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INTRODUCCION

La nocion del derecho al olvido se encuentra reconocida tanto en la jurisprudencia
como en la doctrina comparada y, aunque el contenido de ese derecho todavia se
encuentra en desarrollo, se ha dicho que el derecho al olvido protege la
privacidad, la intimidad, el honor y la imagen de la persona de otros derechos
fundamentales que entran en conflicto, tales como la libertad de expresion, el
derecho a la informacion y el derecho a la verdad, entre otros.

Algunos doctrinarios niegan la existencia del derecho al olvido, otros
afirman que éste ya se comprendia en la proteccion de datos, y varios mas opinan
que se trata de un nuevo derecho. En ese itinerario, el 27 de abril del 2016 se
aprobo el Reglamento relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos
y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, el cual reconoce expresamente el
derecho al olvido, al mismo tiempo que define su contenido y establece los casos
de aplicacion y sus excepciones. Este reglamento sera aplicable en toda Europa a
partir del 25 de mayo del 2018, concediendo una amplia vacatio legis para que

cada Estado aplique las modificaciones correspondientes en su legislacion.

El desarrollo de la informética ha implicado un impacto en el Derecho al
replantear una nueva realidad social que demanda su proteccién y la construccion
de nuevos derechos. Muestra de ello, es la ampliacién del contenido del derecho a
la proteccion de datos para dar lugar al derecho al olvido, que permitira la
eliminacion de los datos de una persona que se relacionen con hechos negativos
sobre su pasado, y que de publicarse le implicaran un perjuicio por afectar su

intimidad.

Ante la tesis que plantea la existencia de una colision entre derechos
fundamentales surge una critica que asume una postura totalmente disconforme

que, considerando que no hay tal colisién entre derechos fundamentales sino mas
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bien un aparente conflicto de derechos o un conflicto entre pretensiones, propone
que ante estas situaciones la solucion mas justa serd lograr una armonizacion de

derechos en la que no se tenga que sacrificar o desplazar un derecho por otro.

La importancia del derecho al olvido radica en que supone la actualizacion
del Derecho en la era tecnoldgica, en la que no existen respuestas claras ni
soluciones dadas. El juez al aplicar este derecho y al encontrarse con otros
intereses en juego es quien se enfrentara ante estos grandes retos y, por lo tanto,
debera tomar una postura que dé soluciones justas sin partir de la existencia de
conflictos entre derechos, que actualmente es asumida plenamente por muchos
doctrinarios y operadores practicos del Derecho. Por esta razén, en la presente
investigacién se propondra una alternativa fundada en la tesis contraria, es decir,
el no conflictivismo juridico, para ofrecer mejores soluciones con el fin de lograr

una plena vigencia de los derechos de la persona.

En ese orden de ideas, en esta investigacion se analizara el contenido del
derecho al olvido y su relacion con otros derechos paradigméticos, para concluir
que entre ellos no existe realmente una colision de derechos, sino un aparente

conflicto, o bien, un conflicto entre pretensiones.

Este trabajo se encuentra conformado por cuatro titulos. El primero de ellos
se refiere al andlisis del derecho al olvido, su origen, definicion, contenido, alcance
y desarrollo en México y en el derecho comparado, asi como la importancia que
tiene el juez en su construccion. El titulo segundo se refiere al estudio de las
posturas conflictivistas y no conflictivistas, en él se analizara la nocién doctrinal,
los postulados béasicos y las soluciones que se proponen para sendas tesis, con el
propésito de demostrar que la postura conflictivista tiene numerosas deficiencias y
contradicciones, tanto en sus planteamientos como en sus respuestas. En el titulo
tercero se elaborara un breve estudio de algunos derechos paradigmaticos que se
relacionan con el derecho al olvido, ya sea porque entren en aparente conflicto

con él, como la libertad de expresion, el derecho a la informacion o el derecho a la



verdad, o porque entren en su ambito de proteccién, como los derechos a la
privacidad, a la imagen, al honor y a la proteccion de datos. Finalmente, en el
cuarto titulo se explicara la justificacion de la existencia del derecho al olvido y se
asumira una postura ante el conflictivismo, para después analizar algunos casos
practicos que muestran la relacion del derecho al olvido con otros y concluir que

realmente no existe una colisidon entre ellos.

Finalmente, pueden adelantarse dos importantes conclusiones: por un lado,
se afirmara que el derecho al olvido encuentra su justificacion en su finalidad, la
cual consiste en la proteccion de datos personales que son indispensables para el
desarrollo de la naturaleza humana vy, por otro, que al determinar el contenido del
derecho al olvido y de otros derechos que entran en juego, se podra evitar la
existencia un conflicto de derechos, dando como resultado una mejor solucion en

la que siempre se respeten los derechos de la persona.



TITULO I. EL DERECHO AL OLVIDO

“El olvido no es victoria
sobre el mal ni sobre nada,
y si es la forma velada

de burlarse de la historia,
para eso esta la memoria
gue se abre de par en par,
en busca de algun lugar
gue devuelva lo perdido;

no olvida el que finge olvido,
sino el que puede olvidar”

Mario Benedetti

1. ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO AL OLVIDO

1.1 Origen del derecho al olvido

Al hablar del origen del derecho al olvido, la doctrina divide su opinién en
dos grupos: unos consideran que el derecho al olvido no es un nuevo derecho,
sino que ya ha estado presente de diversas maneras en la jurisprudencia y
doctrina comparada, y otros consideran que surge por el desarrollo de las nuevas
tecnologias de la informacion y por la concientizacion social de querer proteger los

datos personales en la red.

Los de la primera opinion afirman que el derecho a olvido tiene alcances y
dindmicas muy diferentes segun el pais y la tradicién juridica, por ejemplo, en los
paises de Europa habra una tendencia mayor a proteger la privacidad de las

personas y a desarrollar el concepto del derecho al olvido*.

! LETURIA, Francisco J., “Fundamentos juridicos del derecho al olvido. ¢Un nuevo derecho de
origen europeo 0 una respuesta tipica ante colisiones entre derechos fundamentales?”, Revista
Chilena de Derecho, Chile, 2016, vol. 43, nim. 1, pp. 91-96.



Uno de los primeros casos en que surge la idea del derecho al olvido se dio
en Francia en 1965, en donde se presento un reclamo de la ex amante del asesino
en serie Henri Landru, por su mencion en una pelicula. ElI Tribunal de Gran
Instancia de Sena resolvidé a su favor y reconocio que aquello correspondia a un
periodo muy antiguo y dramético de su vida privada, por lo que se deberia de dejar
ese hecho atras. El mismo criterio se utiliz6 en el caso de un reclamo por la ex
pareja de un famoso delincuente por una publicacion de la autobiografia ya que el

texto perjudicaba la reinsercién social que habia logrado?.

En 1987 se present6 en el Tribunal de Paris otro caso interesante que se
origind por la inclusion, en un juego de mesa tipo “trivia”, de una pregunta sobre el
nombre del médico que en su juventud habia sido sorprendido robando un banco.
El Tribunal resolvi6 a favor la peticion de prohibir la venta y ordend retirar el juego,
rechazando el argumento de que los hechos ya publicados o los asuntos judiciales
fueran por si mismos noticiables en forma indefinida, agregando que el tiempo
transcurrido habia eliminado el interés publico de los hechos, por lo que ya no

existia una necesidad social de tener esa informacion?®.

En Italia, en 1958 el derecho al olvido ya estaba mencionando en una
sentencia. Cuatro décadas mas tarde, se reconocié en forma expresa, refiriéendose
al “justo interés de cada individuo de no estar indefinidamente expuesto a datos
que afectan negativamente su honor o reputacién, relativa a la reiterada

publicacion de una noticia divulgada en el pasado™.

En EE.UU., por el contrario, se hace notar la tendencia de proteger la libre
difusion de informacion sobre el concepto de la privacidad. La solucion dominante
en el sistema americano parece ser la adoptada en el caso Brisco contra Reader's

Digest Association, Inc., donde se considerd que era legitima la publicidad de un

2 {dem.
% [dem.

* dem.



delito cometido once afios atras a proposito de un nuevo ilicito, dada la
prevalencia del interés de la noticia sobre los demas derechos afectados. Un
criterio similar se utilizé en el caso Jenkinsv. Dell Publishing Co., donde la familia
de una victima de un asesinato, autorizé y facilité la cobertura periodistica del
asesinato, pero luego protesté ante la inclusién del material en un libro de
crimenes. El Tribunal Supremo Federal sefalé que una vez que un asunto era
noticia, no resulta factible ni deseable para un tribunal que comenzara a distinguir

entre noticias que buscaban informar y aquellas que buscaban entretener®.

Otro caso fue el de Wiliam J. Sidis, conocido desde nifio por sus
asombrosas facultades intelectuales, pero que, con el paso del tiempo, desarrolld
una vida discreta. En 1937, el New Yorker publicd un articulo sobre su vida adulta,
dando origen a un reclamo por invasion a la privacidad. El Tribunal de Apelaciones
de Nueva York rechazé la solicitud sefialando que “lamentablemente o no, las
desgracias y debilidades de las figuras publicas son temas de gran interés

publico™®.

Después de la Segunda Guerra Mundial, los sistemas juridicos europeos
han visto una evolucion centrada en la revalorizaciéon de los derechos de la
personalidad como los elementos estructurales del ordenamiento juridico. Por este
motivo, los Estados se han visto obligados a mantener la proteccioén y reconocer
en sus ordenamientos los derechos fundamentales como el derecho a la

privacidad, intimidad y el de la libertad de expresion’.

La otra parte de la doctrina opina que el derecho al olvido tiene su origen en
el derecho a la proteccion de datos, en relacion con las nuevas tecnologias de la
informacion. A continuacion, se expondra el origen y evolucion del derecho al

olvido como hoy se entiende.

® [dem.
® idem.

" idem.



La informacion siempre ha significado un conjunto de datos que permite
obtener nuevos conocimientos y, por lo tanto, el desarrollo de la persona. En la
actualidad es posible publicar datos y ponerlos al alcance de todos en cualquier
momento, causando una divulgacion masiva de contenidos que terminan
permaneciendo en una gran memoria virtual. Esto puede generar algunas ventajas

y desventajas para el tema de derechos fundamentales®.

Las nuevas tecnologias de la informacion que han estado surgiendo y
evolucionando a lo largo de estos ultimos afos, se han visto reflejadas en el
surgimiento de nuevas necesidades sociales y especialmente en nuevos
derechos. El derecho al olvido es un ejemplo de un nuevo interés que desarrolla la

sociedad con el fin de proteger sus datos en la red.

El origen del derecho al olvido se encuentra en la proteccion de derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales y en otros instrumentos
juridicos internacionales como el derecho de privacidad, intimidad y la proteccion
de datos personales. Con el desarrollo digital y de las nuevas tecnologias de la
informacion, surge la necesidad de querer salvaguardar estos derechos en una
nueva Sociedad de la Informacion, es por ello que surge el concepto del derecho

al olvido®.

Se puede decir que el derecho al olvido tiene su origen en el derecho a la
intimidad y privacidad, en particular, en el derecho a la proteccién de datos. La
primera aproximacion de proteccion en la esfera intima de la persona en el ambito
internacional, se encuentra enunciada en el articulo 12 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948 (en adelante DUDH), en la que sefiala que

"Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su

® Cfr. HERNANDEZ RAMOS, Mario, “El derecho al olvido en internet como nuevo derecho
fundamental en la sociedad de la informacién. Perspectiva constitucional espafiola y europea”,
Quid Iris, afio 7, vol. 21, junio-agosto 2013, pp. 117-118.

° {dem.



domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o su reputacion. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.
Esta enunciacion, se encuentra reconocida en la mayoria de las normas
constitucionales. Sin embargo, en cuanto a la intimidad en su ambito y derivado
del desarrollo tecnoldgico, pueden ser vulnerados otros aspectos de la esfera

intima de la persona, como pueden ser sus datos personales™.

En 1967 el Consejo de Europa constituye una Comision Consultiva para
estudiar las tecnologias de la informacion y su potencial agresividad a los
derechos de las personas. Esto dio como resultado la Resolucion 509 de 1968
sobre “los derechos humanos y los nuevos logros cientificos y técnicos”, lo que
seria conocido mas tarde como “proteccion de datos”. Posteriormente, la
proteccion de datos se empieza a reconocer en todos los textos constitucionales
de los Estados, como en la Constitucion de Portugal de 1976, que sefiala que toda
persona podra exigir la rectificacion de los datos, asi como su actualizacion, y
garantiza que la persona podra saber cuél es su uso y tratamiento que se le haga

a sus datos personales™”.

En la Constitucién espafiola de 1978, dentro del apartado relativo a los
derechos fundamentales, se reconoce que la ley podra limitar el uso de la
informética para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. En otro articulo, se enuncia que
se regulara el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los

delitos y la intimidad de la persona®?.

1 GARCIA GONZALEZ, Aristeo, “La proteccion de datos personales: derecho fundamental del
siglo XXI. Un estudio comparado”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie,
afio X, num. 120, septiembre-diciembre de 2007, p. 754.

" idem.

'2 |bidem, p.755.



Tanto en la Constitucién espafiola como en la portuguesa, se reconocen
dos aspectos relevantes dentro de la proteccién de datos: uno es el control de los
datos, previsto en el articulo 35 de la Constitucion portuguesa y 105 de la
Constitucion espafiola, y el otro es la limitacion del uso de los datos para proteger
el derecho a la intimidad, previsto en el articulo 35 de la Constitucion portuguesa y
18.4 de la Constitucion espafiola. Estos dos aspectos dan como resultado que
exista la posibilidad de contar con nuevos mecanismos para que se garantice y

para que reconozca a la proteccion de datos como un derecho fundamental.

En el caso de la Republica Federal Alemana, pais con una larga tradicion
en defensa del ciudadano ante la potencial agresividad de la informatica y sobre
todo en el tratamiento de datos personales, su estudio y reconocimiento tiene su
fundamento en la Grundgesetz, esto significa, “la ley fundamental es un
ordenamiento comprometido con valores, que reconoce la proteccion de la libertad

y de la dignidad humana como fin supremo de todo derecho™.

En palabras de Robert Alexy, el pais aleman, como un Estado
constitucional democratico, se caracteriza por respetar una serie de principios
fundamentales, de entre los cuales se encuentra el reconocimiento de un derecho
que se le ha denominado autodeterminacién informativa’*. En el texto
constitucional aleman no se encuentra contemplado el reconocimiento de un
derecho a la proteccion de datos y menos aun a la informética. El alto Tribunal
aleman realizé la construccion y el reconocimiento del derecho a la proteccion de
datos, recurriendo a la dignidad humana y la libertad en la Ley Fundamental de
Bonn que sefiala que el hombre es una “personalidad capaz de organizar su vida

con responsabilidad propia™®.

3 bidem, p.757.

“ ALEXY, Robert, Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico, en
Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 2a. ed., Madrid, Trotta, citado en Garcia
Gonzalez, Aristeo, “La proteccion de datos personales: derecho fundamental del siglo XXI, Un
estudio comparado”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio X, nim.
120, septiembre-diciembre de 2007, p. 757.

> GARCIA GONZALEZ, Aristeo, Op. Cit., p.757.



La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleméan es la que le ha dado
una direccion a este derecho y sefiala que el peligro que amenaza la esfera

privada protegida por esta ley, consiste en que:

a) Los datos personales pueden quedar registrados y ser transmitidos de
forma discrecional sin conocimiento del afectado o sin darle posibilidad de
intervenir, e incluso con celeridad, hasta los ultimos confines de la Tierra en

beneficio de terceros.

b) Los datos archivados, incluso siendo correctos sean transmitidos fuera
de contexto, esto es, sin conexidbn con otras informaciones que seran
necesaria para su correcta interpretacion (tendencia inherente por razones

técnicas a la distorsion en el procesamiento de datos)*®.

Por otro lado, en América Latina, los paises que mas han percibido riesgos
informaticos, incorporan en su normativa el reconocimiento de un derecho de
proteccion de datos personales, como en la Constituciéon Politica de Peru, que
establece que toda persona tiene derecho a que los servicios informaticos,
computarizados o0 no, publicos o privados, no suministren informaciones que

afecten la intimidad personal y familiar'’.

En la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999,
sefala que “toda persona tiene derecho a la proteccion de su honor, vida privada,
intimidad, propia imagen, confidencialidad y reputacion. La ley limitara el uso de la

informatica.” Estos dos paises sin conocer las consecuencias que representaran

'® BENDA, Ernesto, Dignidad humana y derechos de la personalidad, en id. et al., Manual de
derecho constitucional, 2a. ed., Barcelona, Marcial Pons, p. 131 citado en Garcia Gonzélez,
Aristeo, La proteccion de datos personales: derecho fundamental del siglo XXI, Un estudio
comparado, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio X, num. 120,
septiembre-diciembre de 2007, p. 758.

' GARCIA GONZALEZ, Aristeo, Op. Cit., p.759.
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hoy el uso de la informacién, decidieron incorporar su regulacién en el ambito

normativo constitucional, vinculandola con el derecho a la intimidad?.

En otros paises como Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala y
Nicaragua, reconocen en su normativa el derecho a toda persona de saber qué
datos se tienen sobre ellos, ya sea en registros 0 en bancos de datos publicos o
privados. Ademas, establecen el derecho a su confidencialidad, al uso,

rectificacion, a su supresion y su actualizacion™®.

En México se establece el derecho a la proteccion de datos personales en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM)
desde el 2009, en su articulo 16, segundo parrafo y contempla lo que la doctrina
ha denominado como derechos ARCO (acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion de datos personales). En México, en la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de los Particulares (en adelante LFPDPPP), se
reconocio un proceso para solicitar la exhibicién de la informacién contenida en
registros, para tomar conocimiento de que datos estan siendo utilizados y para
poder rectificar o suprimir datos inexactos y obsoletos.

1.2 Evolucién del derecho al olvido

Ahora bien, una vez que se expuso como se ha reconocido el derecho a la
proteccion de datos de distintas maneras en Europa, en algunos paises de
América Latina y en México, a continuacion, se expondra como dicho derecho ha

evolucionado para dar lugar al nuevo derecho al olvido.

En Espafia, comienza a crecer el numero de demandas de proteccion de
datos que fueron solicitadas a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (en

adelante AEPD). Como consecuencia de la conciencia de la sociedad de la

'® Ibidem, p.759.
9 |bidem, p.760.
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proteccion de sus derechos fundamentales en la red, se empieza a demandar y se
pide ampliar el contenido del derecho fundamental de proteccién de datos con el

derecho al olvido®.

El derecho al olvido se comienza a demandar en la proteccién de los datos
a paginas web concretas y a buscadores, a través de los derechos de cancelacion
y oposicion al tratamiento de datos. Los buscadores acudieron a la jurisdiccion
contenciosa administrativa y alegan que las paginas son las que deberian

satisfacer las demandas de cancelacién y oposicion de datos de los titulares?.

Los buscadores de Internet son servicios de la Sociedad de Informacion
que tratan y retienen todos los datos de los usuarios a los que ofrece sus
servicios, teniendo la capacidad de crear con ellos perfiles que pueden ser
utilizados por el buscador, sin que el usuario tenga conocimiento de ello. La
retencién de datos, deja de tener justificacién con el paso del tiempo, aunque en
un principio su retencion estaba justificada, su conservacion indefinida y sin motivo
que la sustente deja de tener sentido. Por este motivo, se ha demandado la
cancelaciéon datos en Internet y la evitacion de que los datos personales se

relacionen con los resultados de busqueda®.

La AEPD da respuesta a la demanda de la sociedad a través de los
derechos de cancelacion y oposicion contemplada en la ley. El derecho de
oposicion se aplica para evitar la indexacion de datos personales por los motores
de busqueda valorando en cada caso la incidencia que pueda tener en los

derechos del ciudadano, atendiendo a sus circunstancias especificas®.

% HERNANDEZ RAMOS, Mario, “El derecho al olvido en internet como nuevo derecho
fundamental en la sociedad de la informacién. Perspectiva constitucional espafiola y europea”,
Quid Iris, afio 7, vol. 21, junio-agosto 2013, p. 117.

2 Ibidem, p.118.
22 |bidem, p.134.
%% |bidem, p.135.
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La desaparicion de los datos personales por parte de sus titulares, ya no
solo en la pagina web que los introdujo sino de los resultados de los buscadores,
persiguen instaurar lo que se esta denominando el derecho al olvido en Internet.
Las primeras reclamaciones que se hicieron fueron a Google, el cual sostiene que
Su tarea es rastrear lo que ofrece la red y el de registrar lo que existe, no de
censurarlo. Google también alega que las filiales de cada pais son solamente
representantes de Google Inc., y que por lo tanto esta ultima es la responsable
qgue los servicios de buscados los presta Google Inc. desde Estados Unidos, no
resulta de aplicacién ni la directiva europea de proteccién de datos ni la ley

espafiola®.

Para dar respuesta a las problematicas antes planteadas, se plante6 al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) cuestiones
prejudiciales en relacibn con los recursos interpuestos por Google contra
resoluciones en las que la AEPD ha amparado los derechos de oposiciéon y de
cancelacién de datos personales de ciudadanos frente a buscadores en internet.
Se planted si un particular tiene derecho a reclamar la supresién y bloqueos de
informaciones en los buscadores de internet y que pudieran ser localizadas todo el

tiempo®°.

El caso en que se plantea esta cuestién prejudicial, trata de una persona
que, al teclear su nombre en Google, encontraba el enlace con un anuncio en un
periodico nacional, de la subasta de un inmueble por una deuda a la Seguridad
Social. El afectado afirmaba que el embargo ya se habia solucionado y resuelto
hace afios y que, a pesar de ello, esa referencia seguia apareciendo en el
buscador. La AEDP acepto la peticion y requiri6 a Google Spain S. L., y Google
Inc. que retiraran los datos del denunciante de su indice, sin embargo, considero

gue la informacién de la subasta aparecida en el peridédico debia mantenerse por

?* Ibidem, pp.136 y 137.
%% |bidem, p.138.
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tener una justificacion legal®®. Fue la sentencia del TJUE de 13 de mayo de 2014

la que reconoce por primera vez el derecho al olvido.

Los magistrados de la Sala de lo Contencioso preguntan al TJUE si la
proteccion de datos incluye que el afectado pueda negarse a que una informacién
referida a la persona se indexe y difunda, aun siendo licita y exacta en su origen,
pero que la considere negativa o perjudicial para la persona. Concretamente, la
Sala se pregunta si se debe de interpretar que los derechos de supresion, bloqueo
de datos y el de oposicion comprenden que el interesado pueda dirigirse frente a
los buscadores para impedir la indexacion de la informacion referida a su persona,
publicada en paginas web de terceros, amparandose en su voluntad de que la
misma no sea conocida por los internautas cuando considere que puede
perjudicarle o desea que sea olvidada, aunque se trate de una informacién
publicada licitamente por terceros®’. Ante esta cuestién, el TJUE respondié lo

siguiente:

“De las consideraciones anteriores se desprende que procede responder a
la tercera cuestidn prejudicial que los articulos 12, letra b), y 14, parrafo
primero, letra a), de la Directiva 95/46 deben interpretarse en el sentido de
qgue, al analizar los requisitos de aplicacién de estas disposiciones, se
tendra que examinar, en particular, si el interesado tiene derecho a que la
informacion en cuestion relativa a su persona ya no esté, en la situacion
actual, vinculada a su nombre por una lista de resultados, obtenida tras
una busqueda efectuada a partir de su nombre, sin que la apreciacion de la
existencia de tal derecho presuponga que la inclusién de la informacién en
cuestion en la lista de resultados cause un perjuicio al interesado. Puesto
gue éste puede, habida cuenta de los derechos que le reconocen los
articulos 7 y 8 de la Carta, solicitar que la informacion de que se trate ya no

se ponga a disposicion del publico en general mediante su inclusion en tal

%% |bidem, p.138.
" Ibidem, p.140.
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lista de resultados, estos derechos prevalecen, en principio, no solo sobre
el interés econdmico del gestor del motor de busqueda, sino también sobre
el interés de dicho publico en acceder a la mencionada informacién en una
basqueda que verse sobre el nombre de esa persona. Sin embargo, tal no
seria el caso si resultara, por razones concretas, como el papel
desempeiiado por el interesado en la vida publica, que la injerencia en sus
derechos fundamentales estd justificada por el interés preponderante de
dicho publico en tener, a raiz de esta inclusion, acceso a la informacion de

que se trate”?®,

El TJUE realiza una interpretacion de la Directiva y de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea con respecto a los derechos de
privacidad y proteccion de datos para definir la responsabilidad que implica el
tratamiento de datos. El Tribunal responde que el derecho al olvido tendra una
excepcion si se trata del papel que desempefia el interesado en la vida publica y
gue la injerencia esté justificada por el interés preponderante del puablico de tener

acceso a la informacion.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL DEL DERECHO AL OLVIDO

El olvido, en un sentido gramatical y segun el Diccionario de la Real
Academia Espafiola es:

“1. m. Cesacién de la memoria que se tenia.
2. m. Cesacion del afecto que se tenia.

3. m. Descuido de algo que se debia tener presente™.

Para efectos de esta investigacion, el que interesa es el primero, ya que el

fin del derecho al olvido sera eliminar todo recuerdo o toda memoria de algun

?8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2014.

% Diccionario de la Real Academia de la lengua espariola.
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hecho que sucedid en el pasado. Este primer significado implica la voluntad de
olvidar y no seguir recordando un hecho que ya no tiene razén de ser.

En sentido juridico, el derecho al olvido, segun lo resuelto por el TJUE de
13 de mayo de 2014, supone que el interesado pueda solicitar que se bloqueen en
las listas de resultados de los buscadores los vinculos que conduzcan a
informaciones que sean inadecuadas, no pertinentes y excesivas en relacion con
los fines del tratamiento, que no estén actualizadas o que se conserven durante un
periodo superior al necesario, a menos que se imponga su conservacion por fines

histéricos, estadisticos o cientificos®.

El Parlamento Europeo y del Consejo aprobd el 27 de abril de 2016 el
Reglamento relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (en adelante RGPD), este reglamento sera
aplicable en toda Europa a partir del 25 de mayo del 2018 para que cada Estado
pueda realizar las modificaciones correspondientes en sus legislaciones y para

que pueda garantizar su reconocimiento>".

La importancia de la entrada en vigor de este reglamento con relacion al
tema, radica en que ya reconoce el derecho al olvido como efectivo derecho de
supresion mencionandolo expresamente en el parrafo 65, el cual establece que
‘los interesados deben tener derecho a que se rectifiquen los datos personales
que le conciernen y un «derecho al olvido» si la retencién de tales datos infringe el
presente Reglamento o el Derecho de la Union o de los Estados miembros
aplicable al responsable del tratamiento. En particular, los interesados deben tener

derecho a que sus datos personales se supriman y dejen de tratarse si ya no son

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2014.

' DiAZ, Efrén (2016), “Hoy entra en vigor el reglamento de proteccion de datos en toda Europa”,
Expansién. Fecha de consulta: 13 de febrero de 2017. URL:
http://www.expansion.com/juridico/opinion/2016/05/24/5744979ee5fdeacd408b45e2.html.
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necesarios para los fines para los que fueron recogidos o tratados de otro modo, si
los interesados han retirado su consentimiento para el tratamiento o se oponen al
tratamiento de datos personales que les conciernen, o si el tratamiento de sus
datos personales incumple de otro modo el presente Reglamento™?. Asimismo, el

articulo 17 del reglamento establece:

“Derecho de supresion («el derecho al olvido»)
1. El interesado tendra derecho a obtener sin dilacién indebida del responsable
del tratamiento la supresion de los datos personales que le conciernan, el cual
estara obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:
a) los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los fines
para los que fueron recogidos o tratados de otro modo;
b) el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de
conformidad con el articulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado
2, letra a), y este no se base en otro fundamento juridico;
c) el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21,
apartado 1, y no prevalezcan otros motivos legitimos para el tratamiento, o
el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado
2;
d) los datos personales hayan sido tratados ilicitamente;
e) los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una
obligacion legal establecida en el Derecho de la Unién o de los Estados
miembros que se aplique al responsable del tratamiento;
f) los datos personales se hayan obtenido en relacion con la oferta de
servicios de la sociedad de la informacion mencionados en el articulo 8,
apartado 1.
2. Cuando haya hecho publicos los datos personales y esté obligado, en virtud
de lo dispuesto en el apartado 1, a suprimir dichos datos, el responsable del

s Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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tratamiento, teniendo en cuenta la tecnologia disponible y el coste de su
aplicacion, adoptara medidas razonables, incluidas medidas técnicas, con
miras a informar a los responsables que estén tratando los datos personales de
la solicitud del interesado de supresion de cualquier enlace a esos datos
personales, o cualquier copia o réplica de los mismos.
3. Los apartados 1y 2 no se aplicaran cuando el tratamiento sea necesario:
a) para ejercer el derecho a la libertad de expresién e informacion;
b) para el cumplimiento de una obligacion legal que requiera el tratamiento
de datos impuesta por el Derecho de la Union o de los Estados miembros
gue se aplique al responsable del tratamiento, o para el cumplimiento de
una mision realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes
publicos conferidos al responsable;
c) por razones de interés publico en el ambito de la salud publica de
conformidad con el articulo 9, apartado 2, letras h) e i), y apartado 3;
d) con fines de archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica o
histérica o fines estadisticos, de conformidad con el articulo 89, apartado 1,
en la medida en que el derecho indicado en el apartado 1 pudiera hacer
imposible u obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de dicho
tratamiento, o

e) para la formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones”.

La AEPD, que protege el derecho de los ciudadanos para el control de los
datos personales que confian a terceros, define al derecho al olvido como la
consecuencia del derecho que tienen los ciudadanos a solicitar, y obtener de los
responsables, que los datos personales sean suprimidos cuando, entre otros
casos, estos ya no sean necesarios para la finalidad con la que fueron recogidos,
cuando se haya retirado el consentimiento o cuando estos se hayan recogido de

forma ilicita®>.

% Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (2016), “El Reglamento de proteccion de datos en 12
preguntas”, Revista de Prensa. Fecha de consulta: 17 de febrero de 2017.
URL:https://lwww.agpd.es/portalwebAGPD/revista_prensa/revista_prensa/2016/notas_prensa/news/
2016_05_26-ides-idphp.php
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Mario Hernandez Ramos considera al derecho al olvido como parte del
contenido esencial del derecho a la proteccion de datos que hace referencia a la
facultad del titular de demandar la modificacién o cancelacion de ciertos datos en

posesion de un tercero.

A continuacion, se sugiere una definicion que comprenda los elementos que
propone la doctrina, los organismos especializados en proteccién de datos como
la AEPD, el reglamento general de proteccién de datos y lo resuelto por el TJUE,
guedando de la siguiente manera: “El derecho al olvido es la facultad que tiene el
interesado de suprimir sus datos personales que estén siendo tratados por el
responsable si estos ya no son necesarios para los fines para los que fueron
tratados en cierto momento, si han retirado su consentimiento para el tratamiento
0 se oponen al tratamiento de datos personales que les conciernen, si los datos
personales hayan sido tratados ilicitamente o cuando los datos personales deban

suprimirse para el cumplimiento de una obligacién legal”.

3. REQUISITOS DE PROCEDENCIA, CONFORMACION Y ELEMENTOS DEL
DERECHO AL OLVIDO

De acuerdo con el RGPD, para que el interesado pueda suprimir sus datos

personales tiene que concurrir las siguientes caracteristicas:

1. Que los datos ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que
fueron recogidos o tratados de otro modo.

Los datos que ya no son necesarios y que se convirtieron en obsoletos, ya
sea porgue se conservaron por un periodo de tiempo al necesario o porque ya no
tienen razén de ser en la actualidad, deben ser suprimidos excepto cuando esa

informacion sea necesaria para un fin histérico, estadistico o cientifico. Este

¥ HERNANDEZ RAMOS, Mario, Op. Cit, p. 14.
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requisito, es el que se resolvié por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 13 de
mayo de 2014, en la que considerd que la informacién contenida en los anuncios
relativa a la subasta inmobiliaria vinculada al embargo por deudas se remontaba a
16 afos atras y que por lo tanto el interesado tenia el derecho a que esa
informacién no se vinculara a su nombre mediante la lista de basqueda. En este
caso esa informacién publicada en algin momento cumplié con su fin de informar
al publico para llevar a cabo la mision de anunciar la subasta por lo que una vez

realizada no tiene razén de ser.

2. Que el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento y

este no base en otro fundamento juridico.

Una de las condiciones para que el tratamiento de datos sea licito es que el

interesado haya dado su consentimiento para uno o varios fines en especifico.

3. Que el interesado se oponga al tratamiento y no prevalezcan otros motivos

legitimos para el tratamiento.

El interesado puede oponerse en cualquier momento, por motivos relacionados
con su situacion particular, a que los datos personales que le conciernan sean
objeto de un tratamiento excepto que sea necesario para el cumplimento de una
mision realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos
al responsable del tratamiento y que el tratamiento sea necesario para la
satisfaccion de un interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento o
por un tercero, siempre que sobre dichos intereses no prevalezcan los derechos y
libertades fundamentales del interesado que requieran la proteccion de datos
personales, en particular cuando el interesado sea un nifio (esto no sera aplicable
al tratamiento realizado por las autoridades publicas en el ejercicio de sus

funciones).
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El responsable del tratamiento dejara de tratar los datos personales, salvo que
acredite motivos legitimos para el tratamiento que prevalezcan sobre los intereses,
los derechos y las libertades del interesado, o para la formulacion, el ejercicio o la

defensa de reclamaciones.

Cuando tenga por objeto la mercadotecnia directa, el interesado también
tendra derecho a oponerse en todo momento al tratamiento de los datos
personales que le conciernan, incluida la elaboracion de perfiles en la medida en

que esté relacionada con la citada mercadotecnia.

4. Que los datos personales hayan sido tratados ilicitamente.

5. Que los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una
obligacion legal establecida en el Derecho de la Unién o de los Estados

miembros que se aplique al responsable del tratamiento.

6. Que los datos personales se hayan obtenido en relacion con la oferta de

servicios de la sociedad de la informacion.

Este dltimo se refiere a las condiciones aplicables al consentimiento del
niflo en relacion con los servicios de la sociedad de la informacion. Cuando el
interesado haya dado su consentimiento, el tratamiento de los datos personales de
un nifio se considerard licito cuando tenga como minimo 16 afios. Si el nifio es
menor de 16 afios, tal tratamiento Unicamente se considerara licito si el
consentimiento lo dio o autorizé el titular de la patria potestad o tutela sobre el

nifio, y solo en la medida en que se dio o autorizé.

El RGPD también menciona que el derecho al olvido no se podra ejercer en

los siguientes casos:

21



1. Cuando el tratamiento de los datos sea para ejercer el derecho a la
libertad de expresion e informacion.

2. Para cumplir una obligacion legal que requiera el tratamiento de datos
impuesto por el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se
aplique al responsable del tratamiento, o para el cumplimiento de una
mision realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsabile.

3. Por razones de interés publico en el ambito de la salud publica.

4. Con fines de archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica o
historica o fines estadisticos.

5. Para la formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

El derecho al olvido se configura como una proyeccion del derecho de
cancelacion o del derecho de oposicion, es decir, como una proyeccion del
derecho a la proteccion de datos. Estos derechos se manifiestan de forma
diferente dependiendo cada caso: el derecho de cancelacion, implicara el derecho
de pedir la eliminacién de los datos cuando hayan dejado de ser necesarios 0
pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido recabados o registrados; y
el derecho de oposicion, consiste en el derecho a oponerse al tratamiento
automatizado de ese tipo de datos cuando existan motivos fundados y legitimos

relativos a una concreta situacion personal®.

Por lo tanto, el derecho al olvido contempla la posibilidad de borrar datos
cuando estos han dejado de ser Utiles a la finalidad para la cual fueron tratados o
publicados, actuando tal derecho, como un instrumento que persigue el efectivo

cumplimiento un fin determinado®.

% CHELIZ INGLES, Maria del Carmen, “El derecho al olvido digital. Una exigencia de las nuevas
tecnologias, recogida en el futuro reglamento general de proteccién de datos”, Actualidad Juridica
Iberoamericana, IDIBE, nim. 5, agosto 2016, pp. 257 y 258.

% jdem.
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La configuracién del derecho al olvido comporta entonces la determinacion
de los preceptos constitucionales a los que puede vincularse, pero también una
dimensién negativa, referida a la restriccion de los derechos que facilitan el acceso
y la circulacion de la informacion. Es decir, el ciudadano tendria la posibilidad de
exigir la supresion o cancelacion de determinada informacion que ha sido
publicada en el pasado, que le pueda afectar en el futuro, siempre que las

informaciones no estén amparadas en el marco de las libertades informativas®’.

Con base en el RGPD, se propone que los elementos esenciales del
derecho al olvido que lo definen y que lo distinguen de los demas derechos, son

los siguientes:

A) Temporalidad

El derecho al olvido pretende eliminar informacién que pertenece al pasado,
gue es obsoleta y que ya no tiene razén de ser en el presente, es decir, ha dejado
de ser util. Internet y otras tecnologias conservan informacién sin alguna limitacién
en el tiempo, ocasionando que se genere una gran memoria en la que puede
permanecer un recuerdo sobre determinado hecho, durante todo el tiempo que se

quiera.

B) Afectacion

La persona afectada considera que existe una violacion del derecho
privacidad, de la proteccion de datos y en el libre desarrollo de la personalidad.
Los principios que han sido doctrinal, legal y normativamente aceptados respecto
de la salvaguarda de los datos personales, son: i) Licitud, deben tratarse sin
contravenir disposiciones legales; ii) Finalidad, deben utilizarse exclusivamente
para los fines que fueron recabados; iii) Proporcionalidad, los datos que se

recaben deben ser los estrictamente necesarios para el fin respecto del cual se

3" idem.
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recaban; iv) Calidad, los datos recabados deben ser adecuados, exactos,
pertinentes y no excesivos; v) Informacion, el responsable del tratamiento de datos
tiene que comunicar a los titulares de los datos que estos estaran organizados en
una base de datos y los fines para los que se utilizaran y; vi) Obligacion, a cargo
de quien recaba los datos de adoptar las medidas de caracter y organizativo que
avalen un tratamiento seguro®®. Si no se cumplen estos principios, la persona
puede alegar que existe alguna afectacion al derecho de proteccién de los datos

personales o a la vida privada.

C) Informacién negativa y veridica

Se trata de un hecho publicado por un tercero que involucra negativamente
a una persona. En la mayoria de los casos se trata de informacién que publica un
medio de comunicacion o el Estado en el ejercicio de sus funciones, por lo tanto,
se trata de una informacion que es legitima y que en algin momento su
divulgacion tuvo una justificacion. De acuerdo con el RGPD, el derecho al olvido,
no procedera cuando se trate de informacion que necesite los datos personales
para fines de archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica o histérica

o fines estadistiscos, entre otros.

De igual forma, el derecho al olvido también se puede conformar por
elementos dependiendo la actividad que realiza cada parte:

A) Interesado

Segun el RGPD, el interesado es quien tiene derecho a que sus datos
personales se supriman y dejen de tratarse si ya no son necesarios para los fines
para los que fueron recogidos o tratados de otro modo, si los interesados han

retirado su consentimiento para el tratamiento o se oponen al tratamiento de datos

% TAFOYA HERNANDEZ, J. Guadalupe y Cruz Ramos, Consuelo Guadalupe, “Reflexiones en
torno al derecho al olvido”, Revista del Instituto Federal de Defensa Publica, México, Poder Judicial
de la Federacion, num. 18, 2014, p.82.
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personales que les conciernen, o si el tratamiento de sus datos personales

incumple de otro modo las disipaciones legales.

B) Responsable que hace publicos los datos

Esta obligado a indicar a los responsables del tratamiento que estén
tratando tales datos personales que supriman todo enlace a ellos, o las copias o
réplicas de tales datos. Ademas, debe tomar medidas razonables, teniendo en
cuenta la tecnologia y los medios a su disposicion, incluidas las medidas técnicas,
para informar de la solicitud del interesado a los responsables que estén tratando

los datos personales, de acuerdo con el RGPD.

C) Responsable del tratamiento de datos

Es quien debe suprimir sin dilacion indebida los datos personales. Los
métodos para limitar el tratamiento de datos personales podrian consistir en
trasladar temporalmente los datos seleccionados a otro sistema de tratamiento, en
impedir el acceso de usuarios a los datos personales seleccionados o en retirar
temporalmente los datos publicados de un sitio internet. En los ficheros
automatizados la limitacién del tratamiento debe realizarse, en principio, por
medios técnicos, de forma que los datos personales no sean objeto de
operaciones de tratamiento ulterior ni puedan modificarse. El hecho de que el
tratamiento de los datos personales esté limitado debe indicarse claramente en el

sistema.

4. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO AL OLVIDO: PRINCIPIO,
DERECHO O PRETENSION

Con el propoésito de determinar la naturaleza juridica del derecho al olvido,

se analizaran los conceptos de principio, derecho y pretension, y su distincion.

Ante la inmensa extension de opiniones que existe en la doctrina, sobre el modo
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de entender dichos conceptos, a continuacién se hara una breve explicacion de

algunos puntos de vista.

El concepto de principio ha sido uno de los conceptos mas discutidos en la
ciencia juridica a lo largo del tiempo. Algunos autores que han tratado el tema son
Ronald Dworkin, Robert Alexy y Manuel Atienza. Ronald Dworkin® usa el término
principio en sentido genérico para referirse a todo conjunto de los estandares- que
Nno son normas- que apuntan siempre a decisiones exigidas por la moralidad o
impelentes de objetivos que han de ser alcanzados. Robert Alexy*° sefiala que los
principios son mandatos de optimizacién que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.
Manuel Atienza*' dice que son normas de caracter muy general que sefialan la
deseabilidad de alcanzar ciertos objetivos o fines de caracter econémico, social,
politico, etc. o bien exigencias de tipo moral*.

De acuerdo con Dworkin, el derecho al olvido no podria ser principio porque
no podria establecer consecuencias juridicas que se siguieran automaticamente
cuando se satisfacen las condiciones previstas como las normas. Los principios
apuntan a decisiones exigidas por la moralidad u objetivos que han de ser
alcanzados y no establecen consecuencias automaticas; el derecho al olvido no
apunta a decisiones exigidas por la moralidad u objetivos que han de ser
alcanzados y si establece consecuencias juridicas al cumplir con ciertas

condiciones.

Alexy ubica a los principios junto con las reglas en las normas, dandoles el
caracter de mandatos. Para Alexy, los principios se pueden cumplir en diferente

grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las

% DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2002, p. 72.
9 ALEXY, Robert, Teorfa de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1993, pp. 86-87.
“L ATIENZA, Manuel, Introduccién al derecho, México, Fontamara, 2007, p.25.

* |SLAS MONTES, Roberto, “Principios juridicos”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, afio XVIl, Montevideo, 2011, p.398.
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posibilidades reales sino también de las juridicas, son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible. Aqui los principios pueden jugar en

sentido contrario implicado que deban ser ponderados.

Desde este punto de vista, el derecho al olvido tampoco podria
considerarse principio porque no ordena que sea realizado en la mayor medida
posible dentro de las posibilidades juridicas y reales, sino que el derecho al olvido
se cumple o no se cumple, es decir, su cumplimiento no dependera de otras
posibilidades juridicas o reales, sino dependera de sus propias determinaciones

gue ordenan o permitan que se realice una conducta.

Atienza opina que es verdadero lo que dice Alexy, pero solo para referirse
las directrices o normas programaticas y no en el caso de los principios en sentido
estricto, es decir, no incluye todo tipo de principios. Segun Atienza hay dos tipos
de principios, las directrices que son de caracter muy general que sefialan la
deseabilidad de alcanzar ciertos objetivos o fines de caracter econémico, social,

politico, etc. y los principios en sentido estricto que son exigencias de tipo moral.

El derecho al olvido podria parecer principio solo en cuanto a las directrices
y no a los principios en sentido estricto, ya que las primeras sefialan una
deseabilidad de alcanzar un fin justo o un bien comun. La finalidad del derecho al
olvido es garantizar que se respete el derecho a la intimidad, imagen y honor, por

lo que si podria cumplir con este criterio.

El concepto de pretension procede del latin postulare, postulatio, que
significa peticion, solicitud, reclamacion y también acusacion o demanda. Este
concepto adquiere relevancia sobre todo en los litigios. En una consideracion
superficial se podra identificar a la pretension procesal con la demanda, por cuanto
ésta se dirige por el actor del tribunal en solicitud del ejercicio de la jurisdiccion en
el caso que se somete, pero esta equivalencia puede llevar al error de confundir el

continente o el contenido. La demanda es el acto juridico en virtud del cual se
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provoca la actividad jurisdiccional para la composicion de un litigio, en ella debe de

expresarse la pretension del actor®.

Desde otro punto de vista se habla mas comprensivamente, de pretension a
la administracién de justicia, es decir a que se lleve a cabo la funcion tutelar del
derecho por medio de tribunales que deben realizarla frente a las partes. La
pretension reviste el caracter de un derecho subjetivo publico del particular contra
el Estado que le asegura la obtencion de un fallo, que podra o no resultarle
favorable al mismo. Esta posicion doctrinal identifica plenamente el concepto de
pretension a la administracion de justicia con el de accion procesal en sentido
abstracto y hace imposible demarcar separacion entre ambas. La accion es un
derecho subjetivo publico del individuo contra el Estado, derecho correlativo de la
obligacién de aquél de resolver con fuerza obligatoria los conflictos de orden

juridico en los casos concretos que se le propongan®.

La pretension no es un derecho sino un acto, una manifestacién de voluntad
mediante la cual el interesado afirma ser titular de un derecho y reclamar su
realizacion. Se trata de afectar el interés juridico de otro sujeto de derecho o como
lo postuldé Franceso Carnelutti, la pretension es la exigencia de subordinacion de
un interés ajeno a un interés propio. Identificar la pretensién con el derecho
subjetivo material, ha permitido que se trate de restringir su finalidad, a la de
obtener de aquel contra que se dirige, el cumplimiento de una obligacién de dar,

hacer o de no hacer alguna cosa®.

El mismo autor insiste en afirmar que la pretensiéon no solamente no es un
derecho, que ni siquiera lo supone, toda vez que puede haber y hay de hecho

pretensiones sin derecho y derechos sin pretension. La existencia o no existencia

“3 Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, tomo VII, pp. 207 y
208.

4 fdem.

* jdem.
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del derecho afirmado por el pretensor sélo llega a concretarse hasta el momento

en que el jugador emite su sentencia®®.

Juan Cianciaro cuando habla de pretension, se refiere a intereses o
aspiraciones que pueden entrar en contradiccién sobre el mismo objeto*’. Cérdova
Castillo se refiere a pretensiones como intereses particulares de los sujetos que
conforman una concreta relacion procesal en la que se invocan derechos
fundamentales™.

De acuerdo con Victor Fairén Guillén, la pretension es “el acto (u omision)
por el que una persona intenta subordinar un interés ajeno a otro propio. Si esa
pretension se ejercita directamente, puede aparecer incluso la autodefensa; si se
la ejercita extrajurisdiccionalmente, aparecera, bien la autocomposicién ya sea en
forma de mediacion, de arbitraje, de transaccidn extrajudicial, etc. Si se ejercita

contra otra persona y ante un juez o tribual actuando como tales, aparece el

proceso™.

Desde ese punto de vista, el derecho al olvido no podria considerarse como
una pretension, porque la pretension equivale al interés de hacer exigible un
derecho independientemente de que efectivamente lo tenga o no y el derecho al

olvido es, en si mismo, ese derecho que se invoca mediante un procedimiento.

El concepto de derecho corresponde a un contexto determinado que se ha
ido definiendo junto con los elementos que configuran su contenido. Segun la
doctrina es necesario saber su contenido para saber cuando estamos en
presencia de un derecho y cuando no. Se distingue la expresion derecho, en
cuanto categoria general que permite distinguir la validez de las normas de los

derechos como ciertas facultades, estos son una serie de posibilidades de accion

% jdem.

*" CIANCIARDO, Juan, El conflictivo en los derechos fundamentales, Pamplona, Eunsa, 2000,
p.370.

“8 CASTILLO CORDOVA, Luis Fernando, “¢ Existen los llamados conflictos entre derechos
fundamentales?”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
México, UNAM, nam. 12, enero-junio del 2005, p.113.

* FAIREN GUILLEN, Victor, Teoria general del derecho procesal, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1992, p.21.
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o de proteccién que se le reconoce o concede a su titular y que suponen deberes
0 cargas a otras personas, ademas de tener cierta garantia juridica. Esta distincién
dependera de su contexto historico, filosofico y las formas de relacionarse con el

poder, en particular su rol de limitacién®.

En primer lugar, se identifica a los derechos vinculados con las tesis
lusnaturalistas: derechos naturales y morales. Los primeros, corresponden al
iusnaturalismo del siglo XVIIl y se caracterizan por ser una forma de limitacion del
poder soberano sobre la base de ciertos derechos universales, inalienables e
imprescriptibles, vinculados a la persona y anteriores a la vida en sociedad. Los
derechos morales son utilizados en la cultura anglosajona del siglo XX que
recurren a la idea de derechos anteriores fundados en principios morales, su

reconocimiento y proteccién se basa en normas juridicas”’.

En segundo lugar, estdn los derechos publicos subjetivos y las libertades
publicas que son los vinculados con una posicién positivista. La expresion de los
derechos publicos subjetivos se encuentra en Alemania del siglo XIX, en la
construccion de un Estado liberal y son concebidos como prerrogativas que
conceden las leyes y tienen como objetivo limitar al poder estatal estableciendo
ciertos limites donde el individuo no puede ser afectado. Las libertades publicas
surgen en el debate de Francia post revolucionaria con una dimension positivista y
son los que limitan a las mayorias estableciendo ciertos derechos de autonomia,
esto es, ambitos exentos de la intervencidn estatal que permiten el libre

desenvolvimiento individual®?.

El concepto de derechos fundamentales surge después de la Segunda
Guerra Mundial como un catadlogo de derechos y libertades establecidos

® NASH ROJAS, Claudio, La concepcién de derechos fundamentales en Latinoamérica:
tendencias jurisprudenciales, México, Distribuciones Fontana, 2010, pp.64-68.
> dem.

2 [dem.
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internacionalmente en beneficio de las personas sujetas a una jurisdicciéon de un
Estado a través de sistemas de proteccion internacional de dichos derechos y
libertades. Este concepto ademas de limitar el poder del Estado, impone
obligaciones positivas, por lo tanto, los derechos fundamentales son aquellos que
cumplen funciones de validacion del ejercicio del poder estatal en su relacién con

los individuos®®.

El derecho humano, no sélo es una limitacion al poder y un beneficio
reconocido internacionalmente en un sistema juridico, sino también es un derecho
que tiene toda persona por el simple hecho de serlo y de tener una dignidad
humana. El derecho al olvido se entiende como una ampliacion del derecho
humano de la intimidad en un nuevo ambito tecnolégico de la informacion, por lo
tanto, el derecho al olvido serd un derecho humano, independientemente de su

reconocimiento constitucional en el derecho interno.

5. LA NECESARIA PARTICIPACION DEL JUEZ EN LA CONSTRUCCION DEL
DERECHO AL OLVIDO

En el modelo dogmético el juez ocupaba un papel social decididamente
intrascendente; la capacidad transformadora o configuradora social le competia al
legislador, mientras que el juez aséptica y dogmaticamente repetia la norma
general en el caso. En la actualidad, en las sociedades adscritas al modelo juridico
continental se comprueba un notable y renovado protagonismo del intérprete
juridico oficial: el juez. En efecto, se advierte una especie de permanente
judicializacion de los mas variados conflictos, es decir, ahora sera el tribunal el
ambito apropiado para la resolucién de los problemas politicos, econémicos o
culturales. Segun el autor Rodolfo Luis Vigo, esta pretension dirigida al derecho

>3 dem.
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resulta excesiva, dado que existe en el mismo una imposibilidad intrinseca de

brindar soluciones efectivas a problemas no juridicos®.

Ademas de esta polémica que se genera, al ir mas alla de lo juridico,
existen otras que plantean el cuestionamiento de que los jueces no deben contar
con legitimidad democratica que los habilite a aquella funcion de control sobre los
otros poderes. Independientemente de dichos planteamientos, esto de alguna
manera, reafirma el protagonismo del juez en la sociedad actual®®.

El mismo autor, en otra de sus obras, define al juez como una persona
humana, a quien la sociedad politica, le ha conferido el poder de derivar
racionalmente desde el derecho vigente la solucion justa, para cada uno de los
problemas juridicos que le asignan, atento a que cuenta con ciertas idoneidades

especificas®®.

Como se mencion6 anteriormente, segin Montesquieu, “los jueces eran
seres inanimados, bocas que pronunciaban las palabras de la ley”. Sin embargo,
como lo revela la jurisprudencia contradictoria, los cambios jurisprudenciales y los
votos en mayoria y minoria, el derecho ofrece a su operador juridico mas de una
respuesta juridica por lo que en él esta implicita cierta discrecionalidad para el

juez®’.

Vigo distingue ocho responsabilidades judiciales: la penal, civil,
administrativa, politica o constitucional, corporativa o asociativa, social, cientifica y
ética. La que interesa para este tema es la social, la cual implica que el juez que
tiene un poder conferido por la sociedad politica a la que pertenece, debe de algun

modo estar al tanto de las caracteristicas particulares por las que va atravesando

> Cfr., VIGO, Rodolfo L, Interpretacién juridica del modelo iuspositivista legalista decimonénico a
las nuevas perspectivas, Argentina, Rubinzal Culzoni, 1999, pp.42-43.

*° idem.
*® VIGO, Rodolfo, Etica y responsabilidad judicial, Argentina, Rubinzal Culzoni, 2007, p. 14.
" VIGO, Rodolfo, Op. Cit., p. 14.
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la misma en orden a sus dificultades, historia, futuro, etcétera, y el alejamiento de

su entorno puede generar criticas de la misma sociedad®.

Al juez se le asigna la funcién de decir el derecho en cada caso, para
cumplir con dicha funcion, requiere estar atento a los cambios que se van
generando en el mismo, esta funcion incluye no sélo el conocimiento de lo juridico,
sino también de las habilidades indispensables para cumplir su servicio como la de

aquellos saberes no juridicos implicados en el mismo®®.

Por esta razon, el papel que desempefia el juez en la sociedad sera
indispensable, por el poder que esta misma le confiere, para que pueda cumplir
con el fin que toda sociedad pretende alcanzar, el de dar a cada quien lo que le
corresponde. Igualmente, el juez tiene la responsabilidad de responder ante los
nuevos problemas y propésitos que se van planteado en la sociedad, sobre todo,
debe estar al pendiente de las nuevas necesidades sociales y de los nuevos retos

gue enfrenta el derecho, de modo que se pueda alcanzar un bienestar social.

Ademas del papel que tiene el juez en la sociedad, también es importante
mencionar su relacion con la construccion de un derecho humano. El
reconocimiento operativo de los derechos humanos trajo aparejado un impacto
sobre la actividad jurisdiccional interpretativa poniendo en crisis a la teoria
decimondnica® sobre la cual los jueces realizaban la tarea interpretativa. A esta
teoria le resultaba muy dificil o imposible digerir la operatividad de los derechos

humanos®:.

%8 |bidem, p.16.
% |bidem, p.37.

® Esta teoria se refiere a aquella que Europa crea e impone monopolicamente a lo largo del siglo
XIX y que se reconoce con los nombres de legalista, exegética, dogmatica, iuspositivista o
simplemente decimonodnica. Dicha teoria sera configurada por Savigny, la escuela exegética
francesa y el primer lhering, y contara con el respaldo politico decisivo de la Revolucién Francesa.

®L Cfr., VIGO, Rodolfo Luis, Constitucionalizacién y judicializacién del derecho: del estado de

derecho legal al estado de derecho constitucional, México, Porria, 2013, p.120.
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La comprension exhaustiva y completa del contenido de los derechos
humanos impone recurrir a un saber de lo que es el hombre y su sociedad, para
comprender a los derechos humanos, sera necesario la filosofia juridica ya que el
contenido de los mismos enfrenta valores y, en Ultima instancia a la pregunta
primera por el sentido del derecho y la posibilidad de obtener una respuesta

racional®.

El cambio de una teoria decimondnica a una nueva realidad y el
reconocimiento de los derechos humanos tendrdn un impacto en la actividad
jurisdiccional, en este nuevo modelo el juez para fijar el significado de un derecho,
tendra que comprender al hombre y a la sociedad. Esta responsabilidad de
comprender las nuevas exigencias sociales, es indispensable para la construccion
de un derecho y por lo tanto para poder resolver una cuestion relacionada con un

derecho humano.

El derecho al olvido, como se mencioné anteriormente, es una nueva
necesidad social que nace a partir del derecho humano a la intimidad, en
particular, de la proteccién los datos personales que circulan en la red y la buena
imagen personal. Ante el planteamiento de este derecho, el juez tiene un nuevo
reto en su construccion, por lo tanto, resulta indispensable saber definir su alcance
y contenido; el juez al estar delimitando y definiendo su alcance, al mismo tiempo

esta construyendo su contenido.

La primera vez que se determiné el contenido del derecho al olvido fue en la
mencionada sentencia de 13 de mayo de 2014 del TJUE, en la que se definio la
responsabilidad del gestor del motor de busqueda de eliminar de las listas de sus
resultados el vinculo que relacionaba el nombre de una persona a una
determinada informacion, estableciendo dos excepciones, el papel del interesado
gue se desempefia en la vida publica y el interés preponderante del publico de

tener acceso a esa informacion.

%2 |bidem, p 124.
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No obstante, a partir de esa sentencia, los tribunales constitucionales han
tratado de ampliar el contenido y de definirlo con mas exactitud, un ejemplo de ello
es la sentencia del 15 de octubre del Tribunal Supremo Espafol, en la que se
determind la responsabilidad de los editores de paginas web de adoptar medidas
tecnoldgicas para que la pagina web de la hemeroteca digital en que aparezca la
informacion obsoleta y gravemente perjudicial no pueda ser indexada por los
buscadores de Internet. En la misma sentencia, la Sala rechazo la procedencia de
eliminar los nombres y apellidos de la informacién recogida en la hemeroteca, o
que los datos personales contenidos en la informacién no puedan ser indexados
por el motor de busqueda interno de la hemeroteca, pues considera que estas
medidas suponen una restriccion excesiva de la libertad de informacién vinculada

a la existencia de las hemerotecas digitales®.

La construccién del derecho al olvido dependera mucho del juez y de como
cumpla su responsabilidad de conocer las necesidades de la sociedad. En el
siguiente capitulo se expondran los distintos criterios que han utilizado los
tribunales en México y en la experiencia comparada para la construccion del

derecho al olvido.

6. UN BREVE ESTUDIO DEL DERECHO AL OLVIDO EN MEXICO Y A LA LUZ
DEL DERECHO COMPARADO

6.1 El derecho al olvido en México

En el 2009 en México se establece en la CPEUM, el derecho a la proteccion
de datos personales en su articulo 16 segundo parrafo y contempla lo que se ha
denominado como derechos ARCO (acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion

de datos personales). En julio del 2010 se publicé en el Diario Oficial de la

® Comunicacién Poder Judicial, Poder Judicial Espafia, octubre-2015. http://www.poderjudicial.es.
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Federacion la LFPDPPP que contempla la proteccién de los datos personales, asi
como los derechos ARCO.

No obstante, antes de que dichos instrumentos contemplaran los derechos
ARCO, la idea del derecho al olvido ya estaba presente en varios casos, uno de
ellos, fue resuelto en el 2009, antes de la entrada en vigor de la LFPDPPP. En
esta resolucion al recurso de revision numero 4198/09 del Instituto Federal de
Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos® (en adelante IFAI), un particular
solicitd la cancelacion de sus datos difundidos en Internet que estaban en el
boletin laboral de la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje. La Junta Federal de
Conciliacion y Arbitraje sefialé que no era posible suprimir esos datos, ya que de
acuerdo con la Ley Federal del Trabajo debia publicar diariamente en su pagina
de Internet, accesible a todo publico, el Boletin Laboral que contenia los datos de
las notificaciones que no son personales en los juicios individuales y colectivos
radicados en el Distrito Federal; esta publicacién debia contener, por mandato de
ley, la fecha de publicacién, el numero del expediente y los hombres de las partes

en los juicios de que se trate®.

El particular presentd el recurso de revision ante el IFAI sefalando que
inicié un procedimiento laboral que habia terminado en mayo del 2004, mediante
convenio transaccional, quedando, en consecuencia, archivado como total y
definitivamente concluido. El IFAI sefial6 dos posibles soluciones, una seria el
modificar el formato de los archivos bajo los cuales se publicaba los Boletines
Laborales, a efecto de que los motores de busqueda, ya no pudieran localizar e

indexar el nombre del particular en relacion con el juicio laboral aludido; y la otra

® En mayo de 2015, el IFAI cambi6 de nombre a Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Protecciéon de Datos (en adelante INAI).

®® ARZT COLUNGA, Sigrid, “México, el derecho al olvido en Internet: ejercicio de los derechos de
cancelacién y oposicion, derecho al olvido versus derecho a la libertad de informacion, su
incidencia en los medios de comunicacién”, en XlI Encuentro Iberoamericano de Proteccion de
Datos, Cartagena, Colombia, 15 de octubre de 2013, en
www.redipd.org/actividades/encuentros/Xl/common/Ponencias/P1_IFAI_MEXICO.pdf.
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solicitar directamente a Google que se eliminara de sus indices la informacion

relativa al nombre del particular, en relacion con el juicio laboral referido®.

En la resolucion se establecioé que el recurrente se quejaba de la difusion de
sus datos personales en Internet, lo cual derivaba de la indexacion en motores de
busqueda y su posible cancelacion. El IFAI consideré que la publicacion en
Internet del nombre del recurrente en los boletines laborales ya no tenia razén de
ser, en tanto que su finalidad habia sido cumplida. También determiné que la
Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje podria llevar a cabo todas las gestiones
necesarias para evitar la indexacién de los datos personales que le conciernen al

recurrente, vinculados a dichos boletines®’.

Otro caso fue el que resolvié el IFAI en enero del 2005, el cual consistié en
una solicitud de cancelacion y oposicion de datos en contra de Google México.
Para ello, el IFAI se basé en la sentencia emitida el 13 de mayo de 2014 por el

TJEU. El caso que presento ante el IFAI, fue el siguiente:

En julio de 2014, el sefior Carlos Sanchez de la Pefa pidi6 a Google
México, S. de R.L. de C.V. la cancelacion, bloqueo y supresion de sus datos y de
tres vinculos electrénicos a los que conducia la basqueda por su nombre: una
investigacion periodistica que lo relacionaba a él y a su familia con un fraude
vinculado con la Fundacién Vamos México de la entonces primera dama, Martha
Sahagun; un Foro de Yahoo Respuestas que lo mencionaba como beneficiario del
desaparecido Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro (Fobraproa), y un foro en el
que los internautas lanzaban fuertes criticas en relacion con la muerte de su

padre, Salvador Sanchez Alcantara®®.

% jdem.
7 fdem.

®® MAQUEO RAMIREZ, Maria Solange, “Andlisis comparativo de las resoluciones emitidas por el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea y el Instituto Federal de Acceso y Proteccion de Datos
respecto del motor de busqueda gestionado por Google y la proteccion de datos personales”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 145, enero-abril de 2016, p. 86-90.
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Ante la ausencia de respuesta, el particular se inconformo y presenté una
solicitud de proteccion de derechos ante el IFAI. Para ello argumenté que Google
México trataba indebidamente datos personales sensibles sin el consentimiento de
su titular, ademas que dicha informacion no cumplia con los requisitos de la ley ni
con los principios que regian el derecho a la proteccion de datos personales.
Ademas, argumentd que los vinculos contenian su nombre, el de su padre ya
fallecido y de sus hermanos, asi como informacion descontextualizadas de sus
actividades como empresario y comerciante, sobre lo cual argumenté que no sélo
afectaba su esfera mas intima, sino también sus relaciones comerciales y

financieras actuales®.

Google rechaz6 la solicitud del particular argumentando que no era la
persona moral propietaria que prestaba ni administraba la operacion del servicio
de motor de busqueda Google, toda vez que dicho servicio de motor de busqueda
era prestado directamente por Google Inc., empresa de nacionalidad

estadounidense’.

El IFAI, en cuanto al responsable Google México, resolvid que su objeto
social no s6lo comprendia los servicios de comercializacion y venta de publicidad,
sino también la prestacion de servicios de motor de busqueda, por lo tanto,
desestimd el argumento esgrimido por Google y concluyé que si prestaba el
servicio por el que se lleva a cabo el tratamiento de datos personales. Sobre la
responsabilidad de Google México en atencién del ejercicio de los derechos
ARCO, el IFAI considero que la negativa de Google para atender la solicitud de

cancelacion y oposicion por parte del responsable no era valida y que Google no

% Resolucion del IFAI del 26 de enero de 2015, Expediente PPD.0094/14. Responsable: Google
México, S. de R. L. de C.V., citado en Maqueo Ramirez, Maria Solange, Andlisis comparativo de
las resoluciones emitidas por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea y el Instituto Federal de
Acceso y Proteccion de Datos respecto del motor de busqueda gestionado por Google y la
proteccion de datos personales, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 145, enero-abril
de 2016, p. 86-90.

idem.
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dio ninglin argumento de excepcién’* para proceder a la cancelacién y otorgar la

oposicion del tratamiento de los datos personales’.

El IFAI concluy6 que Google México “negd el ejercicio de los derechos de
oposicion y cancelacion y se abstuvo de cancelar y dejar de tratar los datos
personales sobre los cuales el Titular ejercié su derecho, todo ello sin causa
justificada, en virtud de lo que hizo sin haber acreditado encontrase en algunos de
los supuestos de excepcion previstos en la ley de la materia y no acredité que el

servicio de motor de busqueda los presta una empresa diversa™>.

Al respecto, Maria Solange Maqueo Ramirez opina que el IFAI adopt6 una
posicion muy formalista para dar trdmite al procedimiento de proteccion de
derechos y que no se adentr6 a analizar si se actualizaba algiun supuesto de
interés publico o si se lesionaban derechos de terceros que impidieran la
procedencia de la cancelacion u oposicién del tratamiento de los datos del sefior
Sanchez de la Pefia en el motor de busqueda, bajo el criterio consistente en que la

parte responsable no alegé ningtin supuesto de excepcién”.

Por altimo, el IFAI revocé la respuesta del responsable del tratamiento de
datos y ordend que llevara a cabo las acciones necesarias para hacer efectivos los
derechos de oposicién y cancelacion, e iniciar el procedimiento de imposicién de

sanciones’.

Por otro lado, en febrero de 2015, la revista que realiz6é la investigacion

periodistica y publicé la nota del empresario, —Fortuna, representada juridicamente

" En los articulos 26 y 34 de la LFDPPP, establecen supuestos de excepcién que permite que el
responsable pueda negarse a la cancelacion u oposicién del tratamiento de datos, cuando se trate
de informacién necesaria para realizar una accion en funcion del interés publico o que la
cancelacién u oposicion lesione los derechos de un tercero.

2 dem.
3 idem.
* MAQUEO RAMIREZ, Maria Solange, Op. Cit., p. 87.

S idem.
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por la organizaciéon R3D-, presenté una demanda de amparo por violacién a sus
derechos a la libertad de expresion y de audiencia. Google México, por su parte,
recurrié la resolucion del INAI ante el Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa’®.
Un afo después, el Juzgado Decimoquinto de Distrito en Materia Administrativa de
la Ciudad de México negd6 el amparo, por lo que la revista Fortuna pidio la revision
de la sentencia. El caso se turn6 al Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del
Centro Auxiliar de la Primera Region, que en agosto del 2016, concedio el amparo
a Fortuna por falta al debido proceso, especificamente por una violacion a su
derecho de audiencia. La resolucion del INAI quedd sin efecto y, como
consecuencia, obligdb a sobreseer el juicio de Google México contra el INAI y

realizar un nuevo procedimiento’’.

El Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Primera
Region no se pronuncié sobre el contenido de la resolucion, limitandose a resolver
gue solo se violaba el derecho de audiencia y la libertad de expresion, y que la
orden de remocion de enlaces de un motor de busqueda constituia una medida de
censura previa prohibida, en tanto que excluia enlaces del conocimiento publico, el

cual estimd menoscaba su derecho a difundir informacion’®.

Desafortunadamente, en México todavia no se conoce un criterio objetivo
que permita definir el derecho al olvido. La proteccién del derecho al olvido digital
se encuentra aun en gestacion y desarrollo. Una parte de la doctrina opina que
esto es en razbn a que actualmente las empresas gestoras de motores de
busqueda establecidas en nuestro pais como Google o Yahoo de México, pueden
facilmente manifestar que las mismas no manejan, aprovechan, ni disponen de los

datos personales que se encuentran en las paginas web, ya que los mismos han

® SOTO GALINDO, José (2016), “Fortuna obliga al INAI a discutir sobre Google y los datos
personales otra vez’, El Economista. Fecha de consulta: 23 de febrero del 2017. URL:
http://eleconomista.com.mx/economicon/2016/08/25/fortuna-obliga-inai-discutir-sobre-google-datos-
personales-otra-vez

" idem.

8 Amparo en revision del Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Primera
Region, expediente auxiliar 355/2016.
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sido divulgados por otros entes publicos o privados, por lo que estan
imposibilitadas las gestoras de motores de busqueda para hacer efectivo el

derecho al olvido del que gozan, al menos en teoria, todos los mexicanos’®.
6.2 El derecho al olvido en el derecho comparado
A) Chile

El 21 de enero del 2015, la Corte Suprema revocd una sentencia,
reconociendo el derecho al olvido en el sistema constitucional chileno. La Corte
resolviéo a favor del recurrente y ordend a la parte contraria eliminar el registro
informatico de la noticia publicada en la red que afectaba negativamente al

recurrente.

El actor solicité que se eliminara una publicacién de un diario electronico
con fecha de agosto de 2004, que sefialaba que habia sido procesado como autor
del delito de abusos sexuales, y que seguia estando disponible en la red. El actor
sefiald que la permanencia de dicha publicacion no le permitia su reinsercion en la
vida social en paz, al resultar estigmatizado con la informacion, afectando no solo
a él, sino también a toda su familia, motivo por el cual estimaba vulnerados sus
derechos a la integridad fisica y a la proteccion a la vida privada de él y su nicleo
familiar, agregando que el medio le habia requerido la firma de un finiquito con
renuncia de acciones a cambio de eliminar la publicacion, en lo que considerd un

acto de extorsién, con informacion que no era veridica®.

El diario "EI Mercurio" se defendié invocando la libertad de informar, sobre
todo si el actor no nego el hecho de haber sido procesado, agregando que la

" ROMERO MARTINEZ, Juan Manuel, “El derecho humano al olvido digital”, Hechos y Derechos,
nam. 21, junio de 2014,

¥ pICAF., Rodrigo, “El derecho fundamental al olvido en la web y el sistema constitucional chileno:
comentario a la sentencia de proteccion Rol N° 22243-2015 de la Corte Suprema”’, Estudios
constitucionales, Chile, nim. 1, julio de 2016, pp.309-318.
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denominada Ley de Prensa (N° 19.733) contemplaba procedimientos especiales
para conocer de los hechos denunciados, como el de aclaracidén o rectificacion,
como asimismo se encuentra regulada la eliminacion de antecedentes penales por

parte del Registro Civil por el Decreto Supremo N° 64

El razonamiento de la Corte Suprema fue mas en el sentido de determinar
la posibilidad de contemplar en el ordenamiento juridico, y en este caso con
afectacion de una garantia constitucional, el derecho al olvido, que suponer la
existencia de una colision entre derechos, sin embargo, la Corte en su sentencia
reconocido que hay una prevalencia de un derecho y sefiala que “no obstante,
después de todo ese tiempo, la colisién entre dos derechos constitucionales como
los aludidos, aun si llegara a existir, deberia ceder actualmente en beneficio del
derecho a la reinsercion social del que ha delinquido y de su derecho a mantener
una vida privada que la posibilite, como a si mismo el derecho a la honra y

privacidad de su familia™?.

En la misma sentencia se reconoce que para determinar la existencia,
alcance, garantias y limites del derecho al olvido, no existe, por ahora, una
solucion legislativa expresa sobre este tema. Segun la doctrina, el cuarto
considerando de la sentencia parece buscar una fuente constitucional mas o
menos directa del derecho al olvido en los articulos 1 y 19, numerales 4y 5 de la
Constitucion chilena, al sefialar que "no resulta dificil advertir en él su compromiso

con la proteccién del honor, la dignidad y vida privada de las personas™®.

El derecho al olvido en la sentencia es conceptualizado siguiendo la
doctrina espafiola, en especifico el quinto considerando, sefiala que "siguiendo
al autor cataldn Pere Simén Castellano, frente a las ingentes posibilidades que

ofrece la informatica, el derecho al olvido pretende garantizar la privacidad, el libre

8 fdem.
8 fdem.

8 dem.
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desarrollo y la evolucion de las personas, evitando la persecucion constante del
pasado. Asi, cuando hablamos de ‘derecho al olvido’ hacemos referencia a
posibilitar que los datos de las personas dejen de ser accesibles en la web, por
peticion de las mismas y cuando éstas lo decidan; el derecho a retirarse del

sistema y eliminar la informacién personal que la red contiene™*.

Después de recurrir a la jurisprudencia extranjera y a la doctrina para hacer

un estudio del derecho al olvido, la Corte reconocio los siguientes aspectos:

* “El lapso de mas de diez afos transcurridos desde la fecha de la noticia —
periodo suficiente para la prescripcion penal de la mayoria de los delitos mas
graves- resulta mas que suficiente para resolver provisoriamente y en cautela
de las garantias constitucionales antes mencionadas, que debe procurarse el

“olvido” informatico de los registros de dicha noticia.”

« “...puede concluirse, en lo que interesa al analisis, que el denominado derecho
al olvido en los casos en que éste es aplicado entra en conflicto con el derecho
a la informacién; el tiempo es el criterio para resolver el conflicto. El derecho al
olvido debe dar prioridad a las exigencias del derecho a la informacion cuando

los hechos que se revelan presentan un interés especifico para su divulgacion.”

* “El interés esta vinculado, por tanto, al interés periodistico de los hechos. Esto
sucede cuando una decision judicial pronunciada por un tribunal forma parte de
las noticias judiciales... Pero con el transcurso del tiempo, cuando ya no se trata
de una cuestion de actualidad o noticiable, y siempre y cuando ya no exista una
razon que justifigue una nueva divulgacién de la informacién como noticia, el
derecho al olvido anula el derecho a la informacién...Se pueden admitir dos
excepciones. Esto significa que el derecho a la informacion anulara el derecho
al olvido a pesar del tiempo transcurrido: i) para los hechos relacionados con la

historia 0 cuando se trate de un tema de interés histdrico vy; ii) para los hechos

8 dem.
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vinculados al ejercicio de la actividad publica por parte de una figura publica. El
interés historico y el interés publico también se deben tener en cuenta para

resolver el conflicto entre el derecho al olvido y el derecho a la informacién™.

Finalmente, se puede decir que la Corte Suprema de Chile dio un paso
importante al introducir el derecho al olvido en la red en sede de proteccion,
partiendo de la base de que el uso legitimo de informacidén y noticias puede
volverse lesivo por el paso del tiempo y de manera sobrevenida. También es
importante mencionar que, aunque la sentencia se pone como objetivo eludir la
l6gica conflictivista, no lo logra y termina reconociendo que en determinados casos

la balanza se inclina a favor de un derecho sobre el otro®.

B) Argentina

En Argentina, los litigios en materia del derecho al olvido se centran mas en
la responsabilidad de los intermediarios, es decir, en los motores de busqueda.
Estos litigios se relacionan con figuras publicas que inician acciones legales contra
Google y Yahoo por los resultados obtenidos al buscar sus nombres en Internet®’.

La doctrina relaciona el derecho al olvido, a partir de la sentencia del TJUE,
con las responsabilidades de los intermediarios. Argentina no tiene normativa
especifica sobre responsabilidad de intermediarios y, esto en opinion de la
doctrina, representa un problema para la jurisprudencia. EI Poder Judicial para

pronunciarse, debe recurrir a principios generales de la responsabilidad®®.

® Sentencia de proteccion rol n° 22243-2015 de la Corte Suprema de Chile.
% Cfr. PICA F., Rodrigo, Op. Cit., pp. 309-318.

8 IFLA, “Statement on the Right to be Forgotten” trad. de Direccién de Traducciones de la
Biblioteca del Congreso de la Nacién Argentina.

® FERRARI, Veronica y SCHNIDRIG, Daniela, “Responsabilidad de intermediarios y derecho al
olvido. Aportes para la discusion legislativa en Argentina”’, Centro de Estudios en Libertad de
Expresion y Acceso a la Informacién, junio del 2015, pp.3-16.
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Un caso resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
Argentina fue el de Belén Rodriguez contra Google Inc., en el que una celebridad
encontré sus imagenes en sitios pornograficos o de oferta sexual, por lo que
solicité la eliminacion de los contenidos que violaban sus derechos y la

indemnizacién por lesiones a su honor y por el uso indebido de su imagen®.

La Camara de Apelaciones decidio analizar la conducta de los buscadores,
aplicando asi un régimen subijetivo, y concluyé que no hubo negligencia por parte
de estos porque la actora nunca les pidié directamente para que removieran los
contenidos, sino que inicid acciones judiciales directamente, sin embargo, la
Camara sostuvo gque el uso de esas imagenes por parte de Google si consistia en

un uso no autorizado de la imagen de Rodriguez®.

El caso llegd a la Corte y se pronuncio el 28 de octubre de 2014. En la
sentencia, la Corte sostuvo en su decisidon que las leyes deben interpretarse de
forma en que concuerden mejor con los derechos constitucionales. Ante la
inexistencia legal de una obligacién de los buscadores de supervisar y monitorear
contenidos, logicamente, no deberia haber responsabilidad si no lo hacen.
Ademas de ser injusto, esto daria a los intermediarios incentivos contrarios a la
libertad de expresion. Sera responsable en los casos en que, teniendo efectivo

conocimiento de la ilicitud® de un contenido, no acte diligentemente®.

Por dltimo, la Corte resolvi6 que los intermediarios no pueden ser

responsables por el contenido generado por terceros. Si podran ser

8 dem.

 idem.

%% Por conocimiento de la ilicitud se entiende gue sera necesaria la “natificacion judicial o

administrativa competente, no bastando la simple comunicacion del particular que se considere
perjudicado y menos la de cualquier persona interesada, excepto cuando hay casos en que sera
necesario actuar de forma urgente, y esperar a una resolucion judicial podria lesionar derechos,
por ejemplo, pornografia infantil, datos que faciliten la comision de delitos, que pongan en peligro la
vida o la integridad fisica de alguna o muchas personas, entre otros.

% dem.
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responsabilizados por su propia conducta. Por ejemplo, si un intermediario recibe
una orden judicial para remover ciertos contenidos y no lo hace, podra ser
responsabilizado, pero no sera en virtud de los contenidos ilegales, sino en virtud
de no acatar la orden judicial. En estos casos en particular, la Corte considerd que

la conducta de los buscadores fue adecuada y, por eso, no los responsabilizé®.

En Argentina, al igual que en México, los tribunales no se han pronunciado
sobre el derecho al olvido. La doctrina se refiere solamente a este derecho para
determinar la responsabilidad de los intermediarios de Internet como Google o
Yahoo, sin embargo, aunque no esté contenido el derecho al olvido en estos
casos, es importante referirse a ellos para diferenciarlos y para saber cuando
estamos efectivamente en presencia de este derecho. Por ejemplo, en el caso
argentino, aungue hay una violacion a la intimidad y al honor por el uso indebido
de su imagen, la parte actora no podria invocar el derecho al olvido,
principalmente por dos razones, la primera seria que en este caso se trata de
informacion reciente y con contenido ilegal, y en el derecho al olvido se trata de
datos que no son recientes y sin justificacion actual; la segunda razén seria
porque el fin es distinto, en este caso se busca una indemnizacion por un dafio al
honor y en el derecho al olvido solamente busca retirar los contenidos o referencia
de datos que en algun tiempo fueron legitimos y que en la actualidad ya no tiene

razén de ser.

C) Colombia

En el caso colombiano, Gloria contra Casa Editorial ElI Tiempo, se solicitd
eliminar los resultados de buscadores de internet, que informaban sobre la
participacion de una persona en hechos delictivos relacionados con la trata de
personas. Gloria, la demandante, interpuso accién de tutela contra la Casa
Editorial EI Tiempo por considerar violados sus derechos fundamentales al buen

nombre, la intimidad, el debido proceso, de peticion y al trabajo. La alegada

% jdem.
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vulneracion se derivé de la publicacién de una nota periodistica en la que se
informaba sobre la supuesta participacion de la actora en hechos constitutivos de
delito, en relacién con los cuales nunca fue declarada culpable, asi como la

posterior indexacién de dicho contenido por el motor de bisqueda Google.com®.

La Corte Constitucional de Colombia, en sentencia de 2015, ordené a la
Casa Editorial EI Tiempo que actualizara la informacion publicada en su pagina
web respecto a los hechos que relacionaban a la solicitante con el delito de trata
de personas, de tal manera que se informara que la misma no habia sido vencida
en juicio. De igual forma, se ordend a la Casa Editorial el Tiempo que, por medio
de la herramienta técnica “robots.txt”, “metatags” u otra similar, neutralizara la
posibilidad de libre acceso a la noticia “Empresa de Trata de Blancas” a partir de la

sola digitacion del nombre de la solicitante en los buscadores de internet™,

La Corte argumentd que “si bien esta medida representa una limitacion al
derecho a la libertad de expresion de la Casa Editorial EI Tiempo, ésta es menos
lesiva que aquella que ordena la eliminacién de la informacion de red, por cuanto
al menos permite que el suceso que dio lugar a la noticia sea publicado, sin que se
altere la verdad historica en relacion con los sucesos acontecidos. De igual
manera, esta medida debe ir acompafiada de la actualizacion del articulo, de tal
forma que se garantice el derecho de los receptores de la comunicacion a acceder
a informacioén veraz e imparcial. Debe entonces, reportarse en forma completa el

desenlace del proceso al cual fue vinculada la actora”*®

D) Francia

% Gloria contra la Casa Editorial El Tiempo, Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
sentencia T-277/15.

% fdem.

% jdem.
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En mayo del 2016, la Corte de Casacidon rechazo el reclamo de los
hermanos Pascal y Stéphane Dokhan, que solicitaban la eliminacion de sus
nombres de la version online del diario Les Echos. En la nota, publicada en el
dicho periodico el 8 de noviembre del afio 2016, se informaba bajo el titulo "Le

9 sobre la decision

Conseil d'Etat réduit la sanction des freres Dokhan a un blédme
del Consejo de Estado Francés de confirmar, previa reduccién, la imposicion de
una multa a los actores. Los actores alegaron que el Consejo de Estado habia
anulado el 13 de julio de 2006 la sancion por la cual se les retiraba su autorizacion

profesional para operar en mercados financieros®.

El diario indexd la nota en su buscador interno y ésta aparecia en los
resultados de busqueda realizadas en la red cada vez que se buscaba el nombre
de cualquiera de los actores, lo que permitia a terceros enterarse de la sancién
impuesta. En primera instancia el reclamo fue rechazado. Con fecha 26 de febrero

de 2014 la Corte de Apelaciones hizo lo mismo®°.

En el fallo se resolvié que la noticia era verdadera y que lo informado en el
articulo no era parcial o denigrante sino que, por el contrario, clarificaba aun mas
la situacion de los reclamantes. Los apelantes criticaron en su recurso de casacion
este fundamento pues de acuerdo al caso "Google Spain" no es necesario que la

noticia sea falsa'®.

La Corte, sin embargo, confirmé la sentencia de la Cadmara de Apelaciones
y se sostuvo que el hecho de imponer a un medio de prensa la obligacion de
suprimir del sitio el almacenamiento del articulo, no procedia por no ser asimilable

a una base de datos de decisiones judiciales. La informacion, incluido el nombre y

TEl Consejo de Estado reduce la sancion de los hermanos Dokhan a una amonestacion.

% PALAZZI, Pablo A., “Los diarios online como legitimados pasivos del derecho al olvido.

Diferencias entre la Casacion belga y la Casacién francesa”, publicado en El Derecho, 22 de
agosto de 2016.

% fdem.

190 fdem.
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apellido de los reclamantes en las notas de prensa, era de interés publico y las
modificaciones pretendidas en la demanda excedian las restricciones permitidas
por la libertad de prensa. Para la casacion francesa, si el articulo era exacto, no

procederia el reclamo®*.

No obstante, antes del caso espafiol, la jurisprudencia francesa ya habia
presentado en varios casos del derecho al olvido. Este derecho al olvido fue
particularmente invocado en los tribunales por personas con antecedentes penales
y en menor medida también por victimas y testigos de procesos penales, debido a
casos en los que algun periodista, un escritor o historiador recordaban afios
después sobre el hecho ocurrido. El derecho al olvido fue reivindicado por la
doctrina juridica francesa como una libertad publica, incluso en ausencia de una
disposicion constitucional o legislativa que lo reconociera. Se concibi6 como un
derecho de la personalidad. Finalmente, se concluyé que el derecho a olvidar era
algo esencial a la libertad individual, a la naturaleza del hombre y a la “autonomia

fundamental del ser humano”%.

Recientemente, con la sentencia de mayo de 2014 del TJUE y con el
RGPD, los paises de la Unién se han ajustado a lo dispuesto por el Tribunal. Las
empresas como Google también han accedido a cumplir esta normativa en todos
los paises de la Union. En la actualidad, la compafia ha revisado casi un millon y
medio de paginas web en Europa, de las que ha eliminado un 40%.
Concretamente en Francia, se han revisado unas 300,000 paginas y eliminado

cerca del 50%, de acuerdo con la indicacién del Diario El Economista®.

E) Italia

101 fdem.

192 fdem.

198 “Google recurre la ley francesa de derecho al olvido” (2016), Diario El Economista. Fechas de
consulta: 25 de febrero del 2017. URL:
http://eleconomista.com.mx/tecnociencia/2016/05/19/google-recurre-ley-francesa-derecho-olvido
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La autoridad de proteccion de datos italiana rechazé la solicitud formulada
por un ex terrorista para eliminar contenidos de Internet sobre su pasado, a pesar
de que ya habia cumplido su condena. "La historia no se puede borrar”, es el
principio que establecio el encargado de proteccién de datos personales en Italia,
Antonello Soro, cuando declar6 injustificada la solicitud de un antiguo terrorista

que querfa que los datos que le hicieran referencia fueran borrados de Internet*®.

El solicitante, que terminé de cumplir su condena en 2009, se dirigio
primero a Google para pedirle que retirara los enlaces y sugerencias de busqueda,
pero la respuesta que recibié no fue positiva. Entonces presenté una demanda
ante la oficina del Garante para la Proteccion de Datos Personales, con el
argumento de que él, como ciudadano libre, resultaba perjudicado por los
contenidos de la red. Al negarse a la peticidén, el Garante para la Proteccion de
Datos Personales argument6 que la informacion, que hacia referencia a delitos
especialmente graves, es considerada precisamente informacion no eliminable en
las directrices sobre el derecho al olvido que aprob6 en 2014 el Grupo de Trabajo

Europeo sobre Proteccion de Datos.

De acuerdo con la autoridad italiana, dicha informacion tiene que ver, de
hecho, con acontecimientos cruciales que han marcado algunas de las péaginas
mas negras de la historia del pais y no se van a eliminar de la memoria colectiva.
El Garante para la Proteccion de Datos declard que el acceso a la informacion en
cuestidon era de interés publico, por lo que consideraba no justificada la solicitud de

eliminacion®®.

7. EL LIMITE DEL DERECHO AL OLVIDO CONTENIDO EVITA ABUSOS A OTROS
DERECHOS: CRITERIOS DE AMPLIACION Y DELIMITACION DEL DERECHO AL
OLVIDO

1% Associazione Antigone (2016), “En ltalia los terroristas no tienen derecho al olvido”. Fechas de

consulta: 27 de febrero del 2017. URL: http://www.liberties.eu/es/news/denegado-derecho-al-
olvido-en-italia

195 fdem.
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7.1 Alcance general del derecho al olvido

La primera vez que se definié el alcance del derecho al olvido fue en la
sentencia del TJUE planteandose esta ultima cuestion prejudicial: “se tendra que
examinar, en particular, si el interesado tiene derecho a que la informacion en
cuestion relativa a su persona ya no esté, en la situacion actual, vinculada a su
nombre por una lista de resultados obtenida tras una busqueda efectuada a partir
de su nombre, sin que la apreciacion de la existencia de tal derecho presuponga
qgue la inclusién de la informacion en cuestion en la lista de resultados cause un
perjuicio al interesado. Puesto que éste puede, habida cuenta de los derechos que
le reconocen los articulos 7 y 8 de la Carta, solicitar que la informacién de que se
trate ya no se ponga a disposicion del publico en general mediante su inclusién en
tal lista de resultados, estos derechos prevalecen, en principio, no sélo sobre el
interés econémico del gestor del motor de busqueda, sino también sobre el interés
de dicho publico en acceder a la mencionada informacion en una busqueda que
verse sobre el nombre de esa persona. Sin embargo, tal no seria el caso si
resultara, por razones concretas, como el papel desempefiado por el interesado
en la vida publica, que la injerencia en sus derechos fundamentales esta
justificada por el interés preponderante de dicho publico en tener, a raiz de esta

inclusion, acceso a la informacion de que se trate.

En esta sentencia se atribuye a los motores de busqueda la responsabilidad
de decidir el interés que prevalece en cada caso, sin necesidad de eliminar
necesariamente los resultados de la fuente original. Ademas, se define el alcance
del derecho al olvido y lo limita al caso del papel que desempeiia el interesado en
la vida publica y que la injerencia en sus derechos esté justificada por el interés

preponderante del publico de acceder a esa informacion.

108 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de mayo de 2014.
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El RGPD define ampliamente su alcance y sus limitaciones. En general, se
refiere al derecho al olvido como el derecho a suprimir los datos personales que
no sean necesarios para las finalidades para las que fueron recogidos, cuando los
datos personales hayan sido tratados ilicitamente o cuando los datos personales
deban suprimirse para cumplir con una obligacion legal establecida en la
legislacion aplicable al responsable del tratamiento.

De acuerdo con el mismo reglamento el alcance del derecho al olvido esta

limitado hasta los siguientes supuestos:

A) Para ejercer el derecho a la libertad de expresién e informacion.

B) Para el cumplimiento de una obligacion legal que requiera el tratamiento de
datos impuesta por la legislacion aplicable al responsable del tratamiento, o
para el cumplimiento de una misién realizada en interés publico o en el
ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable.

C) Por razones de interés publico en el ambito de la salud publica.

D) Con fines de archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica o
histérica o fines estadisticos, en la medida en que el ejercicio del derecho de
supresion pudiera hacer imposible u obstaculizar gravemente el logro de los
objetivos de dicho tratamiento.

E) Para la formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

7.2 Distincion de los efectos del derecho al olvido en funcién de las

circunstancias concretas del caso

Una vez definido el alcance del derecho al olvido y sus limitaciones, a
continuacion, se analizaran los distintos efectos del derecho al olvido en funcion
de las circunstancias de cada caso en concreto. Para ello, se distinguiran distintos
alcances del derecho al olvido en razén a los diversos y multiples supuestos que

se pudieran llegar a dar en la realidad.

52



La mayoria de las opiniones en la doctrina, coincide en que la limitacion del
derecho al olvido se encuentra en la proteccion de la libertad de expresion e
informacion que va asociada a la trascendencia publica de los hechos divulgados,
la que dependera de la relevancia de la materia, de su interés publico y de su
capacidad para contribuir a la formacioén de una opinion publica libre. Ante la falta
de necesidad social de obtener cierta informacion, los datos vuelven a quedar
protegidos por el derecho a la privacidad. De esta manera, las limitantes del

derecho al olvido podran ser las siguientes'®’:

a) Dinamismo en la dimension del interés publico de un hecho del pasado

Se refiere a que en algunas circunstancias se pueda volver actual la informacién
pasada, cuando la primera publicacion y la posterior hubieren sucedido hechos
que fueran capaces de volverles su caracter de actualidad. Este matiz puede
ilustrar con el caso Time, Inc. vs Hill, en que la historia de una familia que fue
tomada como rehén por un grupo de delincuentes, fue llevada a una novela y
posteriormente, a un exitoso musical en Broadway, haciendo renacer el interés del

publico sobre el caso.

b) Necesidad de conservar determinados antecedentes

Un ejemplo de ello seria la investigacion cientifica o historica o el pasado de
figuras de relevancia politica y social, la pérdida de los antecedentes podria
provocar dafos irreparables o terminar siendo una censura.

c) Necesidad de seguridad publica

El objetivo de la reinsercion y resocializacion de quien ha cometido un delito,

puede ser una versién del derecho al olvido, pero también puede chocar con otros

intereses juridicos relevantes, como el de seguridad publica. Un ejemplo de ello,

97 L ETURIA, Francisco J., Op. Cit., pp. 103-108.
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es el registro publico de infractores con antecedentes penales o deudas. La
justificacion de la publicidad de aquello, permite conocer la opinion publica del
conocimiento del sistema penal y las actuaciones de sus tribunales, asi como de

los hechos delictivos.

d) La publicidad de las actuaciones judiciales

Las razones que justifican la publicidad de las actuaciones judiciales como una
situacion de libertad de informacion especialmente protegida, se fundan en la
necesidad de contar con una opinion publica informada sobre la actividad de los
tribunales y el funcionamiento del sistema juridico, de manera tal que pueda
escrutar, opinar, cuestionar sobre uno de los érganos mas importante del Estado.
La confianza en la justicia dependerd de esta publicidad y constituye un buen

incentivo para el buen desempefio judicial.

Es importante mencionar que no siempre se justificara la publicidad de alguna
sentencia pues ésta se puede perder por el transcurso del tiempo y porque el
objetivo que busca la sentencia ya haya sido satisfecho. Existen medidas de
distinto nivel segun las circunstancias del caso, que podrian ir desde la prohibicién
de reproducir los nombres y demas sefas caracteristicas de las personas
condenadas hasta la prohibicion absoluta de divulgar ciertos antecedentes

carentes de interés publico.

Hay otro tipo de publicidad de las actuaciones judiciales, especialmente de las
sentencias, que puede ser razén suficiente para su justificacion y es el caso del
estudio del derecho por medio de la jurisprudencia por parte de investigadores y
operadores juridicos. No es necesario y ni es relevante publicar el nombre de las
partes y de los testigos, ya que no sera un aporte para la comprension de la
justicia y su funcionamiento, a diferencia de lo que ocurre tratAndose de jueces o

abogados. Actualmente existe un consenso en los paises que forman la
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Comunidad Europea respecto al uso del anonimato sin edicion de parte como
regla general en la publicidad masiva dada a las actuaciones judiciales.

Para definir el alcance del derecho al olvido, se propone un criterio que

retna todos los anteriores en las siguientes tres limitantes:

a) Por temas de interés publico

Esta limitante del derecho al olvido implicaria el poder ejercer el derecho a la
informacion siempre y cuando se definan los supuestos que la comprenden, como
la informacion acerca de una figura publica, informacion oficial, informacién que
tenga que ver con la salud y seguridad publica, informacion con fines de

investigacion cientifica o historica o fines estadisticos.

b) Para el ejercicio de una funcion publica

Esto se refiere a la publicidad de las actuaciones judiciales, a la publicidad de
registros publicos que tengan un fin en especifico o para formar una opinién

publica sobre el funcionamiento del sistema juridico.

c) Para el cumplimiento de una obligacion

Ya sea el cumplimiento de una obligacién legal o el cumplimiento de una mision
realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable. No obstante, es importante mencionar, que se pueden llegar a dar
casos que contemplen supuestos que no estén definidos por estos criterios, por lo
que al final, sera labor del juzgador determinar los limites del derecho al olvido.

7.3 Imposibilidad para justificar el abuso del derecho al olvido

La mayoria de las opiniones parte del supuesto de que el derecho al olvido

podria de alguna forma limitar el derecho a la informacion o la libertad de
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expresion. Por el contrario, autores como Humberto Nogueira Alcald, sostienen
que los derechos tienen un alcance definido por la jurisprudencia, y que empieza a

ser definido por las legislaciones, por lo que no permite abusar de otro derecho'®.

Por este motivo, es importante mencionar que esta imposibilidad para
justificar el abuso por parte del derecho al olvido se encuentra en sus propios
limites. Segun la doctrina, delimitar un derecho es establecer su contenido, es
decir, establece facultades, garantias y posibilidades de actuacion, y sus fronteras
o limites. En otras palabras, delimitar es determinar el dmbito de realidad
protegido por el derecho lo que determina sus contornos. Para delimitar el
contenido del derecho deben tenerse presente dos elementos: el identificar el
ambito de la realidad al que se alude y fijar lo que se entiende por éste; y el
tratamiento juridico contenido en el precepto que reconoce el derecho, fijando su

contenido y el alcance que se da a su proteccion constitucional®®.

El limite de un derecho es la frontera entre lo que algo es y lo que no es. El
limite es parte de la estructura del derecho y considera todos los demés derechos
y bienes constitucionalmente protegidos. El limite de un derecho presupone la
existencia de un contenido constitucionalmente protegido prefijado dentro del cual
conlleva un limite como contorno o frontera. Los limites o fronteras de los
derechos consideran los demas bienes y derechos constitucionalmente protegidos

por el ordenamiento juridico, constituyendo un sistema integrado y arménico™°.

No pueden utilizarse algunos enunciados constitucionales de derechos o
bienes juridicos para anular otros; todos ellos son elementos constitutivos del
orden constitucional que no pueden entrar en contradiccion, pudiendo sélo existir

conflictos aparentes por una inadecuada o deficiente delimitacion de los derechos,

1% NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Aspectos de una teoria de los derechos fundamentales: la

delimitacién, regulacion, garantias y limitaciones de los derechos fundamentales”, Revista lus et
Praxis, Chile, nim. 2, vol. 11, Talca, 2005, p.15-64.

199 fdem.

110 fdem.
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estos deben interpretarse siempre en el sentido de darles un efecto atil y la
méaxima efectividad, vale decir, optimizandolos dentro de su &mbito propio. Cada
uno y todos los derechos pertenecen a un sistema, gozando de igual valor en
términos materiales y axiolégicos. No hay norma alguna de la Carta Fundamental
gue autorice a aniquilar un derecho o a desnaturalizarlo para favorecer a otro, a su
vez todos ellos tienen incorporado el limite del bien comun, en la medida que las

personas conviven en sociedad**!,

7.4 Medios para evitar el abuso del derecho al olvido

Las maximas autoridades encargadas de la proteccion de datos personales,
proponen criterios para evitar la existencia de un abuso de un derecho por parte
del derecho al olvido. Un ejemplo de ello, es la ya referida AEPD, que sostiene
que el derecho al olvido no es un derecho absoluto y que toda decision de
eliminacién de enlaces por parte del buscador ha de adoptarse tras una efectiva
ponderacion de las circunstancias de cada caso concreto y Unicamente tras
estimarse que los datos sefalados por el solicitante contienen informacién
personal que carece de interés o relevancia publica y cuya difusion en Internet, por
medio del mayor acceso que permite el buscador, esta causando un dano. Por
otro lado, la AEPD sostiene que habrian de desestimarse todas aquellas
peticiones que conciernan a personajes publicos o sucesos de relevancia

publica'*?.

La doctrina considera que no se trata de construir el propio perfil digital al
gusto de la persona afectada por la informacion que se publique sobre ella en

Internet. Por el contrario, se trata de resolver los casos en que existan datos

11 fdem.

Y2 Cfr. MINERO ALEJANDRE, Gemma, “A vueltas con el derecho al olvido. Construccién
normativa y jurisprudencia del derecho de proteccion de datos de caracter personal en el entorno
digital’, Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, nam. 30, 2014, pp. 129-
155.
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inadecuados, no pertinentes 0 ya no pertinentes, o excesivos desde el punto de
vista de los fines para los que fueron tratados™*°.

Existen dificultades que el encargado de dar respuesta a las solicitudes de
ejercicio del derecho al olvido de los ciudadanos puede enfrentar, por ejemplo, la
determinacion del tiempo que debe transcurrir para que una informacion deje de
tener pertinencia, actualidad o vigencia publica, y las circunstancias en las que el
regreso al anonimato de una persona que desempefid un cargo o papel en la vida
publica pudiera reducir el interés publico en disponer de esa informacion y haga
prevalecer los derechos de proteccién de los datos personales y la vida privada de

esa persona™**.

7.5 El derecho al olvido y el interés general

El RGPD en cuanto al tratamiento de datos personales con relacion al
derecho al olvido, establece que “la retencién ulterior de los datos personales debe
ser licita cuando sea necesaria para el ejercicio de la libertad de expresion e
informacion, para el cumplimiento de una obligacion legal, para el cumplimiento de
una misién realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsable del tratamiento, por razones de interés publico en el
ambito de la salud publica, con fines de archivo en interés publico, fines de
investigacion cientifica o historica o fines estadisticos, o para la formulacion, el

ejercicio o la defensa de reclamaciones” **°.

En el parrafo 156 del mismo reglamento se establece que *“...Debe
autorizarse gue los Estados miembros establezcan, bajo condiciones especificas y

a reserva de garantias adecuadas para los interesados, especificaciones y

113 fdem.

114 fdem.

s Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccion de las

personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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excepciones con respecto a los requisitos de informacion y los derechos de
rectificacion, de supresion, al olvido, de limitacion del tratamiento, a la portabilidad
de los datos y de oposicion, cuando se traten datos personales con fines de
archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica e historica o fines
estadisticos. Las condiciones y garantias en cuestion pueden conllevar
procedimientos especificos para que los interesados ejerzan dichos derechos si
resulta adecuado a la luz de los fines perseguidos por el tratamiento especifico,
junto con las medidas técnicas y organizativas destinadas a minimizar el
tratamiento de datos personales atendiendo a los principios de proporcionalidad y

necesidad...”8.

Este reglamento no define el interés publico, pero lo menciona en multiples
ocasiones, en una de éstas, le da un trato diferente al tratamiento de datos que
tenga como fin el interés publico distinguiéndolo de fines de investigacion
cientifica, historica o estadistica. Establece que el fin de interés publico serd una
justificacion de la licitud de la retencion ulterior de los datos personales. Ademas,
establece que este tratamiento ulterior se efectla si el responsable evallia que
estos fines de interés publico fueran viables mediante garantias adecuadas como
no permitir identificar a los interesados y que tendra también que evaluar que sea
adecuado al fin perseguido por el tratamiento y que debera atender a los principios

de proporcionalidad y necesidad.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos establece en su articulo 8 el
derecho al respeto a la vida privada y familiar, dispone que la injerencia en este
derecho solo podra ser prevista por la ley y que constituya una medida que, en
una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion de
las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de

los derechos v las libertades de los demas™’.

118 fdem.

"7 Convenio europeo de derechos humanos, 4 de noviembre de 1950, articulo 8.
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La doctrina considera que el interés publico o general es la base justificante
de intromisiones en la vida privada. Nogueira opina que "la relevancia publica de la
informacion es la Unica causa de legitimacion para afectar el derecho a la
privacidad" y tal informacion "es aquella que se refiere a asuntos de relevancia
publica, a hechos o acontecimientos que afectan a las instituciones y funciones
publicas, como asimismo, hechos o acontecimientos que afectan al conjunto de
los ciudadanos, ademés de las conductas constitutivas de delito, las restricciones

autorizadas por ley o por los tribunales de justicia competentes™*®.

Otra parte de la doctrina hace una critica a lo anterior y considera que
ademas de darle una justificacidbn para entrometerse en la esfera de la vida
privada, también se da la idea de cuales son algunos de los bienes que configuran
el interés publico o algunas de sus manifestaciones. Identifican la "seguridad
nacional”, la "administracion de justicia", el correcto "desempefio de la funcién
publica" como algunos bienes cuyo compromiso legitimaria incursiones en la vida
privada o cuya preservacion impediria que la lesion de este derecho pueda ser
considerado como un pretexto para cuidar la promocion de tales bienes o fines

comunes®®®,

Expresiones similares se reconocen en los textos juridicos al prescribir que
hay ciertas finalidades comunes —seguridad publica, prevencion del desorden o
del crimen, proteccién de la salud o moralidad, el resguardo de derechos de
terceros—designadas judicialmente bajo la expresidon "necesidad social imperiosa"
cuya consecucion autoriza imponer restricciones al ejercicio del derecho a la vida

privada. Esto ha sido confirmado por aquellas instancias jurisdiccionales que han

8 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Pautas para superar las tensiones entre los derechos a la
libertad de opinién e informacion y los derechos a la honra y la vida privada”, Revista de Derecho
de la Universidad Austral de Chile, 2004, citado en Covarrubias Cuevas, Ignacio, “El interés publico
como convergencia entre la libertad de expresion, el acceso a la informacion y el derecho a la vida
privada”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile,
nam.44, julio del 2015, pp.267-306.

119 fdem.
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sostenido que el criterio que justifica la intervencién regulativa en el ejercicio de los
derechos en general y en la vida privada, en particular, es el interés publico,
entendido éste como una "necesidad social imperiosa”, "como aquello que afecta
el bien comdn" o como ciertos "asuntos por razén de su objeto resultan de interés
colectivo o general” conocer o difundir. Asi se han pronunciado el Tribunal

Europeo y la Corte Interamericana™®.

En conclusién, algunos ven al interés publico o las distintas manifestaciones
del bien comdn como una amenaza a los derechos, otros conciben a buena parte
de estos como expresiones de intereses individuales o particulares que deben
ceder frente a las exigencias colectivas. La idea de interés publico puede funcionar
como limite que encauce el ejercicio de los derechos individuales con el fin del

bienestar en la convivencia?®.

TITULO Il. EL CONFLICTIVISMO JURIDICO: DESCRIPCION Y ANALISIS
FUNDAMENTALES

1. NOCION DOCTRINAL SOBRE EL CONFLICTIVISMO JURIDICO

El conflictivismo juridico es una postura actual que existe tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia y plantea principalmente la discusién sobre la
existencia de un conflicto o una colisibn entre derechos. Segun una vision
conflictivista de los derechos fundamentales estos son realidades que

eventualmente pueden entrar en oposicién entre si*?%.

Pedro Serna y Fernando Toller sostienen que una de las cuestiones que
recurrentemente se plantean a la ciencia del Derecho constitucional y a la teoria
general de los derechos fundamentales es determinar lo razonablemente justo en

aguellos casos donde dos derechos parecen oponerse 0, mas generalmente,

120 fdem.

121 fdem.

122 CASTILLO CORDOVA, Luis Fernando, Op.Cit., pp. 102-103.
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donde se presentan casos bajo la forma de conflicto entre diversos bienes
constitucionales. Se ha sostenido que existe una concepcion del Derecho
constitucional como un campo de batalla de intereses competidores. El resultado
es que, en gran parte, la resolucion de los litigios constitucionales es hoy por la

eleccién de uno de los bienes en juego y la pretericién o anulacién del otro*?.

Juan Cianciardo precisa que el conflictivismo se origina en un muy concreto
horizonte histérico-filoséfico: el de la modernidad'**. Este es un resumen de las

causas que dieron origen y que explicaron al conflictivismo juridico:

1. En la modernidad surgié un nuevo modo de acercarse a la realidad, al
hombre y al Derecho, que derivaria en el plano juridico en el conflictivismo.
2. La epistemologia moderna se caracteriza por: a) el cientificismo, o
exigencia de exactitud cientiica que provocaria el rechazo de todo
conocimiento que no fuera verificable empiricamente; b) la primacia del
meétodo fisico-matematico sobre los restantes métodos, y sobre el objeto
de conocimiento; c) la ruptura entre el mundo de la naturaleza y el de los
fines; d) la desaparicion de la razon practica tal como era entendida por los
antiguos.

3. El hombre moderno se autoconcibe esencialmente como autdnomo. Sus
relaciones con el pasado y el futuro son débiles, pues acentla fuertemente
el instante actual. En lo politico predomina el contractualismo como
explicacion de la génesis y el funcionamiento de la sociedad, y en lo
econdémico, el mercado como fuente necesaria del progreso.

4. La modernidad dio lugar, sucesivamente, a la Escuela Moderna del
Derecho Natural y al positivismo juridico. El fin de la Segunda Guerra

Mundial marco el comienzo de la crisis del positivismo.

122 SERNA BERMUDEZ, Pedro y TOLLER, Fernando M., La interpretacién constitucional de los
derechos fundamentales: una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000,

3.
b CIANCIARDO, Juan, Op.Cit., pp. 173-175.
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iusfundamentalista

5. Algunos autores positivistas pretendieron solventar la crisis receptando
el discurso de los derechos humanos sin renunciar a una epistemologia de
corte moderno.

6. Los derechos humanos vendrian a ser, desde la perspectiva del
positivismo conceptual, concreciones positivas de un abstracto e ilimitado
derecho general de libertad, y carecerian de existencia juridica hasta que
el Estado los incorporara a un texto normativo. El criterio diferenciador
entre un derecho y otro seria exclusivamente formal: se es titular de un
derecho en la medida en que su ejercicio no afecte los derechos de otra
persona.

7. Este concepto de derechos humanos, con este sustrato tedrico, conduce
inevitablemente al conflictivismo. Si los derechos son facultades ilimitadas,
desvinculadas de todo fundamento ontoldgico, resulta inevitable que
choquen entre si. Lo mismo ocurrira si se los identifica con las normas: la
vida juridica quedara reducida a conflictos de derechos.

8. El conflictivismo no resuelve satisfactoriamente los conflictos
iusfundamentales. La pretensién de contextualidad, es decir, de apego al
texto de la ley positiva, y su renuncia a una vision teleoldgica de los
derechos lo conduce a aporias que no se solucionan racionalmente. En
efecto, la opcién por el predominio de uno u otro derecho se hace sobre la
base de la fuerza del poderoso o de la mayoria.

9. Esto deja indudablemente comprometido el logro del fin de los derechos
fundamentales como limites del poder. Resulta necesario hallar, cuando
menos, posiciones epistemoldgicas menos rigidas que las modernas, mas

adaptables a la consistencia agible de lo juridico.

Cristdbal Orrego  Sanchez  sostiene que la  argumentacion

125 conduce a contraponer los derechos naturales (o humanos,

La argumentacion iusfundamentalista consiste en insertar la apelacion a una determinada
comprension de los derechos humanos dentro del proceso practico de razonamiento que ha de
llevar a una determinada conclusién préctica, es decir, acerca de qué se debe hacer o de como se
debe decidir un caso. Se basa en dos elementos: los enunciados abstractos de los derechos
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fundamentales) como si entre ellos hubiera un conflicto, real o aparente, que ha de
resolverse a favor de un derecho o del otro. Las reivindicaciones opuestas y el
razonamiento practico que pretende mantenerse en el nivel del conflicto de
derechos olvidan, sin embargo, los clasicos modos de razonar en términos de

acciones debidas’?®®.

2. POSICIONES CONFLICTIVISTAS 'Y NO CONFLICTIVISTAS: SUS
POSTULADOS BASICOS

2.1 Posiciones conflictivistas

Segun las posturas conflictivistas, los derechos fundamentales son
realidades juridicas que de modo natural tienden a colisionar, lo cual lleva a
aceptar que los conflictos se hacen inevitables. La solucion se reduce sélo a
preferir un derecho y desplazar el otro, es decir, poner a uno de los derechos en
conflicto por encima del otro. Por este motivo es necesario encontrar los
mecanismos que justifiquen la preferencia de un derecho en detrimento del otro.
Los principales mecanismos de solucion que utilizan quienes parten de una vision
conflictivista de los derechos humanos son la jerarquia y la ponderacion de

derechos'?’.

Para esta doctrina, el Derecho constitucional obliga permanentemente a
optar entre valores, otorgando proteccion a uno de ellos y postergando el otro, lo
cual trae como consecuencia que los derechos constitucionales no se comprendan
bien en abstracto, sino relacionados en su colision, pues so6lo en esa posicion

cabe determinar cual de ellos debe triunfar. Los autores que toman esta postura

fundamentales (el derecho a la vida, a la libertad, a la honra, a la libertad de expresién, a la
propiedad, etc.) y una interpretacion favorable o expansiva del derecho fundamental que se alega
en los casos calificados como de conflicto entre el derecho fundamental de una persona y el mismo
u otro derecho fundamental de otra persona o algun bien publico (o el bien comun).

126 ORREGO SANCHEZ, Cristébal, “Supuestos conflictos de derechos humanos y la especificacion
de la accion moral”, Revista Chilena de Derecho, Chile, Pontificia Universidad Catdlica de Chile,
vol. 37, nim. 2, agosto- 2010, pp. 311-342.

12 CASTILLO CORDOVA, Luis Fernando, Op. Cit., p. 103.
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sostienen que como las fronteras que definen los derechos son imprecisas, los

conflictos devienen inevitables y problematicos®.

Gregorio Peces-Barba afirma que al ejercer un derecho fundamental, éste
se puede encontrar enfrente, en postura disconforme a la de ese ejercicio con el
titular de otro derecho fundamental que pretende igualmente ejercerlo. En caso de
conflicto o de antinomia subjetiva, quién debe ceder y quién debe continuar, como
se construye ese limite al derecho fundamental, son preguntas claves para una

teoria de los derechos fundamentales'?°.

El conflictivismo juridico también parte de la idea de que el limite al derecho
es no violar o transgredir el derecho de alguien mas. Germéan J. Bidart Campos
fundamenta su postura en la Declaracion Francesa de los Derechos de 1789, en el
articulo 4, al sefialar que la libertad consiste en poder hacer todo lo que no
perjudique a otro, “asi que el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre
no tiene mas limites que los que aseguran a los demas miembros de la sociedad

el disfrute de los mismos derechos...”. Este mismo autor, propone que, Si se
acude a la idea de la limitacion, hay que ver cuél de los derechos en conflicto han
excedido la limitacion en que debié moverse su ejercicio, o cual admite una
limitacion mas severa en beneficio de otro. En los casos reales sera el derecho
constitucional el que debera acercar la solucion razonable: podra inspirarse en el

argumento filoséfico de la diversa jerarquia de bienes, necesidades y valores™*.

El conflictivismo plantea como solucién la necesidad de limitar los derechos
para hacerlos realmente operativos. Estos limites usualmente diferenciados como

limites internos y externos derivan del modo en que el derecho es concretamente

128 Cfr., SERNA BERMUDEZ, Pedro y TOLLER, Fernando M., Op. Cit., p.4.

2 PECES-BARBA, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Madrid,
Universidad Carlos-Ill de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1999, p. 594, citado en Castillo
Cérdova, Luis Fernando, “;Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales?”,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, México,
UNAM, nam. 12, enero-junio del 2005, pp. 102-103.

130 Cfr., BIDART CAMPOS, German, Teoria general de los derechos humanos, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas- McGraw-Hill, 1989, pp. 218.
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expresado en el texto constitucional, en el caso de los primeros, mientras que los
segundos emergerian de la colision de un derecho y otro. Esta solucién conduce
para los no conflictivistas a una pérdida del vigor normativo de los derechos y les
impide la consecucion de uno de sus fines principales: la resistencia a toda

limitacion™®2.

Es importante distinguir entre los conceptos anteriores, por eso, Humberto
Nogueira Alcala hace una distincion entre limites internos y externos; y entre
limites explicitos e implicitos. Los limites internos son los que permiten determinar
el contenido del derecho, son intrinsecos al mismo, mientras que los limites
externos o intervenciones estan dados por normas de caracter infraconstitucional
gue modifican algunos de los elementos configurados de los derechos (titular,
destinatario u objeto), como consecuencia de la utilizacion por parte del legislador
de una norma de competencia permitida por la Constitucion. Los limites explicitos
son los que la propia Constitucional sefiala como tales, es condicion fundamental
que la naturaleza formal del derecho y la de su limite coincidan, de manera tal que
solo los bienes o intereses reconocidos y protegidos a nivel constitucional pueden
limitar derechos constitucionales. Los limites implicitos o inmanentes, son los que
derivan de la necesaria proteccion de otros bienes o derechos constitucionalmente
asegurados, de manera tal que todo derecho esta limitado por la exigencia de
armonizar su goce con todos los deméas derechos fundamentales. Estos limites
inmanentes se justifican por la necesidad de proteger otros derechos o bienes
constitucionalmente protegidos, atendiendo al hecho que la Constitucion

constituye un todo sistematico y unitario'*?,

El conflicto entre derechos fundamentales es comun a dos modos distintos
de entender el concepto técnico-juridico de derechos fundamentales: el de
guienes identifican derechos fundamentales y normas iusfundamentales, operando

simultdneamente una reduccion de todas las normas iusfundamentales a reglas y

**1 CIANCIARDO, Juan, Op. Cit. pp.282-283.
132 NOGUERIA ALCALA, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 247-248.
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el de quienes conciben a los derechos fundamentales como facultades subjetivas

ilimitadas, cuyas diferencias se explicaran mas adelante.

El conflictivismo se asienta sobre un concepto formalista de las normas y de
los derechos fundamentales, lo cual repercute en una teoria de los limites
iusfundamentales y del contenido esencial de los derechos con tensiones muy
marcadas®3. Un ejemplo de lo anterior, es la tesis conflictivista de Luis Prieto
Sanchis, quien afirma que el contenido esencial del derecho viene a identificarse
con el contenido minimo, de modo que la limitacién del derecho fundamental
aparece como legitima siempre que no llegue a vulnerar su nucleo identificador.
Para este autor, el contenido esencial es sOlo una parte, aquella que resulta
imprescindible para que el derecho fundamental no deje de existir o se trasforme
en algo distinto. El legislador esta facultado para regular y por tanto, para limitar
los derechos fundamentales, pero sin llegar nunca a suprimirlos. La ley ha de
respetar el contenido esencial de los derechos y ademas ha de justificar cualquier

intromision en el Ambito de las libertades™*.

Luis Prieto Sanchis también sostiene que los derechos humanos, al hablar
de su caracter absoluto, son por naturaleza limitados o, si se prefiere, presentan
unos limites inmanentes que derivan de la propia necesidad de preservar no solo
los demas derechos, sino también otros bienes constitucionalmente valiosos; pero
esta limitacion ha de estar en todo caso justificada, es decir, no s6lo ha de poder
invocar en su favor algun otro derecho o valor constitucional, sino que ha de
acreditar una adecuacion o proporcionalidad entre la necesidad de la medida para
preservar ese derecho o valor y el sacrificio que la misma comporta para la

libertad fundamental.

En principio, y salvo que la prioridad derive de la propia Constitucion, todos

los derechos y valores constitucionales se sitlan en un plano de igualdad o

' |bidem., p.356.
13 PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Editorial Debate,
1990, pp.146-152.
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importancia equivalentes, por lo que se impone una necesaria y casuistica
ponderacion, ponderacion cuyo resultado es dificilmente previsible y que, desde
luego, no puede ofrecer una teoria general de los limites que permita asegurar
cuando se ha de reconocer preferencia al derecho y se ha de sacrificar éste en
aras de otro derecho o valor, pero que representa una garantia minima de toda
disposicion limitadora de las libertades. Toda limitacion de un derecho
fundamental debe estar justificada y ademas respetar su contenido esencial; dicho
de otro modo, aun cuando una disposicion limitadora cuente a su favor con
buenas razones, resultara ilegitima si llega a dafar el contenido minimo o esencial
de un derecho, de acuerdo con Prieto Sanchis. La legitimidad de esas limitaciones
depende ante todo de que no sean arbitrarias, es decir, de que constituyan una
exigencia necesaria para preservar el valor constitucional y de que impongan un

sacrificio proporcionado sobre el resto de valores o derechos™*®.

La critica que se le hace al conflictivismo en el aspecto anterior es que no
alcanza a explicar satisfactoriamente el funcionamiento del contenido esencial en
un régimen constitucional, se muestra incapaz de impedir las colisiones entre los
contenidos de diferentes derechos y se olvida que pertenece al interior conceptual
de cada derecho fundamental su relacién con otros bienes y derechos, lo cual
puede conducir, en algunos casos, a que el derecho fundamental de una persona

carezca de eficacia.

La determinacion del contenido esencial de un derecho fundamental guarda
relacion estrecha con el examen de su finalidad. El contenido esencial de los
derechos fundamentales es, de un lado, una garantia frente a su limitacion
inconstitucional y, del otro, un mandato al legislador para que promueva los
derechos fundamentales. Es posible entonces otro entendimiento de los limites
iusfundamentales, que parta de la distincion ontoldgica y estructural entre normas

iusfundamentales y derechos fundamentales. De ellas, es posible formular un

135 [dem.
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doble juicio de comprobacién: el contenido de las normas iusfundamentales es
regulable y limitado, y los derechos fundamentales son ilimitables y limitados™*®.

2.2 Posiciones no conflictivistas

Su critica argumenta que los mecanismos de solucion conflictivistas traen
como consecuencia la existencia de una suerte de derechos de primera categoria
y otros de segunda, lo cual provoca que cuando un derecho de segunda se cruza
con uno de primera, el primero queda desplazado, sacrificado, afectado en su
contenido juridico y por lo tanto vulnerado. De esta manera, las posiciones
conflictivistas de los derechos fundamentales pretenden legitimar situaciones que,
dependiendo de las circunstancias de cada caso, pueden llegar a configurar
verdaderas vulneraciones al contenido constitucional de los derechos. La postura
conflictivista propone legitimar intromisiones o sacrificios en el contenido de los
derechos fundamentales, que no es otra cosa que legitimar afectaciones,
vulneraciones, lesiones al contenido de los derechos fundamentales. Lo mas
grave es que ocasiona que la norma constitucional cuya vulneracién se intenta

justificar, la norma que reconoce un derecho fundamental, se deje sin efecto™’.

A continuacion, se resumira los principales argumentos que expone Luis
Fernando Castillo Coérdova sobre los autores que toman una postura no
conflictivista:

* Los no conflictivistas basan su postura en una formulacién de los derechos que
permita, no el desplazamiento o imposicion de un derecho sobre otro, sino que
por el contrario permita una vigencia conjunta y armoniosa de todos los
derechos constitucionalmente reconocidos al hombre. Esta nueva interpretacion
tiene su punto de inicio y principal impulso en la exigencia de tener en cuenta el
fundamento y consecuente finalidad de los derechos del hombre. El fundamento
de todos estos derechos es la naturaleza humana y la finalidad dltima es

favorecer el mas pleno y completo desarrollo de la persona humana, de ella en

1% Cfr., CIANCIARDO, Juan, Op. Cit., pp. 275-283.
137 CASTILLO CORDOVA, Luis Fernando, Op. Cit., p.107.
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todas sus dimensiones. Si los derechos del hombre son desprendimientos o
manifestaciones de una realidad unitaria y coherente como lo es su naturaleza
humana, entonces no puede haber manera de que los derechos puedan ser
contradictorios entre si, al punto que puedan entrar en conflicto.

* Ningun derecho fundamental que realmente sea tal, puede tener un contenido
constitucional que exija y legitime una conducta que sea contradictoria con el
contenido de otro derecho también fundamental. Es decir, ningun derecho
fundamental puede significar exigir que se legitimen intromisiones o sacrificios
del contenido de otro derecho fundamental. De esta manera y por principio,
ningun derecho fundamental (mejor todavia, su contenido juridico) se sobrepone
para desplazar el contenido de otro derecho humano en un litigio concreto, sino
que por el contrario, en cada caso, cada derecho y todo derecho tiene un
contenido que se ajusta y es compatible con el contenido de los demas
derechos, de modo que en la practica también resultan realidades que tienden a
convivir de manera unitaria y pacifica.

- Existe un principio de hermenéutica constitucional que afirma que las distintas
disposiciones constitucionales deben interpretarse como integrantes de un
sistema, de una unidad, de una realidad esencialmente homogénea, o al menos
con principios conciliables. Es decir, y en referencia a las disposiciones de la
Constitucion que recogen derechos, se debe interpretar evitando
cuidadosamente toda interpretacion del derecho fundamental que pudiera
convertirlo en contradictorio con otras normas constitucionales o que pudiera

vaciar de contenido otros mandatos de la Constitucion**.

Serna y Toller afirman que las tesis que sostienen que “cuando dos
derechos se enfrentan, uno de ellos debe ceder o ser sacrificado en aras del
jerarquicamente superior”, o “hay que efectuar la adecuada ponderacion o balance
que permita determinar cual de ellos debe prevalecer”, adolecen de un notorio

déficit desde el punto de vista de las exigencias de la democracia, el

%8 |bidem., pp. 109-117.
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constitucionalismo, la teoria juridica de los derechos fundamentales, y la
sensibilidad politica determinada por los valores ascendentes en las sociedades

de nuestra época®®.
3. CONFLICTOS REALES Y APARIENCIAS DE CONFLICTOS

Cianciardo explica que el conflictivismo habla de conflictos reales entre
derechos, de manera que los derechos deben ser jerarquizados o equilibrados o
limitados para resolver los conflictos, por lo que necesariamente se ha de
sacrificar realmente un derecho fundamental, justificadamente. La idea de
sacrificar justificadamente un derecho rompe con la comprension de los derechos
humanos como ciertos bienes de cada uno, realmente indisponibles e inviolables.

A contramano, el no conflictivismo habla de conflicto solamente aparente de
derechos, o bien, de conflicto o contraposicion de pretensiones juridicas. Entonces
nunca es necesario sacrificar un derecho fundamental para favorecer al que pesa
mas, en concreto 0 en abstracto, o al que es intrinsecamente superior segun una
determinada jerarquia de derechos. Solamente es necesario determinar el
significado y alcance real de cada derecho, lo cual, si se realiza mediante un
razonamiento juridico universalizable, demuestra que realmente no chocaban los
derechos mismos, sino que una de las partes tenia una pretension no cubierta por

el derecho fundamental al cual apelaba’*°.

Para Serna y Toller, el conflicto se da sblo aparentemente entre los
derechos, en abstracto y en concreto, y realmente el conflicto se da entre
pretensiones, tanto en general, como en sentido procesal y entre los intereses

individuales de cada una de las partes™*.

% SERNA BERMUDEZ, Pedro y TOLLER, Fernando M., Op. Cit., p. 105.

149 CJANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, Madrid, Eunsa, 2000, p.
118. citado en Orrego Sanchez, Cristébal, “Supuestos conflictos de derechos humanos y la
especificacion de la accion moral”, Revista Chilena de Derecho, Chile, Pontificia Universidad
Catolica de Chile, vol. 37, nim, 2, agosto- 2010, pp. 311-342.

! SERNA BERMUDEZ, Pedro y TOLLER, Fernando M., Op. Cit., p.37.
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Orrego Sanchez indica la posicién de varios autores sobre la existencia de
colisiones entre derechos, es decir, si realmente hay conflictos o si se trata de
colisiones aparentes o conflictos entre pretensiones juridicas, al mismo tiempo que
indica su posicién al respecto. Asi, José Luis Cea Egafia argumenta que los
derechos humanos no son absolutos, en el sentido de que pueden ser limitados y
su ejercicio puede ser suspendido. En este marco conceptual, la regla general es
que las colisiones de derechos humanos son solamente aparentes, es decir, al
considerarlos en abstracto y con independencia de la debida interpretacion y
armonizaciéon. Sin embargo, cuando el esfuerzo armonizador no es suficiente para
"conjugarlos por entero”, el autor sostiene que se ha de admitir "la idea de
jerarquia o gradacion, de primacia o preponderancia de unos sobre otros de esos

derechos”*?.

Por su parte, Joaquin Garcia Huidobro dice que no es que no haya
conflictos, sino que se los plantea de modo diferente: no como oposicion de
derechos abstractos, sino como una situacidbn concreta en la que debe
determinarse si se ha producido o no una ofensa. El autor, se inclina por una
postura no conflictivista, diciendo que los conflictos de derechos son aparentes,
mientras que lo real es el conflicto de intereses. La solucidon no puede proceder ni

de una jerarquizacién abstracta, ni de una ponderacién de derechos*.

Eduardo Aldunate Lizana define la colision de derechos de una manera
practica, no se pronuncia acerca de la cuestion sustancial de si se trata de
colisiones o conflictos reales o aparentes. En efecto, la idea de colisién es
correlativa a la de limitacion de un derecho por otro, o del limite del ejercicio del

derecho de un titular por los derechos de los demas, que es una de las

12 CEA EGANA, José Luis, El Sistema Constitucional de Chile. Sintesis Critica, Santiago,

Ediciones Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, 1999, pp. 154-
172 citado en Orrego Sanchez, Cristobal, “Supuestos conflictos de derechos humanos y la
especificacion de la accion moral”, Revista Chilena de Derecho, Chile, Pontificia Universidad
Catolica de Chile, vol. 37, num, 2, agosto- 2010, pp. 311-342.

“* GARCIA HUIDOBRO CORREA, Joaquin, “Los conflictos de derechos”, Revista Derecho y
Humanidades, 2015, pp. 63-67 citado en Orrego Sanchez, Cristébal, “Supuestos conflictos de
derechos humanos y la especificacion de la accion moral”’, Revista Chilena de Derecho, Chile,
Pontificia Universidad Catodlica de Chile, vol. 37, nim. 2, agosto- 2010, pp. 311-342.
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limitaciones tradicionales recogidas en los instrumentos juridicos de derechos
humanos en sus diversos niveles. Se habla de colisibn o choque de derechos
fundamentales, afirma Aldunate, cuando el efecto juridico de la proteccion
iusfundamental alegada por un sujeto, titular del respectivo derecho, es
incompatible con el efecto juridico perseguido por otro sujeto a partir de un alegato
de proteccion iusfundamental. Aldunate considera y critica las diversas soluciones
propuestas: la jerarquizacion, la ponderacion, la teoria de los limites inmanentes

n4

mediante la garantia del contenido esencial, la "Optima proteccion” de cada
derecho mediante féormulas de "concordancia préctica" o “armonizacion”. Su
propuesta de solucion apunta en varias direcciones, de las cuales cabe destacar
dos: la tesis de que no hay una solucién general, sino que la Constitucion
distingue entre diversos derechos, de manera que las colisiones deben
solucionarse de manera diversa segun los derechos alegados; y, por otra parte, la
tesis de que el uso constitucional de expresiones como "ejercicio legitimo" y
"restablecimiento del imperio del derecho" implican que a nivel constitucional no
existen criterios que permitan resolver las colisiones de derechos, sino que hay
una remision a las normas de nivel subconstitucional, en las que los jueces
deberian encontrar los criterios de solucién y crear derecho, para lo que no estan

autorizados™*.

Soledad Bertelsen advierte que la concepcion moderna de los derechos
abstractos tender4d a interpretar las controversias sobre derechos como
verdaderas colisiones, mientras que la concepcion iusnaturalista clasica
considerara los derechos naturales como ajustados, delimitados y correlativos a
los deberes, de manera que los choques se dan entre aspiraciones y
pretensiones, mas no realmente entre los derechos. La autora se adhiere
razonadamente a una concepcion de los derechos fundamentales como derechos

naturales y se acerca a las soluciones no conflictivistas, es decir, a aquellas que

1% ALDUNATE, Eduardo, “La colision de derechos fundamentales”, Revista Derecho y

Humanidades, 11, 2005, pp. 69—78 y Los derechos fundamentales, Santiago, LegalPublishing,
439, pp. 273-279 citado en Orrego Sanchez, Cristobal, “Supuestos conflictos de derechos
humanos y la especificacién de la accion moral”, Revista Chilena de Derecho, Chile, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, vol. 37, nim. 2, agosto- 2010, pp. 311-342.
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no aceptan que exista un conflicto real entre derechos fundamentales, sino
solamente un conflicto aparente o conflicto entre pretensiones juridicas, las cuales,
una vez examinadas con un método adecuado, no chocan realmente. En tal
planteamiento, solamente subsisten como alternativas coherentes los métodos
basados en la delimitacion (o limites internos) y la determinacion del contenido
esencial de los derechos. La autora argumenta a favor de una metodologia de

razonamiento basada sobre todo en el contenido esencial de los derechos*®.
4. COLISION DE PRINCIPIOS, DERECHOS Y PRETENSIONES
4.1 Colision de principios

Robert Alexy, en su Teoria de los derechos fundamentales,**® sostiene que
las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera totalmente distinta.
Cuando dos principios entran en colision, tal como ocurre cuando, segun un
principio algo esta prohibido y, segun otro principio, lo mismo esta permitido, uno
de los dos principios tiene que ceder ante el otro, sin embargo, esto no significa
declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado haya
que introducir una clausula de excepcién. Mas bien lo que sucede es que, bajo
ciertas circunstancias, uno de los principios precede al otro. Bajo otras
circunstancias, la pregunta acerca de cudl es el principio que prevalece puede ser
solucionado de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma
qgue en los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el

principio con mayor peso. Los conflictos de reglas tienen lugar en la dimension de

%> BERTELSEN SIMONETTI, Soledad (2009), “Métodos de solucién de conflictos entre derechos
fundamentales", Santiago, Tesis de Licenciatura, pro manuscripto 127, pp. 16-17 citado en Orrego
Sanchez, Cristébal, “Supuestos conflictos de derechos humanos y la especificacion de la accion
moral”, Revista Chilena de Derecho, Chile, Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 37, niim. 2,
a%osto— 2010, pp. 311-342.

“® En palabras de Cianciardo, la Teoria de los derechos fundamentales de R. Alexy se considera
gue su modelo principialista tiene rasgos positivos y que es el intento mas acabado de una teoria
técnica de los derechos fundamentase de que se dispone en la actualidad, es decir, el intento mas
depurado de los que procuran mantener parametros no valorativos o no finalizados para la solucion
de los casos iusfundamentales. No es una teoria general, porque no responde muchas de las
preguntas mas importantes que plantean sobre estos derechos, particularmente las referentes a su
fundamentacién. Esta huida es deliberada y quiza esconda un cierto escepticismo epistemoldgico.
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la validez, mientras que las colisiones de principios—como quiera que sélo pueden
entrar en colision principios validos—, tienen lugar mas all4 la dimision de la

validez, en la dimensién del peso*’.

Cianciardo afirma que la diferencia mas importante entre reglas y principios
se muestra en las distintas soluciones a las que se llega en las colisiones de
principios y en los conflictos de reglas. En ambos casos, dos normas, aplicadas
independientemente conducen a resultados contradictorios. En los conflictos de
reglas, una de las reglas desplaza a la otra. Esto puede tener lugar de dos modos:
introduciendo en una de las dos normas una clausula de excepcién que invalide el
conflicto o declarando invalida una de las reglas. En cambio, como se menciond
en el parrafo anterior, en las colisiones de principios, uno de los dos principios
debe ceder, pero no lo hace definitivamente. No se introduce en uno de los
principios una clausula de excepcion ni se lo declara invalido. De modo que los
principios se distinguen también funcionalmente de las reglas, pues no son
aplicables, como ellas a la manera de todo o nada, sino que suponen el recurso a
otros criterios de decision que han de ponderarse en razéon de su peso 0
importancia. Al resolver una colision de principios iusfundamentales se crea una
norma adscrita de derecho fundamental, que tiene caracter de regla. De modo que
tanto las colisiones como los conflictos son resueltos mediante la aplicacion de
una regla. En el primer caso se la crea, mientras que en el segundo se sefiala

prevalencia de una de las que se encuentra en disputa’®.

La vision conflictivista de los litigios sobre derechos fundamentales no
acaba de acoger en todo su alcance la distincibn entre principios y reglas,
operando en beneficio de estas Ultimas. El tratamiento de los principios como
reglas es el resultado inevitable de una ponderacion incompleta de los principios
iusfundamentales aplicables. Esto a su vez tiene su origen en la identificaciéon de

los derechos fundamentales con los principios iusfundamentales. La reduccién del

47 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2a. ed., traduccién y estudio introductor

de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centros de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 70-71.
148 CIANCIARDO, Juan, Op. Cit. pp. 197-198.
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derecho fundamental a la facultad ilimitada o a un principio iusfundamental
produce una consecuencia muy grave: las inevitables colisiones entre principios
son resueltas mediante una ponderacién mostrenca, reducida en ultima instancia a
un célculo econdbmico o0 a una mera imposicion. Sin una ponderacion completa, los
criterios fundamentes de la aplicacion de uno u otro principio se pierden en la

irracionalidad**.

Juan Cianciardo explica que en la solucion de los casos es importante
plantearse la distincion estructural entre reglas y principios. Las reglas
proporcionan una solucion al caso, s6lo con base en una regla es posible alcanzar
la solucién del caso. El juego de los principios no permite ese resultado, la
aplicacion de uno deja insatisfecho al otro. La regla hay que crearla, surgira de la
ponderacion entre las circunstancias del litigio y los diferentes principios en juego.
Por tanto, mas que primacia de un principio sobre otro, corresponderia hablar de
no-aplicabilidad en el caso de principio postergado. La nueva regla tendra como
supuesto de hecho las circunstancias del caso, y como consecuencia juridica la

del principio de mayor peso™®.

4.2. Colisién de derechos

La modernidad condujo a una percepcion de la sociedad politica como un
conglomerado de individuos, considerados en principio como independientes los
unos de los otros y agrupables sélo por asociacién voluntaria que se producia
mediante un pacto en el que los individuos sacrificaban a la sociedad un conjunto
de facultades o derechos, en aras de hacer la convivencia posible, y se
reservaban otras, que recibian el nombre de derechos naturales o innatos. Este
significado del término derecho es el que fue empleado en las declaraciones de
derechos y en las constituciones liberales y del estado social de derecho, y es el
gue actualmente maneja el conflictivismo juridico, y es el que se encuentra vigente

en el didlogo social, politico y juridico. El conflicitivismo ha seguido dos direcciones

"% Ibidem., pp. 199-200.
%0 fdem.
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a la hora de dar una definicion de derecho fundamental: en algunas ocasiones el

derecho fundamental aparece identificado con la norma iusfundamental®**

, 'y en
otras define a los derechos fundamentales como libertades ilimitadas. En estos

dos casos los conflictos entre derechos son inevitables®?.

El conflicto entre una regla y otra sélo se resuelve mediante la declaracion
de invalidez de una de ellas, por ello si los derechos son reglas no sera posible
eludir su confrontacién, y tampoco podra evitarse que uno de los dos derechos en
disputa quede preterido por el otro. Cuando los derechos son identificados con
facultades ilimitadas, o bien porque existe una norma de clausura del
ordenamiento que convierte en derecho todo lo que no esta prohibido o bien
porque se ha desligado a cada derecho de su fundamento: no puede evitarse que

una facultad asi caracterizada colisione con otra®3.

El conflictivismo reduce los derechos fundamentales a las normas
iusfundamentales, y estas Ultimas a reglas y como consecuencia de ello, la
colision de principios es identificada como un conflicto de derechos
fundamentales, que se pretende resolver mediante la postergacion del derecho
gue se considera menos importante, procediendo una verdadera derogacion de la
norma constitucional. Es importante precisar que el derecho fundamental se
distingue claramente de la norma iusfundamental, en efecto toda norma de
derecho fundamental reconoce uno o més derechos fundamentales y los derechos
fundamentales son las posiciones juridicas fundamentales, en las que se

encuentra un sujeto en relacién con varios objetos™* y con otros sujetos™>.

1 Juan Cianciardo explica que de acuerdo con Robert Alexy, las normas iusfundamentales son

aquellas que se encuentran expresadas por enunciados normativos iusfundamentales, que es
preferible llamar disposiciones de derecho fundamental. A las normas iusfundamentales es posible
distinguirlas segun sean principios o reglas. Los principios son aquellas normas que prescriben que
algo sea realizado en la mayor medida posible, y cuya aplicacién requiere ponderacion y origina
una regla. Las reglas son mandatos de realizacion, ordenan que algo sea llevado a cabo.

52 Cfr., CIANCIARDO, Juan, Op. Cit. pp. 203-205.

53 |bidem., p. 280-281.

E| objeto es un bien juridico fundamental. La fundamentalidad le viene dada por su condicién de
exigencia basica de la condicion humana para la vida de la sociedad.

%% |bidem., p.282.
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Los no conflictivistas opinan que la naturaleza y finalidad de los derechos
fundamentales exigen que ellos no sean concebidos como realidades que se
oponen entre si. Al momento de interpretar las normas iusfundamentales, se trata
de derechos que son reflejo de las exigencias de una realidad que es
esencialmente unitaria y coherente: la naturaleza humana. Si ésta es una realidad
unitaria y coherente, no puede ser posible que su reflejo juridico suponga
realidades contradictorias entre si. De la misma forma, hay que tener presente que
se trata de derechos que vienen recogidos en la norma constitucional, la misma
que debe ser interpretada segun los principios de normatividad, unidad y
sistematicidad del texto constitucional. Es por ello que los llamados conflictos entre
derechos fundamentales soélo pueden ser aparentes, no pueden existir

realmente®®.

4.3 Colision de pretensiones

Segun la vision no conflictivista, los verdaderos conflictos s6lo pueden
verificarse en el ambito de las pretensiones o de los intereses que en un litigio
concreto presenten las partes. En este nivel, si puede afirmarse que una

pretension ha prevalecido sobre la otra®®’.

La controversia juridica que intentara resolver el juez no es la que se
constituye a partir del conflicto de dos derechos fundamentales, sino que se
configurard a partir del conflicto entre dos pretensiones o entre los intereses
particulares de los sujetos que conforman una concreta relacion procesal en la que
se invocan derechos fundamentales. Es decir, en la realidad de los casos
concretos, los verdaderos conflictos no se dan entre los derechos fundamentales,

sino entre las pretensiones de las partes que enfrentadas en un litigio, invoca cada

%8 Cfr., CASTILLO CORDOVA, Luis Fernando, Op. Cit., p.128.
57 dem.
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uno un derecho fundamental diferente, como basamento o justificacion de su

pretension o interés'®®,

Cianciardo afirma que en el modelo no conflictivista no es posible hablar de
conflictos iusfundamentales. Los derechos, como objetos exigidos por la
naturaleza humana, nacen ajustados unos con otros. La convergencia de
intereses contradictorios sobre el mismo objeto no invalida la afirmacién anterior,
porque los intereses, las aspiraciones, no son per se derecho, y porque la
sociabilidad forma parte de la naturaleza humana. Cada derecho no es antisocial,
ni puede ser reconocido prescindiendo de las exigencias —basicas en el caso de

los derechos fundamentales— de las deméas personas™®.

Serna y Fernando Toller afirman que “en que en rigor el extendido mito del
conflicto se da soélo aparentemente entre los derechos —en abstracto y en
concreto— y realmente entre las pretensiones —tanto en general, como en

sentido procesal— y entre los intereses individuales de cada una de las partes”.

5. SOLUCIONES PROPUESTAS POR EL CONFLICTIVISMO Y POR EL NO
CONFLICTIVISMO

5.1 El conflictivismo: la jerarquizacién y ponderacion

Para resolver un conflicto entre derechos fundamentales o entre derechos y
bienes publicos, los jueces recurren con frecuencia a dos soluciones alternativas:
la jerarquizaciéon y la ponderacién. Las dos tienen en comun su finalidad:
determinar cual de los derechos y bienes enfrentados debe prevalecer. Cianciardo

afirma que también suele recurrirse a la maxima de razonabilidad'®.

1% MUNOZ ARNAU, Juan Andrés, Los limites de los derechos fundamentales en el derecho

constitucional espafiol, Pamplona, Aranzadi, 1998.
1% CIANCIARDO, Juan, Op. Cit. p. 370.
1%% CJANCIARDO, Juan, Op. Cit., p. 107.
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Serna y Toller explican que, para los conflictivistas, la jerarquizacion es uno
de los métodos para resolver conflictos entre derechos, el cual consiste en recurrir
a una tabla prestada de importancia, segun diversos baremos, que permitira
establecer la primacia del jerarquicamente superior. Las diferentes
jerarquizaciones propuestas dependen de criterios y baremos que, aunque gozan
de cierta justificabilidad en términos constitucionales, se encuentran fuertemente
marcados por condicionamientos ideoldgicos. La clausula del interés general o el
estandar de lo necesario en una sociedad democratica, determinan, por ejemplo,
la supremacia de la libertad de prensa, convirtiéndola en una libertad preferida.
Otros, desde una consideracion de los derechos por referencia a su mayor o
menor cercania con el nacleo de la personalidad, consideran preferente el honor o

la vida privada frente a la informacién®®®.

M.A. Ekmekdijan, uno de los autores que postulan el método de
jerarquizacién como solucién a los conflictos'®?, sostiene que es equivocada la
idea que los derechos constitucionales tienen igual jerarquia y que la

jurisprudencia debe armonizarlos'®.

Bidart Campos sostiene que puede ser dificil buscar escalas y
comparaciones en algunos casos, pero en otros es facil y siempre es posible. Para
él, cualquiera comprende que la vida vale mas o es un bien privilegiado si se la
pone en confrontacién con la propiedad, que vale menos es un bien inferior, lo
mismo ocurre entre el honor y la libertad de prensa. Agrega que cuando hay que
resolver un conflicto entre distintos derechos o libertades, es posible que se ponga
en juego la idea de la limitacion de los derechos, y hay que preguntarse cual se va

a preferir o cual se va a limitar para holgar otro. Si se acude a la idea de la

1o Cfr., SERNA BERMUDEZ, Pedro y TOLLER, Fernando M., Op. Cit., pp. 7-8.

182 De acuerdo con M.A. Ekmekdijan, los derechos se encuentran ordenados jerarquicamente por
dos razones: la primera, es que cada derecho subjetivo es la cobertura juridica de uno o varios
valores, en otras palabras, el derecho subjetivo es un medio para brindar proteccion juridica a un
valor que, por definicion, es un fin en si mismo; la segunda razon, es que toda teoria de los valores
supone que ellos se encuentran ordenados jerarquicamente.

183 EKMEKDIJAN,, M. A., De nuevo sobre el orden jerarquico de los derechos civiles, E.D. 114-945,
p. 945 citado en Cianciardo, Juan, El conflictivo en los derechos fundamentales, Pamplona, Eunsa,
2000, pp. 107-108.
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limitacién, hay que ver cudl de los derechos en conflicto ha excedido la limitacién
en que debidé moverse su ejercicio, o cual admite una limitacibn mas severa en
beneficio del otro. En los casos reales serad el derecho constitucional que al
resolver podra inspirase en el argumento filosofico de la diversa jerarquia de

bienes, necesidades y valores que se vinculan con la limitacién de los derechos®®.

El otro criterio de solucion, denominado balancing test o test de
ponderacion de derechos o test de proporcionalidad, consiste en hacer una suerte
de comparacion entre los derechos en conflicto, sin dejar de lado las
caracteristicas especiales de cada caso en concreto, a fin de determinar cual
derecho es mas importante o tiene un “peso” superior. Existe un principio muy
ligado a este criterio 0o mecanismo de solucién, se trata del principio de
proporcionalidad. Toda vez que, en la ponderacion, es decir, en la busqueda de
saber cual derecho pesa mas, es necesario establecer una relacion de

proporcionalidad entre los derechos en conflicto®®.

El balancing test se ha desarrollado principalmente en el ambito
jurisprudencial, y de lo modo particular en Estados Unidos, donde nacié de la
mano de sentencias relativas a la libertad de expresion, para extenderse en la
actualidad a las méas importantes areas del Derecho constitucional. Por ello, uno
de los dogmas mas extendidos en la doctrina norteamericana es que el balacing
es absolutamente inevitable e indispensable cuando entran en juego valores
directamente reconocidos en el texto constitucional, y en especial cuando se trata
de juzgar el interés publico en la libertad de expresion en conjunto con otros

bienes o derechos constitucionales'®.

El conflictivismo al conceptualizar los derechos fundamentales los identifica

con derechos subjetivos en principio ilimitados o con normas iusfundamentales, la

14 BIDART CAMPOS, German, Op. Cit., pp. 220-221.

1°* BURGA CORONEL, Angélica Maria, El test de ponderacion o proporcionalidad de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, Gaceta Constitucional,
Pera, nim. 47, noviembre del 2011, p.255.

1°® SERNA BERMUDEZ, Pedro y TOLLER, Fernando M., Op. Cit, p.11.
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ponderacion es aplicada a una y otra formulacion, partiendo de un conflicto de
derechos entre si o entre derechos y bienes, y por lo tanto, afirmando entonces
gue todos los derechos y bienes son iguales y equivalentes entre si, y por ello se
impone una necesaria y casuistica ponderacion, cuyo fin no se trata de determinar
cual es el bien més importante, pues, salvo excepciones, los son todos por igual,
especialmente cuando el conflicto se entabla entre los propios derechos
fundamentales, sino de decidir cual de las dos normativas resulta mas necesaria,

relevante o justificada para proteger el correspondiente bien o derecho®®’.

Al hablar del principio de proporcionalidad, es imprescindible mencionar a
Alexy, quien afirma que las normas constitucionales que reconocen derechos
fundamentales o bienes colectivos presentan la estructura de principios, que
caracteriza como mandatos de optimizacion, es decir, normas que requieren el
maximo grado de realizacion en funcion de las posibilidades facticas y juridicas
gue contextualizan su ejercicio. Para el autor, una norma de derecho fundamental,
segun su estructura, puede ser principio o regla. Los principios son mandatos de
optimizacién, es decir, normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existentes. En cambio, las
reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,

entonces, hay que hacer exactamente lo que ella exige.

Por lo anterior, la diferencia entre reglas y principios no es de grado, sino
cualitativa, es por eso que, segun Alexy, los derechos fundamentales pueden
colisionar entre si 0 entrar en colision con bienes colectivos. Precisa que, en
sentido estrecho, una colision entre derechos fundamentales tiene lugar cuando el
ejercicio o la realizacién del derecho fundamental por parte de su titular tienen una
repercusion negativa en el derecho fundamental del otro titular. Por lo que, cuando

entra en colision, lo cual sucede en el caso de que su aplicacidon conduzca a

187 CJANCIARDO Juan, Op. Cit, pp. 117-118.
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resultados incompatibles, debe utilizarse el principio de proporcionalidad para

establecer entre ellas una relacién de precedencia condicionada®®®.

El principio de razonabilidad es una técnica jurisprudencial para determinar
en algunos aspectos la constitucionalidad de las leyes. Frecuentemente es
utilizado para resolver conflictos entre derechos fundamentales y bienes publicos.
La maxima de razonabilidad se compone de tres subprincipios: el de adecuacion,
el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. EI de adecuacion,
prescribe que la medida debe ser idonea para el logro de los objetivos que se
persiguen mediante su dictado. El de necesidad, indica que la medida debe ser
indispensable para el logro del fin que el legislador procura; es decir que no existe
otra medida igual de efectiva menos restringente de las normas iusfundamentales
en juego. El de razonabilidad en estricto sentido, establece que la medida debe

"189 con los fines legislativos™.

guardar una “proporcion razonable

Cianciardo argumenta que no resulta posible una aplicacién avalorativa del
principio de razonabilidad. Resulta incoherente pretender el mantenimiento de los
presupuestos tedricos del conflictivismo con el intento de solucionar las aporias a
gue conduce mediante la razonabilidad. Todos los problemas y perfiles de la
maxima de razonabilidad parecen orientar a la hermenéutica iusfundamental en la
direccion de finalidad de los derechos. La razonabilidad como solucién para el

conflictivismo se presenta como una solucién o bien aberrante o incoherente”.

1%8 ALEXY, Robert, Op. Cit., pp. 81-87.

169 Hay quienes reducen la proporcionalidad a una comparacion entre las ventajas y las
desventajas de la medida controvertida manteniendo un calculo empirico de costos y beneficios, no
valorativo y que consiguen coherencia entre los presupuestos tedricos y la dindmica juridica. Juan
Cianciardo opina que esto es injustificable para el conflictivismo porque no resulta posible
fundamentar desde el formalismo la necesidad de realizar un balance entre costos y beneficios ya
que se requerird inevitablemente de valoraciones. Este intento de pretender que una medida es
proporcionada sé6lo porque produce mas beneficios que perjuicios para la generalidad de las
personas no excluye la violacion de un derecho fundamental. Otros tribunales, como la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn Argentina, sostienen que no hay que reducir los juicios de
proporcionalidad y de respeto del contenido esencial a un solo juicio, primero se tendria que
comprobar que no se ha afectado el contenido del derecho y a partir de ahi se efectuara el
balanceo de las ventajas y cargas.

79 CJANCIARDO, Juan, Op. Cit, pp. 361- 362.

% fdem.
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En otras palabras, el principio de proporcionalidad es incompatible con los
presupuestos tedricos del conflictivismo. Esta conclusion permite llegar a otra:
quienes aceptan la existencia de conflictos entre derechos fundamentales los
resuelven o bien de manera inaceptable (mediante jerarquizaciones vy
ponderaciones), o bien recurriendo a herramientas técnico-juridicas cuya
aplicacion contradice los presupuestos de los que parten (caso de la maxima de
razonabilidad). Ambas alternativas conducen a idéntico desenlace: la necesidad
de abandonar el conflictivismo y de replantearse los presupuestos teorias que lo

han producido®™.

5.2 El no conflictivismo: la correcta delimitaciéon intrinseca de los derechos

Los no conflictivistas concluyen que los conflictos entre derechos
fundamentales son solo aparentes porque estos derechos no pueden tener un
contenido contradictorio entre si, ya sea porque su titular posee una naturaleza
unitaria y coherente, o ya sea porque las disposiciones constitucionales que los
reconocen no pueden interpretarse de modo contradictorio entre si. Entonces
cuando se trate de controversias que involucren derechos fundamentales, la
solucion ser4d la correcta delimitacion del contenido del derecho

constitucionalmente garantizado y que es invocado en un caso concreto'’?,

Cianciardo al criticar el método de la jerarquizacién, propone que una
armonia de un conflicto entre los bienes depende de que estos vengan referidos a
una naturaleza, a una instancia objetiva. Si, por el contrario, se la hace depender
de la voluntad de los sujetos, se pierde la referencia universal y, con ella, la
posibilidad de pensarlos arménicamente, pues si bien es comun la naturaleza a
todos los individuos, el objeto del querer de la voluntad de cada uno es

indeterminado y, por tanto, variable de unos sujetos a otros. Ahi es donde surge la

172
173

Ibidem, p. 355.
DOMINGO, Tomas de, ¢ Conflictos entre derechos fundamentales?, Madrid, Centro de Estudios
Politicos Constitucionales, 2001, p. 359.
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necesidad imperiosa de una jerarquizaciéon desde fuera que, en rigor, sera una
jerarquizacién de las personas, pues tan persona es aquella cuya pretension o
derecho resulta privilegiado. La jerarquizacion de derechos oculta en realidad, no

una jerarquizacién de bienes, sino una jerarquizacion de las personas®’.

Tanto la jerarquizacibn como la ponderacion se enfrentan a mudltiples
dificultades. En primer lugar, no encuentran justificacion en ningun texto
constitucional; en segundo término, no permite resolver los casos constitucionales
con fundamento a criterios razonables, puesto que en Ultima instancia los que se
hara prevalecer es la voluntad de la mayoria social, en el mejor de los casos. Se
trata de técnicas que hacen perder sentido a los derechos humanos, los cuales, si
algo significan, es justamente una barrera infranqueable para todo tipo de

imposicion, incluso la de aquella proveniente del consenso’.

Todos los derechos tienen un contenido juridico, es decir, todos significan y
protegen algo. Los no conflictivistas opinan que se tiene que apelar a ese
contenido, antes que acudir a criterios de jerarquizacion abstracta o concreta.
Como ese contenido no puede ser contradictorio con el contenido juridico de los
demas derechos, entonces cuando se esté frente a un caso concreto, lo que se ha
de examinar es si la conducta o acto que se enjuicia con la finalidad de otorgarle o
negarle proteccion constitucional, cae dentro o fuera del contenido juridico del
derecho que se invoca como fundamento del acto o conducta. Si una accion es
protegida por el contenido de un derecho fundamental, es decir, se trata de la

definicion del contenido juridico de los derechos fundamentales.

Lo anterior quiere decir que se debe definir en cada caso y en funcion de
las concretas circunstancias quién ha ejercitado su derecho segun su alcance
juridicamente protegido y quién no, pues no es posible que ambos derechos se

hayan ejercitado de un modo constitucionalmente correcto, y ambos ejercicios

"% CIANCIARDO, Juan, Op. Cit, p.116.
7% |bidem., p. 364.
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sean al mismo tiempo contrapuestos o incompatibles entre si. El proceder
adecuado para resolver el aparente conflicto no consiste pues en la determinacién
del derecho prevalente, ya sea por su superioridad jerarquica general o por su
ponderacion teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso; sino en la
delimitacién adecuada del contenido de los derechos aducidos, para asi poder
concluir cudl entra realmente en juego y cudl no, quién se encuentra realmente
bajo la protecciéon del derecho que invoca y quién se ha extralimitado en el
ejercicio de su derecho. Los conflictos de los derechos se resuelven, por tanto,
desde la determinacion del contenido y ambito de los derechos supuestamente

colisionantes!’®.

Castillo Cordova explica que a este contenido constitucional del derecho se
le suele llamar “contenido esencial” de los derechos fundamentales. No obstante,
se trata de una expresién que es equivoca en tanto alude a la existencia de un
“contenido no esencial” que a diferencia del esencial, no vincularia al poder
politico y a los particulares, lo cual constituye un error en la medida que todos los
derechos fundamentales cuentan con un contenido constitucional que todo él
vincula al poder politico y a los particulares. Por esto es preferible emplear la
expresion “contenido constitucional” o “contenido juridico” de los derechos antes
gue “contenido esencial”. En todo caso, “el calificativo de ‘esencial’ se permitiria
siempre y cuando con ello no se quiera hacer significar que el derecho tiene un
contenido no—esencial, sino que es ‘esencial’ en cuanto atafie a la esencial del
derecho, a su naturaleza, a su ontologia; de modo que todo el contenido —que es

uno solo— es en si mismo necesario por esencial”*’’.

Nogueira Alcala explica que para delimitar el contenido del derecho deben
tenerse presente dos elementos: el identificar el ambito de la realidad al que se

alude vy fijar lo que se entiende por éste, y el tratamiento juridico contenido en el

® MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis, La garantia del contenido esencial de los derechos

fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Cuadernos y debates, 1997, p. 134.
7 CASTILLO CORDOVA, Luis, Elementos de una teoria general de los derechos fundamentales,
Lima, Universidad de Piura-Ara editores, 2003, p. 138.
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precepto que reconoce el derecho, fijando su contenido y el alcance que se da a
su proteccion constitucional. Asi, en cada norma, la Constitucion concreta el
tratamiento juridico de ese sector de la realidad y especifica el contenido de la
proteccion misma otorgada por el derecho, dicha exégesis debe realizarse en el
contexto de una interpretacion unitaria, sistematica y finalista de la Constitucion, lo
que determina el derecho en sus limites intrinsecos, esto es, aquellos que

dependen de su propia naturaleza'’®.

Cianciardo sostiene que el examen de cada derecho desde su fin, con
atencion a los fines de los restantes derechos y de los bienes publicos, ademas de
facilitar su fundamentacion como instancia suprapositiva, permite advertir que los
distintos derechos humanos se encuentran limitados desde su propio interior, y
gue unos y otros, lejos de oponerse, armonizan perfectamente, constituyendo la

base indispensable para un desarrollo digno del ser humano’.

Serna y Toller, sostienen que los derechos, a diferencia de los intereses de
las personas, son armonicos. Por ello, algo se resiente en la vida personal y
juridica si un derecho fundamental es excluido por otro. Se impone evitar la
depreciacién de algun derecho, que también llevaria consigo el detrimento de los
demas, buscando criterios de armonizacion. El punto de partida de la
interpretacion de los derechos constitucionales debe ser su armonia y no su
contradiccion. Esta directiva hermenéutica, se encuentra sustentada no sélo en la
regla general de interpretacion constitucional sistematica; en el caso concreto de
los derechos fundamentales, este principio general se ve reforzado por la unidad
del sujeto humano. Para resolver los conflictos, los jueces deben determinar el
modo de armonizar los dos derechos aparentemente en pugna, cuidando que el
ejercicio legitimo de ninguno de ellos sea destruido por el otro y buscando en cada
litigio el mejor ajustamiento posible de los bienes en juego. La primera pauta para

resolver los conflictos sera distinguir entre derechos fundamentales y normas de

"% Cfr., NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Op. Cit, p. 247.
7 CIANCIARDO, Juan, Op. Cit p. 362.
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derecho fundamental y buscar la armonizacion en el nivel de los derechos, no de
las normas. Dicho de otro modo, se tratar4 de superar la interpretacion literal de
las normas iusfundamentales, dando entrada a los derechos por via de una
interpretacion dirigida al fundamento de la norma, concretamente de una

interpretacion teleologia y sistematica.

Esta interpretacion, aplicada a los derechos fundamentales, es lo que se
conoce como determinacion del contenido esencial del derecho. Se trata, pues, de
buscar las formas de compatibilidad que respeten el ndcleo esencial de cada
derecho, solucionando del modo mas ajustado posible la controversia y evitando
gue se vea frustrado el ejercicio legitimo de alguna de ellos. Ello sdélo es posible si
se conciben los derechos no como pretensiones abstractas e individualistas, sino
como facultades orientadas por un determinado fin que se da el marco de la
conciencia social, esto es, si los derechos son pensados como armoénicos.
Determinar el contenido esencial es mirar hacia los limites internos de cada
derecho en litigio, hacia su naturaleza, hacia el bien que proteger, hacia su
finalidad y su ejercicio funcional; es entender a sus respectivos contornos y a sus

esferas de funcionamiento razonable*.

El contenido del derecho fundamental es a la vez encontrado y creado por
el operador juridico. Es encontrado porque el operador descubre el principio y los
principios opuestos. Y es creado porque en la elaboracién de la regla- que seré
causa de derecho fundamental- interviene el arbitrio con los limites que
proporcionan los principios a través del juicio de razonabilidad. Todo derecho
resulta asi nitido gracias a una delimitacion, que no es ya recorte externo sino

manifestacion del perfil propio™®.

Los derechos fundamentales son, desde esta perspectiva, bienes humanos

cuya determinacion concreta sélo puede ser llevada a cabo mediante la

1% SERNA BERMUDEZ, Pedro y TOLLER, Fernando M., Op. Cit, p. 38.
81 CJANCIARDO, Juan, Op. Cit, p. 369.
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ponderacion de todos los elementos que se encuentran en juego en un caso
iusfundamaental, prestando especial atencion a las finalidades de cada uno de

ellos, en particular a las de los derechos involucrados*®?.

TITULO Ill. ALGUNOS DERECHOS PARADIGMATICOS RELACIONADOS CON
EL DERECHO AL OLVIDO

En este apartado se analizaran algunos derechos paradigmaticos, desde
una perspectiva doctrinal y jurisprudencial, particularmente del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante TEDH), que se relacionan con el derecho al
olvido, ya sea porque entren en aparente conflicto, como el derecho a la
informacion, la libertad de expresion y el derecho a la verdad, o porque compartan
el mismo &mbito de proteccién, como el derecho a la proteccion de datos y el

derecho a la intimidad de las personas.
1. INFORMACION
1.1Descripcion doctrinal

El derecho a la informacion ha tenido una evolucién histérica y juridica
significativa desde sus origenes hasta la actualidad. Humberto Nogueira Alcala
divide esta evolucion en tres etapas: en la primera etapa, el derecho a la
informacion nace como libertad para constituir las empresas de prensa; en la
segunda etapa, el derecho a la informacién protegia a los periodistas que
trabajaban en empresas informativas, desarrollando su tarea en la busqueda y
transmision de informacion; y la tercera etapa transcurre a mitad del siglo XX, con
el surgimiento de instrumentos internacionales, tales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (en adelante DUDH), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP) y la Convencion Americana
de Derechos Humanos (en adelante CADH), entre otros, que aseguran a todas las

182 |bidem., p. 360.
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personas los derechos de investigar, recibir y difundir informaciones y opiniones,

configurando el derecho universal a la informaciéon*®>.

Humberto Nogueira Alcala ha establecido que la libertad de informacion
incluye la libertad de recibir, comunicar, publicar y difundir informaciones (hechos
0 acontecimientos) o juicios de valor o ideas sobre tales hechos y acontecimientos
en beneficio del acceso pleno a las fuentes de informacién, sin lo cual se

bloquearia la libertad de informacién®®.

Jorge Carpizo y Ernesto Villanueva consideran que fue en 1948 cuando
nacio realmente el derecho fundamental de la informacion, aunque reconocen que
este derecho es el resultado de una evolucién histdrica y juridica. De acuerdo con
el articulo 19 de dicha Declaracion, el derecho a la informacién es aquel que tiene
toda persona a recibir informacién objetiva y oportuna, incluyendo el derecho de
acceder a archivos, registros y documentos publicos, y el derecho a informar, la

cual incluye las libertades de expresion y de imprenta’®.

La informacién debe entenderse en un sentido amplio que comprende los
procedimientos de acopiar, almacenar, tratar, difundir, recibir los hechos, noticias,
datos, opiniones, ideas y sus diversas funciones. El derecho a la informacién
incluye al receptor de la informacién, es decir, al sujeto pasivo, a quien la percibe y
quien tiene la facultad de recibir informacién objetiva e imparcial, ya sea una

persona, un grupo de ellas, una colectividad o la sociedad*®®.

%3 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “El derecho a la informacién en el &mbito del derecho
constitucional comparado en Iberoamérica y Estados Unidos”, en Carpizo Jorge y Carbonell Miguel
(coord.) Derecho a la informacién y derechos humanos. Estudios en homenaje al maestro Mario de
la Cueva, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 3y 4.
3 Ibidem., p.64.
185 Cfr., CARPIZO, Jorge y VILLANUEVA, Eresto, “El derecho a la informacién. Propuestas de
algunos elementos para su regulacion en México”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo,
Derechos humanos. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional Ill, México,
ggii\(/jersidad Nacional Autbnoma de México, México, 2001, pp. 71-102.

em.

90



Sergio Lopez-Ayllon explica que el derecho a la informacion —o la libertad
de expresion o la libertad de informacion- comprende tres facultades
interrelacionadas: las de buscar, recibir o difundir informaciones, opiniones o
ideas, de manera oral o escrita, en forma impresa, artistica o por cualquier otro
procedimiento'®’. En este sentido, tal derecho incluye las libertades tradicionales
de expresion e imprenta, pero es mas amplio debido a que extiende la proteccién
no solo a la busqueda y difusion, sino también a la recepcién de informaciones,

opiniones o ideas por cualquier medio™®.

El derecho de informacion protege, ademas del derecho de las personas de
informar y ser informado, un interés constitucional basico en una sociedad
democratica: la formacion y mantenimiento de una opinion libre, requisito esencial
para el ejercicio de los deméas derechos inherentes al funcionamiento de una
sociedad democrética, los que requieren la existencia de una informacién amplia,
asi como la exposicion de diversos enfoques y posiciones a veces contrapuestos
gue en ocasiones implican criticas duras e incluso injustas. Ello implica asegurar la
garantia de una opinién publica libre, lo que se encuentra vinculado al pluralismo

politico™®®.

Las libertades de informacién y de expresion se recogen en la actualidad de
forma unanime en las principales declaraciones internacionales sobre derechos
humanos, asi como en textos constitucionales. En concreto se reconocen en los
articulos siguientes: 19 de la DUDH de 1948; 19.2 del PIDCP de 1966; 13 de la
CADH de 1969; 13, 17 y 18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo de
1989 (en adelante CDN); 10.1 del CEDH; y 11 de la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Union Europea de 2000 (en adelante CDFUE)*.

87 LOPEZ-AYLLON, Sergio, El derecho a la informacién como derecho fundamental en Carpizo

Jorge y Carbonell Miguel (coords.) Derecho a la informacién y derechos humanos. Estudios en
homenaje al maestro Mario de la Cueva, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2000, p.163.

%8 fdem.

'8 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Op. Cit, p.65.

1% ANDREU MARTINEZ, Maria Belén, “La libertad de expresién y los derechos al honor e
intimidad en la jurisprudencia espafiola y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Seminario
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La diferencia entre una y otra libertad radica en lo mas relevante que son
las consecuencias practicas que se derivan del distinto ambito de aplicacién de
estas libertades. Asi, en la medida en que el objeto de la libertad de expresion son
las ideas, opiniones o juicios de valor, no le es exigible el requisito de la verdad o
diligencia en su investigacion, a diferencia de lo que ocurre con la libertad de
informacion que, por definicion, recae sobre hechos “veraces” y noticiosos. Ello
implica que la libertad de expresion tiene un campo mas amplio que la libertad de

informacion™®*.
1.2 Descripcion jurisprudencial

De acuerdo con el TEDH, el derecho a recibir informacion obliga a los
Estados a no realizar actos o cometer omisiones destinadas a evitar o limitar la
libre recepcion de la informacién de caracter publico de relevancia publica o
destinada al publico, asi como el deber de promover las condiciones que
posibiliten su pleno ejercicio, eliminando los obstaculos o trabas factuales o
juridicas que afecten o entorpezcan a través de limitaciones, controles o

formalidades desproporcionadas o irrazonables la recepcién de la informacién®?.

El TEDH exige a los informadores una actuaciéon de buena fe, de forma que
ofrezcan informaciones exactas y dignas de crédito en el respeto a la deontologia
periodistica'®>. En un caso, el Tribunal Constitucional espafiol ampli6 el ambito de

proteccion de la libertad de informar para incluir en él, informaciones que no son

Internacional sobre Derechos Humanos y Libertad de Expresién en México, México-Comision
1Egtljr,opea, 2006, pp. 147-179.

Idem.
192 caso Austria vs. Suiza, TEDH sentencia de mayo de 1990 citado en Alcala Nogueira, Humberto,
“El derecho a la informacién en el &mbito del derecho constitucional comparado en Iberoamérica y
Estados Unidos”, en Carpizo Jorge y Carbonell Miguel (coords.) Derecho a la informacién y
derechos humanos. Estudios en homenaje al maestro Mario de la Cueva, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 64.
198 Sentencia Bladet Tromso y Stensaas c. Noruega de 20 de mayo de 1999 —TEDH 1999/22- ap.
65; Colombani c. Francia de 25 de junio de 2002 —TEDH 2002/37- ap. 65; Cumpana y Mazare c.
Rumania de 17 de diciembre de 2004 —TEDH 2004/101—, ap. 101, 102; Stdngu y Scutelnicu c.
Rumania de 31 de enero de 2006 —TEDH 2006/9— ap. 49.
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verdaderas, esto es, se da cabida a los errores informativos, siguiendo la doctrina
sentada en la jurisprudencia estadounidense a partir del caso New York Times vs.
Sullivan, que desarroll6 la teoria de la actual malice o de la malicia real, conforme
a la cual, en un pleito de difamacion los demandantes, que sean personajes
publicos, solo podian ejercitar una accion por los dafios causados por informacion
falsa y difamatoria referida a su conducta oficial, cuando probaran que el
demandado actué con malicia real o efectiva, esto es, difundié la noticia con
conocimiento de que era falsa o con descuidada desconsideracion acerca de si

era falsa o no'®. El TEDH en la sentencia del 21 de enero de 1988, resolvio:

“... El ordenamiento no tutela tal conducta negligente, ni menos la de quien
comunique como hechos simples rumores, o peor aun, meras invenciones
o insinuaciones insidiosas, pero si ampara en su conjunto, la informacién
rectamente obtenida y difundida, aun cuando su total exactitud sea
controvertible. En definitiva, las afirmaciones erroneas son inevitables en
un debate libre, de tal forma que, de imponerse la verdad como condicion
para el reconocimiento del derecho, la unica garantia de seguridad juridica

seria el silencio.”

1.3 Alcance

En la CDFUE se establece en el articulo 11, dentro del titulo de las
libertades, la libertad de informacién como parte de la libertad de expresién: “1.
Toda persona tiene derecho a la libertad de expresiéon. Este derecho comprende la
libertad de opinion y la libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas sin
gue pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. 2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su

pluralismo.”

1% ANDREU MARTINEZ, Maria Belén, Op. Cit p.163.
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El articulo 11 de la CDFUE corresponde al articulo 10 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades
fundamentales (en adelante CEDH), el cual, establece:

"1l. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y
sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un
régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democrética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion
de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para

garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.”

En virtud del apartado 3 del articulo 52 de la CDFUE, este derecho tiene el
mismo sentido y alcance que el garantizado por el CEDH y las limitaciones de que
puede ser objeto este derecho no pueden por lo tanto sobrepasar las establecidas
en el apartado 2 de su articulo 10, sin perjuicio de las restricciones que puede
imponer el Derecho de la competencia de la Unién a la potestad de los Estados
miembros de establecer los regimenes de autorizacibn mencionados en la tercera
frase del apartado 1 del articulo 10 del CEDH.

La jurisprudencia del TEDH también ha definido el alcance de este derecho
en algunos casos'®. El derecho a recibir informacion se refiere a hechos y noticias

de caracter general, no al acceso a datos sobre personas concretas que obran en

195 MARTI SYLVIA, Sanchez Javier y Recoder Tatiana, “Comentarios jurisprudenciales: Los
derechos en el TEDH: un analisis”, Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, nim. 5,
enero de 2007, p.137.
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los registros publicos, como se resolvié en los casos Lingens contra Austria’® y
Laender contra Suecia'®’. La publicidad comercial no queda, por el mero hecho de
estar presidida por el animo de lucro, excluida del ambito protegido por la libertad
de expresion e informacion, como se resolvid en el caso Casado Coca contra
Espafia*®®, aunque pueden admitirse limitaciones a anuncios televisivos por
razones de politica cultural, de acuerdo con el caso Demuth contra Suiza'®,
aunqgue si la publicidad estuviese al servicio de una causa politica, harian falta
razones de calado para justificar su exclusion del ambito de protegido por la

libertad de expresion, como finalmente se resolvio en el caso VGT contra Suiza®®,
2. PRIVACIDAD, IMAGEN Y HONOR
2.1 Descripcion doctrinal

Fernando Herrero-Tejedor indica que la intimidad es el conjunto de hechos
0 circunstancias de caracter privado, conocido por un numero reducido de
personas, en el que su titular posee un interés legitimo en evitar su divulgacion y
exige la proteccion de un sentimiento de discrecion y de pudor que existe en el
fondo de cada ser humano, sin ello, no habria libertad ya que el secreto de la vida

privada es uno de los aspectos de la libertad de la existencia de las personas®®*.

El término intimidad es analogo, dentro del mismo se encierran conceptos

diversos, entre los que resalta la distincion entre intimidad en sentido amplio, que

196 Lingens contra Austria, TEDH, 1986. La sentencia consistié en unos articulos periodisticos en
los que el sefior Lingens criticaba duramente las declaraciones del Canciller Kreisky, en las que
éste apoyaba a determinados politicos con pasado nazi y calificaba a una organizacion pro judia
de “mafia politica” y “métodos mafiosos”. EI TEDH sefiala en esta sentencia la necesidad de
distinguir cuidadosamente entre hechos y juicios de valor, ya que los segundos no son susceptibles
de prueba. Por ello, la exigencia de demostrar la veracidad de un juicio de valor es imposible de
cumplirse e infringe la libertad de opinidon en si misma, la cual constituye una parte esencial del
derecho que garantiza el articulo 10 CEDH.

97 | aender contra Suecia, TEDH, 1987.

1% casado Coca contra Espafia, TEDH, 1994.

19 bemuth contra Suiza, TEDH, 2002.

2% yGT contra Suiza, TEDH, 2001.

21 HERRERO-TEJEDOR, Fernando, La intimidad como derecho fundamental, Madrid, Colex-
Diputacion provincial de Castellon, 1998, pp. 19-25.
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202 Existen varias

ampara el honor y la propia imagen, y en sentido estricto
doctrinas que proponen distintos conceptos dentro del &mbito de proteccion de la
vida privada, por ejemplo, la doctrina alemana distingue en él tres esferas
clasificandolas de acuerdo de la esfera mas permisiva a la mas restrictiva: La mas
amplia o esfera privada incluye la imagen fisica de la persona y su
comportamiento fuera del domicilio, que no se debe conocer sino solo por los que
tienen contacto con la persona; la esfera confidencial incluye la correspondencia y
las memorias de la persona, quedando excluidos de esta esfera el publico y las
personas que participan en la vida privada y familiar; finalmente, la esfera del
secreto que corresponde a las noticias y hechos que por su caracter
extremadamente reservado, queda inaccesible a todos los demas®®. Por otro
lado, la doctrina francesa clasifica los atentados a la vida privada y los distingue
entre ataques al secreto y ataques a la libertad. Entre los primeros se incluye la
divulgacion de la vida privada y la investigacion de la vida privada, los cuales,
suponen ataques a la libertad, es decir, una correspondencia cuyo secreto esta
expuesto a ser violado no permite a sus sujetos la libre expresion de sus

pensamientos y sentimientos®®*.

La doctrina mexicana afirma que la necesidad de intimidad es inherente a la
persona y el respeto a su vida privada, manteniendo alejadas injerencias no
deseables o indiscreciones abusivas, permitird que la personalidad del hombre se
desarrolle libremente. De esta manera, surge el llamado derecho a la privacidad, a
la vida privada o simplemente derecho a la intimidad, como un derecho humano
fundamental por virtud del cual, se tiene la facultad de excluir o negar a las demas
personas del conocimiento de ciertos aspectos de la vida de cada persona, que
solo ésta le incumben. Este derecho, que tiende a proteger la vida privada de la

persona, comprende y se vincula a su vez con varios derechos especificos que

292 |pidem. pp. 21y 22.

2% NOVOA MONREAL, Eduardo, Derecho a la vida privada y libertad de informacion: un conflicto
de derechos, México, 1979, p. 47.

24 Cfr., KAYSER, Pierre, La proteccion de la vida privada, Paris, 1984, p.10.
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evitan intromisiones extrafias o injerencias externas en estas areas reservadas del
ser humano como son®*>:

- El derecho a la inviolabilidad del domicilio;

- El derecho a la inviolabilidad de correspondencia;

- El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas;

- El derecho a la propia imagen,

- El derecho al honor,

- El derecho a la privacidad informatica,

- El derecho a no participar en la vida colectiva y a asilarse voluntariamente; y

- El derecho a no ser molestado.

El término honor deriva del principio de dignidad, y se resume en el derecho
a ser respetado, de acuerdo con Clemente Crevillén Sanchez®®. El valor que se le
da se modifica de acuerdo con las circunstancias, valores y condiciones de una
sociedad en un momento histérico determinado®’. La distincion clasica entre el
derecho al honor e intimidad radica en que el primero es el derecho a la fama o a
la reputacién como resultado de una vida de relacion social y la segunda aparece

como la aspiracion del individuo al aislamiento®®®

, en otras palabras, el derecho al
honor implica un reconocimiento por parte de las demas personas, mientras que el
derecho a la intimidad protege las caracteristicas que son propias de un individuo
excluyendo a los demas para no ser molestado. Es importante distinguir entre uno

y otro concepto ya que protegen diferentes escenarios de la vida social y privada.

El derecho a la imagen es concebido por una parte de la doctrina como
integrante de la faceta externa del derecho al respeto de la vida privada de la

persona, constituyendo el aspecto mas externo que es el de la figura humana, que

% DE DIENHEIM BARRIGUETE, Cuauhtémoc Manuel, “Derecho a la intimidad, al honor y a la
propia imagen”, Revista Derechos Humanos. Organo Informativo de la Comisién de Derechos
Humanos del Estado de México, num. 57, 2002, pp. 59 y 60.
2% CREVILLEN SANCHEZ, Clemente, Derechos de la personalidad. Honor, intimidad personal y
ggmiliar y propia imagen en la jurisprudencia, Madrid, Editorial Actualidad, 1994, p. 27.

Idem.
2% FIX-FIERRO, Maria Cristina, “El derecho al honor como limite a la libertad de expresion”,
Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, México, nim.3, 2006, p. 131.
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garantiza también un ambito de autonomia y control respecto de sus atributos mas
caracteristicos y definitorios de la propia persona, posesion irreductible e inherente

a ella®®.

La proteccion de la imagen de la persona sefala esta doctrina,
salvaguarda la intimidad y "el poder de decision sobre los fines a los que hayan de
aplicarse las manifestaciones de la persona a través de su imagen, su identidad o

su voz"?%,

2.2 Descripcion jurisprudencial

El TEDH se ha referido a la vida privada como un término amplio no
susceptible de definiciones exhaustivas. En definitiva, se esta ante un derecho con
virtualidad expansiva, tanto por su interpretacion de acuerdo con los cambios
sociales y tecnolégicos como por ofrecer cierta eficacia de proteccién subsidiaria
respecto de otros derechos®!. A continuacién, se mostraran algunos criterios que
utiliza el TEDH para definir el derecho a la vida privada y familiar, el derecho a la

imagen y al honor de personas famosas:

En cuanto al respeto de la vida privada con relacion a la intervencion de
comunicaciones con el fin de prevenir el terrorismo por temas de seguridad
nacional, se encuentra la sentencia Klass y otros contra Alemania, en la que el
TEDH aceptd que, bajo condiciones excepcionales, la existencia de normas que
permiten la vigilancia secreta sobre la correspondencia y las telecomunicaciones
resulta necesaria en una sociedad democratica. No obstante, ello no significa que
cualguier medida adoptada por los Estados para prevenir el terrorismo sea

H212

aceptable en el marco del CED , €l TEDH debe verificar que existen garantias

adecuadas y suficientes contra los abusos estatales.

%9 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental

implicito. Fundamentacion y caracterizacion”, lus et Praxis, vol.13, nim.2, Talca, 2007, p.260.

219 ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel, El derecho a la propia imagen, Espafia, Ed. Tecnos, 1997,
. 85.

E” VARONA MARTINEZ, Gema, “Derecho al respeto de la vida privada y familiar: inviolabilidad del

domicilio y secreto de las comunicaciones”, Aplicacién de la normativa antiterrorista, diciembre de

2008, p.294.

2 Klass y otros c. Alemania, TEDH, 1978, par. 49; pfo. 41-42
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Otro caso relevante en materia del derecho a la vida privada es Erdem
contra Alemania®’®, relativo a la intervencién de la correspondencia escrita entre
un miembro de un grupo terrorista y su abogado defensor, en cuya sentencia el
TEDH recalcé que esa intervencion debe acompafarse de garantias adecuadas y
suficientes, dada la naturaleza fundamental de la relacidon privilegiada entre el
abogado y su cliente. Respecto del registro de domicilios, en el caso Murray contra

Reino Unido?**

, referente a un registro en Irlanda del Norte sin orden judicial, al no
requerirlo la legislacion interna, el TEDH no aprecioé alguna violacién del articulo 8
CEDH?", el cual protege el derecho de toda persona a la vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia, porque atendioé a la gravedad del delito
gue se estaba investigando y reconocié la necesidad de medidas efectivas para la
prevencion del terrorismo, en cuyo disefo los Estados democraticos gozan de un

cierto margen de apreciacion®*°.

Los criterios que utiliza el TEDH para describir el derecho a laimageny a la
intimidad de los famosos se pueden mostrar en la sentencia Von Hannover contra
Alemania®’, en este caso una revista alemana publicé un articulo que comentaba
qgue la Princesa Carolina y Ernesto de Hannover habian decidido alquilar su casa
en Alemania mientras estaban de vacaciones en Kenia. Esta publicacién pretendia
dar constancia de la tendencia que algunos personajes famosos muestran por

alquilar sus casas mientras se van de vacaciones, junto al articulo se publicé una

213 Erdem contra Alemania, TEDH, 2010.

214 Murray contra Reino Unido, TEDH, 1996.

215 Articulo 8.- Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.

1% \VARONA MARTINEZ, Gema, Op. Cit, p. 302.

" on Hannover contra Alemania, nim.3, TEDH, 2013.
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pequefia fotografia de la Princesa en sus vacaciones®*®. La princesa y su esposo
demandaron a la revista por la foto publicada por la revista alemana en las que
aparecia en una isla de Kenia por atentar contra su intimidad. El TEDH fall6 en

esta sentencia contra Carolina de Mdnaco por tercera vez.

El TEDH comenzd su argumentacion recordando que la publicacion de una
foto interfiere en la vida privada de una persona, aunque se trate de una persona
publica. EI TEDH resumio los criterios relevantes a tener en consideracion en los
casos en los que se da un conflicto entre el derecho a la vida privada y la libertad
de expresién: la contribucion a un debate de interés general, la notoriedad de la
persona y el objeto del reportaje, el comportamiento anterior de la persona
afectada, el contenido, la forma y las repercusiones de la publicacion y, en lo que

se refiere a las fotos, las circunstancias de su toma.

El TEDH constatd, que el Tribunal Constitucional y el Tribunal de Justicia
indicaron que la intencion del reportaje era reflejar que ciertas personas célebres
alquilan sus casas mientras estdn de vacaciones, y que este comportamiento
podia dar lugar a reflexiones de los lectores y, en consecuencia, contribuir a un
debate de interés general. “El Tribunal Constitucional observa que el texto no
ofrece elementos referidos a la vida privada de la demandante y su marido, sino
gue se centra en esa tendencia. A modo de ver del TEDH, no se puede sostener
gue el articulo tenga como finalidad publicar la foto litigiosa y que haya un vinculo
puramente artificial entre ambos”. ElI TEDH acepté que la foto litigiosa,
considerada en el contexto del articulo, aportd, al menos en cierta medida, una

contribucion a un debate de interés general.

En una sentencia anterior, el TEDH resolvié que “os demandantes son
personajes publicos y no pueden esperar el mismo grado de proteccion de su vida

privada que las personas anénimas’®*. El TEDH también tuvo en consideracion

218 BOUAZZA ARINO, Omar, “Notas de Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, Revista de Administracién Puablica, Madrid, nim. 193, enero-abril del 2014, pp.264-266.
19 \yon Hannover contra Alemania, nim.2, TEDH.
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gue los tribunales internos han valorado que por el tamafio de la foto, no suponia
violacion alguna ademés de que, también toma en cuenta que la foto no se tomo
clandestinamente. EI TEDH concluyé que como los tribunales internos han tenido
en consideracion los criterios establecidos por el TEDH en la ponderacion de los
bienes e intereses en conflicto, y se ha realizado de una manera equilibrada, el
Estado no ha incumplido sus obligaciones positivas en relacion con la proteccion
del derecho a la intimidad e imagen de los demandantes, con lo que no ha habido

una violacion del articulo 8 CEDH.

En la sentencia Rubio Dosamantes contra Espafia, la cantante mexicana
invoco el derecho al respeto a la vida privada y familiar, quejandose de que los
comentarios con respecto a ella en el marco de distintos programas de television
habian vulnerado su derecho al honor y al respeto de su vida privada. El TEDH
resolvié que el hecho de ser muy conocida del publico como artista, no implica que
sus actividades o comportamientos en su vida privada deban por ello entrar en el
ambito del interés publico, y estimdé que el hecho de que la demandante se
aprovechara del interés prestado por la prensa no autorizaba a las cadenas de

television a difundir unos comentarios incontrolados sobre su vida privada®?.

El TEDH recordd que ciertos acontecimientos de la vida privada y familiar
son objeto de una proteccion especialmente atenta con respecto al articulo 8 del
CEDH, y deben llevar a los periodistas a dar muestras de prudencia y precaucién
en su tratamiento. Asi, el hecho de propagar rumores no comprobados, difundir
pruebas no verificadas o hacer comentarios sin control ni limitaciébn sobre
cualquier tema respecto de la vida de los demas, no debe ser visto como una cosa
anodina, es por ello, que correspondia a las autoridades nacionales haber
procedido a una valoracién de los programas de television litigiosos con el fin de
distinguir y ponderar lo que era susceptible de afectar al ntcleo de la vida privada
de la demandante y lo que podia presentar un interés legitimo para el publico. El

Tribunal considerd que esta ponderacion no ha sido suficientemente motivada ni

2% Rubio Dosamantes contra Espafia, TEDH, 2017.
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razonada por lo que entiende que no se puede amparar en el margen de
apreciacion del que disponen las autoridades judiciales internas, dentro del cual el
Tribunal no se pronunciaria. En consecuencia, el TEDH resuelve que ha habido

violacion del articulo 8 del Convenio®?.

2.3 Alcance

Fernando Toller afirma que el derecho que se reconoce en el CEDH
protege todas las conductas que atentan contra la vida privada. La protecciéon de
la norma abarca la reserva de la vida personal y familiar, la no revelacion de
hechos irrelevantes y embarazosos, la prohibicion del uso o de la imagen sin
consentimiento y la proteccion de la divulgacion de informacion dada o recibida
confidencialmente. Asimismo, el articulo 10.2 comprende la proteccion de la
intimidad tanto al referirse a la proteccion de la reputacion—en la medida en que la
revelacion de algo intimo puede dafiar el honor como al provisto de proteger los
derechos ajenos, fin que puede justificar una restriccion de la libertad de
informacion para evitar un atentado substancial al derecho al respeto de la vida

privada®??.

Se podria decir que el interés publico esta fuera del alcance del derecho a
la intimidad o de la vida privada. Como bien lo afirma Toller, que la difusion de
determinada informacion responda a un interés publico y tenga relevancia social,
de modo que el publico posea un legitimo interés en conocerlo, en realidad
significa que lo divulgado no es algo intimo o reservado de la persona, sino una
actividad con trascendencia publica, y un correcto entendimiento del contenido
esencial del derecho a la reserva de la vida privada excluye hechos asi de su
proteccion. No puede ser en rigor de caracter privado o intimo algo cuyo

conocimiento, por el motivo que fuere, atafie legitimamente al real interés de

221
222

idem.
TOLLER, Fernando M., La tutea judicial preventiva del derecho a la intimidad. Una aproximacion
comparista, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 12-13, 2003, p.184.
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todos, al bien comun; divulgarlo no es una invasién de la privacidad, sino

satisfacer el derecho a la informacién?2.

A lo afirmado anteriormente existe una salvedad y es en el caso de un
funcionario publico de alto nivel, un candidato a ocupar un cargo publico, un
mandatario popular o un miembro de cierta importancia de algun partido o con
alguna influencia directa o indirecta sobre su funcién de un modo relevante para la
opinion publica. La razén es que sirve para alcanzar conocimiento de la persona,
para evaluar su idoneidad para la funcion que ejerce o que pretende o sus méritos
como figura publica. Esto supone que por la situaciébn o estado por el que
voluntariamente han optado, los coloca de un modo peculiar ante la mirada
publica, con consecuencias para su vida privada. En cambio, la vida privada de los
personajes publicos no politicos debe ser respetada pues, salvo que medie su
consentimiento, es dificil que las informaciones que invaden su intimidad puedan
invocar a su favor un legitimo interés publico, aunque se trate de personas que
tenga alguna relacién con cuestiones publicas o incidencia en la formulacién de

ciertas politicas publicas?*.

3. LIBERTAD DE EXPRESION

3.1 Descripcion doctrinal

Alonso Gomez-Robledo explica que la afirmacion de la libertad de
expresion como principio de derecho constitucional aparece en las Constituciones
de fines del Siglo XVIII, en Estados Unidos y en Francia. Posteriormente, en un
considerable numero de Pactos, Convenciones, Declaraciones y otros
instrumentos se encuentra consagrado el derecho de toda persona a la libertad de

expresion, comprendiendo la libertad de investigar, recibir y difundir informaciones

22 |bidem., pp. 219 y 220.
224 fdem.

103



e ideas de toda indole, a través de cualquier procedimiento, ya sea en forma oral o

escrita®?.

En la mayor parte de los paises democraticos, la libertad de expresion
figura en los textos juridicos mas elevados con rango constitucional, como es el
caso de Espafia, Francia, los Estados Unidos y de otros tantos Estados.
Asimismo, instrumentos internacionales consagran la libertad de expresion, entre
otros, el articulo 19 de la DUDH, el articulo 19 del PIDCP, y también el articulo 10
del CEDH, que comienza sefialando que "toda persona tiene derecho a la libertad

de expresion”?%.

Miguel Carbonell sostiene que la libertad de expresion es una de las
condiciones esenciales para el desarrollo democratico de un pais. La libre
expresion de las ideas es un componente basico para la toma de decisiones en el
seno de la colectividad, y constituye al mismo tiempo el fundamento de su

legitimacion?’.

Héctor Faundez Ledesma opina que “la libre comunicacién de los
pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos mas preciados del
hombre; todo ciudadano puede, por tanto, hablar, escribir e imprimir libremente,
salvo la responsabilidad que el abuso de esta libertad produzca en los casos

determinados por la ley”#®,

El Consejo de Derechos Humanos y la Asamblea General se han referido a

la libertad de expresion como uno de los pilares esenciales de toda sociedad

% GOMEZ- ROBLEDO VERDUZCO, Alonso, “El derecho a la intimidad y el derecho a la libertad
de expresion: derechos humanos fundamentales”, Estudios Basicos de Derechos Humanos,
Instituto Interamericano de derechos humanos, tomo VI, 2015, p.238.

%6 pAUL COSTA, Jean, “La libertad de expresion segun la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo”, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fecha de
consulta: 4 de mayo del 2017. URL: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r27016.pdf

2 CARBONELL, Miguel, Los derechos fundamentales en México, UNAM-CNDH, México, 2004, p.
37

228 EAUNDEZ LEDESMA, Héctor, Los limites de la libertad de expresion, UNAM, México, 2004, p.
10.
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democratica, asi como una de las condiciones basicas para su progreso y
desarrollo (resolucion 21/12 del Consejo) y han hecho hincapié en que los medios
de comunicacién libres ayudan a construir sociedades y democracias del
conocimiento inclusivas y promover el dialogo intercultural, la paz y la buena
gobernanza (resolucién 68/163 de la Asamblea). Ambos 6rganos han puesto de
relieve, en las dos resoluciones mencionadas, la suma importancia del periodismo
y han reafirmado que los derechos de las personas también deben estar

protegidos en Internet, en particular la libertad de expresion®*°.

3.2 Descripcion jurisprudencial

Las sentencias del TEDH afirman que la libertad de expresion ocupa un
lugar crucial en el seno del conjunto de los derechos garantizados por la
Convencidn y sus protocolos. Esta libertad constituye un fundamento esencial de
una sociedad democratica, no solamente valido cuando las informaciones o ideas
son favorables o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también
cuando éstas contrastan, chocan o inquietan a un Estado o a un sector de su

poblacién (sentencia Handyside de 1976)%°.

A lo largo de su jurisprudencia el TEDH, ha precisado que “la libertad de
expresion es uno de los fundamentos de las sociedades democraticas, pues solo a
través de la libertad de expresion se puede crear una opinion publica libre y
responsable, la cual, a su vez es presupuesto necesario para el correcto

funcionamiento de una democracia™®®.

El TEDH considera la libertad de expresion no solo como uno de los

fundamentos esenciales de toda sociedad democratica sino como una de las

2 Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de

opinién y de expresién, David Kaye, presentado de conformidad con la resolucion 25/2 del Consejo
de Derechos Humanos 6 de septiembre de 2016.

29 pAUL COSTA Jean, Op. Cit, p.242.

81 SUAREZ ESPINO, M.L., Los derechos de comunicacién social en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y su influencia en el Tribunal Constitucional espafiol, Revista de
Derecho Constitucional Europeo de la Universidad de Granada, nim. 7, 2007, p. 2.
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condiciones primordiales de su progreso y el desarrollo individual®*2. En general la
jurisprudencia de los Estados Constitucionales mantiene un posicionamiento
similar en el que no es entendible una libertad de expresion en un contexto sin

democracia®.

En el articulo 10 del Convenio, la libertad de expresion se articula como un
derecho Unico que integra la libertad de opinion por un lado, y la de recibir o de
comunicar informaciones, por otro. No obstante, el TEDH ha destacado la
necesidad de diferenciar entre hechos y opiniones, dado que el tratamiento no
sera igual si se trata de éstas que si se trata de aquéllos. Y esto, porque los
hechos son susceptibles de prueba y se les puede exigir el requisito de veracidad,
mientras que las opiniones no pueden ser comprobadas ni, por tanto, sometidas al

control de la verdad?®*.

No obstante, es importante matizar que el bien juridico protegido por la
libertad de expresion no seria la libertad personal de opinar, sino la libertad de
comunicar juicios o ideas. Esta puntualizacion es importante, dado que comunicar
conlleva una carga informativa superior. Esto implica que aunque no se les pueda
exigir veracidad, a las opiniones ha de exigirseles que se realicen con criterio o, al
menos, con sinceridad. Asimismo, “incluso cuando una declaracién equivale a un
juicio de valor (...) debe tener suficiente base factual —coincidencia con el

referente externo-, sin lo cual seria excesiva.”?*®

3.3 Alcance

232

s Bergens Tidende y otros contra Noruega, TEDH, 2000.

LOPEZ DE LERMA, Galan, “El reconocimiento internacional del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre la libertad de expresion e informacién”, Universidad de Castilla La Mancha, UCLM,
2016.

% SERRANO MAILLO, Isabel, “El derecho a la libertad de expresion en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: dos casos espafoles”, Teoria y Realidad Constitucional,
UNED, nam. 28, 2011, pp. 579-596.

2% Jerusalem contra Austria, TEDH, 2001, parrafo 43.
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El CEDH se ha encargado de establecer limitaciones o modulaciones al
ejercicio de las libertades de expresién e informacion en el articulo 10.2 y
establece que:

‘El ejercicio de estas libertades, que entrafilen deberes vy

responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,

restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion
de la reputaciéon o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la

imparcialidad del poder judicial.”

Ademas, el articulo 17 CEDH, ligado al articulo 10, contempla la prohibicion

del abuso del derecho:

“‘Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser
interpretada en el sentido de que impligue para un Estado, grupo o
individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un
acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en
el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o

libertades que las previas en el mismo.”

En repetidas ocasiones el TEDH ha puesto de relieve el papel fundamental
que desempefa la prensa en una sociedad democratica, comparable a la funcion
de “perro guardian”. Aunque no debe sobrepasar ciertos limites, en especial en
cuanto a la reputacion y derechos de terceros; le incumbe en cambio comunicar,
dentro del respeto de sus deberes y responsabilidades, informaciones e ideas

sobre todas las cuestiones de interés general®®.

3¢ Jersild contra Dinamarca, TEDH, 1994; De Haes y Gijsels contra Bélgica, TEDH, 1997; Bladet
Tromso y Stensaas contra Noruega, TEDH, 1999.
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El ejercicio de la libertad de expresion, como ya se sefiald, tiene un ambito
de actuacion mas amplio que la libertad de informacién, pues no se le exige el
requisito de la veracidad. Ampara, en principio, cualquier opinion, idea o juicio de
valor. El TEDH en su sentencia Handyside contra Reino Unido®®’, la libertad de
expresion legitima no sélo juicios de valor o informaciones moderadas, favorables
0 neutras, sino también aquéllas que molestan, hieren o incomodan. La libertad
periodistica comprende, ademas, el posible recurso a una cierta dosis de
exageraciéon o de provocacion®®®. El TEDH aplicara posteriormente esta tesis al
ambito de la critica politica en la sentencia Lingens, para sostener que los limites
permisibles de la critica son mas amplios en el caso de personas con proyeccion
publica, cuyas actividades o manifestaciones estan sujetas a un control mas

riguroso que si se tratara de simples particulares®®.

Quedarian fuera de su ambito de proteccidn las expresiones insultantes o
vejatorias, o bien expresiones innecesarias 0 que no tengan ninguna relacion con
el pensamiento que se expone. La libertad de expresion no legitima, pues,
expresiones atentatorias que excedan del derecho a la critica. Soélo puede
justificarse la intromisién en otros derechos cuando, al igual que ocurria con la
libertad de informar, su ejercicio contribuya a la formacion de una opinion publica
sobre asuntos de interés general, pero no en aquellos casos de ejercicio
desmesurado. En este sentido, la utilizacion de expresiones innecesarias o
atentatorias, provoca la pérdida de interés general de las mismas, desapareciendo

asi la causa que justifica su primacia®*.

En resumen, el derecho a expresar libremente ideas, opiniones y

pensamientos dispone de un campo de accidon que viene delimitado unicamente

287 Handyside contra Reino Unido, TEDH, 1976.

238 Prager y Oberschilck contra Austria, TEDH, 1995; Nilsen y Johnsen contra Noruega, TEDH,
1999.

%9 ANDREU MARTINEZ, Maria Belén, Op. Cit pp. 168-169.

240 fdem.
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por la ausencia de expresiones injuriosas, sin relacion con las ideas u opiniones

que se manifiestan o que resulten innecesarias para su exposicion.

El recorte de estos derechos fundamentales se permite unicamente en la
medida necesaria para asegurar la formacion de una opinidn publica libre en un
Estado democratico. La doctrina del TEDH define su alcance diciendo que solo
deben ser amparados los proyectos y las ideologias respetuosos con los valores
sobre los que se asienta un Estado democratico®*!. Algunos casos en los que no
es suficiente dicho alcance para proteger la libertad de expresion, segun TEDH,

son:

* ElI TEDH se ha pronunciando que la libertad de expresion no protege el discurso
de odio, mas si protege el discurso ofensivo o impopular. La actitud de los
organos del CEDH se puede calificar de firme ante este tipo de mensajes
xenofobos y racistas otorgando unicamente el amparo a todas aquellas ideas
respetuosas con los derechos humanos que asuman, por tanto, valores como la
tolerancia o el pluralismo sin los cuales no hay democracia. Asi se pronuncia el
Tribunal, por ejemplo, en el caso Oberschlick, de 20 de abril de 1983, o en el

caso Kosiek, de 28 de septiembre de 1984%*?,

* La libertad de expresion e informacién en materia politica practicamente no
conoce limites, incluso si se defienden posiciones inquietantes o se usan
términos duros o, incluso, si puede afectar a las relaciones exteriores del Estado,
como se resolvié en los casos Handyside contra Reino Unido®*®, Ortiizk contra
Turquia®** 'y Jerusalem contra Austria®*®>. Respecto a la intimidad de los
personajes de relevancia publica, el Tribunal concede prioridad a la libertad de

expresion e informacion sobre los mismos cuando las noticias y opiniones

21 PAUNER CHULVI, Cristina, “La defensa de los valores democraticos como limite a la libertad de

expresion. Un andlisis comparado de la jurisprudencia del TEDH y del TC”, Universitat Jaume | de
Castelldn.

22 [dem.

243 Handyside contra Reino Unido, TEDH, 1976.

244 Ortiizk contra Turquia, TEDH, 1999.

2% Jerusalem contra Austria, TEDH, 2001.
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incidan sobre aquellos aspectos de su actividad por los que tienen notoriedad y
que, en consecuencia, son de interés para la opinion publica®®, como se sefial6

en el caso Bergens contra Noruega®’.

* Los secretos oficiales dejan de serlo cuando han sido descubiertos, aunque
haya sido indebidamente y, cuando esto sucede, vuelve a quedar bajo la
proteccion de la libertad de expresion®*®, como se refirid en el caso Vereniging
Weekblad Bluf contra Austria®*. EI Tribunal reconoce la libertad de expresion de
los funcionarios respecto a las politicas de la Administracion cuando ya tienen la
condicion de funcionarios, pero no cuando solo aspiran a entrar en la funcion
publica, por lo que es admisible el establecimiento de controles de acceso a la
funcién publica para evitar reclutamiento de extremistas, esto se resolvio en el

caso Vogt contra Alemania®®.

* Hay una plena libertad de informacién sobre los procesos en curso siempre que
se respete el requisito de la veracidad y, en su caso, la presuncién de
inocencia®®, como se indicdé en la sentencia Sunday Times contra Reino
Unido®?, y Du Roy contra Francia®>. La critica a cualesquiera actuaciones
judiciales esta cubierta por a libertad de expresion, sin otro limite que el genérico
de no insultar, esto de acuerdo con la sentencia Prager y Oberrschlick contra

Austria®®,
3.4 Lo publicable y no publicable: ¢quién lo decide?

Enrigue Ruiz Vadillo indica que el periodismo es una actividad que presenta

una imprecision en los limites de lo que puede o no puede hacerse en ejercicio de

245 Marti Sylvia, Sanchez Javier y Recoder Tatiana, Op. Cit, p. 137.

24" Bergens contra Noruega, TEDH, 2000.

248 Marti Sylvia, Sanchez Javier y Recoder Tatiana, Op. Cit, p. 137.
249 Vereniging Weekblad Bluf contra Austria, TEDH, 1995.

250 Vogt contra Alemania, TEDH, 1995.

L Marti Sylvia, Sanchez Javier y Recoder Tatiana, Op. Cit, p. 137.
252 Sunday Times contra Reino Unido, TEDH, 1979.

%3 py Roy contra Francia, TEDH, 2000.

24 prager y Oberrschlick contra Austria, TEDH, 1995.
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su trabajo, como exteriorizar secretos o realizar actos de intromision en su
intimidad. En este sentido, el Derecho es la unica féormula para resolver estas
situaciones nacidas de graves e inevitables contradicciones sociales o
individuales. La libertad de expresion conlleva asumir un precio en su ejercicio y
eso implica que la profesion periodistica sdlo puede encontrar limitaciones

juridicamente®®.

La jurisprudencia de la Comision y del TEDH viene interpretando
restrictivamente los limites de la libertad de expresion e informacion teniendo en
cuenta el caracter esencial de este derecho en una sociedad democratica, en
sentencias como Handyside de 7 de diciembre de 1976, Sunday Times de 26 de
abril de 1979, Barthold de 25 de marzo de 1985, Ligens de 08 de julio de 1986,
Muller y otros de 24 de mayo de 1988 y Barford de 22 de febrero de 1989. La
libertad de expresion se convierte en el principio general y las restricciones han de
ser la excepcion a aquel principio, atendiendo a las circunstancias del ejercicio,
teniendo en cuenta los deberes que incumben a ciertos profesionales. Siempre
hay que tener en cuenta las circunstancias del caso y comprender que los
profesionales de la informacién tienen una responsabilidad en el ejercicio de la

libertad de expresion e informacion?®.

Algunos casos que demuestran lo que si se puede publicar y lo que no,
atendiendo a los valores que protege la libertad de expresion, son los siguientes:

El TEDH declar6 en la Sentencia de 23 de septiembre de 1998, caso
Lehideux e Isorni vs. Francia, que las tesis revisionistas del Holocausto de los
judios durante la Segunda Guerra Mundial quedan excluidos de la proteccion del
articulo 10 de la Convencion por considerar que, en aplicacion del articulo 17 de la

misma, el articulo 10 no puede interpretarse en el sentido de implicar un derecho a

%5 RUIZ VADILLO, Enrique: El derecho constitucional al secreto profesional y a la clausula de

conciencia, en Poder Judicial, No. Especial XlIl, 1990, p. 142. citado en Lépez de Lerma Galén, El
reconocimiento internacional del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la libertad de
%)épresién e informacion, Universidad de Castilla-La Mancha-UCLM, p.11.

idem.
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realizar actividades o actos tendentes a la destruccion de los derechos y libertades
garantizados por el CEDH. En definitiva, lo que se pretende es determinar que la
libertad de expresion sea la base para hacer atagues racistas, que atenten otros

derechos?®’.

Otro caso fue Garudy c. Francia de 24 de junio de 2003, sobre una
publicacion que pretendia la rehabilitacion del régimen nacional-socialista y la
negacion del Holocausto que supone un abuso en el ejercicio de la libertad de
expresion, el TEDH considera que “el contenido principal y el tenor general del
libro del demandante y por ello su finalidad son notoriamente revisionistas y, por lo
tanto, son contrarios a los valores fundamentales de la Convencion, tal y como
estan expresados en su Preambulo, a saber la justicia y la paz. Considera, que el
demandante intenta desviar el articulo 10 de la Convenciéon de su verdadero
propoésito usando su derecho a la libertad de expresion para fines que son
contrarios al texto y al espiritu de la Convencion”. De nuevo se reitera la necesidad
de que la libertad de expresion no puede ejercerse para ir contra los valores
fundamentales de la Convencion, ya que el propio articulo 10 no puede defender

una libertad de expresion que colisione con otros derechos fundamentales®®.

El TEDH mantiene que los discursos de incitacion, justificacion o elogio del
recurso a la violencia para la consecucion de fines politicos no se encuentran
amparados por la libertad de expresidon. En el caso Sidrek se publicé en un
periddico unas cartas en las que se realiza una llamada a la venganza sangrienta
de las autoridades turcas, en este sentido la sentencia del TEDH de 8 de julio de
1999, realiza una ponderacion entre la libertad de expresion y el bien juridico que
justifica su restriccion afirmando que: “conviene tener en cuenta la situacion
reinante en materia de seguridad en el sudeste de Turquia cuando se publicaron
las cartas...En este contexto, es preciso recordar que el contenido de las cartas

era susceptible de favorecer la violencia en la region, insuflando un odio irracional

57 | ehideux e Isorni vs. Francia, TEDH, 1998.
28 Garudy contra. Francia, TEDH, 2003.
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contra los que eran presentados como responsables de las atrocidades que
alegaban. De hecho, el lector sacarla impresiéon de que el recurso a la violencia es

la medida de autodefensa necesaria y justificada de cara al agresor’®®.

3.5 Censura

Segun Eduardo De la Parra Trujillo el principal peligro para este libre
intercambio de ideas y opiniones era el Estado, pues en la época del absolutismo,
eran el rey y la jerarquia catolica quienes decian qué ideas podian ser difundidas a
la poblaciéon, asi como cudles deberian estar prohibidas por considerarse
peligrosas o contrarias al statu quo. Es por ello que surge la necesidad de proteger
toda clase de opiniones e ideas, principalmente frente a las autoridades

gubernamentales®®.

Juan Carlos Arjona Estévez considera que la censura previa ha sido
ampliamente reconocida como una medida draconiana propia de los Estados
autoritarios o dictatoriales, la cual, es un atentado directo a las "condiciones
bésicas de una sociedad democratica". A través de la revision de las ideas o
informacion, previo a su circulacién a toda la sociedad, las autoridades pueden
identificar aquellas que son contrarias al régimen y por tanto exigir que sean
modificadas o eliminadas. Los riesgos socio-culturales de la censura previa son
mucho mas amplios, a través de ella, se puede imponer una forma de vida
"correcta” a las personas, es decir una forma de hablar, de pensar, de relacionarse
con las personas, de apreciar el arte, de mantener el statu quo, de educar a las y
los hijos, de que creencias religiosas practicar, y de las lineas cientificas que
desarrollar, entre otras. Para tratar de evitar los efectos negativos del control

"gubernamental" de contenidos politico-socio-culturales antes mencionados, en

%9 Sijrek contra Turquia, TEDH, 1999.
%0 DE LA PARRA TRUJILLO, Eduardo, “Libertad de expresion y acceso a la informacion”,
Coleccion de textos sobre Derechos Humanos, CNDH, México, 2015, p.15.
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algunos ordenamientos juridicos se ha reconocido como parte de los contenidos

de la libertad de expresién a la prohibicién de la censura previa.?**

El control de la correccion de los mensajes comunicativos parece exigir un
sacrificio irrenunciable para el estado liberal-democratico, porque comportaria la
activaciéon de organos e instrumentos de censura, que repugnan a la misma

esencia de la democracia liberal®®?.

El Comité de Derechos Humanos de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas (en adelante Comité CCPR) ha dicho:
“La existencia de medios de prensa y otros medios de comunicacion libres
y exentos de censura y de trabas es esencial en cualquier sociedad para
asegqurar la libertad de opinion y expresion y el goce de otros derechos
reconocidos por el Pacto. Es una de las piedras angulares de toda
sociedad democratica. Uno de los derechos consagrados en el Pacto es el
gue permite a los medios de comunicacion recibir informacién que les sirva
de base para cumplir su cometido. La libre comunicacion de informacioén e
ideas acerca de las cuestiones publicas y politicas entre los ciudadanos,
los candidatos y los representantes elegidos es indispensable. Ello
comporta la existencia de una prensa y otros medios de comunicacion
libres y capaces de comentar cuestiones publicas sin censura ni
limitaciones, asi como de informar a la opinién publica. El publico tiene
también el correspondiente derecho a que los medios de comunicacion les

proporcionen los resultados de su actividad.?®®”

Es importante mencionar que en el derecho internacional de los derechos

humanos existe una diferencia en el ambito regional americano. Mientras que en

%1 ARJONA ESTEVEZ, Juan Carlos, Prohibicién de la censura previa: retos en el siglo XXI,

México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p.951

%62 PEGORARO, Lucio, “La propaganda politica. Un test para un acercamiento interdisciplinario a
una busqueda de derecho comparado”, en Pensamiento Constitucional Aho X1V, No 14, p. 165.

?%% Comité CCPR. Observacion general No. 34. Articulo 19. Libertad de opinién y libertad de
expresion. (CCPR/C/GC/34) 12 de septiembre de 2011, parr. 13.
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el sistema universal, europeo y africano de derechos humanos son omisos en
relacion con la posibilidad de que el Estado establezca controles de censura
previa, en el sistema interamericano de derechos humanos, su prohibicion es
absoluta en relacion con el contenido, pero establece una restriccion de
accesibilidad al mismo dependiendo de la edad de quien recibe las ideas o la

informacion, cominmente conocidas como criterios de clasificacion?®*.

3.6 Proteccion al secreto de las fuentes periodisticas

El derecho al secreto de la identidad de las fuentes de informacion
periodistica podria inferirse directamente del articulo 13 de la CADH?®°, en tanto
exigir al periodista que revele su fuente de informacion constituiria un medio

indirecto de restringir el derecho protegido en el articulo 13.1.%%°

El derecho a la reserva de la identidad de las fuentes aparece reconocido
en algunos documentos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH). El reconocimiento mas especifico de fuente interamericana se
encuentra en la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion (en
adelante DPLE), aprobada por la CIDH en su 108° periodo ordinario de
sesiones?®’, cuyo principio n° 8 establece: “Todo comunicador social tiene derecho
a la reserva de sus fuentes de informacion, apuntes y archivos personales y

profesionales”.

64 ARJONA ESTEVEZ, Juan Carlos, Op. Cit, p.960.
2% | os articulos 13.1 y 13.3 de la CADH garantizan la libertad de buscar informaciones y conminan

que “no se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, [...] o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulaciéon de ideas y
opiniones”.

7

® GARCIA, Luis M., “La proteccion de la identidad de las fuentes periodisticas a la luz de los
instrumentos internacionales de derechos humanos y de los estdndares de sus 6rganos de
aplicacion”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2004, p.647.

%7 “Informe del Relator Especial para la libertad de expresién”, en Informe anual 2000, documento
en «www.cidh.org/Relatoria/Spanish/InformeAnual/InfAnRel00/Capl12000.htmo.
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En la exposicion de motivos de la DPLE, la CIDH aclara que entiende que
se trata de un derecho del “comunicador social” de no revelar las fuentes ni
informacion y documentacion que ha recibido en confianza o como parte de su
labor de investigacion. Es decir, la reserva puede ser invocada no solo respecto de
la fuente, sino de la informacion misma. Con respecto a la primera, aclara que

constituye un mero derecho y no un deber juridico de reserva®®.

La CIDH comparte la fundamentacion tradicional en el sentido de que la
reserva permite “reunir y difundir informacion que de otra forma, sin guardar el
secreto de las fuentes, no podria conocerse”, y de su valor instrumental en tanto el
anonimato de la fuente permite evitar las posibles represalias que podrian derivar

del hecho de haber revelado la informaciéon?®°.

Por otro lado, en el texto del CEDH no hay ninguna disposicion expresa que
incluya dentro de la libertad de prensa el derecho a la reserva de la identidad de
las fuentes periodisticas, sin embargo, el TEDH lo ha inferido del articulo 10 del
CEDH en el siguiente caso:

210 o] TEDH fue llamado

En el caso Goodwin contra Reino Unido
expresamente a pronunciarse sobre la existencia y alcance de un derecho al
secreto de las fuentes de informacién periodistica como derivacion del derecho
general de libertad de expresion. El periodista se quejé de que la intimacion a
divulgar la identidad de su informante, y la multa impuesta por desobediencia al
tribunal, constituian una violacion del articulo 10 del CEDH. El TEDH considerd
gue efectivamente esas medidas violaban la libertad de expresiéon, por lo que

resolvio:

288 «|nforme del Relator Especial para la libertad de Expresion”, cit., 36.

29 Ipidem., p.37.

210 TEDH, Gran Camara, (peticion n° 17488/90), sentencia de 27 de marzo de 1996, Recueil 1996-
Il. Un examen detallado del caso en Alexis Guedj, La protection des sources journalistiques,
Bruylant, Bruselas, 1998, pp. 64-92 citado en Garcia, Luis M., Op. Cit, pp. 652- 654.
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“La proteccion de las fuentes periodisticas es una de las piedras angulares
de la libertad de prensa, como surge de los codigos de deontologia en
vigor en numerosos Estados contratantes, y como lo confirman ademas
varios instrumentos internacionales sobre las libertades periodisticas
[véase especialmente la Resolucién sobre las libertades periodisticas y los
derechos del hombre, adoptada en la 4a. Conferencia ministerial europea
sobre la politica de las comunicaciones de masa, (Praga, 7-8 de diciembre
de 1994), y la Resolucion del Parlamento europeo sobre la no divulgacion
de las fuentes periodisticas de 18 de enero de 1994, publicada en el Diario
Oficial de las Comunidades europeas n° C 44/34]. La ausencia de tal
proteccion podria disuadir a las fuentes periodisticas de ayudar a la prensa
a informar al publico sobre cuestiones de interés general. En
consecuencia, la prensa podria encontrarse en inferiores condiciones para
desempenar su rol indispensable de ‘perro guardian” y su aptitud de
suministrar informaciones precisas y fiables podria verse disminuida.
Habida cuenta de la importancia que reviste la proteccion de las fuentes
periodisticas para la libertad de prensa en una sociedad democratica, y del
efecto negativo sobre el ejercicio de esta libertad que puede producir una
orden de divulgacion, semejante medida solo podria conciliarse con el
articulo 10 (articulo 10) de la Convencion, si se encuentra justificada por un

imperativo preponderante de interés publico.”

Es importante mencionar algunos puntos que destacan de lo dicho por el

TEDH son: 1) la libertad de expresion es esencial a una sociedad democratica y

por ende necesita de garantias especiales; 2) la proteccién de las fuentes de

informacion periodistica no tiene soélo origen deontolégico sino juridico; 3) su

justificacién es utilitaria y tiende a facilitar el rol del periodismo en una sociedad

democratica; 4) la excepcion al secreto de las fuentes solo se justifica por un

imperativo preponderante de interés publico; 5) en esta materia, a diferencia de

otras, las autoridades no gozan de un gran margen de apreciacion pues tal

margen chocaria con el interés social en la libertad de prensa; 6) como punto de
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partida es éste el interés preponderante al comenzar la ponderacion de la
proporcionalidad; y 7) al aplicar los principios invocados debe examinarse “la
totalidad del caso” para determinar si los motivos de la restriccion eran pertinentes

y suficientes®’*.

4. PROTECCION DE DATOS

4.1 Descripcién doctrinal

El tratamiento, recoleccion y almacenamiento de informaciones, que antes
s6lo podian formar parte de la vida intima de cada ser humano, fue variando
paulatinamente el entorno y estructura del derecho a la intimidad. Este ultimo,
constituye un antecedente importante, si no esencial, de lo que hoy ya se
considera como el derecho a la proteccién de datos de caracter personal y, por

tanto, como un derecho fundamental auténomo e independiente?’?.

La década de los setenta del siglo XX marcd, en contextos como el aleman
o el italiano, la apariciébn de un nuevo concepto de tratamiento, recoleccion y
almacenamiento de datos: la autodeterminacion informativa o libertad informatica.
En dicho momento se consider6 necesario asegurar el ambito de los ficheros
automatizados de datos personales. En Alemania, por ejemplo, primero se
manifest6 como un derecho a la personalidad hasta afirmarse como derecho

fundamental®”®.

Frosini es uno de los autores italianos que se afilia a la posicion de libertad
informatica, y la califica como derecho perteneciente a la personalidad moral,
definiendola como el derecho a disponer de los propios datos personales, es decir,

controlar la veracidad o exactitud, impedir difundir los datos sensibles o

2L GARCIA, Luis M., Op. Cit, p. 655.

2’2 OJEDA BELLO, Zahira, “El derecho a la proteccion de datos personales desde un andlisis
histérico-doctrinal”’, Tla-melaua Revsita de Ciencias Sociales, vol.9, nim.38, Puebla, septiembre-
2015, p.63.

273 fdem.
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reservados y verificar la utilizacién para el fin autorizado?®. Por su parte, Pérez
Lufio lo denomina como libertad informética, propio de la tercera generacion, que
tiene por finalidad asegurar la facultad de las personas de conocer y acceder a las
informaciones archivadas en bancos de datos que les conciernen. Todo ello
implica la posibilidad de corregir o cancelar los datos inexactos o indebidamente

procesados, y disponer sobre su transmisién®’>.

Zahira Ojeda Bello afirma que al concederle una nueva denominacion al
tratamiento, recolecciéon y almacenamiento de informaciones, muestra la
coincidencia que existe entre los autores en que este derecho responde a todo un
proceso evolutivo del derecho a la intimidad de las personas. Por ello, lo
reconocen como parte de éste o con una nueva denominacién, donde se
comienza a asociar la proteccion de la intimidad frente a la informética, sin llegar
aun a definirlo con autonomia. Adoptar esta postura significa afirmar que con este
derecho, se asegura al titular de los datos personales la posibilidad de controlar
quiénes seran destinatarios de estos y qué uso le daran; para lo cual se debe
contar con los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion. Esto conduce,
ademas, a la defensa de principios rectores, como el de dignidad humana?®’®.

De acuerdo con el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion
respecto al tratamiento automatizado de los datos personales de 1981, se define
como “datos personales” a cualquier informacién relativa a una persona fisica
identificada o identificable. La recopilacion, el almacenamiento y el uso de datos
personales caen claramente dentro del ambito de la vida privada protegida por el
articulo 8 del CEDH, que abarca una amplia gama de intereses, es decir, la vida
privada y familiar, el hogar y la correspondencia. La vida privada incluye la

privacidad de las comunicaciones, que cubre la seguridad y la privacidad de

2" FRANCESCO RICCOBONO, Giuffré, "Il nuovo diritto del cittadino”, en Nuovi diritti dell'eta
tecnoldgica, Milano, Italia, 1991, p. 6.

#’* PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica”, Comisién
Andina de Juristas, Peru, 1994, p. 12.

"% OJEDA BELLO, Zahira, Op. Cit p.63.
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correo, teléfono, correo electrénico y otras formas de comunicacion, y la privacidad

de la informacién, que incluye la privacidad en Internet?””.

El articulo 8 de la CDFUE consagra el “derecho a la proteccion de datos de
caracter personal” en términos auténomos al “derecho a la vida privada y familiar”
(articulo 7 de la misma Carta), ambos enmarcados, junto a otros, en el derecho a
la dignidad humana. Algunas notas fundamentales de este derecho, son el
tratamiento leal, especifico, consentido o legitimado por ley, de los datos
personales, asi como el derecho de acceso y rectificacion, y el principio de control
del régimen por autoridad independiente. El articulo 51 del Tratado por el que se
establece una Constitucidon para Europa exalta la proteccion de datos de caracter
personal como derecho auténomo y establece el principio de legalidad (nacional y
europea) en la materia, obligatorio para los Estados miembros “en el ejercicio de
las actividades comprendidas en el ambito de aplicacion del derecho de la Unién,

y sobre la circulacién de estos datos™’®.

4.2 Descripcion jurisprudencial

La proteccion de los datos personales es de importancia fundamental para
el disfrute del derecho a la vida privada y familiar de una persona, de acuerdo con

la sentencia S. y Marper vs. Reino Unido, sobre la cual, se pronuncié el TEDH?".

El concepto de la vida privada incluye elementos relacionados con el
derecho de una persona a su imagen®°. En otras palabras, fotografias, videos u
otros retratos que contienen la imagen de una persona caen en el ambito del

articulo 8 del CEDH. Esto es relevante para el almacenamiento de imagenes en

2" HUBER, Florian, Tecnologias de informacién y comunicacion (TIC), Proteccién de datos y

derechos humanos en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Téllez
Carvajal, Evelyn, Derecho y TIC. Vertientes actuales, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2015, p.84.

2’8 BAUZA REILLY, Marcelo, El actual derecho de la proteccién de datos en América y Europa,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp.45-46.

219 3.y Marper contra Reino Unido, nums. 30562/04 y 30566/04, TEDH, 2008.

%% Sciacca contra Italia, nim. 50774/99, TEDH, 2005.
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los sitios web comunitarios o sociales. Asimismo, la grabacion de la voz de una
persona, por ejemplo, para su posterior uso, difusién o analisis también equivale a
una injerencia en su derecho al respeto de la vida privada®®’. Los datos obtenidos
mediante cualquier medio de grabacion en lugares publicos en condiciones o
circunstancias que vayan mas alla de lo normalmente previsible, también ubica
tales datos dentro del ambito del articulo 8?%2. Por ejemplo, en Uzun vs. Alemania
el TEDH consider6 que la vigilancia del demandante a través de GPS y el
tratamiento y la utilizacion de los datos obtenidos de este modo implicaba una

injerencia en su vida privada protegida por el articulo 8 del CEDH?*®°.

En sintesis, el TEDH ha sefialado que ya desde la mera recopilacion y el
almacenamiento de informacién sobre la vida privada de un individuo se esta ante
una injerencia en el ambito de proteccion del articulo 8 del CEDH,
independientemente del uso de tal informacién®*. La recopilacion y el
almacenamiento de informacién personal por parte del Estado, por ejemplo,
mediante un registro policial, toca el ambito de proteccién del derecho al respeto

de la vida privada®®

, Sin que el uso posterior de la informacion almacenada
incluya en esta apreciacion®®®. Respecto al impacto de las técnicas cientificas
modernas para la proteccion de la vida privada, el TEDH ha resaltado que “la
proteccion se debilitaria inaceptablemente si el uso de técnicas cientificas
modernas...fuera permitido a cualquier costo y sin equilibrar cuidadosamente los
beneficios potenciales del uso extensivo de tales técnicas contra importantes

intereses de la vida privada™®®’.

4.3 Alcance

81 p G. y J.H. contra Reino Unido, num. 44787/98, TEDH, 2001.

282 pack contra Reino Unido, nim. 44647/98, TEDH, 2003.

283 zun contra Alemania, nim. 35623/05, TEDH, 2010.

284 | eander contra Suecia, nim. 9248/81, TEDH, 1987; Kopp contra Suiza, nim. 23224/94, TEDH,
1998; TEDH, Amann contra Suiza, nim. 27798/95, TEDH, 2000.

285 | eander contra Suecia, num. 9248/81, TEDH, 1987.

286 Amann vs. Suiza, num. 27798/95, TEDH, 2000.

873, y Marper vs. Reino Unido, nims. 30562/04 y 30566/04, TEDH, 2008.
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El derecho a la proteccion de datos personales tiene por objeto garantizar al
individuo el derecho a organizar y determinar por si mismo aspectos esenciales de
su vida, como a quién y en qué momento quiere comunicar cuestiones personales,
pensamientos, sentimientos o emociones, o incluso su identidad. ElI fundamento
ultimo de este derecho es la dignidad de la persona —en lo que coincide con el
derecho a la intimidad y con todos los derechos fundamentales— y el libre
desarrollo de la personalidad, sin los que se priva a la persona del disfrute de los

demas derechos fundamentales?®,

El CEDH, en su articulo 8 dispone en su apartado primero que ‘“toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia” para afadir en el apartado segundo las condiciones en las
gue ese derecho se puede limitar. De acuerdo con el CEDH, el derecho al respeto
de la vida privada puede ser limitado cuando se den varias circunstancias. En
primer lugar, que la limitacion esté prevista en la ley; en segundo lugar, que la
misma sea necesaria en una sociedad democrética; y, en tercer lugar, que
pretenda proteger una serie de bienes y derechos como la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los

derechos v las libertades de los demas?®°.

En relacion con el contenido y limites del derecho a la proteccion de datos
personales, a pesar de que existen diferencias concretas entre todos los
ordenamientos juridicos de los Estados de la Union Europea, todos ellos tienen en
comun los elementos determinantes del contenido y limites del derecho que
coinciden ademas con lo establecido en el Convenio 108 sobre Proteccion de
Datos del Consejo de Europa, del que son todos ellos firmantes, y con lo

establecido en el Reglamento General de Proteccibn de Datos que deroga la

28 Cfr.,, ARENAS RAMIRO, Mdnica, “La proteccion de datos personales en los paises de la unién
europea”, Revista juridica de Castilla y Le6n, nim.16, septiembre del 2008, p. 130.

289 RUIZ MIGUEL, Carlos, “El derecho a la proteccion de datos personales en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea: andlisis critico”, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
Afio 7. Nam. 14. Enero-Abril 2003, p.11.
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Directiva 95/46/CE sobre Proteccion de Datos Personales, que todos ellos tienen
la obligacion de transponer. Asi, en todos los Estados miembros se reconocen
como facultades integrantes del derecho a la proteccion de datos personales los
derechos de acceso, rectificacion y cancelacion y se regula detalladamente lo

relativo a la informacién y al consentimiento del titular de los datos®*°.

De acuerdo con el articulo 6 del Convenio 108 sobre Proteccion de Datos
del Consejo de Europa, no es suficiente el alcance de proteccion de datos, cuando
‘los datos de caracter personal que revelen el origen racial, las opiniones politicas,
las convicciones religiosas u otras convicciones, asi como los datos de caracter
personal relativos a la salud o a la vida sexual, no podran tratarse
automaticamente a menos que el derecho interno prevea garantias apropiadas. La
misma norma regira en el caso de datos de caracter personal referentes a
condenas penales.” En al articulo 9 se establece como excepciones y restricciones
las siguientes:

“1. No se admitira excepcion alguna en las disposiciones de los articulo 5,

6 y 8 del presente Convenio, salvo que sea dentro de los limites que se

definen en el presente articulo; 2. Sera posible una excepcion en las

disposiciones de los articulos 5, 6 y 8 del presente Convenio cuando tal
excepcion, prevista por la ley de la Parte, constituya una medida necesaria
en una sociedad democratica:

a) Para la proteccion de la seguridad del Estado, de la seguridad publica,

para los intereses monetarios del Estado o para la represion de

infracciones penales;

b) para la proteccion de la persona concernida y de los derechos y

libertades de ofras personas; 3. Podran preverse por la ley restricciones en

el egjercicio de los derechos a que se refieren los parrafos b), c) y d) del
articulo 8 para los ficheros automatizados de datos de caracter personal

que se utilicen con fines estadisticos o de investigacion cientifica, cuando

29 fdem.
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no existan manifiestamente riesgos de atentado a la vida privada de las

personas concernidas.”

De acuerdo con el RGPD, los datos personales son “toda informacién sobre
una persona fisica identificada o identificable («el interesado»); se considerara
persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse,
directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo
un nombre, un numero de identificacion, datos de localizacion, un identificador en
linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiolégica, genética,
psiquica, econOmica, cultural o social de dicha persona.” En el articulo 5 se
establece que los datos personales seran:

“a) tratados de manera licita, leal y transparente en relacién con el

interesado («licitud, lealtad y transparencia»); b) recogidos con fines

determinados, explicitos y legitimos, y no seran tratados ulteriormente de

manera incompatible con dichos fines; de acuerdo con el articulo 89,

apartado 1, el tratamiento ulterior de los datos personales con fines de

archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica e historica o

fines estadisticos no se considerara incompatible con los fines iniciales

(«limitacion de la finalidad»); ¢) adecuados, pertinentes y limitados a lo

necesario en relacion con los fines para los que son tratados

(«minimizaciéon de datos»); d) exactos Yy, si fuera necesario, actualizados;

se adoptaran todas las medidas razonables para que se supriman o

rectifiquen sin dilaciébn los datos personales que sean inexactos con

respecto a los fines para los que se tratan («exactitud»); e) mantenidos de
forma que se permita la identificacion de los interesados durante no mas
tiempo del necesario para los fines del tratamiento de los datos personales;
los datos personales podran conservarse durante periodos mas largos
siempre que se traten exclusivamente con fines de archivo en interés
publico, fines de investigacion cientifica o historica o fines estadisticos, de
conformidad con el articulo 89, apartado 1, sin perjuicio de la aplicacion de

las medidas técnicas y organizativas apropiadas que impone el presente
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Reglamento a fin de proteger los derechos y libertades del interesado
(«limitacion del plazo de conservacion»); f) tratados de tal manera que se
garantice una seguridad adecuada de los datos personales, incluida la
proteccion contra el tratamiento no autorizado o ilicito y contra su pérdida,
destruccion o dafio accidental, mediante la aplicacion de medidas técnicas

u organizativas apropiadas («integridad y confidencialidad»).

En la RGPD se establece en el articulo 23, el cual establece concretamente
las limitaciones de este derecho:
Articulo 23.- “El Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se
aplique al responsable o el encargado del tratamiento podra limitar, a
través de medidas legislativas, el alcance de las obligaciones y de los
derechos establecidos en los articulos 12 a 22 y el articulo 34, asi como en
el articulo 5 en la medida en que sus disposiciones se correspondan con
los derechos y obligaciones contemplados en los articulos 12 a 22, cuando
tal limitacion respete en lo esencial los derechos y libertades
fundamentales y sea una medida necesaria y proporcionada en una
sociedad democratica para salvaguardar: a) la seguridad del Estado; b) la
defensa; c) la seguridad publica; d) la prevencién, investigacion, deteccion
0 enjuiciamiento de infracciones penales o la ejecuciébn de sanciones
penales, incluida la proteccién frente a amenazas a la seguridad publica y
su prevencion; e) otros objetivos importantes de interés publico general de
la Unién o de un Estado miembro, en particular un interés econémico o
financiero importante de la Unién o de un Estado miembro, inclusive en los
ambitos fiscal, presupuestario y monetario, la sanidad publica y la
seguridad social; f) la proteccion de la independencia judicial y de los
procedimientos judiciales; g) la prevencién, la investigacion, la detecciéon y
el enjuiciamiento de infracciones de normas deontoldgicas en las
profesiones reguladas; h) una funcidbn de supervision, inspeccion o
reglamentacion vinculada, incluso ocasionalmente, con el ejercicio de la

autoridad publica en los casos contemplados en las letrasa) ae) y g); i) la
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proteccion del interesado o de los derechos y libertades de otros; vy j) la

ejecucion de demandas civiles.”

4.4 Factibilidad del control de los datos personales por parte de su titular

En la actualidad, la informacion personal que se divulga a través de Internet
y las redes sociales, nunca es privada, lo cual, pone en peligro la privacidad de las
personas. Existe una tendencia tecnolégica a acumular grandes cantidades de
datos con el fin de buscar la prediccion de escenarios futuros, es decir, se busca
construir modelos predictivos y recomendaciones para entender a los individuos

como individuos?®*.

Las bases de datos se han convertido en la materia prima de la produccion,
una nueva fuente de inmenso valor econémico y social. Internet y las redes
sociales, mas que una novedad, son una realidad presente y futura, es decir,
cuando se usan las redes sociales se esta contribuyendo al universo de
informacion sobre gustos, habitos, preferencias, estilos de vida y un sinfin de
datos que dia a dia se generan, lo cual permite a las empresas conocer a sus
consumidores y mercados potenciales. Sin embargo, este cimulo de datos no sélo
se generan en las redes sociales, Internet y los sofisticados equipos tecnolégicos,
con los cuales se puede realizar movimientos bancarios, llamadas telefénicas,
biometria, tecnologias de geolocalizacion en los dispositivos moviles y cualquier
informacion generada por usuarios y dispositivos, de la que se guarde registro en
plataformas digitales, forman parte de este nuevo universo al que el sector
tecnologico ha denominado big data, es decir, se trata de grandes cantidades de

datos?®?,

»1 GARCIA GONZALEZ, Aristeo, “Hacia una cultura en materia de proteccién de datos
ersonales”, Hechos y Derecho”, num. 14, 2013.

%2 TENE, Omer y POLONETSKY, “Big data for all: Privacy and user control in the age og analytics,
Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property”, september 20, 2012 citado en
Garcia Gonzélez, Aristeo, “Hacia una cultura en materia de proteccion de datos personales”,
Hechos y Derecho, nim. 14, 2013.
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Es por ello que cada dia resulta mas necesario tomar conciencia sobre la
manera en que se debe proteger los datos, asi como el tratamiento que se les
debe dar a los mismos por parte de terceros. Para ello, hace falta fomentar una
cultura en materia de proteccion de datos personales, siendo esta el conjunto de
conocimientos, opiniones, practicas o conductas que una persona tiene sobre el
tratamiento y la proteccion de sus datos personales. Esta cultura en materia de
proteccion de datos personales, permitira hacer un uso adecuado y responsable
de Internet y de las redes sociales de la informacion con el fin de mantener la

privacidad de las personas a salvo®®.

La cultura en materia de proteccion de datos personales debe atender a
una doble perspectiva: juridico (conocimientos) y social (opiniones, practicas o
conductas). En relacion al enfoque juridico, se trata de conocer el contenido
esencial de la proteccion de datos, su prerrogativa fundamental, la titularidad de
los mismos, el responsable de su tratamiento y la tutela que ofrecen las
autoridades en la materia reviste importancia, ademas de su relacién con los
principios y valores recogidos en los textos constitucionales y asi como su relacion
con otros derechos. Por otro lado, en relacién al enfoque social, éste permitira
conocer una nueva etapa de la humanidad, es decir, la nueva vida social

influenciada por el creciente uso y desarrollo de la tecnologia®*“.
5. DERECHO A LA VERDAD
5.1 Descripcién doctrinal
Damian A. Gonzalez-Salzberg, sostiene que uno de los ambitos en el que
mas se ha desarrollado el derecho a la verdad es en el Sistema Interamericano de

Derechos Humanos (en adelante SIDH), particularmente en las decisiones de a

las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante

293
294

idem.
{dem.
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ColDH). No obstante, este derecho humano no solo existe en este acotado marco,
sino que hay avances realizados que pueden ser claramente extrapolados a los
sistemas europeo y africano, como también al ambito universal delineado por la

Organizacién de las Naciones Unidas®®.

El derecho a la verdad es realmente un derecho humano que se refiere
esencialmente a que cada miembro de la sociedad pueda conocer qué ocurrié en
un caso de graves violaciones de los derechos humanos®®®, es decir que se deriva
del derecho a recibir informacion, dimension colectiva de la libertad de expresion.
En virtud del derecho a la libertad de expresién, las victimas tienen a su vez el
derecho individual a expresar lo ocurrido, para que ello pueda ser conocido. Esto
implicaria que tanto la dimension colectiva como la individual de la libertad de

expresion forman parte integral del derecho a la verdad®®’.

El derecho a la verdad es aquel que se tiene para conocer lo que realmente
ha sucedido, una cuestion conexa o involucrada con la informacion, bajo algunas
normas internacionales vigentes. Segun Sergio Garcia Ramirez, no existe una
caracterizacion amplia, detallada vy final en la jurisprudencia interamericana, sino
qgue tiene su fuente en diversas estipulaciones, por una parte, se vincula con el
derecho a recibir informacion conforme al articulo 13 del CADH, y por otra con el
derecho a que se haga justicia, segun los articulos 8 y 25 del mismo instrumento.
En el primer caso atafie a personas y sociedades, y en el segundo, a personas

gue reclaman ciertas acciones y reacciones del Estado. En este caso se relaciona,

% GONZALEZ-SALZBERG, Damian A., “El derecho a la verdad en situaciones de post- conflicto
bélico de caracter no-internacional”’, International Law: Revista Colombiana de Derecho
Internacional, Bogota (Colombia), nim.12, 2008, p.437.

?% |a Corte Interamericana de Derechos Humanos caracterizd como graves violaciones de
derechos humanos aquellos actos “como la tortura, las ejecuciones sumarias, extra legales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Corte
Interamericana de Derechos, Caso Barrios Altos vs. Perq, doc. cit., parrafo 41.

7 |bidem, p. 451.
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por lo tanto, con el deber de justicia penal que figura entre las reparaciones a

cargo del poder publico como consecuencia de la violacién cometida®®.

5.2 Descripcion jurisprudencial

De acuerdo con la CIDH, se entiende el derecho a la verdad como el
derecho que asiste a las victimas de graves violaciones al Derecho internacional
humanitario o al Derecho internacional de derechos humanos, como también a la
sociedad en su conjunto, a conocer lo verdaderamente ocurrido en tales

situaciones®®®,

La jurisprudencia de la ColDH ha enfrentado el derecho a la verdad,
explicita o implicitamente, en varios asuntos. En el caso Veldazquez Rodriguez
contra Honduras*® se refiri6 al derecho de los familiares de conocer el destino de
la victima y el paradero de sus restos. Eso mismo se ha considerado en otros
litigios, cuando hubo ejecucidn extrajudicial y desaparicion forzada. En la
sentencia de reparaciones del caso Paniagua Morales y otros contra

301

Guatemala®™-, se acredito el "derecho que asiste a los familiares de las victimas de

conocer lo que sucedido y de saber quiénes fueron los agentes del Estado

302

responsables de los hechos". En el caso Blake contra Guatemala®™* se invoco el

derecho de los familiares de la victima a que se investigue la desaparicion y
muerte de ésta. En el caso Villagran Morales y otros contra Guatemala®®,
conocido también como Nifios de la calle, se adoptd una resolucion semejante a la

dictada en el asunto de Paniagua Morales**.

2% GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Libertad de expresiéon y derecho a la informacién”, Revista de la

Facultad de Derecho de México, México, UNAM, nam. 239, 2003, pp.46-48.
2% GONZALEZ-SALZBERG, Damian A., Op. Cit, p.438.

%0 \/elazquez Rodriguez contra Honduras, ColDH, 1981.

s01 Paniagua Morales y otros contra Guatemala, ColDH, 1988.

%02 Blake contra Guatemala, ColDH, 1999.

303 Villagran Morales y otros contra Guatemala, ColDH, 2001.

% GARCIA RAMIREZ, Sergio, Op.Cit., p. 47
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En el caso Bamaca Velasquez contra Guatemala®®

, cuya demanda se
presentd en 1996, aparecio el concepto de "derecho a la verdad" de los familiares
y de la sociedad. La Corte entendié que "en las circunstancias del presente caso,
el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus
familiares a obtener de los érganos competentes del Estado el esclarecimiento de
los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la
investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la
Convencion". Esencialmente igual fue la decision adoptada en el caso Barrios

Altos contra Peri®®®, cuya demanda se presenté en el afio 2000%".

La CIDH habia armado que la falta de esclarecimiento de la desaparicion
forzada de la victima implicaba una violacion al derecho a la verdad, emergente de
la interpretacion dinamica de los derechos a las garantias judiciales, a la
proteccion judicial, a la libertad de expresion y del deber de respeto de los
derechos humanos -—articulos 8, 25, 13 y 1.1 CADH-, y que este derecho a la
verdad pertenecia a los familiares de la victima y a la sociedad en su conjunto®.
La ColDH reconocié el ambito individual del derecho a la verdad —es decir, el
derecho de las victimas—, a la par que negd la dimension colectiva de este
derecho —el derecho de la sociedad—. No obstante, esta negativa no resultd
tajante, dado que la propia Corte sostuvo que el Estado se encuentra obligado a

divulgar publicamente los resultados de la investigacién que se debe realizar®®.

En el afio 2002, en el pronunciamiento acerca de las Reparaciones del caso
Bamaca Velasquez, el tribunal finalmente sostuvo que toda persona tiene derecho
a la verdad. Pero ademas, entendié que la posibilidad de los familiares de la
victima —de desaparicion forzada, en este caso— de conocer lo sucedido es una

modalidad de reparacion que el Estado debe satisfacer en beneficio no solo de la

305
306
307
308

Bamaca Velasquez contra Guatemala, ColDH, 2000.
Barrios Altos contra Pera, ColDH, 2001.

idem.

Bamaca Velasquez, ColDH, cit., supra nota 2, pérr. 197.
%9 GONZALEZ-SALZBERG, Damian A., Op. Cit, p.444.
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familia de la victima, sino de la sociedad en su conjunto®®°. En este sentido, la
Corte afirmé en su sentencia que las medidas destinadas a la prevencion y no-
repeticion de las graves violaciones de los derechos humanos comienzan con la
revelacion y el reconocimiento de las atrocidades cometidas, y que la sociedad
como un todo tiene el derecho a conocer la verdad, con el propdsito de adquirir la

capacidad para prevenir dichos crimenes en el futuro®**.

El criterio de que el derecho a saber lo ocurrido corresponde sélo a los
familiares fue reiterado por la Corte al resolver la sentencias sobre Reparaciones
en los casos, Nifios de la calle y Paniagua Morales, sin embargo, en el primero, el
tribunal también establecié una nueva medida que se relaciona con el derecho a la
verdad: el Estado debia designar un centro educativo con un nombre alusivo a las
victimas del caso y colocar en éste una placa con el nombre de los nifios victimas
de las torturas y ejecuciones sumarias. Esta medida tenia por fin contribuir a hacer
conocer los hechos lesivos, conservar la memoria sobre las victimas y evitar la
repeticion de graves violaciones de los derechos humanos®?. Esa nueva
modalidad de reparacion determinada por la Corte tuvo un impacto directo en la
satisfaccion de la dimension colectiva del derecho a la verdad y, en particular, en
mantener la memoria de la sociedad acerca de las graves violaciones de los

derechos humanos cometidas, a fin de evitar su repeticion*.

Como modalidad de reparacion, en la jurisprudencia de la ColDH se volvié
habitual ordenar la divulgacion del resultado de las investigaciones y los procesos
judiciales con el fin de que la sociedad en su totalidad pudiera acceder al
conocimiento de lo verdaderamente ocurrido®®. No obstante, se considera que el

derecho a la verdad no se erige solamente como una modalidad de reparacion en

%19 Bamaca Velasquez contra Guatemala. Reparaciones, CortelDH, cit. supra nota 39, parr. 76.

1 Bamaca Velasquez contra Guatemala. Reparaciones, ColDH, cit. supra nota 39, parr. 77.

%12 Nifios de la Calle contra Guatemala (Villagran Morales y otros), Reparaciones, ColDH, 2001, cit.
supra nota 30, parr. 103 y punto resolutivo 7.

%1% GONZALEZ-SALZBERG, Damian A., Op. Cit, p. 445.

%14 Entre otros, en: Trujillo Oroza contra Bolivia. Reparaciones, ColDH, 2002, cit. supra nota 32,
parr. 114; Masacre Plan de Sanchez contra Guatemala. Reparaciones, ColDH, 2004, cit. supra
nota 40, parr. 98.
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casos de graves violaciones de los derechos humanos o al Derecho internacional
humanitario, sino como un verdadero e inalienable derecho que pertenece tanto a
las victimas —directas e indirectas— como a todos los individuos de la comunidad y
que posee una relevancia especial para impedir la repeticién de tales hechos®".
Ciertamente, la ColDH establecié que los Estados se encuentran obligados a
informar a la sociedad en su conjunto acerca de lo ocurrido en casos de graves
violaciones de los derechos humanos®'®. No obstante ello, el tribunal se ha negado
a reconocer que dicho deber emerge del propio derecho a ser informado que

posee cada uno de los individuos miembros de la comunidad.

En cuanto al sistema europeo de derechos humanos, el derecho a la verdad
también ha tenido presencia en varios casos que resuelve el TEDH, uno de ellos
es el caso El-Masri vs. La Ex-republica Yugoslava de Macedonia®’, en cual el
TEDH abrié un debate al reconocer este derecho a la verdad en el marco del
CEDH, dando pie a dos votos que en la misma sentencia reflexionan sobre
autonomia, alcance y legitimacion de este derecho y en otro voto parcialmente

disidente a otra sentencia posterior (Janowiec y otros c. Rusia de 21 de octubre de

%15 Ximenes Lopes contra Brasil, ColDH, 2006. Serie C No. 149, parr. 245; Servellén Garcia y otros

contra Honduras, ColDH, 2006. Serie C No. 152, pérr. 193.

%1% Entre otros, en 19 Comerciantes contra Colombia, ColDH, 2004, cit. supra nota 32, parr. 261.

17 El recurrente, Khaled El-Masri, de nacionalidad alemana y ascendencia libanesa, fue detenido
por agentes de la autoridad al entrar en Macedonia. Fuera de cualquier procedimiento juridico y sin
control jurisdiccional alguno, quedd retenido en un hotel de la capital, Skopje, donde fue
interrogado sobre su posible implicacion en acciones de caracter terrorista, todo ello sin la
presencia de un abogado y sin poder establecer contacto de ningun tipo con el exterior (ni con su
familia ni con la embajada alemana). Al cabo de veinticinco dias, el recurrente, maniatado y con los
ojos vendados, fue conducido al aeropuerto de la ciudad, donde fue entregado a agentes
norteamericanos de la CIA. Alli fue desnudado, golpeado y sodomizado por varios hombres
enmascarados, y posteriormente conducido a un avién que lo trasladé a Kabul (Afganistan), donde
estuvo recluido durante cuatro meses, tras los cuales fue repatriado a Alemania y puesto en
libertad.

En su demanda ante el TEDH, el recurrente invoca los articulos 3, 5, 8, 10 y 13 del CEDH,
considerandose victima de una operacion secreta dirigida por los norteamericanos con la ayuda de
Macedonia, Estado del Consejo de Europa, contra el que se presenta la denuncia. Estas
operaciones secretas han recibido el nombre de “entregas extraordinarias”. Por tal se entiende la
“transferencia extrajudicial de una persona de la jurisdicciéon o del territorio de un Estado a la
jurisdiccién de otro Estado, con el proposito de retenerlo e interrogarlo fuera de cualquier marco
juridico ordinario, implicando tal medida un riesgo real de tortura o de tratamientos crueles,
inhumanos o degradantes”.
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2013), los firmantes reivindican de nuevo la entidad de este derecho,

especialmente en los casos de violaciones flagrantes de los derechos humanos>'2.

En la sentencia, el TEDH dijo: “A la vista de las observaciones de las
partes, y especialmente de los terceros participantes, el Tribunal desea abordar
otro aspecto que tiene que ver con el caracter insuficiente de la investigacion
abierta, a saber, su impacto sobre el derecho a la verdad en relaciéon con las
circunstancias pertinentes de la causa. A este respecto, el Tribunal subraya la
gran importancia del presente asunto no solo para el recurrente y su familia sino
también para las otras victimas de crimenes similares y para la sociedad en
general, que también tienen derecho a saber qué fue lo que pasoé...”. Los dos

votos criticaron este parrafo por las siguientes razones:

El primero de ellos, redactado por los jueces Tulkens (Bélgica), Spielmann
(Luxemburgo), Sicilianos (Grecia) y Keller (Suiza), lamentd que la sentencia no se
extendié mas en relacion con la lesion de este derecho. Los firmantes subrayaron
que el Derecho internacional ya ha reconocido su importancia, especialmente en
materia de desapariciones forzadas, por lo que, constatado que las autoridades de
Macedonia no investigaron el asunto suficientemente, consideraron que la
sentencia debié haber pormenorizado todas las lesiones que el recurrente habria

padecido, identificando a los responsables de cada una de ellas®*®.

En el segundo de los votos particulares, los jueces Casadevall (Andorra) y
Lépez Guerra (Espafia) no compartieron la consideracion de la mayoria de la Gran
Sala en torno a la concepcion del derecho a la verdad como algo distinto del
derecho a que se investiguen los hechos denunciados. En opinién de los
firmantes, segun la jurisprudencia del TEDH relativa a la dimension procesal de los

articulos 2 y 3, cualquier denuncia creible de malos tratos debe dar lugar a una

8 LOPEZ ULLA, Juan Manuel, “El derecho a la verdad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos”, Revista Persona y Derecho, Universidad de Navarra, vol.69, 2013, pp.
127- 164.

%19 primer voto particular, § 2.
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investigacion efectiva, esto es, capaz de aclarar las circunstancias del caso en
relacion con las causas del dafio y la identidad de los responsables. Por ello, en
cuanto que la finalidad de estas pesquisas no es otra que conocer la verdad sobre

lo sucedido, “un analisis particular del derecho a la verdad resulta redundante”.

Juan Manuel Lopez Ulla opina que el primer voto particular hace hincapié
en que el derecho a la verdad ya esta reconocido tanto en el Derecho
internacional y europeo relativo a los derechos del hombre como en el contexto de
la CADH. Sin embargo, los argumentos que emplearon los jueces para subrayar la
entidad de este derecho coinciden con los que utiliza la sentencia cuando se
refiere a la necesidad de abrir una investigacion efectiva siempre que la denuncia
parezca fundada: los firmantes sefialan que la busqueda de la verdad constituye la
finalidad objetiva de la obligacion de abrir una investigacion; que ésta ha de ser
transparente, independiente, llevada a cabo de manera diligente y sus resultados
han ser publicos; que el conocimiento de la verdad contribuye a reforzar la
confianza de la sociedad en las instituciones y en el Estado de Derecho; que para
las personas afectadas, la familia y los allegados de las victimas, conocer lo que
pas6d constituye una forma de reparacibn a veces mas importante que el
reconocimiento de una indemnizacion; y que el silencio no contribuye, sino todo lo

contrario, al restablecimiento de la normalidad®%°.

En opinién del mismo autor, mientras que por lo general, el TEDH prefiere
hablar del “derecho a una investigacion efectiva”, en el ambito de la CADH son
mas frecuentes las referencias al derecho a la verdad, sobre todo al referirse a las

desapariciones forzadas®?!. En este contexto, el derecho a conocer a la verdad es

%20 | OPEZ ULLA, Juan Manuel, Op. Cit pp. 127-164.

%21 Estas son calificadas como crimenes de lesa humanidad por el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, de 18 de julio de 1998 (art. 7.1.i), que las define como “la aprehension, la
detencién o el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con su
autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privaciéon de libertad
o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intenciéon de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado” (articulo 7.2.i). La CIDH sefala como
elementos concurrentes y constitutivos de la desaparicion forzada: a) la privacion de la libertad; b)
la intervencién directa de agentes estatales o la aquiescencia de éstos, y c) la negativa de
reconocer la detencion y de revelar la suerte o el paradero de la persona interesada.
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el derecho a ser informado sobre la suerte del detenido o del desaparecido, no se
trata de derechos distintos, sino que el “derecho a la verdad” tiene un especial
protagonismo cuando se trata de una “desaparicion forzada”, sobre todo en el

ambito de la CADH, pero también en el &mbito del Consejo de Europa®?.

5.3 Alcance

A través de la jurisprudencia de la ColDH, apoyada en distintos informes e
instrumentos de la ONU, el derecho a la verdad se ha consolidado como una
garantia establecida tanto en la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (en adelante DADH) como en la CADH. Al respecto, la
Comisién y la Corte han sostenido que el derecho a la verdad se vincula de
manera directa con los derechos a las garantias judiciales y proteccién judicial, los
cuales se encuentran establecidos en los articulos XVIII y XXIV de la DADH, asi
como en los articulos 8 y 25 de la CADH. Asimismo, en determinados supuestos el
derecho a la verdad guarda relaciéon con el derecho de acceso a la informacion,

contemplado en el articulo IV de la DADH y el articulo 13 de la CADH®*%3,

Bajo dichas disposiciones, el derecho a la verdad comprende una doble
dimensién. En primer lugar, se reconoce el derecho de las victimas y sus
familiares a conocer la verdad con respecto a los hechos que dieron lugar a
graves violaciones de los derechos humanos, asi como el derecho a conocer la
identidad de quienes participaron en ellos. Ello implica que el derecho a la verdad

acarrea la obligacion de los Estados de esclarecer, investigar, juzgar y sancionar a

Este concepto de “desapariciones forzadas” no es desconocido en el ambito del Consejo de
Europa. La Resolucion num. 1463 de la Asamblea Parlamentaria, de 3 de octubre de 2005, sefiala
que se trata de una privacion de libertad no reconocida o en la que no se revela ni la suerte ni el
lugar de la persona desaparecida, que ha quedado absolutamente fuera de la proteccion de la ley
(§ 1); condena categdricamente esta practica, que considera como una violacién muy grave de los
derechos del hombre, al mismo nivel que la tortura y la muerte (8§ 2); y reconoce el derecho de la
familia “a conocer la verdad”, esto es, “el derecho a ser informada sobre la suerte del desaparecido
g§21 0.2)".

Idem.
%3 Derecho a la verdad en las Américas, Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
OEA/Ser.L/V/11.152, 13 de agosto del 2014, pp.31-34.
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las personas responsables de los casos de graves violaciones de derechos
humanos, asi como, dependiendo de las circunstancias de cada caso, garantizar
el acceso a la informacion sobre graves violaciones de derechos humanos que se
encuentran en instalaciones y archivos estatales. En segundo lugar, se ha
consolidado la nocidon que este derecho no sélo corresponde a las victimas y sus
familiares, sino también a la sociedad en su conjunto. Al respecto, la Comision ha
sostenido que toda la sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer la verdad
de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias en las que aberrantes delitos
llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el

futuro®?*,

Es importante mencionar que la Corte ha argumentado que el derecho a la
verdad no se limita a los casos de desapariciones forzadas, sino que también se

aplica a cualquier tipo de violacion grave de los derechos humanos®®.

Frente a graves violaciones de los derechos humanos, diversos textos
internacionales, la CIDH y el TEDH se refieren al derecho de la sociedad a
conocer la verdad. Con ello no se esta reconociendo una especie de accién
popular para denunciar tales violaciones, sino que se recurre a este concepto para
subrayar que el conocimiento de la verdad es el mejor instrumento para evitar que

tales violaciones se repitan en el futuro.

En el caso Bamaca Veladsquez c. Guatemala, la CIDH sefal6 que habia
llegado a la conclusion de que el Estado habia violado “el derecho a la verdad de
los familiares de la victima y de la sociedad en su conjunto”, y que “éste es un
derecho que tiene la sociedad y que surge como principio emergente del Derecho
internacional bajo la interpretacion dinamica de los tratados de derechos humanos
y, en especifico, de los articulos 1.1, 8, 25 y 13 de la CADH”*?°. El Tribunal termina

reservando la legitimacion procesal a las victimas y a sus familiares: “de todos

Sentencia de 25 noviembre 2000, serie C, nim. 70 (Fondo), parr. 163.
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modos, en las circunstancias del presente caso, el derecho a la verdad se
encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los
organos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento

que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién™?’.

Admitiendo la necesidad de que la verdad sea conocida por todos, la Corte
termina reconociendo que el derecho, en el sentido procesal, hay que predicarlo
de las victimas y sus familiares: “a privacion de la verdad acerca del paradero de
una victima de desaparicion forzada acarrea una forma de trato cruel e inhumano
para los familiares cercanos™?®. Juan Manuel Lépez Ulla hace una comparacion
de este criterio que da la ColDH con el TEDH y afirma que es exclusivamente en
este sentido en el que se expresa el TEDH cuando se refiere a la trascendencia de
este asunto de las entregas extraordinarias para la opinion publica, no obstante,
concluye que el TEDH nunca ha reconocido este derecho a conocer la verdad
como algo distinto al derecho a una investigacion efectiva sino que, siempre ha
entendido que se trata de una manifestacion del derecho a un recurso efectivo
previsto en el articulo 13%° del CEDH**°.

5.4 Su validez efectiva
La CIDH ocupa un sitio especial con lo que respecta a este derecho, ya que

presentd el derecho a saber la verdad como un recurso directo en si mismo, con

base en el articulo 1 de la CADH en el que se dispone que “los Estados Partes en

%27 Sentencia de 25 noviembre 2000, cit., parr. 201.

%8 Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, péarr. 181, y Caso Gelman contra Uruguay, parr.
243.

%29 Articulo 13. Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
hayan sido violados tiene derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que actien en el ejercicio
de sus funciones oficiales.

%0 L OPEZ ULLA, Juan Manuel, Op. Cit pp. 127-164.
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esta Convencién se comprometen a respetar los derechos vy libertades

reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio...”*.

El punto de vista de la Comision es que para garantizar los derechos del
futuro, la sociedad debe aprender de los abusos cometidos en el pasado, por eso,
el derecho a saber la verdad implica tanto un derecho individual que se aplica a
las victimas y a los familiares, como un derecho general de la sociedad. No
obstante, la CIDH también ha vinculado el derecho a la verdad con otras
obligaciones contenidas en la CADH, como la prohibicién de la tortura y de las
ejecuciones extrajudiciales y el derecho a un recurso sencillo y rapido para
proteger los derechos refrendados en la CADH (articulo 25). La citada disposicién
se ha utilizado como el fundamento para inferir el derecho a la verdad tanto para

los familiares de las victimas como para la sociedad en su conjunto®®?,

En otras instancias de la practica internacional, como en ciertas
resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad, se ha
subrayado repetidamente la importancia de establecer la verdad, sea mediante
comisiones de la verdad o creando comisiones de investigacion que puedan
conducir a enjuiciamientos, a fin de consolidar la paz y la reconciliacion y combatir
la impunidad. En las resoluciones de la Asamblea General también se han
sefalado estos importantes vinculos y, en varios casos, se ha exhortado a crear
organos de investigacion para investigar adecuadamente casos de violaciones
graves de los derechos humanos, y a informar a las victimas y a la sociedad los
resultados de esas investigaciones®*. Algunos ejemplos de comisiones de verdad
que han sido emblematicas son la Comisién de la Verdad en El Salvador, la
Comisién de Verdad en Sudafrica y la Comision Nacional para la Verdad y

Reconciliacion de Chile.

31 Informe n° 136/99 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 22 de diciembre de

1999, caso Ignacio Ellacuria y otros c/ El Salvador, parr. 221.
332 NAQVI, Yasmin, “El derecho a la verdad en el derecho internacional: ¢realidad o ficcion?”,
International Review of Red Cross, Comité Internacional de la Cruz Roja, nim. 862, junio de 2006,

.15-16.
b Ibidem., p.17.
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El secretario general de la ONU ha reconocido la necesidad de establecer
la verdad en casos en los que las Naciones Unidas no lograron proteger a las
personas de graves abusos de los derechos humanos (por ejemplo, mediante la
iniciacion de una investigacion independiente de las acciones de la ONU durante

el genocidio cometido en Ruanda, en 1994)%*

, sin embargo, el reconocimiento
mas explicito del “derecho a la verdad” se encuentra en el estudio del experto
independiente sobre la impunidad designado por la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, Louis Joinet, quien, en su informe final de

1997, determind la existencia del derecho inalienable a la verdad:

“Cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la verdad acerca de los
acontecimientos sucedidos y las circunstancias y los motivos que llevaron,
mediante la violacion masiva y sistematica de los derechos humanos, a la
perpetracion de crimenes aberrantes. El ejercicio pleno y efectivo del derecho a la

verdad es esencial para evitar que en el futuro se repitan las violaciones”>*°

Segun Joinet, este derecho correspondia tanto a la victima como a sus
familiares, y era también un derecho colectivo que implica por otro lado el “deber
de recordar” del Estado: “(...) Al Estado le incumbe el “deber de recordar’, a fin de
protegerse contra esas tergiversaciones de la historia que llevan por nombre
revisionismo y negacionismo; en efecto, el conocimiento por un pueblo de la
historia de su opresion forma parte de su patrimonio y debe por ello

conservarse”.>%®

%3 “Informe de la Comision Independiente de Investigacion acerca de las medidas adoptadas por

las Naciones Unidas durante el genocidio de 1994 en Rwanda”, documento de la ONU
S/1999/1257, 16 de diciembre de 1999.

35 Informe presentado por el Secretario General de conformidad con la resolucion 53/35 de la
Asamblea General, “La caida de Srebrenica” documento de la ONU A/54/549, 15 de noviembre de
1999. V. parr. 7.

338 Ipidem., parr. 17.
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TITULO IV. EL APARENTE CONFLICTO ENTRE EL DERECHO AL OLVIDO Y
ALGUNOS DERECHOS PARADIGMATICOS

1. EL DERECHO AL OLVIDO Y SU JUSTIFICACION

El desarrollo tecnoldgico en la era digital facilita que se conozcan todas las
actividades cotidianas de las personas, asi como sus relaciones, estilos de vida y
preferencias, sobre todo si se publican en las redes sociales, ademas de datos
generados o almacenados por empresas que prestan algin servicio, como
llamadas telefonicas, datos biométricos, datos de localizacién y toda la informacion
que se produce por equipos tecnoldgicos. Los datos personales quedan
registrados y son intercambiados con o sin el consentimiento de sus titulares, sin
gue puedan mantener control sobre ellos, lo que provoca el riesgo de una posible

violacién a la intimidad, al honor, a la imagen, la confidencialidad y la reputacién.

No obstante, ante esta nueva situacion, las personas enfrentan nuevos
riesgos y se encuentran con informacién que puede resultar perjudicial porque ya
no tiene razén de ser en el presente, o porque ha dejado de ser (til, ocasionando
alguna afectacién de los derechos relacionados con la intimidad por recordar algun
hecho del pasado que afecta negativamente. Concretamente, el derecho al olvido
es aquel que tiene una persona a que sus datos, que ya no sean necesarios en
relacion con el fin para el que fueron publicados o tratados, que sea negativos o
qgue impliguen un perjuicio, sean eliminados con la finalidad de proteger los
derechos relacionados con la intimidad. Paralelamente, ha surgido el derecho a la
proteccion de datos, que permite conocer los datos que estan siendo tratados,
quién es el responsable del tratamiento, asi como los mecanismos estatales de

defensa en esta materia.

La determinacion del contenido del derecho al olvido es un claro ejemplo de

coémo el juez tiene nuevos retos en la construccion de derechos que permitan a la
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persona garantizar la proteccion de sus datos, protegiendo al mismo tiempo su
derecho a la intimidad en esta nueva era digital. Los jueces, y todos los
operadores juridicos, deben responder a esta nueva realidad social, llena de
nuevos desarrollos tecnolégicos y nuevos actores digitales que hacen uso de la
informacion, respetando el contenido y la finalidad de los derechos de las

personas

2. EL APARENTE CONFLICTO

Las propuestas conflictivistas no logran llegar a una solucion eficiente
porque finalmente se termina vulnerando un derecho humano por hacer valer otro.
El principal problema de los conflictivistas es que se guedan cortos en sus
soluciones y no llegan a comprender el verdadero significado de los derechos
humanos, ya que ven a los derechos humanos solo como realidades conflictivas y
no como realidades que reflejan la unidad coherente y unitaria de la naturaleza

humana.

El conflictivismo encuentra su origen en el periodo histérico de la
modernidad, de la cual surge el positivismo juridico, es importante saberlo puesto
que los postulados conflictivistas encuentran una mayor explicacion por el
contexto histérico y filoséfico en el que se desarroll6. Asi, un presupuesto del
conflictivismo de la modernidad y del positivismo juridico es la eliminacién del
concepto del contenido de los derechos, remplazando la idea de justicia y del bien
comun por la validez formal del derecho, encontrando su fundamento solo en el

consenso social.

Lo anterior se enfrenta con dos problemas, el primero es que, al eliminar el
contenido de los derechos se cae en el relativismo, el cual no admite una verdad
absoluta y da como resultado una confrontacion eterna porque todos los derechos
valen igual. El segundo problema es la solucidn que se propone, ya que como

todos los derechos valen lo mismo, hay que limitarlos, y para ello sera el juez
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quien debera poner el limite a través de la ponderacién, o el legislador haciendo
una valoracion previa al conflicto a través de la jerarquizacion de valores. El
peligro, es que la autoridad sera quien le dé el peso que ella quiera y, por lo tanto,

su contenido dependera de lo que ésta decida.

En la posicion conflictivista no hay concepto de verdad, en lugar de
encontrar soluciones justas, solamente encuentra confrontaciones en la que la
Gnica respuesta no deriva de un criterio objetivo, sino mas bien de la subjetividad
de la autoridad. Esto da como resultado la arbitrariedad de las autoridades que

resuelven a su gusto sin un criterio basado en un buen razonamiento.

Por el simple hecho de contraponer un derecho con otro, se parte del
supuesto de que no hay consistencia y de que existen contradicciones, cuando en
realidad, los derechos por su naturaliza y finalidad, no se pueden contradecir. El
conflictivismo no logra resolver los conflictos entre derechos, por su apego textual

a la ley y por falta de una visién teleoldgica de los derechos.

Cuando se habla de derechos humanos, hay que tener en cuenta su
fundamento y la finalidad. El fundamento es la naturaleza humana y la finalidad es
la perfeccién de la dignidad humana y su desarrollo. La naturaleza humana no
puede presentar contradicciones, por lo tanto, los derechos humanos, como

manifestaciones de ella, tampoco pueden encontrar contradiccion.

Ningun derecho puede tener un contenido constitucional que proteja una
conducta que sea contradictoria con otro derecho, es decir, en ningun derecho se
puede legitimar intromisiones o sacrificios de otro derecho para favorecerlo. De
esta manera, todos los derechos tienen un contenido que es compatible con los
demas derechos y todos persiguen una finalidad, de modo que las personas

puedan convivir.
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Solamente puede haber un aparente conflicto de derechos o un conflicto
entre pretensiones juridicas. La solucion ante estos casos serd mas simple que la
solucion que proponen los conflictivistas, y consistira en determinar el significado y
alcance real de cada derecho, que viene dado por su naturaleza del derecho. Al
determinar su alcance, se considerard que un derecho no alcanza para justificar
una accion. Esto evitara que exista un exceso en el ejercicio de un derecho y una

vulneracion a otro derecho.

En el caso de que “choquen” dos derechos humanos, se estara en
presencia de un aparente conflicto, ya que a diferencia de los intereses, los
derechos humanos son armonicos y por lo tanto no puede haber un conflicto
porque un derecho no puede suponer el detrimento de otro por la unidad de la

persona.

Al resolver los aparentes conflictos de derechos o los conflictos entre
intereses, el juez primero deberd determinar como armonizar cada derecho sin
suponer que uno de ellos necesariamente deba vulnerar a otro, para ello, debe
delimitar el contenido de los derechos para poder concluir cual conducta entra en
juego y cual no, cual entra en proteccibn de ese derecho y cual se esta

extralimitando en su ejercicio.

3. EL DERECHO AL OLVIDO Y SU APARENTE CONFLICTO CON LOS
DERECHOS

Tratdndose del derecho al olvido, se ha visto que, en los casos analizados
al principio de esta investigacion, los tribunales al hablar del derecho al olvido
inmediatamente lo relacionan con una posible vulneracion de otro derecho por lo
gue hacen una ponderacidn casuistica para ver qué derecho tiene mas peso que

el otro.
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La libertad de expresion, el derecho a la informacion y el derecho a la
verdad son algunos derechos que, para los tribunales, pueden entrar en tensiéon
con el derecho al olvido. Por otro lado, el derecho a la privacidad, honra e imagen,
asi como el derecho a la proteccion de datos son derechos que los tribunales
consideran protegidos por el derecho al olvido al entrar en conflicto con otros
derechos.

A continuacion, se analizara la relacion que tiene cada uno de los derechos
antes mencionados con el derecho al olvido con el fin de decidir si realmente
existe un conflicto de derechos o si se trata solamente de un conflicto aparente,
para ello, se analizaran algunos casos que se han presentado en esta

investigacién, asi como el contenido de cada uno de estos derechos.

3.1 Derecho alainformacién

Tratdndose de la aparente confrontacion entre el derecho a la informacion
con el derecho al olvido, la Corte chilena en la sentencia de proteccion rol n°
22243- 2015, favorecio el derecho a una reinsercion social, el derecho a la vida
privada y a la honra de una persona que habia invocado el derecho al olvido por
su sefialamiento en una publicacién que informaba que habia sido procesada por

delitos de abusos sexuales.

Por otro lado, el diario que publicé la informacién, se defendié diciendo que
el actor no nego los hechos. En este caso, aunque la Corte chilena hablé de
favorecer un derecho por otro y que en unos casos la balanza se inclina a favor de
otro derecho, no obstante, su resolucién se basé mas en el sentido de determinar
el contenido del derecho al olvido que el suponer la existencia de conflictos de

derechos.

El caso anterior ha sido el que mas se ha acerca a una posicion no

conflictivista por el hecho de tratar de determinar el alcance y limites del derecho
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al olvido. La Corte Chilena hizo un estudio comparado en la doctrina y en la
jurisprudencia, y termina concluyendo que en este caso se le dard proteccién al
derecho de la privacidad y se reconocera el derecho al olvido, recurriendo a uno
de sus elementos esenciales, siendo este el tiempo, como criterio para resolucion,
ya que, aunque reconoce que hay un cierto interés periodistico, no existe una

razon que justifique la divulgacion de la informacion en la actualidad.

En este caso, se concluye que el derecho a la informacion no es suficiente
para proteger al demandado y que la informacién resulta lesiva por el paso del
tiempo, por lo tanto, no existe un conflicto de derechos, sino més bien, el diario se
excedid en la publicacién de la informacion, la cual, no resulta ser protegida por el

derecho a la informacion ya que con el tiempo ha perdido razon de ser.

3.2 Libertad de expresion

En un caso argentino, Belén Rodriguez contra Google Inc., una celebridad
invoca el derecho al olvido por encontrar su imagen en sitios pornograficos, por lo
que solicita la eliminacién de los contenidos y una indemnizacién por violaciones al
derecho al honor y a su imagen en contra de Google. La Corte argentina resolvio
mas en el sentido de determinar la responsabilidad de los intermediarios que
analizar el derecho al olvido y su alcance. La Corte sostuvo que imponer la
obligacién de supervisar y monitorear contenidos a los buscadores como Google
supondria un incentivo contrario a libertad de expresion. Aunque no expresé la
existencia de un conflicto del derecho a la imagen y al honor en contra de la
libertad de expresion, le dio preferencia indirectamente a esta libertad pues
considerd que la supervision de los contenidos podria implicar una violacién a la

libertad de expresion.
En primer lugar, en este caso no se podria invocar el derecho al olvido, la
razon es que el derecho al olvido se invoca con la finalidad de remover contenidos

que fueron publicados y que perdieron justificacion. En ese caso no aplica lo
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anterior, porque se trata mas bien, de informacion con contenido ilegal y para ello
se debe de invocar el derecho a la imagen y al honor, reclamando una

indemnizacion por dafios y perjucios.

Si se confrontara con la libertad de expresion, esta libertad de expresion no
seria suficiente para amparar la divulgacién de la imagen de una celebridad en
sitios pornogréaficos que afecta su imagen y su honor. El interés general que define
el alcance de dicha libertad no es suficiente para amparar esta conducta ya que
como se analizé en el titulo Ill, esta imagen no contribuye a una opinion publica

libre y resulta ser una expresion innecesaria.

En el caso espafiol, Mario Costeja Gonzalez contra Google Spain, S.L. y
Google Inc., una persona que, al teclear su nombre en Google, encontraba el
enlace de sus datos con un anuncio en un periddico nacional que publicaba la
subasta de un inmueble por una deuda a la Seguridad Social, reclamé el retiro de
su informacion de la base de datos en razén de que el embargo ya se habia
solucionado y resuelto hace afios y que, a pesar de ello, esa referencia seguia
apareciendo en el buscador.

En este caso se analiz6 por primera vez el alcance del derecho al olvido al
limitar su ejercicio en casos del papel que desempeia el interesado en la vida
publica y que su injerencia esté justificada por el interés preponderante del puablico
en tener acceso a la informacién que se trate. No obstante, el tribunal también
habla de que el derecho al olvido “prevalece” sobre el interés del publico en

acceder a esa informacion.
3.3 Derecho ala verdad
En un caso italiano, un ex terrorista solicité eliminar contenidos de Internet

que hacian referencia a su pasado. La autoridad rechazo esta peticion, en primer

lugar, porque dicha informacion hacia referencia a delitos graves y, en segundo
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lugar, el alcance del derecho al olvido no era suficiente para protegerlo ya que
esta informacién formaba parte de una verdad histérica y que el acceso a esa

informacion era de interés publico.

Este caso se refiere al derecho a la verdad, aunque no se menciona
expresamente. Se ha analizado que el derecho a la verdad, independientemente
de su contexto, hace referencia al derecho a conocer lo verdaderamente ocurrido
en situaciones de violaciones de derechos humanos. El derecho a la verdad
también se relaciona con el derecho a la informacion, el cual ampara que la

informacion sea objetiva, oportuna y verdadera.

En este caso no podria existir un conflicto entre derechos humanos ya que
el derecho al olvido no podria proteger al terrorista por la gravedad de su
conducta, aunque ya haya pasado cierto tiempo. No se puede olvidar un hecho
qgue forma parte de la verdad histérica de un pais y que forma parte del derecho a
recibir informacion que en este caso supone la formacion de una opinién critica de
la sociedad para que los hechos que implican delitos graves y violaciones a otros

derechos no vuelvan a ocurrir.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La importancia del derecho al olvido radica en la finalidad que
persigue: la proteccion de los datos personales, los cuales constituyen un bien
valioso para todo ser humano en una nueva realidad social. Su existencia y
fundamento resultan innegables, pues como todo derecho humano, su finalidad es

el desarrollo de la naturaleza humana.

SEGUNDA. Al resolver un caso que implique la interaccion del derecho al
olvido con otros derechos, los jueces se encontraran ante dos grandes retos: el
primero de ellos sera determinar el contenido de cada uno de ellos, y el segundo
sera determinar cual de los derechos realmente entra en juego y cual no o quién

se encuentra bajo la proteccion del derecho que se invoca y quién no.

TERCERA. Si se partiera de una vision no conflictivista, los jueces no se
enfrentarian ante tantos problemas, pues, al determinar el alcance y contenido del
derecho al olvido, podria evitarse un aparente conflicto de derechos, y lograr asi
una armonizacion de los derechos en juego, sin llegar a sacrificar uno de ellos en

favor de otro, como se resolveria desde una postura conflictivista.

CUARTA. Desde una postura conflictivista no se pueden aportar soluciones
eficientes, dando como resultado que se pierda el reconocimiento o la validez de
los derechos humanos. En ese orden de ideas, se debe dejar de ver a los
derechos como realidades conflictivas entre si, y se debe atender mas a su

naturaleza y finalidad para favorecer el mas pleno desarrollo de la persona.

QUINTA. EIl juez, como protagonista de las decisiones juridicas, debe
aceptar la existencia del derecho al olvido como fruto de la realidad social
cambiante. Por ello, debe estudiar otras propuestas de solucién para apostar por
posturas mas conciliatorias y menos conflictivistas, permitiendo la plena vigencia y

armonizacion de todos los derechos.
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Reglamento relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE.

F. Otros

Comité CCPR. Observacion general No. 34. Articulo 19. Libertad de opinion vy
libertad de expresion, 12 de septiembre de 2011.

Derecho a la verdad en las Américas, Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

OEA/Ser.L/V/1.152, 13 de agosto del 2014.

Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola.

Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, tomo
VII.

IFLA, “Statement on the Right to be Forgotten” trad. de Direccién de Traducciones
de la Biblioteca del Congreso de la Nacion Argentina.

“Informe de la Comisién Independiente de Investigacion acerca de las medidas
adoptadas por las Naciones Unidas durante el genocidio de 1994 en Rwanda”,
documento de la ONU S/1999/1257, 16 de diciembre de 1999.

Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a la
libertad de opinién y de expresion, David Kaye, presentado de conformidad con
la resolucion 25/2 del Consejo de Derechos Humanos 6 de septiembre de 2016.

“Informe del Relator Especial para la libertad de expresion”, en Informe anual
2000.

Informe n° 136/99 de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos, 22 de
diciembre de 1999, caso Ignacio Ellacuria y otros ¢/ El Salvador.

Informe presentado por el Secretario General de conformidad con la resolucién
53/35 de la Asamblea General, “La caida de Srebrenica” documento de la ONU
A/54/549, 15 de noviembre de 1999.

Resolucion del IFAlI del 26 de enero de 2015, Expediente PPD.0094/14.
Responsable: Google México, S. de R. L. de C.V.

Amparo en revision del Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar

de la Primera Region, expediente auxiliar 355/2016.
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