efecto de que las
sociedades de informacioén crediticia deban cumplir con los prin-
cipios de proteccion de datos personales en via administrativa.*!

Luego entonces, podriamos pensar en el grado de responsa-
bilidad de la sociedad crediticia y en la posibilidad de otros meca-
nismos que permiten la supresion de los resultados de basqueda
negativos ilicitos o erréoneos que puedan afectar a los usuarios,
ya que antes de la resolucion de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion las tnicas posibilidades constituyen acudir ante la
Comision Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios
de Servicios Financieros y la Comision Nacional Bancaria y de
Valores, lo que puede constituir procesos largos que impidan a
las personas vulneradas detener la afectacion. Si bien la informa-
cién no se encuentra en fuentes de acceso publico y no se puede
acceder a ella mediante un motor de btsqueda, podemos consi-
derar este caso como otro de los alcances de un derecho al olvido

0" Amparo en revision 179/2021 de 2021, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Segunda Sala.

L Cfi: Iniciativa con proyecto de Decreto por el que se Deroga la Frac-
cion I del Articulo 2 de la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en
Posesion de los Particulares, de las senadoras y los senadores Claudia Esther
Balderas Espinoza, Manuel Aforve Banos, Carlos H. Aceves del Olmo, An-
gel Garcia Yafiez, Veronica Martinez Garcia, Cecilia Sanchez Garcia, Mario
Zamora Gastélum y de las senadoras y los senadores del Grupo Parlamentario
del Partido Revolucionario Institucional, Gaceta del Senado, 6 de marzo de 2024,
LXYV, 3SPO-102-3368/141164, disponible en: Attps://www.senado.gob.mx/65/
gacela_del_senado/documento/ 141164, consultado el 3 de marzo de 2024.
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que busque la menor afectacion para los individuos que quieran
controlar de forma licita y proporcional su informacion.

2. Reclutamiento laboral

No debemos olvidar que el caso Costga surge de la imposi-
bilidad del afectado de conseguir trabajo por un resultado de la
busqueda de Google vinculado con una nota descontextualizada
sobre una deuda superada.

En ese tenor, es una realidad que los reclutadores y personal
de recursos humanos de las empresas recurren a buscar en linea
informacion sobre los interesados como parte de los procesos for-
males o informales de seleccién de candidatos. Lo anterior, en
muchas ocasiones puede ser con buenas intenciones, al buscar al
candidato idéneo para una vacante; sin embargo, segregar a un
candidato en especifico por la informaciéon podria constituir un
acto de discriminacién.

La comunidad internacional ha adoptado el compromiso de
no discriminacién, como se recoge en el Convenio sobre la Dis-
criminacién (empleo y ocupacion) de 1958, que establece:

1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacién com-
prende:

(a) cualquier distincién, exclusion o preferencia basada en mo-
tivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion;

(b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que ten-
ga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por el
miembro interesado previa consulta con las organizaciones re-
presentativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas
organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.®™?

2 Articulo 1, Convenio sobre la Discriminacién (Empleo y Ocupacién) de
1958 (nm. 111).
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De igual forma lo senala la Ley Federal del Trabajo en el 4l-
timo parrafo del articulo 331 fer:

Queda prohibida todo tipo de discriminacién, en términos de
los articulos lo. de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, y 1, fraccion 111, de la Ley Federal para Prevenir
y Eliminar la Discriminacién, en todas las etapas de la relacion
laboral y en el establecimiento de las condiciones laborales, asi
como cualquier trato que vulnere la dignidad de las personas tra-

453

bajadoras del hogar.

Considerar este tipo de informacién podria constituir discri-
minaciéon que imposibilite a un candidato ocupar una vacante;
por ello, algunos sefialan que el problema de la segregacién en
empleos por informacién en linea no se relaciona con el acceso a
la informacién, sino con el mal uso que pudieran darle terceros.

Si bien es innegable que emplear esta informacion de tal for-
ma puede constituir un acto discriminatorio, también es cierto
que no existe un elemento objetivo que lleve en la mayoria de los
casos a comprobar un nexo entre el acceso a ella y la negativa de
seleccion o contratacion de un candidato, por lo que buscar una
legislacion que de forma clara y precisa impida que la informa-
cién disponible publicamente en Internet sea considerada en los
procesos de seleccion laboral seria una tarea complicada, al tener
también las empresas y los patrones derecho al acceso a la infor-
macion y libertad para elegir a un candidato u otro para ocupar
una vacante sin tener que dar razones precisas de la negativa a
los candidatos rechazados.

Debemos recordar que el derecho al olvido aplicado como
la desindexacion de resultados de busqueda puede ser una op-
cién cuestionable por los aspectos ya considerados en este tra-
bajo, pero busca un efecto til en la proteccion de la autodeter-
minacion informativa y libre desarrollo de la personalidad de los
afectados.

3 Articulo 331 ter, Ley Federal del Trabajo.



DERECHO AL OLVIDO... 227

3. Inteligencia arlificial

La implementacion de la inteligencia artificial es un tema
en auge, y las consecuencias de su uso merecen un gran analisis
juridico, pero en relacion con el derecho al olvido es importan-
te considerar que los desarrolladores no siempre presentan de
forma transparente los procesos de sus algoritmos y el proceso
generado para emitir una decision ni los datos que se recaban
o los fines precisos para ello. Por ello, sin pretender realizar un
analisis exhaustivo del concepto e implicaciones de la inteligen-
cia artificial, a continuacién se exponen algunas consideraciones
generales respecto a la posibilidad del ejercicio de un derecho al
olvido frente a las herramientas actuales y su desarrollo.

Como afirma Yeung,** existe un reto claro con el uso de al-
goritmos que generen inteligencia artificial y la privacidad de la
informacién, ya que en muchos casos se maximiza la vocacién
inicial no regulada y de intercambio abierto de informacién en
la web en busca de innovacion, sin considerar la privacidad y la
proteccion de datos de los usuarios. Mas que una ponderacion
abstracta de derechos, el disefio del algoritmo debe contemplar
desde su inicio la necesidad de maximizar el ejercicio de los dere-
chos, v, s1 eso sucede, tal vez con el tiempo podria incluso compa-
rarse su proceso de decision con el juicio humano.*”®

En ese orden, se puede proteger la privacidad y permitir la
innovaciéon, y podemos encontrar un equilibrio entre innovacién
y regulacion.*® Para conseguirlo, los programadores deben te-
ner limites previamente establecidos y los objetivos del algoritmo

Bt Gfic Yeung, Karen, “Algorithmic Regulation: A Critical Interrogation”,
Regulation and Governance, nam. 12(4), 2017, pp. 505-523.

5 Cfi Ziyaad, Bohrat, “Do We Still Need Human Judges in the Age of Ar-
tificial Intelligence?”, disponible en: hitps://www.opendemocracy.net/en/transforma-
tion/do-we-still-need-human-judges-in-age-of-artificral-intelligence/, consultado el 3 de
marzo de 2024.

B8 Cf Wu, J., “Who Are the Lawyers Who Understand ai Algorithms?”,
disponible en: htlps://web.archive.org/web/20191217044049/  hitps:/towardsda
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basados principalmente en beneficios de la economia de datos
deben cambiar para poner al frente la necesidad de maximizar
derechos humanos.

Una vez identificados los riesgos y retos de la toma de de-
cisiones algoritmica, es importante establecer un marco mas
adecuado para abordarlos. Es necesaria una regulaciéon que im-
ponga limites a los programadores sin frenar la innovacién, una
tecnologia que permita implementar cambios en los algoritmos,
y los disefiadores de los algoritmos deben tender a respuestas éti-
cas para evitar vulnerar los derechos de los usuarios solo para
obtener un beneficio econémico.

En este sentido, la regulacion debe establecerse mediante
procesos democraticos que busquen el equilibrio entre la protec-
cion de los derechos fundamentales, los intereses econémicos y la
innovacion, y sean conscientes de que una regulacion estricta y
restrictiva podria ser un obstaculo para la innovacion, que limita-
ria el desarrollo econémico y tecnologico; ademas, los legislado-
res podrian cometer errores, ya que no entienden completamen-
te como funcionan los algoritmos y la programacion.

Por otro lado, la falta de regulaciéon podria implicar viola-
ciones masivas de los derechos de las personas, y el uso y trans-
ferencia indiscriminada de datos personales. Una regulacion
equilibrada y cooperativa que tenga en cuenta el derecho y la
tecnologia podria traducirse en un desarrollo algoritmico mas
seguro, abierto e inclusivo que considere los valores y objetivos
comunes de nuestra sociedad. Del mismo modo, los desarrolla-
dores deben seguir normas al crear algoritmos o unilateralmente
podrian adjudicar derechos fundamentales a sus usuarios o negar
su ejercicio.

Cuando debatimos las ventajas e inconvenientes de la regu-
lacion cibernética, la gente suele argumentar que la regulacion
seria un obstaculo para la innovacion, pero esta idea como gene-

tascience.com/who-are-the-lawyers-who-understand-ai-algorithms-c612dele2 981 2g1=
80b6518¢715, consultado el 3 de marzo de 2024.
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ralizacion no puede ser suficiente para permitir a los desarrolla-
dores crear algoritmos sin limites ni normas.

Cristie Ford afirma que la sociedad necesita marcos legales
que otorguen a los gobiernos y actores privados el uso de las
mejores practicas para la innovacién, tomando en cuenta otros
hechos, como la igualdad y la justicia.*’

En ese orden, es necesario considerar que otorgar a los de-
sarrolladores la libertad de crear algoritmos sin regulacion legal
para permitir la innovacién es una falacia, ya que seguir reglas
sobre su trabajo no implica un obstaculo para obtener y crear los
algoritmos.

Un marco legal establecido puede otorgar a los usuarios y
posibles sujetos del proceso de decision del algoritmo, ex ante, la
confianza y el conocimiento de que el tratamiento de los datos
personales seria justo y bajo la ley de la norma, asi como que ex
post puede permitir que las personas afectadas por el algoritmo
puedan apelar a la decision y ser juzgadas por supuestos justos.
En el Gltimo caso, las posibles correcciones de las decisiones del
algoritmo podrian beneficiarlo, al aprender de sus propios erro-
res en la busqueda de la justicia.

Podriamos cuestionarnos si debiera existir o no la posibili-
dad de eliminar o suprimir informacién nuestra que contenga
previamente un algoritmo; sin embargo, el riesgo claro es que st
su diseno no lo contempla desde un inicio, dificilmente se pudie-
ra actuar en consecuencia, al no existir claridad y transparencia
de los procesos autébnomos de decision que el algoritmo puede
generar, asi como de los alcances en que pudiera almacenarse la
informacion que recaba y ayuda a desarrollar la toma de decisio-
nes autébnomas.

En el caso de la Unién Europea fue aprobada una propues-
ta de regulaciéon de la inteligencia artificial; estd en proceso de
adopcion y traduccién oficial, pero reitera a lo largo del texto

7 (fr. Ford, Cristie, “The Regulatory Review”, disponible en: kttps://www.
theregreview.org/2018/03 /12 /ford-innovation-regulation/, consultado el 3 de marzo
de 2024.
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la importancia de buscar la protecciéon de la privacidad de la
informacioén de los usuarios, y sefiala inclusive en el texto norma-
tivo propuesto que cuando sea necesario evitar sesgos asociados
con los sistemas de inteligencia artificial se podran tratar datos
personales, pero buscando salvaguardarlos para proteger la pri-
vacidad, incluidas medidas como la seudonimizacién o la ano-
nimizacion cuando sea posible;*® es decir, se busca garantizar la
proteccion de la privacidad, armonizandola con los objetivos de
los sistemas de inteligencia artificial.

En suma, el derecho al olvido encuentra limites en otros de-
rechos humanos y su ¢jercicio debe darse de forma ponderada,
sin maximizar ni minimizar los derechos de forma generaliza-
da, sino mediante analisis caso por caso, buscando un equilibrio
si hay conflicto, para encontrar la interpretacién mas favorable
para los derechos de la persona.

Asimismo, su integracion con otras areas del derecho es via-
ble, pues su reconocimiento no implica la inestabilidad del siste-
ma juridico, sino que, por el contrario, complementa un verda-
dero estado de protecciéon de derechos humanos, progresivo y
contextualizado a los retos de las vulneraciones en sede digital.

B8 Cfr. articulo 10, punto quinto, de la Propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo por el que se establecen Normas Armonizadas en
Materia de Inteligencia Artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se Modifican
Determinados Actos Legislativos de la Unién, disponible en: fitps://eur-lex.euro-
pa.euw/legalcontent/ES/TXT/HTML/ ?uri=CELEX:52021PC0206, consultado el 8
de junio de 2024.





