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GLOSARIO

AN: Audiencia Nacional Espafiola

AEPD: Agencia Espafiola de Proteccion de Datos

CCF: Cadigo Civil Federal

CE: Constitucion Espafiola

CPF: Cddigo penal federal

DADDH: Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre

DOF: Diario Oficial de la federacion

GRA: Ley General de Responsabilidad Administrativa

IFAI: Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
LFAIPG: Ley Federal de Acceso a la Informacién Publica Gubernamental
(derogada)

LFPDPPP: Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
los Particulares

LFTAIP: Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
LGPDPPSO: Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion
de Sujetos Obligados

LPPDDHP: Ley para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos
Humanos y Periodista

RAE: Real Academia Espafiola

RLFPDPPP: Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los Particulares

SFP: Secretaria de la Funcion Publica

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TEPJF: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la federacion

TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea

UE: Union Europea



RESUMEN

La protecciéon de datos personales se ha visto amenazada por el avance del
desarrollo de las TIC, dicha vulneracion repercute en la vida intima de las personas,
lo que genera que no se desarrollen plenamente en sociedad, por lo que el
reconocimiento del derecho al olvido permea en garantizar la plena proteccién de
los datos personales ante la automatizacion de los mismos en los buscadores de
internet, y el desconocimiento de dicho derecho permea en una limitante para su

reconocimiento en los ordenamientos juridicos del Estado mexicano.

Palabras Clave: datos personales, tic, automatizacién, cancelacion, derecho al

olvido.

ABSTRACT

The protection of personal data has been threatened by the advancement of the
development of ICT, such violation affects the intimate life of people, which means
that they do not develop fully in society, so the recognition of the right to forget
permeates in guaranteeing the full protection of personal data before automating
them in internet search engines, and the ignorance of said right permeates a
limitation for its recognition in the legal systems of the Mexican State.

Keywords: personal data, tic, automation, cancellation, right to be forgotten.
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INTRODUCCION

El incremento en el desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacién (TIC), ha traido consigo vertiginosas ventajas en el desarrollo de la
sociedad actual, a consecuencia de dicho desarrollo, el internet se ha vuelto una
herramienta indispensable como medio de difusion y comunicacion en grandes
masas ,de la informacién que las personas proporcionan en la red, alejando cada
vez mas la seguridad de estos medios, al ser un espacio con dimensiones infinitas
de navegacion y almacenamiento, por lo que se ha vuelto un arma de doble filo, ya
gue no se tiene el control de la informacion que navega en la red.

Bajo dichas circunstancias en 2014 surge un caso emblemético en Espafia,
el caso Google Spain, S.L., Google Inc. vs Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, (AEPD), donde un particular el Sr. Mario Costeja Gonzalez presenta una
reclamacioén ante la AEPD, en contra de un periédico de Cataluiia, asi como también
en contra de un buscador en internet Google Spain, ello en razén a que el Sr.
Costeja al introducir su nombre en el motor de busqueda antes mencionado, esté
dirigia como resultado a dos enlaces de publicaciones del periddico, ambas
publicaciones del afio 1998.

Dichas publicaciones se encontraban relacionadas con la identificacion del
Sr. Costeja al tratarse de un embargo derivado de deudas de seguridad social, por
lo que solicitd tanto al periddico como al buscador, la eliminacion o modificacion de
la informacion que contenian las publicaciones, puesto que dicha informacion lo
relacionaba con hechos pasados, es decir que la informacién ya no era actual, pues
la deuda que dio origen al embargo ya estaba pagada, pero al digitalizarse el
periddico, se hace una base de datos con todas las publicaciones, y al teclear el
nombre del Sr. Costeja dirigia a dichas publicaciones del afio 1998 careciendo de
relevancia en la realidad actual.

De modo que, al existir una negativa para la eliminacion de sus datos
personales el Sr. Costeja inicia la reclamacién ante la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos AEPD, dicha controversia llego hasta Tribunal de Justicia de la

Union Europea, (TJUE), y en mayo de 2014 resuelve sobre tres cuestiones, uno



sobre la responsabilidad de los buscadores, dos respecto si existe tratamiento de
datos personales y tres sobre la interpretacion que se le dio al ejercicio de
cancelacion y oposicion, cuestiones que basaron el fallo para confirmar la
eliminacién de los datos personales que hacian identificables al Sr. Costeja.

A consecuencia de del fallo del TJUE dentro del caso del Sr. Costeja y
Google, se presentd un caso similar en México en 2014 para exigir la eliminacion
de datos personales como referente del derecho al olvido que se habia planteado
en Espafia, el 6rgano jurisdiccional competente en para resolver sobre cuestiones
de proteccién de datos personales en México, no tenia una ley especifica que
abordaré solo datos personales, por lo que tomando como criterio orientador el fallo
del TJUE, resolvieron, dejando muchas inconsistencias en el procedimiento que
hasta entonces se seguia.

Como resultado de que el derecho al olvido no esté reconocido y mucho
menos reglamentado en la legislacion mexicana ha propiciado que el internet sea
un espacio no reglamentado, lo que ha generado un gran impacto en cuanto a la
creacion, difusion y almacenamiento de la informacion que se encuentra en la red,
toda vez que al ser publicada ya sea por el titular o por terceros al subirse a la red
de inmediato se pierde el control sobre esta, y la temporalidad de la informacion ha
afectado significativamente la vida privada e intimidad de las personas
repercutiendo en su desarrollo personal actual.

Por otra parte, la presente investigacion se justifica en sentar la pauta y
posibles bases juridicas para que el Poder Legislativo del Estado mexicano
consideré el reconocimiento y la reglamentacion del llamado “derecho al olvido”,
gue aseguren el ejercicio de este derecho, toda vez que tanto el derecho a la
intimidad como la proteccion de datos personales han quedado desfasadas en la
realidad social y tecnoldgica compleja en la que vivimos por la invencion del internet.
Por lo anterior, surgié una pregunta general en cuanto al planteamiento del
problema siendo la siguiente: ¢ Cuales son los limites del derecho al olvido para su
ejercicio en México?

Ademas de la pregunta general, se suscitaron cuatro preguntas especificas

mismas que hacen las siguientes interrogantes: ¢ Cuales son las fuentes historicas



y tedricas que fundamentan el derecho al olvido?, ¢Cudles son los preceptos
normativos en Espafia y México que regulan el derecho al olvido?, ¢ COmo se ejerce
el derecho al olvido en Espafia y México, bajo el estudio comparativo de casos
concretos? Y por ultimo ¢ Cudles son los limites que constituyen un obstaculo para
el ejercicio del derecho al olvido en el Estado mexicano?, tratando de dar respuestas
a las mimas por medio de la hipétesis que sostiene que el desconocimiento y la
ausencia de mecanismos impiden el ejercicio del derecho al olvido en el Estado
mexicano, lo que constituye un limite para su reconocimiento.

Bajo esta tesitura se estimaron los siguientes objetivos a desarrollar
estableciendo primeramente un objetivo general para determinar los limites que
impiden el ejercicio del derecho al olvido en el Estado mexicano, a consecuencia
del desconocimiento y ausencia de mecanismos para su reconocimiento, seguido
de cuatro objetivos especificos en los que se tendra que: 1. Analizar la vision sobre
el origen al derecho al olvido, 2. Establecer los preceptos normativos del derecho al
olvido partiendo del derecho a la informacion y proteccion de datos personales, 3.
Analizar comparativamente casos concretos en México y Espafia de cdmo se ejerce
el derecho al olvido y, 4. Examinar los limites que constituyen un obstéaculo para el
ejercicio del derecho al olvido en el Estado mexicano.

Apoyados de los objetivos antes planteados se desarrollaran cuatro
capitulos, de los cuales el capitulo primero a grandes rasgos es una vision sobre el
derecho al olvido, partiendo del analisis del derecho a la informacion como base
fundamental, en la que se examina algunos antecedentes, para llegar a conocer
una definicion, asi como las facultades que otorga el derecho a la informacion,
encontrando su objeto y los sujetos que lo integran, con ello, aterrizamos a analizar
el derecho a la intimidad y protecciéon de datos, derechos que forman parte del
fundamento que se pretende dar al derecho al olvido y finalmente abordar algunos
casos que tocaron el derecho al olvido.

En cuando al capitulo segundo se examinara el marco normativo del derecho
a la informacion y la proteccion de datos personales, analizando como son
reconocidos en Espafia y en México, partiendo de los instrumentos internacionales,

mismos que ayudaron a la construccién de las legislaciones de muchos Estados, tal



es el caso de los paises antes sefalados, de ahi se parte para analizar
particularmente la normativa que regula dichos derechos tanto de México como de
Espafa, para finalizar con la posible construccién de una normativa del derecho al
olvido desde los avances e iniciativas que se han presentado en México para
reconocer al derecho al olvido, y desde la aplicacion del mismo en Espafia como un
derecho ya configurado en su legislacion.

Respecto al capitulo tercero, se realiza un estudio comparativo del caso
Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos vs Google en
México y el caso Google Spain vs Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y Mario
Costeja, ya que fueron los dos primeros precedentes mas significativos en sus
respectivos paises que vislumbraron el derecho al olvido, dado que Espafia fue el
primer caso, paises como México lo tomo6 como criterio orientador para resolver el
gue se suscitd bajo las mismas circunstancias, analizando las partes, la controversia
y las sentencias para finalizar con un cuadro comparativo de ambas resoluciones.

Por dltimo, en el capitulo cuarto se aplicé el andlisis y estudio de los tres
capitulos que precedieron, para dar respuesta a la hipétesis planteada,
estableciendo en primer término una definicion que pueda operar en el contexto
mexicano, desde la valoracion de la denominacion asi como la aportacion de
algunos contextos de aplicacion, para establecer los principios que deberan regir al
derecho al olvidado, haciendo una comparacién entre el derecho de cancelacion y
el propio derecho al olvido, y demostrar que son contextos de proteccién en
diferentes aristas, pasando por un analisis de la responsabilidad civil, penal y
administrativa que pudiera tener el derecho al olvido, y centrarnos en las
limitaciones que tiene el derecho al olvido para su reconocimiento, finalizando con
algunas visiones futuras sobre lo que traeria consigo la configuracion de este

derecho.



CAPITULO |
VISION PANORAMICA SOBRE EL ORIGEN DEL DERECHO AL OLVIDO

SUMARIO: 1.1. El Derecho a la Informacion como derecho humano. 1.2.
Derecho de la intimidad en perspectiva. 1.3. La proteccion de datos
personales como tutela del derecho a la intimidad ante los nuevos retos de
la era digital. 1.4. Derecho al olvido. Una aproximacion hacia la
construccion de un nuevo derecho.

Con respecto a lo que se ha conocido del derecho al olvido, es importante comenzar
por conocer cual es el origen de este derecho, partiendo primeramente por analizar
gue es el derecho de la informacion, el derecho a la informacion, partiendo de estos
dos contextos conocer cémo surge el derecho a la intimidad y por ultimo la
proteccion de datos personales, en razon que son derechos que convergen para
propiciar un pleno desarrollo de la persona, convirtiéndose asi en derechos
humanos.

En relacion con lo antes referido, es necesario analizar el contexto de los
derechos humanos, y asi relacionar, examinar y cuestionar la evolucidon que estos
derechos han tenido a lo largo de la historia y en tiempos actuales. Bajo esa
determinacion, evaluar si el derecho al olvido proviene de un derecho humano,
reconocido nacional e internacionalmente, y quizds pensar en un reconocimiento

como un derecho en el Estado mexicano.

1.1. EL DERECHO A LA INFORMACION COMO DERECHO HUMANO

Los seres humanos por naturaleza tienen la necesidad de vivir en sociedad, de
comunicar cierta parte de la vida con otras personas, pero en ese proceso
comunicativo, existen dificultades para establecer una plena comunicacién, por lo
cual era necesario establecer limites juridicos entre gobierno y sociedad, ello para
hacer més factible la convivencia, por lo que se requeria que las normas juridicas
protegieran su vida, dignidad y libertad, por el simple hecho de ser personas, y

¢,como se llegd a obtener ese respeto? la doctrina establece que los movimientos



de lucha fueron los que desencadenaron la pugna por obtener derechos tales como
libertad de pensamiento y de expresion.

Como resultado de estos movimientos, es que se llegaron a consagrar los
derechos humanos, derechos tales como a la vida, la libertad de expresion,
igualdad, etc. Tales derechos fueron clasificados simuladamente para su estudio en
generaciones, de acuerdo con el progreso de proteccion juridica que desarrollé la
humanidad a lo largo de la historia, generaciones en las que hasta hoy en dia se
destacan 4, cdmo se vera a continuacion. Doctrinarios como Antonio Pérez Lufio y
Rober B. Gelman apuestan por una cuarta generacion, a causa de abarcar nuevas
amenazas a los derechos ya reconocidos, apostando a una evolucion en la que la
humanidad no pierda el equilibrio con los avances de la tecnologia y se llegue a
nutrir el sistema juridico actual.

La primera generacion surge con la Revolucion Francesa que como maxima
fue la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789; la segunda
toma relevancia con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948;
la tercera tiene su raigambre con el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1976, y la cuarta generacion que emerge en el contexto
digital, tras la evolucion tecnoldgica con base en la denominacion que le dio Robert
B. Gelman de Declaracion de los Derechos Humanos en el Ciberespacio en 1997,
generaciones que se irian transformando por la necesidad de las personas.

Se infiere que la primera generacion de derechos humanos, al tratar de
libertades humanas, tuvo su base en el limite que imponia ante el poder absoluto
del monarca, es decir, el Estado deberia respetar ciertas libertades del ser humano
como individuo que se desenvuelve en una sociedad bajo su mandato, dando asi
paso a derechos como a la vida, a la libre asociacion, libertad de religion y el de
libertad de expresion, este ultimo se encontro ligado al del derecho a la informacion.
Para ello Munozcano Eternod senala que “Mediante la reciproca expresion externa

de sus conceptos, ideas o razonamientos tiene la facultad de construir el andamiaje



de las sociedades que integran explicitando lo que le es esencial y comun a dichas
comunidades™

Por otra parte, la segunda generacién de derechos, tal cual lo menciona
Gustavo Eduardo Castafieda, garantiza “[...] el acceso a ellos de forma progresiva
de acuerdo a las posibilidades econémicas del Estado”;? por lo que se reconocen
derechos como al trabajo, a la salud, a la educacién, de propiedad, libertad de
prensa. Derechos que dieron paso a la participacién de los ciudadanos. Donde la
libertad de expresion junto con el derecho de libertad de prensa seguia de forma
progresiva para la lucha de un Estado liberal.

Tal como lo afirma Eduardo de la Parra Trujillo, cuando expone que “la
libertad de expresion fue un cambio radical en la historia de la humanidad y pieza
clave para el nacimiento del Estado democratico [...]”,° un Estado democratico se
caracteriza por la participacion del pueblo. Felipe Tena Ramirez sefala que la
democracia debe ser entendida como “el gobierno de todos para beneficio de
todos”.* Como se sefialé con anterioridad, es la participacién activa del pueblo: todo
Estado tiene su forma de gobierno, la forma en que se va a regir y sus normas para
el buen funcionamiento en una sociedad.

Por lo cual la libertad de expresién en conjunto con la libertad de imprenta
representaron el punto de partida para el derecho a la informacién, toda vez que
ambos derechos representaban la necesidad de comunicar, pero siglos atras
existieron legislaciones que restringian estos derechos, utilizando la censura, lo cual
permeaba en la insuficiencia de proteccion de comunicar, tal cual lo afirma Sergio
Garcia y Alejandra Gonza al sefalar que “[...] En su dimensién social la libertad de

expresion es un medio para el intercambio de ideas e informaciones y para la

1 Mufiozcano Eternod, Antonio, El derecho a la intimidad frente al derecho a la informacion, México,
D. F., Porraa, 2010, p.90.

2 Castafieda Camacho, Gustavo Eduardo, “Las generaciones de los derechos humanos: 4.cliché o
teoria?”, Revistas del 13, México, 2017, nam. 40, julio-agosto, s.p.,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/11486/13377

3 de la Parra Truijillo, Eduardo, Libertad de expresion y acceso a la informacién, México, D.F.,
Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2013, p. 17.

4 Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, México, Porria, 2009, p. 98.



comunicacién masiva entre los seres humanos. Implica el derecho de todos a
conocer opiniones y noticias. [...]"™

En consecuencia, dichos derechos y libertades se conjugan en la expresion
mas natural del hombre en sociedad, que es la de comunicar ideas, pensamientos
y opiniones a través de los medios informativos, que con el paso del tiempo se han
ido transformando; medios como el periédico, la radio, la television y ahora el
internet trastocan las formas en que las personas comparten cierta informacion, y lo
gue hace que el derecho a la informacion sea un derecho humano es, en primer
lugar, que se trata un derecho inherente a toda persona, es decir que con el simple
hecho de nacer se adquiere este derecho, sin ninguna limitacién y, en segundo,
porque es reconocido y garantizado por el Estado.

Por lo que en el siguiente apartado se analizara la relacion entre el derecho
de la informacion y el derecho a la informacion, para estimar los antecedentes de

este ultimo.

1.1.1. Antecedentes historicos del derecho alainformacion

A finales del siglo XX y principios del XXI se establecieron diversos conceptos
juridico- doctrinarios de lo que es derecho de la informacion, se ha afirmado que el
precursor en dicha materia tiene su origen en Espafia con José Maria Desantes
Guanter, que estipula que el derecho de la informacion es una ciencia juridica. A
este respecto afirma lo siguiente: “[es] la ciencia juridica universal y general que
acotando los fendmenos informativos, les confiere una especifica perspectiva
juridica capaz de ordenar la actividad informativa, las situaciones y relaciones
juridico-informativas y sus diversos elementos, al servicio del derecho a la
informacion.”®

De igual manera, Sergio Lépez Ayllén refrenda esta idea al sefialar que el

derecho de la informacién debe ser entendido como “[...] una concepcién

5 Garcia Ramirez, Sergio y Gonza, Alejandra, La libertad de expresion en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, 2007, p. 19,
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/libertad-expresion.pdf

6 Desantes Guanter, José Maria, Fundamentos del derecho a la informacion, Madrid, Raycar, 1997,
p.244.



globalizadora que pretende, bajo principios uniformes, ordenar los instrumentos,
técnicas y medios de la informacion para ponerlos al servicio de la comunidad, de
modo que cumplan con su finalidad esencial de ser utilizados en el desarrollo
individual y colectivo del hombre.”’, ello en funcién de los retos que impusieron las
nuevas tecnologias y los medios informaticos para hacer extensiva la informacion
en grandes masas y al estar sujeto a principios se reconoce como ciencia juridica.

Cabe destacar que Desantes Guanter y Lépez Ayllon concuerdan en que el
fin dltimo del derecho de la informacién es el orden de todos aquellos principios u
ordenamiento juridicos encaminados a regular la actividad informativa con el
objetivo de que pueda ser alcanzada por el hombre en el ejercicio de su desarrollo
personal, es decir, proporcionandole los medios y herramientas necesarias para
alcanzar la cobertura juridica que se plantea. Bajo esa tesitura se puede inferir que
el derecho de la informacién debe ser entendido como la ciencia juridica que estudia
la relacion juridico-informativa en una sociedad, para ponerlo bajo el servicio del
derecho a la informacion.

Es decir, no hay que confundir estos dos términos, el derecho de la
informacion hace referencia meramente a la normatividad que regula la actividad
informativa y la sociedad de la informacion, al regular el proceso de la comunicacion,
tal cual lo afirma Daniel Soto Gama al sefialar que: “[...] la ciencia encargada del
andlisis de dos grandes vertientes: el estudio de los fenébmenos informativos y la
regulacion de la actividad informativa, tutelando por ende al derecho a la
informacién.”® De igual manera sefiala que atiende a la sociedad de la informacién
porque esta corresponde a que ‘[...] obedece al fendmeno de la rapida y masiva
transmision de datos, que se puede llevar a cabo por diversos medios [...]°

En ese orden de ideas, se determina que el derecho de la informacion es el
derecho universal que regula el proceso comunicativo y el derecho a la informacién

aguel que faculta su ejercicio, derecho del cual en el siguiente apartado se

" Lépez Ayllén, Sergio, El derecho a la informacion, México, Porraa, 1984, p. 137.

8 Soto Gama, Daniel, Principios generales del derecho a la informacion, Instituto de Acceso a la
Informacién del Estado de México, Toluca, México, 2010, p. 32,
https://www.infoem.org.mx/sipoem/ipo_capacitacionComunicacion/pdf/pet_tesis_003_2009.pdf

% Ibidem, p. 30.



abordaran algunos conceptos doctrinales y se llegara a concluir en un concepto a
modo personal.

Bajo el entramado de ideas que se lleva expuesto hasta el momento, se ha
llegado a una parte medular, y es sobre el derecho a la informacion como base
fundamental en la construccién del derecho al olvido, ello en razén a que el derecho
de la informacion es considerado un derecho llave, -a criterio personal- es decir,
porque a partir de este derecho se despliegan otros derechos, como el derecho a la
informacion, el derecho a la intimidad y la proteccién de datos personales, que son
derechos positivos que sustentaran el derecho al olvido, al ser estos la estructura
para la formacion de un ordenamiento juridico que permita un tratamiento adecuado
ante los nuevos retos de las avasallantes Tic.

Concatenado a lo anterior, resulta importante comprender la dimension del
derecho a la informacion, para hacer una aproximacion sobre lo que sustentara al

derecho al olvido.

1.1.2. Definicién y facultades del derecho ala informacion

La definicion del derecho a la informacion no es nuevo, como se ha mencionado, la
evolucion tecnolégica ha hecho que esta se transforme con los cambios que va
sufriendo el derecho a consecuencia de los avances tecnologicos con el paso de
los afios, y su definicion primigenia encontrd0 su reconocimiento a partir de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de 1948, anterior a ello,
no es que no existiera esta libertad o como hoy se conoce como derecho, lo que
trascurrié fueron hechos histéricos que se gestaron para alcanzar el reconocimiento
del mismo.

Entre estos hechos historicos sefial6 Desantes Guanter, que la libertad de
expresion comenzé desde el momento en que los seres humanos tienen la
necesidad natural’® de comunicarse con otras personas, es decir desde la edad

antigua con la aparicion de la escritura, por los sumerios 400 a.c., asi como aquellos

10 Desantes Guanter, José Maria, Fundamentos del derecho a la informacién, Madrid, Raycar, 1997,
p.45.



hechos que surgieron de las culturas romana y griega, donde surgieron grandes
pensadores como Homero, Platon y Aristételes, quienes difundian sus obras, para
dar paso a la edad media en la que aparece la destruccién de todas estas obras por
representar un riesgo a la religion.

Otros antecedentes importantes lo fueron la invencién de la imprenta en la
mitad del siglo XV, el descubrimiento de América en 1492, que trajo la imposicion
de lareligién catdlica, misma que fungia como autoridad, por lo que cualquier escrito
gue fuera en contra del catolicismo, debia ser destruido, generando la censura,
dando paso a la Revolucién francesa en 17891, misma que dio como resultado la
consagracion de la libertad e igualdad de las personas, trayendo consigo la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano (1789).

En dicha declaracién se proclamo con la intencidon de que “[...] les recuerde
sin cesar sus derechos y sus deberes; [...], sean mas respetados y para que las
reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora en principios simples e
indiscutibles, redunden siempre en beneficio del mantenimiento de la Constitucion
y de la felicidad de todos.”'? Y en su articulo 10 y 11 sefiala que nadie puede ser
molestado en sus opiniones y sobre todo establecia que todo ciudadano puede
hablar, escribir y estampar libremente su opinion. Dicha declaracion fungié como
inspiradora para otros textos similares.

Como lo manifestaba Desantes Guanter que solo hasta “[...] la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas no encontramos un reconocimiento
internacional de principios de los derechos humanos. [...]"*3 Por lo que a partir de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos se reconocer como derechos
universales, desprendiéndose el articulo 19 que aborda la libertad de expresion, en
dicho articulo se establece que “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién

y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus

11 Cfr. Lopez oliva, José O., “La consagracion del principio de seguridad juridica como consecuencia
de la revolucion francesa de 1789”, Revista Prolegémenos - Derechos y Valores, 2011, vol. 14, num.
28, p.p. 121 — 134, https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2382#references

12 Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional
Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789, consultado en
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/decla_huma.pdf

13 Desantes Guanter, José Maria, op cit. p. 52



opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.”**

Bajo esa tesitura, juridicamente ya se estructuraba el derecho a la libertad de
expresion, que mas tarde desencadenaria en el derecho de la informacion,
doctrinalmente menciona Tenorio Cueto que otro antecedente importante al
respecto del surgimiento del derecho de la informacién lo fue la “emisién en 1950
del primer libro denominado Derecho de la informacion, de Terrou y Solal (1952)"%,
Fernad Terrou considerado “[...] autor y pionero del Derecho de la Informacion en
el siglo XX en Francia, (fue el jurista que en 1939 definid y desarrollo el Derecho de
la Informacion como disciplina juridica autdbnoma)[...]"®

Desglosando un poco el articulo se puede destacar que, al hablar de
“cualquier medio de expresion” para expresar todo tipo de ideas u opiniones, no se
cierra en una sola idea, esas 4 palabras hacen que su definicién evolucione y es ahi
donde donde se puede observar que la era digital restructuro de manera vertiginosa
el como se investiga, como se recibe y como se difunde la informacion, es por ello
gue se toma como base, e ir perfeccionando y adecuando a las necesidades
aguejan a la sociedad moderna, con el fin de estar en arreglo con la realidad actual
por lo que siempre sera un derecho cambiante.

Ademas, dicha conceptualizacion como ya se ha mencionado es muy
ambigua, contiene lo esencial del derecho, es por ello que tras la evolucion se ha
podido adecuar a las necesidades modernas que hoy en dia aquejan a la
humanidad, otros instrumentos internacionales siguieron esa misma estructura tales
como la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del hombre de 1948 (art.

IV)Y7, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 19) 18, la

14 Cfr. Naciones Unidas, http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

15 Tenorio Cueto, Guillermo Antonio, “Libertad de expresion y adquisicion de tiempos en radio y
television. Los desafios electorales”, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, México,
p. 27, 2014, https://www.te.gob.mx/sites/default/files/62_libertad.pdf

16 Fuenmayor Espina, Alejandro, el derecho de acceso de los ciudadanos a la informacion publica,
UNESCO, San José, Costa Rica, 2004, p. 24,
http://portal.unesco.org/es/file_download.php/561ff4bc2719856¢5184270296fc48f5EL+DERECHO+
DE+ACCESO+DE+LOS+CIUDADANOS+A+LA+INFORMACION+PUBLICA.pdf

1Cfr. Organizacion de los Estados Americanos,
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp

18 Cfr. Naciones Unidas, https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
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Convencidén Americana sobre Derechos humanos de 1969 también llamado Pacto
de San José (art. 13)°.

Instrumentos que dieron gran sustento a la legislacion de los Estados parte,
mismos que abogan por que se brinde los instrumentos necesarios para alcanzar
dicho derecho, asi como la protecciéon del mismo, de ahi que partieran doctrinarios
como Ernesto Villanueva y Jorge Carpizo quienes basandose en la
conceptualizacion que infiere la DUDH en su articulo 19, determinaron asi que el
derecho a la informacion es “es la garantia fundamental que toda persona posee a:
atraerse informacion, a informar y a ser informada.”?®, basandose en dicha
declaracién toman como esencia tres supuestos con son lo que le dan el peso a
para llegar a entender el derecho a la informacion siendo estas la de investigar,
recibir y difundir la informacion.

Ahora bien, Sergio Lopez Ayllén al definir al derecho a la informacion, no
refiere a recibir, investigar y difundir como derechos, él lo manifiesta como
facultades, definiendo asi al derecho a la informacién como “un conjunto de tres
facultades interrelacionadas, investigar, recibir y difundir informaciones que busca
dar respuesta juridica global a los problemas de las actuales estructuras de la
informacién.”?!, algo importante que se destaca en esta conceptualizacion es
cuando sefiala que da una respuesta juridica a los problemas actuales de la
informacion , como se va manifestando, es un derecho que debe estar en constante
cambio adecuandose a las nuevas necesidades.

Abonando bajo ese esquema de justicia Héctor Pérez Pintor define al
derecho a la informacién como “Un derecho social que va de las libertades a los
derechos y comprende ademas, los deberes“??, esta definicion es muy distinta
gramaticalmente a las antes expuestas pero hace referencia a que toda accién

tiene una consecuencia dentro de un sistema de justicia, que tiene por finalidad

19Cfr. Organizacién de los Estados Americanos, op. cit.

20 villanueva Villanueva, Ernesto, Temas selectos de derecho de la informacion, México, D.F.,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 10, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-
libro/1473-temas-selectos-de-derecho-de-la-informacion

21 Lépez Ayllon, op. cit., p. 161.

22 pérez Pintor, Héctor, La arquitectura del derecho de la informacion en México un acercamiento
desde la constitucion, México, Porrda, 2012, p. 48.



resolver problemas derivados de la actividad informativa, pero si en algo coinciden
es en alcanzar justicia en el desarrollo de la actividad de la comunicacion e
informacion.

Bajo esa tesitura y concatenando las ideas de estos catedraticos, se infiere
gue el derecho a la informacién es un derecho fundamental que garantiza
universalmente a toda persona para que pueda investigar, recibir y difundir, toda
clase de informacién, ideas, opiniones y comentarios. Después de haber formado la
propia definicion de lo que es este derecho, hay otro aspecto que se desprende de
los instrumentos internacionales antes mencionados como lo son las denominadas

facultades, las cuales se explicaran en el siguiente apartado.

1.1.2.1. Facultades del derecho alainformacion

Por lo que se refiere a las facultades del derecho a la informacion, y conforme a lo
establecido en la DUDH Ernesto Villanueva sefiala que existen elementos de suma
importancia de los cuales se desprenden las facultades del derecho a la informacion
mismas que son el de, atraerse informacion, el de informar y el de ser informado,
dentro de las cuales el atraerse de informacion hace referencia, a toda aquella
busqueda y acceso de la misma, en cuanto al de informar se esta refiriendo a como
se va a exponer, y esto se hace mediante derechos como de libertad de expresion
y de opinidn, finalmente al referirse al derecho a ser informado es hablar de cémo
se percibe dicha informacion.

Lopez Ayllon senala al respecto que el derecho a la informacién “incluye las
libertades tradicionales de expresion e imprenta, pero es mas amplio debido a que
extiende la proteccion no sélo a la “busqueda” y “difusion”, sino también a la

“recepcion” de informaciones, opiniones o ideas por cualquier medio.”?3,

23 Lopez-Aylidn, Sergio, “El derecho a la informacién como derecho fundamental”, en Carpizo, Jorge
y Carbonell Sanchez, Miguel (comps.), Derecho a la informacion y derechos humanos estudios en
homenaje al maestro Mario de la Cueva, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000,
p. 163, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/7-derecho-a-la-informacion-y-derechos-
humanos



expresando dicha idea mediante el siguiente cuadro sindptico de donde se

desprenden las tres facultades.

llustraciéon 1. Constitucién del derecho a la informacion

Libertad de busear
(investigar)

Libertad d

expresion mlormaciones por
(d. alai. g Libertad de recibi “Pi'(‘;"’“es _|,cualquier
sentido medio

amplio)

Libertad de dilundi

Fuente. Libro digital “El derecho a la informacién como derecho fundamental”, Sergio Lépez
Ayllon.?4

Por su parte, Eduardo de la Parra Truijillo, quien apoyando esta teoria hace
hincapié en solo dos de las que es el de informar y ser informado, en la cual propone
que “de acuerdo con el contenido de esos dos grandes sectores estos aspectos ya
gue dicho supuesto se conjuga para asi destacar las tres facultades juridicas:
difundir, investigar y recibir toda clase de informaciones, tanto de caracter objetivo
(datos y hechos) como subjetivo (ideas y opiniones), incluyendo la informacion de
caracter publico que obre en poder de las autoridades.”?®

Analizado lo anterior se determina que son tres las facultades que integran
al derecho a la informacion, siendo las siguientes:

e Investigar
e Recibir, y
e Difundir
Al analizar la facultad de investigar, se puede hacer referencia a la actividad

encaminada a la busqueda de cualquier tipo de informacién, Trujillo de la Parra

24 Lopez-Ayllén, Sergio, op. cit.
2 De la Parra Truijillo, Eduardo, op. cit., p. 22.



sefala al respecto que es “la posibilidad de realizar toda clase de actividades licitas
para que una persona pueda recabar o acceder a todo tipo de informacion.”?¢,
denotando toda clase de actividad, infiriendo ahi medios electronicos, internet y los
ya conocidos como la televisién, radio, periddicos, bibliotecas etc., pero hace de
manifiesto que esta actividad debe ser licita, es decir apegada a derecho.

Pérez Pintor sefala al respecto que la facultad de investigar reside en
“allegarse de informacion por cualquier medio 0 mecanismo, e incluye el acceso a
archivos, registros y documentos, tanto del poder publico como del sector privado.”?’
Dicha contextualizacion abre mas el panorama respecto que integra el acceso a
bases de datos, cuando se refiere a archivos, registros y documentos, pero dentro
de estas dos ideas lo que se debe entender es, que esta facultad hace referencia a
allegarse de informacién por cualquier mecanismo licito.

En cuanto a la facultad de recibir, se entiende como la obtencion de la
informacion investigada es decir el fin que se le dara a la informacion lo que se
concretiza en su utilizacion para que una persona en lo individual o colectivamente
sea participe en la sociedad democrética, en este aspecto Trujillo de la Parra explica
que es “una prerrogativa que tenemos de obtener informacion de interés publico [...]
y opiniones que nos permitan tomar decisiones en el marco de una sociedad
democratica.”?®

A esta facultad se le ha agregado algo mas, y es que al recibir informacion
esta debe cumplir con ciertas caracteristicas, Pérez Pintor sefiala que dicha facultad
“implica el derecho a ser informado de manera objetiva, oportuna, completa y veraz,
sin discriminacion de ninguna indole [...].”?° Ademas agrega la responsabilidad del
Estado de hacer que dicha facultad bajo los mecanismos que establece la ley se
otorguen, aunque Trujillo de la Parra, tenga una contextualizacion distinta a la de
Pérez Pintor, ninguno se sale del contexto de informacién por cualquier medio.

Por altimo, por lo que respecta a la facultad de difundir, es comprendida en

el aspecto de compatrtir, de exteriorizar, de exponer todas esas ideas y opiniones, a

26 De la Parra Truijillo, Eduardo, op. cit., p.24.
27 pérez Pintor, op. cit., p.31

28 De la Parra Truijillo, op. cit., p.24.

2 pérez Pintor, op. cit., p.31-32



fin de fomentar la sana discusion y que se formen criterios respecto de toda la
informacion que circula, algo en lo que hace hincapié Trujillo de la Parra es que
aquella informacion que resulte relevante para la persona que va a compartir dicha
informacion, resumiéndolo en que esta facultad es la libertad de expresion.

Un detalle que es importante sefalar, es lo que expresa Pintor en cuando
dice que el Estado es el encargado de prohibir y si existieran de eliminar esas
barreras que existen para expresar libremente las ideas u opiniones, que claro
tienen sus restricciones en cuanto sea para menoscabo de otra persona, pero no
siendo asi, el Estado tiene la obligacion de generar las condiciones para que esto
suceda sin ningun inconveniente que restringa el derecho de difundir la informacién
gue cada persona o grupo de personas considere de interés.

Luego entonces, resulta importante analizar las facultades, ya que de ellas
se va a encontrar el enlace conector que lleve a encontrar la raigambre del derecho
al olvido, pues las facultades se infiere que serdn la base teorica para la
construccion, de ahi que sea importante mencionar y tener claro el objeto y sujetos
de este derecho, que por decirlo de alguna manera la matriz de un derecho que esta
en construccion normativa, sin dejar de lado las excepciones a este derecho, porque

de estas se construye.

1.1.3. Objeto, sujeto y excepciones del derecho a lainformacion

Como se mencionaba anteriormente es importante conocer cual es el objeto, los
sujetos y las excepciones, por lo que se entrara en el analisis a grandes rasgos de
estos, a fin de no perder la idea que nos llevard a conocer el posible origen del
derecho al olvido, partiendo de las excepciones al derecho a la informacion.
Comenzando por inferir que el objeto de este derecho lo es en si la
informacion, pero para Desantes este objeto podria variar dependiendo del
resultado que se desea compartir con la informacién, es decir él lo consideraba
como el resultado o producto del proceso informativo “[...] originado por la

informacion.”?® Ademas lo explica desde dos sentidos el material y el formal, donde

30 Cfr. Desantes Guanter, op. cit., p. 206-208.



como se mencionaba el material sera la informacion y el formal que representaria
la norma juridica que impone limites en su ejercicio, concatenando el objeto material
y el formal Desantes sefala que estos deben estar “[...]dispuestos para servir a la
informacion.”3!

En cuanto a los sujetos la base se ha establecido por el catedratico José
Maria Desantes Guanter quien hablé de tres sujetos que forman parte de este
conglomerado derecho, el menciond que son:

e El sujeto universal
e El sujeto cualificado, y
e El Sujeto organizado

En donde el sujeto universal es representado por todas las personas o
correspondiente a ellas, asi lo afirma Lépez Ayllon, de las cuales se infiere que son
incluidas tanto las personas fisicas como morales, Pérez Pintor al contrario los
sefiala como todas las personas, pero en su caracter de emisoras o receptoras, es
decir todo aquel que intervenga en un proceso comunicativo. En cuanto al sujeto
cualificado Pérez Pintor lo sefiala como el profesional de la informacion aquel que
estudio una carrera universitaria relativas a las ciencias de la informacion, Desantes
Guanter sefialaba que tenian el caracter de cualificados los periodistas quienes
ejercian actividad informativa.

Aunque el sujeto cualificado no solo se circunscribe con esos dos
especialistas en la materia, Ayllbn agrega que también son considerados
profesionales de la informacion aquellos que “de manera habitual trabajen o
colaboren en la creacién, produccion, difusion e intercambio de mensajes y en la
operacion de medios de comunicacion social, y a quienes ejerzan actividades
propias de la materia al amparo o no de un titulo académico.”®?, Ayllén abre el
panorama en cuanto a quienes deben considerarse profesionales de la informacion.

Por dltimo el sujeto organizado, Desantes infiri6 que era la empresa

informativa, Pintor al respecto presupone que la empresa informativa es la “persona

31 bidem, p. 208.
32 pérez Pintor, op cit., p. 27.



juridica”? la que lleva a cabo el ejercicio del derecho a la informacion, es decir la
gue aplica la justicia en los procesos informativos, como lo menciona Pintor con
normatividad propia y en relacion a este proceso “los sujetos ya sean universales,
cualificados u organizados construyen un entramado de posiciones, situaciones
derecho deberes y obligaciones que, en conjunto, integran la relacion juridica, la
cual es un factor entre la comunicacién social y el derecho.”3*

Bajo esta tesitura habiéndose analizado el objeto y los sujetos del derecho a
la informacion es que se llega a las excepciones a este derecho que nos llevaran a
encontrar otro derecho que funge como fundamento primario en la construccién

normativa del derecho al olvido en México.

1.1.3.1. Excepciones

Entre las excepciones al derecho a la informacion existen varios doctrinarios que
las refieren como excepciones personales y sociales, entre los que se encuentran
Pérez Pintor y Mufiozcano Eternod, quienes coinciden en que las personales son
aguellas inherentes al hombre y estos se ven reflejados en derechos de la
personalidad. Por su parte, Muiiozcano define los derechos de la personalidad como
“aquellos que tienen por objeto la tutela y proteccién de los bienes esenciales de la
personalidad, es decir, protegen el respeto a la dignidad del ser humano, y por esa
razén son imprescindibles e innatos a la persona en su categoria de sujeto de

derecho.”3, dentro de los cuales existen derechos tales como:

e Derecho al honor

e Derecho a la propia imagen
e Derecho a la intimidad

e Derechos de autor

e Derecho al olvido

33 Cfr. Pérez Pintor, Héctor. p. 28.
34 Ibidem, p. 29.
35 Mufiozcano Eternod, op. cit., p. 16.



Entre otros derechos a la libertad, integridad fisica, al secreto, a la identidad,
etc. Bajo esta clasificacion que ofrece Mufiozcano Eternod, deja entre ver que el
olvido corresponde a una excepcion del derecho a la informacion, segun el criterio
gue sigue, por lo que se infiere que el derecho al olvido si tiene su razén de existir
en la legislacién

En cuanto a excepciones sociales Pérez pintor y Lopez Ayllén concuerdan
en limites meramente sociales, que a afectan a un grupo, limites que deben ser
impuestos y vigilados por el Estado, y no es que los personales no tengan ese
mismo caracter de injerencia del Estado, sino que los personales son mas de

caracter individual, sefiala pintor:

El Estado como representante politico y juridico de la sociedad, regula precisamente
la proteccion social, buscando sobre todo el bien comuin. Sin embargo, es aqui
donde se presenta el mayor peligro a la informacion de las personas pues, en aras
de su proteccion, se puede llegar a lesionar considerablemente el ejercicio del
derecho a la informacion, [...].%¢

Son considerados excepciones sociales los siguientes:

e Seguridad nacional
e Orden publico

e Moral publica

Lo importante a destacar entre las excepciones son las que se refieren a las
personales y dentro de estas excepciones personales encontramos un derecho
fundamental regulado por la norma interna y la internacional, y es el derecho a la
intimidad, del cual se considera base que sustenta el derecho al olvido, y del cual

ahondaremos mas en el préximo apartado.

36 pérez Pintor, op. cit., p.86.



1.2. DERECHO A LA INTIMIDAD EN PERSPECTIVA

El derecho a la informacion como los demas derechos no son absolutos, es decir
cualquiera puede encontrarse en conflicto con otros, es ahi donde encontramos al
derecho a la intimidad como excepcién al derecho a la informacién, por
consiguiente, se partird por analizar algunos precedentes doctrinales del derecho a
la intimidad, en la cual ahondaremos mas en los derechos de la personalidad que

es donde emerge doctrinalmente este derecho.

1.2.1. Precedentes historicos del derecho a la intimidad

La primera generacion de derechos humanos como ya se habia mencionado, surge
a consecuencia de los estragos de la revolucién francesa, como forma de rebelién
en oposicion al absolutismo monarquico, y como resultado de tal derramamiento de
sangre se obtuvo la consagracion de derechos referentes a la libertad, social,
politica, econdmica o patrimonial, asi como la libertad de pensamiento; y dentro de
estas libertades se desprenden la libertad personal y el derecho patrimonial, dentro
de los cuales se deber& entender al derecho a la intimidad, ello al considerar que la
intimidad emerge del derecho de libertad personal, ya que esté lo protege y tutela
como un bien natural e imprescindible de la personalidad humana.

Es importante que se determine en primer término que se entiende por
personalidad, Rafael de la Pina Vara lo define como “la idoneidad para ser sujeto
de obligaciones y derechos.”®’ Se establece que dicho concepto hace referencia a
la personalidad juridica de una persona, pero fuera del lenguaje juridico Mufiozcano
determind que la personalidad es la “cualidad que distingue al hombre sobre todos
los demas seres vivos.”8, a mi juicio siguiendo lo que establece Mufiozcano la
personalidad se entiende como aquellas cualidades, caracteristicas o actividades

del ser humano, que nos diferencian a unos de los otros, es decir, nos hace Unicos

37 Pina Vara, Rafael, diccionario de derecho, 372 ed, México, Porrta, 2010.
38 Mufiozcano Eternod, Antonio, op. cit., 50.



e irrepetibles, por lo que dicho constructo de la personalidad nos enlaza con la
proteccion del derecho de la personalidad.

Hay muchas disyuntivas al respecto de la conceptualizacién del derecho de
la personalidad, analizando algunos para que se tomen los puntos clave de tal
derecho y es asi que Mufiozcano Eternod define los derechos de la personalidad
como “aquellos que tienen por objeto la tutela y proteccion de los bienes esenciales
de la personalidad, es decir, protegen el respeto a la dignidad del ser humano, y por
esa razon son imprescindibles e innatos a la persona en su categoria de sujeto de
derecho”?, un elemento importante a destacar del concepto antes citado, lo es
cuando habla del respeto a la dignidad.

Luego entonces, encontramos que para Doraye Rueda del Valle la dignidad
del hombre “reside en el hecho de que es, no un qué, si no un quién, un ser unico,
insustituible, dotado de intimidad, inteligencia, voluntad, libertad, capacidad de amor
y aptitud de abrirse a los demas [...] pues la dignidad del hombre esta en su calidad
de persona (conciencia, voluntad y libertad)’#°, es decir el ser humano con esas tres
cualidades, por solo hecho de existir se le otorgan facultades de libre albedrio, es
decir que pueda tomar su propias decisiones en cuando a como se desarrolla en
una sociedad, ya sea por hormas y/o convencionalismos que el propio nucleo social,
les imponga o por coercion del propio Estado.

De tal manera que, como lo manifiesta Matilde Zavala de Gonzélez, la
dignidad del ser humano no es mas que una “magnificencia espiritual y social’#
luego entonces, con todo ese juego de palabras se puede formar el concepto de lo
gue son los derechos de la personalidad y que no son otra cosa que aquellos que
protegen el libre desarrollo de una persona, en los cuales el fin que persiguen es la
proteccion de su libre desarrollo y para tener un poco mas claro Antonio Mufiozcano

Eternod sefala algunas caracteristicas de los derechos de la personalidad:

o Innatos: al poseerlos por el simple hecho de nacer.
39 |bidem, p. 16.
40 Rueda del Valle, Daraye, “La persona, su dignidad y su proteccion”, luris Tantum, Universidad
Anahuac-México Norte, México, 2015, nam. 26, pag., 401,

https://app.vlex.com/#WW/search/content_type:4/la+dignidad/p2/WW/vid/679629453
41 Zavala de Gonzalez, Matilde M., Dafios a la dignidad, Buenos Aires, Astrea, 2011, t.1.



o Vitalicios: se extinguen con la muerte.

o Necesarios: por ser inherentes a la persona.
o Intransmisibles: no pueden ser cedidos.
o Irrenunciable e imprescriptibles.

Caracteristicas primordiales con las que se logra entender a los derechos de
la personalidad de los cuales se desprenden derechos tales como a la vida,
integridad fisica, libertad, honor, intimidad, e identidad personal y a la propia imagen;
y es ahi donde encontramos al derecho a la intimidad; como una excepcién personal
al derecho a la informacién desglosado de los derechos de la personalidad.

Siguiendo la estructura la intimidad, se consider6 un derecho humano en
razon a la clasificacion que se dio de los derechos humanos por “generaciones”, es
gue se visualiza ya una garantia, misma que surge bajo la necesidad de proteccion
de la intimidad frente al avance vertiginoso de las nuevas tecnologias, y esta
garantia es el habeas data, garantia que para Marcela |. Basterra encuentra su
origen en la Proclamacion de Teheran.

Llamada asi a la primera conferencia internacional de derechos humanos,
llevada a cabo en Teheran del 22 de abril al 13 de mayo de 1968, conferencia que
tuvo por objeto la discusion sobre el desarrollo que habian tenido los derechos
humanos desde su aprobacion en la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
asi como el planteamiento hacia las mejoras de los mismos para el futuro, misma
conferencia donde se exhorta a los Estados parte a “redoblar sus esfuerzos para
ofrecer a todos los seres humanos una vida libre y digna que les permita alcanzar
un estado de bienestar fisico, mental, social y espiritual.”#?

Proclamacioén en la que, en un punto a reflexionar en aras de brindar una
mejor proteccidon para el futuro, en declaracién solemnemente que “si bien los
recientes descubrimientos cientificos y adelantos tecnolégicos han abierto amplias
perspectivas para el progreso econémico, social y cultural, esta evolucion puede,

sin embargo, comprometer los derechos y las libertades de los individuos y por ello

42 Proclamacion de Teheran. Conferencia internacional de Derechos Humanos en Teheran el 13 de
mayo de 1968, cfr. En el sitio Web de las Naciones Unidas, http://www.un.org



requerird una atencion permanente.”*® Y cuando habla de atencién permanente, se
podria entender que en consecuencia a los avances de las tecnologias, los
derechos humanos tienen que adaptarse a la realidad actual.

Luego entonces, se indica que el habeas data nace tras los avances de las
tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC), del cual se desprende que su
objeto sea el acopio de informacion, traducida en datos, Marcela |. Basterra sefala
que dicha garantia “tiene por finalidad impedir que en bancos o registros de datos
se recopile informacion respecto de la persona titular del derecho que interpone la
accion, cuando la misma se refiere a determinados aspectos de su personalidad
que se encuentran vinculados, en forma directa, con su intimidad.”4

Bajo este supuesto, se entiende que para llegar a la finalidad de proteccion
gue otorga el habeas data, existié un extenso estudio al respecto de la proteccién
de los derechos de la personalidad, en la que se veian vulnerados por el avance
veloz de la tecnologia, y claro nadie niega que esta vertiginosa herramienta trae
consigo ventajas en el desarrollo humano, pero también se debe tomar en cuenta
las desventajas, Basterra sefala que “la falta de control o la falta de recursos o de
herramientas en manos de los particulares para poder defender, en caso de que
exista realmente una desviacion de poder en el uso de estos medios, puede
significar no solo un perjuicio material, sino una honda lesion a los derechos de la
personalidad humana.”*

Otra parte importante que habra que analizar es, en qué momento se habla
de intimidad para llegar a dar un concepto de lo que se conoce como derecho a la
intimidad, a mi juicio considero que es gracias al articulo denominado The right to
privacy, escrito por Samuel D. Warren y de Louis D. Brandéis. Uno de los articulos
con mas debates doctrinales, sefiala Ricard Martinez Martinez que “Warren y
Brandéis indican que el derecho a la intimidad no es un derecho ilimitado y elaboran

un cuerpo doctrinal que, en su mayor parte, ha llegado intacto hasta nuestros dias”4

43 Op. cit. Proclamacién de Teheran.

44 Basterra, Marcela, |., Proteccion de datos personales: la garantia del habeas data, Buenos Aires,
Editar, 2008. pag. 31.

45 Basterra, Marcela, 1., op. cit., pag. 30

46 Martinez Martinez, Ricard, Una aproximacion critica a la autodeterminacién informativa, Madrid,
Thomson-Civitas, 2004, p.72.



Warren y Brandéis, abogados de profesion, tomaron la decision de
documentar los abusos de la prensa de finales del siglo XIX, tenian un profundo
temor por la exposicion de la vida privada con el avance de las tecnologias, es decir,
con la aparicion del teléfono y la fotografia, tecnologias que si bien es cierto no
estaban desarrolladas a como hoy las conocemos, pero que para ellos la difusion
de informacién por medio de estas herramientas, les generaba gran incertidumbre,
Nieves Saldafia en su Génesis de la Proteccién de la Privacidad manifiesta que
“Warren y Brandéis abogaron por un sistema juridico que reconociera y protegiera
el derecho a la privacidad porque consideraron que cuando la informacién sobre la
vida privada de una persona es conocida por terceros se menoscaba el nucleo de
la personalidad individual, [...]"*’

Sin duda alguna estos abogados tenian ya una gran visién de lo que debia
representar la proteccion de la intimidad, si bien es cierto, la tecnologia que ellos
conocian para el afio de 1890, no era tan avanzada a la que se conoce hoy en dia,
pues, para ese tiempo, se puede inferir conforme a lo que establece la historia que
habia mas control de la informacién que se difundia, ya fuese por medio de la radio
o los periédicos, medios con los que se contaba, y si comparamos la tecnologia de
finales del siglo XIX con la de pleno siglo XXI, hay una gran desventaja, ya que hoy
se cuenta con un arma feroz para la proteccion de la intimidad, que lo es el internet,
medio en el que se pierde de inmediato el control de la informacién difundida.

Antes de contextualizar que es el derecho a la intimidad, habra que hacer
una distincién entre privacidad e intimidad, y determinar si se esta hablando de un
mismo derecho o de diferentes, pero tal como lo sefiala Lucero LoOpez, se
encuentran estrechamente ligados al sefalar que “Lo intimo esta inmerso en lo
privado, pero es mas personal, se hace rigurosamente fuera de la mirada de los

otros y sélo se manifiesta voluntariamente a unos cuantos.”®, al contrario de Victor

47 Nieves Saldafia, Maria, “«The right to privacy»: la génesis de la proteccion de la privacidad en el
sistema constitucional norteamericano, el centenario legado de Warren y Brandeis.”, Revista de
Derecho Politico, Espafia, 2012, nam. 85, p. 218,
http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/10723/10242.”, Revista de Derecho 2
48 | 6pez Sanchez, Lucero, Derecho humano a la privacidad e intimidad, “DH Magazine”, México,
2016, nam. 99, p. 2,
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:MX+content_type:4/privacidad+o+intimidad/WW/vid/64844
8397



Salgado que sefala que el derecho a la privacidad es de reciente creacién, al

sefalar que :

Este derecho a la privacidad es mucho mas reciente que el de la intimidad y su
nacimiento viene causado directamente por la gran capacidad de las Tecnologias
de la Informacion y la Comunicacién (TIC) para tratar gran cantidad de datos de un
individuo y ponerlos en relacion con otras fuentes a gran distancia y obtener un perfil
muy detallado del mismo: sus gustos, sus habitos, sus aficiones, incluso su ideologia
0 sus creencias religiosas.*®

De modo que, aun no se puede percibir la diferencia entre uno y otro, pero
para ser mas concisos Marcela |I. Basterra explica desde lo que establece la
constitucién de Argentina que en primera instancia menciona que los aspectos que
integran a la intimidad lo son: “rasgos del cuerpo, imagen, pensamientos y
emaociones, circunstancias vividas y hechos pasados concretos propios o de su vida
familiar, escritos, pinturas, grabaciones, conversaciones, etc.”® Es decir todo
aquello restringido al conocimiento de las demas personas, y la privacidad menciona
Basterra “[...] incide de manera fundamental el lugar o ambito donde se realizan los
actos privados y el grado de expectativa de privacidad que una persona puede
esperar en determinadas circunstancias.”!

Por lo cual, la privacidad se convierte en aquella informacion que de manera
voluntaria se comparte es decir datos personales como teléfono, direccion, edad,
etc., ello en razon de la decision personal de cada individuo de que se comparte,
donde se comparte y a quién se comparte dichos datos. Por lo que se podria
establecer que son concepciones totalmente distintas, pero estrechamente ligadas,
ya que lo que se protege es la vida privada o privacidad que, con las Tic, lleg6 a

vulnerar la intimidad. Por lo que a continuacion se profundizara un poco mas en el

49 Cfr., Salgado Seguin, Victor, “Intimidad, Privacidad y Honor en Internet’, TELOS cuadernos de
comunicacion e innovacion., Esparia, 2010, nam. 85, s.p.,
https://telos.fundaciontelefonica.com/archivo/numero085/intimidad-privacidad-y-honor-en-internet/
%0 Basterra, Marcela, |, “Derecho a la intimidad, privacidad y confidencialidad en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires”, Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires Edicion Comentada,
Argentina, JUSBAIRES, 2016, p.149, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4496-
constitucion-de-la-ciudad-autonoma-de-buenos-aires-edicion-comentada

5! Ibidem, p.150.
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derecho a la intimidad, como esa parte fundamental de la construccién del derecho

al olvido.

1.2.2. Definicion del derecho ala intimidad

Como ya se ha mencionado con anterioridad Warren y Brandéis fueron los primeros
gque sustentaron una idea del concepto de lo que representaba la intimidad, aunque
carecia de fundamento juridico, tal vez, fue el que mas se acercaba a lo que era la
intimidad en si, por lo que en su articulo The right to privacy, mencionaron que la
intimidad es “el derecho a estar solo”, en su idioma original right to be alone , y tan
importante fue que muchos autores siguieron este concepto para ir dando forma a
lo que hoy se conoce como el derecho a la intimidad.

Doctrinalmente existen muchos textos que sefialan que la palabra intimidad
proviene de la locucion latina “intimus (aum), se traduce del latin por intimo, el mas
intimo. Su procedencia se encuentra en el adverbio intus, por dentro, o hacia
adentro, lo que traducido en termino latino, es aquello que se refiere a lo mas
interior, lo que atiende a demostrar la maxima interioridad.”>? Por lo que podemos
observar es que tanto la locucion latina como el término que le daba Warren y
Brandéis coinciden en sefialar que la intimidad es todo aquello que proviene de lo
mas interno de la persona.

Por lo que, concatenando dichos conceptos se infiere, que la locucion latina,
remite a la parte mas interna, que no es igual a la de ninguna otra persona, es decir
es Unica, siguiendo esa linea, citare algunos autores que bajo estos conceptos
definen el derecho a la intimidad, y para Marcela |. Basterra la define como “una
esfera de la persona que esta exenta del conocimiento generalizado por parte de
los demas y se materializa en el derecho a que los demas no tengan informacion
documentada sobre hechos, respecto de una persona, que esta no quiere que sean

ampliamente conocidos.”®3

52 Mufiozcano Eternod, Antonio, op. cit., pag. 69.
53 Basterra, Marcela, 1, op. cit., pag. 29.



Basterra sefialé un punto importante y es el derecho que cada persona tiene
de dar a saber o no cierta informacion personal, y esta accion tiene su fundamento
en otro derecho de suma importancia y lo es el derecho de autodeterminacién, que
mas adelante se explicara, y para reforzar esta idea, Antonio Mufiozcano sefiala
que la intimidad “acumula lo propio de cada persona, lo que singulariza al sujeto, lo
que constituye su esencia, [...]">* cifiéndonos a esta idea, la intimidad es lo que
define a cada persona desde lo mas interno de su esfera, social, econdmica,
cultural, politica, religiosa, académica, laboral, etc., que por su naturaleza requieren
ser privados.

Pérez Pintor por su parte sefiala que el derecho a la intimidad “implica que
una persona tiene la facultad para determinar qué informacion puede ser conocida
por los demés y que &mbitos permanecen en secreto, es decir se ejerce la
autodeterminacion informativa ante la creciente amenaza de la competencia
comercial, la mercadotecnia, la publicidad y la actuaciéon del Estado.”®, un punto
importante a destacar bajo este contexto es la autodeterminacion, el poder de
decisién frente a otro, considerando esta garantia que en otra parte de la
investigacién se tocard, dicho poder de decision faculta a la persona para que
decida que parte de su informacion quiere exteriorizar con otros.

Otra definicién que vale la pena citar es la de Dora Garcia Fernandez cuando
sefiala que el derecho a la intimidad es “la facultad que tiene un individuo de
disponer de un terreno o espacio de su libertad individual, el cual no debe ser
invadido por otras personas, sin su consentimiento.”*®, como se observa Garcia
Fernandez refuerza la idea, cuando menciona que el derecho a la intimidad otorga
la facultad de imponer la voluntad de decisién sobre lo mas intimo que tiene una
persona.

Algo que sin duda se debe tomar en cuenta, es que junto con la facultad y
protecciéon que brinda el derecho a la intimidad como personas de proteger la esfera

mas personal, también lo hace en beneficio de no perjudicar a otros, es decir que el

54 Mufiozcano Eternod, Antonio, op. cit., pag. 73.

55 pérez Pintor, Héctor, op. cit., p. 84.

% Garcia Fernandez, Dora, “La persona y su derecho a la intimidad”, luris Tantum, Universidad
Anahuac-México Norte, 2002, nim. 13, pag.72, https://app.viex.com/#WW/vid/54072682



derecho de una persona no sea la limitante para el ejercicio del derecho de otra,
asi, Lucrecio Rebollo Delgado y Yolanda Gémez Sanchez sefalan que “la intimidad
como derecho, mas que autoproteccion o autoconfinamiento pretende ser un nivel
de calidad en la relacion con los demas, pese a ello, en su configuracién primigenia
es un derecho de defensa”’, analizando parte de la doctrina se infiere que el
derecho a la intimidad tiene como funcion defensa de la exteriorizacion intima de las
personas.

Por otro lado, se podrian citar muchos autores que hablaran al respecto, pero,
se considera que lo importante es construir la propia definicion de lo que se ha
entendido sobre derecho a la intimidad, para poder determinar su entroncamiento
con el derecho al olvido, y luego entonces, recolectando lo mas sobresaliente de
cada definicion construida a partir de los conceptos de la palabra en si, se llega a
entender al derecho a la intimidad, como la facultad que tiene toda persona para
decidir sobre qué aspectos de su esfera personal, desea o no exteriorizar con otras
personas.

La acotacion mas importante que se destaca podria encaminar al constructo
del derecho al olvido, cuando esos aspectos de la esfera personal se encuentran
dentro del dominio publico, y su conocimiento ya no es solo personal, sino que, otras
personas tienen el conocimiento, por tanto, se hacen publicos sin autorizacion para
todas las personas, y provocar discriminacién o menoscabo en la personay afectar

su libre desarrollo en una sociedad.

1.2.3. Laintimidad en la era digital

En los parrafos precedentes se ha observado que el derecho a la intimidad es la
proteccion de la esfera intima ante otras personas, es necesario hacer hincapié
sobre las amenazas tecnoldgicas, pero sobre todo por la poderosa herramienta del
que esta era digital ha dejado, me refiero al internet, y a los diversos aspectos que

se derivan de su empleo. Por ejemplo ¢se puede llegar a tener una proteccion a la

57 Rebollo Delgado, Lucrecio y Gémez Sanchez Yolanda, Biomedicina y proteccién de datos, Madrid,
Dykinson, 2008, pag. 34, https://app.vlex.com/#WW/sources/11450
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intimidad en aras de la digitalizacion?, hoy en dia es una respuesta incierta bajo que
la tecnologia avanza a pasos agigantados, cosa que no pasa con la ley, Alejandro
Tourifio sefala un potencial peligro la falta de proteccion a este derecho.

Tourifio sefiala que “si el ordenamiento juridico y los érganos jurisdiccionales
no ofrecen soluciones préacticas y reales a los problemas a los que se enfrenta el
usuario conectado, [...] el derecho habra fracasado en su funcién social y el
ciudadano se vera frustrado en el conocimiento de los limites exactos de su
actividad.”8 Atinadamente sefiala que el fracaso del derecho puede desencadenar
una fuerte ruptura en el respeto a los derechos fundamentales, entre ellos el de la
intimidad, todos aquellos que se encuentran conectados a una red de internet,
tienen una inminente amenaza, de la cual el derecho no estéa preparado para atacar.

Falta dar un vistazo a las actividades diarias de una persona, para darse
cuenta gue tan evolucionados tecnolégicamente se encuentra una persona, y €s
gue si analizamos sus actividades desde que despierta para iniciar su actividades,
hasta que anochece y las termina, ese lapso de tiempo se utilizé tecnologia, hoy en
dia, hacer compras por internet, compartir el estatus en las redes sociales, o
actividades como hacer llamadas o videollamadas, mensajes instantaneos son el
pan de cada dia de la nueva sociedad digital, menciona Juan Luis Hernandez Conde
“‘Este estilo de vida hace que generemos grandes cantidades de informacién
relacionada con nuestras ideas y comportamientos que, en su conjunto, pueden
llegar a definir un perfil detallado de quiénes somos y cuales son nuestras
preferencias.”®®

Esa identificacion que se tiene de las personas por ese compartimiento de
informacion personal decae en la baja proteccién a la intimidad, se llega a
determinar que pueden ser factores tales como el desconocimiento todos los
peligros cibernéticos que el internet arroja con su uso, otro factor lo es que la justicia
no alcanza aun a cubrir estos retos, y no es que haya sido una tendencia dificil de

prevenir Manuel Castells ya habria inferido al respecto al puntualizar que:

%8 Tourifio Alejandro, El derecho al olvido y a la intimidad en internet, Madrid, Ed. Catarata, 2014,
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La revolucion de la tecnologia de la informacion, la crisis econémica del capitalismo
y estatismo, y el florecimiento de movimientos sociales y culturales, [...] las
reacciones que desencadenaron crearon una nueva estructura social dominante, la
sociedad red; una nueva economia, la economia informacional/global; y una nueva
cultura de la virtualidad real.®°,

Suena interesante la palabra que acufie cultura de la virtualidad y es que, si
se voltea un poco la vida se convirtid en una sociedad de virtualidad, y tratando de
dar contestacién a si existe una proteccion a la intimidad en la era digital, es una
respuesta con incierta.

Porque por un lado se ha alcanzado gran avance en crear leyes que se
ajusten a la realidad social, pero por otro lado, el desconocimiento de las
consecuencias de compartir informacion desmedidamente son un potencial
catalizador para dejar expuesta la intimidad en internet, hablar de ello toma real
relevancia, porque mas adelante veremos que el derecho al olvido, se ha generado
en la red, es decir internet, fue la catapulta para que este derecho tomara un giro y
se hiciera presente al tratar de eliminar informacion que se habia compartido en la
red.

1.3. LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES COMO TUTELA DEL
DERECHO A LA INTIMIDAD ANTE LOS NUEVOS RETOS DE LA ERA DIGITAL

Hablar sobre un antecedente preciso sobre el derecho de proteccién de datos
personales, seria imposible, pero lo que propicio la generacion de un nuevo derecho
humano fue, la violacion inminente a la intimidad de las personas, en consecuencia
a que la tecnologia avanza con una celeridad impresionante, quedando cada vez
mas desprotegida la informacion que es compartida en internet, cuando esta ingresa
a alguna pagina Web, de inmediato se pierde el control sobre ella, y la legislaciéon
gue hasta el momento solo regulaba la intimidad, era ya insuficiente para los

incipientes problemas que se veian venir en la era digital.

€0 Castells, Manuel, La era de la informacion: economia, sociedad y cultura, 52 ed., México, Siglo XXI
editores, 2006, vol. Ill., p. 406.



Tal como lo sefiala la Maestra en Derecho Ana Garriga Dominguez, cuando

sefala que:

El desarrollo tecnologico producido desde la segunda mitad del siglo XX hizo
insuficiente el derecho a la intimidad para dar respuesta a las amenazas y peligros
especificos que para la dignidad de las personas, su libertad, el derecho a no ser
discriminados o el ejercicio de los deméas derechos fundamentales encierran las
posibilidades de tratamiento automatizado de la informacién personal y por ello, a
partir de los afios setenta, comienza la construccion de un nuevo derecho
fundamental.®!

Se infiere que se comienzan los cimientos de un derecho fundamental, que
englobara aquellos ambitos que el derecho a la intimidad estaba dejando al
descubierto, el problema que se vislumbraba era que las leyes no tenian la misma
celeridad que el avance tecnolégico, mismo que provocaba que la legislacion
vigente no encuadrara con la realidad social que aquejaba al mundo digital; esta

misma idea la tenia Marcela Basterra cuando explica que:

Lo que caracteriza a un dato personal es precisamente la posibilidad de identificar
con alguna precisioén a la persona fisica o juridica, a la que el dato pertenece. [...]
pues a través del dato se puede llegar no solo a la persona sino incluso a establecer
conductas y practicas que solo mediando la expresa voluntad de ésta pueden
trascender la esfera de su intimidad.®?

Esas determinaciones hicieron que se diera un paso importante en materia
de proteccion de datos personales, pues los legisladores tienen la obligacion de
crear nuevos instrumentos legales, con el objetivo de brindar una amplia proteccion
a los derechos humanos que se han visto vulnerados con el impacto de las
tecnologias de la informacion y comunicacion en la era digital, y en aras de brindar
nuevos instrumentos surgio la garantia del habeas data.

Para ubicar de donde surge esta garantia, nos regresaremos un poco al inicio
del capitulo donde se mencionan las generaciones de los derechos humanos y es

en la tercera generacion de derechos humanos donde emerge, esta garantia, en

61 Garriga Dominguez, Ana, Nuevos retos para la proteccion de Datos Personales. En la Era del Big
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dicha generacién se encuentran derechos tales como la autodeterminacion,
derecho a la paz, al desarrollo, al uso de los avances de la ciencia y tecnologia y al
desarrollo de una vida digna, entre muchos otros, y en el desglose de estos,
encontramos la de proteccion de datos personales.

Pérez-Lufio® sefalo que la primera generacién de derechos humanos otorga
la garantia del habeas corpus, por contener las libertades externas del hombre y de
ahi que se desprenda la garantia del habeas data contenida en la tercera
generacion al contener las libertades internas del hombre, la garantia del habeas
data no sustituye a la primera, son dos acciones totalmente diferentes que se
encuentra vigentes, y su funcién es la proteccion de violaciones a los derechos
humanos.

Ahora bien, ¢el habeas data que nos garantiza?, se ha mencionado que
protege las libertades interiores de la persona, esto es, proteccion de los derechos
de la personalidad, tales como la intimidad, honor, imagen, autodeterminacion
informativa, traducido en informacion compartida por medios electrénicos, Marcela
Basterra expone que la finalidad de esta garantia es: “impedir que en bancos o
registros de datos se recopile informacion respecto de la persona titular del derecho
gue interpone la accion, cuando la misma se refiere a determinados aspectos de su
personalidad que se encuentran vinculados, en forma directa, con su intimidad”®*

Afirmando esta posicion Pérez-Lufio sefiala que: “tiende a garantizar a las
personas el derecho de acceso a los datos que les conciernen y que han sido
registrados en archivos informaticos o bases de datos”®®, por lo que a mi juicio, dicha
garantia da mayor certeza juridica para su proteccion, dado que el derecho a la
intimidad no fue permisible en cuanto al desarrollo tecnolégico y la aparicién de
nuevas violaciones por medios electrénicos, violaciones que ya no amparaba el

derecho a la intimidad, por lo que se puede determinar que el derecho de proteccién

63 pérez-Lufio Robledo, Enrique Cesar, “las nuevas tecnologias y la garantia procesal de las
libertades.”, Revista de Derecho UNED, Espafia, 2012, num. 11, p. 1011, http://e-
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de datos personales emerge del derecho a la intimidad, considerando este el

antecedente de origen del mencionado derecho.

1.3.1. Derecho de protecciéon de datos personales y su definicién

En cuanto a la definicion primero se debe partir por sefialar que son los datos
personales, para ello el Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica,
Proteccion de Datos Personales y Rendicién de Cuentas de la Ciudad de México
(INFODF) sefala que los datos personales son “toda aquella informacion que se
relaciona con nuestra persona y que nos identifica o nos hace identificables. Nos
dan identidad, nos describen y precisan.”®® Ademas sefala que esos datos que
identifican a las personas pueden ser el nombre, edad, domicilio, patrimonio, etc.,
entre otros que hagan mas facil identificar a las personas

Luego entonces, sabiendo que los datos personales se refieren que la
informacion permite “identificar”, punto importante que hay que tener en cuenta,
luego entonces, si unimos la palabra dato con personal, nos estariamos refiriendo
a informacion perteneciente a una persona que lo hace identificable de las demas
personas, conforme el concepto que tenemos de dato, y si, ademas, le agregamos
la palabra proteccion, estariamos hablando de un derecho ya configurado, y ese
derecho debe otorgar una proteccion.

La Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos
Obligados, (LGPDPPSO), sehala que los datos personales son: “Cualquier
informacion concerniente a una persona fisica identificada o identificable. Se
considera que una persona es identificable cuando su identidad pueda determinarse
directa o indirectamente a través de cualquier informacion.”¢’

En el Reglamento General de Proteccion de Datos de la Union Europea

(RGPD), en su articulo 4 sefiala que los datos personales son:

% |nstituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica, Proteccion de Datos Personales y
Rendicién de Cuentas de la Ciudad de México, http://www.infodf.org.mx/

67 Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unién, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 26 de enero
de 2017, México, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGPDPPSO.pdf
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Toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el
interesado»); se considerar4 persona fisica identificable toda persona cuya
identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un
identificador, como por ejemplo un nombre, un niumero de identificacién, datos de
localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos propios de la
identidad fisica, fisiol6gica, genética, psiquica, econémica, cultural o social de dicha
persona.

Es importante establecer, que si los datos personales es informacion que
hacen identificable a las personas, se da por entendido que las personas tienen el
poder de decidir sobre esa informacion compartida, y ese poder de decision lo es la
llamada autodeterminacion informativa, como se sefialaba al principio del subtema,
la garantia del habeas data otorga la facultad a las personas de autodeterminar
quienes trataran sus datos personales, asi como a observar que exista un debido

procedimiento en cuanto al tratamiento que se les dara.

1.3.2. Autodeterminacién informativa

La proteccion de datos personales como ya se habia mencionado, se origina por los
nuevos desafios a los que se vio sometido el derecho a la intimidad, ello a
consecuencia de los avances tecnoldgicos, y la garantia del habeas data surge
como herramienta para garantizar una efectiva proteccion a los datos personales,
otro derecho tutelado por esta garantia lo es, la autodeterminacion informativa,
derecho que va de la mano con el de datos personales, al ser considerado como el
consentimiento tacito para el tratamiento de los datos personales, en este apartado
se hara un breve andlisis de lo que es la autodeterminacion para determinar si son
derechos autbnomos o como varios autores lo manejan, que es el mismo derecho.

Pero de donde surge el derecho de autodeterminacién informativa, como lo
habia manifestado anteriormente es una garantia que otorga el habeas data,
teniendo como finalidad que la persona decida a quien y que compartir de su vida
privada, traducido en la investigacién y difusion de la informacién, no obstante
autores como Winfried Hassemer y Victor Bazan hacen referencia a una sentencia

de 1983 como parte fundamental del derecho de autodeterminacion informativa



dictada por el Tribunal Constitucional Aleman, referente a la ley del censo de la
poblacion de 1982.

El fallo de la sentencia tuvo como finalidad resaltar esa facultad de decision
personal, Pérez Lufo sefiala que “En esta sentencia el Tribunal Constitucional
germano sefiala que la proliferacion de centros de datos ha permitido, gracias a los
avances tecnolégicos producir una imagen total y pormenorizada de la persona
respectiva un perfil de la personalidad, incluso en el ambito de su intimidad,
convirtiéndose asi el ciudadano en hombre de cristal”®®

En concreto dicha reclamacion giro en torno a que en la ley del censo del afio
de 1982 se requeria informacion que hacia identificable a las personas, dejando
expuestas y menoscabados en el libre desarrollo de su personalidad y Pérez Lufio
acertadamente concluye que “para el Tribunal Constitucional el principio basico del
ordenamiento juridico establecido por la Grundgesetz es el valor y la dignidad de la
persona, que actla con libre autodeterminacion al formar parte de una sociedad
libre.”6°

Asi pues, se puede determinar que la autodeterminacion informativa es una
garantia de suma importancia en nuestros dias, ya que defendid la esfera mas
intima de la persona, no dejando de lado que las tecnologias estarian en constante
crecimiento, al respecto se puede entonces encontrar varios conceptos de lo que
es la autodeterminacion informativa para lo cual Victor Bazan, menciona que la
autodeterminacion “consiste en la posibilidad que tiene el titular de los datos
personales de controlar quiénes seran destinatarios de éstos y qué uso les daran, y
se ejercita genéricamente a través de los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacion”’, estableciendo que conforme a lo sefialado la autodeterminacion
viene a ser un consentimiento sobre el tratamiento de los datos personales, el

problema recae cuando el consentimiento no es libre ni mucho menos informado.
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Bazan ademas afirma que la autodeterminacion es “un derecho a saber y un
derecho a la transparencia del procesamiento de datos”’!, he ahi la respuesta de
por qué es considerado como el consentimiento para el debido tratamiento de los
datos personales, en mi opinién, considero ademas que la autodeterminacién
informativa otorga la facultad de decision, es decir, la persona titular de los datos
tiene el derecho a decidir a quién dar a saber o no sobre su informacién personal, y
de igual manera decidir en qué momento quieres que dejen de tratar esta.

Otra facultad que se otorga con la autodeterminacién informativa, son los
derechos ARCO, mismos que se basan en la decision personal, de qué hacer con
el tratamiento de los datos personales, pues la persona como titular de estos, tiene
la facultad de decidir qué hacer o no hacer con los mismos, ello en razon de crear
un ambito de proteccion més amplio en cuanto a datos personales se refiere y dotar
al titular de las herramientas necesarias para que el ejercicio de su derecho de
proteccion de datos personales se encuentre salvaguardado, antes los nuevos retos

por los que la sociedad se enfrenta con la era digital.

1.3.3. Derechos ARCO como garantia a la proteccion de los datos personales

Y como se habia sefialado anteriormente, estos derechos son facultades que se
desprenden de la proteccion de datos personales y la autodeterminacion
informativa, que se encuentran reconocidos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en su articulo 16, denominados derechos
ARCO por la inicial de su nombre acceso, rectificacién, cancelacion y oposicién
(ARCO), el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y

Proteccion de Datos Personales (INAI)?, sefiala que los derechos ARCO:

Por una parte, garantizan al titular el poder de decision y control que tiene
sobre la informacion que le concierne y, en consecuencia, su derecho a la
proteccion de sus datos personales. En segundo término, actian como

1 Bazan, Victor, op cit.

2 Es el organismo constitucional auténomo garante del cumplimiento de dos derechos
fundamentales: el de acceso a la informacidn publica y el de proteccion de datos personales. Véase
en http://inicio.inai.org.mx/SitePages/que-es-el-inai.aspx



complemento del deber del responsable de cumplir con las obligaciones que

le son impuestas en la Ley, permitiéndole identificar aquellos casos en los

gue el tratamiento pudiera no resultar ajustado a los mismos.”3

Cuando habla del poder de decision y control, se esta haciendo referencia a
la autodeterminacion informativa, a ese poder o facultad que la ley otorga a todos
los titulares de los datos personales de decidir lo que se consideren mejor para el
tratamiento de los datos personales, y son estos 4 derechos lo que nos dan la
potestad del manejo de los mismos conforme a nuestras necesidades, y las
necesidades que trae consigo la era digital, en cuanto a la forma en que se trasmite
y difunde la informacién, misma que hace identificable al titular, es por ello la
importancia de su proteccion, si bien es cierto, no se puede omitir la transferencia
de datos, pues es necesario el conocer ciertos datos para el desarrollo en sociedad,
la dificultad es proteger esos datos de terceras personas.

En consecuencia, se analizaran estos derechos muy someramente, ya que
el analizarlos todos a fondo desviaria de la investigacién, cuando lo que mas importa
para darle fuerza al derecho al olvido solo lo es asi lo manifiestan algunos autores
el derecho de cancelacion y otros el derecho de oposicion, que posteriormente en
el proximo apartado se analizaran mas a fondo. En consecuencia, se comenzara
por hablar del derecho de acceso.

En cuanto al derecho de acceso, al escuchar la palabra se vienen en mente
sinbnimos tales como el entrar, ingresar, a un lugar determinado en el cual se infiere
gue lo es una base de datos, dicho derecho como se ha manifestado es parte de la
facultad que otorga la autodeterminacion informativa sobre aquel derecho que toda
persona tiene para decidir el destino de sus propios datos personales, al respecto
Carlos Ferran senala que el derecho de acceso se refiere a aquel “derecho del titular
a saber si sus datos estan siendo utilizados y, de ser asi, con qué objeto.”’4.

La agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), manifiesta al respecto

que el derecho de acceso hace referencia a “dirigirte al responsable del tratamiento

3 INAI, Guia practica para la atencion de solicitudes de ejercicio de los derechos ARCO,
http://inicio.ifai.org.mx/Publicaciones/02GuiaAtencionSolicitudesARCO.pdf
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abogado, México, D.F, 2018, nam. 227, marzo, p. 40,
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para conocer si esta tratando o no tus datos de caracter personal”’®, por lo que se
pude determinar como se ha hecho referencia que es esa capacidad de cada
persona de tener un control sobre el tratamiento de los datos personales que por
alguna razén trasmite o da autorizacion sobre su control a otra persona ya sea
publica o privada, lo cual sin detrimento de cualquier otro derecho el particular puede
acercarse para pedir como su palabra lo dice el acceso a los datos personales que
fueron brindados.

En cuanto a la rectificacion se desprende como idea primordial pedir una
aclaracién, una correccion, una modificacion de algin dato que se encuentre
erroneo, inexacto, fuera de la realidad, entre otros, etc., este derecho faculta a todo
individuo para que pueda observar si sus datos son exactos o no en la realidad
actual en la que se encuentra, Ferran establece que tal derecho hace referencia al
“derecho del titular a la modificacién de los datos equivocos.””® Cuando habla de
equivocos hace referencia a lo que ya se habia sefialado, aquellos datos que no
concuerdan con la realidad actual del titula.

La Guia para el ciudadano que ofrece la AEPDP apoya esta idea de cuando
los datos personales estan equivocados, agrega también que pueden estar
incompletos y como titular se tiene esa facultad sobre la correccion de los mismos,

dicha agencia sefala a la letra que:

El ejercicio de este derecho supone que podras obtener sin dilacion indebida del
responsable del tratamiento la rectificacion de tus datos personales inexactos.
Teniendo en cuenta los fines del tratamiento, tienes derecho a que se completen los
datos personales que sean incompletos, inclusive mediante una declaracion
adicional.”’

La definicién que ofrece nos lleva a un punto importante, y es que cuando se
solicite la rectificacion de algun dato ya sea por inexacto o por erréneo, dicha
rectificacion a debe darse sin dilacion, es decir, deberia darse al momento en que

el titular de los datos personales lo solicite, aunque en a practica del ejercicio de los

S Agencia Esparfiola de Proteccion de Datos Personales, “Proteccion de datos: guia para el
ciudadano.”, Madrid, Agencia de Proteccion de Datos, p.19, https://www.aepd.es/media/quias/quia-
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mismos no sucede asi, rectificar podria llegar a considerarse parte del fundamento
de un derecho al olvido, ello por considerar el hecho de modificacion de la
informacion que ya se encuentra en poder de un tercero.

Al respecto, se puede inferir que es uno de los derechos mas ejercidos dado
a la factibilidad del error, o en otros supuestos el cambio de estado de los mismos,
lo que imposibilitaria la localizacion exacta una persona, la prestacion de un servicio,
etc., por lo que los datos deben ser correctos y actuales, dependiendo del servicio
gue se solicite, sea privado o publico, por lo que como titular tienes ese derecho de
rectificarlos cada que sea necesario, a fin de cumplir con una obligacién publica, o
adquirir un servicio ya sea publico o privado.

Si en algo habra que hacer énfasis es en el derecho de cancelacion y de
oposicion dentro de los cuales se llega a percibir la raigambre del derecho al olvido,
y en la UE, al modificar su ley en cuanto a la proteccién de datos personales,
configura, o trata de configurar el derecho al olvido aunque no lo reconoce como tal,
lo sefiala como el ejercicio del derecho de oposicién que mas adelante se analizara,
pero era importante hacer hincapié en la importancia de profundizar en estos dos
derechos.

Por lo que respecta al derecho de cancelacién se puede llegar a entender
como derogar, extinguir, anular, por llamarlo de otra manera, por lo que se puede
inferir que ejercer el derecho de cancelacion manifiesta el poder que tiene el titular
de los datos personales de exigir al sujeto que tiene a su cargo el manejo de los
mismos a dar por terminado el tratamiento de los datos personales, mismos en los
gue el titular habia autorizado para su manejo, al respecto de esta idea Ferran
afirma que es el “derecho del titular a que se supriman los datos inadecuados o
equivocos.”’®

Ferrdn afiade a este derecho la palabra suprimir, la Real Academia Espafiola
(RAE) hace alusion “hacer desaparecer”, entonces el titular puede pedir que se
eliminen datos inexactos o erréneos, al respecto la Secretaria de la Funcion Publica
(SFP) sefiala que “Es la facultad de solicitar que los datos personales sean

suprimidos o eliminados de los archivos, registros, expedientes, sistemas, bases de

8 Martinez Carrillo, Carlos Ferran, op. cit., p.41.



datos [...].”"°, si se contrastan estas dos denominaciones ambos autores coinciden
en la eliminacion de los datos, por lo que se deberia entender como la eliminacion
del dato inexacto o erréneo, mas adelante se abordara con mas precision este
derecho, pues como se ha manifestado es parte de la base del derecho al olvido.

Por ultimo, no se puede olvidar el derecho de oposicion, el cual como simple
traduccion no dice mucho, es como bloquear, interferir u obstruir algo, en este caso
se utilizard como bloqueo de los datos personales, Carlos Ferran establece al
respecto que es un “derecho del titular a que no se utilicen sus datos personales
con fines publicitarios.”®

La oposicidn de los datos personales va mas alla, es decir, cuando se ven
afectados derechos del libre desarrollo de la personalidad, mismos que son
diferentes para cada persona, logrando que las relaciones interpersonales entre los
mismos se lleve de manera pacifica, el articulo citado hace mencion que la
oposicion debera ser invocada cuando se vean e detrimento los intereses, derechos
y libertades de la persona, el menoscabo de estos, causa un dafio y un perjuicio ya
sea moral o econdmico y quizas hasta fisico.

Otra parte importante a la cual hace mencion la oposicion es que su funcién
primordial es la cesacion de la informacion, la RAE define cesar como “interrumpir
0 acabar algo [...]", pero ¢ Se puede acabar con la informacién?, por naturaleza el
ser humano no tiene la capacidad de almacenar grandes cantidades de informacién,
por el simple transcurso del tiempo la memoria olvida informacion que no es
constantemente recordada y utilizada, y en cuanto a la tecnologia pasa todo lo
contrario, mas adelante se volvera a abordar esta problematica.

La AEPDP sefala al respecto que el derecho de oposicién “como su nombre
indica, supone que te puedes oponer a que el responsable realice un tratamiento de
los datos personales [...]"®! es decir que bajo el criterio de la personay dependiendo

de lo que se esté buscando, como titular de los datos personales se puede ejercer

¥ Secretaria de la funciéon publica, Guia para ejercer los derechos de Acceso, Rectificacion,
Cancelacion y Oposicion de datos personales, Direccion General de Transparencia, México, p. 11,
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/428335/DDP_Gu_a_derechos ARCO 13Dic18.pd
f

80 Martinez Carrillo, Carlos Ferran, op. cit., p.41.

81 Agencia Esparfiola de Proteccion de Datos, op. cit., p. 20
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la facultad de decisidn frente aquel que esté tratando los datos, y decidir que ya no
se quiere que sigan siendo tratados los datos personales, esta oposicion pudiera
darse cuando los datos cumplieron la funcién para lo cual fueron recabados, o por
mal manejo del que tenga la autorizacion para tratarlos.

Ante estos supuestos la proteccion de datos mediante el ejercicio de los
derechos ARCO otorga la facultad de autodeterminarse en razon de los datos
personales que, por cuestiones de indole laboral, personal, educativo, de salud
deban de ser compartidos, pero también tener el derecho de decidir si se corrigen,
si se eliminan o se impide el tratamiento de los mismos, los derechos ARCO forman

la raiz del derecho al olvido, mas en concreto el derecho de cancelacidon y oposicion.

1.4. DERECHO AL OLVIDO. UNA APROXIMACION HACIA LA CONSTRUCCION
DE UN NUEVO DERECHO

Las personas hoy en dia son dependientes de la tecnologia, misma que proporciona
herramientas que reducen tiempo, dinero y esfuerzo en las actividades diarias que
se realizan. El internet es una de las herramientas que mas se utiliza a nivel mundial,
sin esta herramienta no se concibe la vida en esta era globalizada, considerando al
internet como un medio informatico y gracias al empleo de dispositivos electronicos
tales como los moviles y tabletas, se facilita el captar imagenes y videos de las
actividades diarias de una persona, ya sea consciente o inconscientemente con o
sin autorizacion de la persona y ser compartida en la Web en tiempo real,
provocando la inminente pérdida del control de la propia informacion.

El compartir informaciéon de todo lo que se hace dia con dia se ha convertido
0 se ha visto como algo normal, el problema deviene cuando al perder el control de
la informaciéon que se comparti6 en internet, cualquier persona que tenga un
dispositivo electrénico en el cual ingresar a la red, puede buscar dicha informacién
y difundirla a mas personas, informacion que en muchos casos es vergonzosa, 0
susceptible de generar odio entre una sociedad por hechos pasados. Artemi Rallo

Lombarte menciona al respecto que “cada vez es mayor el numero de aplicaciones



en las que el usuario deja de ser mero espectador para convertirse en difusor de
informacién personal, propia y de terceros.®?

Difundir todo tipo de informacion desmedidamente ha generado nuevas
problematicas en cuanto a proteccion de datos personales o en cuanto a preservar
la intimidad de las personas, pues el surgimiento del denominado derecho al olvido
deviene de vedar la difusion de informaciones que revelan hechos, circunstancias y
acontecimientos personales que terminan en el menoscabo de su integridad.

Por lo que en el siguiente apartado abordaremos lo que se conoce del
denominado derecho al olvido, comenzando por dar un acercamiento del
surgimiento por medio de casos unos resueltos y otros que se quedaron en la simple
invocacion, pero que al final, son parte de una construccion de una parte de la vida
privada que deber ser protegida ante los nuevos retos que la era digital trae consigo.
Pese a lo analizado se ha podido concatenar que el derecho al olvido vendria a ser,
otro derecho que como el de proteccion de datos personales, abarcan situaciones

gue no se tenian contempladas desde la regulacién del derecho a la intimidad.

1.4.1. El derecho al olvido desde la construccidn casuistica

La Web se convirti6 en un gran cerebro con inconmensurable capacidad de
almacenamiento de informacion, el cerebro humano por el contrario tiene limitada
su capacidad de almacenamiento por cuestiones biologicas, y la informacién que es
guardada en la memoria con factores externos como el tiempo o internos como la
edad, hacen que la informacién que se tenia se olvide y no vuelva a ser recordada,
pero la Web nunca olvidara o eliminara informacion por factores como el tiempo lo
que hace que no pueda competir con la Web, pues por naturaleza los seres
humanos no estan disefiados para almacenar inconmensurable informacion.

El tiempo como se ha manifestado, es uno de los principales factores para
gue la memoria humana olvide informacién que ya no es relevante, tal como lo

menciona Ma. Del Carmen Chéliz Ingles, al exponer que “mientras que la memoria

82 Rallo Lombarte, Artemi, “El-derecho al olvido y su protecciéon”, Revista TELOS (Revista de
Pensamiento, Sociedad y  Tecnologia), Espafia, 2010, nam. 85, p. 1,
https://telos.fundaciontelefonica.com/archivo/numero085/
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humana es limitada, la memoria total de Internet es infalible, los datos contenidos
en la red perduran en el tiempo, y los motores de busqueda ayudan a encontrarlos
[...]"®3 por la gran capacidad de almacenamiento de la Web rebaso todas aquellas
limitaciones que la ley hasta entonces imponia, lo que ahora se puede observar es
gue mucha de la informacién que navega en la red puede tener afios almacenada
en el espacio, pero gracias a los buscadores con solo teclear lo que se desea
buscar, en segundos la Web nos indexa®* la informacién que encontré6 al respecto.

Dicha ante sala remite a exponer que el precedente con el que se da mas
énfasis al derecho al olvido lo fue por medio de un pronunciamiento jurisprudencial
en Espafia, - con anterioridad a dicho pronunciamiento existieron otros
antecedentes que remitian al derecho al olvido-, regresando a Esparia, tal fue la
resolucion emitida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en el
2014 al fallar sobre la controversia suscitada entre Google Spain, la. Agencia
Espafola de Proteccion de Datos, (AEPD) y el Sr. Costeja, resolucion en la que
publicaciones hechas por un periddico en el afio de 1998, se encontraban
relacionadas con un embargo derivado de deudas de seguridad social, la
problematica comienza cuando el actor al entrar al buscador Google teclea su
nombre y este de manera indexada le despliega las publicaciones del periédico
donde su nombre era identificado en deudas de seguridad social.

Por lo que el Sr. Costeja solicita al buscador Google se eliminen esas
publicaciones que carecian de relevancia, y sobre todo que esas deudas ya estaban
saldadas, y estas al contrario le repercutian, lo que generé una gran controversia
misma que llego al TJUE, justo porque la ley espafiola aunque avanzada en cuanto
a proteccién de datos personales no regulaba el que ya se habia denominado
derecho al olvido, y en donde tras un estudio a fondo y ardua interpretacion de ley

se fallé a favor del Sr. Costeja que se eliminaran parcialmente las publicaciones de

8 Chéliz Ingles, Ma. Del Carmen, “El derecho al olvido digital. Una exigencia de las nuevas
tecnologias, recogida en el futuro reglamento general de proteccion de datos.”, Actualidad Juridica
Iberoamericana, Valencia, Espafia, 2016, num. 5, p. 256, http:/idibe.org/wp-
content/uploads/2013/09/AJI-n%C2%BA-5-defvol.pdf

8 La Real Academia Espaiiola sefiala que indexar significa Registrar ordenadamente datos e
informaciones, para elaborar su indice.
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la red, a fin de que no fueran localizables por los demas internautas, caso que mas
adelante se analizara a fondo.

Informaciéon que con mas de 10 afios de haber sido publicada seguia en la
base de datos de la Web y con solo buscar el nombre del actor, al ser severamente
criticados fueron los primeros articulos que el buscador arrojo, la tecnologia rebaso
a la especie humana y su entendimiento ha llegado tener cierto grado de dificultad,
pero quienes cuentan con la habilidad de manejarla encuentran en la Web una de
las mejores herramientas para recibir, difundir y transmitir informacién pero la
legislaciéon no veia venir estas problematicas tecnolégicas, quedando segregadas
de la esfera juridica por lo que la informacién que se encontraba ya en el olvido, es
ahora recuperada para menoscabo de las personas.

En este ir y venir de informacion en la red se encuentra en constante colision
derechos fundamentales, que como se ha manifestado la ley por lo menos en
México no esta a la vanguardia de resolver dichas controversias entre libertad de
expresion, privacidad, intimidad y hasta censura, porque el solicitar que se elimine
ya sea parcial o definitivamente cierta informacion en algunos casos se llegaria al
grado de practicar la censura.

Al respecto Luis Javier Mieres sefiala al derecho al olvido como una solucién
ante esta alarmante problematica, pues senala que “es la ultima manifestacion de
la necesidad de preservar la privacidad de las personas frente a las amenazas que
entrafia el progreso tecnoldgico.”® Con todo y las probleméticas de progreso
tecnoldgico es necesaria la adaptacion de la ley a la realidad actual, por lo que el
derecho al olvido nace en pro de crear un equilibrio entre el derecho a la informacion
y la proteccion de datos personales, por lo que adaptar el marco juridico con la
realidad social actual, se convierte en una tarea dificil de ejecutar.

Y no es que no exista ley, el problema es la forma en la que se interpreta
como se ha vista el derecho al olvido tiene parte de su origen en la

autodeterminacion informativa y en la proteccion de datos personales, pues como

8 Mieres Mieres, Luis Javier, “El derecho al olvido digital.”, Fundaciones Alternativas, Madrid,
Espanfia, 2014, nim.186, p. 6,
http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos archivos/e0d97e9851
63d78a27d6d7c23366767a.pdf
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se ha sefialada la primera nos dota de voluntad para decidir sobre qué informacién
requieres que sea eliminada, esa facultad que es al mismo tiempo apoyada con otra
como los derechos ARCO en especifico el de oponerse ante el tercero que tiene
autorizacién de hacer uso de nuestros datos, de decidir cuando ya no se quiere que
los datos sean tratados.

Tal como lo menciona Juan Carlos Suarez Villegas “la protecciéon de datos
en la Red pone como eje central el derecho a la autodeterminacién informativa del
individuo como expresion de su derecho a la intimidad, la cual incluye tanto la
voluntad de incorporar datos de su vida personal como la posterior voluntad de
solicitar su eliminacion [...]"%%entonces se puede desprender que no se sentaron bien
las bases sobre las limitantes entre recibir, difundir y transmitir informacion, es ahi
donde surgen las lagunas juridicas que pueden imposibilitar el pleno ejercicio de los
derechos ya reconocidos y los que estan surgiendo para subsanar las nuevas
necesidades tecnologicas.

Pero no se puede perder de vista que el derecho al olvido como ya se habia
sefialado viene a ser una extension, ramificacion, etc. Del derecho a la intimidad, tal
cual lo sefala Juan Carlos Suarez Villegas, al indicar que “El derecho al olvido
vendria a ser una prolongaciéon del derecho a la intimidad para controlar que ciertos
episodios no obtengan una difusion permanente en la Web y ocasionen un perjuicio
gratuito a las personas una vez producido el efecto de publicidad [...]"?".

Igualmente hay otro derecho en el cual encuentra su fundamentacion y lo es
en el derecho a la intimidad tal y como lo sefiala Francisco Mesa Quesada cuando
manifiesta que “el derecho al olvido encuentra su origen en el derecho de la
intimidad y la proteccion de datos personales [...]"8, otro autor que sustenta que el
derecho al olvido proviene o emerge de otro derecho lo es Loreto Carmen Mate

Suaté, que explica que “el derecho al olvido resulta un derecho hibrido que tendria

86 Suarez Villegas, Juan Carlos, “El derecho al olvido, base de tutela de la intimidad. Gestion de los
datos personales en la Red”, Revista TELOS (Revista de Pensamiento, Sociedad y Tecnologia),
Espafia, 2014, num. 97, p.7, https://telos.fundaciontelefonica.com/archivo/numero097/

87 Suérez Villegas, Juan Carlos, op cit, p.2.

88 Mesa Quesada, Francisco, “Dimension Constitucional Del Derecho Al Olvido”. Derecho y Cambio
Social, Per(,2017, p. 6,
http://www.derechoycambiosocial.com/revista049/DIMENSION CONSTITUCIONAL DEL DEREC
HO AL OLVIDO.pdf
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su base en el derecho a la proteccién de datos personales y, en concreto, en el
derecho de cancelacion y oposicion, reconocidos por la normativa europea y
espafriola”®®.

Podemos desprender que el derecho al olvido si bien desde su surgimiento
no es un derecho autbnomo, si puede separarse de los derechos de los cuales se
prolonga para una efectiva aplicacion de la ley en cuanto a proteccion de datos
personales, pero mas que efectivo seria establecer de manera especifica los
alcances y limites de invocar este derecho que con tintes de reciente hito puede
llegar a transformarse en un derecho reconocido en México, tal fue el caso de
Espafia, que moderniza los principios en cuanto a proteccion de datos con el
Reglamento General de Proteccion de Datos®

Se ha considerado que en los préximos meses se podria ver como otros
paises toman de base esta adicién de principios que regulan los derechos de las
personas en cuanto a sus titulares y en cuanto responsables del tratamiento de
datos personales, para reformar sus leyes y configuren el llamado y aun no conocido
derecho al olvido, ello en base a los casos suscitados en Latinoamérica, tal es el
caso de Argentina, donde el derecho al olvido es solicitado en el caso Rodriguez,
Maria Belén c. Google Inc. s. por dafios y perjuicios®?, en donde la actora solicita
sean eliminados los vinculos que dirigen a unas fotografias con contenido erdético,
mismas que fueron utilizadas sin su consentimiento.

Aligual que en Peru®, una persona fue denunciada ante la Fiscalia Penal de
dicho pais por delitos contra el pudor publico en 2009, para 2012 queda absuelto al
no acreditarse el delito, por lo que al googlear su nombre indexaba informacion

sobre dicha acusacion donde quedaban expuestos sus datos personales y lo

89 Mate Satué, Loreto Carmen, “; Que es realmente el derecho al olvido?”, Revista de derecho civil,
2016, vol. lll, t. 3, p. 190, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5560514

% En él se recogen los derechos de las personas y se establecen las obligaciones de los encargados
y responsables del tratamiento de los datos. También se establecen los métodos para el
cumplimiento de lo dispuesto en el Reglamento y el alcance de las sanciones para quienes infrinjan
las normas. Cfr. Consejo de la Union Europea, https://www.consilium.europa.eu/es/policies/data-
protection-reform/data-protection-regulation/

% Cfr. Ministerio Publico de la defensa, Secretaria General de Capacitacion y Jurisprudencia,
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/DispForm.aspx?ID=173&source=https://juri
sprudencia.mpd.gov.ar/jurisprudencia/forms/voces.aspx?voces=INTERNET

92 Resolucion Directoral, Republica de Perd, Nim. 045-2015-JUS/DGPDP Lima, 30 de diciembre de
2015, https://hiperderecho.org/wp-content/uploads/2016/06/datos_personales_google olvido_1.pdf
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sefialaban por la comision de un delito del cual estaba absuelto, lo que repercutia
en la violacién a su derecho al honor y buen nombre; otro caso relevante lo fue en
México como un primer antecedente del ejercicio del derecho al olvido, caso IFAI vs
Google, en donde el actor solicita la eliminacién de enlaces que dirigian a
informacion que hacia identificable al actor como a su familia, lo que repercutia en
su honor y vida privada, pero mas aun en el desarrollo de su actividad como
empresario.

Otro ejemplo claro sobre el posible ejercicio de este derecho se vera en
Santiago de Chile en el “caso del Director de carabineros Hermes Soto.”3, el cual
demanda la difusién de un documento del afio de 1985, en el que fue sancionado
por incumplir en las funciones que le eran encomendadas, dicho documento salio
filtrado desde la cuenta de Twitter de un diputado, y aunque aun no se ha resuelto
al respecto, medios periodisticos aseveran que seria un fortuito caso de derecho al
olvido, de como un suceso de mas de 33 afios viene a afectar la vida politica de una
persona que se encuentra en funciones.

Es posible que se crea que con el derecho al olvido se viene a cambiar la
mala vida de las personas, pero no es asi, el derecho al olvido debera fungir como
un limite al ejercicio de otros derechos, como se ha visto en el caso del Comandante
Chileno, como un documento en fisico de hace 33 afios, en 2018 se sube a las
redes sociales, como estrategia de guerra sucia entre partidos politicos de ese pais,
caso similares podemos encontrar, en los que se ha invocado tal derecho, pero aun
las cortes de los paises en los que se ha solicitado han fallado al respecto, en los
proximos afos se estaran viendo como es ejercido el derecho al olvido.

Tal como se ve en el caso de “Ashley Madison”®*, en 2015 medios noticiosos
publican noticia sobre exposicion de millones de datos personales por medio de un
“hackeo”® donde segun las notas periodisticas se expuso a millones de infieles,

toda vez que se trataba de un sitio Web para tener citas sexuales con otras

9 Estrategia, el Diario de negocios Independiente de chile, http://www.diarioestrategia.cl/texto-
diario/mostrar/1048034/derecho-olvido-internet-caso-general-hermes-soto

% La nacion, https://www.nacion.com/tecnologia/internet/el-caso-ashley-madison-el-hackeo-que-
desnudo-a-39-millones-de-infieles/7QWUS3A4SNDOQDLICN4YJANGGHU/story/

% La Real Academia Espafiola establece que el hackeo es Acceder sin autorizacién a computadoras,
redes o sistemas informaticos, o a sus datos.
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personas, y por medio del hackeo a dicho sitio Web se dieron a conocer a todos los
suscriptores que ingresaban para buscar, aunque muchos de los comentarios al
respecto sobre la revelacion de la lista de los “infieles” asi llamardén a todos los
suscriptores, sefialaban que no deberian tener derecho a la confidencialidad.

Se dice que muchos de los que usaban el servicio ya han tomado cartas en
el asunto, algunos de forma legal y otros dentro de la informalidad, se especula al
respecto sobre las solicitudes que fueron enviadas a empresas dedicadas a la
eliminacion de datos, entre ellas destaca “Eliminalia”® pagina Web que borra tus
datos de cualquier sitio en el que “garantizan tu derecho al olvido”, no se ha sabido
nada al respecto en forma legal, pero es innegable como después del fallo del TJUE
es que se observa este derecho o si no se observa gracias a la gran difusion que
se le da, los usuarios de la red exigen su derecho a la privacidad en la Web.

La libertad de expresién ha llevado a una sociedad digitalizada por caminos
desconocidos, ello en razén de una sociedad desinformada, sin pesar en la maldad
de las personas, y recordar que la informacion es poder, y cuanta mas informacion
se tenga de otras personas, mas poder de coaccion tienen sobre otras, sea licito o
ilicito el camino, se ha demostrado la vulnerabilidad de la proteccion de los datos
personales ante una era digital, en la que la sociedad adulta no domina, lo cual
permea en la falta de proteccion de derechos fundamentales dentro de las nuevas
tecnologias.

Cabe mencionar lo que sefiala Alejandro Tourifio, cuando habla que el
“ciberespacio es un escenario en el que las conductas ilicitas del mundo tradicional
se reproducen y proliferan. [...] el hecho de que el Derecho, por obsolescente, no
esta del todo preparado para hacer frente a las nuevas modalidades de infracciones,
a las que juzgados, tribunales y 6érganos administrativos se enfrenten en su dia a
dia.”®” Es la necesidad, lo que conlleva a buscar una regulacién ante nuevas
amenazas que el ciberespacio trae consigo, pues la libertad con la que se puede

navegar ha sido el resguardo de muchos malhechores.

% Cfr. https://eliminalia.com/
97 Tourifio, Alejandro, op. cit. P. 96



Reflexién Final

En definitiva, era de suma importancia establecer la relacion que existe entre el
derecho a la informacion y el derecho a la intimidad, en razén a que el derecho a la
intimidad se considera un excepcién al derecho a la informacién de ahi la relevancia
de establecer el punto central de cual era el derecho primigenio del que se tendria
gue partir para la construccion de otro derecho, al igual las facultades que se
desglosan del derecho a la informacion son la razén de ser de los derechos que
emergen de tal derecho, investigar, recibir y difundir informacion.

Bajo esa determinacion saber que sujetos integran, porque de ahi se parte
para determinar en un supuesto de configuracion del derecho al olvido, que el sujeto
universal estaria conformado por todos las personas, al igual que en el acceso a la
informacion, pero a diferencia del otro, el sujeto cualificado para efectos de
encuadrarlo al derecho al olvido, tendria que ser aquellos especialistas que se
dedican a la difusion de la informacion en la Web, para llegar a inferir que el sujeto
organizado, que en el derecho a la informacion son las empresas informativas, para
el derecho al olvido tendria que ser los buscadores de internet, mismas que son
empresas que ofrecen un servicio de busqueda y almacenamiento de la informacién
contenida en la Web.

Por tanto se concatena para establecer la relacion del derecho a la
informacion al derecho a la intimidad como una excepcién al primero, debido a que
el objeto primordial del derecho al olvido tendria que ser la proteccién a la intimidad
y vida privada, de aquellas personas a las que la informacion que se encuentra
resguardada les ocasiona un perjuicio para el desarrollo de su libertad personal,
pues menoscaban intereses personales, laborales, econdmicos, morales, ya que la
intimidad por las tecnologias de la informacion estaba siendo trastocada y su
normativa vigente no tenia apertura a respaldar la violacion a este derecho, emerge
la proteccion de daros personales que en resumidas cuentas el conjunto de varios
datos que te hagan identificable, hacen la informacién con la cual otra persona

puede usarla para un bien o un mal.



Sin dejar de lado que la autodeterminacion formaba parte de la proteccién de
datos personales al ser considerada un facultad para que las personas decidan qué
informacion compartir o no, o determinar de igual manera que si bien se dio el
consentimiento para el tratamiento de los datos personales, y al finalizar el objetivo
para lo cual fueron recabados, ta como titular por medio de la autodeterminacion
informativa tienes el derecho de decidir que ya no sean tratados ni resguardados
por el particular o la autoridad, es importante destacar esta facultad pues de ella
depende el ejercicio de los derechos ARCO.

Derechos que se desglosan de la proteccion de datos personales y la
autodeterminacién informativa en donde en especifico el derecho de cancelacion y
oposicion son la pauta para sefialar una posible regulacién para el derecho al olvido,
derechos en los que se pide la eliminacion de la informacion que esta fuera de la
realidad actual de una persona, inexactos, o falsos, mismos que por el transcurso
del tiempo ya no determinan aspectos positivos de la persona, derechos que
conllevaran hacia la construccion de una conceptualizacion del derecho al olvido,
mismo que para efectos de la investigacion es el derecho que tiene toda persona
de pedir que se elimine informacion que por el transcurso del tiempo dejo de ser
relevante y causa un menoscabo en el libre desarrollo de la persona.

Auln falta por descubrir informacion que llevara a determinar cuales son las
limitaciones que prohiben el reconocimiento de un nuevo derecho, mismo que se
vislumbra en la necesidad de configurarlo en la normativa de los Estados, asi como
Espafia va encontrando una configuracion a este derecho y de ahi partir para hacer
una posible construccién en México que posteriormente se vera en el siguiente

capitulo de esta investigacion.



CAPITULO Il

MARCO NORMATIVO PARTIENDO DEL DERECHO A LA INFORMACION Y
PROTECCION DE DATOS PERSONALES, HACIA UNA PERSPECTIVA
NORMATIVA DEL DERECHO AL OLVIDO

SUMARIO: 2.1. Tratados internacionales en materia de derecho a la
informacion y proteccion de datos personales. 2.2. Normativa Espafia en
materia de derecho al olvido. 2.3. Normativa Mexicana en Materia de
Proteccion de Datos. 2.4. Hacia una construccion normativa del derecho al
olvido en México.

Las leyes como se sabe son normas juridicas que tuvieron su razén de ser para
regular las relaciones de conducta entre los hombres, por lo que es estrictamente
necesario que cualquier accién de hacer o no hacer se encuentre regulada por la
legislacion, hoy en dia, gracias a los avances de la tecnologia se ha podido observar
gue la legislacion que actualmente rige por lo menos al Estado Mexicano ha
gquedado desfasada, pues herramientas tales como el internen avanzan
rapidamente trayendo consigo la innovacién de nuevas violaciones a derechos
humanos, teniendo como resultado la poca la cobertura y defensa que tienen las
vigentes normas para la proteccién de estos derechos humanos.

Por lo que en el presente capitulo se abordara la normativa aplicable
primeramente desde los tratados internacionales de los cuales México es parte,
enfocados en el derecho de acceso a la informacion y la proteccion de datos
personales, que como se precisé en el capitulo anterior son derechos que dan
origen al derecho al olvido, para posteriormente continuar con la normatividad
Espafiola que como se citaba, es el Estado que comenzo a regular el derecho al
olvido, de ahi la importancia de conocer cémo se aplica y se ejerce este derecho,
para finalmente crear una posible construccion de la normativa que regularia el
derecho al olvido en el Estado mexicano, partiendo desde luego de las normas que
regulan el derecho de acceso a la informacion y la proteccion de datos personales,

Normas ya sea de instrumentos internacionales o de las nacionales también
se encontrara inmerso la proteccion a la intimidad que a razén de lo analizado se

puede determinar que el objeto que tiene el derecho al olvido es preservar la



intimidad de las personas en la Web, pero como se habia manifestado el derecho a
la intimidad gracias a los avances tecnoldgicos tuvo que ampliar su campo de
aplicacion con la aparicion del derecho de proteccion de datos personales, la
autodeterminaciéon informativa, una facultad importante que todos los hombres

tienen el derecho de ejercitar.

2.1. TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHO A LA
INFORMACION Y PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Comenzar a analizar los tratados internacionales encuentra su razén de ser ello
toda vez que son organizaciones que proporcionan los medios a todos los estados
miembros para encontrar soluciones pacificas a problemas que afecten a todos,
para lo cual se comenzara analizando al Sistema de Naciones Unidas, sistema en
el que se estudiara la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, mismos que forman parte de las

Naciones Unidas.

2.1.1. Sistema de Naciones Unidas
A. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Como lo sefialaba con antelacion esta declaracién, es un documento que tiene
como finalidad la unificacién de criterios al momento de que se ejercitan los
derechos humanos en todas las naciones, proclamada el 10 de diciembre de 1948,
en la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris® , dicha declaracién sigue
los principios de la Carta de las Naciones Unidas, que tienen como funcion
reconocer a todos los seres humanos sus derechos fundamentales; y como lo
sefiala Armando Hernandez, lo sobresaliente en esta declaracion es “los derechos
relativos a la existencia misma de la persona y los referentes a su proteccion y
seguridad, a la vida politica, social y juridica de la misma, ademas de los derechos

de contenido economico y social.”®

% Cfr. Naciones Unidas, http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

% Hernandez, Armando, Los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales en el nuevo
modelo constitucional de derechos humanos en México, México, Comisién Nacional de Derechos
Humanos, 2015, Coleccién sobre los derechos (DESCA), nim. 6, p..18.



México es uno de los Estados parte que se adherido desde la fundacion de
la organizacion desde el 7 de noviembre de 1945, desde que se firmo La Carta de
las Naciones Unidad el 26 de junio de 1945 en San Francisco, misma que entré en
vigor el 24 de octubre del mismo afio, México ha tenido una participacion activa en
la organizacion a fin de brindar las herramientas necesarias para el mantenimiento
de la paz, la justicia, mismos que se ven reflejados en su normativa; en la DUDH
existe un articulo que nos sefiala el ejercicio de las tres facultades del derecho de
acceso a la informacion.

El articulo 19, donde se sefala que: “Todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.”'%, en
dicho articulo se puede observar que la declaracion prevé la proteccién a la libertad
de expresion respecto de las tres facultades del derecho de acceso a la informacién
como ya se habia manifestado, mismas que son la de investigar, recibir y difundir
por cualquier medio de expresion, al hablar de cualquier medio, es parte integral
para inferir que las tecnologias de la informacién y el internet son un medio para el
ejercicio de estas funciones .

En cuanto a la proteccion de datos personales la DUDH toma su fundamento
en el articulo 12 de dicha declaracion en la cual se manifiesta la injerencia a la
correspondencia, con lo que se puede inferir que la correspondencia contiene
informacion que hace identificable a las personas, y gracias a la revolucion
tecnoldgica la correspondencia ya se hace por medios electronicos, correos que
llegan a una base de datos, que si se aplica este articulo se advierte la violacion a
la correspondencia por medios electronicos el articulo 12 sefala que “nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su

correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion [...]."101

100 Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), proclamada el 10 de diciembre de 1948
en Paris, ratificada por México desde 7 de noviembre de 1945, https://www.un.org/es/universal-
declaration-human-rights/

PIDUDH, op. cit.



La privacidad en pleno siglo XXI se ha visto severamente vulnerada en la red,
la declaracién al sefialar injerencias arbitrarias, se podria inferir que al utilizar la red
y compartir informacioén sin la debida precaucion e informacién de que se hace con
esa informacién es una latente peligro en cuanto a derechos como la vida privada e
intimidad como para la proteccion de datos personales, y aunque dicha declaracion
no hace énfasis en concreto de una proteccion de datos si se convierte en un

antecedente importante.

B. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Posteriormente surge el Pacto, adoptado por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966, instrumento por medio del cual los Estados
partes tienen la obligacion de buscar y proporcionar los medios para alcanzar la
satisfaccion de las necesidades basicas de las personas, y en consecuencia, que
se otorgue una vida digna, dicho pacto sigue la misma estructura en la DUDH, bajo
esa tesitura, el Pacto, en su articulo 19.2, manifiesta en los mismos términos la
libertad de ejercer las tres facultades del derecho a la informacion

En el pacto se hizo un agregado en cuanto a la forma en que se pueden
ejercer mencionando que ya sea de manera oral o escrita, anteriormente en la
DUDH ya se mencionaba que por cualquier medio no sefialando alguna de estas
dos formas, agregando ademas que fuera impresa o de manera artistica,
infiriéndose que cualquier expresion que denote cualquier tipo de informacién es un
medio para investigarla, recibirla o difundirla, el pacto da un poco mas de amplitud
cuando menciona que por cualquier medio de eleccion y si lo trasladamos a los
avances tecnoldgicos a los que se enfrenta el mundo hoy en dia, se determinaria
gue el internet es un medio.

Dicho articulo a la letra sefiala que “Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir

informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea



oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.”10?

En cuanto a la proteccion de datos personales en su articulo 17.1 sefala, al
igual que en el articulo 12 de la DUDH la injerencia a la vida privada y a la
correspondencia, agregandose una parte importante, cuando menciona que esta
injerencia o intromision no puede ser ilegal, dando pauta a que por mandamiento de
ley si se pueda tener acceso a la informacién concerniente de una persona, de ahi
gue las personan den por entendido que todo lo que no esta prohibido esta
permitido, por lo que siempre sera considerado una necesidad ir configurando en la
legislacion de los Estados, la adaptacion de la norma ante los nuevos paradigmas

cibernéticos.

2.1.2. Sistema Americano de Derechos Humanos
A. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Se dio un giro importante en esta declaracién, pues en ella se reconocieron
aspectos de la persona que no eran tan fomentados hasta entonces, por lo que, al
reconocer los atributos de la persona, se estaba viendo a los derechos humanos
desde otra perspectiva mas humana, tratando asi de buscar los medios que les
permitieran a las personas alcanzar y gozar de una vida digna en su desarrollo
personal dentro de una sociedad hasta alcanzar la felicidad. Cosa que al contrario
de otros instrumentos no se garantizaba, y no porque no fuera importante el libre
desarrollo, sino porque histéricamente tras enfrentamientos donde el
derramamiento de sangre fue abismal, los primeros instrumentos pugnaban por la
paz y la libertad.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre® (DADDH),
fue adoptada en la IX Conferencia Internacional Americana, que tuvo lugar en
Bogota Colombia, el 2 de mayo de 1948, aprobada unos meses antes de la DUDH,

en la declaracion Americana hablar sobre derecho a la informacion, pero

102 Naciones Unidad, consultado en
https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx

103 Cfr, Organizacion de Estados Americanos, creada en 1948, en Bogota, Colombia, organizacion
de la cual México estd suscrito desde 1940 como un estado fundador
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp



manifestado como libertad de expresion se puede observar en el articulo IV
establece la libertad de opinidn, de expresion, de investigacion y de difusion,
libertades que representan parte de la base primigenia del derecho de la
informacion, el articulo V coadyuva en esa base al establecer la proteccion a la vida
privada, entre otros derechos que son protegidos, pues da mas campo de aplicacion
al tratar de ejercitarlo.

En cuanto a la proteccion de datos personales no se encontré diferencia con
la DUDH el articulo X ha sido muy concreto al respecto, pues en dicho articulo se
puede observar que solo manifiesta el derecho de toda persona a que se respete
su correspondencia y a su libre difusion si asi lo desea, siendo este articulo
ambiguo, lo que genera que las trasformaciones que trae consigo la evolucién
tecnolégica no queden fuera del cobijo de la legislacion de los Estados, y esta
construccion les da la pauta para abrogar o derogar alguna ley que ya no encuadre

con la realidad social.

B. Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Esta convencién es también llamada Pacto de San José, ello por ser adoptada en
San José, Costa Rica en la Conferencia Especializada Interamericana Sobre
Derechos Humanos, llevada a cabo del 7 al 22 de noviembre del afio 1969, pacto
en el que se reafirma su lucha fundamental en cuanto al sistema interamericano que
es el respeto a los derechos esenciales del hombre, en el que se puede encontrar
al derecho a la intimidad y conforme a su articulo 11, inciso 2 a la letra establece
que “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra o reputacion.” En dicho articulo se recoge lo establece la DADDH, solo
gue en el pacto de san José se puntualiza por incisos.

Ahora bien, habiendo analizado estos instrumentos internacionales que son
las bases para el reconocimiento del derecho a la intimidad a nivel nacional,

pasaremos al estudio del marco juridico mexicano.



2.1.3. Sistema Europeo de Derechos Humanos

El sistema Europeo de Derechos humanos, es un sistema regional compuesta por
28 paises del continente europeo, dentro del cual destaca Espafia, en la cual su
finalidad primordial después de la segunda guerra mundial era la paz y el respeto a
los derechos humanos en la UE, haciendo con esto una unificacion mas estrecha
entre los Estados, tomando mayor fuerza con la aprobacion del Convenio Europeo

de Derechos Humanos.

A. Convenio Europeo de Derechos Humanos

Este convenio fue firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, instrumento dirigido
a la salvaguarda de derechos civiles y politicos, firmado por los 28 Estados que
forman parte de la UE, con la firma del convenio se crea ademas el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) con sede en Estrasburgo, con este breve bagaje
sobre el convenio, es preciso analizar el articulo 8 que habla sobre el respeto a la
vida privada y familiar, es decir, referira al derecho de protecciébn de datos
personales como su fundamento primigenio tomando la base de la DUDH, cuando
sefala el respeto a la correspondencia,

Sibien el articulo 8.1 a la letra establece basicamente lo mismo que el articulo
12 de la DUDH la UE es mas especializada y en su articulo 8.2 sefiala expresamente
limitantes ante las injerencias que puedan existir, manifestando que estas tendrian
que ser por seguridad nacional, publica, por salud por la moral, y un punto
importante es cuando se sefiala que debe ser dentro de una sociedad democrética,
donde el pueblo sea una sociedad participativa, de ahi que sea considerado la base
para la proteccion de datos personales en la UE. Dicho articulo en la parte que
especifica limites a las injerencias a la letra sefiala “en cuanto esta injerencia este
prevista por la ley y constituya una medida [...] para la seguridad nacional, seguridad

publica, bienestar econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las



infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los
derechos y las libertades de los demas.”1%

Cuando un ordenamiento juridico marca limites de los derechos es mas
factible que la sociedad tenga en cuenta que en efecto se tiene un derecho y las
normas siempre buscaran la tutela de este, pero también se tienen obligaciones y
consecuencias cuando se viola alguna de estas normas, el objeto de este convenio
también lo es que ante la violacion alguno de estos derechos fundamentales es que
se pueda acudir a un tribunal que ampare dicha violacién, con ello la creacion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Posteriormente se dara paso a examinar
la base del derecho espariol en cuanto a la libertad de expresién derecho que nos
conlleva al respeto del derecho de la informacion.

La declaracion en su articulo 10 en el cual se contiene las libertades de
opinién, asi como libertad de recibir y compartir informacion, en dicho supuesto no
sefiala como en la DUDH la libertad de investigacion, de busqueda, de acercamiento
con la informacion, pero cuando se sefala que es una declaracién que toma con
mas profundidad su interpretacion a cada derecho fundamental lo que los lleva a
imponer limites al ejercicio de estos. Estos limites los establece en su articulo 10. 2
y son los mismos que sefala en el articulo 8.2 que son los de seguridad nacional,
la moral, la salud, orden publico etc.

Textualmente en el articulo 10.2 comienza a establecer que “el ejercicio de
estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley
[...]"1%° mas preciso al establecer que claro que se protegeran las libertades de todas
las personas, pero no sin dejar claro que se tienen deberes y responsabilidades
para un pleno desarrollo e inviolabilidad de derechos fundamentales, agrega
ademas en su punto 1 que seran sometidos a dichas restricciones empresas de

radiodifusion, de cinematografia o de televisidbn, empresas encargadas de la

104 Convenio Europeo de Derechos Humanos, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, entrada
en vigor el 3 de septiembre de 1953, art. 8.2, p. 11, consultado en
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf

105CEDH, op. cit.



difusién de la informacién, y que por ende deben acatar de igual manera las
restricciones.

Medidas que al estar claras tienen menos indice de ser corrompidas, no se
sefala que sean perfectas y que nadie las viole, pero al interpretar las normas que
establecen en primera instancia limitantes o restricciones permite conocer hasta
donde comienza un derecho y termina otro, ello sin darle mas valor a uno que a
otro, bajo esa tesitura es que en la normativa europea tiende mas a darle una mayor

profundidad a sus leyes y no dejar tan ambiguas las legislaciones.

B. Cartade los Derechos fundamentales de la Unién Europea

El portal de acceso al derecho de la UE brinda un glosariol® en la cual sefiala que
la carta contiene todos los derechos fundamentales aplicables a dicho continente,
aprobada el en diciembre de 2007 junto con el Tratado de Lisboa, entra en vigor
hasta el afio 2009, carta en la que se establecen la proteccion a los derechos civiles
y politicos tales como de libertad, solidaridad, igualdad y justicia, aunado a
derechos como los sociales dentro de los cuales estd la proteccién de datos,
derechos sociales de trabajadores a la buena administracion y a la bioética.

En cuanto la base normativa que la carta extiende por lo que ve al derecho a
la informacién en su articulo 7 que habla del respeto a la vida privada y familiar,
sefiala la proteccion a sus comunicaciones, abriendo un poco mas el &mbito de
proteccion juridica al establecer una palabra mas, es decir no se circunscribe solo
en manifestar el respeto a la correspondencia como se venia manejando en la
DUDH y asi en los demas sistemas de proteccion de derechos humanos.

Esta carta como se mencionaba al principio de este apartado, uno de sus
principales objetivos era la proteccion de datos, y especificamente en su articulo 8
sefala ese derecho que toda persona tiene a la proteccion de sus datos personales
dicho articulo sera una de las bases fundamentales que rigen en la unién europea

el derecho al olvido pues en tres en el punto 2 sefala el derecho de

106 Cfr. Acceso al Derecho de la union europea, Glosario de las sintesis, consultado en https://eur-
lex.europa.eu/summary/glossary/charter_fundamental_rights.html



autodeterminacion de las personas de decidir acceder y rectificar los datos que le
pertenecen, dicho punto a la letra manifiesta que los “datos se trataran de modo
leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada
o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene
derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su rectificacion.”%’

Cuando sefala que, bajo el consentimiento, se esta haciendo referencia a la
autodeterminacion como se mencionaba anteriormente, que cuando se ejercen la
proteccion de datos personales la autodeterminacion es una facultad que siempre
ira implicita, pues como personas se tiene el derecho de decision sobre los datos
personales que son compartidos, de ahi que la carta sea un instrumento de suma
importancia para creacion de normas que abarquen el derecho de proteccion de
datos personales, tras el andlisis de fondo que se hace, en cuanto a la libertad de
expresion sefiala en su articulo 11 que lo denomina libertad de expresion y de
informacion, se estaria hablando del derecho a la informacion .

En el citado articulo se sefiala que “este derecho comprende la libertad de
opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas [...]"1°8 contiene
ademas lo que ya la DUDH sobre la no injerencia a las libertades antes sefaladas,
si no por medio de un mandato, la carta clarifica e inserta informacién y no deja su
interpretacion al albedrio personal, sino que se hace hincapié en las facultades de
investigar, recibir y difundir la informacién sin limitacion de fronteras y por cualquier
medio, si lo centramos en la realidad actual el internet se esta considerando un
medio donde se ejercen estas tres facultades.

De ahi la importancia de todo este bagaje de instrumentos internacionales
pues seran la base primigenia que daran forma al marco normativo del derecho al

olvido.

107 Carta de los Derechos fundamentales de la Union Europea, Diario Oficial de la Union Europea C
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2.2. NORMATIVA ESPANOLA EN MATERIA DE PROTECCION DE DATOS

El derecho al olvido encuentra sus antecedentes normativos mas importantes en el
sistema europeo que siguieron en parte la linea de las Naciones Unidas , en este
apartado se observara la normativa espafiola en consideracion a que el TJUE
resolviera uno de los primeros casos donde se invocara el derecho al olvido, si bien
en 2014 Espafa aun no contaba con una legislacion que regulara el derecho al
olvido como tal, pero el tribunal tenia la obligacion de aplicar e interpretar la
normativa vigente hasta ese entonces a un caso nuevo que se le estaba
presentando.

Los avances tecnolégicos avasallaron rapidamente a una sociedad, misma
gue no estaba preparada en ningun aspecto para dicho sometimiento, y aun parece
ser que sigue sin adaptarse, como parte de este avance el internet se convirtié en
una herramienta fundamental para el desarrollo de una sociedad, en la que parece
ser ya imposible quitar, lo menciona Manuel Castells al sefialar que “Las redes de
comunicaciodn electronica constituiran la columna vertebral de nuestras vidas.”'%° Y
es cuestion de observar las actividades diarias que se realizan y en la mayoria hay
tecnologia y sin esta se cree ya no poder desarrollarlas como se hacia antes de esta
evolucion tecnoldgica.

Es por eso que en este apartado se comenzara por analizar la normativa
espafiola, pues con dicha resolucién el TJUE hizo que paises de América Latina
observaran sus determinaciones, paises tales como Chile, Argentina y México se
estaban suscitando casos similares, en los que observar la resolucion e invocarla
como parte de las resoluciones tomadas por los 6rganos jurisdiccionales de cada
Estado, era unificar criterios y armonizar pero sobre todo garantizar un derecho que
se pedia a gritos se reconociera, y aunque aun en México no estad plenamente
reconocido, la normativa espafiola sigue siendo de observancia general.

Antes comenzar por el estudio minucioso de la normatividad que regula o

sustenta el llamado derecho al olvido, es necesario comenzar por conocer sobre la

109 Castells, Manuel, “la era de la informacion: economia, sociedad y cultura”, 52 ed., México, Siglo
XXI editores, 2006, vol. lll, p. 423.



forma de gobierno, para llegar a entender como funcionan en el poder judicial del
Estado Espariol, pues dicho poder es el encargado de la imparticion de justicia,
como se sabe el Estado espafiol esta representado por la figura del Rey, persona
que funge como el Jefe de Estado, aquel que representara en todas las funciones
que la Ley espafola expresamente le encomienda.

En la Constitucion Espafiola (CE) se establece primeramente en su articulo
1 que Espafia es un Estado social y democrético, en donde la soberania reside
Unica y exclusivamente en el pueblo, y su forma politica es una Monarquia
Parlamentaria, y para comprender el contexto de lo que es una Monarquia Pina
Vara senala que es “una forma de gobierno caracterizada por la atribucién a una
persona de la jefatura del Estado de acuerdo con las normas de sucesion
hereditaria, [...]"*'° es decir la figura del Rey si lo trasladamos a la forma de gobierno
espafiol.

Bajo esa tesitura del gobierno espariol, en su articulo 56 fraccion 1 establece
la funcion que cumple la figura del Rey en el Estado espafiol, denominando que es
“simbolo de su unidad y permanencia, arbitra y modera el funcionamiento regular
de las instituciones, asume la mas alta representacion del Estado espariol [...]"*1,
como se observa el Rey es el cargo mas alto en la representacion del Estado
espaniol, el cual es la maxima figura en la forma de gobierno, por lo que todos los
poderes del Estado conformado por el poder el Ejecutivo, legislativo y judicial
emanan de la delegacién de facultades que hace el Rey.

Es preciso analizar la funcién de lo anteriormente sefialado y sabiendo que
el Rey delega funciones al poder judicial de vigilar si se cumple o no la normatividad
y de no ser asi aplicar las sanciones respectivas con la autoridad correspondiente,
en tal caso, el Rey deposita en los Jueces y Magistrados esta enmienda, mismos
que son integrantes del poder judicial, dicha facultad les es encomendada y
establecida en el articulo 117 de la CE, en la misma se sefiala la creacion de

juzgados y tribunales que son los encargados de juzgar y ejecutar las leyes, de igual
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manera en la CE se sefiala que la Ley Organica del Poder Judicial sera la que estara
a cargo de la constitucion y funcionamiento de los mismos.

Asi pues, antes de llegar a analizar la conformacion de un tribunal o autoridad
responsable de garantizar el derecho de proteccion de datos personales a los
ciudadanos primero habra que analizarse la CE, ello en razén a ser la normativa de

mayor rango jerarquico en el estado espariol.

2.2.1. Constitucion Espafiola

Por lo que respecta a la CE y se encontr6 como principal fundamento del derecho
al olvido los articulos 10, 16, 18, 20, 96 y 105, primeramente el articulo 10 se
considera como parte del fundamento del derecho al olvido, en razén de ser parte
del titulo | que hace referencia a los derechos y deberes fundamentales, en el cual
establece el libre desarrollo de la personalidad, y como se ha venido manifestando
el derecho al olvido se consagro en Espafia como un derecho de la personalidad,
reforzando esta idea tal como lo sefala Frosini al establecer que “los datos
personales, [...], constituyen una parte de la expresion de la personalidad del
individuo.”**?

Bajo este contexto, y como un derecho inherente a la personalidad debe
protegerse, el articulo 10.1 establece que “La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a
la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social.”t*® Derechos que al ser violentados irrumpen con el orden politico y la paz
social que la misma constitucion establece, ya que la dignidad de la persona
decanta primeramente en su desarrollo frente a una sociedad y después sobre la
percepcion que las demas personas tienen de otra persona, respecto de la
informacion que reciben.

En este orden de ideas, el articulo 18 de la CE que habla del derecho a la

intimidad y a la inviolabilidad del domicilio establece “Se garantiza el derecho al
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honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.”'** La proteccién de
estos derechos se ven contextualizados como se venia manifestando en el
desarrollo personal, pues como se manifestd en el capitulo anterior el derecho al
olvido tiene como finalidad proteger el pleno desarrollo de una persona dentro de
una sociedad, siendo una herramienta el que pueda ser eliminada informacion que
perturbe o incite a discriminacién a una persona en particular, por hechos pasados
gue no tienen relevancia en su presente.

Asi mismo, dentro del mismo articulo 18 se hace referencia a que “la ley
limitard el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.”*® Y si se pone en
contexto a lo que hace referencia el derecho al olvido, los buscadores en internet
vienen a ser una herramienta informética que hace una busqueda de informacion,
gue se encuentra contenida en las bases de datos, por lo que puede establecerse
gue los buscadores en internet estan sujetos a esta disposicion, ello para evitar la
inviolabilidad de derechos tales como el honor y la intimidad, derechos que afectan
a la reputacion de la persona dentro de una sociedad.

Otro articulo que es importante sefialar como fundamento del derecho al
olvido lo es aquel que habla de la libertad de expresion y junto con ella de los limites
para el ejercicio de este derecho, tal como lo establece el articulo 20 de la CE, en
el que sefala primeramente que se tienen y protegen derechos “a) A expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccidn.[...]’, es decir, que antes de
establecer un limite se debe tener un derecho de libertad de expresion y opinion,
asi como a recibirla pero sefala el articulo “informacién veraz”, es decir que la
informacion que se haya expresado sea verdadera o que verse en la realidad actual.

En efecto a lo anterior, al no ser una informacién exacta o inequivoca puede
provocar un perjuicio a la persona, perjuicio que puede repercutir en el desarrollo
de sus actividades, menoscabandolo o discriminandolo, causandole dafio a du

intimidad, honor o reputacion. La CE también hace referencia a la
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autodeterminacién informativa, aunque lo sefiala como participacion de la
ciudadania, en el articulo 105, en la que se sefiala que se puede acceder a todos
aguellos archivos bases de datos en donde se resguardan los datos personales ello
sin perjuicio de otros derechos, pero sobre todo preservando la averiguacion de
delitos y la intimidad de las personas.

Por ultimo, el articulo 96 sefiala que los tratados internacionales a los que
Espafa se ha adherido y mismos que han sido publicados oficialmente tendrén el
mismo valor jerarquico que la propia constitucion, dando asi mayor pero a la
normativa existente en materia de proteccion de datos personales, hoy en dia ya
existe una normativa que regula el derecho al olvido, de la cual se hablara mas
adelante, pero en el afio 2014, no existia una normativa que lo regulara, estando

solo vigente la Ley Orgéanica 15/1999.

2.2.2. Ley Orgéanica 15/1999

Ley de proteccion de datos de caracter personal, de 13 de diciembre, es una ley del
Estado espafiol que tiene como finalidad la proteccion de los datos personales asi
como el honor e intimidad de las personas, ley en la cual se puede observar por
medio de su contenido que regula todo lo concerniente a los datos personales, como
la especificidad del tipo de datos que se tratan, asi como el derecho que tienen las
personas para autodeterminar su tratamiento sobre los terceros, ademas establece
normas respecto de los ficheros que guardan y respaldan la informacion.

Por otra parte, en dicha ley también se sefiala sobre un 6rgano autbnomo,
con personalidad juridica, 6rgano que serd el encargado de salvaguardar la
proteccion de datos personales y que se rige por la Ley Organica 15/1999,
institucion de la cual se analizara mas adelante, sin embargo, a pesar que fue una
de las primeras leyes en regular sobre proteccion de datos, en dicha ley aun no
existia la regulacién del derecho al olvido como tal, pero si se hace el analisis del
articulo 16 en el que se habla del derecho de rectificacion y cancelacion de los datos,

sefiala que:



La cancelacion dara lugar al bloqueo de los datos, conservandose Unicamente a
disposicion de las Administraciones publicas, Jueces y Tribunales, para la atencién
de las posibles responsabilidades nacidas del tratamiento, durante el plazo de
prescripcién de éstas. Cumplido el citado plazo debera procederse a la supresion.1®

En la que se establece que la cancelacién sera un bloqueo para que nadie
pueda acceder a los datos, solo por disposicion judicial, y hace hincapié que solo
seran blogueados por un plazo determinado y al cumplir el lapso establecido por la
ley se pasara a la supresion de dicha informacién, pero en dicha ley no se sefala
como serd o como procede la supresién de los datos de caracter personal, sin
embargo la ley se considerd uno de los principales sustentos del derecho al olvido,
ya que también se habla de los ficheros.

En el articulo 3 sefala que debe entenderse como fichero, y es “todo conjunto
organizado de datos de caracter personal, cualquiera que fuere la forma o
modalidad de su creacion, almacenamiento, organizacién y acceso.” En la cual
puede determinarse que el internet o los buscadores al organizar el almacenamiento
de datos y permitir el acceso a los mismos se convierte en un fichero. Si bien en
dicha ley se puede observar que no se abordaban aspectos como las nuevas
tecnologias, siendo ambigua esta ley para los nuevos retos que se enfrentaba con
el uso del internet y los buscadores de informacion.

No obstante, dicha ley contenida en su titulo IV, las disposiciones
establecidas para el funcionamiento de los ficheros de caracter publico y privado,
en el cual se sefialaban normas respecto de su creacion, modificacion y supresion,
la misma ley sefiala que como fichero debe entenderse “todo conjunto organizado
de datos de caracter personal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su
creacion, almacenamiento, organizacion y acceso.”''” Aunque no menciona sobre
un fichero digital, al darle interpretacién al articulo antes citado, se puede establecer
gue cuando se habla de cualquiera que fuese la forma o modalidad, esta dando
apertura a que los buscadores en internet tienen la funcién especifica de un fichero,

segun lo sefiala la propia ley.
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Bajo esa tesitura los buscadores tienen como finalidad crear, almacenar,
organizar y dar acceso a la informacién, por lo que debera considerarse como un
fichero, y porque no denominarlo fichero digital, mismo que quedara sujeto a las
disposiciones que la ley de la materia establezca para su regulacion, en su articulo
23 sefiala algunas limitaciones para el ejercicio de derechos como acceso,
rectificacion y cancelacién en los ficheros, y cuando se habla de un fichero publico
establece como principal limite la seguridad publica, afectacién a las libertades de
un tercero o la irrupcion de investigaciones gue se estén realizando.

Como se mencionaba con antelacidn, esta ley establece la constitucion de
un organo que sera el vigilante de que todas las disposiciones que contiene la Ley

Organica 15/1999 se cumplan, paro lo cual establece los lineamientos

2.2.3. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos Personales

La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos Personales (AEPD) comienza a
funcionar en el afio de 1994, dicha agencia tiene como principal fundamento la CE
en su articulo 18 que como se mencionaba en 2 apartados posteriores, la proteccién
al honor, la intimidad y la propia imagen, su vulneracién es un inminente riesgo para
el libre desarrollo de derechos fundamentales como de expresion e informacion,
ademas dicho articulo sefiala la limitacion al uso de la informatica, en cuanto su uso
ilimitado trastoca otros derechos, por lo cual habia que equilibrar la proteccién ante
el uso de las tecnologias.

La profesora Ascension Elvira Perales, al hacer una sinopsis al articulo 18

menciona que:

Mediante la proteccion de datos se intenta que lograr la adecuacién y exactitud de
las bases de datos, asi como la cancelacién de los datos cuando dejen de ser
necesarios, asi como el conocimiento y la posibilidad de acceso por parte de los
afectados, con un especial deber de proteccion para los datos denominados
sensibles, aquellos que afectan a la ideologia, religion o creencias (Art. 16.2 CE) y
los relativos a la salud.!'8

118 Cfr. Sinopsis articulo 18, Constitucion Espafiola,
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Parte de lo que establece el articulo 18 le da origen a la Ley Organica
15/1999, que es otro ordenamiento juridico base fundamental de la agencia en la
gue como lo dice la profesora Perales, que en la ley se establece una parte de
garantias las cuales “consisten en la creacion de la Agencia de proteccion de datos,
con el fin de velar por el cumplimiento de la Ley. [...]"**°. Por otra parte, la agencia
vela por asegurar la proteccion de los derechos vy libertades fundamentales, los
cuales establece la CE, los cuales en conjunto buscan que los datos personales
circulen sin afectar las libertades de un tercero.

En consecuencia, la pagina Web de la AEPD sefala en su apartado de
transparencia sobre su historia que “es una autoridad administrativa independiente
de ambito estatal, [...], de Régimen Juridico del sector Publico, con personalidad
juridica y plena capacidad publica y privada, que actta con plena independencia de
los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones.”?° Y tanto la Carta como el
convenio Europeo le dan las facultades para que funja como una autoridad de

control, tal y como se sefiala en la pagina Web.

2.2.3.1. Naturaleza de la AEPD

La Ley Orgéanica 15/1999 como ya se habia sefialado, en su articulo 35 establece
la autonomia de sus funciones, regido por la mencionada ley y por estatutos propios,
convirtiéndolo en un 6rgano independiente en sus actividades administrativas, con
personalidad juridica propia, ademas se regira por ingresos generales del Estado,
dicha agencia estara a cargo de un director, tal como se sefiala en el articulo 36, en
la que se establece primeramente que el director “Sera nombrado, de entre quienes
componen el Consejo Consultivo, mediante Real Decreto, por un periodo de cuatro
anos.”?!

Bajo la tesitura de ser un 6rgano independiente, le da la libertad de ejercer

funciones con plena independencia y la mayor objetividad, como toda persona que
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ejerce un cargo jurisdiccional, las decisiones del director estaran asesoradas por un

consejo consultivo, la Ley Organica establece en el articulo 38 que el consejo estara

a cargo de:
e Un Diputado, propuesto por el Congreso de los Diputados.
¢ Un Senador, propuesto por el Senado.
e Un representante de la Administracién Central, designado por el Gobierno.
e Un representante de la Administracion Local, propuesto por la Federacion

Espafiola de Municipios y Provincias.

Un miembro de la Real Academia de la Historia, propuesto por la misma.

e Un experto en la materia, propuesto por el Consejo Superior de
Universidades.

e Un representante de los usuarios y consumidores, seleccionado del modo
gue se prevea reglamentariamente.

e Un representante de cada Comunidad Autbnoma que haya creado una
agencia de proteccion de datos en su ambito territorial, propuesto de acuerdo
con el procedimiento que establezca la respectiva Comunidad Autébnoma.

e Un representante del sector de ficheros privados, para cuya propuesta se
seguira el procedimiento que se regule reglamentariamente.??

El consejo se regira por los estatutos que la propia agencia establezca para
tal efecto, la misma AEPD en su portal de transparencia establece 3 poderes!?® de
ejercicio de las cuales se desarrollan sus funciones, se establecen poderes

1. De investigacion
2. Correctivos
3. De autorizacién y consultivos

En donde el poder de investigacion como la palabra lo refiere de investigar,
indagar, buscar, pedir, revisar, todo la informacion que requiera para el ejercicio de
sus funciones, por lo que respecta al poder de corregir, la agencia tiene la facultad
de imponer, ordenar, retirar y sancionar a los responsables , por violar alguna
disposicion de la norma, y por dltimo, de acuerdo al poder de autorizacion y de

consulta hace referencia a dar asesorias a los responsables de datos, emitir
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dictamenes sobre la proteccion de datos, acreditar a organismos de certificacion,
entre otras muchas facultades.

En cuanto a las funciones la Ley Organica 15/1999, establecia 13, no
obstante, la AEPD se encargara de regular la aplicacién del Reglamento General
de Datos Personales (RGDP) de 27 de abril de 2016, el cual entra en vigor el 25 de
mayo del 2018 en toda la UE, por lo que la Ley Organica, queda derogada’?4, en la
cual senala que “En los ultimos anos de la pasada década se intensificaron los
impulsos tendentes a lograr una regulacion mas uniforme del derecho fundamental
a la proteccién de datos en el marco de una sociedad cada vez mas globalizada.”*?>,

por lo que las funciones versaran conforme lo que establece el RGDP.

2.2.3.2. Funciones de la AEPD

Mismas que estan establecidas en el RGDP en su articulo 57 las cuales a la letra

establecen:

a) controlar la aplicacion del presente Reglamento y hacerlo aplicar;

b) promover la sensibilizacion del publico y su comprensién de los riesgos, normas,
garantias y derechos en relacién con el tratamiento. Las actividades dirigidas
especificamente a los nifios deberan ser objeto de especial atencion;

c) asesorar, con arreglo al Derecho de los Estados miembros, al Parlamento
nacional, al Gobierno y a otras instituciones y organismos sobre las medidas
legislativas y administrativas relativas a la protecciébn de los derechos y
libertades de las personas fisicas con respecto al tratamiento;

d) promover la sensibilizacién de los responsables y encargados del tratamiento
acerca de las obligaciones que les incumben en virtud del presente Reglamento;

e) previa solicitud, facilitar informacion a cualquier interesado en relacién con el
ejercicio de sus derechos en virtud del presente Reglamento y, en su caso,
cooperar a tal fin con las autoridades de control de otros Estados miembros;

f) tratar las reclamaciones presentadas por un interesado o por un organismo,
organizacién o asociacion [...], e investigar, en la medida oportuna, el motivo de
la reclamacién e informar al reclamante sobre el curso y el resultado de la
investigacion en un plazo razonable, en particular si fueran necesarias nuevas
investigaciones o una coordinacion mas estrecha con otra autoridad de control;

g) cooperar, en particular compartiendo informacion, con otras autoridades de
control y prestar asistencia mutua con el fin de garantizar la coherencia en la
aplicacion y ejecucion del presente Reglamento;

124 Cfr. Disposicion derogatoria Gnica, BOE-A-2018-16673,
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h) llevar a cabo investigaciones sobre la aplicacién del presente Reglamento, en
particular basandose en informacién recibida de otra autoridad de control u otra
autoridad publica;

i) hacer un seguimiento de cambios que sean de interés, en la medida en que
tengan incidencia en la proteccibn de datos personales, en particular el
desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comunicacién y las practicas
comerciales;

j) adoptar las clausulas contractuales [...];

k) elaborar y mantener una lista relativa al requisito de la evaluacion de impacto
relativa a la proteccion de datos, [...];

I) ofrecer asesoramiento sobre las operaciones de [...];

m) alentar la elaboracién de cédigos de conducta [...], y dictaminar y aprobar los
cédigos de conducta que den suficientes garantias [...];

n) fomentar la creacion de mecanismos de certificacion de la proteccién de datos y
de sellos y marcas de proteccién de datos [...], y aprobar los criterios de
certificacion [...]

o) llevar a cabo, si procede, una revision periédica de las certificaciones expedidas
[..];

p) elaborar y publicar los criterios para la acreditacion de organismos de
supervision de los cédigos de conducta [...]Jy de organismos de certificacién con
[..];

q) efectuar la acreditacion de organismos de supervision de los cédigos de
conducta [...]y de organismos de certificacion [...];

r) autorizar las clausulas contractuales y disposiciones [...];

S) aprobar normas corporativas vinculantes [...];

t) contribuir a las actividades del Comité;

u) llevar registros internos de las infracciones del presente Reglamento y de las
medidas adoptadas [...], ¥

v) desempefiar cualquier otra funcion relacionada con la proteccion de los datos
personales.

Funciones encaminadas en hacer valer lo establecido por el RGDP y demas
disposiciones normativas referentes a la proteccion de datos, con el fin de adaptar
la normativa con los cambios que ha generado la evolucién tecnolégica o como lo
establecen en la UE por los cambios a los que se enfrente una sociedad
globalizadora, para lo cual se establecieron medidas y recomendaciones para crear
y adaptar una nueva normativa que cubriera los nuevos retos a los que se

enfrentaba la sociedad.

2.2.4. Reglamento General de Datos Personales

Tras esa adaptacion y equilibrio que la UE buscaba ante los retos que enfrentaba
por la tecnologia surge el RGDP de 27 de abril de 2016, el cual es nombrado como



REGLAMENTO (UE) 2016/679 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO
de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccidon 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 (Reglamento general de protecciéon de
datos), mismo que entra en vigor el 25 de mayo del afio 2018, en el cual se establece

que:

El tratamiento de datos personales debe estar concebido para servir a la humanidad.
El derecho a la proteccion de los datos personales no es un derecho absoluto sino
que debe considerarse en relacién con su funcién en la sociedad y mantener el
equilibrio con otros derechos fundamentales, con arreglo al principio de
proporcionalidad. El presente Reglamento respeta todos los derechos
fundamentales y observa las libertades y los principios reconocidos en la Carta
conforme se consagran en los Tratados, en particular el respeto de la vida privada
y familiar, del domicilio y de las comunicaciones, la proteccién de los datos de
caracter personal, la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién, la libertad
de expresion y de informacion, la libertad de empresa, el derecho a la tutela judicial
efectiva y a un juicio justo, y la diversidad cultural, religiosa y linguistica.?®

Es importante hacer hincapié en la justificacion que se hace del reglamento
en la que se sefala que los datos personales -como ningun otro derecho- son
absolutos, debe adecuarse a las transformaciones que sufre la sociedad en el
ejercicio del derecho de datos personales, dicho reglamento integra la regulacion
del derecho al olvido y lo pone a la par del derecho de supresién, y es en su articulo
17 que sefiala “Derecho de supresion («el derecho al olvido»)’*?” articulo que sefiala
gue el responsable del tratamiento de los datos personales tiene la obligacién de
suprimir los datos si el titular lo solicita o cuando incurran en algunas situaciones,
mismas que el propio articulo sefiala.

En la primera fraccion sefiala que podran suprimirse “los datos personales ya
no sean necesarios en relacion con los fines para los que fueron recogidos o
tratados de otro modo, [...]*?® esté fraccién es la que supone la mayor relevancia en
cuanto al derecho al olvido, conforme a la denominacion que se le dio a este

derecho, es la supresion de datos que dejaron de tener relevancia por el simple

126 Reglamento General de Datos Personales, op. cit.
27 |Idem.
128 | dem.



transcurso del tiempo, sefialando algunas otras circunstancias para invocar la
supresion de datos personales.

El propio reglamento agrego ademas su aplicacion en el ambito territorial,
materia en la que la Ley Organica no habia ahondado al respecto, pero parte de
esta inmersion se debié al caso de Google vs AEPD, al especificar sobre las
empresas privadas que tienen filiales en otros Estados, y su matriz en otro o su
domicilio fiscal en otro distinto a los anteriores, por lo que evadian responsabilidad

en el tratamiento de los datos personales

2.3. NORMATIVA MEXICANA EN MATERIA DE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES

México ha consagrado su legislacion tras grandes luchas sociales, y su gran
catdlogo de normas han sido resultado de la adaptacién ante los nuevos retos que
enfrenta la sociedad hoy en dia, si bien, hasta el momento se ha establecido que el
denominado derecho al olvido no esta configurado en México, pero en este apartado
se tratara de construir una normativa que se acerca a regular el multicitado derecho,
con lo cual se dara paso a buscar forjar una configuracién en la legislaciébn mexicana
de este derecho, por lo que primeramente se analizara la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, (CPEUM), por ser la base juridica en México.
Como bien se ha sefialado el derecho al olvido recoge sus origenes del
derecho a la informacion, a la intimidad, asi como a la proteccion de datos
personales, pero en especial del ejercicio de los derechos ARCO y mas
especificamente del derecho de cancelacion y oposicidn, por lo cual se seguira el
camino de proteccién juridica de los derechos antes sefialados a fin de dar un
posible acercamiento a lo que hoy en México puede ser invocado para la proteccion

de un derecho que por ahora sera llamado fantasma.

2.3.1. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

En la CPEUM, se encontrard como fundamentado juridico para el derecho de la

informacion, la intimidad y la proteccién de datos personales en los articulos 6, 7,



16 y 133, partiremos por analizar el articulo 6 en el que sefiala expresamente que
el derecho a la informacién sera garantizado por el Estado, si bien es una parte de
lo que establece el articulo en cuanto al derecho de la informacion no establece
nada en concreto, pues solo se establece que el propio Estado sera el encargado
de dotar de las herramientas necesarias a la personas para el pleno ejercicio de
este derecho humano, pues como vimos al principio del capitulo, los instrumentos
internacionales ya aportaban esta idea.

Para dar mas fuerza al derecho de la informacion en una adicién al articulo
6, realizada por el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 11 de junio del 2013 se
agrega el derecho de acceder a la informacién, pero sobre todo de las facultades
de la misma como recibir, investigar y difundir la informacion a la que se tiene
derecho de acceder e inserta que estas tres facultades pueden ejercidas por
cualquier medio de expresion, llamese radio, television, periddico, internet, etc., esta
adicién da amplitud en cuanto a su interpretacion de cualquier medio de expresion,
es cualquiera en el que se puedan desarrollar estas facultades, es de ahi donde se
puede encontrar la raiz de base fundamental para la proteccién de derechos en la
Web, es decir el internet también se ha convertido en un medio de expresion.

Bajo esa tesitura y para dejar con mas claridad la interpretacién a dicho
articulo 6 en el parrafo tercero se aflade “acceso a las tecnologias de la informacién
y comunicacién, asi como a los servicios de radiodifusién y telecomunicaciones,
incluido el de banda ancha e internet”, el Estado sera el encargado de crear las
herramientas y los medios necesarios para el goce y disfrute de estos servicios,
poniéndolos al alcance de todos los ciudadanos, en ese orden de ideas
primeramente establece ese derecho de acceder a cualquier tipo de informacion y
al acceder a la informacion se esta cumpliendo con el derecho de investigar y recibir
informacion, asi como a difundirla por cualquier medio de expresion.

Agregando ademas, que también se tiene el derecho de acceder a las
tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC), asi como al internet, mismos
gue son considerados medios de expresion, ello en razén al flujo de informacion
gue circula, por lo cual puede considerarse al articulo 6 como la base primigenia del

derecho a la informacién y de todos aquellos que surgen a través del ejercicio de



este, como el derecho a la intimidad es una limitante para el ejercicio al derecho a
la informacion, cuando en el mismo articulo sefiala que cuando se ataque a la moral
y a la vida privada, con la manifestacion de las ideas, ser4 sometido a un proceso
judicial o administrativo.

Mas que ataques a la moral y a la vida privada, la misma constituciéon
establecera como limite la proteccion de datos personales, que mas adelante se
analizara, al respecto para dar mas sustento a difundir la informacion el articulo 7
sefiala para tal efecto que no se puede restringir este derecho, en dicho articulo se
hace un pequefo listado de las maneras en las que puede ser restringido este
derecho, finaliza cuando sefiala no se puede “impedir la transmision y circulaciéon
de ideas y opiniones.” En el parrafo segundo del articulo 7 sefiala la prohibicién a la
censura, pero hace hincapié a la libertad de difusion, poniendo de manifiesto la
existencia de limites, que no son otros mas que los establecidos por el primer
parrafo del articulo 6.

Por lo que respecta al articulo 16, en este se encontrara el fundamento para
la proteccion de datos personales, asi como el sefialamiento del derecho de los
derechos ARCO, en dicho articulo se encontrara la fundamentacion primordial para
la configuracién posible del derecho al olvido, ya que de dichos derechos se
desglosa el derecho de cancelacion y oposicién al tratamiento de los datos
personales. Primeramente, se sefiala que nadie podra ser molestado ni en su
persona, ni en sus posesiones, en su circulo familiar, correspondencia, pero de
hacerlo tendra que ser por disposicién legal, que una autoridad dicte esa disposicion
la cual conforme lo establece la misma constituciéon debera estar fundadas y
motivadas las causas por las cuales y por medio de un procedimiento judicial se
impide el acceso a la informacion o por el contrario infiere en los aspectos antes
sefalados.

En su segundo parrafo aborda sobre la proteccion de datos personales, en
la cual sefala estrictamente que “Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus
datos personales, al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a
manifestar su oposicion [...]” como se ha reiterado en diversas ocasiones, en el

articulo 16 se fundamenta el ejercicio de los derechos ARCO, llamados asi al



tomarse la primera inicial de cada uno de ellos, y por medio de estos pero sobre
todo en el ejercicio del de cancelacidon y oposicion se puede desprender la posible
configuracion del derecho al olvido, hoy en dia en la UE se rige por medio del
Reglamento General de Proteccion de Datos de la Unién Europea (RGPD).

Reglamento en el cual lo establece como “Derecho de supresion («el derecho
al olvido»)” no configurandolo como tal, pero haciendo referencia a que el derecho
gue ellos sefialan como supresion es el conocido derecho al olvido, por las
condiciones que caracterizan al ejercicio de este derecho. La constitucion mexicana
bajo sus reformas ha dado pasos importantes en materia de acceso a la
informacion, asi como a la proteccion de datos personales, pero aun queda mucho
trabajo por hacer en cuestiones que tengan que ver con internet, pues su amplio
campo, deja en estado de indefension a las personas en cuanto a violaciones a
derechos humanos por medio de la red, ya que la legislacion con la que actualmente
se cuenta concuerda y muchos menos avanza con la rapidez que avanza la
tecnologia.

Por dltimo, es necesario sefialar el articulo 133, toda vez que, que en el
mismo se establecen los tratados internacionales aprobados y ratificados por
México tendran el mismo caracter de ley suprema como la misma CPEUM, es decir
adquieren el mismo orden jerarquico o dicho de otra manera estan al mismo nivel
gue la constitucion conforme lo establece la pirdmide de Hans Kelsen, con el fin de
aplicar la ley que mas favorezca al derecho humano violado, para efecto de brindar
la mas amplia proteccién a las personas titulares de derechos, todo esto, gracias a
la contradiccion de tesis 293/2011 , en la que se establece el plano de igualdad con
la constitucion.

Finalmente se considera que los articulos 6, 7, 16 y 133, son la base
constitucional para la creacion de leyes secundarias, mismas que tienen como
funcion la proteccion especifica en pro del acceso a la informacién y los datos
personales, dentro de estas leyes secundarias analizaremos la primer Ley Federal
de Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, misma que fue derogada y dio
paso a la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los

Particulares y por ultimo se analizara la Ley General de Proteccion de Datos



Personales en Posesion de Sujetos Obligados, dentro de las cuales se encontrara
la regulacion de los derechos ARCO.

Siguiendo con la estructura del RGPD de la UE, es que se tratara de
configurar el derecho al olvido en México, a través de los derechos ARCO con
respecto del derecho de cancelacion y oposicién, mismos que por su estructura son
los que han sido invocados en casos especificos para tratar de regular un derecho
gue juridicamente como se ha mencionado no existe. Se comenzara por hablar de
la Ley Federal de Acceso a la Informacion Publica Gubernamental (LFAIPG),
primera ley en materia de acceso a la informacion y proteccion de datos personales,

misma que se abrogo.

2.3.2. Ley Federal de Transparenciay Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental

Como se sefialaba con anterioridad esta fue la primera ley en materia de acceso a
la informacién y proteccion de datos personales, misma que fue publicada por el
DOF el 11 de junio de 2002 y abrogada el 9 de mayo de 2016, ley en la cual se
vislumbraba el respeto al libre acceso a la informacién, pero bajo estrictos limites
para su pleno ejercicio, y dentro de los objetivos de la ley establecidos en el articulo
4 fraccion lll se sefialaba garantizar la proteccion de los datos personales en
posesién de los sujetos obligados, siendo estos ultimos los siguientes:

e El Poder Ejecutivo Federal, la Administracion Publica Federal y la Procuraduria
General de la Republica;

e El Poder Legislativo Federal, integrado por la Camara de Diputados, la Camara

de Senadores, la Comision Permanente y cualquiera de sus érganos;

El Poder Judicial de la Federacién y el Consejo de la Judicatura Federal;

Los 6rganos constitucionales autbnomos;

Los tribunales administrativos federales, y

Cualquier otro 6rgano federal.*?°

129 | ey Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 11/05/2002, y abrogada el 9/05/2016, consultada en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abro/Iftaipg.htm



Como se observa en dicha ley no se sefialaban como sujetos obligados a los
particulares, solo se hablaba de aquellos que ejercen alguna funcién publica,
aunada a ello existia el capitulo IV que hablaba especificamente de la proteccion de
los datos personales, del articulo 20 al 26 se establecian algunas responsabilidades
de los sujetos obligados en cuanto a la proteccion de los datos personales que
tenian en su poder. Si bien, en dicha ley no existia una separacion entre el derecho
de acceso a la informacion y la proteccion de datos personales, dandosele prioridad
al acceso y no a la proteccién de datos personales, lo cual ain no se podia hablar
de derecho al olvido.

Pero aun sin tener una definicion concreta en la legislacion mexicana de lo
gue es el derecho al olvido, basandonos en la legislacion espafiola que a partir del
2018 reconoce a este como derecho de supresion, Luis Gervas de la Pisa en su
Cddigo de derecho al olvido lo define como “[...] el derecho a salvaguardar la
reputacion, o procurar la tranquilidad de las personas, desligandolas de
acontecimientos que les afecten.”*3? En dicho cédigo se hace una recopilaciéon de
leyes que fundamentan el derecho al olvido en las diferentes ramas del derecho,
definicion de la cual podemos destacar en la primera ley de la materia en México, lo
gue pueda sustentar el derecho al olvido.

Dicho sustento podria comenzar en el articulo 20 fraccion Il, en la que se
senala que “tratar datos personales sélo cuando éstos sean adecuados, pertinentes
Yy no excesivos en relacion con los propdsitos para los cuales se hayan obtenido”
Por lo que concierne a la fraccion IV, se plantedé que los datos personales en
posesion de los sujetos obligados debian procurar que fueran exactos y
actualizados, es decir reales, coincidentes con la realidad actual del titular de los
datos personales, por lo que sabiendo el contexto de los derechos ARCO se
encuadra perfectamente esté fraccion con la rectificacion de los datos personales,
pero si buscamos el sustento al derecho al olvido, que sean exactos y actualizados
repercute, en informacion actual, y de no ser asi, se pueda ejercer alguno de los

derechos ARCO a fin de cumplir con lo sefialado en la fraccién V.

130 Gervas de la Pisa, Luis, “Cédigo del Derecho al Olvido”, Boletin Oficial del Estado, Espafia,2019,
https://boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=94&modo=2&nota=0&tab=2



Por ultimo, la fraccion VI siendo considerada la fraccion de mayor fuerza para
el posible fundamento del derecho al olvido al sefalar que se deben “Adoptar las
medidas necesarias que garanticen la seguridad de los datos personales y eviten
su alteracion, pérdida, transmision y acceso no autorizado.”*3! En razén que sefiala
gue se debe garantizar la seguridad de los datos que estén en poder de un sujeto
obligado, ya sea por los supuestos que se mencionan, al hablar solo de sujetos
obligados, en los cuales solo se encuentran unos pocos, se dejé abierta la puerta a
la tecnologia, es decir, el internet o los buscadores de la Web tendrian que entrar
en este supuesto, toda vez que tratan e indexan datos personales, en ese sentido
la LFTAIPG quedo abrogada el 09 de junio del afio 2016 y se expidio la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica'®? (LFTAIP).

Ley que cambia el sentido en cuanto a los responsables del tratamiento de
los datos personales al establecer que se regulara la informacién en posesion de
“cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo de los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos
publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza
recursos publicos federales o realice actos de autoridad [...]", ampliando mas el
catalogo de los que deben ser considerados responsables de los datos personales.

Al margen de que la LFAIPG, tenia muchas vicisitudes respecto del derecho
de proteccion de datos personales, y a sabiendas que los ciudadanos gozaban de
un derecho fundamental que la constitucion les otorgaba de acceder a la
informacion, en el sexenio del presidente constitucional Felipe Calderén con su Plan
Nacional de Desarrollo!23, en el que sefialaba que la sociedad mexicana tenia la

necesidad de leyes competentes, modernas pero sobre todo claras y sencillas para

131 ey Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, op. cit., articulo
20, fraccién. VI.

132 Cfr. Decreto por el que se abroga la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental y se expide la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abro/Iftaipg/LFTAIPG _abro_09may16.pdf, misma
que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de mayo de 2016, ultima reforma publicada
DOF 27 de enero de 2017.

133 Cfr. Plan Nacional de Desarrollo en su 1 Eje Estado de derecho y seguridad,
http://pnd.calderon.presidencia.gob.mx/index.php?page=ejel



http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abro/lftaipg/LFTAIPG_abro_09may16.pdf

el ciudadano, donde o primordial era fortalecer una cultura de legalidad y seguridad

para todos.

2.3.3. Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares

Bajo esa tesitura la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
los Particulares (LFPDPPP), tendria como finalidad que el tratamiento de la
informacion deberia ser legitimo, controlado e informado, ley que fue publicada en
el DOF el 5 de julio de 2010, en el cuerpo de la ley se da mas amplitud para
acercarse a una posible configuracion del derecho al olvido, al establecer en el
articulo 1 que dicha ley tiene como finalidad “a efecto de garantizar la privacidad y
el derecho a la autodeterminacion informativa de las personas.”*3* En suma, como
se venia analizando la privacidad e intimidad y la autodeterminacién informativa son
la raigambre del derecho al olvido, es por ello que debe considerarse como ley base
al derecho al olvido.

Posteriormente establece quienes son considerados como particulares que
tienen en posesion el tratamiento de los datos personales, esto en el articulo 2, en
el que se establece que es toda persona fisica 0 moral que trate datos personales
de manera licita, dando como excepcién algunos, como se sefalaba en el apartado
anterior, esta ley se centraba mas en los limites y excepciones para el acceso a la
informacion y como principal limitante era proteger los datos personales contenidos
en la informacién solicitada, ademas integraba las bases para la formacién de un
instituto encargado de la imparticion de justicia en materia de acceso a la
informacion y proteccion de datos personales, de la cual se hablara més adelante.

Como se sefald, se considera como el fundamento tendiente a regular el
derecho al olvido o por lo menos que se asemeja a lo que doctrinalmente se
establecio, el articulo 22 de la LFPDPPP sefala el derecho de toda persona de

acceder, rectificar, cancelar u oponerse al tratamiento de sus datos personales,

134 | ey Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 5 de julio de 2010,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPDPPP.pdf
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aungue la ley no los establece aun como derechos ARCO, pero si especifica a que
se refiere cada uno, siendo de gran importancia resaltar que establece que la
cancelacién de datos personales “dara lugar a un periodo de bloqueo tras el cual se
procedera a la supresion del dato. [...]"13®

Si se encuadra la informacion al derecho al olvido se podria construir y
entroncar al solicitar el ejercicio del derecho de cancelacion de los datos personales
en la Web, la ley establece ese impedimento de que los particulares sigan tratando
y almacenando los datos, en cuanto al derecho de oposicion la LFPDPPP en su
articulo 27 no es muy extensa al respecto, solo determina que de manera legitima
el titular puede solicitar la oposicion al tratamiento afiadiendo siempre y cuando
resulte procedente mediante un procedimiento mismo que la ley establece
primeramente como el ejercicio por medio de una solicitud dirigida al particular,

regulado del articulo 29 a 35 de la ley de la materia.

2.3.4. Ley General de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Sujetos
Obligados

En cuanto a la Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
Sujetos Obligados (LGPDPPSO) publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
26 de enero de 2017, ley que surge a fin de armonizar y robustecer las que ya
existian a nivel estatal, y como lo sefala el articulo 1 establece “las bases, principios
y procedimientos para garantizar el derecho que tiene toda persona a la proteccion
de sus datos personales, en posesion de sujetos obligados. [...]” mismos que son
aguellos mencionados por la LFAIPG, lo importante a destacar sobre esta ley es
gue se integran la proteccién de datos personales por medio de la Web.

Al respecto define a las bases de datos como “Conjunto ordenado de datos
personales referentes a una persona fisica identificada o identificable,

condicionados a criterios determinados, con independencia de la forma o modalidad

135_ey Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesién de Particulares, op.cit.



de su creacion, tipo de soporte, procesamiento, almacenamiento y organizacion.”*36,
es necesario hacer mencion de la base de datos, porque por lo que respecta al
derecho al olvido, el objeto es pedir la eliminacion o supresién de la informacion que
se encuentra almacenada en una base de datos, en el cuerpo de la ley ya establece
los derechos de acceso, rectificacién, cancelacion y oposicion como derechos
ARCO.

Por lo que ve a los derechos ARCO en su titulo tercero, denominado
derechos de los titulares y su ejercicio, le da un enfoque mas amplio al derecho de
cancelacion y oposicion, en el primero sefala que “El titular tendra derecho a
solicitar la cancelacion de sus datos personales de los archivos, registros,
expedientes y sistemas del responsable, a fin de que los mismos ya no estén en su
posesion y dejen de ser tratados por este Ultimo.”*%’, de modo que al mencionar
sistemas del responsable, se infiere que se puede concatenar los medios
tecnoldgicos, en especial el internet y al no ser tan claros en esta disposicion es que
todos estos instrumentos entran en el supuesto para ejercer el derechos de
cancelacion.

En suma, el derecho de oposicion es establecido como la exigencia que se
hace para cesar el tratamiento de los datos, sefialando la parte toral que le da fuerza
al derecho al olvido y es al indicar que la cesacidn debe darse solo por los siguientes

supuestos:

I. Aun siendo licito el tratamiento, el mismo debe cesar para evitar que su
persistencia cause un dafio o perjuicio al titular, y 1. Sus datos personales sean
objeto de un tratamiento automatizado, el cual le produzca efectos juridicos no
deseados o afecte de manera significativa sus intereses, derechos o libertades, y
estén destinados a evaluar, sin intervencibn humana, determinados aspectos
personales del mismo o analizar o predecir, en particular, su rendimiento
profesional, situacién econdémica, estado de salud, preferencias sexuales, fiabilidad
0 comportamiento®®®

136 |_ey General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, Camara de
Diputados del H. Congreso de la Union, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de enero
de 2017, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGPDPPSO.pdf

Bbidem, art. 46.
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Sefiala en la primera fraccion que la persistencia de los datos personales en
las bases, archivos, registros, expedientes, cause un dafio o perjuicio, es decir el
menoscabo hacia el titular sea mayor que el bien que se tiene el mantener los datos
en los espacios antes sefialados, y si aun quedaran aspectos al aire en cuanto al
perjuicio sefalado, se manifiesta al respecto que los datos que se encuentran en
tratamiento automatizado les genere un efecto contrario a sus intereses, derechos
o libertades , personales, agrega ademas que repercutan en desarrollo personal, en
las actividades que el articulo precisa expresamente.

Sin embargo, recordando un poco el contexto del derecho al olvido, en la
definicion aportada en conclusion a las que la doctrina ofrece, se sefialé que es la
facultad de las personas para pedir que se elimine informacidn que por el transcurso
del tiempo deja de tener relevancia, y como lo sefala a fraccion primera del articulo
47, que la persistencia de la informacion cause en un dafio, porque bajo esa
normatividad mexicana, se vislumbra la posible configuracion del derecho al olvido,
no se puede negar que las bases de datos digitales, superan a la legislacion vigente.

Bajo esa tesitura hablar solo del derecho de oposicion como un instrumento
para que las personas puedan autodeterminarse en cuanto al tratamiento de sus
datos personales, se estaria cortando el derecho al libre desarrollo de la

personalidad y lo susceptible que se convierte ejercer un “derecho al olvido”.

2.4. HACIA UNA CONSTRUCCION NORMATIVA DEL DERECHO AL OLVIDO EN
MEXICO

En relacion con el andlisis de la normativa espafiola y mexicana en materia de
proteccion de datos personales, parte del estudio de la legislacién vigente en el afio
2014, que es el afo en el que se le da mas énfasis al derecho al olvido, como ya se
ha venido mencionando. No obstante, es de resaltar que hasta el dia de hoy la
legislacion ha cambiado conforme a los cambios tecnoldgicos, sociales de la
sociedad, tratando de adaptarse a los nuevos retos que el internet trajo consigo,
siendo un espacio libre de limites juridicos, por lo que era necesario ir adaptandose.

Era necesario conocer la legislacion espafiola como mexicana que regia en

ese momento, legislacion en materia de proteccién de datos personales, si bien en



México aun no se ha configurado el derecho al olvido, caso contrario en Espafia se
reconocio a partir del afio 2018, llevando ya algunos afios de diferencia con México,
por lo que en este apartado es necesario identificar los avances que hasta el dia de
hoy se han obtenido con respecto al derecho al olvido.

Por tanto, sera necesario esbozar sobre los desafios y avances en materia
de proteccion de datos personales, en México por ejemplo se analizara un poco las
reformas que se han logrado a la legislacién en materia de proteccion de datos
personales, sin llegar aun a una reforma que configure el derecho al olvido, por el
contrario de Espafia que si logro su configuracion dentro de su normativa, siendo
los avances tecnoldgicos los que han trastocado en grandes cambios, abordando
primeramente las reformas en materia de datos personales en Meéxico, para
después analizar cémo se ejerce el derecho al olvido, desde su configuracién en la

normativa espafiola.

2.4.1. Reformas en materia de proteccion de datos personales en México

En el presente apartado, el estudio de las reformas en materia de proteccién de
datos personales en México, se trasladan a las modificaciones que se hicieron al
articulo 6 constitucional en 2007, al adicionar de un segundo parrafo con siete
fracciones, en el caso particular en su fraccién |l sefiala sobre proteger la vida
privada y la los datos personales, si bien fue el primer acercamiento a este derecho,
no se hablaba aun de los @mbitos de proteccién, por lo que en 2009 se adiciona al
articulo 73 una nueva fraccién “XXIX-O. Para legislar en materia de proteccion de
datos personales en posesion de particulares.”*° Reforma en la que establecié que
solo el Congreso de la Unién podia legislar en materia de datos personales.
Aunado a ello en el mismo afio se da la reforma al articulo 16 en donde se
“Incorpora el derecho de toda persona a la proteccion de sus datos personales, al

acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su

139 DECRETO por el que se adiciona la fraccion XXIX-O al articulo 73 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el DOF el 30 de abrii de 2009,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM _ref 185 30abr09.pdf
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oposicion.”4% Y con dichas reformas tal como lo sefiala Oscar M. Guerra Ford,
gquedo reconocido el derecho de proteccion de datos personales, asi como los
derechos ARCO, sefalando asi “[...] que los estados y la federacién estan obligados
a legislar para normar los alcances e implicaciones del contenido de estas adiciones
a los articulos referidos, con el propdsito de garantizar el pleno ejercicio de tales
derechos.”4!

Hasta ese momento se dio origen a la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica Gubernamental , ley que como se mencionaba en
subcapitulos anteriores no tenia una divisién en cuanto al derecho de acceso a la
informacion y la proteccion de datos personales, que si bien pudo haber sido
agregado el derecho de proteccion de datos personales a fin de dar cumplimiento
con lo sefialado en la CPEUM, y aunque estan estrechamente ligados como lo
sefalaba Guerra Ford que era necesario:

[...] impulsar la creacion de leyes especializadas en proteccién de datos personales
gue contengan, al menos, los siguientes elementos:

« Ambito de aplicacién

* Principios

* Disposiciones en materia de seguridad

» Reconocimiento de los derechos ARCO

* Herramientas para garantizar la tutela de derechos

« Organo garante con facultades suficientes

* Esquema de responsabilidades ante posibles incumplimientos

de la Ley.1#?

Posteriormente se publico la primera ley especializada en la materia, que si
bien, aun no se hablaba de derecho al olvido, ya era un paso importante separar el
derecho de acceso a la informacién del derecho de proteccion de datos personales,
por lo que nace la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
los Particulares publicada en el DOF el 5 de julio del 2010 y siente afios después

Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados

140 Camara de Diputados del H. Congreso de la union,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_crono.htm

141 Guerra Ford, Oscar M., “Las legislaciones de proteccion de datos personales en el pais”, Retos
de proteccion de datos personales en el sector publico, INFODF, México, 2011, p. 108,
http://www.infodf.org.mx/comsoc/campana/2012/LIbrodatosPweb.pdf

142 Guerra Ford, Oscar M., op. cit., p. 109-110
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publicada el 26 de enero del 2017 en el DOF, leyes que contemplaban el ejercicio
de los derechos ARCO.

Ninguna de estas dos leyes hasta el momento ha tenido reformas, respecto
del ambito del internet, como por ejemplo regular la funcién de los buscadores en
internet respecto de los datos personales, o el uso de las redes sociales donde la
privacidad e intimidad son altamente expuestas por el uso desinformado del mismo,
En cuanto a la legislacion espafiola en 2018 se hizo una gran reforma al integrar en
el nuevo RPDP a los buscadores como responsables del tratamiento automatizado
de datos personales, quizds México aun no tenga las condiciones para una reforma
de tal magnitud.

Se esta trabajando al respecto y muchos legisladores estan apostando por el
reconocimiento del derecho al olvido con las iniciativas propuestas, que vislumbran
muy pronto una reforma trascendental, en la que se espera le apuesten por la
configuracion del derecho al olvido, tal como lo hizo Espafa, tras su

reconocimiento.143

2.4.2. Aplicacion de la normativa en materia de derecho al olvido en Espafia

Después de su reconocimiento en la normativa espafiola comenzaron casos
trascendentes en los que se ejercia el derecho al olvido, tal es el caso de la
Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafa, 58/2018%%, de 4 de junio en la
gue se interpuso una demanda en contra de un diario de gran circulacion en Espafia.

Dicha demanda se interpuso por la vulneracién del derecho al honor, a la
intimidad y a la proteccion de datos de caracter personal, esto se da segun se
manifiesta en dicha resolucién porque el diario publicé en los afios ochenta, en aquel
entonces de manera impresa “[...Jel desmantelamiento de una red de trafico de

estupefacientes, en la que se hallaba implicado el familiar de un destacado cargo

143 Cfr, Cobacho Lépez, Angel, “Reflexiones en torno a la del derecho al olvido digital”, UNED. Revista
de Derecho Politico, S.L.1, 2019, ndm. 104, p. 207,
http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/24313/19191

144 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, 58/2018, de 4 de junio,
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/25683#complete_resolucion



publico [...]"*** dicha publicacién hacia identificables a todas las personas
involucradas en razén de exponer su nombre completo y profesién, ademas de
datos tales como el modus operandi de la red, el ingreso en prisiobn de los
involucrados, Yy datos sobre su estado de salud durante su estancia en prision.

Para 2007, veinte afios después de dicho suceso, el diario crea su
hemeroteca en version digital, misma que puede ser consultada en internet, cuando
los recurrentes entran al buscador Google y teclean sus nombres, el primer
resultado es aquella noticia y un extracto de la misma. Por lo que al darse cuenta
solicita al diario cesara el tratamiento de sus datos personales, y que en la versién
digital sustituyeran sus nombres con solo las iniciales de los mismos a fin de no ser
identificados, y que la pagina donde habia sido publicada la noticia no fuera
indexada mas, pero el diario fundandose en su derecho de libertad de informacion
no accedio lo que propicio la apertura a la via judicial.

En dicho caso se resolvié ejerciendo el derecho al olvido, concluyendo de la

siguiente manera:

Se declara la vulneracién de los derechos a la proteccién de datos personales, en
su vertiente de derecho al olvido, esto es, la supresidn de esos datos cuando ya no
son necesarios en relacion con los fines para los que fueron tratados. Se declara
asimismo la vulneracién del derecho a la intimidad y el honor, de los que la
proteccion de datos personales es garantia. La sentencia afirma que el transcurso
de tan amplio margen de tiempo disminuye el interés publico inicial del asunto,
mientras que el dafio producido por la difusién actual de la noticia reviste particular
gravedad. Se declara que aunque la prohibicion de indexar los datos personales al
motor de busqueda de la hemeroteca digital supone una injerencia en el derecho a
la libertad de informacion, es una medida: i) necesaria, porque solo su adopcion
limita la busqueda y localizacion de la noticia, ii) idénea, ya que para una audiencia
mas activa es posible localizar la noticia por vias alternativas que no incluyan sus
datos personales, mediante una busqueda tematica, temporal, geografica o de
cualquier otro tipo y iii) proporcional, en la medida en que la noticia sigue disponible
tanto en soporte papel como digital, posibilitando la formacién de la opinion publica
libre. Se desestima el recurso en todo lo demas.

La especial trascendencia constitucional reside en la ausencia de doctrina previa
sobre el derecho al olvido como posible proyeccion del derecho al honor, a la
intimidad y a la proteccién de datos de caracter personal.

145 1dem.



La sentencia excluye los datos de identidad de los recurrentes, puesto que
considera prevalente su derecho fundamental a la intimidad sobre la exigencia
constitucional de publicidad de las resoluciones del Tribunal.14

Si bien se puede observar en dichas conclusiones que, si tiene una gran
trascendencia el ejercicio del derecho al olvido como un derecho reconocido en la
normativa, puesto que, aun siendo una noticia de interés publico, el transcurso de
mas de 20 afios hace irrelevante la informacién en la actualidad, pero si provoca
gue las personas involucradas tengan repercusién en su desarrollo personal y

profesional, Angel Cobacho concluye al respecto de dicha sentencia diciendo que:

[...] la experiencia que cabe extraer en Espafia de las resoluciones de estas
autoridades reguladoras, pone de manifiesto la importancia que tiene el
cumplimiento de algunos criterios como, por ejemplo, la veracidad e interés publico
de los datos, asi como su misma relevancia en tanto que entidades de control y
proteccion del ciudadano como titular de datos especialmente sensibles.4’

En definitiva, con todo lo antes analizado creo que tanto Espafia como
México, pero aun mas en México el desafio aun es grande, y los legisladores se
encuentran en discusion sobre el reconocimiento del derecho al olvido, pero si de
avances se habla solo hay que voltear un poco a lo que sucede en Espafia donde
el derecho al olvido ya es un derecho reconocido y es ejercido, ponderando asi
derecho de igual valor y repercusion en el desarrollo de las personas, por lo que en
el siguiente apartado se abordaran algunas iniciativas que pretenden que se han

planteado para llegar a la configuracién del derecho al olvido en el estado mexicano.

2.4.3. Iniciativas que pretenden configurar el derecho al olvido en México

El Estado mexicano no se ha quedado atras en un intento por configurar el derecho
al olvido en su normativa, intentos que aun no han visto la luz, pero conforme la
evolucion lo vaya necesitando tendra que aplicarse una reforma, pues dicha

evolucion en las tecnologias esta generando la vulneracion inminente de los datos

16 Ficha técnica de la Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 58/2018, de 4 de junio,
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/25683#ficha-tecnica
147 Cobacho Lopez, Angel, op. cit., p. 215
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personales, violaciones que conllevan al detrimento de libertades tales como de
expresion e informacion, haciendo una cadena de violaciones a derechos humanos,
y la tecnologia no debe dominar a las personas, sino al contrario.

Una de las iniciativas mas recientes fue el criterio aislado'*® de la Sala
Regional aprobada durante la Séptima Epoca por el Tribunal de Justicia

Administrativa en la que se establece:

LEY FEDERAL DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN POSESION DE
LOS PARTICULARES VII-CASR-CEI-21

DERECHO AL OLVIDO. SU CONCEPTUALIZACION A PARTIR DEL ORDEN
CONSTITUCIONAL Y DEL DERECHO COMPARADO EN EL JuUiCIO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.- El derecho de referencia fue concebido por
el legislador federal en la discusiéon del dictamen que contiene el proyecto de
Decreto por el que se expidio la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de los Particulares, y esa proteccidon surge a partir del derecho a la
privacidad y de las garantias para su proteccion -derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposiciéon, denominados por su acronimo como derechos ARCO-.
Conforme al marco anterior, el llamado derecho al olvido fue incorporado en el
articulo 11 de la Ley Federal de Protecciéon de Datos Personales en Posesion de los
Particulares, sin embargo, la norma en comento fue redactada para los supuestos
cuando exista un incumplimiento en el uso de la informacion derivada de
obligaciones contractuales. Aun con lo anterior, la verdad es que el derecho al olvido
no puede quedar acotado solo para esos casos particulares, pues el animo del
legislador fue precisamente incorporar ese derecho con la finalidad de establecer la
obligacion de los responsables de la base de datos de eliminar los datos personales
después de un plazo razonable posterior y, con ello reforzar los derechos de los
particulares a la intimidad y a la proteccién de su informacién, considerar lo opuesto,
implicaria que el derecho al olvido se convierta en una garantia a la que pocas
personas pudieran acceder en cuanto a la cancelacién total de sus datos personales
de cualquier base de datos, haciendo nugatorios los derechos ARCO vy, por
consecuencia, demeritaria la garantia de privacidad y el derecho a la
autodeterminacién informativa de las personas; de modo que aun cuando su
tratamiento hubiere sido regulado de manera incompleta o deficiente por nuestro
organo legislativo, no se debe olvidar que su deber constitucional para emitir esa
legislacion fue motivado a partir de las garantias establecidas en el segundo parrafo
del articulo 16 de nuestra Ley Suprema, dentro de la cual se consagré el derecho a
la proteccién de sus datos personales, al acceso, rectificacion y cancelacion de los
mismos, asi como a manifestar su oposicion, de donde nace el derecho al olvido,
gue se debe concebir como la maxima evolucién para garantizar la cancelacién y/o
oposicion de la informacion personal. Y, esa dimension ha sido adoptada por las
Cortes Europeas en relacion a este derecho, el cual si encuentra cabida en nuestra
Norma Fundamental, pues se trata de una extension y proteccion maxima al
derecho a la privacidad que se protege con otra prerrogativa que actlla como
garantia, por su doble dimension juridica, esto es, el derecho al olvido que se

148 Son aquellos criterios juridicos que son emitidos por las Salas Regionales, incluyendo Salas
Especializadas y Auxiliares, DOF, http://transparencia.tfija.gob.mx/cesmdfa/Ol/interna/elab_tesis.pdf



materializa en la medida de que se haga efectivo el derecho a la cancelacién y
oposicion de sus datos personales, es decir, a la supresion total de la informacion
contenida en cualquier base de datos, con independencia de que el tratamiento de
datos personales obre en una infraestructura tecnolégica que conforma una red de
comunicacion universal -Internet-, a través de los llamados motores de blsqueda.
De ahi, que si en el juicio contencioso federal se cuestiona una resolucién emitida
por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de
Datos Personales, que involucra una publicacion periodistica que vulnera el derecho
a la vida privada de una persona o de su familia, es procedente que el Tribunal se
pronuncie sobre el derecho de mérito y ordene la supresién de esa informacion que
obra en la mencionada red de comunicacion global, ya sea de la pagina electronica
del tercero responsable, como de los llamados motores de busqueda.t*®

Criterio en el que se establece por una parte que el derecho al olvido emerge
de los derechos ARCO en especifico del derecho de supresion, en el cual, sefala
gue seria tomado como una garantia para la proteccion de datos personales y el no
configurarlo en la normativa demeritaria derechos tales como autodeterminacion
informativa y la vida privada de los titulares, consagrando asi al derecho al olvido
como “la maxima evolucién para garantizar la cancelacion y/o oposicion de la
informacion personal’®®, se manifiesta ademas que si en la Unidon Europea sea
implementado en la normativa, en México también puede adaptarse.

Ya que es considerado por lo menos para el Tribunal de Justicia
Administrativa como una extension y maxima proteccion al derecho a la privacidad,
en la que hace hincapié que con independencia a lo que establezca el IFAI en los
asuntos que el tribunal tenga a bien resolver, resultara procedente el que se invoque
la eliminacion de cierta informacion que vulnere el derecho a la vida privada, misma
gue se encuentra inmersa en internet o esté bajo resguardo de los buscadores, por
lo que puede observarse que aunque no existe una ley que configure el derecho al
olvido si hay pronunciamientos.

Pronunciamientos que quizas no sean de observancia obligatoria, pero que
van dando pauta a que exista un estudio mas a fondo, para poder configurar el

derecho al olvido, otro ejemplo de iniciativa o donde se hace efectivo el derecho al

149 Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa. Octava Epoca, Afio 1V, Nam. 33, abril
2019, Criterio Aislado VII-CASR-CEI-21, Sala regional del centro, p. 287,
http://cesmdfa.tfja.gob.mx/pdf/Rev_TFJA_Abr_2019.pdf

150 Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, op. cit. P. 288.



olvido lo es en una sentencia en materia electoral, sentencia del afio 2016 en la que

lleva por rubro:

JUICIOS PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS POLITICO-
ELECTORALES DEL CIUDADANO Y JUICIOS DE REVISION CONSTITUCIONAL
ELECTORAL EXPEDIENTES: SUP-JDC-1706/2016, SUP-JDC-1707/2016, SUP-
JDC-1776/2016, SUP-JRC-304/2016, SUP-JRC-305/2016, ACUMULADOS

Sentencia en la que la actora solicita se eliminen notas periodisticas de

internet, asi como perfiles de Facebook y videos que se encontraban disponibles en

una aplicacion de videos YouTube, la actora pide su ejercicio al derecho al olvido al

manifestar que dichas notas, perfiles y videos “hacen sefialamientos que

menoscaban su imagen, asi como su honra y reputacion, a través de un lenguaje

estereotipico de género y discriminador, lo cual se traduce en una vulneracion a su

integridad y estabilidad emocional y psicolégica.”*%!

Sentencia en la que se resuelve respecto del derecho al olvido lo siguiente:

Finalmente, respecto a la solicitud de la actora de que se eliminen los contenidos
gue se encuentran en Internet, los cuales fueron denunciados en el presente asunto,
en atencioén a su derecho fundamental del derecho al olvido, es importante sefialar
lo siguiente. En aras de la proteccién de la intimidad de datos sensibles de las
personas, sobre todo aquellos que pudieran ser motivo de discriminaciéon, que
escapan del control de su titular y sobrepasa la esfera de lo privado por acciones de
terceros, se impone un derecho fundamental que se ha venido conociendo como
derecho al olvido, a fin de garantizar al titular de los datos expuestos, su eliminacion,
cancelacion, desindexacion o, en su caso, bloqueo al acceso de dicha informacién.
Lo anterior, sobre todo, cuando su exposicion publica nunca hubiere sido necesaria,
0 bien que, habiendo sido indispensable para efectos de informacion publica, el
objeto de su publicidad se hubiere extinguido. Es decir, se trata de garantizar a
través de este derecho al olvido, tanto el derecho a una privacidad de la informacion
propia, asi como la libertad de expresion, la libertad de prensa y el interés de la
ciudadania a acceder a informacion. La cuestién sobre el reconocimiento de un
derecho al olvido o a ser olvidado en Internet, requiere ser abordado desde una
perspectiva de ponderacion de los derechos fundamentales que entran en conflicto.
Por una parte, el derecho a la autodeterminacion informativa y a la vida privada de
una persona, con todo lo que ello conlleva (derecho a la propia imagen, derecho a
la honra, derecho a la intimidad); y por otra, la libertad de expresion, la libertad de
prensay el interés de la ciudadania a acceder a informacion.>?
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Como se puede observar que le fue concedido la eliminacion de dicho
contenido, al determinar que estaban lesionando su derecho a la intimidad, pero
sobre todo porque eran datos susceptibles de discriminacion, y por medio del
ejercicio del derecho al olvido se estarian garantizando otros derechos de igual
relevancia, dejando en un estatus de no vulneracion a otros derechos y que estos
permitan el ejercicio de los demas derechos, imponiendo limites al ser necesarias
para la no violacién a otros, como lo sefialan los resolutivos se trata de hacer una
ponderaciéon de derechos.

Por dltimo, se encuentra la iniciativa a una reforma a la Ley General de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, en donde el
Diputado Emmanuel Reyes Carmona, propone la reforma a los articulos 3 y 46, en
los que plantea como problematica principal la revolucion tecnoldgica, donde
plantea que:

Estamos conscientes de que el desarrollo de las nuevas tecnologias, han planteado
la necesidad de lograr un equilibrio entre la libre difusién de la informacién, la
proteccion de los datos personales y el derecho a estar informado. Por ello, la
creacion de este derecho al olvido digital responde a un temor creciente de los
internautas de controlar su reputacion en internet, que se suma a la preocupacion
sobre la proteccion de informacion personal que se almacén en la web.1%3

Iniciativa que tiene como fundamento el articulo 16 de la CPEUM en la que
primordialmente se sefala que nadie puede ser molestado en su persona, familia,
correspondencia, domicilio, papeles, sino por ordenamiento judicial, de igual
manera el mismo articulo sefiala la proteccién de datos personales, asi como al
ejercicio de los derechos ARCO, de acceder, rectificar, cancelar y oponerse al
tratamiento de los datos personales, en la que el diputado sefiala que “cualquier
modificacion del factor legitimador —el interés publico informativo— alterara
necesariamente los juicios de ponderacion asociados, permitiendo, por ejemplo,
una mayor proteccion de la honra y la privacidad por sobre el ejercicio

informativo.”1%4

153 |niciativa que reforma los articulos 3 y 46 de la Ley General de Proteccion de Datos Personales
en Posesion de Sujetos Obligados, a cargo del diputado Emmanuel Reyes Carmona,
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2019/04/asun_3871554 20190429 155439557
4.pdf

154 Sentencia, op. cit.



En la sentencia el diputado a manera de cuadro establece como seria la
reforma a los articulos 3 y 46 de la LGPDPPSO, la cual queda representada de la

siguiente manera:

llustracion 2. Proyecto de decreto que reforman el articulo 3y 46, de la LGPDPPSO a fin de garantizar el

derecho al olvido

Texte vigente

Propussita de reforma

Articulo 3 Para los clectos de la presenle
Ley se entendeara por;

I-XI...
8in carrelativo

Artivale 45, I tinnler tendmi dereehe o
aolivitar T coneelacion  de wuw  datos
peronales e los archives,  regisivos,
expedientes y sistemas del responsable, o lin
de que los mismos ya no exslén en s
posesion ¥ dejen de ser rnlados por esie

Arliculo 3 Para los efvclos de la presente
Lay se eitenderd por:

I-XL..

Xl Derecho ol obvido: derecho o
proteger la hovira, dignldad, Integridad y
privacilad de una persin, en cidanto nl
uz de la Informackin que la vinewle;

Articplo 46, El tilwlor wendra derecho o
solicitar Lo cancelacidn  de o duloy
persoriales  de  los  archivos, regisinos,
expedientes ¥ kislemas del responsuble, o lin
de gue loy mismox va no csbén on oAl
posesion ¥ dejen de ser tritados por osle

illimo. iltime, evorando el derechs al alvido,
cuande:

L. Se vea alectado en su honra,
dignidad, Integridod ¥
privocldad;

11, Cuando clertn  informaclon

atente confra sa  pleno
desarrollo a la personalidad; ¥
.  Cuando el tratamiento de la
Informacion  pasada, los
victimlee secundariamente.

Fuente. Iniciativa que reforma los articulos 3 y 46 de la Ley General de Proteccion de Datos personales en
Posesion de Sujetos Obligados, a cargo del diputado Emmanuel Reyes Carmonat>®

Reforma en la que se estaria agregando una definicion del derecho al olvido
y en cuanto a la supresiéon que sera la evocacion a tal derecho, cuando se afecten

derechos como la honra, la dignidad, o el pleno desarrollo de su personalidad y en

155 Tomado de la Iniciativa que reforma los articulos 3 y 46 de la Ley General de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, op. cit.



su defecto lo victimice. En materia de iniciativas, es poco el avance, pero se esta
trabajando al respecto, en estudiosos del derecho que creen que es un derecho que

necesita ser configurado en la normativa mexicana.

Reflexién Final

En el capitulo 2 se establecieron los fundamentos juridicos que sustentan o le dan
fuerza al derecho al olvido, en el que se parte d ellos instrumentos internacionales,
ya que tanto Espafia como México firmaron y ratificacion tales instrumentos, que los
compromete a establecer mecanismos para salvaguardar os derechos
fundamentales, dandoles una base general de tales derechos, y las legislaciones
de cada estado bajo esas determinaciones desagregaran cada articulo para
fundamentar y sustentar la proteccién de los derechos fundamentales.

En cuanto a fundamentacion juridica de derecho al olvido, debe partirse de
Espafa ello en razén que es un Estado en el que actualmente ya se regula el
derecho al olvido, y anteriormente no se regulaba, pero si contaba con una
legislacibn mas amplia en cuanto a la proteccion de datos personales, y de donde
emerge un asunto donde es invocado el derecho a ser olvidado, por notas
periodisticas de mas de 10 afios, que ocasionaban un perjuicio en su honra,
intimidad y propia imagen ante una sociedad.

Por lo cual era importante partir de un pais con mas avance en cuanto a la
normativa en materia de datos personales, para asemejar la legislacion de un
Estado en el que aun no se ha configurado, siguiendo asi con México, y tras analizar
la legislacion vigente tratar de adaptar lo que existe para regular el derecho al olvido,
y que se encuadre la legislacion a la realidad actual en el desarrollo de una
sociedad, pues que una normativa se quede estatica, es mantener un derecho
estatico también, y asi como la sociedad en su desarrollo evoluciona, asi debe
evolucionar la legislacion que implementa limites en el ejercicio de derechos.

Por lo que es importante que se trabaje para que exista una configuracion al
derecho al olvido, hay iniciativas, sentencias y criterios, pero se necesita que las

personas conozcan sus derechos ARCO vy los ejerciten, pues del ejercicio de estos



derechos depende que se invoque el derecho al olvido, y no solo en la red, existen
muchos supuestos en los que puede aplicarse, lamentablemente el
desconocimiento funge como una limitante para que pueda configurarse, porque
violaciones a la intimidad y vida privada existen, pero el desconocer que existen
medios para protegerse ante estas vulneraciones.

Se esta avanzando, lento, pero se avanza.



CAPITULO Il

ESTUDIO COMPARATIVO DE CASOS EN EL EJERCICIO DEL DERECHO AL
OLVIDO EN ESPANA Y MEXICO

Sumario: 3.1. Caso Instituto Federal de Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos vs GOOGLE. 3.2. Caso Google Spain vs Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos y Mario Costeja. 3.3. Analisis
comparativo del caso Espafa y el caso México sobre el derecho al olvido.

El derecho al olvido, como se ha venido mencionando, comenzo a tener relevancia
a partir de la sentencia que emitié el TJUE, de ahi que otros Estados observaran las
determinaciones que se estudiaron para la implementacion de un derecho que no
estaba reconocido juridicamente, pero, como consecuencia a los avances
tecnoldgicos y la trascendencia del internet, se hizo necesaria la implementacion de
nuevas medidas, nuevos instrumentos para garantizar la proteccion de derechos
fundamentales frente a los retos que se suscitan en el ciberespacio, dado que la
normativa en el afio que sale la resolucion no los contemplaba audn.

Por tanto, en el presente capitulo se analizaran por, un lado, el caso que da
origen al derecho al olvido bajo la sentencia emitida por el TJUE, del caso mas
relevante en Espafia contra un buscador de internet; por el otro, el primer caso en
México que expone e implementa algunas determinaciones del caso de Espafia,
para enseguida hacer una comparacion entre sus procedimientos juridicos. Dicha
comparacion podra establecer el desarrollo que ha tenido el derecho frente a la
esfera del ciberespacio. Aungue son casos de 2014, forman parte del precedente

juridico de ambos Estados. Por lo que se comenzara por analizar el caso de México.

3.1. CASO IFAI VS GOOGLE

En México como en otros estados de América latina se han suscitado casos en los
gue se invoco el derecho al olvido, pero antes de adentrarse en el analisis, es
necesario conocer un poco sobre el 6rgano garante en materia de proteccion de
datos personales en México, ya que como en todo Estado, sus constituciones

garantizan los medios para alcanzar la proteccion de los derechos fundamentales



gue ahi se consagran y México no es la excepcioén, por lo que es preciso conocer el
surgimiento del 6rgano encargado de la imparticion de justicia en materia de
proteccion de datos, y asi entender el procedimiento en el caso del Sr. Carlos
Sanchez de la Pefia.

En un pais democratico, y tras los cambios que se suscitan con los avances
tecnoldgicos, es esencial dotar al pueblo de instrumentos para ejercer un derecho
humano fundamental: el derecho de acceso a la informacion publica, con el fin de
crear una sociedad participativa en las decisiones que el Estado toma en beneficio
de todo el pueblo mexicano. Guerra Ford menciona al respecto que: “Se argumenta
gue al dotar a los ciudadanos de instrumentos para obtener informacion sobre las
decisiones publicas se potencializa su participacion y capacidad de incidencia sobre
éstas.”1%6

Bajo esa tesitura, Castells hace hincapié en la importancia de una sociedad
informada al sefalar que “No hay nada que no pueda ser cambiado por la accion
social consciente e intencionada, provista de informacion y apoyada por legitimidad.
[...]"**" Por ello la incipiente necesidad de plantear nuevas reformas legislativas a
fin de garantizar de forma efectiva la proteccion de derechos fundamentales frente
al internet, un espacio que ha representado los mayores retos para los 6rganos

jurisdiccionales en la imparticion de justicia.

3.1.1. Organo Garante en el Estado mexicano en materia de transparencia,
acceso alainformacién y proteccién de datos personales

Como se ha sefialado en la presente investigacion, la CPEUM en su articulo 6
apartado A fraccién VIII, establece la creacion de un organismo con personalidad
juridica que vigile y garantice el derecho de acceso a la informacion publica y la

proteccién de datos personales, dando lugar asi al Instituto Federal de Acceso a la

156 Guerra Ford, Oscar M., “Los érganos garantes de transparencia Universidad Nacional Auténoma
de México integracion y caracteristicas: su funcionamiento como 6rganos auténomos, México”,
Instituto De Investigaciones Juridicas UNAM, 2011, nam. 176,
http://www.infodf.org.mx/comsoc/campana/2011/orga_trans_garante.pdf

157 Castells, Manuel, op.cit., p. 430.
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Informacién y Protecciéon de Datos (IFAI)%8, el cual cambia su nombre a Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
Personales (INAI) ello en razén al cambio de atribulaciones que lo reconocen como
un oérgano garante a nivel nacional.

El articulo antes sefialado menciona las caracteristicas que debe contener

este organo, las cuales menciona que debe ser un:

[...] organismo auténomo, especializado, imparcial, colegiado, con personalidad
juridica y patrimonio propio, con plena autonomia técnica, de gestion, capacidad
para decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y determinar su organizaciéon
interna, responsable de garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la
informacion publica y a la proteccion de datos personales [...]*%°

Como lo sefiala la CPEUM su funcion primordial es la de garantizar el
cumplimiento tanto del derecho de acceso a la informacion como del de proteccion
de datos personales, es importante sefialar que dicho instituto cuenta con facultades
para resolver una controversia en cuanto a los datos personales, ello en razén de lo
gue establecié el decreto en el que se reforma la estructura orgénica del INAI que
sefiala que “[...] ademas de vigilar y garantizar el derecho de acceso a la
informacion, el INAI es la instancia responsable encargada de atender los temas en
materia de proteccion de datos personales en posesion de particulares [...]"°

Por tanto, el INAI debe reconocerse como un Instituto que garantiza el DAI
y la Proteccion de datos personales, pero toda vez que por cuestiones de territorio
es imposible que una solo 6rgano garantice los derechos, es que se crean los
organos garantes de las entidades federativas mismas que tiene jerarquia a nivel

local, lo que facilita el ejercicio del DAl y la proteccién de datos personales, el INAI

158 | a Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica entré en vigor el 04 de mayo
del 2015 promulgada por el presidente Enrique Pefia Nieto y publicada en el Diario Oficial de la
Federacion. Con ella, el Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos (IFAI)
cambia su nombre por el de Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos Personales (INAI), que se robustece con mejores y nuevas atribuciones que lo
consolidan como organismo garante a nivel nacional. Obtenido de
http://inicio.ifai.org.mx/Comunicados/Comunicado%20INAI-001-15.pdf

159 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. Cit. Art. 6, apartado A, fraccion VI
160 Acuerdo mediante el cual se aprueban las modificaciones a la Estructura Orgéanica del Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, publicado
en el Diario  Oficial de la  Federacion el 01 de julio de 2015,
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5399003&fecha=01/07/2015
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atrae de los 6rganos garantes locales los casos de mayor trascendencia o cuando
se interpone un recurso de revision contra la resolucion del 6érgano garante local.
Bajo la anterior reflexién y a tendiendo a que el INAI si tiene facultades para
conocer sobre controversias de proteccién de datos personales, en su pagina Web,
sefala que se debe garantizar “el uso adecuado de los datos personales, asi como
el ejercicio y tutela de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion
que toda persona tiene con respecto a su informacién.”*%! Lo cual indica, que al
violarse cualquiera de los supuestos anteriormente sefialados, se tiene el derecho
de iniciar un procedimiento que garantice la proteccion de los datos personales.
Por lo que el mismo érgano tiene como funcion la tutela de los derechos
ARCO, otorgar la facultad de que cada persona se autodetermine con respecto a
su informacién, que tiene como finalidad una sociedad participativa, que en su
mision'%2 el érgano establece con respecto a la proteccion de los datos que un

debido tratamiento fortalecera la equidad y participacion de la ciudadania.

A. Estructura Orgéanica de la autoridad en materia de datos personales en
México

Como se ha sefalado con antelacion el surgimiento de un 6rgano encargado de
velar por el acceso a la informacion y a la proteccion de datos personales surge en
primer instancia como Instituto Federal de Acceso a la Informacién y Proteccion de
Datos y por sus siglas denominado IFAI, instituto que se encontraba funcionando
bajo ese nombre para 2014 cuando se suscito el caso mas emblematico de México
el caso Carlos Sanchez de la Pefia vs Google, por lo cual, es necesario conocer un
poco sobre la transicion de este instituto, toda vez que en 2015 cambia de nombre,
pero dicho cambio robustece de nuevas atribuciones en cuanto a la proteccién de
datos personales

El IFAI se constituyd por decreto constitucional el 24 de diciembre de 2002

como un organismo con personalidad juridica y patrimonio propio, en cuanto a la

161 Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales,
http://inicio.ifai.org.mx/SitePages/que-es-el-inai.aspx
162 1dem.
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estructura organica senala José Antonio Caballero que “[...] el IFAl se constituye
como un organo colegiado, integrado por cinco comisionados designados por el
titular del Ejecutivo Federal, cuyos nombramientos pueden ser objetados por el
Senado de la Republica dentro de un plazo determinado.”'%® Aungue después de la
transicion cambia en cuanto el nUmero de comisionados que mas adelante se
analizara.

Por consiguiente y como se habia mencionado con antelacion en el afio 2002
se crea la primera ley en materia de transparencia, acceso a la informacién vy
proteccién de datos personales, expedida como Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, a la par en dicho ordenamiento se
instituye el procedimiento y la autoridad que regularia el ejercicio de estos derechos,
por lo que se instituye el IFAI, sefiala Caballero que dicho instituto estaba
‘encargado de promover y difundir el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion, de supervisar la aplicacion de la ley y de resolver las controversias que
se suscitaran entre los particulares y la administracion publica federal.”*64

Para 2007 con la reforma al articulo 6 constitucional le otorga dos
caracteristicas importantes que transformarian en 6rgano garante especializado en
dos materias, en el acceso a la informacion y la proteccion de datos personales, en

las cuales Caballero sefiala que estas dos caracteristicas debian contener:

La primera de ellas es la especializacion, que supone que el érgano tenga como
Unica funcion la materia del derecho de acceso a la informacién y la proteccion de
los datos personales. La segunda caracteristica es la imparcialidad, que busca
impedir la subordinacién juridica, organica o politica a cualquier otra autoridad en el
ambito de su competencia.'t®

Con dicha reforma se generan grandes cambios en las leyes de la materia, y
en 2009 se reforma el articulo 16 y 73 constitucional en donde se adhiere el derecho

de proteccién de datos personales como derecho humano, lo que genera la creacion

163 Caballero, José Antonio, et al., El futuro del instituto federal de acceso a la informacion publica y
proteccién de datos personales: consideraciones sobre su autonomia constitucional, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2012, ndm. 7, p. 6,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3196/2.pdf

164 1bidem, p. 6.

165 Caballero, José Antonio, op. cit., p. 24.



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3196/2.pdf

de nuevas leyes, mismas que otorgarian nuevas atribuciones al IFAI, para lo cual
en 2010 se crea la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
los Particulares, en que se le otorgan otras atribuciones al IFAI tal como lo sefala
Caballero la de “interpretar en el ambito administrativo dicha Ley; emitir criterios y
recomendaciones para efectos de su funcionamiento y operacion; y desarrollar,
fomentar y difundir andlisis, estudios e investigaciones en materia de proteccion de
datos personales en posesion de los particulares.”166

En consecuencia, se debia hacer un cambio en cuanto a la denominacion del
organo encargado del ejercicio del derecho de acceso a la informacion,
transparencia y proteccion de datos personales, por lo que en 2015 por medio del
acuerdo mediante el cual el pleno del instituto nacional de transparencia, acceso a
la informacion y proteccion de datos personales establece las bases de
interpretacion y aplicacién de la LGTAIP’, donde se prevé el cambio de la
denominacion del 6rgano constitucional autonomo Instituto Federal de Acceso a la
Informacion y Proteccion de Datos (IFAI) como Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI).

Dicho cambio no solo fue de la denominacién del érgano garante, es decir,
el lIIFAI estaba encargado de vigilar y aplicar que los Sujetos obligados cumplieran
con las disposiciones en materia de acceso a la informacion y proteccion de datos
personales en el ambito publico, pero en razén del estudio denominado Diagndstico
Institucional que se realiza por la empresa B2ussines Consulting Everis dentro del
IFAI en 2013, dicho estudio resalto que habia areas que aun no se encontraban
cubiertas 0 que habia que ampliar tales como: “[...] ambito de los procesos,
organizacion y personas, asi como en los sistemas de informacién y gestion del

conocimiento.”168

166 Caballero, José Antonio, op. cit., p. 25.

167 Cfr., Diario Oficial de la Federacion, Acuerdo Mediante el cual el Pleno del Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccidon de Datos Personales establece las bases de
interpretacion y aplicacion de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica,
17/06/2015, https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5396970&fecha=17/06/2015

168 Diario Oficial de la Federacion, Acuerdo mediante el cual se aprueban las modificaciones a la
estructura organica del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de
Datos Personales, primero de julio del afo 2015,
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5399003&fecha=01/07/2015
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A grandes rasgos, el nuevo instituto necesitaba una restructura ello en razén

a la nueva naturaleza juridica que habia adquirido y dicho redisefio comprenderia:

a) La competencia para conocer de los asuntos relacionados con el acceso a la
informacion publica y la proteccion de datos personales de cualquier autoridad,
entidad, 6rgano u organismo que forme parte de alguno de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, 6rganos autbnomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos
publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza
recursos publicos o realice actos de autoridad en el &mbito federal.

b) Conocera de los recursos que interpongan los particulares respecto de las
resoluciones de los organismos auténomos especializados de los estados y el
Distrito Federal que determinen la reserva, confidencialidad, inexistencia o negativa
de la informacién, en los términos que establezca la ley.

¢) Podra conocer de los recursos de revision que por su interés y trascendencia
asi lo ameriten, ya sea de oficio o a peticion fundada del organismo garante.

d) Coordinara sus acciones con la Auditoria Superior de la Federacion, el Archivo
General de la Nacion, el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, asi como con
los organismos garantes de los estados y el Distrito Federal, con el objeto de
fortalecer la rendicién de cuentas del Estado Mexicano.

e) Seguira siendo el érgano garante de la proteccion de datos personales en
posesion de los particulares.®

Era importante destacar la restructura de la autoridad en materia de proteccion de
datos personales, porque como ya se habia mencionado el caso Carlos Sanchez
de la Pefa vs Google se suscitd en el afio 2014, donde funcionaba aun el IFAI,
organicamente funcionaba con 5 comisionados elegidos por el senado de la
republica, actualmente como INAI funciona con 7 comisionados con duracién en el
cargo 7 afios, siendo uno de ellos el comisionado presidente el cual sera el
representante del INAI ante cualquier autoridad e institucion.

El comisionado presidente no tiene las mismas facultades que los demas
comisionados, para ello, la LFTAIP sefala en su articulo 31 las facultades del
comisionado presidente, articulo en el que se establecen las siguientes:

I. Representar legalmente al Instituto con facultades generales y especiales para
actos de administracién, dominio, pleitos y cobranzas; incluso las que requieran
clausula especial conforme a la Ley aplicable; [...]

lll. Convocar a sesiones al Pleno y conducir las mismas con el auxilio del Secretario
Técnico del Pleno, asi como presentar para aprobacion de aquel los lineamientos
para su funcionamiento; [...]

169 Diario Oficial de la Federacion, op.cit.



V. Participar en representacién del Instituto en foros, reuniones, negociaciones,
eventos, convenciones y congresos que se lleven a cabo con organismos
nacionales, internacionales y gobiernos extranjeros, cuando se refieran a temas en
el &mbito de competencia del Instituto, de conformidad con lo establecido en esta
Ley o designar representantes para tales efectos, manteniendo informado al Pleno
sobre dichas actividades;

VI. Coordinar u ordenar la ejecucion de los acuerdos y resoluciones adoptados por
el Pleno; [...]

VIII. Rendir los informes ante las autoridades competentes, en representacion del
Instituto;

IX. Ejercer, en caso de empate, el voto de calidad; [...].2"°

Como se establece en la primera fraccion, el comisionado presidente sera el
representante legal de la institucion ante cualquier otra, de ahi todas las que se
establecen son en cuestion de la representacion del instituto, asi como convocar
sesiones, rendir informes, ejercer voto, ordenar la ejecucion y las sentencias de los
procedimientos que se llevan ante dicho instituto, ante la encomienda del
comisionado presidente, la misma ley establece que este estara acomparfado por 6
comisionados mas que lo acompafiaran en la enmienda de velar que se cumpla lo
gue la ley establece, ya que es el mdximo 6rgano en materia de transparencia,
acceso a la informacién publica y proteccion de datos personales.

La manera en que resolvera alguna controversia, sera por medio de la
mayoria de votos dentro de las sesiones que el comisionado presidente convoque,
y de manera colegiada y por mayoria de votos se decidir4 sobre la controversia, de
existir empate el comisionado presidente dara el voto que la LFTAIP llamaron “voto
de calidad™’*, la misma ley es precisa al sefialar que ningin comisionado podra
excusarse de voto a menos que fundamente los impedimentos que la misma ley
sefala para excusarse del voto de los asuntos que se lleven a controversia del
pleno.

Aunado a lo anterior, el articulo 34 de la LFTAIP sefiala otras funciones que
deben atender en el ejercicio de sus funciones, en sus primeras siete fracciones
establece funciones de operatividad dentro del instituto, a partir de la fraccién octava

sefiala funciones como:

170 ey Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, op. cit.
171 |bidem, articulo 33.



[...] VIII. Aprobar los formatos de solicitudes de acceso a la Informacion Publica;

IX. Aprobar la elaboracién de un proyecto de compendio sobre los procedimientos
de acceso a la Informacién; X. Aprobar su proyecto de presupuesto anual; XI. Emitir
opiniones y recomendaciones sobre temas relacionados con la presente Ley, asi
como emitir recomendaciones a los Sujetos Obligados respecto a la informacion que
estan obligados a publicar y mantener actualizada en los términos de la presente
Ley; XII. Instruir la publicacién anual de los indices de cumplimiento de la presente
Ley por parte de los Sujetos Obligados; XIlI. Vigilar que los funcionarios y empleados
del Instituto actien con apego a la Ley General y esta Ley, asi como a lo dispuesto
en el Estatuto Orgéanico y los lineamientos que expida; XIV. Conocer los informes
que deba rendir el titular del Organo Interno de Control del Instituto; [...]; XVI.
Resolver en definitiva cualquier tipo de conflicto competencial que surja entre los
organos del Instituto; XVII. Emitir los criterios generales a que se refiere el articulo
199 de la Ley General; XVIII. Interponer, por el voto de la mayoria de sus
integrantes, las controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad de
conformidad con lo previsto en el articulo 105 de la Constitucion y su Ley
Reglamentaria; XIX. Ejercer la atraccidn, con el voto de la mayoria de sus
integrantes, de los recursos de revision pendientes de resolucién en los Organismos
garantes que, por su interés y trascendencia, asi lo ameriten, en términos de lo
dispuesto en el Capitulo Il del Titulo Octavo de la Ley General; XX. Dictar los
acuerdos necesarios para hacer efectivas las anteriores atribuciones, [...]*"?

De acuerdo con las funciones que establece el articulo 34, el pleno tiene la
obligacion de crear las herramientas, instrumentos y procedimientos necesarios
para facilitar el acceso a la justicia en materia de transparencia, acceso a la
informacion y proteccion de datos personales. Tal cual se sefiala en su mision y
vision del propio instituto al sefialar en cuanto a la proteccion de datos personales
lo es que se debera “Garantizar en el Estado mexicano los derechos de las personas
[al] debido tratamiento de datos personales para el fortalecimiento de una sociedad
incluyente y participativa.”'’3

Para garantizar el derecho aun debido tratamiento y respeto a los datos
personales, la ley contempla un procedimiento en el ejercicio de tal derecho, no sin
antes mencionar que para ejercer un debido tratamiento, se ha facultado a las
personas para que puedan ejercer la proteccion de sus datos personales mediante
el ejercicio de derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion, los

llamados derechos ARCO, que establece la constitucion en el articulo 16 parrafo

172 ey Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, op. cit.
173 Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Personales,
op. cit.



segundo, bajo la disposicién de la carta magna la LGPDPPSO en su titulo tercero
denominado Derechos de los titulares y su ejercicio.

Titulo en el que se sefala el ejercicio de los derechos ARCO, en donde la
misma ley es muy precisa al establecer que “[...] El ejercicio de cualquiera de los
derechos ARCO no es requisito previo, ni impide el ejercicio de otro.”** Afirmando
gue el ejercicio de cualquiera es independiente uno del otro, y podra ser ejercicio
dependiendo de la necesidad de cada titular, por si solo o por medio de un
representante legal la solicitud de ejercicio de los derechos ARCO, bajo esa tesitura,
el derecho al olvido, co6mo se ha mencionado hasta este momento se desprende o
es parte del ejercicio del derecho de oposicidén, y muchos otros autores establecen
gue también del ejercicio del derecho de cancelacion.

Por lo que en el siguiente apartado se explicara el procedimiento de ejercicio
de estos ultimos dos derechos, el de cancelacion y oposiciéon, mismos que iran
concatenando con la idea que se ha tenido hasta el momento del derecho al olvido,
para comprender como los legisladores han entendido este derecho y resuelto el
caso mas embleméatico en México, bajo la aparicion de un derecho que no estaba

ni esté configurado en la legislaciéon mexicana.

B. Procedimiento de Proteccién de Datos Personales

Como se ha manifestado, en México no se encuentra configurado el derecho al
olvido, por lo cual no existe un procedimiento jurisdiccional que ampare y proteja la
violacion a un derecho que no existe en un estado como tal; dada la situacion actual
del estado mexicano, por lo menos se ha llegado a una interpretacion en la que se
pone de manifiesto que el derecho al olvido ya existe, aunque no con esa
denominacion, que al hablar de tal derecho se esta hablando del ejercicio de los
derechos ARCO, derecho que la ley si reconoce, y en la que se manifiesta como los

titulares de los datos pueden ejercerlos en cualquiera de sus modalidades, pero

174 ey General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, op. cit.,
articulo 43.



para efectos de esta investigacion se precisaran solo el derecho de cancelacion y
oposicion.

De ahi que, como se habia manifestado en otro capitulo de la investigacion,
la propia CPEUM en su articulo 16 parrafo segundo, que puede ejercer cualquiera
de los derechos conforme a los términos que la ley fije para tal efecto, bajo ese
aspecto, la LFPDPPP establece lo que la constitucion le confiere, es decir, el de
ejercer cualquiera de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicién
de estos. El articulo 22 de la LFPDPPP deja de manifiesto que “[...] Los datos
personales deben ser resguardados de tal manera que permitan el ejercicio sin
dilacién de estos derechos.”

En consecuencia, parte de este articulo puede confundirse en el resguardo
definitivo de los datos, cuestion que mas adelante se atenderd, ya que se sabe que
todos los mexicanos tienen la facultad de ejercicio, se procedera a explicar el
ejercicio del derecho de cancelacion y posteriormente el de oposicion, que son los
derechos que muchos autores manejan como derecho al olvido. En cuanto a la
cancelacién de uno o varios datos, la propia LFPDPPP puntualiza que “[...]JLa
cancelacion de datos personales dara lugar a un periodo de bloqueo tras el cual se
procedera a la supresién del dato. [...]”

Por consiguiente, el derecho de supresion en el articulo 27 sefiala como en
los demas derechos que en cualquier momento el titular puede oponerse a que se
sigan tratando sus datos, aunque la propia ley sefala que “[...] De resultar
procedente, el responsable no podra tratar los datos relativos al titular.” Es decir,
gue el responsable del tratamiento de los datos, bajo sus lineamientos, debe
establecer si es posible o no el dejar de tratar los datos. La ley ante este panorama
establece varios supuestos para iniciar un procedimiento de proteccién de datos
ante el INAL.

De ahi que se desprendan de la LFPDPPP’® los supuestos para iniciar el
procedimiento, en relacién con el derecho de cancelacion y oposicion, los cuales
solo versarian cuando:

1. No exista respuesta por parte del responsable;

175 Cfr. Art. 45-55 de la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesién de Particulares



2. Por inconformidad de la respuesta.
Una vez que se ha determinado alguno de los supuestos manifestados en el articulo
45 de la multicitada ley, se procederia a iniciar la solicitud para comenzar el
procedimiento de proteccidn de datos ante el 6rgano garante.

Tal como lo sefiala Maria Solange Maqueo:

[...] Ante la negativa de los responsables a la solicitud de oposicién al tratamiento
de los datos personales o por inconformidad con la respuesta recibida, el titular o su
representante podran acudir ante el INAI e iniciar un procedimiento de proteccion
de derechos, cuando el responsable sea del sector privado, o bien, para impugnar
la decisiébn mediante el recurso de revision o el recurso de inconformidad, segun
corresponda, tratindose del sector pablico y los partidos politicos.1’®

Como lo sefiala Maqueo, no importa si el responsable es del sector privado,
del publico o un partido politico, o todos aquellos que la Constitucién sefiala como
sujetos obligados; todos los responsables tienen la obligacion de otorgar un buen
tratamiento de los datos personales. El titular de tales datos tiene que hacer
primeramente la solicitud para el ejercicio de cualquiera de los derechos, el de
cancelacién u oposicion, misma que debera estar dirigida al responsable de los
datos, dicha solicitud es libre en cuanto a la forma de hacerse, pero la LFPDPPP,

en su articulo 29, sefiala que debe contener:

I. El nombre del titular y domicilio u otro medio para comunicarle la respuesta a su
solicitud;

Il. Los documentos que acrediten la identidad o, en su caso, la representacion legal
del titular;

lll. La descripcion clara y precisa de los datos personales respecto de los que se
busca ejercer alguno de los derechos antes mencionados, y

IV. Cualquier otro elemento o documento que facilite la localizacion de los datos
personales.

La misma ley precisa que los responsables del tratamiento deberan contar
con una persona o un departamento que atienda las solicitudes de derechos ARCO,
bajo interpretacion, cuando se tratase del espacio “internet” que no es precisamente

una persona en un espacio fisico como tal quien atiende dichas solicitudes, y la

176 M. Cejudo, Guillermo (Coord.), Diccionario de transparencia y acceso a la informacion publica,
México, INAI, 2019, p. 212.



propia ley no deja este &mbito desprotegido, tan es asi que el Reglamento de la Ley
Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares
(RLFPDPPP) establece la existencia de un entorno digital el cual define como: “[...]
ambito conformado por la conjuncion de hardware, software, redes, aplicaciones,
servicios o cualquier otra tecnologia de la sociedad de la informacién que permiten
el intercambio o procesamiento informatizado o digitalizado de datos; [...]*""””
Reglamento en el que se tiene una vision somera de un procesamiento
digitalizado y automatizada en una era digital, en el mismo articulo 2 fraccién VII,
establece las medidas de seguridad técnicas para la proteccion de datos, fraccion

en la que se sefala:

[Como un] Conjunto de actividades, controles o mecanismos con resultado medible,
gue se valen de la tecnologia para asegurar que:

[...] ¢) Se incluyan acciones para la adquisicion, operacion, desarrollo vy
mantenimiento de sistemas seguros, y

d) Se lleve a cabo la gestion de comunicaciones y operaciones de los recursos
informaticos que se utilicen en el tratamiento de datos personales [...]

En definitiva, el mismo reglamento no deja de lado el uso de la tecnologia,
por lo mismo, aunque ambiguamente, se trata de regular en cierta medida la
proteccion de datos personales en el ciberespacio, por lo que dicho ambito no queda
exento de responder las solicitudes que se hagan en ejercicio de los derechos
ARCO. Quedando claro lo anterior, al hacer la solicitud, ante es responsable del
tratamiento de los datos, y con los requisitos basicos sefialados, el responsable
tiene la obligacién de hacer saber al titular que recibié la solicitud y responder dicha
solicitud en un término de 20 dias.

El término corre a partir de la fecha en que se recibe la solicitud, a la cual se
debe responder si procede o no la cancelaciébn o la oposicién de los datos
personales; la LFPDPPP sefiala en su articulo 32, que de ser procedente la solicitud

tendré el término de 15 dias para hacer efectivo el ejercicio del derecho solicitado,

17 Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesién de los
Particulares, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 21 de diciembre de 2011, articulo 2, fraccion I,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Req_LFPDPPP.pdf



http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Reg_LFPDPPP.pdf

y en caso de no hacerlo, se entra en uno de los supuestos que dan inicio al
procedimiento de proteccion de los datos, ante el “drgano garante.”'’® A sabiendas
de lo anterior, en cualquiera de los supuestos anteriormente sefialados, el titular de
los datos tiene el derecho de iniciar el procedimiento de proteccion de datos.

Bajo esa tesitura, existe otro supuesto para iniciar un procedimiento de
proteccion de datos, y es cuando no se da una respuesta del responsable que tiene
en tratamiento los datos personales, para iniciar el procedimiento tendria que
agotarse, lo que llamaremos primera etapa, y esta es la de la solicitud ante el
particular que trata estos datos. La solicitud tendria que contener requisitos minimos
establecidos por el articulo 29 de la LFPDPPP mencionados lineas atras.

Es importante destacar que el propio articulo en la fraccion 1V, sefiala que se
debe de allegar de todos los documentos que permitan la localizacién, entendiendo
quizés, que se hable de documentos fisicos, pero cuando se trata das bases de
datos en internet, y la ley no permea en este aspecto sobre el procedimiento a
seguir, aun asi, los datos minimos como el nombre de la persona, seran la
herramienta mas importante para identificar cual es el dato que se pretende cancelar
u oponer a su tratamiento. Al no existir expresamente en la ley lo que hacer en la
red, queda una puerta abierta a interpretaciones distintas para ejercer un derecho
al olvido, aun no reconocido.

Analizado lo anterior, la primera etapa quedaria representada de la siguiente

manera, bajo un diagrama de flujo.

178 Es preciso sefialar que la CPEUM reconoce la existencia de 33 érganos garantes, de los cuales
31 son estatales, 1 de ciudad de México y uno federal, y dependera del &mbito territorial para
determinar la competencia que tenga cada érgano garante cfr.
http://www.infodf.org.mx/index.php/transparencia-en-m%C3%A9xico/%C3%B3rganos-

garantes.html
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llustracién 3. Primera etapa del procedimiento de proteccion de datos ante el responsable

Solicitud de
cancelacion u
oposicion

Responsable

No respuesta de los datos

Procedente o Plazo de 20

no procedente

dias para dar
respuesta

Fuente. Elaboracion propial™

Una vez agotada la primera parte y transcurridos los 20 dias que la ley sefiala
para que el responsable de respuesta a la solicitud de ejercicio de cualquiera de los
derechos ARCO, ante la falta de respuesta del responsable o, en su defecto, no
resultara procedente la solicitud o de ser procedente y no se hiciera efectiva, el
titular tiene el derecho de presentar la solicitud por medio del érgano garante,
acompafiando la peticion con la solicitud que se presento ante el responsable y lo
gue acredite que la solicitud de proteccion de datos fue recibida por el responsable.

Bajo ese supuesto, el érgano garante da vista al responsable con la
documentacion presentada por el titular para que, dentro del plazo de 10 de
respuesta, misma en la que debe acreditar que dio respuesta en tiempo y forma a
la solicitud, o de no haberlo hecho, en ese momento tiene la obligacion de dar

respuesta a la solicitud presentada por el titular de los datos personales, tal cual lo

179 justracion de elaboracion propia del procedimiento de proteccién de datos personales, tomados
de lo que establece la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares.
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sefala el articulo 55 de la LFPDPPP18, Debe existir una respuesta antes de iniciar
un procedimiento de proteccion de datos personales.

Asi pues, el Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los Particulares (RLFPDPPP) sefiala en el articulo 100
gue el responsable al dar la negativa a dicha solicitud de derechos ARCO debera
justificar su respuesta y auxiliarle que tiene derecho a iniciar un procedimiento de
proteccion de datos personales ante el Instituto. Una vez agotada la primera etapa,
y obtenida la respuesta del responsable, el titular puede encontrarse en diferentes

supuestos:

1. Que sea procedente su solicitud y el responsable proceda en este
supuesto, a cancelar o a oponerse del tratamiento de los datos personales;
2. Que el responsable niegue el derecho de cancelar u oponerse a sus datos

personales.

Bajo lo anterior, el titular puede iniciar un procedimiento de proteccion de
datos ante el Instituto, procedimiento que inicia con la presentacién de la solicitud,
en la cual se debe precisar cual de los derechos ARCO se ejercieron ante el
responsable, dicha solicitud se puede presentar por el titular o por medio de un
representante legal, teniendo tal caracter de conformidad con las disposiciones que
la ley establezca para tal efecto, esta deberéa ser presentada dentro de los 15 dias
en los que se recibi6 respuesta del responsable, ademas debera estar acompafiada
de una copia de la solicitud que se hizo al responsable del tratamiento de los datos.

Recibida la solicitud ante el érgano correspondiente el Instituto procedera a
correr traslado al responsable de la solicitud que fue presentada por el titular,
otorgandole un plazo de 15 dias, para que emita una respuesta a dicha solicitud,
ofrezca pruebas y en su defecto, manifieste lo que a su derecho convenga, después
de vencido el plazo para dar respuesta, el 6rgano garante hara un analisis minucioso

de la respuesta que emitid, de ser necesario el mismo Instituto puede requerir algan

180 Bajo este supuesto el Organo Garate funge como intermediario para que el responsable cumpla
con la obligacion que por ley tiene de dar una respuesta a las solicitudes presentadas por los titulares
de los datos personales, en ejercicio de sus derechos ARCO.



otro medio de conviccion que estime pertinente para poder resolver la controversia
y garantizar el ejercicio del derecho de cancelacion u oposicion o ambos,
dependiendo el caso en particular.

Valorado las pruebas, y desahogadas en su totalidad, el 6rgano procedera a
notificar a las partes para que manifiesten alegatos, mismos que son razonamientos
gue utilizan las partes para hacer hincapié sobre la razén que tienen de lo
fundamentado en el procedimiento, dichos alegatos deberan ser presentados en un
plazo de 5 dias, corriendo a partir de que surte efectos la notificacién, al vencimiento
de este término, el 6rgano garante resolvera dicha solicitud, con apego a derecho,
allegandose de otros medios de conviccion que le sean necesarios; concluidas las
5 etapas, se procede a la resolucion la cual tiene un plazo de 50 dias, mismo que
corre a partir de que se presenta la solicitud ante el Instituto.

El Instituto podrd ampliar el plazo para dictar resolucion por un periodo igual,
es decir otros 50 dias mas, justificando la razén por la cual se amplia el término. La
resolucion se puede conforme lo establece el articulo 51 de la LFPDPPP, el instituto
puede “Sobreseer o desechar la solicitud de proteccion de datos por improcedente,
o confirmar, revocar o modificar la respuesta del responsable.”®! Sj existiera
inconformidad ante la resolucion las partes podran promover un juicio de nulidad.

Dicho juicio se llevara a cabo en el Tribunal Federal de Justicia Fiscal Y
Administrativa (TFJFA);'®2 cabe hacer mencién que dicho procedimiento solo aplica
para la proteccion de datos en posesion de particulares, en razon de los sujetos

obligados sera por otros medios de conviccion.

181 | ey Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares, op. cit.

182 A finales del afio 2000 se establece una nueva reforma que regularia la competencia de conocer
de este tribunal en la que se establecio que dentro de su competencia se encontraba conocer contra
las resoluciones dictadas por la autoridad que ponga fin a un procedimiento administrativo. Cfr. En
la pagina oficial del TFJFA, http://www.tfifa.gob.mx/tribunal/historia/



http://www.tfjfa.gob.mx/tribunal/historia/

llustracién 4. Segunda etapa del procedimiento de protecciéon de datos ante el INAI

Solicitud

Organo garante

Notifica al
responsable

15 dias para dar respuesta y presentar
pruebas

Admisidn y desahogo de pruebas

Notificacion y presentacion de alegatos en
un plazo de 5 dias

Resolucién en un plazo
de 50 dias

Ampliacion del termino para
resolver

Fuente. Elaboracion propia*®?

183 [lustracion de elaboracion propia para representar la segunda etapa del procedimiento de proteccion de datos personales, tomados de lo que
establece la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesién de Particulares
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Como se manifestaba anteriormente el procedimiento de proteccién de datos
personales en posesion de sujetos obligados es totalmente diferente, en cuestion
de las instancias y los términos, la LGPDPPSO®* para tal caso establece que los
sujetos obligados en primera instancia deberan contar con procedimientos sencillos
para que los titulares puedan ejercer sus derechos ARCO, por lo cual se analizara
el procedimiento de manera breve, toda vez que el derecho al olvido también debera
aplicarse a los sujetos obligados como responsables, esté procedimiento inicia igual
que ante particulares con una solicitud de ejercicio de cualquiera de los derechos
ARCO.

Dicha solicitud, debera ser presentada ante la Unidad de Transparencial®
de todo sujeto obligado, al ingresar la solicitud, la unidad debera sellar de recibido
dicha solicitud, dicha unidad es la instancia especializada para atender todas las
solicitudes de derechos ARCO, dicho lo anterior, lo primero que debera revisarse
es si el sujeto obligado es o no competente de atender la solicitud del titular, de no
serlo debera dar aviso dentro de los 3 dias siguiente a la recepcion de la solicitud,
y de ser posible orientar al titular sobre la autoridad competente!86

En caso de ser competente la autoridad, el articulo 51 de la LGPDPPSO
establece que la respuesta a la solicitud presentada no podra exceder a 20 dias
contados a partir de la recepcion de la solicitud, y en caso de necesitar un plazo
extra, podré ampliarse una sola vez por 10 dias mas, justificando las causas de la
ampliacion y notificando al titular de dicha determinacién para dar contestacion, una
vez agotado ese periodo, y resultando procedente la solicitud, la autoridad tiene 15
dias para hacer efectivo el ejercicio del derecho de acceso, rectificacion,
cancelacion u oposicion.

Otro de los supuestos, es cuando existe negativa por parte de la autoridad
para el tramite de la solicitud o ante la falta de respuesta, el articulo 56 de la
LGPDPPSO sefiala que bajo este supuesto el titular tiene derecho de interponer un

recurso de revision ante el érgano garante de su localidad o ante el INAI, dicho

184 Cfr. Procedimiento de ejercicio de derechos ARCO, articulo 48-56.

185 ey General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, op.cit., art.
52.

186 1bidem, art. 53



recurso deberd ser presentado dentro de los 15 dias siguientes, después de
agotado el plazo para la contestacion de la solicitud o ante la negativa de dar
procedimiento a la solicitud, el 6rgano garante o el INAI tendran un plazo no mayor
a 40 dias para resolver.

El plazo para resolver por parte de la autoridad podra extenderse una sola
vez por un plazo de 20 dias justificando la razén de la ampliacion y previa
notificacion al titular, tratdndose de resoluciones del érgano garante el titular podra
interponer el recurso de inconformidad en contra de la resolucién del 6rgano garante
ante el INAI o ante el Poder Judicial de la Federacion por medio del juicio de
Amparo. A grandes rasgos es el procedimiento a seguir para el ejercicio d ellos
derechos ARCO ante los sujetos obligados.

Bajo esa tesitura, y por lo que respecta al derecho al olvido, un derecho que
no se encuentra reconocido por la legislacidon mexicana corresponderia aplicar el
procedimiento de ejercicio derechos ARCO en especifico el de cancelacion u
oposicion ante el responsable, e invocar un derecho al olvido. Una vez analizado
dicho procedimiento se procedera al estudio del caso en el que se invoca el derecho
al olvido en México, aunque es un caso que se suscita en 2014, es la base de un
derecho que ha tenido mucha injerencia en estos 7 afios, por lo que se habria de
revisar la invocacion de un nuevo derecho que necesita reconocimiento en aras del

avance tecnologico.

3.1.2. Estudio de caso: IFAI VS GOOGLE

Después del fallo que dicta el TJUE, en donde se determind la viabilidad de aplicar
un derecho al olvido, otros Estados como Meéxico se comenzaron a realizar
solicitudes sobre todo a los buscadores como Google, Yahoo, entre otros,
solicitando la eliminacion y bloqueo de datos personales, aquellos que afectaban la
esfera intima y privada del titular, perturbando su desarrollo personal en una
sociedad en donde la tecnologia es parte de las actividades diarias de las personas,

dejando una gran labor para los Organos garantes que tenian que resolver



controversias similares en las que se invocaba un derecho al olvido por los
buscadores de internet, hecho que ya habia ocurrido en Espafia.

En México por primera vez en 2014 surge un caso similar en cuanto a la
controversia, toda vez que era un particular frente a un buscador en internet. Dicho
caso fue el primero que se ha resuelto ante el IFAI ahora INAI y el cual versé su
fallo bajo algunas determinaciones que el TJUE aplico para resolver dicha
controversia, entre la ponderacion de derechos y la responsabilidad de filiales dentro
de un Estado con matrices en otro, pero sobre todo si en verdad podria aplicarse un
derecho al olvido.

No es que anteriormente a la sentencia del caso de Espafia no existieran
abusos a derechos como a la intimidad y proteccion de datos personales en internet,
solo que la ley aun estaba en proceso de adaptacion ante un nuevo panorama como
lo era el internet y el ciberespacio, lo que hacia dificil saber como implementar una
vigilancia en un espacio que afios atras no se tenia contemplado, y sobre todo la
rapidez con la que estaria dominando la mayor parte de las actividades sociales,
economicas y culturales de los estados.

Bajo esa tesitura, se analizara el caso que dio origen a observar un derecho
al olvido, derecho que no se encuentra reconocido en México, en el cual un
particular solicita frente a los buscadores de internet y la eliminacion y bloqueo de
su informacioén personal por causarle un dafio en su integridad fisica personal y
familiar, con una informacion desfasada, misma que ya no correspondia con su

realidad actual.

A. Las partes

Dentro de la controversia el titular de los datos personales el Sr. Carlos Sanchez de
la Pefa, -al que llamaremos titular- es empresario y accionista de Grupo Estrella
Blanca'®’, una empresa dedicada con el transporte de personas y paqueteria, dicha

empresa se vio relacionada con una serie de fraudes en donde se encontraban

187 Cfr. Grupo Estrella Blanca, https://estrellablanca.com.mx/historia



involucrados tanto el titular como sus hermanos y padre. Fraude!®® que tuvo una
gran difusion al encontrarse que la familia presidencial de ese periodo -Vicente Fox
y Marta Sahagun- otorgaron beneficios a la familia Sanchez, favoreciendo asi a la
familia como a la empresa.

Dicho fraude habia alcanzado a un programa social denominado “Vamos
México”*®, ello en razén a que parte del dinero precedente del fraude fue donado a
dicho programa, no es hasta 2007 que la revista Fortuna hace una investigacion al
respecto de dicho fraude que titula “Fraude en Estrella Blanca alcanza a Vamos
México”, en dicha investigacion como se mencionaba con antelacion se relacionaba
tanto al titular como a los hermanos y al padre involucrados en un millonario fraude,
hecho que suscita que el titular iniciara acciones respecto de que en dicha
investigacién no se protegian los datos personales.

En contravenciéon el titular se dio cuenta que al ingresar al buscador
Google!® y teclear su nombre lo dirigia a 3 enlaces, dentro de los cuales se
encontraba en el de la investigacion de la revista Fortuna, y los otros enlaces dirigian
a foros de criticas sobre informacion de su familia, enlaces que eran indexados por
Google, por lo que para el titular resultaba un dafio para él y su familia en su

intimidad e integridad fisica, por lo que comenz6 acciones legales al respecto.

B. Controversia

Como resultado de lo anteriormente argumentado, el titular el 22 de julio de 2014,

en ejercicio de sus derechos ARCO da inicio al procedimiento!®!, comienza por

188 Cfr. Nota periodistica, Pérez, Ana Lilia, Fraude en Estrella Blanca alcanza a Vamos México,
“Revista Fortuna”, México 2007, nam. 49,
https://revistafortuna.com.mx/opciones/archivo/2007/febrero/htm/fraude_estrella_blanca_vamos
exico.htm

18 Fundacion que tuvo como fundadores a Marta Sahaguin esposa del ex presidente Vicente Fox,
en el periodo 2000-2006, fundacién en la cual se atendian problemas a favor de los grupos mas
desprotegidos, principalmente de las nifias, nifios y mujeres en situacion de pobreza extrema, asi
como de los adultos mayores, Ilos discapacitados y los indigenas. Cfr.
https://vamosmexico.org.mx/about

190 Google es una herramienta que como vision tiene el organizar informacién para que todo el mundo
pueda acceder a ella. Cfr. https://about.google/intl/es-419/

191 |nstituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos. Resolucién de 26 de enero
de 2015. Expediente PPD.0094/14, http://inicio.ifai.org.mx/pdf/resoluciones/2014/PPD%2094.pdf



https://revistafortuna.com.mx/opciones/archivo/2007/febrero/htm/fraude_estrella_blanca_vamos_%20exico.htm
https://revistafortuna.com.mx/opciones/archivo/2007/febrero/htm/fraude_estrella_blanca_vamos_%20exico.htm
https://vamosmexico.org.mx/about
https://about.google/intl/es-419/
http://inicio.ifai.org.mx/pdf/resoluciones/2014/PPD%2094.pdf

presentar una solicitud a Google que en adelante se llamara responsable, en dicha
solicitud se pedia la cancelacion y la supresion de 3 enlaces, URL?, en ejercicio
del derecho de cancelacién y oposicién, enlaces que dirigian a paginas de una
investigacién periodistica y foros de criticas, en donde se exponian los datos
personales del titular y sus familiares, el titular en dicha solicitud expresaba que
ademas de contener datos que lo hacian identificable.

Ya que afectaban su honor, sus relaciones comerciales y ponian en riesgo
su integridad fisica al contener datos de cardacter financiero, patrimonial y judiciales;
después de transcurridos los 20 dias de ley para dar contestacion a la solicitud, el
titular no obtuvo respuesta por el responsable, una vez transcurrido el término que
tiene el responsable para dar contestacion, el titular por medio del érgano garante
puede presentar la solicitud para que el responsable en 10 dias después de recibida
la solicitud de contestacion a la misma, la cual fue presentada al IFAI el 9 de
septiembre y admitida el 22 de septiembre y notifico al responsable de la misma.

El 9 de octubre del 2104, el responsable emite por escrito la respuesta al
titular, de lo esgrimido en la solicitud presentada, en la cual manifestaba que no era
la empresa propietaria de los servicios prestados, ello en razén que dicha empresa
era manejada por la misma empresa pero con nhacionalidad estadounidense,
haciendo hincapié que Google México no tenia caracter para atender a lo solicitado,
encontrandose imposibilitado a cancelar y suprimir los enlaces referidos, poniendo
a disposicion del titular el correo electronico de Google Inc., para que presentara su
solicitud con ellos.

De ahi que, el titular se inconformara con la respuesta que formulo el
responsable, por lo cual, el 22 de octubre el titular presenta su escrito de
inconformidad para dar replica a lo sefialado por el responsable, escrito en el que
argumentaba el titular que era falso que Google México no operara o prestara el

servicio de motor de busqueda toda vez que aunque este fuera operado por la

192 yniform Resource Locator (URL) Localizador uniforme de recursos en espaiiol. Joyanes Aguilar,
Luis, Fundamentos De Programacion Algoritmos, estructura de datos y objetos, 42. ed., Madrid, Mc
Graw Hill, 2008, pp. 31, http://combomix.net/wp-content/uploads/2017/03/Fundamentos-de-
programaci%C3%B3n-4ta-Edici%C3%B3n-Luis-Joyanes-Aquilar-2.pdf
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empresa matriz, México actuaba como una filial de la empresa de nacionalidad
extranjera.

Ademas, el responsable sefalaba que la informacion que existia en los
enlaces era subida a la plataforma por terceros, es decir que el responsable tenia
como Unica funcién indexarla, para lo cual el titular al respecto de dicha aseveracion,
destaco que con independencia que la empresa matriz se encontrara fuera del pais
de donde se encontraba la filial Google México, esta tenia que sujetarse a la ley de
la materia aplicable en México, cuando los resultados de busqueda afecten
derechos fundamentales, como el de proteccion de datos personales y dignidad
humana.

Emitida la respuesta por el responsable y la inconformidad del titular, se
ordena seguir con el procedimiento de proteccion de datos personales. Dentro del
cual se entra al periodo de ofrecimiento y desahogo de pruebas, en la cual las partes
ofrecieron una senda de pruebas para acreditar cada una su dicho, en la que el
responsable por un lado manifestaba que no era el que prestaba el servicio por lo
cual no era el responsable del tratamiento de los datos personales del titular, y por
parte de este, el de insistir sobre la responsabilidad que tenia Google México en el
tratamiento de los datos personales.

Aunado a lo anterior, el 01 de diciembre las partes presentaron alegatos,
esgrimiendo el responsable no tener responsabilidad, reiterando que era otra
empresa de nacionalidad extranjera la que tenia la responsabilidad sobre los datos
del titular, y en cuanto a los alegatos esgrimidos por el titular era hacer hincapié que
el responsable si es quien presta el servicio ello en razén a su objeto social, el 10
de diciembre el IFAI tiene por recibidos su alegatos, dando cierre a la instruccion
para proceder a dar sentencia.

C. Sentencia

Bajo todo lo esgrimido por las partes el IFAI resolvio bajo los siguientes
considerandos:



1. [...] Google México, S. de R.L. de C.V., es responsable del tratamiento
de datos personales del Titular, mediante la prestacion del servicio de
motor de busqueda Google México, [...]

2. [...]fue omiso en atender la solicitud de ejercicio de derechos de
oposicion y cancelacion del Titular, [...]

3. [...] al dar respuesta [el responsable] al Titular durante este
procedimiento y sélo a instancias de este Instituto, neg6 el ejercicio de
sus derechos de oposicion y cancelacién y se abstuvo de cancelary dejar
de tratar los datos personales sobre los cuales el Titular ejercié su
derecho, todo ello sin causa justificada, en virtud de que lo hizo sin haber
acreditado encontrarse en alguno de los supuestos de excepcion
previstos en la Ley de la materia y no acredité que el servicio de motor
de blsqueda lo presta una empresa diversa.®3

En efecto del estudio oficioso que se hizo de lo ofrecido por las partes, el
instituto resolvié sobre las cuestiones con antelacion mencionadas que versan
sobre la responsabilidad que si tenia el responsable conforme al tratamiento de
los datos del titular, determinando asi que fue omiso en dar la respuesta a la
solicitud que el titular le hizo en ejercicio de sus derechos ARCO vy la respuesta
se dio hasta que el propio instituto se lo solicitd, por lo que el pleno se pronuncié
por lo que vio a la procedencia del derecho de cancelacion y oposicion de los
datos que el titular considerod parte del agravio.

Fundamentando sus razones en la LFPDPPP y el RLFPDPPP, dentro de
las cuales determind en primer lugar que la solicitud que el titular habia
presentado era procedente en cuanto a los derechos de cancelacion y oposicion
esgrimiendo que “[...] los titulares tienen en cualquier momento el derecho a
cancelar los datos personales que obre en poder del Responsable (sic.), asi
como a oponerse al tratamiento de los mismos”'%, y para darle fuerza a los
razonamientos el pleno tomo como “criterio orientador” la determinacion que
habia tomado el TJUE.

En cuestion a los considerandos de la sentencia del IFAI en la que
primeramente se sefiala que un motor de busqueda si puede afectar derechos
de los titulares, en la sentencia del TJUE, se determin6é que al generarse una

basqueda y encontrarse una lista de resultados que contienen informacion

193 Cfr, Resolucion en el Expediente PPD.0094/14, considerando Quinto, p.30-31, op. cit.
194 Ipbidem, p. 33-34.



relativa a una persona, afecta significativamente el desarrollo de la misma, ya
que la informacion recolectada llega a ser desactualizada de la realidad actual

de una persona, dicha determinacion a la letra sefiala que:

[...] toda vez que dicho tratamiento permite a cualquier internauta obtener
mediante la lista de resultados una vision estructurada de la informacion
relativa a esta persona que puede hallarse en Internet que afecta
potencialmente a una multitud de aspectos de su vida privada, que, sin dicho
motor, no se habrian interconectado o sélo podrian haberlo sido muy
dificilmente y que le permite de este modo establecer un perfil mas o menos
detallado de la persona de que se trate.[...]'*

Bajo esa tesitura, hace hincapié en que si el buscador no hubiese hecho
esa recoleccion de informacién no se hubiese causado dafio, o por lo menos
hubiera sido mas dificil dar con cierta informacion, es decir, la tecnologia, ha
proporcionado velocidad en algunas herramientas, como en los buscadores la
rapidez en que indexan informacién con teclear algun dato, si los buscadores no
hicieran esta busqueda minuciosa seria dificilmente encontrar informacion
desactualizada.

Respecto al considerando 3 en el que sefala que el responsable fue
omiso en atender la solicitud del titular por considerarse no responsable del
tratamiento de los datos personales, para ello el TJUE determino la obligacién
gue todo motor de busqueda de eliminar los resultados que se generaron con la
basqueda de cierta informacion, ello no sin antes corroborar el derecho del titular
de hacerlo bajo los criterios que la ley de la materia en la UE establece para tal

efecto, dicha determinacion estipula lo siguiente:

[...] el gestor de un motor de blsqueda esta obligado a eliminar de la lista de
resultados obtenida tras una busqueda efectuada a partir del nombre de una
persona vinculos a paginas web, publicadas por terceros y que contienen
informacion relativa a esta persona, también en el supuesto de que este
nombre o esta informacién no se borren previa o simultaneamente de estas

195 Cfr., Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), Google Spain, S.L, contra AEPD, Mario
Costeja Gonzalez, C-131/12, Tribunal Justicia UE, 25 de junio de 2013, p.18,
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62012CJ0131
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paginas web, y, en su caso, aunque la publicacién en dichas paginas sea en
si misma licita.1%®

Bajo ese contraste el IFAI el 25 de enero del afio 2015 revoco la respuesta
gue dio Google México al respecto de la solicitud del titular, ordenandole hacer
efectivos el derecho de cancelacién y oposicién, por lo que respecta al derecho de
oposicion ordena dejar de tratar sus datos personales, para que al momento de
teclearlos no se genere busquedas referentes al titular, es decir, que los URL no
deben aparecer en la busqueda, en cuanto al derecho de cancelacion, se ordend
eliminar los datos personales del titular, en definitiva no deben obrar en las bases
de datos del responsable.

Toda vez que el IFAI revoco la respuesta del responsable, decretando la
procedencia de la solicitud del titular, en febrero de 2015 la Revista Fortuna se
inconforma con la decision del mismo por lo que procede a interponer una demanda
de amparo ante los tribunales administrativos, por exponer que la sentencia del IFAI
violaba su derecho de libertad de y su derecho de audiencia, porque de audiencia,
toda vez que en el procedimiento de proteccion de datos personales no se llamo
como tercero interesado a la revista Fortuna, toda vez que la sentencia le afectaria
en sus derechos humanos.

Para 2016 el “Juzgado Decimoquinto de Distrito en Materia Administrativa de
la Ciudad de México niega el amparo™® aunado a la negativa del juzgado los
apoderados juridicos de la Revista interponen un recurso de revision con la
resolucion del Juzgado Decimoquinto de Distrito, en agosto de 2016 el “Séptimo
Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Primera Region revoca la
decision del juzgado y concede el amparo.”*®® Por tanto, al revocar la decision del
juez de Distrito deja sin efecto la resolucion que el IFAI habia emitido al respecto.

Bajo esa tesitura, y dejado sin efecto la resolucion donde el IFAI ordenaba
conceder el derecho de cancelacién y oposicion y aplicar el derecho al olvido, no

deja de ser un importante antecedente donde se observo el primer litigio en el que

196 Sentencia del Tribunal de Justicia, p. 22, op. cit.

197 Cfr. “jGanamos! tribunal anula resolucion del INAI sobre el falso derecho al olvido”, Red en
defensa de los derechos digitales, 2016, https://r3d.mx/2016/08/24/amparo-inai-derecho-olvido/

198 1dem.
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se invocaba el derecho al olvido, tal como se habia suscitado en Espafia, que como
se ha mencionada en repetidas ocasiones, es la base juridica de un Estado que
reconocio un nuevo derecho, en aras de los avances tecnoldgicos. De modo que,

en la presente investigacion, se analizara dicha resolucion del TJUE.

3.2. CASO GOOGLE SPAIN VS AEDP Y MARIO COSTEJA

Espafia es considerado como el Estado pionero que en 2018 reconoce y configura
en su legislacion el derecho al olvido, ello debido a la controversia suscitada en
2010, en la que una persona presenta una reclamaciéon ante la AEPD, en contra de
un periodico de gran difusion en Espafa, caso que rompio con todos los esquemas
del sistema juridico, y las normas que hasta ese afio se tenian respecto a la
protecciéon de datos personales, ya que los cambios tecnolégicos habrian traido
cambios en la creacion y difusion de informacion.

Por tanto, es necesario conocer a grandes rasgos sobre el procedimiento que
la ley de la materia tenia en 2010, procedimiento que fue aplicado en el caso del Sr.
Costeja, en razdn de ser el caso que hizo que el TJUE lo estudiara y hiciera sus
respectivas recomendaciones con respecto del derecho al olvido, de ahi que
devinieran multiples resoluciones al respecto, que tenian que ver con la eliminaciéon

de enlaces por buscadores como lo es Google.

3.2.1. Procedimiento de proteccién de datos en Espafa

Como en el Estado mexicano en Espafia el procedimiento es similar el Reglamento
de desarrollo de la Ley Organica 15/1999 sefala en cuanto al derecho de
cancelacién y oposicion como debe presentarse la solicitud ante el responsable del

fichero'®®, a tal efecto el reglamento en su articulo 25 sefiala que el ejercicio de

199 para tal efecto el propio reglamento en su articulo 5 sefiala que un responsable de fichero lo es
“Persona fisica o juridica, de naturaleza publica o privada, u 6rgano administrativo, que sélo o
conjuntamente con otros decida sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento, aunque no lo
realizase materialmente.” Cfr. Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos
de caracter personal, https://www.boe.es/eli/es/rd/2007/12/21/1720/con#a25
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cualquiera de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion de
datos personales debera hacerse directamente al responsable del fichero, es decir,
“[...] el ejercicio de los derechos debera llevarse a cabo mediante comunicacién
dirigida al responsable del fichero.”?%

El mismo reglamento sefiala ademas que en dicha solicitud deberan ir
contenidos datos de forma como los datos de identificacion, dentro de los cuales se
encuentra el nombre, acreditando su identidad, o en tal efecto el de su representante
legal, es indispensable que toda solicitud contenga:

b) Peticion en que se concreta la solicitud.

c) Direccién a efectos de notificaciones, fecha y firma del solicitante.

d) Documentos acreditativos de la peticion que formula, en su caso.

Teniendo el responsable del fichero la obligacion de contestar a la solicitud
de proteccion de datos personales los tenga o no a su cargo, en general es el
procedimiento a seguir en el ejercicio de cualquiera de los derechos ARCO, como
en México cada derecho tiene alcances y limitaciones muy distintas al de los demas
derechos, en el caso de Espafia para el derecho de cancelacion el Reglamento de
Desarrollo en su capitulo Il establece que para el ejercicio del derecho de
cancelaciéon al resultar procedente “dara lugar a que se supriman los datos que
resulten ser inadecuados o excesivos.”?0!

El responsable para tal efecto tendra un plazo maximo de 10 dias para dar
contestacion a la solicitud, en caso de no dar respuesta, el titular de los datos
personales podra hacer una reclamacion ante la AEPD conforme lo establece el

articulo 18 de la Ley Organica 15/1999, que a la letra estima:

1. Las actuaciones contrarias a lo dispuesto en la presente Ley pueden ser
objeto de reclamacion por los interesados ante la Agencia de Proteccién de
Datos, en la forma que reglamentariamente se determine.

2. El interesado al que se deniegue, total o parcialmente, el ejercicio de los
derechos de oposicion, acceso, rectificacion o cancelacién, podra ponerlo en
conocimiento de la Agencia de Proteccion de Datos?%?

200 Reglamento de Desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de
datos de caracter personal, https://www.boe.es/eli/es/rd/2007/12/21/1720/con#a25

201 1dem.

202 | ey Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, art. 18,
https://www.boe.es/buscar/pdf/1999/BOE-A-1999-23750-consolidado.pdf
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Tal como lo estima la Ley, cuando exista una negativa total o parcial, el titular
o interesado procederd al que podria asimilarse como el 6rgano garante en México,
siento esta la AEPD, en cuanto al derecho de oposicion el reglamento sefiala que
este aplica cuando el interesado ya no desea que se sigan tratando sus datos
personales, para este caso se sefialan 3 supuestos para la procedencia de la

cesacion de los datos:

a) Cuando no sea necesario su consentimiento para el tratamiento, [...].

b) Cuando se trate de ficheros que tengan por finalidad la realizacién de
actividades de publicidad y prospeccion comercial, [...].

¢) Cuando el tratamiento tenga por finalidad la adopcién de una decisién
referida al afectado y basada Unicamente en un tratamiento automatizado de
sus datos de caracter personal, [...].2%

Al igual que en el derecho de cancelacion, en el ejercicio del derecho de
oposicion la solicitud en primera instancia debera hacerse al responsable del
fichero, con las mismas determinaciones que se mencionaron con antelacion, para
lo cual el responsable del fichero cuenta con maximo 10 dias para dar respuesta a
la solicitud, y en caso de que no responsa a dicha solicitud el interesado de igual
manera tiene el derecho de presentar una reclamacion ante la AEPD, conforme lo
establece la ley.

La Ley Organica 15/1999, expresa que la AEPD tiene un plazo maximo de 6
meses para dar una resolucién a la reclamacién interpuesta por el interesado, la
misma ley sefiala que ante las resoluciones de la agencia solo procederan los juicios

contenciosos-administrativos.

203 Reglamento de Desarrollo de la Ley Organica 15/1999, op. cit.



llustraciéon 5. Procedimiento de proteccion de datos ante los responsables de los ficheros ante la
AEPD

Solicitud

Responsable
del fichero

10 dias
Respuesta

\[e)
Responde a
la solicitud

Reclamacion
ante la
AEPDP

6 meses
para la
Resolucién

Fuente. Elaboracion propia®®*

En concreto bajo el diagrama con antelacion expuesto, se puede observar
gue la ley de la materia sefiala que el procedimiento es sencillo y en cuanto al tiempo
se le da celeridad.

204 J|ustracion de elaboracion propia del procedimiento de protecciéon de datos personales ante los
responsables de los ficheros ante la AEPD, tomando de referencia lo que establece la Ley Organica
15/1999
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3.2.2. Estudio de caso: GOOGLE SPAIN VS AEDP Y MARIO COSTEJA
A. Partes

Dentro de la controversia en Espafia el Sr. Mario Costeja Gonzalez, hace 22 afios
tenia deudas con la seguridad social, en Catalufia, estas deudas se adquieren por
el incumplimiento de sus obligaciones que el Estado y la ley establecen para tal
efecto, deuda que llego hasta el embargo de una propiedad del Sr. Costeja, a este
respecto , la secretaria de seguridad social por medio del Ministerio de trabajo?®®
hace un listado de los de las propiedades que seran subastadas para la
subsanacion de las deudas que se adquieren por el incumplimiento de las
obligaciones que se tiene como ciudadano.

En dicho listado aparecen datos que hacen identificables a los propietarios
de dichos predios, dicha informacion contiene la localizacion del predio y descripcion
del mismo, asi como los datos del duefio, de ahi que la lista se haga publica por
medio de los periddicos de mayor circulacion en el Estado Espafiol, de modo que el
periddico de Cataluia “La Vanguardia” 10 afos después de dicha publicacion y
gracias a los avances de la tecnologia toman la decision de hacer una hemeroteca
virtual, con todas las publicaciones que se habian hecho hasta el momento.

Debido a la indexacion de todas las publicaciones que se hicieron del
periddico en internet existe una version publica en la cual pueden ser consultados
las publicaciones hechas por el periddico, el Sr. Costeja al teclear su nombre en el
buscador Google se percata de la publicacion de la subasta de las propiedades por
deudas de seguridad social, donde aparecen sus datos personales, siendo ahi que

comienza la controversia para eliminar los enlaces que dirigian a su identificacion.

B. Controversia

El 05 de marzo de 2010, el Sr. Mario Costeja Gonzalez, presenta reclamacion ante
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, en contra del periddico de Cataluiia

“La Vanguardia Ediciones S. L.” y Google Spain y Google Inc. Toda vez que el Sr.

205 Es el departamento ministerial con competencias en relaciones laborales, de empleo y de
Seguridad Social, Cfr. Gobierno de Espafia, http://www.mitramiss.gob.es/es/el_ministerio/index.htm
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Costeja introducia su nombre en el motor de busqueda, en dicho motor se obtenia
como resultado 2 enlaces que dirigian a publicaciones del periédico, una de ellas
de fecha 19 de enero y otra de 09 de marzo, ambas del afio 1998, publicaciones
relacionadas con un embargo derivado de deudas de Seguridad Social. En la
solicitud se pedia tanto al periédico como a Google Spain y Google Inc., la
eliminacién o modificacién de la informacion con el fin de que no aparecieran sus
datos personales, dado que la situacion que dio origen al embargo ya estaba

saldada y para el afio 2010 esa informacién era obsoleta.

Google Spain respondid, que lo solicitado no podia llevarse a cabo toda vez
gue dicha solicitud tenia que hacerla a la matriz, puesto que Google Spain era solo
una filial que se encontraba en el Estado, y esas decisiones no le correspondian.
Ante tal negativa el sefior Costeja, inicia una reclamacion ante la AEPD para la
eliminacién de los enlaces que dirigian a la informacién personal que lo hacian
identificable. ElI 30 de julio del 2010, la AEPD resuelve que por lo que veia al
periédico La Vanguardia desestimaria la peticion, ello en razéon: “La citada
publicacion se habia realizado por orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales?%® y tenia por objeto dar la maxima publicidad a las subastas para

conseguir la mayor concurrencia de licitadores”2%’

La AEPD rechaza la peticién en contra del periédico La Vanguardia, toda vez
gue la publicacién de los anuncios estaba motivada y fundada. Por lo que respecta
a Google Spain y Google Inc, resulto lo contrario, toda vez la AEPD, considero que

si eran responsables del tratamiento de datos personales, en razon de:

[...] que quienes gestionan motores de busqueda estan sometidos a la normativa en
materia de proteccién de datos, dado que llevan a cabo un tratamiento de datos del
gque son responsables y actian como intermediarios de la sociedad de la
informacion. La AEPD considerd que estaba facultada para ordenar la retirada e
imposibilitar el acceso a determinados datos por parte de los gestores de motores
de busqueda cuando considere que su localizacién y difusién puede lesionar el

206 E| Ministerio de Empleo y Seguridad Social es el departamento encargado de la propuesta y
ejecucién de la politica del Gobierno en materia de empleo y de Seguridad Social, asi como del
desarrollo de la politica del Gobierno en materia de extranjeria, inmigracion y emigracion.

207 Minero Alejandre, Gemma, “A Vueltas Con El Derecho Al Olvido. Construccion Normativa Y
Jurisprudencial Del Derecho De Proteccion De Datos De Caracter Personal En El Entorno Digital”,
Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, Espafia, 2014, No. 30, p. 136,
https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/5585
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derecho fundamental a la proteccion de datos y a la dignidad de la persona
entendida en un sentido amplio, lo que incluye la mera voluntad del particular
afectado cuando quiere que tales datos no sean conocidos por terceros. [...] 2%

Google, no conforme con lo resuelto por la AEPD, interpuso recursos de
apelacion ante la Audiencia Nacional Espafiola?®® (AN), por designarlos
responsables, para lo que la AN respecto a la interpretacién de la Directiva 95/46,
decide suspender el procedimiento y plantear una serie de cuestiones
prejudiciales?® ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), esto en
cuestion de la aplicacion territorial que hacen conforme a la Directiva 95/4621%, asi
como de determinar la actividad de los buscadores y por ultimo sobre la aplicacién
del derecho de cancelacion y oposicion, fundandose en la directiva antes sefalada
en su articulo 2 referente a las definiciones de datos personales, tratamiento de
datos personales, fichero de datos personales y responsables de datos personales,
en cuanto al articulo 4 este se refiere al derecho nacional aplicable en el que se
funda y motiva para determinar sobre el &mbito territorial de la filial de Google Spain

y bajo estas consideraciones el TJUE emite su fallo.

208 Sentencia del Tribunal de Justicia, op. cit.

209 Tiene su sede en Madrid y es un érgano jurisdiccional Ginico en Espafia con jurisdiccién en todo
el territorio nacional, constituyendo un Tribunal centralizado y especializado para el conocimiento de
determinadas materias que vienen atribuidas por Ley. Fue creada en virtud de Real Decreto Ley
1/1977 (BOE de 5 de enero de 1977). Se ocupa de los delitos de mayor gravedad y relevancia social
como son, entre otros, los de terrorismo, crimen organizado, narcotréfico, delitos contra la Corona o
los delitos econémicos que causan grave perjuicio a la economia nacional. En materia Contencioso-
administrativo, la Audiencia Nacional fiscaliza las resoluciones de la Administracién del Estado. En
la jurisdiccion social se encarga, fundamentalmente, de las impugnaciones de convenios colectivos
de &mbito territorial superior a una comunidad auténoma o que vayan a surtir efecto en el @mbito
territorial superior al de una Comunidad, http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/Audiencia-Nacional/Informacion-institucional/Que-es-la-AN/

210 Es un mecanismo fundamental del Derecho de la Uni6n Europea, que tiene por objeto
proporcionar a los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros los medios para que la
interpretacion y la aplicacion de este Derecho sean uniformes en la Unién; es decir, son todas
aquellas cuestiones que los tribunales de los Estados Miembros de la Unién, pueden o deben
plantear al Tribunal de Justicia de la Union Europea, cuando en el proceso celebrado ante aquellos,
surgen dudas sobre la interpretacion o validez de una norma o acto de derecho de la unién, siempre
que su resolucion sea imprescindible , para solucionar un litigio nacional. Ugartemendia
Eceizabarrena, Juan Ignacio, La Cuestidn Prejudicial Europea, European inklings (EUi), 2014, No. 4,
p. 9., https://carlosesposito.files.wordpress.com/2014/05/cuestion-prejudicial-europea-dig.pdf

211 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos, http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file id=313009
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http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Audiencia-Nacional/Informacion-institucional/Que-es-la-AN/
https://carlosesposito.files.wordpress.com/2014/05/cuestion-prejudicial-europea-dig.pdf
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C. Resolucién

El TJUE determina, en primer lugar, que un motor de blsqueda tiene como finalidad
encontrar informacién publicada en internet por un tercero, almacenarla y después
ponerla a disposicidon de los internautas, ello con base en el articulo 2, inciso by d
gue a la letra dicen:
[...] b). Tratamiento de datos personales, (tratamiento): cualquier operacién o
conjunto de operaciones, efectuadas o no mediante procedimientos automatizados,
y aplicadas a datos personales, como la recogida, registro, organizacion,
conservacion, elaboracién o modificacién, extraccién, consulta, utilizacion,
comunicacion por transmision, difusion o cualquier otra forma que facilite el acceso
a los mismos, cotejo o interconexion, asi como su bloqueo, supresion o destruccion;
¢). Fichero de datos personales, (fichero): todo conjunto estructurado de datos

personales, accesibles con arreglo a criterios determinados, ya sea centralizado,
descentralizado o repartido de forma funcional o geogréfica.?*?

Por lo que el Tribunal, bajo estos argumentos, determind la finalidad, en
segundo lugar, determind si el gestor tiene responsabilidad de acuerdo con la
jurisdiccion del Estado del que es parte, en la cual especifica que si, al crear una
filial cuya actividad esta dirigida a los habitantes del estado miembro, lo hace
responsable del motor de busqueda, ello con fundamento en el articulo 4, apartado
1, inciso a, que estipula:

El tratamiento sea efectuado en el marco de las actividades de un establecimiento

del responsable del tratamiento en el territorio del Estado miembro. Cuando el

mismo responsable del tratamiento esté establecido en el territorio de varios

Estados miembros debera adoptar las medidas necesarias para garantizar que cada

uno de dichos establecimientos cumple las obligaciones previstas por el Derecho
nacional aplicable.?*?

Finalmente, concluye que el responsable del motor de busqueda esta
obligado a la eliminacion de los datos que afecten su realidad actual, ello en

consideracion de los articulos 12, inciso b, y 14, inciso a, en los cuales sefiala sobre

212 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, op.cit., articulo 2, inciso by d.
213Ipidem, articulo 4, apartado 1, inciso a.



la cancelacién y oposicidn que tienen los titulares de los datos personales, articulos

gue sefalan lo siguiente:

[...] Los Estados miembros garantizaran a todos los interesados el derecho de
obtener del responsable del tratamiento: en su caso, la rectificacion, la supresion o
el bloqueo de los datos cuyo tratamiento no se ajuste a las disposiciones de la
presente Directiva, en particular a causa del caracter incompleto o inexacto de los
datos]...]?*

[...] Los Estados miembros reconoceran al interesado el derecho a: oponerse, al
menos en los casos contemplados en las letras e) y f) del articulo 7, en cualquier
momento y por razones legitimas propias de su situacion particular, a que los datos
gue le conciernan sean objeto de tratamiento, salvo cuando la legislacién nacional
disponga otra cosa. En caso de oposicion justificada, el tratamiento que efectue el
responsable no podréa referirse ya a esos datos [...]**°

Bajo esa tesitura con lo fallado por el TJUE se abri6é la puerta a nuevos
panoramas sobre el derecho al olvido, en Espafia a partir del 2018 se configuro
dicho derecho en la legislacién Espafiola, por lo que otros paises tal es el caso de
México se ha observado dicha determinacién y aunque aun no se ha logrado
determinar la viabilidad de configurarlo, sigue la disputa y el estudio para lograr que
el derecho sea reconocido, y asi reformar las leyes conforme las necesidades
tecnoldgicas que se suscitan con los avances de las Tic, en aras de una nueva era

digital.

3.3. ANALISIS COMPARATIVO DEL CASO ESPANA Y EL CASO MEXICO
SOBRE EL DERECHO AL OLVIDO

En el presente apartado, y bajo el analisis de las resoluciones que se emitieron
respecto del llamado derecho al olvido, la primera en Espafia y posterior a la
determinacion jurisprudencial que hace el TUE, la resolucion de México, que toma
la resolucion del caso Espafiol como instrumento orientador, tomado algunas
cuestiones interpretativas, por lo cual es importante hacer un analisis comparativo,

ello en razon de que en ambos paises fueron casos que dieron origen de quizas un

214 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, op.cit. Art. 12, inciso b.
215 |bidem, articulo 14, inciso a.



nuevo derecho, hoy en dia el derecho al olvido es reconocido en la legislacion
espafola, por lo cual, es importante revisar y hacer una comparacion de dichas
resoluciones, para buscar un criterio orientador al respecto del reconocimiento del
derecho al olvido en México.

Con respecto a las generalidades de las resoluciones es preciso establecer:

Tabla 1. Datos sobre las generalidades de las resoluciones de Espafia y México.

GENERALES ESPANA MEXICO
TITULAR Particular: Perito Particular: Empresario
Google Spain, Google Inc.

Google México y

RESPONSABLE Y Revista Vanguardia
Revista Fortuna
HECHOS Publicacion de la subasta NI [EEnoslsze gl
fraude
ANO 2010 2014
AUTORIDAD EN Agencia Espafiola de Instituto Federal de Acceso
MATERIA DE Proteccion de Datos a la Informacién y
PROTECCION DE DATOS (AEPD) Proteccion de Datos (IFAI)
RESOLUCION 2010 2015

Fuente. Elaboracion propia®'®

En cuanto a los datos generales de cada caso, se puede observar que son
casos muy similares, quizas a simple vista podria determinarse que se trata de un
mismo caso, en donde el titular de los datos personales es un particular, los cuales
como titulares de los datos personales y por derecho solicitan a un buscador, en
este caso Google, que se eliminen enlaces de informacion que los relaciona con
hechos del pasado, en el caso de Espafia la informacidn que pedia el titular que se
eliminara lo era una subasta de un bien inmueble, misma que estaba legalmente
sustentada, ya que dicha subasta se hacia por un embargo por deudas de seguridad
social.

Por otro lado, en el caso de México, eran el titular pedia que se eliminaran
enlaces que dirigian hacia una nota periodistica relacionada con un fraude en el

sexenio de Vicente Fox Quesada, donde la revista por primera vez digitalizaba

216 Tabla de elaboracion propia de la comparacion de las resoluciones de Esparia y México, tomando
de las siguientes ligas, http://curia.europa.eul/juris/celex.jsf?celex=62012CJ0131 y
http://inicio.ifai.org.mx/pdf/resoluciones/2014/PPD%2094.pdf
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dichas noticias, es decir, en Espafia era una obligacion por orden del gobierno hacer
publica dicha informacion, caso contrario que en México no era una obligacion
institucional hacerlo publico. En cuanto al afio en que se suscitaron ambos casos,
el primero fue el de Espafia en el 2010, y en el de México precedié después de la
resolucion que emitié el TJUE, respecto al caso de Espafia, toda vez que México lo
tomo como un criterio orientador.

En cuanto a la autoridad en materia de proteccion de datos personales en
ambos Estados tienen algunas semejanzas, las cuales analizaremos por medio de

un cuadro comparativo:

Tabla 2. Sobre las autoridades responsables de la proteccion de datos personales en Espafia y

México.
Espafia: AEPD México: INAI
Representacion 1 director 7 comisionados

Autoénomo y personalidad  Autonomo y personalidad
juridica juridica
Sesiones de los
comisionados
Ley General de
Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica
LGTAIP
Ley federal de proteccion
de datos personales en

Organizacién

Toma de decisiones Consejo consultivo

Reglamento General de

Aplicacion juridica Proteccion de datos - )
personales posesion de particulares
LFPDPPP
Ley general de proteccion
de datos personales en
posesién de sujetos
obligados LGPDPPSO
Garantia de Proteccion de datos DAl y Proteccion de datos
proteccion personales personales

Fuente. Elaboracion propia?’

217 Tabla de elaboracion propia de la comparacion las autoridades responsables de la proteccion de
datos personales en Espafia y México, tomado del Reglamento General de Proteccion de Datos
Personales, Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares y Ley General de Proteccion de Datos
Personales en Posesién de Sujetos Obligados



Se observa en la tabla concretamente que ambas autoridades en materia de
proteccion de datos personales, cuentan con personalidad juridica, es decir, tienen
la capacidad de realizar actos juridicos frente a otros, con autonomia para decidir
sobre su organizacion interna y sobre su presupuesto, en cuanto a quien toma las
decisiones de los asuntes que concurren ante la autoridad en Espafia esta decision
pasa por el consejo consultivo, dicho consejo estara integrado conforme lo
establece Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales.

Dicha ley en su articulo 49, sefiala que el consejo consultivo?® estara
integrado por 15 personas, conformados por un diputado, un senador, un experto
del poder judicial, asi como profesionales de proteccion de datos, experto en la
materia pertenecientes a las universidades, profesionales de la seguridad de la
informacion y otro experto en trasparencia y acceso a la informacién, entre otros
representantes de los municipios y provincias de Espafia, en cuanto Mal INAI la
toma de decisiones es sometida a voto por parte de los 7 comisionados y
comisionadas, y en caso de empate el comisionado presidente es el que emite el
voto que defina la decision .

Dichas autoridades aplican y vigilan alguna normativa, misma que le es
encargado por la constitucion de su pais, en el caso de Espafia, la AEPD aplica y
vigila el cumplimiento de RGPDP, y para el caso de México, como lo instituye la
CPEUM, el IFAI vigila el cumplimiento de la LGTAIP, LFPDPPP y LGPDPPSO, una
diferencia importante es que en Espafia la AEPD solo esta encargada de la
proteccion de los datos personales a comparacion de México por el IFAI que al
contrario tiene que velar también por la transparencia y el acceso a la informacion,
lo cual podria demeritar las funciones encaminadas a la proteccion de datos
personales.

En cuanto a una comparaciéon de las resoluciones de los casos antes
estudiados, habria que hacer hincapié en sefialar que cuando la AEPD se confronta

a diversas cuestiones prejudiciales, la agencia lo que hace es enviarlas al TJUE

218 Cfr. Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales, BOE, https://www.boe.es/eli/es/10/2018/12/05/3
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para que interprete y haga un solo criterio sobre lo esgrimido en las cuestiones, y
una vez hecha la interpretacion se regresa a la AEPD para que resuelva la
controversia de mérito, por lo cual en el caso del Sr. Costeja contra Google, fue el
TJUE quien interpreto lo resuelto en el caso. Por tanto, a continuacién, se muestra

la tabla comparativa de las resoluciones del caso Espafia y México.



Determinar si
es responsable

Determinar la

implicacion de

tratamiento de
datos

Tabla 3. Comparacion de los puntos que fallaron las autoridades en las resoluciones de Espafia y México

Resoluciones

TJUE

Por lo que respecta a la aplicacion territorial [...]

[...] El grupo Google utiliza una empresa filial, Google
Spain, como agente promotor de venta de los espacios
publicitarios que se generan en el sitio de Internet [...]
Google Spain tiene personalidad juridica propia y
domicilio social en Madrid, y fue creada [en] 2003. Dicha
empresa dirige su actividad fundamentalmente a las
empresas radicadas en Espafia, actuando como agente
comercial del grupo en dicho Estado miembro. Tiene
como objeto social promocionar, facilitar y procurar la
venta de productos y servicios de publicidad «online» a
través de Internet para terceros, asi como la
comercializacion de esta publicidad.

Google Inc. designé a Google Spain como responsable
del tratamiento en Espafia de dos ficheros inscritos por
Google Inc. ante la AEPD,; el objeto de tales ficheros era
almacenar los datos de las personas relacionadas con
los clientes de servicios publicitarios que en su dia
contrataron con Google Inc.

Por lo que respecta a la actividad de los buscadores como
proveedor de contenidos

[...] debe interpretarse en el sentido de que, por un lado,
la actividad de un motor de busqueda, que consiste en
hallar informacion publicada o puesta en Internet por
terceros, indexarla de manera automatica, almacenarla
temporalmente y, por Gltimo, ponerla a disposicion de los
internautas segun un orden de preferencia determinada
(sic.), debe calificarse de «tratamiento de datos
personales», [...], cuando esa informaciéon contiene
datos personales, y, por otro, el gestor de un motor de

IFAI

[...] es menester determinar en primer lugar si Google México, S. de
R.L. de C.V. tiene el caracter de responsable en términos del articulo
3, fraccion XIV, de LFPDPPP.

[el] Pleno considera que Google México, S de R.L. de C.V. es
una persona juridica legalmente constituida en México, con
los derechos y obligaciones que le otorgan las leyes y
considerando que en el acta constitutiva queda claro su objeto
social como es precisamente la comercializacion y venta de
publicidad en linea y productos vy servicios de
comercializacion directa. asi como la prestacion de todo tipo
de servicios a través de medios electrénicos. incluyendo entre
otros. servicios de motor de busqueda.

[...] la localizacion de informacién de una persona derivado de un
servicio de motor de busqueda, implica un tratamiento de sus datos,
de conformidad con la amplia definicion que la LFPDPPP, en su
articulo 3, fraccion XVIII, [...]

[...] se acredita la existencia del tratamiento de datos
personales del Titular, especificamente su nombre y apellidos,
a través del motor de bisqueda Google México, toda vez que,
al teclear su nombre y apellidos en el espacio destinado para
la(s) palabra(s) que se utilizara(n) como criterio de busqueda,
aparece, sin necesidad de ejecutar alguna otra accion,
informacién de varias paginas electrénicas que incluye una



Derecho

Procedencia
del derecho al
olvido

busqueda debe considerarse «responsable» de dicho
tratamiento, [...]

Respecto al alcance del derecho de cancelacion y/oposicién en
relacion con el derecho al olvido

[...] deben interpretarse en el sentido de que, [...], se
tendra que examinar, [...], 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 buUsqueda
efectuada a partir de su nombre, sin que la apreciacion
de la existencia de tal derecho presuponga que la
inclusion de la informacién en cuestion en la lista de
resultados cause un perjuicio al interesado. Puesto que
éste puede [...] solicitar que la informacion de que se
trate ya no se ponga a disposicion del puablico 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.

Procedente:

el gestor de un motor de blsqueda esta obligado a
eliminar de la lista de resultados obtenida tras una
busqueda efectuada a partir del nombre de una persona
vinculos a paginas Web, publicadas por terceros y que
contienen informacién relativa a esta persona,

Fuente. Elaboracion propia

especie de encabezado y los datos personales del Titular
antes precisados.

[...]se abordara el contenido de la respuesta, con la finalidad de
determinar si la razén expuesta por Google México [...]. para no
atender la solicitud de cancelacidn y oposicion es o no valida conforme
a lo dispuesto en la Ley de la materia, y finalmente, [...], se ponderara
la procedencia o improcedencia de la cancelacion y oposicion de los
datos personales del Titular, estableciéndose claramente sus
alcances, considerando que quedd acreditado que Google México
[...]. presta el servicio de motor de busqueda.

e [...] al prestar el servicio de motor de blusqueda y que implica
precisamente que sus datos no aparezcan en los URL's que
precisa en su solicitud, asi como la oposicion al tratamiento
de sus datos, toda vez que solicitd que el Responsable se
abstuviera de tratarlos para los fines que en dicha solicitud
sefialo, [...]

e [...] los titulares tienen en cualquier momento el derecho a
cancelar los datos personales que obren en poder del
Responsable, asi como a oponerse al tratamiento de los
mismos.

Procedente:

e -seordena que - no aparezcan los links o0 URL'S - indexacién-
gue dicho Titular refirié en su solicitud [...]”



En consecuencia a lo anterior, se puede establecer en primer lugar que lo
primero que se analiz6 en los dos casos, fue sobre si Google era responsable o no
del tratamiento de los datos, en razon de la aplicacién territorial, el TJUE sefala al
respecto que si tiene responsabilidad Google Spain, toda vez que el tratamiento de
datos era una funcién que se le encomienda por parte de la empresa madre, por
medio de una filial y/o sucursal, y en el caso de México, establece esta
determinacién en razén a lo que establece el articulo 3 fraccién X1V, en la que se
sefala que debe de entenderse por responsable.

El IFAI decreta que Google México es responsable, en razén de ser una
persona moral, juridicamente constituida en el estado mexicano, por lo cual lo obliga
a estar bajo los ordenamientos juridicos de la materia y aunado a ello, su acta
constitutiva le confiere atribuciones que lo reconocen como un responsable de
tratamiento de datos, conforme a lo antes esgrimido, se desprende el segundo punto
en cuestion que hace referencia a si en verdad realizan el tratamiento de datos
personales o no, una vez determinado que Google es responsable, debe fundarse
por qué razon es que se consideran responsables.

El TJUE sefiala que la funcion del buscador en internet es “[...] hallar
informacion publicada o puesta en Internet por terceros, indexarla de manera
automatica, almacenarla temporalmente y, por ultimo, ponerla a disposicion de los
internautas [...]"?'° y esas acciones deben ser consideradas tratamiento de datos
personales, conforme lo que establece la Directiva 95/46/CE?%°, en cuanto a lo que
sefiala el IFAl respecto de porque se determind que Google trataba datos
personales, fundo su interpretacion en el articulo 3 fraccion XIV

Fraccion en la que se estimé que si existia un tratamiento de datos, toda vez
gue con la accion de teclear el nombre de una persona en el espacio que el
buscador sefiala para tal efecto, el mismo indexa y pone a disposicion todo lo

relacionado con el nombre tecleado y sin hacer otra accion distinta a la anterior se

219 Sentencia del Tribunal de Justicia, op. cit.
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62012CJ0131

220 Cfr., articulo 2 letra b) y d) de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L0046&from=EN
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pone a disposicion toda la informacion relacionada con esa busqueda, se puede
deducir que ambas determinaciones demuestran lo mismo con diferentes palabras
pero en el mismo sentido, es decir que al poner una palabra, el buscador lo indexa
y pone a disposicién la informacién ya sea del propio buscador o de terceros, esa
accion es un tratamiento de datos personales.

En cuanto al tercer punto fallado por ambas autoridades, hace referencia a
lo medular, a si se otorg6 el derecho de ejercer la cancelacion y oposicion de datos
personales por parte de los titulares, en cuanto a lo que estipulo el TJUE, estima
gue debe hacerse una ponderacion de derechos, es decir, en cuestion al caso
concreto determinar si el derecho de acceso a la informacion prevalecia sobre el
derecho de cancelacion y oposicion, el IFAIl al respecto de lo anteriormente
esgrimido una vez determinado que Google era responsable de tratamiento de
datos, habria que establecer si era procedente el derecho de cancelacién y
oposicion.

Con independencia de que Google México neg6 el ejercicio del derecho, el
Instituto determino que eran procedentes ambos derechos en razén al estudio de
los supuestos que no obligan a los responsables a cancelar u oponerse a los datos
personales, y al no encontrar su tratamiento en alguno de los supuestos que sefiala
la ley de la materia, los declara procedente conforme lo establecen los articulos 25
y 27 de la LFPDPPP. Dichas interpretaciones no permean en que todo caso de
proteccion de datos personales debe estudiarse por separado y no con un criterio
generalizado.

En definitiva, y haciendo una comparacion de las diferentes aristas de los
casos, se puede deducir que el IFAI conforme a las leyes vigentes para 2014 no
contemplaban muchas situaciones que tiene que ver con el uso de internet y los
buscadores y resolvié conforme a una situacion similar en Espafia, por lo que la
parte agraviada llego hasta el Amparo en donde dejaron sin efecto la resolucién que
el INAI esbozo para el caso de Google México, Revista Fortuna y un particular.

Por ultimo, por lo que respecta a la procedencia del derecho al olvido, se
determind la eliminacién de los enlaces en ambos casos, a fin, de garantizar sus

derechos de cancelacién y oposicién, si bien es cierto, en ninguna se mencioné el



derecho al olvido, toda vez que no era un derecho legalmente reconocido ni por
Espafia ni por México, dicho antecedente Espafiol hizo que sus legisladores hicieran
un estudio profundo al respecto, dando resultado a una modificacion a su
Reglamento y no es hasta el 2018 que entra en vigor el reformado reglamento donde
se integra el derecho al olvido caracter personal.

Bajo esa tesitura, y con ese gran antecedente, se espera que los legisladores
en México hagan un estudio de fondo sobre la aplicabilidad del derecho al olvido,
no obstante, ya se ha visto que hay una iniciativa de ley, esperando una reforma
trascendental en la legislacion que vaya mas acorde con los avances de la

tecnologia y del gran monstruo que lo es el internet y sus buscadores.



Reflexién Final

En resumen, en el capitulo 3 se hizo un analisis comparativo de casos concretos,
partiendo de conocer en primera instancia los procedimientos de proteccion de
datos personales tanto de Espafia como de México, para contextualizarnos en el
analisis que se haria, aunado a ello habria que estudiar un poco sobre la estructura
de las instituciones que tiene como encomienda la proteccion de datos personales,
para de ahi comenzar con el estudio de cada caso, seccionando en 3 partes
fundamentales, tales como las partes, controversia y resolucion.

Una vez concluido lo anterior, se puede determinar que México al no contar
con una legislacion en la que se integraran nuevas modalidades como la de los
buscadores, tenia que resolver la controversia con lo que tenia, tomando como
criterio orientador la resolucion de un Tribunal de la Unién Europea, que, si bien es
cierto, al igual que México no contemplaba las nuevas aristas, si tenia mas enfoque
en cuestiones de avances tecnoldgicos.

Bajo eso tesitura, se pudo observar que Espafia tiene una autoridad especial
para la proteccion de datos personales, lo que en México no es asi, es decir, Si
cuenta con una autoridad, pero esta no solo vela por el derecho de protecciéon de
datos personales, si no que ve mas por el acceso a la informacién y la transparencia,
no con ello debe de entenderse que sea una autoridad que deje de lado la proteccion
de datos personales, pero, estd mas en caminada a un derecho en boga el acceso
a la informacion y la transparencia.

En definitiva, a todo lo esgrimido no cabe duda que hace falta mucho para
consolidar un nuevo derecho como lo es el derecho al olvido, pero toda vez que
México ha seguido puntualmente las determinaciones de la Unién Europea, y que
en Espafia en el 2018 entro en vigor la reforma del nuevo Reglamento General de

Proteccion de Datos.



CAPITULO IV

DERECHO AL OLVIDO. LIMITACIONES QUE CONSTITUYEN EL NO
EJERCICIO EN MEXICO

SUMARIO: 4.1. Hacia la definicion operativa del derecho al olvido en el
contexto mexicano. 4.2. Derecho al olvido o derecho de cancelacién. Una
perspectiva abordada desde los principios de los datos personales. 4.3. En
construccion de un régimen de responsabilidad del derecho al olvido. 4.4.
Necesidad juridica de reconocimiento del derecho al olvido.

Como resultado de todo lo antes analizado es importante centrar la atencion en
buscar a qué se le ha denominado derecho al olvido, profesionales en la materia
han buscado saber de qué se esta hablando, cuando mencionan el lamado derecho
al olvido, dicha definicion debe hacer referencia a la estructura de un derecho
diferente al de cancelacion, mismo que se encuentra en la legislacion vigente, el
cual no colisione con este y con otros derechos ya reconocidos, aunque se han
podido encontrar ciertas definiciones, es importante la construccion de una que este
lo méas cerca posible de la realidad actual, pues partiendo de esta, podria construirse
un derecho al olvido.

Por consiguiente, en el presente capitulo se abordara en primer lugar la
construccion de una definicion del derecho al olvido, partiendo de la idea de que su
garantia de proteccion lo es el derecho a la intimidad, ya que dicha intromision
permea en un dafio moral, que repercute en el desarrollo personal, para de ahi
establecer una diferencia entre el derecho de cancelacion y lo que se definira como
derecho al olvido, conociendo la diferencia entre estos dos derechos, de igual
manera se pretende establecer un posible régimen de responsabilidad civil, penal y
administrativo del derecho al olvido, finalmente establecer la necesidad del

reconocimiento juridico del derecho al olvido, en razén de lo ya analizado.



4.1. HACIA LA DEFINICION OPERATIVA DEL DERECHO AL OLVIDO EN EL
CONTEXTO MEXICANO

La construcciéon conceptual del derecho al olvido ha dado mucho de qué hablar
desde aquella sentencia de 2014 dictada por el TJUE en el caso del Sr. Costeja vs
Google y la AEPD, pues era un derecho del cual no se tenia conocimiento hasta
ese hecho que sent6 un gran precedente, pero un derecho que no se sabia bien a
ciencia cierta de qué se estaba hablando, si en verdad era un derecho nuevo o una
construccion de derechos que tenian que renovarse para adaptarse a las nuevas
dinamicas de comunicacion, ya que las TIC avanzaban rapidamente, dejando a los
ordenamientos juridicos existentes fuera de los nuevos contextos de proteccion.
Aunado a ello es que especialistas en el tema comenzaron a estudiar un poco
mas al respecto estudiando los conceptos de lo que para ellos representaba el
derecho al olvido, por lo cual en el siguiente apartado se analizaran algunas de las
conceptualizaciones, que ayudaran a formar un concepto operativo de lo que podria

ser un derecho al olvido en México.

4.1.1. Antecedentes conceptuales del derecho al olvido

Con relacion con todo lo expuesto, es necesario establecer que es el derecho al
olvido, toda vez que después de la resolucion del TJUE en Espafia es que comienza
a ser estudiado, y para encontrarle un sentido al porqué llamar olvido a un derecho.
Al respecto, Aristeo Garcia manifiesta que el derecho al olvido es un “derecho que
tiene el titular de un dato personal a borrar, bloquear o suprimir informacién personal
gue se considera obsoleta por el transcurso del tiempo”?2! sefialando que la funcién
principal de este derecho es “borrar, bloquear o suprimir’ informacién personal,
dicha informacién que contiene datos personales.

Estas tres palabras tienen significados diversos, ninguna de las tres

conceptualmente significan lo mismo, tal es el caso de borrar el cual significa

221 Garcia, Aristeo, “El derecho al olvido digital de los politicos en el Estado de México: analisis y
propuesta desde una perspectiva comparada”, Apuntes Electorales, 2015, numero 52, p 1-39,
http://aelectorales.ieem.org.mx/index.php/ae/article/view/626



“desvanecer, quitar, hacer que desaparezca algo”???, para el caso de bloquear
significa “dificultar, entorpecer la realizaciéon de un proceso”??3, por Ultimo, suprimir
que significa “hacer cesar, hacer desaparecer’®* que es otro contexto totalmente
distinto a las palabras anteriores, en funcion a la primera definicion, se puede
observar que aun no se tenia claro que era, pues no sabian si era borrar, bloquear
0 suprimir o quizas el conjunto de las 3 palabras.

Lo que si es importante sefalar en dicha definicion es que lo que se debe
olvidar es la informacion personal, misma que deja de tener relevancia por el
transcurso del tiempo. Siguiendo con la misma estructura Alejandro Tourifio define
al derecho al olvido como aquel “derecho del individuo a eliminar o hacer
inaccesibles ciertos datos o informacion publicados en el entorno digital y que se
encuentran indexados por buscadores de internet.”??® En esta definicién ya solo
hace referencia a eliminar o hacer inaccesibles datos, mas o menos el mismo
contexto que bloquear.

Al contrario de lo que sefialo Aristeo Garcia en referencia a datos que dejan
de tener relevancia, Alejandro Tourifio solo menciona que eliminar datos subidos a
la red y de aquellos que son indexados, sin hacer referencia al tiempo, una idea
similar a la de Luis Gervas de la Pisa que determina que el derecho al olvido es
‘[aquel] derecho a salvaguardar la reputacion, o procurar la tranquilidad de las
personas, desligandolas de acontecimientos que les afecten”??%, en dicha definicién
no sefiala alguna accion referente a la informacién personal, al contrario, afirma que
debe garantizar la reputacion y la tranquilidad desenganchando de hechos que
afecten a la persona.

Bajo esa tesitura, algo rescatable de dicha definicién es la parte en que
menciona acontecimientos que afecten, analizando el contexto, lo sefiala en el

sentido de protecciéon de lo mas intimo de una persona, en suma, Esteban Ruiz

222 Real Academia Espafiola, op. cit., https://www.rae.es/

223 | dem.

224 1dem.

225 Tourifio Alejandro, El derecho al olvido y a la intimidad en internet, op. cit., p.140

226 Gervas de la Pisa, Luis, “Codigo del Derecho al Olvido”, Boletin Oficial del Estado, Espafia,2019,
https://www.boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=094 Codigo_del Derecho_al Olvido&mod=
1
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considera que la funciéon del derecho al olvido es que “toda informacién que
contenga datos personales tiene un plazo de “caducidad” segun su finalidad, y que
por ello en todo tratamiento debe considerarse el plazo de utilidad y limitar el
tratamiento a dicho plazo a fin de preservar su licitud” 2%7.

Siguiendo esa postura, aqui Esteban Ruiz sefiala que la informacion tiene
caducidad, es decir, se puede determinar que cuando la informacion cumplio la
funcion para lo cual fue recabada, esta debe dejar de ser tratada por el responsable
a fin de preservar la integridad, la intimidad, vida privada, la honra de las personas
gue, ya que como lo mencionaba Aristeo Garcia, aquella informacién que cumplié
con su funcién, por el simple transcurso del tiempo dejara de ser relevante, y al no
considerar la cuestion de la caducidad de la informacion, esta podria repercutir en
el pleno desarrollo de la personas.

Manuel Bautista postula que el derecho al olvido debe “garantizar que los
titulares de la informacion puedan conocer quien posee datos sobre ellos, y que
actuen, indicando si desean que dicha data permanezca almacenada, sea
modificada o dadas de baja"??®, una definicién totalmente distinta a todas las
anteriores; aqui hace mencion sobre garantizar no que solo se olvide cierta
informacion, sino garantizar a los titulares el poder de decision sobre qué
informacion debe o no ser publica, dicha percepcidn se ve reflejada en otro derecho
de igual investidura que a los datos personales, siendo este la autodeterminacién
informativa®?°.

Es decir que toda persona pueda determinar sobre el tratamiento de sus
datos, para permitirles decidir sobre cual informacién puede o no estar al alcance
de terceras personas. Con los avances de la tecnologia existen mecanismos que

almacenan la informacion a gran velocidad de millones de personas, informacion

227 Ruiz Martinez, Esteban, Proteccion de los datos personales en los informes crediticios,
Hammurabi s.r.l., Buenos Aires, Argentina, 2015, p.281

228 Bautista Avellaneda, Manuel Enrique, El derecho a la intimidad y su disponibilidad publica,
Universidad Catdlica de Colombia, Bogota, 2015, p. 27-28.

229 E| derecho de autodeterminacion informativa consiste en la posibilidad que tiene el titular de los
datos personales de controlar a quiénes seran destinatarios de estos y qué uso les daran, y se
ejercita genéricamente a través de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion. Bazéan,
Victor, “El habeas data y el derecho de autodeterminacion informativa en perspectiva de derecho
comparado”, Estudios Constitucionales, Chile, 2005, vol. 3, ndm. 2, pp. 85-139,
http://www.redalyc.org/pdf/820/82030204.pdf
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gue va fluyendo en internet al ejecutar las facultades de recibir, difundir y transmitir
informacion, no obstante, la autodeterminacién permea en la decision de qué hacer

publico y qué no.

Estos datos personales con frecuencia se tratan en el sentido de que se dan a
conocer, se difunden, se comparten, se pueden seleccionar, descargar, registrar y
usar de muchas maneras. En este sentido, la autonomia individual esta en relacion
directa con la informacién personal. La libre determinacion sobre la informacién
significa tener el control sobre nuestra informacién personal, es decir, es el derecho

de los individuos a decidir qué informacion sobre ellos mismos seré revelada, a

quién y con qué objetivo.?%°

Luego entones, si el derecho al olvido permea en que las personas ejerzan
su autodeterminacion informativa, esta debe -ser por obvias razones- regulada por
la autoridad, imponer limites, en razén a que no se contraponga un derecho sobre
otro. Una definicibn méas que podria allegarse a dar un contexto mas amplio al
respecto del derecho al olvido, tal como lo sefiala Miguel Recia, quien establece que
“‘este derecho consiste en la facultad de que una persona pueda dirigirse a un
buscador o motor de busqueda para pedir que cuando el criterio de biusqueda sea
el nombre y apellidos de la misma, no aparezcan resultados basados en dicha
busqueda o, lo que es lo mismo, se excluyan de la lista de resultados.”?3!

La anterior definicion nos acerca mas al contexto, al determinar que cuando
el criterio de busqueda sea nombre y apellido, la persona pueda exigir, que los
resultados no sean indexados, como se observa en las definiciones con antelacién
expuestas, hay imprecisiones en cada una de ellas, aunque pareciera que tiene algo
en comun, lo cierto es que todas distan mucho de lo que en verdad podria aplicarse
como un derecho, no obstante de ello, tomando ciertas consideraciones de cada

una de las definiciones, habra que establecer una propia a fin de mostrar que puede

230 De Terwangne, Cécile, “Privacidad en Internet y el derecho a ser olvidado/derecho al olvido”, IDP.
Revista de Internet, Derecho y Politica, Espafia, febrero 2012, nim. 13, pp. 53-66,
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=78824460006

231 Recio Gayo, Miguel, “La proteccién de datos en el ambito de las telecomunicaciones e internet.”,
Coleccion de ensayos para la transparencia de la Ciudad de México, México, D. F., 2015, nim. 25,
http://www.infodf.org.mx/index.php/4519%20colecci%C3%B3n-de-ensayos-para-la-transparencia-
de-la-ciudad-de-m%C3%A9xico.html
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crearse una que abone en todos los aspectos necesarios para gue no exista duda
alguna de un posible ejercicio de tal derecho.

Después de lo expuesto, se puede intentar dar una definicion del derecho al
olvido que —como se mencion6—resulte operativa en las circunstancias de México.
Asi, debe ser entendido la facultad que toda persona tiene de instar a que se elimine
o se dificulte el acceso a cierta informacion en internet, misma que dejo de ser
relevante por el solo transcurso del tiempo, o al cumplir con la funcioén para lo cual
fue recolectada, o bien aquella que cause un dafo en su libre desarrollo personal.

Es decir, que no se trata de eliminar informacién o dificultar su acceso a
conveniencia de las personas, se trata precisamente de establecer limites para
poder ejercer el derecho al olvido, dichos limites podran hacer que no colisione con
otros derechos tal como el acceso a la informacion, libertad de expresion etc., entre
otros, y de existir colision, la maxima autoridad pueda hacer una ponderacién de
derechos, tomando en consideracion que uno de los puntos a revisar
exhaustivamente es la caducidad de la informacion, y en segundo determinar el
dafo causado al titular de los datos personales.

Por tanto, puede definirse al derecho al olvido como la facultad de ejercer la
eliminacién o dificultar el acceso a terceras personas a cierta informacion o a la
totalidad de la misma en la Web, informacion que dej6é de ser relevante por el
transcurso del tiempo o aquella que cumplié con la funcién para lo cual fue
recolectada, o también de aquella que cause un dafio al titular de los datos
personales en su desarrollo personal.

Es dificil encontrar una definicion pertinente en México de lo que es o debe
ser en realidad el derecho al olvido, ello en razén de que no es un derecho
configurado el sistema juridico, lo contrario de Espafia, que bajo la reforma que
hacen al Reglamento General de Datos Personales, configuran este derecho,
mismo que se encuentra sefialado en el articulo 17 de dicho reglamento,
reconociéndolo como el “...] derecho a obtener sin dilaciébn 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 [...]"%%?

Concatenado a lo anterior, el propio reglamento al configurar el derecho al
olvido en sus ordenamientos juridicos, también impuso limites para su ejercicio, y
no se tratara de eliminar informacion al albedrio de las personas, si no que al
contrario que el ejercicio de este derecho permee en la proteccion del derecho a la
intimidad, en razon que el derecho al olvido no solo puede aplicarse a internet o a
los buscadores, este seria un derecho mas amplio en cuanto a otros contextos. Pero

es importante sefialar a grandes rasgos, su aplicacion a otras circunstancias.

4.1.2. Valoracion de la denominaciéon del derecho al olvido

Una vez analizada la definicién de lo que podria abarcar el derecho al olvido,
algunos estudiosos que han ahondado sobre este derecho, se encuentran en la
encrucijada de que ha sido mal llamado derecho al olvido tal es el caso de Peter
Fleischer?33, maximo responsable de la privacidad en Google, y Ricardo Pazos
Castro, catedratico en la universidad de Santiago de Compostela, y algunos otros
gue aunque reconocen que no es lo correcto llamar derecho al olvido, es una
denominacién con la cual se dio a conocer, y aun con una mala denominacion es
como el derecho al olvido tomo fuerza.

Como se mencionaba anteriormente, sobre la denominacion de derecho al
olvido o quizas la expresion inglesa “the right to be forgotten” es decir el derecho a
ser olvidado, Fleisher senala que “el derecho al olvido es mas bien un derecho a
favorecer el olvido por parte de terceros de ciertos hechos del pasado de alguien.
En este sentido, es mas apropiada la expresion que se usa en los escritos juridicos
anglosajones: “the right to be forgotten”:23* Podria ser la expresion correcta es dificil
obligar a alguien o algo a que olvide, pero tal cual lo sefiala Fleisher debera

entenderse como hacer que el otro olvide, lo que para otros representa un perjuicio.

232 Reglamento (UE) 2016/679, op. cit.

233 Cfr., Fleisher, Peter, “The right of the forgotten or how to edit your history”, 2012,
http://peterfleischer.blogspot.com/2012/01/right-to-be-forgotten-or-how-to-edit.html

234 Ipidem, p. 54



http://peterfleischer.blogspot.com/2012/01/right-to-be-forgotten-or-how-to-edit.html

Rolf H. Weber hace una diferencia entre las expresiones derecho al olvido y
derecho hacer olvidado, que a la letra dice: “[...] The “right to forget” refers to the
already intensively reflected situation that a historical 160 fan160 should no longer
be revitalized due to the length of time elapsed since its occurrence; the ‘right to be
forgotten” reflects the claim 160 fan individual to have certain data deleted so that
third persons can no longer trace them. [...]"?®*® donde explica que la primera
expresion representa la obligacion por parte de un poder para dejar de recordar
informacion y la segunda como la exigencia o facultad de un individuo de no permitir
el acceso a otras personas a cierta parte de la informacion.

Es decir, para dejar un poco mas clara la idea que expresa refleja que el
derecho al olvido debera hacer referencia a que las cosas u hechos pasados se
guedan en la historia y no sea publicadas nuevamente en el presente a fin de no
darles la misma fuerza que tuvieron cuando fueron hecho relevantes, y el derecho
a ser olvidado debia entenderse como la autodeterminacion de la persona para
borrar cierta informacion para terceras personas ya no puedan tener acceso a esa
informacion, al contario de Weber. Isabela Davara encuentra una conexion
importante entre derecho a olvidar y derecho a ser olvidado, y no derecho al olvido.

Al sefalar que:

[...] el derecho a “olvidar’ informacién personal que pueda ser perjudicial o tenga
una connotacién negativa para el individuo, de manera que el sujeto tenga la
posibilidad de comenzar de nuevo, sin estar atado a un pasado que quiere dejar
atras y, por otro lado, pero estrechamente relacionado, el derecho a ser olvidado,
expresado como un derecho de caducidad de la informacion personal de un
individuo por el simple transcurso del tiempo, o bien porque la finalidad para la que
se trataba ha dejado de existir.236

Es decir, ambos porque por un lado el derecho a olvidar para ella refiere
eliminar informacion que causa un dafio y el derecho a ser olvidado, es un derecho
gue tiene que ver con el tiempo, con la finalidad que tenia cierta informacion, es

decir que el derecho a ser olvidado tiene mas aspectos a considerar a la hora de

determinar si es aplicable o no tal derecho, tal aplica cuando se dice que el derecho

235 \Weber, Rolf H. “The Right to Be Forgotten. More Than a Pandora’s Box?”, JIPITEC, 2011,
vol.2,nim.2, pp.120 y 121, https://www.jipitec.eu/issues/jipitec-2-2-2011/3084/jipitec%202%20-
%20a%20-%20weber.pdf

236 Fernandez De Marcos, Isabela Davara, op.cit., p. 10.
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olvido es la eliminacidn o bloqueo de informacion que por el transcurso deja de ser
relevante agregando lo que menciona Davara, que no debera ser cualquier
informacion, sino simplemente aquella que cause un dafio o perjuicio mayor, a la
prevalencia de derechos tales como la libertad de expresion y el acceso a la
informacion.

Al contrario de estos dos autores Pazos Castro sefiala que no es una
denominacioén correcta la del derecho al olvido, toda vez que es imposible que las
personas olviden de forma automatica o que un organo jurisdiccional obligue a que
las personas olviden algo, es decir menciona que el derecho al olvido es un derecho
mal llamado “porque la expresion <derecho al olvido> evoca un imposible, [...], en
la medida en que todo derecho comporta una correlativa obligacion[...]"?3” conforme
a lo que sefiala Pazos, es cierto que no se puede obligar a olvidar algo, pero que
pasa cuando olvidar pasa de un terreno fisico a uno digital, dicho paso, es lo que
posiblemente haga que se tenga que hacer una valoracion sobre si es correcto
denominar un derecho como un “derecho al olvido”.

Bajo esa tesitura, el mundo digital revoluciona la manera en que sera
almacenada la informacién, es decir, una gran ventaja con la tecnologia fue que
pueden almacenarse millones de datos en los ordenadores en menor costo y en
menor tiempo, informacion que queda guardada en los ordenadores, pero que no
es posible olvidar por la naturaleza tecnolégica, pero como lo afirma Pazos “en el
mundo digital parece una utopia pensar que la informacién pueda desaparecer de
forma definitiva. Cuestion distinta es que [caiga en el olvido], en la practica, es decir,
que, pese a existir y ser accesible, no se conozca.”?3®

Es decir, las personas podran olvidar, pero el espacio digital no, pues no
fueron disefiados para eliminar informacion sino al contrario para almacenarla, y
siempre tenerla presente, ello mediante la aparicion de los buscadores, pues hacian
facilmente localizable la informacién que se buscaba, tal cual lo sefialo alguna vez

la Comisaria Europea de Justicia, Viviane Reding “Dios perdona y olvida, pero la

237 Pazos Castro, Ricardo, “El mal llamado ‘derecho al olvido’ en la era de Internet”, Boletin del
Ministerio de Justicia, Espafa, 2015, nam. 2183, p.6.,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5342701

238 Ipidem, p. 27.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5342701

web nunca”.?®® Con independencia de si fuese correcto o no alguna de las
denominaciones anteriormente analizadas, lo cierto es que se trastoca desde la
informacion que es compartida en la Web y a su republicacion.

En definitiva, sea cual sea la forma en que decida denominarse a este
derecho a la hora de ser reconocido o no por los Estados, habria siempre que
llamarlo <derecho al olvido>. Tal es el caso de Espafia®*, que configuro este
derecho dentro del RGPDP, derecho al cual le dio el nombre de derecho de
supresion, pero, entre paréntesis agrego (derecho al olvido), ello en razén, de que
las personas en la UE y después de la sentencia del TJUE fallara en el caso Mario
Costeja Vs Google y AEPD, conocieron a este derecho como un derecho al olvido,
asi como los demés Estados que tomaron la sentencia como criterio orientador se
conocid e identifica como derecho al olvido.

En México, es probable que denominarlo -derecho al olvido- también sea
incorrecto, pues a diferencia de Espafa, en México el derecho al olvido ha sido
interpretado desde la figura de un derecho que si se encuentra reconocido, tal es el
caso de uno de los derechos ARCO en especifico el derecho de cancelacion y muy
posiblemente en sus inicios trastoco el derecho de oposicién, figuras que si algo
tiene en comun es la de proteger los datos personales, la vida privada e intimidad
de las personas, si aun asi ya es desconocido el derecho al olvido, sin una
configuracion en la legislacion, su desconocimiento lo pone solo al alcance de
algunos.

Una vez valorada la denominacion del derecho al olvido es preciso conocer
sobre los contextos en los que se ejerce mas el derecho al olvido, no olvidando que

el origen de la presente investigacion es el derecho al olvido en internet.

4.1.3. Circunstancias y contextos de aplicacion del derecho al olvido

Se puede entender o aplicar el derecho al olvido desde distintas aristas, quizas el

derecho al olvido no deba tener las mismas caracteristicas que en otras ramas, tal

239 Cfr. De Terwangne, Cécile, op. cit.
240 Cfr. Reglamento (UE) 2016/679, op. cit., art. 17.



es el caso que sucede en el ejercicio periodistico, los medios de comunicacioén, las
bases de datos de los archivos de instituciones publicas y privadas o prestadores
de servicios, asi como en los antecedentes penales, la aplicacion en diferente rama
podria variar en cuanto al sentido de invocar un derecho al olvido en los supuestos
anteriormente citados.

Por lo que es importante el analisis del derecho al olvido desde diferentes

ramas, dentro de las cuales se podria aplicar y ejercer el derecho al olvido.

A. Aplicacion del derecho al olvido dentro ejercicio periodistico y medios de
comunicacion

En cuanto al derecho al olvido en el ejercicio periodistico y los medios de
comunicacién es importante sefialar que, en primer lugar, el ejercicio periodistico se
trata a grandes rasgos de trasmitir informacion a una sociedad sobre el quehacer
politico, social, cultural, econémico, etc., dicha informacion es necesaria en un
estado democrético para generar una participacion ciudadana, tal cual lo sefialan
en el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la federacion (TEPJF) al sefialar que
“[...] Constituye un servicio necesario para cualquier sociedad ya que proporciona
a cada unoy a la sociedad en su conjunto informacion necesaria para formarse sus
propias ideas y opiniones, y sacar liboremente sus conclusiones. [...]" 24

La Ley para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y
Periodista (LPPDDHP) define al periodista como:

Las personas fisicas, asi como medios de comunicacién y difusiébn publicos,
comunitarios, privados, independientes, universitarios, experimentales o de
cualquier otra indole cuyo trabajo consiste en recabar, generar, procesar, editar,
comentar, opinar, difundir, publicar o proveer informacién, a través de cualquier
medio de difusiébn y comunicacion que puede ser impreso, radioeléctrico, digital o
imagen.24?

241 Mata Pizafia, Felipe de la, Pérez Parra, José Antonio, “Libertad de expresion y proteccion al
periodismo dentro del procedimiento especial sancionador”, Cuadernos de Divulgacion de la Justicia
Electoral 35. Coleccion TEPJF, México, 20186, p. 26,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5480/3.pdf

242 La Ley para la Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas,
publicada en el DOF por la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién el 25 de junio de 2012,
articulo 2, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LPPDDHP.pdf
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En dicha definicion se puede observar que su trabajo es difundir, publicar o
proveer de informacion por cualquier medio de comunicacion, el cual sefala ademas
gue puede ser impreso, radioeléctrico, digital o imagen, es decir, bajo lo esgrimido
puede establecerse que en el ejercicio periodistico lo que se intentaria tutelar con
el derecho al olvido podria ser la publicacion y difusiéon de cierta informacién.

Toda vez, que se ha establecido que el derecho al olvido se trata o debe ser
entendido como la eliminacion o el bloqueo de informacion que no tiene relevancia
por el trascurso del tiempo, aplicandose al ejercicio periodistico es proteger que la
publicacion o difusion de cierta informacién que no sea verdadera, actual y dafie la
intimidad o le cause algun dafio en su desarrollo personal, Corral Talciani sefiala al
respecto que no se trata de eliminar publicaciones, sino que manifiesta que se trata

de las republicaciones de las mismas, manifestando que:

[...] el derecho al olvido adopta una nueva faceta con la apariciéon de los bancos o
servicios de tratamiento de datos personales. Ahora, ya no se trata de una nueva
noticia que se refiere al pasado, sino de la mantencion de informaciones que fueron
incorporadas legalmente hace muchos afios pero que, gracias a este tipo de bases,
permanecen siendo accesibles con relativa facilidad por los usuarios de dichos
bancos de datos. [...]**

Aunque Talciani habla de informacion cierta o legalmente publicada, la
perspectiva es la difusion de la informacion publicada en medios digitales, pues la
trascendencia de estos con el avance tecnolégico ha generado que su difusion sea
masiva y que su recoleccion sea mas facil que ir a un archivo y buscar impreso por
impreso hasta encontrar las noticia que se desea volver a publicar. Maria Santin

sefala que:

[...] articulos y reportajes que en el pasado tenian una vida publica efimera, ahora
se pueden reactivar en cualquier momento y los protagonistas pueden tener que
volver a revivir su pasado a veces de forma azarosa, al encontrar una noticia que
protagonizaron hace tiempo y que querrian que su entorno no conociese u olvidase.
Mas alla de la veracidad y del interés publico exigible a esa noticia y méas alla de lo
que pueda requerirse legalmente a un medio de comunicacion, en los medios
digitales cobra especial relevancia valorar cémo el paso del tiempo puede

243 Corral Talciani, Hernan, “El derecho al olvido en internet: antecedentes y bases para su
configuracion juridica.”, Revista Juridica Digital UANDES, Chile, 2017, nim. 1, vol. 1, p. 4,
http://rid.uandes.cl/index.php/riduandes/article/view/7/39
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recomendar en algunas ocasiones la autorregulaciébn para reequilibrar la
ponderacién de los derechos en juego.?**

Santin hace hincapié en que el tiempo es el punto central para replantearse
la ponderacion de derechos, toda vez que como se ha manifestado en diferentes
ocasiones no se trata de recrear la vida de las personas, si no que recobra un
sentido especial cuando se estan vulnerando otros derechos en juego como la
proteccion de datos personales, la libertad de expresién, el acceso a la informacion,
es por ello que la temporalidad de la informacion es lo que da la pauta para para
invocar o no el derecho al olvido, tal como se puede ver en uno de los principios de
protecciéon de datos personales, cuando habla de la finalidad con la que fueron
recabados.

Bajo esa tesitura, el derecho al olvido en este sentido deberia proteger que
una noticia no sea republicada, o en caso de contener informacion falsa, o que dafie
el libre desarrollo de la personalidad, que se pueda eliminar o en su defecto que se
dificulte el acceso a dicha noticia, a efecto de no ser juzgado nuevamente por lo

mismo.

B. Aplicacion del derecho al olvido desde la informacion contenida en bases
de datos

Como en el supuesto anterior, el ejercicio del derecho al olvido de informacion
contenida en base de datos es otro contexto muy distinto, por poner ejemplos, qué
pasa con la informacién que se guarda en un hospital ya sea publico o privado, o
en alguna institucion de gobierno en la que las personas solicitaron algun servicio,
otro supuesto en los antecedentes penales, cuando cumplida la sentencia, se pagé
una deuda ante la sociedad, pero se sigue teniendo cierto recelo hacia las personas
gue purgaron una pena por algun delito, con independencia de si los centros de

reinsercion social en México funcionan o no.

244 Marina Santin, “La problematica del derecho al olvido desde la perspectiva de la autorregulacién
periodistica.”, El  profesional de Ila informacion, 2017, ndm. 2, vol., 26,
http://www.elprofesionaldelainformacion.com/contenidos/2017/mar/17 _esp.pdf
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Otro claro ejemplo se puede apreciar desde el ambito comercial, es cuando
las tiendas de autoservicio se presta algun crédito para efectuar compras de
muebles, objetos de uso personal, etc., dicho crédito tiene limites en cuanto a la
cantidad, por lo mismo tiene formas diversas de pago, entre ellas las mensualidades
hasta cubrir el monto solicitado; si por diversas cuestiones no se paga alguna de las
mensualidades pactadas se procede a hacer alguna mencion de su mal historial
crediticio (bur6 de crédito)?*® a la persona, se la exhibe como deudor moroso. Otro
caso es cuando las instituciones financieras autorizan préstamos, y como en la
situacion anterior no se paga alguna mensualidad, la institucién financiera agrega al
deudor a dicho burd.

En ese buro, las tiendas de autoservicio, instituciones financieras revisan el
historial crediticio de las personas a fin de verificar si su historial es bueno o no para
la previa autorizacion de créditos, pero ¢no deberian ser eliminadas del buré una
vez pagados los créditos?, quizas si, quizas no, pero el fin dltimo de estos créditos
es pagarlos y una vez pagados se elimina la deuda. Al respecto de los ejemplos
antes sefialados, Talciani refuerza la idea sobre el ejercicio del derecho al olvido
desde las bases de datos, enfocandose en los aspectos antes esgrimidos,
sefialando que “[...] Dos son las areas en las que se manifiesta la idea de que
puedan eliminarse informaciones para evitar perjuicios que se consideran
indeseables socialmente: la primera, es el area penal y la segunda es el area
comercial. [...]"%46

Como se sefala es para que se eviten perjuicios mayores, ante esto, es
importante sefialar que es una base de datos y la LFPDPPP establece que las bases
de datos son “el conjunto ordenado de datos personales referentes a una persona
identificada o identificable. [...]"%*" para tal efecto las bases de datos son espacios
en los que se guardan ordenadamente grandes cantidades de informacion, toda

institucion publica o privada cuenta con esta herramienta con la finalidad de tener

245 El buré de crédito es un historial de referencias sobre créditos financieros e las personas, como
misién se encargan de desarrollar y proveer soluciones a otorgantes de crédito y consumidores para
administrar el riesgo crediticio, que faciliten la toma de decisiones para la generacion de negocios,
https://www.burodecredito.com.mx/mision-vision-valores.html

246 Corral Talciani, Hernan, op. cit., p. 4

247 ey Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares, articulo 3, op cit.
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en resguardo informacion personal y sensible, el problema que deviene al usar estas
bases de datos es que no se tiene un control sobre ellas, Carlos Cortés sefiala al

respecto que:

Entre mas ‘digitalizamos’ nuestras vidas, menor es el control que tenemos sobre
nuestra informacion. [...] Si bien los agentes que captan informacién de los usuarios
la manejan y centralizan, es equivocado pensar que adquieran un control absoluto
sobre ésta. Por un lado, la creacién de una base de datos, o simplemente de un
lugar donde haya informacién alojada, contiene riesgos implicitos en términos de

seguridad. [...]**8

Estas herramientas digitalizadas tienen riesgo de vulnerabilidad, aunado a
ser bases sofisticadas su manejo dependera también de la interaccién de las
personas lo cual su incorrecto manejo es lo que permea en la intromision y lo
facilidad de compartir informacién de computador a computador con fines
comerciales, estadisticos, de informacion sobre la historia crediticia de las personas,
sobre los antecedentes penales, pues no se puede olvidar que la informacion

genera poder sobre otras personas.

C. Aplicacién del derecho al olvido en internet (motores de busqueda)

La ultima arista tiene mayor relevancia para la presente investigacion, toda vez que
con el internet surgen maneras mas rapidas de creacién, obtencion y difusion de la
informacion; mucha de esta compartida por terceros o por la misma persona, con la
aparicion de redes sociales, videos, fotos, ubicaciones, gustos, preferencias
sexuales, etc., se comparten de manera masiva, quedando expuestas virtualmente
ante millones de usuarios, de modo que dentro del internet aparecieron los llamados
buscadores, plataformas dedicadas a la indexacion de informacién, es decir, reunir
toda la informacion concerniente a una busqueda en orden de preferencia con la

blusqueda solicitada.

248 Cortes, Carlos, “Derecho al olvido: entre la proteccion de datos, la memoria y la vida personal en
la era digital.” Centro de Estudios en Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion, Argentina,
s.a., p. 10-11, https://www.palermo.edu/cele/cele/pdf/Derechoalolvidoil El.pdf
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Tal como lo sefiala Talciani al mencionar que “Esta accesibilidad se ha
potenciado mas aun con la aparicion de los llamados motores de busqueda (web
search engines) que enlazan los sitios web que se refieren a un determinado hecho
o individuo para luego sugerirlos en un listado en orden de relevancia para que el
usuario pueda ubicarlos facilmente. [...]"?*° Aunado a ello como se mencionaba al
principio el internet resulto ser una herramienta que trajo ventajas en ambitos tales
como el social, cultural, econémico y productivo, datos que en conjunto crean
informacion, misma que representa poder econdmico, social, cultural y politico.

En consecuencia, las grandes cantidades de datos su manejo y explotaciéon
reciben el nombre del big data, tal cual lo menciona Emilio Ontiveros al entenderlo
como: “[...]Jla aparicién y el aprovechamiento de grandes volimenes de datos
[...].”%%Javier Salazar menciona que el big data es aquella “tecnologia [que] permite
recolectar, almacenar y preparar grandes volimenes de datos para analizar o
visualizar la relacién entre ellos.”?®! Esas inimaginables cantidades de datos, forman
en su conjunto informacion que hace identificable a las personas, toda vez que son
datos que son expuestos en la red por decisién propia o0 por terceros.

Concatenado a lo anterior Emilio Ontiveros sefiala que las redes sociales son
grandes creadoras de datos, informacién personal que sirve para ofertar servicios,
segun el perfil de cada persona, gustos, preferencias, sitios visitados, compras,
profesion, edad etc., informacion que hace identificar habitos de las personas, tal
cual lo menciona Emilio cuando sefala que “[...] en solamente un minuto, casi medio
millon de tuits son enviados, se realizan tres millones y medio de busquedas en
Google o casi un millén de usuarios se identifican para entrar en Facebook. Cada
uno de estos hechos es una fila nueva en una tabla inmensa de datos que refleja

cada dia lo que hacemos, lo que sentimos o dénde estamos.”?%2

249 Corral Talciani, Hernan, op. cit., p. 6

250 Ontiveros, Emilio, Economia de los Datos Riqueza 4.0, Madrid, Espafia, Ariel S.A. y Fundacion
Telefénica, 2017, p. 23, https://www.fundacioncarolina.es/wp-content/uploads/2018/11/Libro-
Economia-de-los-Datos-Ontiveros.pdf

21 Salazar Argonza, Javier, “Big data en la educacion”, Revista Digital Universitaria, 2016, vol. 17,
nam. 1, p. 3, http://www.revista.unam.mx/vol.17/num1/art06/

252 Ontiveros, Emilio, op. cit., p.37
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Cabe destacar que dicha informacion se queda almacenada en grandes
bases de datos, y para comprender que es un buscador y como funciona debe de
entenderse los términos antes analizados, Emilio Ontiveros establece por medio de

4 motivos porque se ha acufiado el término Big data en la actualidad y son:

1. [...] la transformacion digital ha hecho que se haya empezado a recopilar
informacion a gran escala [...]

2. La aparicion de tecnologias que [...] permiten almacenar y procesar volimenes de
informacion de una manera barata y escalable.

3. La adquisicion de conocimiento en el mundo [...] de que existen una gran variedad
de técnicas estadisticas, matematicas e informaticas, tradicionalmente conocidas
desde los afios cincuenta en el sector académico y cientifico, que nos permiten
descubrir patrones en nuestros datos y, con ellos, anticipar lo que ocurrird en el
futuro., y

4. Lo que se ha dado en llamar Economia de los Datos, la consciencia de que tanto
los datos en si mismos como lo que podemos derivar de ellos (informacion,
conclusiones, predicciones, etc.), pueden ayudar a las empresas a generar mas
ventas, disminuir costes e, incluso, generar nuevos negocios por si mismos.?%3

Probablemente, estas herramientas tecnolégicas como el big data y la
economia de los datos, suene mas aplicado al campo empresarial, sin embargo,
también pueden ser utilizadas para la educacién es decir en la creacién de nuevo
conocimiento, la toma de decisiones, por medio de las estadisticas, entre muchos
otros campos, por lo que ahora es importante conocer que es la economia de los
datos, que va concatenado al big data, sobre el manejo de la bases de datos, misma
gue contienen grandes cantidades de informacién, Emilio Ontiveros sefiala que la
economia de datos puede definirse “como el conjunto de iniciativas, actividades y/o
proyectos cuyo modelo de negocio se basa en la exploracién y explotacién de las
estructuras de bases de datos existentes (tradicionales y procedentes de nuevas
fuentes) para identificar oportunidades de generacién de productos y servicios.”?5

Por tanto, los datos representan un gran poder, tanto como el big data y la
economia de los datos representan una herramienta para los motores de bdsqueda,
mejor conocidos como buscadores Ana Garriga establece que los motores de

busqueda “[...] son servicios que facilitan al usuario la posibilidad de encontrar

253 |pidem, p. 38-39.
254 Ontiveros, Emilio, op. cit., p. 23.



informacién de todo tipo en la red.”> Al contrario Ania Torres sefiala que los
buscadores son: “‘como enormes indices que comunmente registran millones de
paginas y donde las busquedas producen miles de sitios como respuesta™®® en
suma son herramientas que conjuntan informacion concerniente con una busqueda
especifica.

Por tanto, la aplicacion del derecho al olvido en los buscadores de internet
tiene su relevancia tras la Sentencia del TJUE (Gran Sala), Google Spain, S.L,
contra AEPD, Mario Costeja Gonzalez, de 25 de Junio de 2013, toda vez que tras
su fallo ordena al mayor buscador Google a eliminar enlaces que dirigieran a
informacion del quejoso Mario Costeja, por lo cual Talciani sefiala que “[...] el
derecho al olvido [ha] adquirido una nueva modalidad de aplicacion: permite exigir
que las diversas plataformas de la web eliminen informacion del pasado de alguna
persona que, aunque siendo veraz y legitimamente obtenida, se considera que, tras
el transcurso de un tiempo, ha devenido en indtil para el publico y perjudicial para el
interesado.”?%’

Ahora bien, una vez establecido los &mbitos de aplicacion ante una
configuracion del derecho al olvido, es necesario estableces si el derecho al olvido
en México hace referencia a una figura juridica ya reconocida o en verdad se esta
hablando de la necesidad de reconocimiento de una extension de otro derecho que
contemple las nuevas herramientas que el internet ha aportado a esta era digital,
con los buscadores, redes sociales, foros, blogs, etc., donde circulan millones de
datos, toda vez que la proteccidn de datos personales como hasta ahora se
encuentra en México no aborda de manera mas especifica estos ambitos, lo cual

genera ambigledad en la aplicacion de las leyes ante estos retos.

255 Garriga Dominguez, Ana, Nuevos retos para la proteccién de Datos Personales. En la Era del Big
Data y de la computacion ubicua, Madrid, Espafia, Dykinson, 2016, p. 31,
https://app.viex.com/#WW/search/content type:4/datos+personales/WW/sources/14328

256 Torres Pombert, Ania, “El uso de los buscadores en Internet’, ACIMED, Habana, Cuba, 2003,
vol.11, ndm. 3, http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1024-
94352003000300004&lang=es

257 Corral Talciani, Hernan, op. cit., p.
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4.2. DERECHO AL OLVIDO O DERECHO DE CANCELACION. UNA
PERSPECTIVA ABORDADA DESDE LOS PRINCIPIOS DE LOS DATOS
PERSONALES

Una vez establecido el concepto del derecho al olvido en términos aplicativos para
el Estado mexicano, es necesario establecer una diferencia entre este derecho y el
derecho de cancelacion, y dado que con anterioridad se analizaron criterios que
sefialaban que el derecho al olvido era el gjercicio de los derechos de cancelaciéon
y oposicién, pero conforme a lo que la propia LFPDPPP en su articulo 27 establece
que: “El titular tendra derecho en todo momento y por causa legitima a oponerse al
tratamiento de sus datos. De resultar procedente, el responsable no podra tratar los
datos relativos al titular.”?%8

Bajo esa determinacion se puede deducir que el derecho al olvido, no se trata
de que el sujeto obligado o el responsable de los datos personales deje de tratar los
datos personales, si no en razon de eliminar enlaces o bloquearlos para que
terceras personas ya no puedan acceder a cierta informacién y hacer mal uso de
ella, aunque como se ha manifestado en repetidas ocasiones dada la naturaleza de
la tecnologias es imposible borrar los datos, pero si, bloquear y hasta eliminar, todo
aguello que permita su acceso.

Es por ello que en el presente subcapitulo se abordara en primer lugar los
principios de los datos personales, en razén de que algunos de estos principios
tienen la base que sustentaria el derecho al olvido, lo que permea que varios autores
establezcan que el derecho al olvido es la misma figura del derecho de cancelacion,
y otros tantos sefalen que si hay diferencias entre ambos. Por lo que en una
segunda parte se abordard la diferencia que bajo estos principios y todo lo
anteriormente analizado, existe entre el derecho al olvido y el derecho de

cancelacion.

258 |_ey Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares, op.cit.



4.2.1. Principios que deberan regir el derecho al olvido desde de los principios
de la proteccion de datos personales

Con relacion a los principios que deberian regir al derecho al olvido ante su posible
configuracion en el Estado mexicano, es necesario conocer los principios que rigen
la proteccion de los datos personales, con la cual se rigen de igual manera los
derechos ARCO en especial el derecho de cancelacion, para lo cual la LFPDPPP
en su articulo 6 y para la LGPDPPSO se establece en el articulo 16, donde en
ambas leyes se sefala que “Los responsables en el tratamiento de datos
personales, deberan observar los principios de licitud, consentimiento, informacion,
calidad, finalidad, lealtad, proporcionalidad y responsabilidad, [...].”?®° Estos ocho
principios en el RLFPDPPP fueron explicados con mayor exactitud, conforme a lo
gue establece la ley.

Aunado a lo anterior, se debe precisar que se entiende por principio, para
Robert Alexy sefala que “los principios son mandatos dé optimizacién, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que
la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales.,
sino también de las juridicas. [...]"%%°, es decir que ordenan de manera licita
conforme las leyes mexicanas el tratamiento de datos personales, de ahi que ya
sea el ambito privado o publico deben apegarse a estricto derecho de ellos a fin de
que el tratamiento de los datos sea licito.

Por tanto, con dichos principios lo que se busca es que todo tratamiento con
apego a derecho, es decir que, desde su fase inicial, que es cuando se recolectan,
hasta su fase final que llega cuando dejan de ser tratados, por lo que, es importante
conocer cada uno de ellos, como base rectora del tratamiento de datos. Por lo que
a continuacion a manera de tabla se muestran los principios que tanto la LFPDPPP
como la LGPDPPSO sefalan para el tratamiento de datos personales ya sea para
particulares o para sujetos obligados en el internet que se sujeta a los mismos

principios.

259 ey Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares, op cit., articulo 6.
260 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, p. 86, http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina37294.pdf
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Tabla 4. Principios de la proteccion de datos personales

Licitud

Consentimiento

Informacién

Calidad

Finalidad

Lealtad

Proporcionalidad

Responsabilidad

Obliga al responsable a que el tratamiento sea con apego y
cumplimiento a lo dispuesto por la legislacion mexicanay el
derecho internacional.

El responsable deber& obtener el consentimiento para el
tratamiento de los datos personales, a menos que no sea
exigible [...].

El responsable deberé dar a conocer al titular la informacién
relativa a la existencia y caracteristicas principales del
tratamiento a que seran sometidos sus datos personales a
través del aviso de privacidad
Se cumple [...] cuando los datos personales tratados sean
exactos, completos, pertinentes, correctos y actualizados segun
se requiera para el cumplimiento de la finalidad para la cual son
tratados.

Los datos personales sélo podran ser tratados para el
cumplimiento de la finalidad o finalidades establecidas en el
aviso de privacidad, [...]

Establece la obligacion de tratar los datos personales
privilegiando la proteccién de los intereses del titular y la
expectativa razonable de privacidad, [...].

Solo podran ser objeto de tratamiento los datos personales que
resulten necesarios, adecuados y relevantes en relacion con las
finalidades para las que se hayan obtenido.

El responsable tiene la obligacion de velar y responder por el
tratamiento de los datos personales que se encuentren bajo su
custodia o posesion, o por aquéllos que haya comunicado a un

encargado, ya sea que este Ultimo se encuentre o no en
territorio mexicano.

Fuente: Elaboracién propia®!

Como se desprende de la tabla, son ocho los principios que la ley exige se

sigan para legitimo tratamiento de los datos, es decir la licitud como se ha venido

%61 Tabla de elaboracion propia sobre los principios de la proteccion de datos personales obtenidos

de la Ley Federal

de Proteccibn de Datos Personales en Posesion de Particulares,

http://www.diputados.qgob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPDPPP.pdf



http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPDPPP.pdf

reiterando es para que se haga el tratamiento conforme a los ordenamientos
juridicos, consentimiento, es decir que el titular ya sea por escrito u oral este de
acuerdo con el tratamiento, en cuanto a la informacion, el responsable tiene la
obligacion de mantener informado al titular sobre el tratamiento de sus datos, en
cuanto al principio de calidad, a grandes rasgos estos datos deben ser ciertos y
apegarse a la realidad actual.

En cuanto a la finalidad, nos reafirma la ley que estos deben ser recabados
para un fin determinado, ya que los datos no pueden ser tratados por libre albedrio,
por lo que ve al principio de lealtad hace referencia a que la obtencion de los datos
no se hara por medios engafosos, tratando siempre de privilegiar la privacidad e
intereses del titular, por o que ve al principio de proporcionalidad, tiene que ver con
la finalidad, es decir, que se debe procurar utilizar solo aquellos datos necesarios,
conforme a la finalidad establecida para recabarlos, y por ultimo el principio de
responsabilidad, responde a la obligacion que tiene el responsable de cuidar que
los datos que se encuentren bajo su resguardo.

Bajo esa tesitura, el derecho al olvido debera regirse por los mismos
principios, toda vez que se trata de un ejercicio de proteccion de datos, y para que
la eliminacion o bloqueo de informacién que ya no es relevante se encuentre bajo
estricto apego a derecho, por lo que resulta que el derecho al olvido podria regirse

por los principios de:

e Calidad,
e Finalidad, y

e Proporcionalidad.

Ello en razén, primeramente, en cuanto al principio de calidad, por que hace
referencia que se cumple con tal calidad de tratamiento cuando los datos personales
tratados sean exactos, pertinentes, correctos y actualizados, y el derecho al olvido
lo que vela es que los datos que no tienen relevancia en la realidad actual del titular
no estén al alcance de terceras personas, entonces podria decirse que uno de los

requisitos aplicables a la legislacion mexicana es que no cumplan con la calidad que



la ley exige, ya que al no cumplir con la exactitud, pertinencia, que sean correctos y
actualizados pude aplicarse el ejercicio del derecho al olvido.

Por lo que ve al principio de finalidad, este seria medular como requisito para
ejercer el derecho al olvido, dado que bajo este principio se establece que los datos
deberan tener una temporalidad, es decir, que una vez que cumplan con una de la
finalidad para lo cual fueron requeridos, el responsable tendria la obligacion de
eliminarlo de su base de datos, es decir impedir que terceras personas tengan
acceso a esos datos que cumplieron con una funcién, y para el derecho al olvido,
es importante ya que anteriormente se sefialé que, por el transcurso del tiempo la
informacion deja de tener relevancia.

Cécile de Terwangne confirma sobre que el principio de finalidad es el rector
del derecho al olvido, apoyando su posicién conforme lo que sefiala el articulo 6 de
la Directiva 95/46/CE al establecer que

El derecho al olvido se deriva directamente del principio de finalidad, ya que,
de acuerdo con una aplicacion de este principio, el responsable del
tratamiento de los datos puede mantener los datos personales «en una forma
gue permita la identificacion de los interesados durante un periodo no
superior al necesario para los fines para los que fueron recogidos o para los
gque se traten ulteriormente». Esto significa que los datos personales se
pueden mantener como tales si la finalidad del tratamiento lo justifica. Se
deben hacer andnimos o se deben eliminar una vez que el objetivo se ha
logrado o cuando ya no sea necesario mantener el vinculo con personas
identificables para lograr ese propésito.26?

Cabe destacar que como lo menciona Cécile es que después de que los
datos cumplen su funcién deben eliminarse, pero si como se ha manifestado, por
las condiciones tecnolégicas es inoperable la eliminacion, lo que si se podria hacer
es hacerlos anénimos con la finalidad de que ya no se identifique al titular de los
datos personales. Por ultimo, el principio de proporcionalidad también seria base
rectora para el ejercicio del derecho al olvido, considerando que el principio sefala
gue solo deben ser tratados aquellos datos necesarios, adecuados y relevantes, la

palabra clave en este principio es relevante.

%62 De Terwangne, Cécile, op. cit., p. 58.



Concatenado a lo anterior, el principio de proporcionalidad también seria otro
requisito para poder ejercer el derecho al olvido, es decir que al carecer de
relevancia ya no es necesario que se sigan tratando por que cumplieron con una
finalidad, y acabada esta deja de tener interés, por lo que procederia a eliminar o a
limitar el acceso a dicha informacién o como afirmd Cécile hacerlos anénimos. Si
bien estos tres principios van de la mano tanto el de calidad como el de finalidad y
proporcionalidad estan ligados por lo cual resultan ser operativos hacia una
configuracion del derecho al olvido en México.

Bajo esa tesitura, una vez analizado los principios que podrian resultar base
rectora del derecho al olvido, toca hacer la diferencia entre este y el derecho de
cancelacion, toda vez que bajo la presente investigacion resultan acciones

totalmente distintas.

4.2.2. Diferencias entre el derecho al olvido y el derecho de cancelacion

Una vez establecidos los principios que rigen la proteccion de derechos personales,
y haciendo referencia a los que podrian aplicar al derecho al olvido, es necesario
hacer un comparativo entre el derecho de cancelacion y el derecho al olvido, toda
vez, que bajo lo antes analizado se ha podido determinar que son acciones que
aplicarian en ambitos totalmente distintos, aunque con la misma finalidad de
proteger los datos personales, pero esto ante nuevas herramientas de internet para
subir, buscar y compartir informacion, y lo complicado que es regular todas las
nuevas modalidades de uso en internet.

Para la cual, es necesario tener presentes nuevamente los conceptos de
ambos derechos, quien los ejerce, ambito de aplicacion y sus efectos, se
establecerian las principales diferencias del derecho de cancelacién, y de un posible

reconocimiento del derecho al olvido.



Tabla 5. Comparacién del derecho de cancelacién y derecho al olvido.

Art.25 LFPDPPP

Dara lugar a un periodo de
blogueo tras el cual se
procedera a la supresion del
dato

Titular de los datos personales
Art. 46 LGPDPPSO

Archivos, registros, expedientes
y sistemas del responsable.

Que los datos personales ya no
estén en posesion del
responsable y dejen de ser
tratados por el mismo

Instar que se elimine o se
dificulte el acceso a terceras
personas a cierta informacion

en la Web, que dejo de ser
relevante por el transcurso del
tiempo o al cumplir con la
funcion para lo cual fue
recolectada, o aquella que
cause un dafio en su libre
desarrollo personal.

Titular de los datos personales

Internet

Eliminacion y/o dificultar el
acceso de cierta parte de la
informacion que se encuentra
en internet y que afecte el libre

desarrollo personal

Fuente: Elaboracion propia?%®

Primeramente, como se observa en la tabla, el derecho de cancelacion tal
cual lo sefiala la LFPDPPP, trata solo de un bloqueo de informacién para que el
responsable ya no pueda seguir tratado los datos personales, dicho eso, quiere
decir que procederd a hacerse toda vez que los datos personales sean tratados

contrariamente a lo que la ley de la materia disponga, y en caso del derecho al olvido

263 Tabla de comparacion de elaboracion propia tomando en consideracion lo analizado en la
presente investigacion



se trata de eliminacién y/o dificultar el acceso de cierta informacién a terceras
personas, que pueda dafiar al titular de los datos personales, informacion que dejo
de tener relevancia por el transcurso del tiempo.

El derecho al olvido al igual que el derecho de cancelacién deberia ser
ejercido por el titular de los datos personales, otra pauta importante para esclarecer
estas diferencias seria, en donde se aplica el boqueo o la eliminacion y/o dificultar,
en cuanto al derecho de cancelacion la ley para tal efecto sefiala que este bloqueo
aplica para archivos, registros, expedientes y sistemas del responsable, es decir
todo aquel lugar donde se resguarden los datos personales, y en caso del derecho
al olvido deberia aplicar en todo el espacio llamado internet, es decir, en todas las
bases de datos de los sitios Web.

Al respecto de lo ya argumentado el investigador Ricardo Pazos Castro,
sefiala que “[...]Jen el mundo digital parece una utopia pensar que la informacién
puede desaparecer de forma definitiva. Cuestion distinta que <caiga en el olvido>
en la practica, es decir, que, pese a existir y ser accesible, no se conozca. [...]?%*Es
decir como se ha venid explicando que no se trata de eliminar absolutamente
informacion, pero lo que se trata con el derecho al olvido es que ya no se conozca,
gue las personas titulares de esa informacion no sean juzgadas nuevamente por
hechos pasados que marcaron su vida en algun tiempo.

En cuanto a los efectos para el derecho de cancelacion la ley sefala que al
ejercer este derecho el responsable del tratamiento debera de no tenerlos mas bajo
su guardia y custodia y por ende dejar de ser tratados por él, por lo que ve al derecho
al olvido es el algunos casos eliminar, pero lo que se necesita para la Web es
dificultar el acceso a cierta informacion que el titular pruebe que le cause un dafio
para el desarrollo de su vida con las demés personas, si en realidad el derecho al
olvido fuera el mismo derecho de cancelacion por ende deberian eliminarse los
datos personales.

Pero en cuanto a la interpretacion de la ley de la materia en México, no se

visualizé ni contempld el gran panorama que traeria la digitalizacién por lo que el

264 Pazos Castro, Ricardo. “El mal llamado ‘derecho al olvido’ en la era de Internet’. Boletin del
Ministerio de Justicia, Espafia, 2015, nam. 2183, p. 27,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5342701
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derecho de cancelacibn no podria aplicarse en la generacién, recoleccion,
distribucion, acceso y uso de la informacion en internet.

Ricardo Pazos hace una diferencia entre el derecho al olvido y el derecho de
cancelacioén junto al de oposicion, sin embargo, sefiala que el derecho al olvido no
es una concrecion de otros derechos, al contrario, lo considera un derecho nuevo y
autbnomo en razon de que “su novedad y autonomia residen en que aun
intermediario se le atribuye responsabilidad por contenidos ajenos sobre los que no
ejerce ningun control y cuya publicacion es licita [...]"?%® y por el contrario en el
derecho de cancelacién, se estaria hablando de dos personas es decir el titular de
los datos y el responsable de tratarlos, pues porque el responsable trata los datos
gue el titular de manera voluntaria dio bajo su consentimiento.

Bajo esa tesitura, seria compresible entender que existe una gran diferencia
entre el derecho de cancelacion y el derecho al olvido partiendo de los tres d&mbitos
de los cuales se hizo la comparacion, porque ciertamente el ambito de aplicacion
es lo que da una pauta para determinar que el derecho al olvido no vendria a ser
una extension de los derechos ARCO, pero si tiene como finalidad proteger los
datos personales, que residen en privilegiar la intimidad de las personas.

4.3. EN CONSTRUCCION DE UN REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL
DERECHO AL OLVIDO

Habiendo entendido los posibles ambitos de aplicacion del derecho al olvido, y ante
la necesidad de su reconocimiento, es necesario intentar construir un panorama de
responsabilidad civil, penal y administrativa de este derecho, y como ya se habia
mencionado al no ser un derecho reconocido jurisdiccionalmente por el Estado
mexicano se abordara desde la perspectiva del derecho de proteccion de datos
personales, toda vez que el derecho al olvido coadyuva para proteccion de los datos
personales pero en el &mbito de aplicacidon del internet, donde este se convirtié en

una herramienta indispensable en el desarrollo de una sociedad.

265 pazos Castro, Ricardo, op. cit.



Por lo que tratar de mantener un orden en un espacio no fisico y tangible ha
resultado un gran reto, pero no por eso habria que dejarse de lado, Jaime Alberto
Diaz Limdn sefiala al respecto “[...] los Estados soberanos reconocieron que debian
respetar lo que ocurria en Internet como un terreno neutral en el cual las reglas y
normatividades eran construidas por los propios usuarios.”?®® Por lo que los juristas
y tratadistas tenian que estudiar a fondo sobre las dimensiones y la implicacion del
comportamiento de los usuarios, ya que se estaba quedando fuera del alcance de
las legislaciones aplicables hasta el momento.

Bajo esa tesitura, los especialistas han tenido que adaptar la normatividad
vigente a estos nuevos retos, pero no ha resultado como se esperaba, toda vez que
no es un espacio fisico como tal, pero sobre todo porque es un espacio en el que
gana el anonimato, porque ademas son los propios internautas los que hacen sus
propias reglas, lo que provoca que se cometen muchos ilicitos en los que los autores
intelectuales siempre se encuentran en el anonimato y garantizar la proteccion, a
los datos personales no ha sido satisfactoria, Alejandro Tourifio establece que “el
ciberespacio es un escenario en el que las conductas ilicitas del mundo tradicional
se reproducen y proliferan. A ello ayudan, [...] la falsa sensacion de aparente
impunidad del malhechor y el desconocimiento del medio por parte de la victima.”?57

Concatenado a lo anterior es necesario establecer que es la responsabilidad
en términos del derecho, para ello Patricio Maraniello sefala que es “la capacidad
existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las
consecuencias de un hecho realizado libremente™®®, es decir que para que se
puede dar esta, debe existir una obligacidbn reconocida juridicamente por la

normatividad de cada Estado de hacer o no hacer, todo emanado de un

266 Diaz Limon, Jaime Alberto, Abogado Digital. Estudios sobre Derecho Cibernético, Informético y
Digital, lus Semper Universidad, 2019, p.225, consultado en
https://2019.vlex.com/#search/jurisdiction:MX+content _type:4/el+derecho+a+latintimidad+en+inter
net/WW/vid/774634633

267 Tourifio Alejandro, El derecho al olvido y a la intimidad en internet, Madrid, Ed. Catarata, 2014,
p96.

268 Maraniello, Patricio, Los derechos humanos y la responsabilidad del Estado, Criterio Juridico,
Santiago de Cali, Argentina, 2013, vol. 13, nim. 2, p.129, file:///C:/Users/ANDY/Downloads/1024-
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ordenamiento juridico que asi lo exprese, y ante ese incumplimiento hacer
responsable a quien no cumplié con lo establecido por las normas.

Ante este panorama, habra que establecer con que cuenta México al
respecto de la responsabilidad ante el tratamiento indebido de los datos personales,
0 que dafio podria causar el no ejercicio del derecho al olvido para poder determinar
cudl es el dafio que se habria que reparar. Por lo que en el presente apartado se
abordara la responsabilidad civil, penal y administrativa, desde un enfoque
encaminado al dafio que se pudiera causar como se habia mencionado al no

permitir el ejercicio del derecho al olvido.

4.3.1. Responsabilidad Civil

Considerando asi la viabilidad para ejercer la responsabilidad civil en la violacion
del derecho a la intimidad, proteccion de datos personales y los derechos de la
personalidad, mismos que tienen como finalidad la reparacién del dafio moral,
anteriormente se hablaba de una responsabilidad penal,26® y como lo sefial6 Tourifio
se ha visualizado la necesidad de promulgar normativa especifica que regule en el
ambito del ciberespacio, por lo que para entender un poco sobre la responsabilidad
gue genera el ejercicio del derecho al olvido, se analizaran algunos casos que han
sido noticia por la invocacion por medio de los interesados al derecho al olvido.
Instar el derecho al olvido en razén de que la informacién almacenada en la
Web es utilizada por terceros para causar un dafo, pero de que dafios se esta
hablando cuando tendria que existir responsabilidad civil de los responsables del
tratamiento de datos en internet, al respecto Jesus Roberto Valles Aragon sefiala
que “al ejercer una accion de responsabilidad civil, se busca el resarcimiento de los

dafos y perjuicios, entendiéndose el primero como el detrimento que sufrimos en

269 Cfr. Boletin no. 2916, Camara de Diputados. Ello en razén de la despenalizacién como delitos la
difamacion, calumnias e injurias, en razén a que los diputados tras considerar que deben ser los
jueces de lo civil quienes resuelvan si las personas, periodistas y comunicadores actian dentro o
fuera de la ley al difundir su informacion u opiniones, determinando que se tenia que eliminar la pena
de prisién, como sancién a quien abuse de la libertad de expresion, dejando abierta la posibilidad de
demandar la reparacion del dafio moral causado a terceros por la via civil
http://www3.diputados.gob.mx/camara/content/view/full/16918
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nuestros bienes, fisico o sentimiento y el segundo como la privacién de ganancias
que se tiene, ambos a causa de un acto ilicito.”27°

Mercedes Campos define la responsabilidad civil como “la obligacién que
surge a cargo de aguel sujeto que viola el deber genérico de no causar dafo a nadie,
de pagar los dafios y perjuicios a la victima.”?’* Otra definicion es la que nos aporta
Julieta Ovalle, en donde senala que “consiste en la obligacién que tiene una persona
de resarcir dafos y perjuicios causados a otra persona, por una conducta contraria
al derecho, a las buenas costumbres, o por un riesgo creado.?’? Se puede destacar
de estos tres conceptos que en lo que coinciden los civilistas es que se debe reparar
el dafio.

Pero que debe ser entendido como dafio, Pina Vara, sefala que el dafio es
la “pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de
una obligacién.”?”® Agregando ademas que el dafio puede ser material o moral, si
se ve desde el punto de vista del derecho al olvido a proteger los datos personales
en la red para que otras personas no dafien la vida privada, reputacion, honra, etc.,
por lo que se estaria hablando de un dafio moral, ello en consideracion a lo que
establece el Cdodigo Civil Federal (CCF) donde se sefiala en el articulo 19216 que
es el dafio moral.

Es decir, el CCF establece que “por dafio moral se entiende la afectacion que
una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacion, vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en la consideracién
gue de si misma tienen los demas. [...]” por lo que en apariencia se confirma que

se estaria en presencia del dafio moral, ello en razén a que la invasion, el mal

270 Valles Aragén, Jesus Roberto, “La responsabilidad civil: el avance de las acciones por dafios.”,
Revista Enciclopédica Tributaria Opciones Legales-Fiscales, México, 2016, num. 86,
https://2019.vlex.com/#search/jurisdiction:MX+content _type:4/responsabilidad+civil/WW/vid/731660
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271 Campos Diaz Barriga, Mercedes, “La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente: el caso
del agua en México.”, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 24,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3496-la-responsabilidad-civil-por-danos-al-medio-
ambiente-el-caso-del-agua-en-mexico

272 Qvalle Piedra, Julieta, “La responsabilidad civil por productos en México, Canada y Estados
Unidos, Meéxico, D.F.,, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001,p.20,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/32-la-responsabilidad-civil-por-productos-en-
mexico-canada-y-estados-unidos

273 Pina Vara, Rafael, op. cit., p. 213.



https://2019.vlex.com/#search/jurisdiction:MX+content_type:4/responsabilidad+civil/WW/vid/731660269
https://2019.vlex.com/#search/jurisdiction:MX+content_type:4/responsabilidad+civil/WW/vid/731660269
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3496-la-responsabilidad-civil-por-danos-al-medio-ambiente-el-caso-del-agua-en-mexico
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3496-la-responsabilidad-civil-por-danos-al-medio-ambiente-el-caso-del-agua-en-mexico
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/32-la-responsabilidad-civil-por-productos-en-mexico-canada-y-estados-unidos
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/32-la-responsabilidad-civil-por-productos-en-mexico-canada-y-estados-unidos

manejo de los datos personales por medio del responsable, caerian en los
supuestos del dafio moral, al sefialar que afecta sentimientos, afectos, creencias,
decoro, honor, reputacion, vida privada.

México solo cuenta con una Ley que aplica para la responsabilidad civil ante
estos supuestos, aunque solo tiene ambito de aplicacion en el Distrito Federal,
siendo esta la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida
Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal, en la que en su articulo
1 senala que dicha Ley “tiene por finalidad regular el dafio al patrimonio moral
derivado del abuso del derecho de la informacion y de la libertad de expresién.”?"4

Aunado a ello, la LFPDPPP, cuenta con un capitulo de infracciones y
sanciones por el incumplimiento de la misma ley ante la proteccion de datos
personales y en su articulo 66 sefiala que “las sanciones que se sefialan en este
Capitulo se impondran sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que resulte.”
Es decir que pone de manifiesto que derivado del incumplimiento de lo establecido
por dicha ley, y sancionado por la misma, podria causarse un dafio, mismo que
estaria sujeto a la responsabilidad civil o penal tal fuera el caso, aunque la misma
no determina los supuestos en que aplicaria la responsabilidad.

Por consiguiente, la responsabilidad civil en el ambito del derecho al olvido

tendria que basarse en lo que sefala el CCF, al establecer que

Estaran sujetos a la reparacion del dafio moral de acuerdo a lo establecido por este
ordenamiento y, por lo tanto, las conductas descritas se consideraran como hechos
ilicitos:

I. EI que comunigque a una 0 mas personas la imputacion que se hace a otra persona
fisica 0 moral, de un hecho cierto o falso, determinado o indeterminado, que pueda
causarle deshonra, descrédito, perjuicio, o exponerlo al desprecio de alguien;

Il. EI que impute a otro un hecho determinado y calificado como delito por la ley, si
este hecho es falso, o0 es inocente la persona a quien se imputa;

lI. [...]IV. Al que ofenda el honor, ataque la vida privada o la imagen propia de una
persona.?’®

274 Cfr. Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la
Propia Imagen en el Distrito Federal, Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Vi Legislatura,
Publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 19 de mayo de 2006 y, Ultima reforma publicada
en la G.0.C.D.M.X. el 28 de noviembre de 2014,
https://data.consejeria.cdmx.gob.mx/index.php/leyes/leyes/310leyderesponsabilidadcivilparalaprote
cciondelderechoalavidaprivadaelhonor#ley-de-responsabilidad-civil-para-la-protecci%C3%B3n-del-

derecho-a-la-vida-privada-el-honor
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Es decir las tres fracciones anteriores aplicarian justamente cuando la
exhibicion de la informacion que contiene datos personales hacer identificable a una
persona en razon de hechos de su vida pasada que quiere eliminar para evitar como
lo dice la primera fraccién, exponerse al desprecio de las demas personas por
hechos por lo que quizas ya fue juzgado, o por informacion obsoleta, incorrecta e
irrelevante, por lo que aplicaria la responsabilidad civil ante la configuracion del
derecho al olvido, toda vez que la difusién de cierta informacion por internet causaria

un dafio moral en su vida privada, honor, emociones etc.

4.3.2. Responsabilidad Penal

En el estudio de la responsabilidad penal, es necesario sefialar que anterior al 13
de abril del 2007 se derogaron diversas disposiciones del CPF al CCF, disposicion
en la que los delitos de injurias, difamacién y calumnia, que se referian al articulo
332 como delitos contra el honor hasta el articulo 363, toda vez que la Camara de
Diputados esgrimian que dichos delitos ya no deberian ser juzgados por jueces
penales, al contrario: “deben ser los jueces de lo civil quienes resuelvan si las
personas, periodistas y comunicadores actian dentro o fuera de la ley al difundir su
informacion u opiniones, eliminando la pena de prisién a quien abuse de la libertad
de expresién, dejando abierta la posibilidad de demandar la reparacion del dafio
causado a terceros en la via civil.”?7®

Aunado a ello, y aprobado el decreto de reforma se adicionaron al cédigo
Civil Federal, parrafo sexto con cuatro fracciones, séptimo y octavo al articulo 1916
y el parrafo tercero al articulo 1916 bis a fin de solo demandar el dafio moral y no la
pena de prision, no obstante a lo anterior, que diferencia existe entre un
responsabilidad civil y la responsabilidad penal, el Dr. Alfonso Oramas, sefiala al
respecto que la responsabilidad sea civil o penal esta ligada al hecho ilicito, es decir

gue todo hecho contrario a la ley tiene una responsabilidad y manifiesta que :

276 Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia y de Estudios Legislativos, primera, el que
contiene proyecto de decreto mediante el cual se derogan disposiciones del Cédigo Penal Federal y
derogan y adicionan articulos del Cédigo Civil Federal, Gaceta del Senado, 06/03/2007,
https://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/11621
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Si se trata de un ilicito contemplado como delito por la ley penal, la responsabilidad
del agente esta relacionada directamente con la idea de la pena; es justamente
aguella la responsabilidad penal. Cuando el ilicito no es considerado como delito y
lo que ha causado es mas bien un dafo, la responsabilidad del agente esta

relacionada con la obligacion de reparar el dafio, esa es la responsabilidad civil.2"”

Es decir, simplificando la diferencia la responsabilidad es la ejecucién de un
delito consagrado en la corma penal, y la responsabilidad civil es cuando se causa
un dafio y se presupone que hay que repararlo, otra diferencia podria ser, que la
responsabilidad penal esta sujeta a la pena corporal, y la civil a la reparacion del
dafo pecuniariamente, pero justamente, la civil puede llegar a convertirse en una
responsabilidad penal, otro concepto es el que sefiala Javier Solis Rodriguez, quien
manifiesta que la responsabilidad penal “[...] nace exclusivamente para quien ha
cometido un delito entendiendo por cual ha quien ha hecho corresponder de forma
univoca, es decir, uno a uno, los elementos de su conducta con aquellos previstos
en la ley penal.”?"®

En suma, la responsabilidad penal es aquella que esta sujeta a la comision
de un delito, luego entonces, habra responsabilidad penal en la proteccion de datos
personales que pueda encaminar de igual manera a una responsabilidad en el
derecho al olvido, la LFPDPPP sefiala un titulo “De los Delitos en Materia del

Tratamiento Indebido de Datos Personales” los cuales son:

Articulo 67.- Se impondran de tres meses a tres afios de prisidon al que estando
autorizado para tratar datos personales, con animo de lucro, provoque una
vulneracion de seguridad a las bases de datos bajo su custodia.

Articulo 68.- Se sancionara con prision de seis meses a cinco afios al que, con el fin
de alcanzar un lucro indebido, trate datos personales mediante el engafio,
aprovechandose del error en que se encuentre el titular o la persona autorizada para
transmitirlos.

277 Oramos Cross, Alfonso, RESPONSABILIDAD CIVIL: Origenes y diferencias Respecto de la
Responsabilidad  penal, Revista juridica, Edicion 10, 1995, p. 61 y 62,
https://www.revistajuridicaonline.com/1995/02/responsabilidad-civil-orgenes-y-diferencias-respecto-

de-la-responsabilidad-penal/
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Se puede vislumbrar que el uso indebido de los datos personales también se
encuentra sujeto a una responsabilidad penal, toda vez que la propia ley sefiala
como delitos para privar de la libertad los anteriormente citados, pero mas alla de la
vulneracion de las bases de datos o el manejo de los mismo por medio del engafio,
las acciones encaminadas a obtener datos personales pueden llegar a comer a
cometer un ilicito en materia penal y es que en internet bajo el supuesto del
anonimato se pueden llegar a cometer delitos, que estan estructurados como delitos
informaticos.

De modo que habria que entender a los delitos informéaticos como “[...]
aguellos tipos penales que tienen su origen en un uso, tratamiento, disposicion o
manejo ilegal de la informacién automatizada a través de las computadoras.”?"®
Informacion que puede utilizarse para delitos tales como el secuestro, prostitucion,
trata de menores, fraude, Falsificacion de documentos, ciber acoso, extorsion, entre
otros, delitos que son perpetuados desde la red, con informaciébn como ya decia
Diaz Limén automatizada, informacion que se encuentra en bases de datos.

Dicha circunstancia, no se encuentra prevista en el Cédigo Penal Federal
como delitos informaticos, pero si deben de encuadrarse a las figuras juridicas que
ya se encuentran tipificados en dicho ordenamiento, al respecto Diaz Limon sefiala
que los “[...] delitos informéticos se pueden adecuar a figuras tipificadas en el
Codigo Penal Positivo, indicando los bienes juridicamente afectados.”?®° Es decir
muchos de estos delitos pueden repercutir en la persona, mismos que menciona
Diaz Limén junto con Oscar Manuel lira, afectan la vida y la salud de las personas.

El Dr. Oscar Manuel Lira, sefiala que: “no significa de ninguna manera, que
nuestro pais [México] se encuentre en estado de indefension con relacion a los
delitos cometidos a través de tecnologias de la informacion, ya que existen leyes
gue interpretadas de manera adecuada permiten advertir la tipificacién y

persecucion de todos los delitos cometidos a través de las tecnologias de la

279 Diaz Limdn, Jaime Alberto, “Delitos cibernéticos e informaticos.”, Abogado Digital. Estudios sobre
Derecho Cibernético, Informético y Digital, Ciudad de México, 2019, p. 320,
https://2019.vlex.com/#search/jurisdiction:MX+content_type:4/delitos+ciberneticos/WW/vid/7746346
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280 Ipidem, p.323.



informacién y comunicacion.”?®! Tal es el caso de la CPEUM, el Cédigo Penal
Federal, el Cddigo Federal de Procedimientos Penales y la Ley Federal de
Telecomunicaciones “permiten la persecucién y castigo de todo tipo de conductas
delictivas, cometidas a través de las tecnologias de la informacion y comunicacion,
[...]"282

Por ende, se puede determinar que, para la proteccion de datos personales,
como para todos aquellos delitos en los que esté involucrada la informacién por
medio de internet, aunque dichos ilicitos no estén reconocidos como tales en un
ordenamiento juridico, si existe legislacion positiva que podria encuadrar en la
comision de delitos y sancionar a los responsables del mal uso de la informacion

contenida en la Web.

4.3.3. Responsabilidad Administrativa

En cuanto a la responsabilidad administrativa cabe destacar, que como lo sefiala la
CPEUM, esta estrechamente relacionada con el servicio publico y surge en el
incumplimiento de los deberes sefalados en la misma, dicha constitucion sefala:
“Se aplicaran sanciones administrativas a los servidores publicos por los actos u
omisiones que afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que
deban observar en el desempefio de sus empleos, cargos o comisiones”?83 es decir,
todo lo que hagan en contravencion a las funciones que la ley le otorga.

La misma constitucion sefiala que los servidores publicos hacen referencia a
lo siguiente:

[...] los representantes de eleccion popular, a los miembros del Poder Judicial de la
Federacion, los funcionarios y empleados y, en general, a toda persona que
desempefie un empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza en el Congreso
de la Unién o en la Administracion Publica Federal, asi como a los servidores
publicos de los organismos a los que esta Constitucion otorgue autonomia, quienes
seran responsables por los actos u omisiones en que incurran en el desempefio de
sus respectivas funciones.?8

281 |jra Arteaga, Oscar Manuel, Cibercriminalidad , Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de
Formacion de la Procuraduria General de Justicia, México, 2012, p. 173,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3169/15.pdf

282 | jra Arteaga, Oscar Manuel, op. cit.

283 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit. Articulo 109, fraccion Il1.

284 Ibidem, articulo 108.
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Aunado a ello, el responsable de datos personales ¢podra tener una
responsabilidad administrativa?, si se retoma la responsabilidad desde el acceso a
la informacion, se vera que podria encuadrar en dicha responsabilidad, en la Ley
General de Responsabilidad Administrativa (LGRA) en su articulo 49 fraccion V
sefiala dentro de algunas de sus obligaciones que el servidor publico debe “[...]
custodiar y cuidar la documentacién e informacién que por razén de su empleo,
cargo o comision, tenga bajo su responsabilidad, e impedir o evitar su uso,
divulgacion, sustraccion, destruccion, ocultamiento o inutilizacién indebidos.”?®°

En dicha fraccion, se puede observar que una de sus funciones aparte de
resguardar la informacion que surja con el desempeiio de su funcion, también debe
impedir su divulgacion, es decir transmision a terceras personas, aunque la LGRA
sefiala que no es un falta grave si esta sujeta a las sanciones que la propia ley
sefala al respecto, la LGPDPPSO?2% establece que, aquel infractor que resulte ser
servidor publico estara sometido a un procedimiento a fin de determinar su
responsabilidad administrativa, por lo que el incumplimiento de proteccion de datos
personales a cargo de un sujeto obligado que resulte servidor publico, o el mismo
instituto tendran responsabilidad.

Al contrario de los sujetos obligados y de los servidores publicos, en el
supuesto del responsable de datos personales sea un particular y no un servidor
publico, recaeria una responsabilidad administrativa, es simple la respuesta, toda
vez que solo aquellos que tengan un cargo otorgado por las leyes y que manejen
recurso publico federal o estatal proveniente del gobierno, estaran sometidos a la
responsabilidad administrativa, por incumplimiento de sus funciones, mismas que la
constitucién y leyes relativas establecen para tal efecto.

Por lo que los responsables de datos personales en posesion de particulares,

deberian estar sujetos a la responsabilidad civil y penal, aunque la ley no lo

285 ey General de Responsabilidades Administrativas, Camara de Diputados del H. Congreso de la
Unién, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18-07-2016, Ultima reforma publicada DOF
19-11-2019, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGRA 191119.pdf

286 Cfr., Ley General de Proteccién de Datos Personales en Posesion se sujetos Obligados, op. cit.,
articulo 167.
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establece como tal, si se busca la adecuada interpretacion de las leyes vigentes se
puede sancionar a los responsables que no cumplan con la debida proteccion de
datos personales, aunque falta mucho por esclarecer en las leyes vigentes, no se
estd en estado de indefension por lo cual podran ser sancionados ante las faltas

que las leyes establezcan para tal efecto.

4.4. NECESIDAD JURIDICA DE RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL OLVIDO

Es inminente la falta de una restructura en la legislacion que abarque proteccion a
los datos personales, al honor, a la intimidad y a la propia imagen en internet, un
espacio que no encuentra limites para la proteccion de algunos derechos, donde
entra en cuestion el reconocimiento del derecho al olvido, bajo el estudio
argumentado hasta el momento, se deduce que es necesaria una regulaciéon en la
legislacién a manera de configurarlo como un derecho que protege los derechos al
libre desarrollo personal, desde la proteccion de datos personales, ya que se ha
observado que el uso indebido de los mismos por terceros repercute en la
vulnerabilidad a la intimidad, el honor y la propia imagen en internet.

Por lo que en el siguiente apartado abordaremos la importancia de adopcion
del convenio 108 del Consejo de Europa, el cual habla sobre el tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal, pues con dicho convenio, adoptado
por México podria formar parte de la restructuracion a una legislacion que abordara
el tratamiento de los datos personales en internet y otorgar una mayor proteccion a
la privacidad de las personas de un espacio que aun no esta regulado, mismo que
aporta sobre la necesidad de reconocimiento del derecho al olvido en el Estado
mexicano.

De igual manera se abordardn los ambitos de aplicacion que deberian
permear ante el reconocimiento del derecho al olvido en México, y con poder
visualizar los limites que deben quedar precisos ante dicho reconocimiento, y
finalizar con las visiones futuras en el contexto mexicano en razon de su posible
configuracion, pues mas alla de borrar un pasado se trata de establecer una sana

convivencia entre personas en la red, y traspasando la misma.



4.4.1. Importancia de la adopcién de Convenio 108 por el Estado mexicano

El convenio 108, es un convenio del Consejo Europeo que tiene como finalidad la
proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de sus datos
personales, abierto a firma en Estrasburgo, el 28 de enero de 1981 y reformado en
el aflo 2001, convenio donde solo estaba abierto para la comunidad Europea, tras
la reforma que sufre es abierto para aquellos Estados no pertenecientes de la Union
Europea, México se adhiere al convenio, en el 2018 aprobado por la Camara de
Senadores del Honorable Congreso de la Unién, el 26 de abril de 2018 y entra do
en vigor el 01 de octubre del 2018287,

El convenio se convirti6 asi en una herramienta internacional sobre
proteccion de datos personales, en donde México tiene mas amplitud de proteccion
nacional e internacional, y aunque México ya cuenta con una ley especifica para la
proteccion de datos, vino a bien su adherencia, toda vez que el internet logra
conectar internacionalmente a millones de personas, lo que repercute en la
transmision de informacion de un lugar a otro sin la medidas respectivas, el convenio
al establecer medidas para el flujo transfronterizo de los mismos.

Es importante mencionar que México dio un gran paso al adherirse a dicho
convenio, toda vez que es el primer instrumento internacional con el que contaria,
en materia de proteccion de datos de caracter automatizado cuente con este
instrumento internacional, siendo el primero que trata sobre la proteccién de datos

personales, que tiene como fin:

garantizar, en el territorio de cada Parte, a cualquier persona fisica sean cuales
fueren su nacionalidad o su residencia, el respeto de sus derechos y fundamentales,
concretamente su derecho a la vida privada, con respecto al tratamiento

287 Decreto Promulgatorio del Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccion de las Personas
con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal, a las Autoridades de
Control y a los Flujos Transfronterizos de Datos, hecho en Estrasburgo, Francia, el ocho de
noviembre de dos mil uno, https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5539474&fecha=28/09/2018
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automatizado de los datos de caracter personal correspondientes a dicha persona
«<proteccién de datos»).?88

De modo que, el convenio bajo su finalidad de proteccion de datos
personales, seria una base importante para aplicar en cuanto al derecho al olvido
en internet, al sefialar primordialmente en su articulo 3.1 que las “partes se
comprometen a aplicar el [...] Convenio a los ficheros y a los tratamientos
automatizados de datos de caracter personal en los sectores publico y privado. [...]”
es decir que los ficheros y los tratamientos automatizados pueden devenir de
internet, pero el articulo base primordial es el 5.al sefialar como parte del fondo la
calidad de los datos, que es parte d ellos principios rectores de los datos personales
en México y que cuenta mucho para el derecho al olvido, pues en dicho articulo se

esgrime lo siguiente:

Articulo 5. Calidad de los datos

Los datos de caracter personal que sean objeto de un tratamiento automatizado:

a. Se obtendran y trataran leal y legitimamente;

b. se registraran para finalidades determinadas y legitimas, y no se utilizaran de una
forma incompatible con dichas finalidades;

c. seran adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con las finalidades para
las cuales se hayan registrado;

d. seran exactos y si fuera necesario puestos al dia;

e se conservaran bajo una forma que permita la identificacion de las personas
concernidas durante un periodo de tiempo que no exceda del necesario para las
finalidades para las cuales se hayan registrado

Bajo ese supuesto, determina que los datos deberian ser puestos al dia es
decir tener una relevancia en la actualidad de la persona titular de los datos y ser
resguardados mientras la finalidad para lo cual fueron recabados termine, otro punto
a sefialar es sobre la difusién no autorizada de la misma, aunque hay informacion
que se requiere para ciertos aspectos, es decir cumplen con una finalidad pero al
terminar esta, si no se autoriza su difusion, los datos deberian ser eliminados de las

bases o ficheros por haber cumplido con su finalidad primordial.

288 Convenio Para la Proteccion de las Personas con respecto al tratamiento automatizado de datos
de caracter personal, N° 108, del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981,
https://rm.coe.int/16806clabd



https://rm.coe.int/16806c1abd

Por otra parte, la cooperacion internacional entre los Estados partes para
alcanzar los objetivos de proteccion del convenio a fin de brindar la mayor proteccion
de datos personales, ante su difusion internacional, por lo cual, fue un gran acierto
gue México forme parte de esta comunidad internacional, por ende, se espera ver
modificaciones a la legislacion vigente a fin cumplir con los compromisos del

convenio y tener una amplia proteccion de los datos personales internacionalmente.

4.4.2. Limitaciones previstas por el reconocimiento del derecho al olvido

Se ha venido hablando que el derecho al olvido sera una herramienta que permee
en la proteccion de la intimidad, datos personales y derechos del libre desarrollo
personal, ante la nueva era digital, que si bien ya, no es un tema novedoso el
internet, lo que si ha dificultado esta proteccién han sido las nuevas plataformas
como lo son las redes sociales, en las que se crea y se comparte informacion a
manera de libertad de expresion por medio de criticas, comentarios, fotografias
videos, etc., por lo que los limites tendrian que estar bien esclarecidos en las
legislaciones.

Toda vez, que el derecho al olvido, entraria en colision con otros derechos
humanos, tal es el caso de la libertad de expresion y el acceso a la informacion,
ambos derechos si se encuentran reconocidos en la CPEUM, por lo que a la hora
de aplicar la ponderacion se esta teniendo que poner atencion a los criterios
jurisprudenciales, pues ambos derechos, forman parte de un catalogo de derechos
reconocidos y amparados por la legislacién nacional e internacional, mismos que
posibilitan el pleno desarrollo personal.

Aunado a ello los derechos humanos no son absolutos, encuentran limites
en la existencia de otros derechos con el mismo rango de importancia para las
personas, por lo que existen limites de unos a otros, con el fin de buscar el equilibro
de los intereses, que si bien es cierto se busca el interés social, partiendo del interés

individual, tal cual lo sefiala Monica Martinez, al sefalar que:

El caracter limitado de los derechos es requisito sine qua non, necesario para
cualquier sistema de proteccion de los derechos humanos, a la luz de la necesidad



de equilibrar los intereses individuales y las exigencias de una vida socio-politica en
comunidad. Los derechos, no obstante, deben estar sujetos a restricciones
razonables, lo que significa que deben estar libres de limitaciones arbitrarias y
discrecionales.?°

Bajo esa tesitura, tanto la libertad de expresidbn como el acceso a la
informacion tienen diferentes limites para poder restringir ambos derechos, al
respecto Talciani sefiala que a pesar de que el derecho al olvido sea considerado
solo criterio que los juzgadores utilicen para ponderar derecho no quiera decir que
este no se pueda convertirse en una exigencia personal para salvaguardar ciertos
derechos, sefalando asi: “aun consintiendo en que el derecho al olvido pueda ser
utilizado como criterio para determinar los limites de la libertad de expresion, ello no
quiere decir que no pueda ser considerado como una facultad para exigir de otra
persona una determinada conducta, que es la estructura basica de todo derecho.
[...]2%

Aunado a ello, se ha podido observar en la legislacion vigente que muchos
de los limites que tiene la libertad de expresidén se encuentran previstos en las leyes,
es decir, que, si pueden coexistir ambos derechos, tal es el caso del acceso a la
informacion, la honra, la vida privada, etc., apoyando este criterio Corral Talciani
sefiala que “el derecho a la vida privada y el derecho al honor también pueden ser
considerados criterios para limitar la libertad de expresion, y no se puede negar que
ya cuentan con una fisonomia juridica propia como derechos.”?! Por lo que el
derecho al olvido vendria hacer la modernizacion de derechos ante la revolucion
tecnoldgica.

Por lo que aunado a los limites que impondrian otros derechos como el de
libertad de expresion, el acceso a la informacion, la honra, la vida privada, entre
otros, al derecho al olvido, otro limite que impera es el desconocimiento que tenian

las personas sobre autodeterminarse en cuestion de sus datos personales, toda
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vez, que no tenian conciencia sobre los riesgos que generaban al compartir
informacion sin conocer los riesgos que dicha accién traeria, el catedratico Mario
Herndndez manifiesta que es por eso que surge la necesidad de reconocer el

derecho al olvido al manifestar que:

Tras un inicio en el que los usuarios no eran muy conscientes de los riesgos que
este comportamiento entrafiaba, cada vez mas se demanda por parte de los
usuarios un poder de controlar el acceso y tratamiento de los datos personales. De
esta manera surge la configuracion del derecho al olvido digital, a partir
principalmente de los derechos de cancelacion y oposicion de los datos personales
frente a paginas web y motores de busqueda. El ejercicio de estos derechos incide
en el &mbito de proteccion de otros derechos fundamentales, y puede implicar su
restriccion. Corresponde al mundo del Derecho establecer garantias que protejan
los derechos de las personas de los nuevos riesgos que plantean las nuevas
tecnologias. Por ello, es necesario, sin duda alguna, arbitrar medidas que aseguren
el necesario equilibrio entre el caracter abierto de Internet y la proteccién de otros
derechos fundamentales como base de las sociedades democraticas en las que
vivimos.2%?

El sefala, ademas, que el reconocimiento del derecho al olvido es un gran
reto para el derecho, pues todos aquellos que se dedican a la imparticion de justicia,
son las personas que deberan establecer las medidas necesarias que aseguren el
equilibrio entre el derecho al olvido y los demas derechos, con el fin de que internet
no se convierta en un espacio fuera del alcance de la justicia, por lo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, reflexiona al respecto cuando menciona
que: “como todos los derechos, el del olvido no puede ser absoluto. Es decir, tiene
limites y al entrar en colision con otros, como el de libertad de expresion o el de
informacion, es necesario hacer una ponderacion para determinar cual debe

prevalecer, y ademas tomar en cuenta el interés publico.”?*3
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4.4.3. Visiones futuras sobre la configuracion del derecho al olvido en México

Concatenado a todo lo esgrimido en esta investigacion, se pone de manifiesto la
necesidad de que los legisladores entren al estudio a fondo sobre el derecho al
olvido, toda vez que la tecnologia sigue y seguird avanzando, por lo que no se puede
dejar de lado la construccién o reestructura de los ordenamientos juridicos,
ampliando asi el ambito de aplicacion, dejando bien claro que el internet no debe
ser un espacio sin regulacién, aunado a ello, el primer Estado que Configuro el
derecho al olvido en su legislacion fue Espafia, y otros paises como Chile y
Argentina han entrado en el estudio sobre la posibilidad de aplicacion del derecho
al olvido.

No obstante, México ha tenido grandes acercamientos en este estudio, es el
caso del Proyecto de Decreto de la Ley para Regular las Sociedades de Informacién
Crediticia en el que se reformarian el articulo 23, 23 Bis y el articulo 24, en la que

intentan introducir el derecho al olvido, al argumentar lo siguiente:

Desde la publicacién de la Ley en comento en el Diario Oficial de la Federacién el
15 de enero de 2002 [...] no se ha cumplido con la esencia misma de la Iniciativa de
esta legislacion ya que si bien su fin es generar una serie de condiciones que
permitan crear certeza juridica para todos los usuarios de los servicios financieros,
esto no se ha cumplido. En la practica existen muchas quejas por parte de los
usuarios de los servicios financieros con respecto a la temporalidad de la obligacién
de las Sociedades a conservar los historiales crediticios de los usuarios yva que la
base de datos, por diversas razones, no se puede actualizar con agilidad o en su
caso, no se actualiza, generando incertidumbre para los usuarios en el acceso a
nuevos créditos, inhibiendo, en buena medida la posibilidad del acercamiento
crediticio, frenado el acceso a los préstamos, ya gue las bases de datos de las
Sociedades de Informacién Crediticia o Burds de Crédito [...], son conservadas
durante al menos 6 (seis) afios para cualquier persona fisica o moral.?%

Dicho proyecto tuvo su origen en iniciativas presentadas en 2003
presentadas por el Diputado Jorge Carlos Ramirez Marin y por los senadores los

Senadores Eric Rubio Barthell y Dulce Maria Sauri Riacho, en la que esgrimian que:
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La Iniciativa pretende resolver los problemas detectados en los dos afios de
operacion de estas sociedades. Se modifica e introduce el concepto de derecho al
olvido, lo gue significa, gue pasando 7 afios de un pago parcial o una mensualidad,
este sera borrado obligatoriamente del historial crediticio de esa persona asi se
eliminara de la base de datos los registros con la informacién de personas fisicas y
morales sobre créditos vencidos. [...] ?®°

Dichas iniciativas proponian la eliminacion de la informacion crediticia tanto
de las personas fisicas como de las personas morales, toda vez que suponian un
limite para poder acceder a otros créditos, es decir, que las personas tenian un
historial crediticio negativo, aun y cuando se hubieses pagado estos, permanecia
en el historial ese aspecto negativo, por lo que, el 29 de mayo se volvié a poner en
discusion el tema, y esperemos ver un cambio trascendental bajo esta disposicion,
gue si bien es cierto no lo menciona como derecho al olvido, pero si, da la pauta del
tiempo en que deben ser eliminadas y por razones de expedientes negativos, que
manchan la reputacion crediticia.

Otro supuesto de reforma lo ha sido la que presento el Senador Ricardo
Monreal Avila, el 3 de diciembre de 2019, en la que hace referencia a la proteccion

de datos en materia de derecho al olvido, al sefalar que:

Vivimos en un mundo globalizado e interconectado en el que es cada vez mas
comun comunicarse a través de medios digitales. El uso de las redes sociales, las
plataformas, los medios de comunicacion y las demés herramientas virtuales resulta
indispensable para el desarrollo de las sociedades. La revolucién tecnolégica, sin
duda, ha tenido un creciente impacto en cada uno de los escenarios
gubernamentales, sociales y especialmente, personales. Al tiempo que estos
adelantos cobran vida y robustecen su relevancia en la cotidianeidad, el marco
juridico que rige su uso y demarca sus limitantes debe ser armonizado, de modo tal
que se actualice a las necesidades propias de este panorama. [...]?%
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Por lo que el derecho de proteccion de datos personales bajo los avances
tecnoldgicos, no ampara la proteccion de los medios digitales, donde se hace de
manifiesto, los buscadores, redes sociales, plataformas, entre otras herramientas
digitales, en dicha iniciativa el senador expone que uno de los derecho ARCO en
especifico el derecho de cancelacién es el que tiene que tener un estudio mas a
fondo, pues de este proviene el derecho al olvido, manifestandolo como una

extension del derecho de cancelacion, iniciativa que a la letra sefiala :

[...] en México se encuentran reconocidos los derechos A.R.C.O; es precisamente
el derecho de cancelacion el que ocupa el interés de esta iniciativa puesto que, lo
gue se conoce como derecho al olvido es una extensién del derecho de cancelacion,
cuyo ambito de aplicacion se traslada a los datos personales que se hallen
digitalizados y en tal sentido disponibles para su acceso y consulta en los motores
de busqueda de internet, las plataformas digitales y los demas medios que hacen
parte del mundo digital.?®”

Menciona, ademas, que el avance de la tecnologia ha provocado vacios
legislativos, dado el gran avance que se ha dado en los dltimos afios, y como se
sefialaba, aunado a que hoy en dia se cuenta con los derechos ARCO para la
proteccion de datos personales, estos han quedado fuera del alcance del espacio
digital, por lo que, en su iniciativa, proponia una modificacion en cuanto al derecho
de cancelacion, refiriéndose a este como derecho al olvido. Por lo que, se esperaria
una reforma a la ley de la materia vigente en los préximos afos.

Se considera que si es necesaria una restructura en la normativa mexicana,
con respecto a lo que se refiere a la proteccién de datos personales, sobre todo
para incorporar la proteccion de datos personales en el ambito digital, para que se
establezcan de manera mas precisa los alcances y limites, por lo que vimos la
primera limitante es el desconocimiento del derecho, aun y cuando estan
configurados en la normativa muchas veces se desconocen, aun mayor cuando no
se encuentran configurados, pero si son jurisprudencialmente aplicados.

Con independencia de si tendria que adherir el derecho al olvido como nuevo

derecho o como extension de otros derechos ya existentes, si es necesario el

297 Iniciativa con proyecto de decreto que reforma, op.cit.



estudio sobre la aplicabilidad del derecho al olvido en México pero se espera ver
gue aunque no sea adherido a la legislacion vigente, sea la jurisprudencia la que
proporcione los alcances y limites del mismo, y poder avanzar conforme a los retos
gue las TIC trae consigo, pudiendo eliminar con ello la mayoria de los vacios

legislativos con los que se enfrente el derecho al olvido.

Reflexién final

En el cuarto capitulo se estableci6 una definicibn que pudiera funcionar
operativamente en la legislacion mexicana a modo de que se llegara a configurar
este derecho, sefalando que el derecho al olvido tendria que ser entendido como
la facultad que toda persona tiene de instar que se elimine o se dificulte el acceso a
cierta informacion en la Web, que dejoé de ser relevante por el transcurso del tiempo
o al cumplir con la funcién para lo cual fue recolectada, o aquella que cause un dafio
en su libre desarrollo personal.

Por otro lado se analizé sobre la viabilidad de su denominacion,
probablemente sea incorrecto denominarlo derecho al olvido, pero un con una mala
denominacion, este deberia darse a conocer bajo ese nombre toda vez que fue
como se dio a conocer por medio del fallo del TJUE en el caso Google vs AEPD, y
cambiarlo de denominacion provocaria caer en el desconocimiento total y el no
ejercicio del mismo, toda vez que fue un derecho que se conocio bajo el derecho al
olvido.

De ahi que también se analizaron los diferentes contextos en los que se
aplica mas frecuente el derecho al olvido, observando que el ejercicio periodistico,
las bases de datos y en internet por medio de los buscadores es donde se ha visto
mas el ejercicio de este derecho, concatenado a todo lo anterior, se analizaron los
principios que rigen los datos personales, de los cuales se pudo encuadrar 3
principios que son base del derecho al olvido siendo estos la calidad, la finalidad y
la proporcionalidad, la calidad en cuanto a que son datos que deben ser exactos y
actuales.



En cuanto al principio de finalidad por que hace referencia a la temporalidad
del tratamiento del dato personal, es decir al cumplir con su funcion al haber sido
recolectado debera ser eliminado y por lo que ve al principio de proporcionalidad
hace referencia a aquellos datos que sean necesarios y exactos, pero sobre todo
relevantes podran ser tratados. Una vez que se conoci6 cuales principios podrian
aplicar se hace la diferencia entre el derecho de cancelacion y el derecho al olvido,
encontrando tres diferencias trascendentales, como el ambito de aplicacion y los
efectos.

Es importante concluir que los limites que se han venido estableciendo para
el reconocimiento del derecho al olvido lo han sido la colision entre derechos, tal es
el caso de la libertad de expresion, el acceso a la informacion, con independencia
de la colision siempre debera existir una ponderacion para determinar qué derecho
tiene mayor necesidad de proteccion estudiando caso por caso, puesto que no se
puede establecer que el derecho de libertad sea mas importante que los otros, cada
uno de ellos trastoca derechos fundamentales que son ejercidos en los limites unos

de otros.



CONCLUSIONES

El internet ha sido una herramienta esencial en las Ultimas décadas, toda vez que
el acceder, el obtener y difundir informacion son funciones que se han logrado hacer
con una velocidad antes inimaginable, pero, asi como existen ventajas, la ausencia
de mecanismos y el desconocimiento sobre su uso ha provocado que dentro del
ambito del internet se vulneren derechos y surjan otros, tal es el caso del derecho
al olvido, que si bien es cierto este ha cubierto el &mbito del internet, por medio de
los buscadores, pero hemos comprobado que tanto la ausencia de mecanismos,
como el desconocimiento del derecho al olvido, son el gran limite para que sea
reconocido en México.

Llegar a establecer los limites para el reconocimiento del derecho al olvido
partié de conocer el origen de dicho derecho, encontrando como su base el derecho
a la informacion del cual se desprende el derecho a la intimidad, derecho que
conforme a los desafios que ha ido atravesando por el desarrollo de las nuevas
tecnologias ha tenido que evolucionar para ampliar su @mbito de proteccion, para
dar paso a la proteccién de datos personales, que no son otra cosa que los datos
gue hacen identificable a una persona, protegiendo asi su intimidad y vida privada,
pero internet como se ha venido mencionando es un espacio que no ha alcanzado
regulacion, y ha sido dificil seguir protegiendo los datos personales en internet.

No obstante, es necesario hacer hincapié que México no cuenta con una
normativa que regule o reconozca el derecho al olvido, por tal motivo habia que
partir de la normativa vigente, es decir, reconociendo el derecho a la informacion y
conforme las reformas que se dieron para integrar el derecho de proteccion de
datos, siendo este momento la Ley Federal de proteccién de Datos Personales en
Posesion de Particulares y la Ley General de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de Sujetos Obligados, los que contienen el sustento juridico por medio del
ejercicio de los derechos ARCO, asociando en especifico el derecho de
cancelacion.

Como sefialamos con anterioridad, el derecho al olvido se dio a conocer por

medio del caso contra un buscador en Espafia, después del fallo que dio el Tribunal



de Justicia de la Unién Europea, es que México tomo como criterio orientador, para
resolver un caso similar suscitado en el mismo afio en 2014, aunque en ambos
paises en ese afio no reconocian el derecho al olvido, no obstante Espafia tenia
MAas avance en cuanto a la proteccién de datos personales, en cuanto a la autoridad
era especializada solo en datos personales, caso contrario en México, toda vez que
el IFAI ahora INAI, esta encargado de velar por el DAI y el derecho de proteccion
de datos personales, concatenado a todo aquello, el IFAI determino que si debian
eliminarse los datos personales en cuestion, al igual que sucedi6 en Espafia.

Pero toda vez, que el derecho al olvido no era un derecho positivo en la
normativa mexicana, el responsable del tratamiento de datos personales no
conforme con lo resuelto por el Instituto recurrié al amparo, revocando y dejando sin
efecto la resolucién que el IFAI, quedando como precedente para el ejercicio del
derecho al olvido. A consecuencia de estos dos casos emblematicos de un particular
contra un periodico y contra un buscador, se desprendieron investigaciones por
encontrar que era el derecho al olvido o como debia ser entendido, por lo cual nos
dimos a la tarea de crear un concepto propio que se adecuara a las necesidades
juridicas de México.

Siendo el derecho al olvido la facultad que toda persona tiene de instar que
se elimine o se dificulte el acceso a cierta informacidn en internet, misma que dejo
de ser relevante por el solo transcurso del tiempo o al cumplir con la funcién para lo
cual fue recolectada, o aquella que cause un dafio en su libre desarrollo personal,
con independencia si es una buena o mala denominacion, es un derecho que
aungue poco conocido, su nombre como derecho al olvido es parte de lo que ha
instado en la necesidad de reconocimiento y lo que ha llamado la atencion para ser
conocido, porque bajo la estructura que se le ha dado al derecho al olvido no se
puede tomar como un derecho igual, pues ambos encuentran diferencias tanto en
su ambito de aplicacion como en sus efectos.

No obstante a la ausencia de mecanismos siendo estos los principios que
deberan regirlo tal cual sucede como en los datos personales, un régimen de
responsabilidad, para el momento del ejercicio del mismo que tipo de sancion

aplicar, que en suma son causa del desconocimiento sobre el derecho al olvido,



pero los limites mas marcados son la colision entre derechos, derechos como el
acceso a la informacion y la libertad de expresion, que si bien es cierto, su ejercicio
trastoca los limites de ambos, pero es necesario que sea un derecho reconocido
para establecer claramente que asi como se tiene derecho a expresarse libremente,
también tienes la obligacién de que esa expresion no dafie otros derechos tan
fundamentales como la intimidad, que al ser vulnerado repercute en el desarrollo de
una persona, asi como también puedes acceder a toda informacion de caracter
publico actual y con relevancia, pues de no ser asi se caeria en el supuesto de
juzgar a las personas por sus actos doble vez.

Por ello consideramos que tanto la intimidad como la vida privada de las
personas ha evolucionado de tal modo que el poder de decisién no esta al libre
albedrio de terceras personas, es por ello que la autodeterminacion informativa
individualizo ese poder de decision lo que ha hecho que el derecho de proteccion
de datos personales que hasta el dia de hoy conocemos no encuadre con las
nuevas modalidades del internet, las redes sociales, expedientes clinicos digitales,
los antecedentes penales, el burd de crédito, modalidades que se hubiesen podido
explorar, toda vez que se considera que también el derecho al olvido esta presente
y puede ser ejercido en todos ellos.

Sin olvidar mencionar que puede coadyuvar en parte para la configuracion
del derecho al olvido es la misma tecnologia, si bien la misma esta modificando la
relaciones personales, sociales y juridicas, podria aportar bastante en la creacion
de mecanismos para la implementacion herramientas que puedan establecerse en
internet, desde los aparatos tecnolégicos para la eliminacion o bloqueo de la
informacion cuando esta cumpla un determinado tiempo, o cuando la misma este
en desuso

Finalmente cabe destacar que no solo el buscador de internet debera estar
sujeto a la responsabilidad del tratamiento, si no todas las demas personas fisicas,
morales o sujetos obligados que traten datos personales, por lo cual es necesario
gque se configure el derecho al olvido, en pro de adecuarse a las nuevas
necesidades que han surgido con las tecnologias y el internet, toda vez que los

derechos no son ni seran absolutos.
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