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REFLEXIONES FINALES

I. ;QUE ES Y COMO SE DELIMITA EL LLAMADO
DERECHO AL OLVIDO Y CUAL ES SU INTERRELACION
CON EL DERECHO A LA PRIVACIDAD,

LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA
Y LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES?

Hemos de concluir que el derecho al olvido es un derecho re-
conocido recientemente en via judicial y que tiene una estrecha
relacion con el derecho a la privacidad y la autodeterminacion
informativa, pero no esta estrictamente ligado con la proteccién
de datos personales.

En la actualidad, la protecciéon de derechos en Internet bus-
ca relacionarse constantemente con la proteccion de datos per-
sonales, al ser el camino desarrollado y explorado, lo cual es 16-
gico ante una economia de datos en la que se ha vuelto comin
buscar regular las empresas que han encontrado nichos de mer-
cado y negocios exitosos a través del uso y cambio de datos de
sus usuarios.

Ademas de lo anterior, debemos senalar que la proteccion de
datos personales es relevante en la actualidad, pero que no todos
los derechos en sede digital pueden ser tinicamente protegidos
por esa via. En palabras del autor Gallo Sallent:

La proteccién de datos pues, no fue diseniada para prevenir o limi-
tar el uso de la tecnologia informatica, sino que se disefi6 con la
conviccion de que la tecnologia informatica cada vez funcionaria
de manera mas extensiva y que ese funcionamiento tendria efec-
tos sobre los derechos e intereses de las personas. En otras pala-
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bras, la proteccion de datos se refiere a los derechos e intereses de
las personas y no a los datos concretos sobre dichas personas.*’

Ello significa que la proteccion de datos personales tiene un
papel preponderante en la actualidad y una relacion estrecha con
la proteccién de otros derechos de la persona, e inclusive, conti-
nua el autor, “el derecho al olvido tiene el corpus del derecho a
la proteccién de datos y el anima del derecho a la intimidad”.*"

Por su parte, el derecho a la autodeterminacion informativa
busca proteger la forma en que el individuo controla su informa-
cién ante terceros; no obstante, debemos reiterar que el olvido
como derecho tiene una relacién mas profunda con el desarrollo
de la identidad y personalidad del individuo; no se agota en el
tratamiento o difusién de su informacién, sino que esta intima-
mente ligado al individuo.

Por ello, su interrelacién con estos derechos se da de forma
independiente al de cancelacion, a la proteccion de datos perso-
nales y a la autodeterminacion informativa, relacionado directa-
mente con la privacidad y el derecho a la privacidad.

Proteccion
de datos
personales

o Derecho a la Derecho
Privacidad privacidad al olvido

Autodeterminacion
informativa

19 Gallo Sallent, Juan Antonio, El derecho al olvido en Internet. Una propuesta de
solucion. Del caso Google al Big Data, California, Createspace Independent Publis-
hing Platform, 2015, p. 9.

160" Ihidem, p. 10.
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En el presente libro se aboga por esta esquematizacion del
derecho al olvido, al darle una posicién auténoma frente a los
otros derechos expuestos, lo que amplia su campo de validez y la
posibilidad de protecciéon de los individuos, para buscar una so-
lucién con efecto util para la proteccion de los derechos en sede
digital.

En consecuencia, debemos recordar que, como sefiala Car-
men Quijano, el concepto de privacidad es dinamico y se en-
cuentra en constante evolucion, y puede ser clasificado en los
siguientes rubros:*!

a. El derecho a ser dejado solo.

b. El ambito de acceso limitado a uno mismo.

c. La facultad de secrecia o de ocultar ciertos asuntos.

d. El control de informacién personal.

e. La proteccion de personalidad, individualidad y la dignidad.

f. El derecho a la intimidad o el control sobre las relaciones
intimas o sobre ciertos aspectos de la vida.

El derecho al olvido tiene una relacién con el control de
informacién personal y la intimidad, pero también con la pro-
teccion de personalidad, individualidad y dignidad; tiene una
estrecha relacion con el libre desarrollo de la personalidad del
individuo y la continuidad de su proyecto de vida.

De igual forma, las afectaciones a la vida de las personas en
sede digital nos llevan a cuestionar qué otros derechos deberian
analizarse para la proteccion de la persona, lo cual tiene una re-
lacién profunda con la ética en el entorno digital. Hace casi dos-
cientos cincuenta anos Kant sefial6 que las cuatro preguntas prin-
cipales en la filosofia eran: ;qué puedo saber?, iqué debo hacer?,
Jqué puedo esperar?, y ;qué es lo humano? El analisis de una éti-
ca digital busca acercarse a responder esas mismas preguntas.*®?

o1 Gfi: Quijano Decanini, Carmen, Derecho a la privacidad en Internet, cit., p. 63.

62 Cfi: Miller, Vincent C., “The History of Digital Ethics”, en Véliz, Ca-
rissa (ed.), Oxford Handbook of Digital Ethics, Oxford, Oxford Handbooks, 2021,
pp- 3-19.
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Es relevante la opinién de Miiller respecto a la evolucion del
tema de la privacidad que inici6 en 1890 con las discusiones de
Warren y Brandeis, que en 1968 con Westin se convirtié en un
campo de estudio, y actualmente es un tema central en relacion
con la vigilancia, la gobernanza y el activismo, con Véliz. A la
fecha, el derecho no ha alcanzado a la tecnologia, y en algunos
casos ni siquiera es claro que los actores politicos y econémicos
aspiren a que el derecho regule estos rubros.

Realmente nos encontramos ante una interrogante del mun-
do digital en la que el derecho se ha visto rebasado, y vuelve a ser
fundamental considerar los principios éticos en los que se basa el
actuar de los particulares e instancias gubernamentales en el en-
torno digital, al igual que analizar los casos reales de violaciones
a derechos a través de Internet y nuevas tecnologias, para bus-
car soluciones reales que no tiendan a encuadrar una respuesta
inexistente en las regulaciones prexistentes.

En suma, hablar de la dignidad de la persona se vuelve fun-
damental. Parece que la red desliga los derechos humanos de la
identidad digital, cuando puede ser mas vulnerada que nunca.

II. d‘COMO REGULAR EL DERECHO AL OLVIDO?,
¢SON SUFICIENTES LOS MECANISMOS UTILIZADOS
PARA SU IMPLEMENTACION EN LOS ESTADOS,
PRINCIPALMENTE EN EL MEXICANO?

Una vez establecidas la importancia y la relevancia de reconocer
un derecho al olvido para poder otorgar a los ciudadanos una
minima posibilidad de defensa en contra de las violaciones a sus
derechos humanos, debemos referir que su reconocimiento puede
darse en tres vias.

1) El reconocimiento del derecho al olvido en las leyes de
proteccion de datos personales se asimila al derecho de cancela-
cion y establece la obligacion de los agentes ptblicos y privados
de suprimirla a solicitud de los usuarios, asi como de los interme-
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diarios de limitar el acceso a contenidos disponibles a través de
ellos que puedan vulnerar a las personas.

Aunado a la existencia de procedimientos administrativos
de proteccion que puedan ser tutelados por un 6rgano garante,
como lo fue el INAI De igual forma, esta via podria enriquecerse
con otro tipo de regulaciones y controles en contra de las grandes
empresas que permiten y sistematizan el acceso a la informacion,
como pueden ser procedimientos encaminados a evitar practicas
monopolicas o de protecciéon de derechos de consumidores.

En este caso, existiria una herramienta reconocida para li-
mitar los abusos e imponer medidas en contra de practicas irre-
gulares de empresas que traten datos personales, pero como se
ha expuesto, limitaria los alcances del derecho al olvido para in-
troducirlo en lo ya establecido, sin otorgar una proteccién que
alcance a subsanar el riesgo de vulneracion del derecho a la pri-
vacidad y la autodeterminacién informativa.

2) El reconocimiento del derecho al olvido en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, incluido un apartado
especifico en el articulo 16. El derecho al olvido se refiere de for-
ma especifica en su contenido, y se establece la obligacion de las
autoridades de respetar, proteger, promover y garantizar ese de-
recho humano.

En el articulo 16 constitucional se reconoce en el primer pa-
rrafo uno de los aspectos fundamentales de la privacidad, y en el
segundo, la proteccion de datos personales.

Sin duda, ello seria un gran avance para esclarecer los alcan-
ces del derecho a la privacidad, de la autodeterminaciéon infor-
mativa e inclusive del derecho al libre desarrollo de la personali-
dad, ya que no estan referidos y delimitados actualmente.

Este escenario ayudaria a comprender la delimitacién de la
esfera de derechos relacionados con la intimidad en el marco ju-
ridico nacional; no obstante, resulta improbable por las tenden-
cias actuales y la falta de uniformidad de criterios en cuanto a sus
alcances y limites.
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De esta manera, podria formar parte de un parametro de
control de convencionalidad y por lo tanto tener cabida como
derecho fundamental, pero de igual forma, la falta de uniformi-
dad internacional sobre el rubro parece dificultar la celebracion
de algin documento internacional que pugne por su reconoci-
miento mas alla de la protecciéon de datos personales.

3) El reconocimiento del derecho al olvido en la jurispruden-
cia. Este apartado seria el mas conveniente y viable, pues inclu-
sive el derecho al olvido fue reconocido en via judicial en el caso
Costgja. Esta via puede permitir a través del amparo, fungiendo
como un habeas data, la construccion de una linea jurisprudencial
que permita delimitar su contenido y alcances.

Tenemos ejemplos similares, como el ya referido derecho al
libre desarrollo de la personalidad, que en la Constitucion sélo se
encuentra mencionado en el articulo 19 como tipo de delito grave
que puede permitir al juez ordenar la prision preventiva oficiosa;
no obstante, existen criterios del Poder Judicial de la Federacion
que han ido delimitando los alcances y limites de ese derecho hu-
mano.

Aqui nos encontramos ante interrogantes que no son senci-
llas de responder. Como podemos recordar con base en los apar-
tados analizados anteriormente, el derecho al olvido se reconocid
en via judicial en el caso Costegja y posteriormente fue regulado en
la Unién Europea a través del RGPD. Por su parte, en el conti-
nente americano no vemos una uniformidad de criterio en cuan-
to a su reconocimiento, pero si un analisis constante en los tri-
bunales del continente, que se pronuncian en pro de realizar un
balance y ponderacién de derechos caso por caso.

De igual forma, se ha puntualizado que existe una dualidad
de tendencias globales: la europea, que busca regular el derecho
al olvido como un derecho humano relacionado con el desarrollo
de la personalidad del individuo, y la americana, que busca acer-
carse a regular las obligaciones y responsabilidades comerciales
de quienes participan en la economia de datos, pero maximizan-
do la libertad de expresion.



REFLEXIONES FINALES 237

Ante este escenario, la l6gica apuntaria a que la mejor op-
cioén seria buscar una uniformidad internacional ante la natura-
leza global de la red, pero la realidad es que no existen condicio-
nes que permitan igualar los criterios actuales, ni en Europa ni en
Estados Unidos ni en los casos analizados del continente ameri-
cano, por lo que parece inviable llegar a tal condicién en el con-
texto actual, por lo menos respecto al reconocimiento y ejercicio
de un derecho al olvido. A esta iniciativa se le conoce como one-
stop-shops, o existencia de una ventanilla Gnica, que implica tomar
en consideracion que Internet es una red global y establecer un
tribunal internacional para éste;** pero, como se ha senalado, no
existe consenso global para ello.

Por otro lado, en las legislaciones locales debemos cuestionar
s1 el derecho al olvido debe regularse en conjunto con la pro-
teccion de datos personales, como ocurrié ya en el continente
europeo, o si debemos considerar que tenga un reconocimiento
distinto. Limitar el derecho al olvido al de cancelacién y oposi-
cién resulta ajeno a la linea jurisprudencial europea que busca
una proteccién real para la vulneracion de los derechos de las
personas por la masificacién e inmediatez de la difusion descon-
textualizada de su informacién. Por ello, no basta con incluir su
reconocimiento como parte de los derechos de proteccion de da-
tos personales y establecer recursos en via administrativa para
su tutela, sino que deben garantizarse a través de un auténtico
habeas data, que permita a los individuos tener una legitima pro-
teccion de sus privacidad y autodeterminacion informativa, res-
pecto de la informacion que flucttia en Internet.

En el caso de México, el habeas data debe darse a través del
amparo, que otorgue a los individuos una auténtica garantia de
proteccion, ya que los recursos dispuestos por las leyes de protec-
ciéon de datos actuales resultan insuficientes para una protecciéon
de los derechos de las personas, mas alla del manejo adecuado o
inadecuado de sus datos personales.

103 Cfi Gallo Sallent, Juan Antonio, op. cil., p. 69.



238 REFLEXIONES FINALES

De inicio, para una tutela efectiva de protecciéon de datos
personales, ante su masificaciéon e incremento de manejo por
agentes publicos y privados, seria adecuado pensar en la existen-
cia de un 6rgano especializado cuya mision principal sea la pro-
teccion de esa informacion, ya que el érgano garante anterior,
el INAI, tenia la responsabilidad de tutela y ejercicio de varios
derechos humanos, lo que resulta ajeno a los modelos propuestos
en otros paises, donde se han creado instancias garantes exclu-
sivas para la proteccion de datos personales, dada la relevancia
para los ciudadanos de estos derechos en la actualidad, en la que
practicamente resulta imposible no otorgar el uso de datos perso-
nales para el correcto desarrollo de nuestras vidas.

En fechas recientes, dicho organismo garante fue extinguido
y tendremos que esperar al inicio de los trabajos de las nuevas
entidades responsables, que parecen tener una vision administra-
tiva y centralizada, lo que podria suponer una disminucion de la
efectividad del ejercicio y la garantia del derecho a la proteccion
de datos personales.

Igualmente, resulta extremo el criterio anteriormente cita-
do de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién de México, en referencia a que el derecho al olvido es
incompatible con la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, al ser contrario su ejercicio con la libertad de
expresion y de informacién, principios basicos de una sociedad
democratica.** Conclusién que resulta ajena a lo expuesto en
el presente libro, y que conllevaria a afirmar la supremacia ab-
soluta de un derecho sobre otro, sin ejercicios de ponderaciéon
caso por caso, lo cual maximiza derechos solo por su nombre y
no por su contenido en favor de las personas.

Se debe recordar de nueva cuenta que México suscribi6 el
Convenio 108 del Consejo de Europa para la Proteccion de las
Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de
Caracter Personal, cuyo fin es la protecciéon de la vida privada, lo

164 Cfi: resolucion de amparo en revision 341/2022 del 23 de noviembre de

2022, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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cual significa un compromiso internacional suscrito por el Estado
mexicano y que, conforme a la interpretacion de la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, seria desconocido
e inaplicado.

Sucintamente, la correcta protecciéon del derecho al olvido y
su inclusion en los sistemas juridicos escapa de su regulaciéon en
las leyes de protecciéon de datos personales, pues tiene relacion
con el reconocimiento como derechos fundamentales del dere-
cho a la privacidad, la autodeterminaciéon informativa y el mis-
mo derecho al olvido, por lo cual es el desarrollo jurisprudencial
la via para plantear los criterios y parametros de reconocimiento,
respeto y proteccion de éstos.

El caso Costgja se ha vuelto muy relevante por traducir al
mundo juridico un esfuerzo real de protecciéon de los derechos de
la persona ante el crecimiento veloz y desregulado de la tecnolo-
gia, y al poner al derecho al olvido en el mapa, se expone un de-
recho que debe perfeccionarse y delimitarse por los operadores
juridicos, pero que sin duda busca resolver una interrogante que
supera al tratamiento de los datos personales y que responde a
una afectacion real e inmediata en la vida de las personas.

El derecho al olvido debe encontrar los caminos judiciales
para hacerse valido en los casos concretos y ser determinado por
autoridades competentes que entiendan las afectaciones que su
desconocimiento puede tener en la vida de las personas.

Permitir su regulacién a los intermediarios o buscadores
constituye delegar el ejercicio y determinaciéon de un derecho
humano a empresas privadas que sin duda tienen intereses pre-
ponderantemente econémicos que se veran implicitos en los ses-
gos de sus resoluciones.

El caso Costgga expuso una realidad que en la practica legis-
lativa ha buscado refugiarse en las leyes de protecciéon de datos
personales, pero que de fondo implicaba una accién concreta
con un efecto util para limitar la disponibilidad y acceso de la
informacién con su desindexacion, y asi evitar la continuidad del
dano para el individuo afectado. No obstante, es evidente que la



240 REFLEXIONES FINALES

responsabilidad no es solo de los motores de basqueda, pero si
tienen una responsabilidad latente al circular la informacion en
un modelo creado justamente por esas empresas, y del cual se
han beneficiado econémicamente. Por ello, se vuelve fundamen-
tal que la regulaciéon haga responsable a los intermediarios de
detener la continuidad de la afectacion, pero con un equilibrio
en el que se determine de forma concreta como proceder para
garantizar los derechos humanos en vilo, pero sin delegar la im-
particion de justicia a agentes privados.

Para encontrar una verdadera solucién se debe involucrar a
las empresas de Internet y gobiernos, asi como a los propios usua-
rios, quienes deben estar conscientes de los riesgos que hay en
Internet y actuar con medidas de seguridad que los protejan, ha-
ciendo valer su derecho a la privacidad, a la autodeterminacion
informativa y, cuando existan los elementos, al derecho al olvido.

Por ello, la via inmediata para un reconocimiento y protec-
ciéon del derecho al olvido sigue siendo la judicial, en tanto los
operadores juridicos podemos encontrar la manera de regular
adecuadamente el mundo digital sin detrimento de la innovaciéon
y el ejercicio de las libertades que la web nos ha entregado.

En dicha linea jurisprudencial deben considerarse de inicio
los siguientes principios:

a) El derecho al olvido tiene que ver con informacién sobre
el individuo, independiente de los datos personales que lo
identifiquen o hagan identificable, por lo que la informa-
cién debe considerarse en un contexto amplio.

b) El efecto atil del derecho al olvido se encuentra en limitar
el acceso a la informacién, no en eliminar el contenido,
ya que la logica e infraestructura de la red dificulta y, en
muchos casos, imposibilita suprimir la informacién. Los
buscadores pueden implementar esos cambios y detener
la afectacion, principalmente Google.

c) El debate sobre la veracidad o falsedad de la informacién
escapa a los requisitos para ejercer ese derecho; demostrar
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en todo caso que la informacién es verdadera o falsa re-
vierte la carga de la prueba para la victima de violacion de
sus derechos, y en muchos casos puede ser certera, pero se
encuentra superada o es consultada de forma descontex-
tualizada por cualquiera.

Por el contrario, cuando la informacién sea tendenciosa-
mente falsa y busque crear una afectacion directa e inten-
cionada de la reputacion del individuo, deben existir otras
herramientas legales de proteccién que busquen perseguir
a los infractores y complementen la posibilidad de restrin-
gir el acceso a dichos contenidos, con una verdadera acciéon
de investigacion y sancion, siempre enfocada a buscar las
formas de reparar el dano de las victimas de tales acciones.

d) Siempre debe considerarse que el derecho al olvido en-
contrara limites en otros derechos, por lo que se debe to-
mar en cuenta la pertinencia del derecho de la sociedad
a conocer la informacién y el beneficio de ello, atendien-
do a razonamientos caso por caso que permitan delimitar
cuando es procedente y cuando no el ejercicio de este de-
recho humano.

e) Los tribunales deben establecer parametros claros para
maximizar o minimizar el derecho al olvido, con obliga-
ciones claras para los intermediarios, quienes se benefi-
cian de la existencia y circulacién del contenido, pero sin
caer en los extremos de delegar las obligaciones de respe-
to, protecciéon, garantia y promocién de los derechos hu-
manos a empresas privadas ni de desligarlos de cualquier
obligaci6n al respecto cuando el eje central de su actividad
econdmica se centra en la informaciéon y datos de los pro-
plos individuos.

f) El reconocimiento del derecho al olvido debe buscar un
efecto tutil, mediante formas de anonimizar su ejercicio,
para evitar revictimizar a las victimas de violaciones de
derechos humanos y crear una mayor publicidad o divul-
gacion de su propio caso.



242 REFLEXIONES FINALES

2) Las empresas deben responder de forma tecnologica a las
obligaciones legales que les sean impuestas por los opera-
dores juridicos, atendiendo a la globalidad de la red y no
buscando escudarse en temas de jurisdiccion, o resolver
con medidas impropias como bloquear con geolocaliza-
dores para que el contenido no sea accesible en alguna re-
gién determinada, ya que ello es sencillamente superable
por cualquier usuario.

Entonces, en los distintos desenlaces deben involucrarse ele-
mentos juridicos y técnicos que permitan verdaderas soluciones,
sin pretender que el derecho al olvido resuelva todos los proble-
mas legales de la red global, pero que abra el debate a buscar
otros caminos y analizar su viabilidad, como puede ser la privaci-
dad por diseno, la caducidad de informacioén descontextualizada,
la contextualizacion de informacién, entre muchas otras expues-
tas en estas paginas. A la fecha no se identifica una tnica soluciéon
tecnologica que permita resolver estos problemas.

El derecho al olvido debe construirse como una herramienta
para asegurar una proteccién minima de la dignidad de las per-
sonas en sede digital, que otorgue un verdadero control razonado
y equilibrado de la informacién referente a las personas.

Los problemas actuales representan un estado constante de
riesgo e incertidumbre para las personas con la falta de regula-
cion de la red. Todos estamos expuestos a ser victimas de fraude,
estafas o robo de identidad, a que nuestros datos personales se
filtren en nuestro detrimento, a que las grandes empresas violen
nuestros derechos como consumidores de forma arbitraria, o que
seamos manipulados para orientar nuestras decisiones electora-
les, por mencionar solo algunos ejemplos, ya que el derecho al
olvido responde y empodera al individuo desde la proteccion de
su privacidad en alguno de estos aspectos, pero sin duda para
muchos queda corto y ajeno, por lo que los ciudadanos requieren
mas que nunca formas de proteger sus derechos en sede digital.
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III. ;ES VIGENTE O RELEVANTE EN LA ACTUALIDAD?

Existencia virtual: Se buscd en
Google. No encontr6 nada. Sus
manos comenzaron a evaporar-
se sobre el teclado. Pronto desa-
pareci6 por completo.*®

En el contexto actual el derecho al olvido tiene un papel relevante,
ya que el individuo tiene cada vez menos control de su propia infor-
macién, que es generada y usada sin conocer los alcances de ello.

El olvido siempre ha sido un tema controversial, la historia
de la humanidad ha estado ligada a la forma de perdurar, de de-
jar registros para la posteridad, y de buscar la manera de recor-
dar y dejar huella del paso de las distintas culturas y civilizacio-
nes. Ante ello, el olvido parece un antivalor, un camino contrario
a la vocacién de la humanidad, una desviaciéon en la mision del
recuerdo eterno.

Todos hemos escuchado la frase erroneamente adjudicada a
George Santayana, “Un pueblo que no conoce su historia, esta
condenado a repetirla”,*® la cual reconoce un valor social indis-
cutible del recuerdo, un acercamiento a la naturaleza humana de
aprender de los errores, en lo colectivo y en lo individual.

En principio, el recuerdo evita la repeticion de actos de viola-
cion de derechos humanos, como refiere Octavio Gallardo:

El derecho y la necesidad de no olvidar ha sido, en el escenario
de la historia y los genocidios devenidos de la violencia politica,

16 Muiloz Valenzuela, Diego, Universos imposibles. Ciencia y minificcion, México,
La Tinta del Silencio, 2023. p. 14.

106 Cfi: Fatas, Guillermo, “«Los pueblos que no conocen su historia estan
condenados a repetirla», nunca lo dijo Santayana”, 20 minutos, 31 de julio de
2027, disponible en: hitps://www.20minutos.es/opiniones/guillermo-fatas-pueblos-
conocen-historia-condenados-repetirla -santayana-3103182/, consultado el 3 de marzo

de 2024.
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el argumento primario para que se impida la repeticiéon de estos
actos y para que las nuevas o provenientes generaciones sigan el
ejemplo de no expulsar de la vida o danar a personas con el obje-
to de cumplir sus propositos.*®’

La memoria por si sola no es suficiente. En el cuento “Funes,
el memorioso”, de Borges, encontramos una historia ejemplifica-
tiva de una persona con la capacidad de recordarlo todo, al gra-
do de poder acordarse de un dia entero, pero para poder hacerlo
requeria a su vez de otro dia entero. En esa capacidad extraordi-
naria de memoria absoluta, Borges sefala de Funes:

Este, no lo olvidemos, era casi incapaz de ideas generales, platoni-
cas. No sélo le costaba comprender que el simbolo genérico perro
abarcara tantos individuos dispares de diversos tamafos y diversa
forma; le molestaba que el perro de las tres y catorce (visto de
perfil) tuviera el mismo nombre que el perro de las tres y cuarto
(visto de frente).*®

Asi, la memoria sin interpretacion, sin capacidad de contex-
tualizar y discernir entre conceptos, nos lleva a la imposibilidad
de distinguir. Contintia Borges refiriendo a Funes que “Habia
aprendido sin esfuerzo el inglés, el francés, el portugués, el latin.
Sospecho, sin embargo, que no era muy capaz de pensar. Pensar
es olvidar diferencias, es generalizar, abstraer. En el abarrotado
mundo de Funes no habia sino detalles, casi inmediatos”.**

Entonces, vemos en Funes, el memorioso, practicamente la
funcién de un buscador, de encontrar el recuerdo y representarlo
inmediatamente de forma descontextualizada, pero sin la capa-
cidad de dar un uso practico a ello y entendiéndose a vivir en la
proyeccion sin utilidad del recuerdo preciso.

7 Gallardo, Octavio, op. cit., p. 1.

18 Borges, Jorge Luis, “Funes, el memorioso”, Borges esencial, Madrid, Real
Academia Espanola, 2017, p. 84.

169" Ihidem, p. 85.
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En relacion con la memoria, el propio Platon en su carta VII
sefialaba que

de modo que quienes no sean aptos por naturaleza ni afines a la
justicia ni a las otras cosas bellas, por mucha memoria y facili-
dad para el aprendizaje que tengan en unas cosas u en otras, ni
tampoco cuantos si posean esa afinidad, pero sean lentos y no
retengan nada de su memoria: ninguno de ellos lograra aprender
jamas, llegado el caso, la verdad de la virtud o del mal.*”°

Podemos ver esa valoracion antigua por el recuerdo, pero no
del recuerdo en si, sino de su valor social en relacién con el indi-
viduo que lo invoca, aprender y memorizar en relaciéon con un
bien ulterior, la distincién entre el bien y el mal.

En ese contexto, expone Nicole Loraux un escenario en la
polis griega en el afio 403 a. C., en donde los ciudadanos de Ate-
nas proponian el olvido como una via para superar la devasta-
cién y el dolor de una guerra civil, al evitar recordar los males del
pasado, “como si la memoria de la ciudad se fundara en el olvido
de lo politico como tal”,*’! y “como si al jurar no recordar el pa-
sado, la ciudad ateniense hubiera fundado otra vez su existencia
politica en una pérdida de memoria”.*?

En el caso propuesto se llega al extremo, por los atenienses,
de inclinar de nuevo la balanza de forma absoluta, a satanizar un
valor sobre el otro, cuando en realidad la memoria y el olvido tie-
nen una dualidad en la vida del individuo en sociedad. Contintia
exponiendo en su obra que:

Como si sélo se pudiera pensar el presente en términos de pasado
y con la condicion, pese a todo, de que cuando se lo evoque, el pa-
sado liberado de todo valor virtualmente subversivo pueda servir

#0 Platon, Carta VII, trad. de Jorge Cano Cuenca, Madrid, Ediciones Céate-
dra, 2014, p. 105.

#1 Toraux, Nicole, La ciudad dividida. El olvido en la memoria de Atenas, trad. de
Sara Vassallo, Madrid, Katz Editores, 2008, p. 42.

Y2 Ibidem, p. 42.



246 REFLEXIONES FINALES

de modelo edificante. Esta bella operaciéon de memoria politica
consistia en desactivar mutuamente el presente y el pasado lejano,

para olvidar el pasado mas reciente.*”?

Esto significa controlar al pasado a través del presente, en el
que un olvido selectivo permite superar diferencias y reunificar
a una nacion.

La historia que expone Loraux me resulta relevante e intima-
mente relacionada con los descubrimientos de esta investigacion.
En el caso expuesto, Atenas eligi6 el olvido sin considerar el valor
de la memoria. En los parrafos de este documento he citado opi-
niones extremistas, en las que se elige la memoria sin considerar
al olvido.

En vista de ello, debemos reiterar que no se debe caer en el
juego de conclusiones extremistas, y entender que el derecho al ol-
vido, como derecho humano, tiene una relevancia para la perso-
na, pero también se delimita en su relaciéon con los otros derechos
humanos con los que pueda entrar en conflicto. A lo largo del
capitulo anterior se busco confrontar y relacionar posibles casos
de conflicto del derecho al olvido con otros bienes juridicos tutela-
dos. En todos era posible coexistir, con determinacién de analisis
caso por caso, asi como reconocer que, en muchos de ellos, el de-
recho a saber o a recordar debia minimizar el derecho a olvidar.

En su famoso libro 7984, George Orwell decia que “quien
controla el pasado —dice el slogan del partido— controla el fu-
turo: quien controla el presente controla el pasado”.*’* Parece
recordar los principios de la decisiéon de la polis griega, pero en
un escenario futurista donde el partido busca el control absoluto
de la vida de los individuos.

Respecto de 7984, Octavio Gallardo contextualiza que “Lo
alli descrito ocurria mas de tres décadas después, en una sociedad
bajo la omnipresencia del Gran Hermano, que vigila toda forma

73 Ibidem, p. 268.
7t Orwell, George, 1984, Boston, Massachusetts, Houghton Mifflin Har-
court, 2021, p. 36. La traduccién de las citas es mia.
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de pensamiento, a tal extremo que reescribe la historia, reinven-
ta el léxico, impone una neolengua, en la cual, lo que no forma
parte de ella, no puede ocurrir ni ser pensado”.*”

En la novela de George Orwell solo existe la memoria de
aquello que deciden quienes controlan al Estado, y el olvido no
tiene un valor democratico, sino que es una herramienta de con-
trol e imposicion estatal.

Resulta relevante reflexionar sobre el olvido, entonces, como
estrategia de Estado y como eleccion popular; por ejemplo: ipue-
de el Estado decidir que se olvide lo que sucedi6 con los cuarenta
y tres normalistas desaparecidos en Ayotzinapa?, o jpuede una
ley de amnistia aprobada democraticamente evitar la investiga-
cion de delitos cometidos en algin momento histérico, como a
la que hace referencia el caso Gelman vs. Uruguay, resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos?*’®

La tension entre olvido y memoria existe desde hace mucho,
la vemos reflejada en la literatura y documentos politicos, siem-
pre preocupados por encontrar el limite de una y de la otra —ex-
pusimos sobre ello en otros apartados de este documento—, pero
sin duda no debemos de nuevo radicalizar la prevalencia de uno
sobre otro, sino recordar la relevancia de contextualizar y resol-
ver las tensiones caso por caso.

En la actualidad, las politicas de la memoria, producto de
violaciones a derechos humanos y grandes crimenes cometidos,
han llevado a minimizar la utilidad del olvido, a visualizarlo como
un sinébnimo de borrar, de exonerar y de perdonar crimenes, lo
cual sin duda ha resultado no sélo loable, sino también necesario,
pero debemos equilibrar y encontrar las respuestas éticas, legales
y sociales que establezcan un balance entre la necesidad y bene-
ficio social de saber y recordar por sobre la posible afectacion
al proyecto de vida de un individuo. Como ejemplo, seria dificil

#5 Gallardo Octavio, op. cit., p. 78.

176 Cfi Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs. Uru-
guay, sentencia del 24 de febrero de 2011, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, p. 56.
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negar la importancia de conocer los actos y responsabilidad del
autor intelectual de un genocidio, y nadie daria pie a considerar
perdonarlo por sus actos, pero ;podemos poner en el mismo ana-
lisis al deudor de un crédito ya pagado, como en el caso Costeja?
Reitero que podemos encontrar la respuesta en ejercicios de pon-
deracién caso por caso, sin saltar a conclusiones generalizadas de
la prevalencia inmutable de un valor sobre otro.

Existe otro elemento relevante en la historia de la humani-
dad que cobra una nueva relevancia en la actualidad: la frontera
entre la vida publica y la vida privada. En las antiguas civiliza-
clones griegas, por ejemplo, la vida privada y la ptblica estaban
intimamente ligadas, parecia dificil dividir una de la otra y el ho-
nor siempre se reflejaba al exterior. En ese tenor, desde tiempos
remotos, en opiniéon de Duby: “En lo privado se encuentra ence-
rrado lo que poseemos de mas precioso, lo que sélo le pertenece
a uno mismo, lo que no concierne a los demas, lo que no cabe
divulgar, ni mostrar, porque es algo demasiado diferente de las
apariencias cuya salvaguarda publica exige el honor”.*”

Por ello en lo privado existe una frontera de lo que es de cada
uno, una linea que separa de lo pablico; sin embargo, las nuevas
tecnologias la han desdibujado, la una ha invadido a la otra. Paul
Veyne senala:

¢No comprende lo urgente que resulta en la actualidad ingeniar-
selas a fin de salvaguardar la misma esencia de la persona, una vez
que el fulgurante progreso de las técnicas, al tiempo que arruina
los Gltimos reductos de la vida privada, esta desarrollando unas
formas de control estatal que, si no nos prevenimos frente a ellas,
reduciran muy pronto al individuo a no ser mas que un nimero
sumido en un inmenso vy terrorifico banco de datos?*’®

7 Duby, Georges, “Prefacio”, en Duby, George y Ariés, Philippe (dirs.), His-
toria de la vida privada, trad. de Francisco Pérez Gutiérrez, Madrid, Taurus, 2023,
vol. 1, pp. 12y 13.

78 Veyne, Paul, “El imperio romano”, en Duby, George y Ariés, Philippe
(dirs.), Historia de la vida privada, trad. de Francisco Pérez Gutiérrez, Madrid,
Taurus, 2023, vol. 1, p. 145.
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En otros términos, sin la posibilidad de controlar su vida pri-
vada, manteniéndola ajena de la vida publica, respecto a todo
aquello que no es relevante, la persona pierde su dignidad, y se
expone ya sea al propio control estatal, o al reducto inverosimil
de dejar de ser él mismo, para convertirse en el resumen de su
historia.

IV. LA RESPUESTA SOCIAL AL OLVIDO

La raiz del pasado se encuentra
en el futuro.

HEIDDEGER™

Con la llegada de las nuevas tecnologias y la postura dominante
del valor intrinseco de la memoria absoluta, la falta de olvido co-
mienza a afectar la vida de los individuos, y al estar ausente en la
sociedad Mayer-Schénberger propone las siguientes posibles res-
puestas sociales.*’

CUADRO 6
RESPUESTAS POTENCIALES A LA DESAPARICION
DEL OLVIDO
Poder de la informacion (includa Cognicion,
la privacidad de la informacion) toma de dectsiones y tiempo
Indiwiduos | Abstinencia digital Ajuste cognitivo
Ley Derechos de privacidad Ecologia de la informacion
, | Infraestructura para derechos | Contextualizacion
Tecnologia . L
de privacidad digital completa

FUENTE: Elaboraciéon propia.

Y79 Ibidem, p. 165.
180 Cfi. Mayer-Schonberger, Viktor, op. cit., p. 168.
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Ante estas posibles respuestas, cabe sefialar respecto a la
esfera individual que el ajuste cognitivo tardaria afos en llegar
y depende de la percepcion de los propios individuos, sin accio-
nes de otros.

En relacion con la abstinencia digital, en 1987, Wendell Be-
rry, en su ensayo Por qué no voy a comprar una computadora, ya abo-
gaba por la abstinencia digital: “Finalmente, parece que ninguno
de mis corresponsales reconoce lo novedoso de mi ensayo. Si el
uso de una computadora ordenador es una idea nueva, entonces
una idea mas nueva es no usarla”.*!

Ello, principalmente argumentando que “los objetivos supe-
riores del progreso tecnoldgico son el dinero y la facilidad”.*®
“Pero en general, aparte de sus propios estandares altamente es-
pecializados de cantidad y eficiencia, el progreso tecnologico ha
producido un declive social y ecologico”.**

La idea de la abstinencia digital ha permeado desde el surgi-
miento de la masificacién de posibilidad de acceso a las compu-
tadoras y herramientas digitales, pero practicamente se ha vuelto
imposible continuar accediendo a iguales oportunidades y dere-
chos sin estos medios. La abstinencia digital voluntaria es cada
vez mas dificil para los individuos.

Por su parte, hablar de la ecologia de la informacién sélo se-
ria posible de igual forma que un ajuste cognitivo cuando como
sociedad comprendamos realmente el valor y fin de los datos y
la informacién, limitandonos a utilizar aquellos que sean necesa-
rios. También, tiene una relacion igual de directa la contextuali-
zacion completa, que si bien es una buena aspiracion, se vuelve
dificil al buscar en una red inmediata y diversa, que pretende
posicionar la informacién de forma veloz, en la que los creadores
de contenido dificilmente se darian a la tarea de siempre con-

81 Berry, Wendell, Why I Am not Going to Buy a Computer; Londres, Penguin
Random House, 2018, p. 14. La traduccién de las citas es mia.

82 Ihidem, p. 33.

85 Ibidem, p. 31.
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textualizar completamente los rubros divulgados, y tampoco los
receptores de la informacién lo harian.

Una de las principales criticas del derecho al olvido es res-
ponsabilizar a los buscadores y no a quienes crean el contenido,
aunque es verdad que su posibilidad de acceso vy, por tanto, ca-
pacidad de maximizar el dafio causado al individuo se da a tra-
vés de éstos, que permiten vincular al usuario de Internet con la
informacion.

Otra posible solucioén que se ha propuesto es conocida como
guiding Google’s choice, 1o cual implica reubicar enlaces por los bus-
cadores cuando el afectado busca que el creador del contenido
retire la informacién y obtiene una negativa.”® Si bien es una
propuesta interesante, de igual manera deja de lado el tema de
la inmediatez, por lo que la afectaciéon continuaria por un mayor
tiempo, permitiendo la continuidad del dafio. Si bien lo ideal
seria una contextualizaciéon completa o un control con la fuente,
la realidad es que la l6gica de Internet es distinta, y quienes tie-
nen el control del acceso a la informacién para la mayoria de los
usuarios son los buscadores y, ademas, son quienes mas se bene-
fician de ese modelo; por ello reitero que deben ser responsables
de permitir los medios para evitar una mayor afectacion.

Otros se han pronunciado por limitar la conexién de datos
del individuo, para evitar la interconexion entre ellos y desligar-
los de la persona para minimizar su afectacion e interconexion. '
De igual forma parece complicado, ya que la tendencia es crear
cada vez mas tecnologias y plataformas interconectadas que van
generando una mayor cantidad de datos interrelacionados del in-
dividuo, por lo que de origen podria dificultarse esta herramienta
en la actualidad, pero si de forma efectiva e inmediata su accesi-
bilidad a través de buscadores como Google.

8t Cfi Gallo Sallent, Juan Antonio, op. cil., p. 69.
5 Gfr. Jaramillo, Oscar y Castellon, Lucia, “El derecho al olvido en Internet
y el efecto Streisand: aplicabilidad y soluciones”, en Labrador, Maria José y
Carter, Edward (coords.), Google: derecho al olvido y desafios éticos en el escenario medid-

tico digital, Santiago de Chile, Universidad Mayor y RIL Editores, 2018, p. 196.
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La tecnologia puede dar soluciones diversas al problema
planteado, pero sin parametros legales y éticos para los desarro-
lladores, sus sesgos e intereses econémicos o de otra indole, pero
ajenos a la proteccion de derechos humanos, continuarian gene-
rando la afectacion. Al hablar de privacidad por disefio podemos
encontrar un mundo de opciones para proteger la informaciéon
de los individuos, pero sin parametros claros prestablecidos e in-
volucrando distintas visiones del desarrollo de las herramientas
tecnologicas estariamos entregando nuestra identidad a los tér-
minos y condiciones establecidos por ellos.

Atendiendo a la dimension legal, en la que se sitta lo expues-
to en este documento, los derechos de privacidad (y no sélo de
datos personales), como es el derecho al olvido, deben encontrar
un reconocimiento en nuestras sociedades, ya sea en via legal o
judicial, para hacer efectiva su protecciéon y poder encontrar una
correcta ponderacion con los otros bienes juridicos tutelados. Al
respecto, resulta relevante la opinion de Margarita Padilla:

Internet ha cambiado la arquitectura de la realidad, y toda ar-
quitectura es una politica. La red es ingobernable y ésta hecha
de nodos inteligentes y auténomos. De la interconexion de estos
nodos surge una nueva esfera publico-privada en la que, solo por
estar —publicar un post, comentarlo, enlazarlo, reenviarlo tuitear-
lo y retuitearlo, menearlo, compartirlo...—, ya se hace politica.
Pero ¢qué politica? Es el suefio de la participacion elevado a la
maxima potencia, solo que esta participacion es irrepresentable
e ingobernable. Irrepresentable e ingobernable significa que no
funciona exactamente segtn las reglas de las viejas democracias

capitalistas.*®

Esta opinion pone sobre la mesa que los abogados debemos
olvidar las reglas tradicionales y dejar de encasillar los nuevos
derechos en regulaciones ya establecidas, como la protecciéon de

18 Padilla, Margarita, El kit de la lucha en Internet, Madrid, Traficantes de
Suefios, 2012, p. 123.
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datos personales, y debemos buscar nuevas esferas y recursos,
como un verdadero habeas data que nos lleve a hacer garantes y
vigentes los derechos de privacidad en la época actual.

Lo anterior tiene una relacién directa con la esfera de la tec-
nologia, en la que, como ya se ha senalado, debe estudiarse y ex-
pandirse una ética digital, en la cual la arquitectura que confor-
ma a las herramientas digitales prevea en su disefio la protecciéon
y delimitacion de estos derechos en favor de la persona humana
y no de los intereses econémicos o politicos de quienes controlan
el mercado.

En el capitulo cuarto se buscod atender y resolver dudas que
puede haber en la coexistencia del derecho al olvido con otros
derechos y bienes juridicos, asi como de su relevancia ante el
desarrollo de la inteligencia artificial. Quedan abiertas otras in-
terrogantes, como las relacionadas con la creacion de deepfakes o
de fakenews, con la intenciéon de generar confusiéon o manipular
decisiones u opiniones sobre algin tema en especial, en las que el
contenido se escapa del control de la informacion del individuo,
al ser una estrategia generalizada de ataque y afectacion.

Este ejemplo pone de manifiesto que no se cuenta con todas
las respuestas, pero solo con un enfoque multidisciplinario cen-
trado en la proteccion del individuo pueden desarrollarse vias,
herramientas y formas para detener las afectaciones del mundo
digital.

En suma, ante el escenario cadtico de informacién disponi-
ble, esperar una solucién cognitiva esta lejano a las afectaciones
que sufren millones de personas dia con dia, sin tener control al-
guno de su esfera intima y del alcance de la afectacion que todo
esto representa para su vida privada.

Por ello, pugnar de nuevo por el reconocimiento y la garantia
de la privacidad, la autodeterminacién informativa y el derecho
al olvido se vuelve indispensable, para poder desarrollarnos en el
mundo actual, que es un mundo digital.
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V. LIMITES DE LA INVESTIGACION
Y NUEVAS PREGUNTAS

Adentrarme en este tema ha resultado un trabajo gratificante y re-
tador. Inicié la investigacion con una postura que buscaba aclarar
que en realidad el derecho al olvido era en si el derecho de cance-
lacion relacionado con la proteccion de datos personales.

Inclusive, originalmente formaba parte del titulo de la obra:
Andlisis critico del derecho de cancelacion en materia de proteccion de datos
personales. Alcances del llamado “derecho al olvido”. La labor de cuatro
anos de investigaciéon me llevéd a concluir que cuando hablamos
de derecho al olvido hablamos de algo distinto, de un derecho
innovador que busca proteger al individuo frente al Leviatan que
representa la tecnologia en la actualidad.

En las paginas de este libro se expone qué es el derecho al
olvido, su relacién estrecha con otros derechos, sus alcances y el
resultado de los ejercicios que han buscado su reconocimiento e
implementacion, particularmente en América Latina, asi como
consideraciones sobre el mundo digital, la memoria y el olvido, y
su posible conflicto con otros derechos.

Lo anterior ha dejado abierta la puerta a otras dudas que no
son resueltas, pero que definitivamente no debo omitir, e insto a
cualquier lector a indagar en estos cuestionamientos para cons-
truir un mundo de proteccion de derechos en sede digital.

Inicio con la necesidad de resolver cuales podrian ser los me-
jores mecanismos y formas de establecer un consenso interna-
cional que permita un trabajo coordinado de regulaciéon y pro-
teccion de derechos en una red global. ¢Seria la respuesta un
tribunal de Internet o juzgados especializados en protecciéon de
derechos digitales?

Esto nos lleva a otro cuestionamiento: los derechos huma-
nos son los mismos reconocidos actualmente, (sélo que deben
protegerse en sede digital? o, por el contrario, ;nos encontramos
ante nuevos derechos que debemos repensar cémo proteger y
garantizar?
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Ya se ha expuesto que una de las dificultades es que, ante la
negativa a imaginar nuevas formas de proteccién, buscamos en-
casillar la tecnologia en las normas prexistentes, pero la realidad
es que esta respuesta esta implicando la violacion desregulada
de derechos humanos en tiempo real y muchos individuos no
tendran tiempo de encontrar mecanismos para solventar dicha
afectacion antes de que la violacion se vuelva irreparable.

Conjuntamente, existen otros tipos de afectaciones, como los
referidos deepfakes, o el robo de identidad, que se vuelven cada
vez mas complejos de resolver y entender, pero que son come-
tidos con intencién criminal por autores que quedan impunes
ante la imposibilidad de las autoridades de dar una respuesta
real y efectiva contra esas acciones, sin dejar de lado los retos que
representara la inteligencia artificial que apenas comenzamos a
comprender.

En un mundo cada vez mas digital e interconectado, se vuelve
indispensable que los operadores juridicos comiencen a cuestio-
narse como afrontar estos retos, siendo aliados de la innovacion y
no negando sus beneficios o buscando adecuar la tecnologia a las
formalidades del pasado, pero si buscando encontrar un balance
que respete los derechos humanos y la dignidad de los individuos.

Socialmente existe un llamado, una invitacién a los ciudada-
nos a exigir el respeto a su privacidad, que exijan a los gobiernos
una actuacién clara y transparente, asi como el establecimiento
de limites a las empresas, para que cambien la forma de desa-
rrollar la tecnologia y no sean los desarrolladores los tnicos que
pongan las reglas y pautas, sino que existan claros estandares éti-
cos, filosoficos y juridicos que permitan un desarrollo tecnolégico
para todos, libre, informado y actual, cuya propia arquitectura
tenga como fin empoderar y facilitar el ejercicio de otros dere-
chos, no facilitar las maneras de engafiarlo, manipularlo, defrau-
darlo o explotarlo.

Finalmente, en México existen cuestiones por resolver, como
cumplir realmente con los compromisos internacionales adqui-
ridos para proteger el derecho a la privacidad, la autodetermi-
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nacion informativa y, en su caso, el derecho al olvido, cuando
tenemos otros retos como la creaciéon de un 6rgano garante de
proteccion de datos personales y la necesidad de atencion inme-
diata a delitos que se cometen diariamente y afectan de forma
importante el desarrollo de la vida de las personas, la difusion de
imagenes sexuales sin consentimiento, el robo de identidad para
la contratacion de créditos fraudulentos, el secuestro virtual o las
llamadas y mensajes de extorsion, que ya son parte normalizada
de nuestra vida diaria.

Se requieren respuestas que sumen actores y enfoques multi-
disciplinarios, pero que tengan como eje la proteccion de la dig-
nidad de la persona y el respeto, proteccion, promocién y garan-
tia de sus derechos humanos. No basta con coincidir en que el
desarrollo tecnologico impone retos y beneficios a los Estados y
ciudadanos, sino que debemos encontrar respuestas y formas de
pasar de espectadores a actores en el desarrollo preciso de esas
herramientas.





