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PRESENTE

Por este conducto comunico a Usted, que la pasante AGNERIS SAMPIERI ORTEGA, con
numero de cuenta 413009496, bajo la asesoria del DR. PEDRO SALAZAR UGARTE v bajo la
supervision del suscrito director del Seminario de Derecho Constitucional y Amparo,
elabord la tesis intitulada “LOS RIESGOS DEL DERECHO EUROPEO AL OLVIDO PARA LA
LIBERTAD DE EXPRESION EN MEXICO”.

Con fundamento en los articulos 8 fraccién V, del reglamento de Seminarios, 19 y 20 del
reglamento general de exdamenes profesionales, de la Universidad Nacional Auténoma de
México, por haberse realizado conforme a las exigencias correspondientes, se aprueba la
nombrada tesis, que ademas de las opiniones que cita, contiene las que son de exclusiva
responsabilidad de su autor.

En consecuencia, se autoriza su presentacién al jurado respectivo.

“El interesado deberd iniciar el tramite para su titulacion dentro de los seis meses siguientes
(contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en el entendido
de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducard la autorizacién que ahora se le
concede para someter su tesis a examen profesional, misma autorizacién que no podrd
otorgarse nuevamente, sino en el caso que el trabajo recepcional conserve su actualidad y
siempre que la oportuna iniciacién del trémite para la celebracién del examen haya sido
impedida por circunstancia grave, toto lo cual calificard la Secretaria General de la
Facultad”. '
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INTRODUCCION

El debate global al respecto del “Derecho al Olvido” es relativamente reciente pues tiene
su origen en la resolucién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) del 2014,
conocida como el caso Costeja"; a partir del cual se comenzd a discutir una supuesta
colision entre el derecho a la vida privada, concretamente la proteccion de datos

personales y la libertad de expresion.

A grandes rasgos, el derecho al olvido es un mecanismo implementado por plataformas
en internet como los buscadores para que las personas puedan solicitar la remocién o
desindexacion de resultados de busqueda que consideren vulneran su vida privada,
honra o dignidad. En caso de que las plataformas se nieguen a “olvidar” pueden ser

sancionadas hasta con el 4% de sus ingresos anuales a nivel global.

Debido a las implicaciones del derecho al olvido en el ejercicio de los derechos de las
personas, es importante analizar cudles son los alcances y restricciones de la libertad de
expresion y la privacidad, esto con la finalidad de tener una mejor comprension de por
qué el “Derecho al Olvido” es un riesgo a la libertad de expresién que en nada favorece

la privacidad de las personas ni la proteccion de sus datos personales.

En ese sentido, este primer capitulo estard dedicado a entender las caracteristicas
principales de la libertad de expresion; asi como las restricciones legitimas a las que
puede estar sujeto éste derecho y como funciona cuando este derecho se manifiesta a
través de Internet, principalmente encontraremos cabida en el marco del Sistema

Interamericano y consecuentemente en el Estado mexicano.

' TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Goodgle Inc. v Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014.
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Posterior al entendimiento general del derecho a la libertad de expresién y cémo
funciona en Internet, es importante pasar a comprender las generalidades del derecho a

la vida privada o derecho a la privacidad.

Al respecto, también se analizardn los alcances y limites del derecho a la vida privada y
como este ha dado origen a otros derechos. Esto para comprender por qué este
derecho es la base de otros derechos autbnomos como lo es el derecho de proteccién a
los datos personales, y en Europa, el llamado derecho al olvido. De acuerdo al marco
normativo de la Unién Europea, se considera que este derecho da origen y sustento al
derecho (europeo) al olvido, en tanto que uno de los objetivos de dicho derecho es

garantizar el control de los usuarios de Internet respecto de sus datos personales.

A lo largo de esta tesis mi intencién es tener una narrativa lo mas clara y amena posible,
pues el publico al que va dirigido es a cualquier persona que tenga interés en el temay

no Unicamente a las eruditas en derecho.

Menciono lo anterior debido a que el tercer capitulo es una de las partes mas técnicas
pero no por eso menos interesantes. Si, serd necesario echar mano de lo que dicen los

textos juridicos aparentemente “aridos”; pero que tienen una razén para ser analizados.

Ademas, los capitulos precedentes servirdn como preparaciéon para que en este capitulo
se tengan los conceptos, nociones y conocimientos necesarios para entender lo que se
va a discutir como lo son definiciones especificas relativas al derecho de proteccion a los
datos personales y cdmo este ha sido la herramienta para dar origen a lo que en Europa

se ha nombrado como “derecho al olvido” o “derecho de supresién”.



CAPITULO |
LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresién es considerada la piedra angular de toda sociedad libre,
democrética y participativa®; al respecto, Ignacio Alvarez afirma que es incuestionable el
papel central que la libertad de expresién desempefia en el fortalecimiento de la
democracia pues seflala que cuando las personas pierden la posibilidad de expresarse
libremente -y por cualquier medio, afiadiria- también se pierde la posibilidad de

informarse y tomar posicion frente a la realidad que nos rodea®.

Congruente con lo anterior, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que la
libertad de expresion es objeto de un grado reforzado de proteccidén el cual se

fundamenta en:

—_—

Consideraciones filoséficas sobre la blisqueda de la verdad;
Razones derivadas del funcionamiento de las democracias;

Motivos atinentes a la dignidad y autorrealizacion individual;

» W N

Consideraciones sobre la preservaciéon y aumento del patrimonio cultural y
cientifico de la sociedad;
5. Motivos histéricos y consideraciones prdacticas sobre la incapacidad estatal de

intervenir apropiadamente en esta esfera®.

En ese sentido, el Internet es considerado uno de los instrumentos mas poderosos del
siglo XXI que fortalece los derechos y libertades de las personas, permitiéndoles exigir
mas transparencia en la conducta a quienes ejercen el poder, acceder a informacién y

facilitar la participaciéon ciudadana activa en la forja de sociedades democréaticas. En este

2 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, reparaciones y
costas. 5 de febrero de 2001. Serie C, No. 73. Parr. 68.

3 Alvarez, |. Libertad de Expresion en América Latina. En Derechos Humanos y Libertad de Expresién en
México (41- 47). México: Instituto de Investigaciones Juridicas. 2006.

* Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-015 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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sentido, para los Estados deberia ser prioritario facilitar el acceso de toda la poblacién a

Internet con las minimas restricciones posibles del contenido en linea®.

No obstante lo anterior, la libertad de expresién también tiene limites muy claros y
excepciones claramente previstas en el marco juridico aplicable a México; sin embargo,
la libertad de expresidon no ha de estar sujeta a censura previa sino a responsabilidades

ulteriores®.

Ante la importancia del derecho a libertad de expresién, el marco juridico del Sistema
Interamericano de proteccion de los derechos humanos ha trascendido por ser el
sistema que proporciona un mayor alcance y mejores garantias a la libertad de
pensamiento y de expresion y el que mas reduce las posibles restricciones a la libre
circulacién de informacién, opiniones e ideas’. Por su parte, el marco juridico mexicano

también reconoce de forma expresa la protecciéon de este derecho en su articulo sexto.

Resulta importante recordar que derivado de la reforma constitucional del 2011 en
materia de derechos humanos, en el que se determiné que todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte®, se ha permitido que los
aparatos e instrumentos normativos del Sistema Interamerica del cual México es Estado

parte sirvan para robustecer el blogue de constitucionalidad® en materia de derechos

5 NU. Asamblea General. [nforme del Relator Especial sobre la promocion y proteccién del derecho a la
libertad de opinion y de expresion. Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr 2.

® CIDH. Relatoria Especial para la libertad de Expresién. Estdndares para una Internet libre. abierta e
incluyente. CIDH/RELE/INFA7/17. Marzo, 2017. Parr 68.

" Botero, C. y otras. El derecho a la libertad de expresion: Curso avanzado para jueces. Bogota. Julio, 2017.
Pag. 29.; CIDH. Relatoria Especial para la libertad de Expresién. Marco juridico interamericano sobre el
derecho a la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009. Parr 3.; Corte IDH. La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parr. 50.

8 CPEUM. Articulo 1°, primer pérrafo. Vigente al 17 de enero de 2019.

° Cfr. en Rodrigo Uprimny, “Blogue de constitucionalidad. derechos humanos y nuevo procedimiento
penal”, en Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Los grandes desafios del juez penal colombiano. Bogota.
Consejo Superior de la Judicatura. 2004. Pags. 21-66.
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humanos a través del control de convencionalidad como herramienta y técnica de

interpretacién conforme'.

Lo anterior, permite homologar el grado de proteccion del derecho a la libertad de
expresion del Estado mexicano con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH); mientras que el llamado “derecho al olvido” se desarrolla en el marco de las
regulaciones de la Unién Europea entre las cuales se encuentran el Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante,
el “Convenio Europeo”), la ya derogada Directiva 95/46/ce 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 y el Reglamento (UE) 2016/679 relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (también
conocido como “Reglamento general de proteccién de datos” o “GDPR” por sus siglas

en inglés).

En ese sentido, es importante resaltar las diferencias entre el Sistema Interamericano, el
Sistema Europeo y el Sistema Universal de derechos humanos, para confirmar que el
marco interamericano si resulta ser el mas protector respecto al derecho de la libertad
de pensamiento y expresion. Lo anterior resulta de comparar el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), el articulo IV de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 4 de la Carta
Democratica Interamericana y el articulo 14 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador) en conjunto con las resoluciones de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y los informes, comunicados y

0 Cfr. en Salazar, Pedro y otros. La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual.
México. Instituto Belisario Dominguez. 2014. Pags. 65 - 67.
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asuntos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por mencionar algunos,

en contraste al marco juridico de la Unién Europea y el Universal.

Resulta fundamental mantener en mente lo anterior, pues en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, la libertad de expresiéon es un derecho que se le debe de
garantizar a todas las personas, por lo que no puede restringirse a una determinada
profesiéon o grupo de personas” o limitar los medios por los cudles se le puede dar

difusién y acceso.

Ante lo anterior, la Comisidon Interamericana ha destacado de forma reiterada la triple

funcién del derecho a la libertad de expresién en el sistema democratico™:

a. como derecho individual que refleja la virtud humana de pensar el mundo desde
una perspectiva propia y comunicarse entre si;

b. como medio para la deliberacion abierta y desinhibida sobre asuntos de interés
publico;

c. como instrumento esencial en la garantia de otros derechos humanos,
incluyendo la participacion politica, la libertad religiosa, la educacion, la cultura,

la igualdad, entre otros.

Mientras que para otros Tribunales manifiestan dichas funciones bajo otras premisas,
como la Corte colombiana que identifica las siguientes funciones de la libertad de

expresién en una sociedad democratica:

1. permite buscar la verdad y desarrollar el conocimiento;

2. hace posible el principio de autogobierno;

" Cfr. en Corte IDH. Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193.

2 CIDH. Relatoria Especial para la libertad de Expresidon. Estdndares para una Internet libre, abierta e
incluyente. CIDH/RELE/INFA7/17. Marzo, 2017. Parr 70.; Marco juridico interamericano sobre el derecho a la
libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009.Parrs. 224-226.
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3. promueve la autonomia personal;
4. previene abusos de poder;y
5. es una “valvula de escape” que estimula la confrontacién pacifica de las

decisiones estatales o sociales que no se compartan.”

CARACTERISTICAS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Sin la intencidn de realizar un listado exhaustivo y minucioso, se han identificado algunas

caracteristicas distintivas del derecho a la libertad de expresion™:

e Titularidad del derecho
e Su doble dimensién: Individual y colectiva
e La existencia de discursos que tienen una proteccién reforzada

o Deberes correlativos

Titularidad del derecho

De acuerdo con el articulo 6 de la Constitucion toda persona tiene derecho al libre
acceso a informacién plural y oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informacion
e ideas de toda indole por cualquier medio de expresion, mientras que el articulo 13 de
la CADH reconoce que toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de

expresion.

De las disposiciones anteriormente mencionadas, en ninguna se hace excepcién o
distincion alguna de las personas que pueden disfrutar y ejercer de este derecho, por lo

tanto la libertad de expresiéon no se restringe a determinada profesién o grupo de

'3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-650 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

" Botero, C. y otras. El_derecho a la libertad de expresion: Curso avanzado para jueces. Bogotd. Julio,
2017. Pag. 34.; Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-391 de 2007. MP. Manuel José Cepeda

Espinosa.
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personas —tales como los periodistas profesionales—, ni tampoco al &mbito de la prensa™

y todas las personas son consideradas titulares de este derecho.

Doble dimensién: individual y colectiva

Una de las caracteristicas mas representativas de la libertad de expresion es su doble

dimension: individual y colectiva.

En lo que respecta a la dimension individual, desde 1984 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), defini6 en su opinidon consultiva relativa a “La
Colegiaciéon Obligatoria de Periodistas” que la libertad de expresidon no se agota en el
reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas,
inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el

pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios™. (énfasis propio)

Mientras que la libertad de expresion, en su dimensién social o colectiva implica el
derecho de todas las personas a conocer opiniones y noticias pues para las personas
tiene tanta importancia el conocimiento de la opinidén ajena o de la informacién de que
disponen otras como el derecho a difundir la propia"; es por tanto que no seria licito que
los medios de comunicacién social se vieran afectados en el alcance de las opiniones,

informacién o noticias que difunden.

En ese sentido, no podemos perder de vista que el ejercicio de la libertad de expresion
implica simultdneamente tanto la dimension individual como la dimensién social y en la
misma medida, un acto del Estado que afecte o restrinja la dimensién individual del

derecho en cabeza del emisor, afectarda de igual forma y en la misma medida su

S Corte IDH. Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193. Parr. 114.

® Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parr 31.

7 Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 v 29 Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parr 32.
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dimensidn social en cabeza del receptor'®; por lo que afectar el medio por el cual se
realiza ese ejercicio repercute de la misma manera tanto en la dimensién individual

como colectiva.

Es esa dimensién social que ha hecho que el Internet sea la plataforma idénea, pues la
relativa facilidad de tener acceso a él alrededor del mundo hace posible que cualquier
tipo de informacion esté a segundos de distancia, |0 que es una garantia real y efectiva

de la libertad de expresidon para ambas dimensiones.

En consecuencia, en el ambito interamericano no son aplicables las restricciones que
otros sistemas de proteccion admiten frente a la libertad de expresion, en virtud del
principio hermenéutico pro persona, que otorga primacia interpretativa y de aplicacion a

la norma mas favorable para las personas™.

La existencia de discursos que tienen una proteccion reforzada

Se debe de partir de la premisa de que la libertad de expresion protege todo tipo de
discursos excepto algunos muy bien delimitados como la pornografia infantil (que seran
desarrollados mas adelante) y que estas protecciones son independientes de si existe o
no un consenso, de que gocen de aceptacion social o incluso cuando son chocantes e
incomodas; sin embargo, también existen expresiones que gozan de una proteccion
reforzada como las que involucran discursos sobre asuntos de interés publico y sobre

funcionarios o personajes publicos.

'® Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005, serie C nam. 135. Parr. 107; Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004, serie C num. 111. Parr. 81; Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004, serie C num.
107. Parr. 101-1-a; La_Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parr 33;;
CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon. Marco juridico interamericano sobre el derecho a
la_libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009. Parr. 15; Informe de fondo nuim. 90/05,
caso num. 12142, Alejandra Marcela Matus Acufia, Chile, 24 de octubre de 2005, parr. 39.

' Botero, C. y otras. El_derecho a la libertad de expresion: Curso avanzado para jueces. Bogota. Julio,

2017. Pags. 29 y 30; La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5.
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Al respecto, desde el 2009% |a primera sala de la SCJN ha manifestado la importancia
que tiene el adoptar la jurisprudencia interamericana de tal forma que, los limites de la
critica son mas amplios si ésta se refiere a personas que por dedicarse a actividades
publicas o por el rol que desempefian en una sociedad democratica, sostiene que:

“.. el acento de este umbral diferente de proteccion no se asienta en la calidad
del sujeto, sino en el cardcter de interés publico que conllevan sus actividades o
actuaciones. Por tanto, si bien es cierto que estas personas no estardn sometidas
a un mayor escrutinio de la sociedad en su honor o privacidad durante toda su
vida, sino solo mientras realicen funciones publicas o estén involucradas en
temas de relevancia publica, también lo es que tampoco podria afirmarse que la
informacion consistente en que un individuo fue acusado hace mds de treinta
afios de cometer un delito en perjuicio de una dependencia del Estado cuando
fue servidor publico carezca de interés para la sociedad. Asi, la informacion
sobre el comportamiento de funcionarios publicos durante su gestion no pierde
relevancia por el mero transcurso del tiempo y, por tanto, no pierde su cardcter
de hecho de interés publico; por el contrario, es justamente el seguimiento
ciudadano sobre la funcion publica a lo largo de los afios lo que fomenta la
transparencia de las actividades estatales y promueve la rendicion de cuentas

por aquellos que tienen ese tipo de responsabilidades.”’

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho énfasis en la
trascendencia de los discursos sobre asuntos de interés publico al manifestar que “el

control democrdtico, por parte de la sociedad a través de la opinion publica, fomenta la

20 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 2044/2008, Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: José Ramoén Cossio Diaz, 17 de junio de 2009.

2 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2018711. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 61, Diciembre de 2018, Tomo I. Materia(s): Constitucional.
Tesis: 1la. CCCXXIV/2018 (10a.). Pagina: 344. LIBERTAD DE EXPRESION. LA INFORMACION SOBRE EL
COMPORTAMIENTO DE FUNCIONARIOS PUBLICOS DURANTE SU GESTION NO PIERDE SU
CARACTER DE HECHO DE INTERES PUBLICO POR EL MERO TRANSCURSO DEL TIEMPO.
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transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los
funcionarios sobre su gestion publica, razon por la cual debe existir un margen reducido
a cualquier restriccion del debate politico o del debate sobre cuestiones de interés

222

publico.

En ese mismo sentido, la CIDH ha manifestado que la libertad de expresién es una de las
formas mas eficaces de denuncia de la corrupcién y que en el debate sobre asuntos de
interés publico, se protege tanto la emisidén de expresiones inofensivas y bien recibidas
por la opinién publica, como aquellas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios
publicos, a los candidatos a ejercer cargos publicos, o a un sector cualquiera de la

poblacién®.

Finalmente y para reforzar lo anterior, la Corte IDH ha sostenido que es “ldgico y
apropiado que las expresiones concernientes a funcionarios publicos o a otras
personas que ejercen funciones de una naturaleza publica deben gozar, en los términos
del articulo 13.2 de la Convencion, de un margen de apertura a un debate amplio
respecto de asuntos de interés publico, el cual es esencial para el funcionamiento de un

sistema verdaderamente democrdtico.”*

Deberes correlativos

Todos los derechos traen consigo una serie de deberes y responsabilidades, y la libertad
de expresidén no es la excepcién; pues su ejercicio conlleva el deber de no violar los
derechos de los demas al ejercer esta libertad fundamental. Asimismo, el alcance de los

deberes y responsabilidades dependera de la situaciéon concreta en la que se ejerza el

22 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004, serie C nim. 107. Parr. 127.

2 Cfr. CIDH. Relatoria Especial para la libertad de Expresidn. Marco juridico interamericano sobre el
derecho a la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009.

24 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004, serie C nam. 107. Parr. 128 y 129.
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derecho, y del procedimiento técnico utilizado para manifestar y difundir la expresion?>;
pues como observaremos mas adelante las excepciones para el ejercicio de este
derecho son muy puntuales y las responsabilidades ulteriores que puede traer consigo

se determinan a partir de un estricto test tripartito.

RESTRICCIONES LEGITIMAS A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Partiendo de que existe una presunciéon ab initio de que todos los discursos de las
personas forman parte de su libertad de expresarse y opinar; también existen
prohibiciones y limitaciones expresas; no obstante, como lo expresa Gargarella, estas no
pueden ser entendidas como un “cheque en blanco” para sostener cualquier tipo de
limitacion en la que se asuma que todos los derechos valen mds o menos lo mismo; o
subordinar los derechos mds basicos a necesidades no bdsicas y circunstanciales®,
como el limitar el acceso a expresiones legitimas por tecnicismos sobre el tratamiento de

datos personales.

Aunado a lo anterior y mas allda de que la libertad de expresion no es un derecho
absoluto, las prohibiciones y restricciones a este derecho encuentran sustento en lo
establecido en el articulo 6 Constitucional, asi como el articulo 13 de la CADH vy el
articulo 19 del PIDCP, excepcionalmente existen ciertos tipos de expresion que pueden
ser restringidos legitimamente para salvaguardar los derechos de otras personas y
afrontar que la difusion de ciertas expresiones puede llegar a representar un hecho mas

perjudicial que deseable?. Cabe resaltar que el ejercicio de este derecho no puede

25 CIDH. Relatoria Especial para la libertad de Expresidn. Marco juridico interamericano sobre el derecho a
la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009. Parr. 18.

26 Gargarella, Roberto. Constitucionalismo y libertad de expresién en Teoria y critica del Derecho
Constitucional. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 2009. Pag. 32.

27 Gargarella, Roberto. Constitucionalismo y libertad de expresién en Teoria y critica del Derecho
Constitucional. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 2009. Pag. 46.
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estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, mismas que deben

estar expresamente fijadas por la ley.

Entre estas prohibiciones, el derecho internacional de los derechos humanos ha

coincidido en dejar sin proteccion los discursos que consisten en:

e [a propaganda de la guerra y la apologia del odio que constituya incitacion a la
violencia, que como lo sefiala el corpus juris internacional debe ser entendida
como la incitacién a la comisién de crimenes, a la ruptura del orden publico o de
la seguridad nacional) debe tener como presupuesto la prueba actual, cierta,
objetiva y contundente de que la persona no estaba simplemente manifestando
una opinidn (por dura, injusta o perturbadora que ésta sea), sino que tenia la clara
intenciéon de cometer un crimen y la posibilidad actual, real y efectiva de lograr
sus objetivos?,

e Laincitacion directa y publica al genocidio®.

e La pornografia infantif*°.

Test Tripartito

Al momento de hablar de las limitaciones a la libertad de expresiéon nos tenemos que
remitir a la jurisprudencia interamericana -junto con las decisiones de otros organismos

internacionales- en la que se ha desarrollado un esquema de revisién de las limitaciones

28 Cfr. en Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parr 77,;
CIDH. Relatoria Especial para la libertad de Expresién. Marco juridico interamericano sobre el derecho a la
libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009. Parr. 58; TEDH. Karatas v. Turkey, no.
23168/94. Julio, 1999.; Gerger v. Turkey, no. 24919/94, Julio, 1999; Baskaya and Okcuoglu v. Turkey, no.
24246/94, Julio, 1999.

2% Convencién para la Prevencidn y la Sancién del Delito de Genocidio. Articulo Il, inciso C.

3% Convencién sobre los Derechos del Nifio. Articulo 34.c); Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia; Convenio No. 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil Articulo 3.b), lo anterior
en conjunto con el articulo 19 de la CADH.

13


https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22display%22:%5B2%5D,%22languageisocode%22:%5B%22FRE%22%5D,%22appno%22:%5B%2216110/03%22%5D,%22itemid%22:%5B%22001-87028%22%5D%7D
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22:%5B%22001-3322%22%5D%7D
https://hudoc.echr.coe.int/fre#%7B%22itemid%22:%5B%22001-58276%22%5D%7D

conocido como “test tripartito™

cuyo objetivo es revisar la legitimidad de las
restricciones contempladas tanto a las leyes que las establecen, las decisiones y los
actos administrativos, judiciales, policiales, es decir, a toda manifestaciéon del poder
estatal que incide sobre el pleno ejercicio de la libertad de expresién®?; ademds, la Corte
Interamericana ha manifestado que también se debe evaluar con referencia a los hechos
del caso concreto en su totalidad y a las circunstancias y el contexto en el cual

ocurrieron, no solo sujetdndose al estudio del acto en cuestién®.

En ese sentido, toda limitacién del derecho a la libertad de expresién debe superar la
siguiente prueba acumulativa integrada por tres elementos®* del test tripartito, las cuéles

consisten en:

1. Las limitaciones deben establecerse mediante leyes redactadas de manera clara
y precisa.

2. Las limitaciones deben estar orientadas al logro de un fin legitimo.

3. Las limitaciones deben ser necesarias y ser el medio menos restrictivo requerido

para lograr el objetivo previsto (principios de necesidad y proporcionalidad).

Las limitaciones deben establecerse mediante leyes redactadas de manera clara y

precisa.

3" Botero, C. y otras. El derecho a la libertad de expresion: Curso avanzado para jueces. Bogota. Julio,
2017. Pag 96.; CIDH. Relatoria Especial para la libertad de Expresién. Marco juridico interamericano sobre
el derecho a la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009. Parr 67.

32 Corte IDH. Caso Lopez Alvarez \/s. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1° de
febrero de 2006. Serie C No. 141. Parr. 165.

3 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Reparaciones y Costas (sic). Sentencia del 6 de febrero de
2001, Serie C No. 74. Parr. 154.

34 NU. Comité de Derechos Humanos. Observacién General 34. Articulo 19 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos: Libertad de opinion v libertad de expresion. CCPR/C/GC/34. Julio, 2011. Parrs.
21-22.; Velichkin vs. Belarus. Comunicaciéon 1022/2001. CCPR/C/85/D/1022/2001. Octubre de 2005;

Asamblea General. [nforme del Relator Especial sobre la promocion vy proteccion del derecho a la libertad
de opinion v de expresion, Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr 24.; CIDH. Relatoria Especial para

la Libertad de Expresién. Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion.
CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009. Par 68.
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Esta primera condicion tiene la intenciéon de que toda limitacion a la libertad de
expresion debe encontrarse establecida en forma previa y de manera expresa, taxativa,
precisa y clara en una ley®®. Estas caracteristicas deben ser consideradas tanto en
sentido formal como material®®. Lo anterior entiende que para proporcionar una
verdadera seguridad juridica a las personas y evitar abusos por parte de las autoridades
no basta con que exista una ley que pretenda limitar la libertad de expresién. Estas leyes
necesariamente deben evitar cualquier vaguedad y ambiguedad que pudiera restringir
desproporcionadamente la libertad de expresion que resulte en disuadir a las personas
para emitir informaciones u opiniones por miedo a sanciones o interpretaciones

judiciales amplias que resulten en una afectacion.

Las limitaciones deben estar orientadas al logro de un fin legitimo

El hecho de que las limitaciones deban estar orientadas al logro de un fin legitimo quiere
decir que éstas deben perseguir alguno de los objetivos contemplados y reconocidos en
la Constitucién como salvaguardar los derechos de terceros o el orden publico®. Estas
limitaciones  encuentran luz y contenido en el articulo 13.2 de la CADH vy la
jurisprudencia de la Corte IDH y en los trabajos de la CIDH®®¥, que se ha encargado de
desarrollar a lo largo de su jurisprudencia lo que se debe de entender por cada uno de

los fines legitimos contenidos en el articulo 13.2, a saber: la proteccion de los derechos

3 Corte IDH. Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193. Parr. 117; Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005, serie C ndm. 135. Parr. 79; Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004, serie C num. 111.
Parr. 72. a); Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004, serie C num. 107. Parr. 120; La Colegiacion Obligatoria de Periodistas
(arts. 13 v 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parrs. 39-40.

3¢ CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Marco juridico interamericano sobre el derecho a
la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009. Parr 69.

37 CPEUM. Articulo 6, primer parrafo.

% Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americang sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parr. 64.;
CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V (Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato v la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Titulos lll y IV. OEA/Ser. L/V/I1.88. doc. 9 revs. Febrero,
1995.
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de los demads, la protecciéon de la seguridad nacional, del orden publico, de la salud

publica o de la moral publica.

Las limitaciones deben ser necesarias y ser el medio menos restrictivo requerido para

lograr el objetivo previsto (principios de necesidad y proporcionalidad).

Este tercer paso del test tripartito consta, a su vez, de tres componentes:

1. La necesidad
2. La proporcionalidad

3. Laidoneidad de la limitacion examinada

1. La necesidad, ha sido entendida por la Corte IDH como el vinculo que existe
entre la limitacion y las necesidades legitimas de las sociedad e instituciones
democraticas®, explicando que el adjetivo “necesarias” no es el equivalente de

“ . Zqe

atil”, “razonable” ni “oportuna”*®

, Sino que se debe demostrar la existencia de
una necesidad cierta e imperativa que llame a imponer la limitacion, por no existir

medios menos restrictivos para lograr el objetivo que se pretende®.

% Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parr. 44.

% Corte IDH. Caso Herrera Ullog vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004, serie C num. 107. Parr. 122; CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V (Informe
sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Titulos lll y IV. OEA/Ser. L/V/11.88. doc. 9 revs. Febrero, 1995.; Relatoria Especial para la Libertad
de Expresién. Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF.
2/09. Diciembre, 2009. Parr. 85.

“ Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008,
serie C num. 177. Parr. 83; Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193. Parr. 119; Caso Palamara lribarne vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005, serie C ndm. 135. Parr. 85; Caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
julio de 2004, serie C nim. 107. Parrs. 121-122.
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2. La idoneidad por su parte, requiere la existencia de un instrumento efectivo para
alcanzar su objetivo imperativo, esto es, que sea capaz de contribuir a su

materializacién®?.

3. La proporcionalidad, ha de determinarse a través del andlisis de si el sacrificio de
la libertad de expresion, que la restriccién conlleva, resulta exagerado o

desmedido frente a las aparentes ventajas que mediante ella se obtendrian®.

No obstante, a lo largo de la historia y en la actualidad, los gobiernos insisten en
restringir, controlar, manipular y censurar los contenidos; México no es la excepcion y los
contenidos difundidos por Internet tampoco se salvan. Esas acciones ademds de ser
incompatibles con la Constitucion y los Tratados Internacionales de los cuales México es
parte, suelen desarrollar un chilling effect (efecto inhibidor) que consiste en restringir de

forma a priori la libre expresion.

Prohibicién de la censura previa directa

Si bien el test tripartito resulta una de las piezas torales cuando hablamos de
restricciones a la libertad de expresion, estas restricciones deben evitar en todo

momento el producir una censura previa.

La libertad de expresidon no puede estar sujeta a censura previa sino a responsabilidades
ulteriores* y la Unica excepcién a esta prohibicién son los espectéculos publicos, con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion de la infancia y

adolescencia®.

42 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008,
serie C num. 177.Parr. 177.

43 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresidn. Marco juridico interamericano sobre el derecho a
la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009. Parr. 88.

4 CADH. Articulo 13.2.

5 CADH. Articulo 13.4.
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En ese orden de ideas, en México no se pueden establecer restricciones previas,
preventivas o preliminares, por el contrario, s6lo pueden establecer limitaciones a la
libertad de expresion a través de responsabilidades ulteriores que seran impuestas de

conformidad con las condiciones que se han explicado anteriormente.

Prohibiciéon de la censura indirecta

Por otra parte, la libertad de expresidon no puede restringirse por vias o medios indirectos
encaminados a impedir la comunicacidén y la circulacién de ideas y opiniones?®, ya sea
por parte de agentes estatales o por actos y controles de particulares, pero incluso en
eso0s casos los Estados pueden incurrir en responsabilidades; por ejemplo, cuando el
Estado efectivamente obliga, permite, alienta o estimula conductas indirectamente
restrictivas a la libertad de expresién®’, como el imponer responsabilidades a empresas
concesionarias o proveedoras de Internet multas o sanciones desproporcionadas por

contenidos generados por terceros.

LIBERTAD DE EXPRESION E INTERNET

En el pasado, los medios convencionales de comunicacién como la imprenta, la radio y
la televisidén fueron ampliando paulatinamente su alcance a las personas, enfocandose
en un medio unidireccional de informacién, mientras que el Internet vino a revolucionar
los medios de comunicacién no solo por su alcance sino también por ser un medio
interactivo que ha facilitado el intercambio participativo de informacion y la colaboracion

en la creacion de contenidos®,

4 CADH. Articulo 13.3.

47 Corte IDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de enero de 2009, serie C ndm. 194. Parrs. 107-110 y 340; Caso Perozo v otros vs.
Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009,
serie C num. 195. Parrs. 118-121y 367.

“8 NU. Asamblea General. [nforme del Relator Especial sobre la promocidn v proteccién del derecho a la
libertad de opinion y de expresion. Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr. 19.
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El Internet es una herramienta que ha ayudado a potenciar los derechos humanos, es
decir, es un catalizador no sélo para la libertad de expresion sino para otros derechos
civiles y politicos y derechos econdémicos, sociales y culturales, como el derecho a la
educacion, el derecho a participar en la vida cultural, entre muchos otros*; tan es asi
que la Relatoria para la Libertad de Expresién de la CIDH ha reconocido que el derecho
a la libertad de expresion, encuentra en Internet un instrumento Unico para desplegar su

enorme potencial en amplios sectores de la poblacién®°.

Todo a lo que podemos tener acceso a través de Internet como lo es contenido,
plataformas, aplicaciones, redes sociales y las demds herramientas que vayan surgiendo
gracias a su existencia, facilita y democratiza el ejercicio de la libertad de expresion,
pues ya no son Unicamente las autoridades y los medios masivos de comunicacion
quienes pueden tener un gran alcance alrededor de este derecho, sino que ahora
cualquier persona puede transmitir su opinién e informacién de manera agil e inmediata
a un publico muy amplio. Por lo que el debate publico ya no estd dirigido por unas
cuantas personas y la ciudadania ha encontrado en el Internet una herramienta para
empoderarse y poder expresarse con mayor libertad, denunciar, organizarse vy

movilizarse.

Ejemplo de lo anterior son las redes sociales que tienen un impacto exponencial en la
libertad de expresién permitiendo a cualquier persona tener un alcance masivo que no
puede obtenerse con los medios convencionales, que en términos de la Corte
Constitucional Colombiana se expresa:

“.. a través de las nuevas tecnologias cualquier persona es una potencial
comunicadora de informacion de cualquier tipo (noticiosa, personal, profesional,

etcétera) o de opiniones con un alcance determinado por el uso que otras

% NU. Asamblea General. [nforme del Relator Especial sobre la promocidn v proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion, Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr. 22.

%0 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresidn. Libertad de Expresién e Internet.
CIDH/RELE/INF11/13. Diciembre, 2013. Parr. 10.
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personas hagan de las mismas redes. Situacion que marca una importante
diferencia con los medios tradicionales en los que sodlo ciertas personas, de
ordinario periodistas, ejercian la autoria del material publicado y ello solamente a

través de canales especializados””’

Es por tanto que si se toma en cuenta el impacto y la importancia que tiene el internet en
las sociedades, no resulta descabellado pensar que gobiernos y actores privados
intenten restringir el acceso a internet o disminuir su impacto de diferentes maneras, ya
sea a través de tecnologias como la que vende la empresa canadiense Netsweeper®?,
que se encarga de vender una herramienta a los gobiernos para bloquear cierto tipo de
contenidos entre ellos los relacionados con la comunidad LGBTQ2+; el uso de
tecnologias para espiar a activistas, defensores y periodistas como el caso de la
implementacién del malware Pegasus® en México y también estd la adopciéon de
medidas legislativas para restringir al internet, por ejemplo, como sucede con el derecho

al olvido en Europa.

PRINCIPIOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN INTERNET

Ante el importante papel del Internet para garantizar el ejercicio pleno, la Relatoria para
la Libertad de Expresién (RELE) enfatizé que las partes actoras en el entorno digital
(Estados y particulares) deben adecuar sus actuaciones a unos principios orientadores

que incluyen:

e FEl acceso enigualdad de condiciones,
e El pluralismo,

e La no discriminacion,

5! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-145 de 2016. MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
52 Cfr. en Dalek, Jakub y otros. Planet Netsweeper. The Citizen Lab. Abril, 2018.

%3 Cfr. en Cfr. R3D, Article 19 y SocialTic. #GobiernoEspia: vigilancia sistemética a periodistas v defensores
de derechos humanos en México. Junio, 2017.
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e | a privacidad,

e Neutralidad de la red.

Acceso en igualdad de condiciones

En términos generales, el principio de acceso en igualdad de condiciones o de acceso
universal se refiere a la necesidad de garantizar la conectividad y el acceso universal,
ubicuo, equitativo, verdaderamente asequible y de calidad adecuada, a la infraestructura
de Internet y a los servicios de las tecnologias de informacién y comunicacion (TICs), en

todo el territorio del Estado®*.

Pluralismo

Partiendo de que aumentar el nimero y la diversidad de voces e ideas que puedan ser
parte de la deliberacién publica es al mismo tiempo condicién y finalidad esencial del
proceso democratico®®. El pluralismo y la diversidad son definidas como condiciones
esenciales del ejercicio de la libertad de expresion que deben ser preservados en el
entorno digital. Esto implica asegurar que no se introduzcan en la red cambios que
tengan como consecuencia la reduccidon de voces y contenidos y que las politicas
publicas sobre la materia deben proteger la naturaleza multidireccional de la red y
promover las plataformas que permitan la busqueda y difusion de informaciones e ideas
de toda indole®®. Condiciones que resultan fundamentales para inhibir la desindexacion

de informacién de los motores de busqueda.

% OEA. Sexta Cumbre de las Américas. Acceso y uso de las tecnologias de la_informacion y las
comunicaciones. OEA/Ser.E CA-VI/doc.6/12 Rev.2. Cartagena de Indias, Colombia. Mayo, 2012. Parrs. 1-4;
Quinta Cumbre de las Américas. Declaracion de compromiso de Puerto Espafia. Asegurar el futuro de
nuestros ciudadanos promoviendo la prosperidad humana, la seguridad energética y la sostenibilidad
ambiental. OEA/Ser.E CA-V/DEC.1/09. Puerto Espafia, Trinidad y Tobago. Abril, 2009. Parr. 43.; CIDH.
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresion e Internet. CIDH/RELE/INF11/13.
Diciembre, 2013. Parr. 16.

5 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Marco juridico interamericano sobre el derecho
a la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009. Parr. 199.

% CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresidon. Libertad de Expresion e Internet.
CIDH/RELE/INF.11/13. Diciembre, 2013. Parrs. 18 - 19.
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No discriminacién

El principio de no discriminacion en Internet consiste principalmente en la adopcién de
medidas y la implementacién de todos los medios apropiados, para garantizar que todas
las personas (especialmente aquellas que pertenecen a grupos vulnerables o que
expresan visiones criticas sobre asuntos de interés publico) puedan difundir contenidos
y opiniones en igualdad de condiciones® sin que tampoco exista un trato discriminatorio

a ciertos tipos de contenidos.

Privacidad

Partiendo de que existe una obligacion de los gobiernos de respetar, proteger y
garantizar la privacidad de las personas, esta obligacién se extiende al entorno digital,
tal y como se reconocid por consenso por los miembros de la Asamblea General de la
ONU el 18 de diciembre de 2013 y de nuevo el 19 de noviembre de 2014, ambas
promovidas por el Estado mexicano®®, este requerimiento estd estrechamente vinculado
a la obligacion estatal de respetar y garantizar el ejercicio del derecho a la libertad de
expresioén, toda vez que la vulneraciéon de la privacidad de las comunicaciones tiene un
efecto inhibitorio y afecta el pleno ejercicio del derecho a generar y compartir
informacién, asi como acceder a ella y comunicarse®, ademds de que las précticas de
vigilancia arbitrarias a los usuarios son consideradas contrarias a las sociedad

democréticas®®.

5 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresidn. Libertad de Expresién e Internet.
CIDH/RELE/INF.11/13. Diciembre, 2013. Parr. 21.; NU. Asamblea General. [nforme del Relator Especial sobre
la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinidon y de expresion, Frank La Rue. A/HRC/17/27.
Mayo, 2011. Parr. 87.

% NU. Asamblea General. Resolucién aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 2013. E/
derecho a la privacidad en la era digital. 68/167. A/RES/68/167. Enero, 2014. Parr. 4.; Department of Public
Information. General Assembly Adopts 68 Resolutions, 7 Decisions as It Takes Action on Reports of Its
Third Committee (original en inglés). GA/11475. Diciembre, 2018.

%9 CIDH. Informe No. 82/10. Caso No. 12.524. Fontevecchia y D’Amico. Argentina. 13 de julio de 2010. Parr.
91y ss.

80 NU. Asamblea General. Resolucién aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 2013.
68/167. El derecho a la privacidad en la era digital. A/RES/68/167. 21 de enero de 2014. Parr. 4.; Department

of Public Information. General Assembly Adopts 68 Resolutions, 7 Decisions as It Takes Action on Reports
of Its Third Committee (original en inglés). GA/11475. Diciembre, 2018.
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Neutralidad en la red

Finalmente, la neutralidad en la red es considerada un principio toral de la arquitectura
de Internet que consiste en que el tratamiento y el trafico de Internet no sea objeto de
ningun tipo de discriminacion en funcidon de cualquier factor entre los cudles pueden ser
considerados los dispositivos, el contenido, autor, origen, destino del material, servicio o
aplicacién; con la intencién de que los usuarios no se vean condicionados, direccionados

o restringidos y tengan total libertad de acceso y eleccidn a los contenidos licitos®'.

Se enfatiza que la Declaraciéon conjunta sobre libertad de expresidon en internet,
manifestd que las mismas prerrogativas y limites que tiene la libertad de expresion en
medios tradicionales de comunicacién, como periédicos, programas radiales, o de

television, entre otros, aplican también para su ejercicio en internet:

“.. la libertad de expresion se aplica a Internet del mismo modo que a todos los medios
de comunicacion. Las restricciones a la libertad de expresion en Internet solo resultan
aceptables cuando cumplen con los estdndares internacionales que disponen, entre
otras cosas, que deberdn estar previstas por la ley y perseguir una finalidad legitima
reconocida por el derecho internacional y ser necesarias para alcanzar dicha finalidad

(la prueba "tripartita”)®?”.

Finalmente, ese criterio que ha sido retomado -mutatis mutandis- por la Segunda Sala de

la SCIJN en su AR 1/2017 donde también toma en consideracién que “una serie de

% Relator especial de las Naciones Unidas (ONU) sobre la Promocién y Proteccién del derecho a la
Libertad de Opinién y de Expresién, el Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacién de
la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), Relatora Especial de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresiéon, y Relatora Especial sobre
Libertad de Expresién y Acceso a la Informacién de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP). Declaracion conjunta sobre libertad de expresion e Internet. Adoptada el 1° de junio de
201. Punto 5 (a).

52 Relator especial de las Naciones Unidas (ONU) sobre la Promocién y Proteccién del derecho a la
Libertad de Opinién y de Expresién, el Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacién de
la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), Relatora Especial de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresiéon, y Relatora Especial sobre
Libertad de Expresién y Acceso a la Informacién de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (CADHP). Declaracion conjunta sobre libertad de expresion e Internet. Adoptada el 1° de junio de
20M1. Punto 1 (a).
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reglamentos o restricciones que pueden considerarse legitimos y proporcionales en el
caso de los medios de comunicacién tradicionales, no suelen serlo cuando se aplican a

Internet”®,

RESTRICCION DE LOS CONTENIDOS EN INTERNET

Las restricciones a la libertad de expresidon que antes podian emplearse en los medios
convencionales de difusién de informaciéon pueden no ser validos cuando hablamos de
restricciones a los contenidos de Internet, un medio, que como se ha ido desarrollando,
resulta sumamente fértil para el ejercicio individual y colectivo de la libertad de
expresion; sin embargo, esto no quiere decir que no existan restricciones a ésta libertad
en linea, sino que estas pueden adoptar formas diversas, desde medidas técnicas para
impedir el acceso a determinados contenidos, como bloqueos vy filtros, hasta garantias
inadecuadas del derecho a la intimidad y la proteccion de los datos personales, lo cual

coarta la difusién de opiniones e informacién®.

Entre las diversas formas de restringir la libertad de expresion y de opinién en Internet,

se han identificado principalmente:

e Bloqueos o filtros arbitrarios de los contenidos

e Tipificacién de la expresidén legitima de opiniones como delito
e Responsabilizacion de los intermediarios

e Desconexioén de los usuarios para impedir su acceso a Internet
e Ciberataques

e Proteccién inadecuada del derecho a la intimidad y a la proteccién de datos

8 Sentencia recaida al Amparo Revision 1/2017, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Ponente: Alberto Pérez Dayan, 19 de abril de 2017.

% NU. Asamblea General. [nforme del Relator Especial sobre la promocidn v proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion. Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr. 28.
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Ahora bien, sin afdn de resultar en explicaciones exhaustivas de cada una de las formas
de restriccion para la libertad de expresidon en Internet es importante partir de un
conocimiento general de las mismas para posteriormente enfocarnos en las que se

encuentran vinculadas principalmente con el derecho al olvido de la Unién Europea.

Blogueos o filtros arbitrarios de los contenidos

De conformidad con la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de las Naciones
Unidas, el “bloqueo” debe ser entendido como toda la medida adoptada para impedir
que determinados contenidos lleguen a un usuario final®®.

En ese orden de ideas, las tecnologias para bloquear o filtrar el contenido en Internet
tienen un impacto significativo en los derechos humanos de las personas,
concretamente en la libertad de expresién y acceso a la informacién, principalmente
cuando son tecnologias son aplicadas a gran escala como a los Proveedores de
Servicios de Internet (ISPs, por sus siglas en inglés) y es usado cada vez mas por los

Estados generando una censura del Internet a nivel nacional®®.

Tipificacion de la expresién legitima de opiniones como delito

Si bien el fendbmeno de la persecucidén de personas que buscan, reciben o difunden
informacién incomoda para el gobierno a través de detenciones, desapariciones
forzadas, amenazas y acosos ha sido ampliamente documentado en México a lo largo de

los afios, este tipo de limitacién también se extiende a los usuarios de Internet.

En muchas ocasiones se busca el encarcelamiento de personas que ejercen su libertad
de expresion y de opinidn, a través de la tipificacidon como delito de la expresion legitima

en linea, a través de justificaciones como proteccion del derecho a la vida privada de las

%5 NU. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion. Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr. 29.
%€ Cfr. en Dalek, Jakub y otros. Planet Netsweeper. The Citizen Lab. Abril, 2018.
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personas, seguridad nacional o la lucha contra el terrorismo cuando en realidad®’, los
tipos penales que condenan la libertad de expresion son propios de practicas de
censura de los Gobiernos u otros actores relevantes en el contexto del pais que se

sienten amenazados por el libre ejercicio de las personas.

Desconexién de los usuarios para impedir su acceso a Internet

Entre las formas existentes para restringir la libertad de expresion en linea, se encuentra
la interrupciéon del acceso a Internet en el que se adoptan medidas para interrumpir por
completo el acceso a Internet ya sea por la existencia de dispositivos capaces de
inhabilitar el acceso a Internet en un momento o lugar determinado o por el control

centralizado del tréfico de Internet.

Lo anterior ha surgido como medidas para combatir las supuestas violaciones a los
derechos de autor y propiedad intelectual como en su momento lo fue la “ley de los tres
avisos” en Francia® y en précticas poco democraticas como el bloqueo de Internet

durante protestas sociales en Venezuela®.

Ciberataques

Los ciberataques, como una medida de restriccion a la libertad de expresion pueden ser
entendidos de manera general como los intentos de invalidar o poner en peligro el
funcionamiento de un sistema informatico, constan de medidas tales como intrusiones
pirata en cuentas o redes informaticas y suelen adoptar la forma de ataques distribuidos
de denegacién del servicio” conocido como ataque DDoS, mismos que pueden ser

considerados como uno de los ciberataques mas simples y efectivos pues consiste en

57 NU. Asamblea General. [nforme del Relator Especial sobre la promocion y proteccidon del derecho a la

libertad de opinion y de expresion, Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr. 33.
¢ Bernardo, A. (2013). Francia derogard la ley HADOPI en Hipertextual. Recuperado el 20 de enero de

2021.

% The NetBlocks internet observatory. Major Internet disruptions in Venezuela amid protests. Enero, 2019.
70 NU. Asamblea General. [nforme del Relator Especial sobre la promocidn y proteccion del derecho a la
libertad de opinion v de expresion, Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Pérr. 51.
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provocar artificialmente una demanda exagerada al servidor del sitio web que este no

tiene capacidad de responder, por lo que el sitio web aparece caido”.

Muchos de estos ciberataques van dirigidos a contenidos que resultan politicamente
incdmodos o en momentos politicamente importantes, diversos medios de comunicacion
en América Latina se han visto afectados por estos ataques como el caso de el diario
Clarin de Argentina que sufrié diversos ataques DDoS después de que Macri asumiera el
nuevo gobierno y a lo largo del mismo’?, aunque también se han reportado ataques mas
sofisticados como la clonacién de sitios pertenecientes a medios de comunicacién como

fue el caso de La Prensa Libre en Guatemala”

Medidas de vigilancia

Con los avances de las tecnologias de la Informacién, cada vez es mas comdn que
actores publicos como privados pretendan obtener informacién sobre los usuarios de
Internet sin importar que dichas medidas signifiquen socavar el derecho a la intimidad de

las personas y afecte el libre flujo de informacion e ideas en Internet.

Los Estados justifican en gran medida la contratacién e implementaciéon de estas
medidas de vigilancia en términos vagos, genéricos y ambiguos como “orden publico” y
“seguridad nacional” sin que existan mecanismos de control vy supervision, lo que
resulta sumamente preocupante debido a la naturaleza altamente intrusiva y secreta
propia de las herramientas de vigilancia, asi como la recurrente opacidad detras de la

adquisicion de éstas herramientas’.

" Pefia, P. (2015). ;Por qué medios v periodistas deberian involucrarse en el debate de la ciberseguridad?
en Derechos Digitales. Recuperado el 20 de enero de 2021.

2 Redaccion. (2015)._El_sitio _de Clarin recibié _un ciberataque durante dos horas en el diario Clarin.
Recuperado el 20 de marzo de 2021.

3 Redaccién. (2016). Grupo de piratas informéticos son descubiertos por burlarse del clonador de Prensa
Libre.com en Prensa Libre. Recuperado el 20 de enero de 2021.

"4 R3D. Iransparencia y Vigilancia en México: Lo que no sabemos sobre lo que el gobierno sabe de
nosotros. 2018. P&ag. 5.
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Uno de los ejemplos mas graves y sofisticados que han sido documentados es el caso
del uso del Malware Pegasus en México’®, herramienta que Unicamente es vendida a
gobiernos con la finalidad de combatir el crimen organizado y que el Estado mexicano
reconocidé haber adquirido concretamente, la actual Fiscalia General del Estado; sin
embargo, esta herramienta ha sido utilizada en contra de periodistas, activistas y

defensores de derechos humanos.

Por otra parte, para salvaguardar la libertad de expresién y acceso a la informacién en
Internet, también es importante proteger los datos personales de sus usuarios, pues los
gobiernos han mostrado interés en obligar a los agentes privados a facilitar informacién

sobre sus usuarios o ejercen una presién sobre ellos para que lo hagan’®.

Responsabilizacion de los intermediarios

Con el internet y la oleada de nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién se
cambié en gran medida el flujo de informaciéon en el mundo y con ello aparecieron
nuevos actores que tienen un rol fundamental para la libertad de expresiéon. Estos
actores son los intermediarios y las plataformas que operan en Internet que en términos

de la CIDH:

“Estos actores han tenido un impacto positivo en su desarrollo, al facilitar el
acceso a informacion que no conocemos (en el caso de los motores de
busqueda), ofrecer la infraestructura necesaria para participar del debate
publico (como los proveedores de servicios de Internet) u ofrecer plataformas
donde es posible compartir informacion, ideas y acceder a contenidos
producidos por terceros (como ocurre con las plataformas de consumo de
medios o las redes sociales). Estos servicios, administrados por el sector privado,

se han convertido en actores de peso, en parte como consecuencia de la

75 Cfr. en R3D, Article 19 y SocialTic. #GobiernoEspia: vigilancia sistemética a periodistas vy defensores de
derechos humanos en México. Junio, 2017.

’® NU. Asamblea General. [nforme del Relator Especial sobre la promocion y proteccidn del derecho a la
libertad de opinion y de expresion. Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr. 57.
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concentracién --en términos de mercado-- prevalente en los mismos””” (énfasis

propio)

Es decir, el Internet funciona en gran medida a través de intermediarios, sociedades
privadas que ofrecen servicios y plataformas para facilitar la comunicacién en Internet lo
cual incluye el acceso, el alojamiento, la transmisién y la indizacién en relacién con los
contenidos’®, por lo que pueden ser entendidos como intermediarios desde los
proveedores de internet hasta los servicios de blogs y redes sociales, pasando por

supuesto, por los motores de busqueda como Google, Bing, Yahoo, entre otros.

Esta forma de restringir el derecho a la libertad de expresion en linea resulta
especialmente importante de explicar, ya que es una de las formas en las que el derecho
al olvido encuentra sustento para obligar a terceras partes que se encargan de
proporcionar un servicio a los usuarios de Internet a hacerse responsables por
contenidos que no fueron generados por ello. No obstante, primero se debe entender
que gran parte de estos actores filtran de alguna manera el flujo de la informacién en
linea, por lo que sus decisiones afectan de manera significativa al debate publico, y por
ello diversos gobiernos -sobre todo de tinte autoritario- han procurado presionarlos para

que ayuden a forjar el flujo de informacién de acuerdo a sus intereses’®.

Las presiones por parte de las autoridades Estatales, asi como las propias politicas
internas de cada uno de los intermediarios al respecto de la moderacién de contenidos
en sus plataformas, se ven agravadas por la concentracion de cada uno de estos

servicios por lo que cuanto mas poderoso es el actor que opera como intermediario, mas

7 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién en Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2019. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 24 de febrero de
2020. Pag. 291.

8 QOrganizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos. The Economic and Social Role of Internet
Intermediaries (original en inglés). Abril, 2010. Pag. 6.

’® CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién en [nforme Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2019. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 24 de febrero de
2020. Pag. 292.
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atractivo se vuelve para quienes desean presionarlo y mas impacto tienen sus

decisiones®®.

Ahora bien, la responsabilidad de los intermediarios se establece mediante leyes o
decisiones judiciales que los sancionan si no filtran, eliminan, bloquean, desindexan y
retiran contenido generado por sus usuarios que se consideran como ilegales, que
afectan el derecho de la vida privada o la proteccién de datos personales de terceros;
por mencionar algunos ejemplos, pues en paises como Turquia®, Tailandia®® y China®, se
ha explotado esta restriccidon para vigilar y limitar la libertad de expresion y acceso a la
informacién de sus usuarios mientras que en paises como ltalia®*, Espafia® y Francia®®
han encontrado como responsables a los intermediarios de violar el derecho de
proteccion a la intimidad y los datos personales de contenido -licito o ilicito- generado

por terceros.

Partiendo de que no se deberian de delegar medidas de censura a particulares, tampoco
se les deberia de atribuir responsabilidad por contenidos en internet que fueron
generados por terceros?®, derivado de ello hay paises que reconocen la gravedad de

imponer a un agente privado responsabilidades excesivas y que optan por la adopcién

8 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion en [nforme Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2019. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 24 de febrero de
2020. Pag. 292.

8 Turquia. Ley N° 5651, art. 8. (Vigente al 2019).

82 Redaccion. (2016). La_nueva ley de internet en Tailandia aumentard la censura, denuncia HRW en La
Vanguardia. Recuperado el 20 de enero de 2021.

83 Crf. en Reporteros sin Fronteras. Enemies of the Internet. Marzo, 2014.

8 Reporteros sin Fronteras. Google conviction could lead to prior control over videos posted online.
Febrero, 2010.

® Cfr. en TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,
Mario Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014.

8 Fioretti, J. (2015). Google refuses French order to apply 'right to be forgotten' globally en Reuters.
Recuperado el 20 de enero de 2021.

8 Relator especial de las Naciones Unidas (ONU) sobre la Promocién y Proteccién del derecho a la
Libertad de Opinién y de Expresién, el Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacién de
la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), Relatora Especial de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresiéon, y Relatora Especial sobre
Libertad de Expresién y Acceso a la Informacién de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los

Pueblos (CADHP). Declaracion conjunta sobre libertad de expresion e Internet. Adoptada el 1° de junio de
20M1. Punto 2.
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de modelos alternativos como el de “notificacién y retirada” también conocido como
“notificacién y cancelacion” (en inglés Notice and Take Down, “N-T”), el de “notificacion -

notificacion” (N-N) o la remocion de contenido a través de una orden judicial.

Si bien cada uno de los modelos mencionados son una alternativa para evitar la
responsabilidad desproporcionada que se le puede imponer a los intermediarios, no
todas resultan igual de efectivas, pues algunas pueden ser objeto de abusos por parte
de agentes estatales y privados®®, para ello es importante conocer cémo funciona cada

uno de estos mecanismos.

e La remocion de contenido por orden judicial, es una medida que consiste en no
responsabilizar a los intermediarios por no impedir o retirar el acceso a
contenidos generados por terceros hasta recibir una notificacion mediante orden
judicial®.

e El procedimiento de notificacion y notificacion (N-N), consiste a grandes rasgos en
que la parte perjudicada notifique de la supuesta afectacion al intermediario,
quien tendra que reenviar dicha notificacion a la persona a quien se le reconoce

como autor de dicha afectacién®.

El autor del supuesto ilicito podria retirar el contenido e informarlo al denunciante
(directamente o a través del intermediario) o presentar una contranotificacion

donde el intermediario reenviara la contranotificaciéon al denunciante, quien

8 NU. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccién del derecho a la
libertad de opinion y de expresion. Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr. 42.

8 NU. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccién del derecho a la
libertad de opinion y de expresion. Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr. 43.

% Articulo 19.Intermediarios de internet: Disyuntiva por la atribucion de responsabilidad civil y penal. 2013.
Pag. 19.
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tendra un nuevo plazo para decidir si lleva o no el asunto a tribunales u otro

dérgano con competencia jurisdiccional para que resuelva el tema®'.

e El procedimiento de notificacion y cancelacion (N-T), tiene muchas criticas por la
falta de garantias judiciales a los intermediarios y la facilidad con la que se puede
abusar de esta medida pues en lugar de conseguir una orden judicial para
fundamentar y motivar la solicitud a los intermediarios, se les exige a los
intermediarios que actien por arbitraria indicacién de un privado o de un ente
publico®. Lo anterior resulta bastante preocupante ya que para evitar cualquier
tipo de sancidn, los intermediarios prefieren en la mayoria de los casos bajar el

material aunque este pudiera ser legitimo vy licito.

De conformidad con lo anterior, es importante resaltar que dentro de esta forma de
restriccidon a la libertad de expresidon en linea se critica principalmente el responsabilizar
a un intermediario proveedor de un servicio respecto de contenido (licito o ilicito) que es
generado por un tercero, delegando medidas de censura a una entidad privada que
puede poner en riesgo el ejercicio de la libertad de expresién y el acceso a la

informacion por presiones o aquiescencia de los Estados.

Por otra parte; también hay Estados democraticos que han adoptado legislaciones o
decisiones judiciales a través de la cual delimita la responsabilidad de los intermediarios;
marcando limites a su responsabilidad sobre contenidos que crean terceras personas y
se distribuyen en sus plataformas. De conformidad con la Relatoria Especial para la

Libertad de Expresién de la CIDH:

“Diversos paises de la region han adoptado normas o los tribunales han decidido casos

relevantes en este sentido. Del mismo modo, la Declaracion Conjunta de 2017 de los

9" Articulo 19._Intermediarios de internet: Disyuntiva por la atribucidn de responsabilidad civil y penal. 2013.
Pag. 19.

92 Articulo 19.Intermediarios de internet: Disyuntiva por la atribucidn de responsabilidad civil y penal. 2013.
Pag. 14.
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Relatores para la Libertad de Expresion de la OEA, la OSCE y la ONU sefialo que los
intermediarios "no deberian ser legalmente responsables en ningun caso por
contenidos de terceros relacionados con esos servicios, a menos que intervengan
especificamente en esos contenidos o se nieguen a acatar una orden dictada en
consonancia con garantias de debido proceso por un oOrgano de supervision
independiente, imparcial y autorizado (como un tribunal) que ordene a remover tal

contenido, y tengan suficiente capacidad técnica para hacerlo" *’ (énfasis propio)

Los intermediarios no dejan de ser entidades privadas con intereses econdmicos,
sociales e individuales distintos a los del Estado. La Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion advierte que proporcionar facultades cuasi jurisdiccionales para balancear los
derechos de sus usuarios excede el ambito de sus competencias. Dichas facultades
podrian generar e incentivar abusos en detrimento de la libertad de expresidon y el

acceso a la informacién®*.

En tal sentido, la Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet establece
que “[Clomo minimo, no se deberia exigir a los intermediarios que controlen el contenido
generado por usuarios y no deberian estar sujetos a normas extrajudiciales sobre
cancelacion de contenidos que no ofrezcan suficiente proteccion para la libertad de
expresion (como sucede con muchas de las normas sobre "notificacion y retirada" que se

aplican actualmente)”.

% CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién en [nforme Anual de Ia
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2019. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 24 de febrero de
2020. Pag. 292.; Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinién y de
Expresion, la Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacién de la Organizacién para la
Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), el Relator Especial de la OEA para la Libertad de Expresién
y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresién y Acceso a la Informacién de la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP)._Declaracién Conjunta Sobre Libertad De Expresion Y
"Noticias Falsas" ("Fake News"), Desinformacién Y Propaganda. Adoptada en 2017. Punto 1.d.

9 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién en_lnforme Anual de Ia
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. Pag. 455.
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Finalmente se debe seflalar que si bien los intermediarios no deben ser responsables
por actos de terceros, éstos tienen la obligacion de respetar los derechos humanos, lo
que trae consigo un deber de actuar con debida diligencia para no vulnerar los derechos
de terceros, y reparar las consecuencias negativas de sus actividades® por lo que
organismos internacionales se han pronunciado para que las empresas establezcan
condiciones de servicio claras e inequivocas de conformidad con las normas y principios
internacionales en materia de derechos humanos, aumenten la transparencia y la
rendicidén de cuentas en relacién con sus actividades y examinar de forma permanente la
repercusion de sus servicios y tecnologias en el derecho de sus usuarios a la libertad de

expresion®®.

% NU. Asamblea General. Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de

los _derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. John Ruggie. A/HRC/17/31.
Marzo, 2011. Parr. 6.

% NU. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccidn del derecho a la
libertad de opinion y de expresion. Frank La Rue. A/HRC/17/27. Mayo, 2011. Parr. 48.
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CAPITULO I
DERECHO DE PROTECCION A LA VIDA PRIVADA

El ensayo titulado “The Right to Privacy™’ publicado en 1890 por Harvard Law Review,
es uno de los primeros documentos académicos que se encargaron de abordar este
tema en el que sus autores Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis® expresan la
necesidad de que el derecho se encargue de proteger lo que podria ser interpretado
como la vida privada; que en el texto original en inglés describen como “the sacred

precincts of private and domestic life”®.

Una de las conclusiones del ensayo citado determina que, el derecho a estar solos (the
right of the individual to be alone) contempla la proteccion a los pensamientos,
sentimientos y emociones expresadas a través de la escritura o cualquier otra arte,
siempre que la intencién sea prevenir que sean publicados'®, lo que puede ser
entendido como un legitimo derecho a la privacidad y que no requiere de algun otro tipo
de formulacién para proteger la privacidad de las personas''. La importancia de este
ensayo representa un salto importante en la época, pues reconoce el alcance y las
multiples dimensiones de la vida privada de las personas y la necesidad de protegerla

para evitar intromisiones arbitrarias a estas esferas.

%" Fred R. Shapiro & Michelle Pearse en The Most-Cited Law Review Articles of All Time, 110 Mich. L. Rev.
1483 (2012) califica el articulo como el segundo més citado de todos los tiempos; mientras que Susan E.
Gallagher en Introduction to "The Right to Privacy" by Louis D. Brandeis and Samuel Warren: A Digital
Critical Edition lo describe como el ensayo con mas influencia en la historia de Estados Unidos.

% Es interesante sefialar que Louis D. Brandeis fue nombrado Juez de la Corte Suprema de Estados
Unidos en 1916 y en 1928 en la sentencia de Olmstead v. United States, en su opinién disidente, confirmé
la importancia del derecho a la privacidad y que el derecho a estar solos es oponible al propio Estado.

% Warren S. & Brandeis L.. (1890, Dec. 15). The Right to Privacy. Harvard Law Review, Vol. 4, No. 5. ,
193-220. P4g. 195.

% Warren S. & Brandeis L.. (1890, Dec. 15). The Right to Privacy. Harvard Law Review, Vol. 4, No. 5. ,
193-220. P4g. 205.

" Warren S. & Brandeis L.. (1890, Dec. 15). The Right to Privacy. Harvard Law Review, Vol. 4, No. 5.,
193-220. Pag. 213.
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Si bien a lo largo del ensayo Warren y Brandei muestran una preocupacion por los
avances tecnoldgicos de su época y el creciente interés de la prensa en ofrecer chismes
a sus lectores para que éstos lo consuman'?, son conscientes de que el derecho a la
vida privada tiene sus limites, reconociendo desde un principio que éste derecho no
puede prohibir ninguna publicacién de interés publico™; por lo que se confirma que este

derecho no es de caracter absoluto.

Los autores reconocen la protecciéon de la privacidad como un derecho que tienen las
personas, el cual les permite delimitar qué es lo que quieren que se sepa de ellas,
advirtiendo cémo la ausencia de privacidad en nuestras vidas puede traducirse en una
amenaza, pues como otros autores ya han manifestado: “El conocimiento sobre una

persona confiere poder sobre esa persona. La hace vulnerable™*.

La ausencia de privacidad en nuestras vidas o la falta de controles para que decidamos
cémo administrar lo que queremos que se sepa de nosotros, no es un tema menor, pues

si algo tienen en comdun las novelas distépicas (que cada dia parecen mas un reflejo de

4105 106

nuestra realidad), como 198 0 El Cuento de la Criada™ por mencionar algunas, es
que las personas pueden enfrentarse a regimenes autoritarios -0 a politicas con dicho
tinte- que limitan la libertad de expresién por un lado y dejan sin privacidad a las
personas por el otro. La informacion personal, y por lo tanto la privacidad, juega un papel

crucial tanto en la existencia como en la explotacién de la vulnerabilidad en las personas

107

02 Cfr. en Warren S. & Brandeis L.. (1890, Dec. 15). The Right to Privacy. Harvard Law Review, Vol. 4, No. 5. ,
193-220.

193 Cfr. en Warren S. & Brandeis L.. (1890, Dec. 15). The Right to Privacy. Harvard Law Review, Vol. 4, No. 5.
,193-220.

194 Calo, R.. (2017). Privacy. Vulnerability. and Affordance. DePaul Law Review, Volume 66, 591 - 604. Pags.
592 - 594,

% Orwell, G. (1982). 1984 (1a. ed.). Navarra: Salvat.

1% Atwood, M. (1985). E/l cuento de la criada. Barcelona: Salamandra.

97 Calo, R.. (2017). Privacy. Vulnerability. and Affordance. DePaul Law Review, Volume 66, 591 - 604. Pags.
592 - 594,
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De acuerdo con Alan Westin'®, para entender cémo funciona la privacidad en la

sociedad es necesario identificar tres marcos o niveles de analisis:

1. La privacidad a nivel politico
2. La privacidad a nivel sociocultural

3. La privacidad a nivel individual

La privacidad a nivel politico parte de la necesidad que tiene cada sociedad para
adecuar, segun sus necesidades, un balance entre la esfera de lo privado y de lo publico
basado en la filosofia politica de la sociedad®; es decir, atendiendo al contexto de la
misma, situacién que se ve reflejada en los marcos normativos nacionales y regionales;
pues en el marco europeo se ha ponderado la proteccién de la privacidad frente a temas
de libertad de expresion llegando a extremos técnicos y juridicos bastante cuestionables

desde la visién latinoamericana y mexicana.

En el nivel sociocultural, la privacidad frecuentemente estd determinada a partir del
poder y estatus social de cada persona. Por ejemplo, los ricos y las personas con poder
pueden retirar de la sociedad informacidon determinada respecto a ellos cuando lo
deseen, mientras que las clases mas bajas no pueden. Aunque, irénicamente, las
personas ricas, con poder politico y famosas, también son los principales actores que

ven afectada su privacidad ya sea por los medios de comunicacidn o rivales politicos™.

La explicacién de Westin al respecto de la privacidad a nivel sociocultural resulta ser muy
poderosa, pues nos permite hacer una reflexién al respecto de quiénes serian las

principales personas en tener interés en que existiera un “olvido digital” de lo que se ha

98 Cfr. en Westin, A. (2003). Social and Political Dimensions of Privacy. Journal of Social Issues, Vol. 59 No.
2,431- 453.

109 Westin, A. (2003). Social and Political Dimensions of Privacy. Journal of Social Issues, Vol. 59 No. 2, 431-
453. Pag. 432.

"0 Westin, A. (1967). Privacy and Freedom. New York: Ig Publishing. Pdgs. 44 - 45.; Westin, A. (2003). Social
and Political Dimensions of Privacy. Journal of Social Issues, Vol. 59 No. 2, 431- 453. Pag. 432.
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dicho de ellas y que tienen las capacidades (principalmente econdmicas) para poder
acceder a ese “olvido”, mientras que por otra parte, existe evidencia de que, cuanto mas
vulnerable es una persona en la sociedad, mayor es la expectativa de que pierda su

privacidad™.

Al respecto, podemos referirnos a las personas victimas de violaciones graves a
derechos humanos que, posteriormente a haber sido detenidas arbitrariamente y
sometidas a tortura o tratos crueles, son expuestas ante medios de comunicacion
presentadas como responsables de haber cometido algun hecho delictivo. A pesar de
que afios mas tarde se reconozca su inocencia mediante un proceso penal seguido de
una sentencia absolutoria (en el mejor de los casos), esta exposicion medidtica suele
generar graves afectaciones a su vida privada que dificilmente son restituidas mediante
mecanismos de retiro de contenido. Asi, analizar la privacidad a nivel sociocultural
sugiere que, dependiendo de las condiciones econémicas o culturales de las personas,

este derecho puede verse afectado de formas y magnitudes diversas en cada caso.

Finalmente, la privacidad a nivel individual puede ser concebida como la necesidad de
las personas de encontrar un balance entre su privacidad y la necesidad de divulgar
informacién y comunicarse. Esta dimensién de la privacidad refleja las necesidades
particulares de cada persona, mismas que podrian cambiar dependiendo del momento
de vida de cada una y sus contextos particulares™. Ejemplo de ello es la necesidad de
muchos académicos en las redes sociales para hacer llegar sus ideas u opiniones a un
auditorio de personas mas amplio o la tendencia de las personas jovenes de bailar
frente a una cdmara o hacer doblajes para subirlos a una red social. En ambos casos, se

trata de una exposicion de su vida privada en diferentes niveles y de diferentes formas.

™ Calo, R. (2017). Privacy. Vulnerability, and Affordance. DePaul Law Review, Volume 66, 591 - 604. P4ag.
596.

"2 Westin, A. (2003). Social and Political Dimensions of Privacy. Journal of Social Issues, Vol. 59 No. 2, 431-
453. Pag. 433.
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REGULACION DEL DERECHO DE PROTECCION A LA VIDA PRIVADA

Es importante tener claridad conceptual de lo que involucra hablar de privacidad como
derecho humano. Por lo que resulta pertinente identificar el marco normativo tanto

nacional como internacional que lo reconoce como tal.

La Constitucion mexicana protege la vida privada de los ataques a los que pueda ser

13

objeto™ y delimita que nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,

papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento™

siendo congruente
con los tratados internacionales en materia de derechos humanos de los cuales México
es parte y confirmando la tendencia de varios paises de reconocer este derecho a nivel

constitucional.

En el ambito jurisdiccional mexicano se han desarrollado criterios en los que de forma
explicita se sostiene que el primer parrafo del articulo 16 constitucional tiene como
finalidad el respeto a un ambito de la vida privada personal y familiar que debe quedar
excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas, lo que deriva en un
derecho a la intimidad o vida privada de los gobernados que abarca las intromisiones o

molestias que por cualquier medio puedan realizarse en ese ambito reservado de la vida

15

Al respecto, resulta interesante la cantidad de términos que pueden ser empleados
indistintamente para referirse al bien juridico tutelado en el articulo 16. La primera sala de

la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante SCJN) distinguid entre vida

"3 CPEUM. Articulo 6. Parrafo primero. Vigente al 23 de mayo de 2019.

" CPEUM. Articulo 16. Pérrafo primero. Vigente al 23 de mayo de 2019.

S Epoca: Novena Epoca. Registro: 169700. Instancia: Segunda Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXVII, Mayo de 2008. Materia(s): Constitucional.
Tesis: 2a. LXIII/2008. Pagina: 229. DERECHO A LA PRIVACIDAD O INTIMIDAD. ESTA PROTEGIDO POR
EL ARTICULO 16, PRIMER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.
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privada e intimidad, manifestando que vida privada puede ser entendido como el
“género” mientras que “intimidad” es parte de éste. Lo anterior lo manifestdé en los

siguientes términos:

“La vida se constituye por el dmbito privado reservado para cada persona y del que
quedan excluidos los demds, mientras que la intimidad se integra con los extremos mds
personales de la vida y del entorno familiar, cuyo conocimiento se reserva para los
integrantes de la unidad familiar. Asi, el concepto de vida privada comprende a la
intimidad como el ndcleo protegido con mayor celo y fuerza porque se entiende como
esencial en la configuracion de la persona, esto es, la vida privada es lo genéricamente
reservado y la intimidad -como parte de aquélla- lo radicalmente vedado, lo mds
personal; de ahi que si bien son derechos distintos, al formar parte uno del otro, cuando

se afecta la intimidad, se agravia a la vida privada™.

Aunado a lo anterior, también se han desarrollado criterios en Tribunales Colegiados de
nuestro pais para darle luz y contenido al concepto de intimidad. Estos han generado
definiciones que -si bien no deben ser consideradas como definitivas o absolutas-
desarrollan con mayor exhaustividad su alcance e implicaciones, como la que a

continuacién se muestra:

“..el derecho a la intimidad se asocia con la existencia de un dmbito privado que se
encuentra reservado frente a la accion y conocimiento de los demds y tiene por objeto
garantizar al individuo un dmbito reservado de su vida frente a la accion y conocimiento
de terceros, ya sea simples particulares o bien los Poderes del Estado; asimismo
garantiza el derecho a poseer la intimidad a efecto de disponer del control sobre la
publicidad de la informacion tanto de la persona como de su familia; lo que se traduce
en el derecho de la autodeterminacion de la informacion que supone la posibilidad de

elegir qué informacion de la esfera privada de la persona puede ser conocida o cudl

"6 Epoca: Novena Epoca. Registro: 171883. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXVI, Julio de 2007. Materia(s): Penal. Tesis: 1a.
CXLIX/2007. Pagina: 272. VIDA PRIVADA E INTIMIDAD. SI BIEN SON DERECHOS DISTINTOS, ESTA
FORMA PARTE DE AQUELLA.
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debe permanecer en secreto, asi como designar quién y bajo qué condiciones puede
utilizar esa informacion. En este contexto, el derecho a la intimidad impone a los poderes
publicos, como a los particulares, diversas obligaciones, a saber: no difundir informacion
de cardcter personal entre los que se encuentran los datos personales, confidenciales, el
secreto bancario e industrial y en general en no entrometerse en la vida privada de las

personas; asimismo, el Estado a través de sus organos debe adoptar todas las medidas

tendentes a hacer efectiva la proteccion de este derecho.””

Las Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante ONU) también contempla la
proteccion de este derecho a través de la Declaracion Universal de Derechos Humanos

que, en su articulo 12 contempla:

“Nadie serd 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. Toda persona tiene

derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”

Este derecho también es protegido en los mismos términos por el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos en su articulo 17; donde se prevé el derecho a la
intimidad, mismo que debe estar garantizado respecto de todas injerencias arbitrarias o
ilegales y ataques, provengan de las autoridades estatales o de personas fisicas o
juridicas y que debe ser la legislacion de los Estados donde se prevea el amparo de este

derecho™,

Por otra parte, en los sistemas regionales de derechos humanos también se encuentra
garantizado este derecho. En el Sistema Interamericano, se encuentra regulado en la
CADH en su articulo 11, el cual prevé la “Proteccion de la Honra y la Dignidad” en los

siguientes términos:

7 Epoca: Novena Epoca. Registro: 168944. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis:
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta. Tomo XXVIIl, Septiembre de 2008.
Materia(s): Civil. Tesis: 1.30.C.695 C. Pagina: 1253. DERECHO A LA INTIMIDAD. SU OBJETO Y RELACION
CON EL DERECHO DE LA AUTODETERMINACION DE LA INFORMACION.

"8 NU. Comité de Derechos Humanos. Observacién general N° 16. Derecho a la intimidad (Art. 17). 32°
periédo de sesiones, 1988. Parr. 1y 2.

4


https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.html#GEN16

“l1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su

dignidad.

2. 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.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos

ataques.”

En la concepcién interamericana podemos notar que, si bien también contempla la
proteccidn contra injerencias arbitrarias en la vida privada de las personas, agrega dos
elementos importantes como lo es el respeto de la honra y el reconocimiento de la

dignidad de las personas.

En la jurisprudencia de la Corte IDH, el ambito de la privacidad “se caracteriza por
quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de
terceros o de la autoridad publica”™. En ese sentido, la protecciéon del ambito de la
privacidad, estd estrictamente vinculada con el derecho a la libertad personal
contemplado en el articulo 7 de la Convencién Americana, adoptando un concepto
amplio de la libertad como “la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté

licitamente permitido”'°.

En el sistema europeo, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales protege el derecho al respeto a la vida
privada y familiar en su articulo 8. No obstante, en la Unién Europea se contemplan una

serie de normas regionales que ahondan en la proteccién de este derecho. De forma

"9 Corte IDH. Caso de [as Masacres de [tuango vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
1 de Julio de 2006. Serie C No. 148. Parr. 192.

120 Corte IDH. Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica (Fecundacion In Vitro). Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie C No. 257. Parr. 143.
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particular la -ya abrogada- Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta

al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos.

En la Directiva 95/46/CE se contempla que uno de los objetivos de la Comunidad
Europea es fomentar la mejora continua de las condiciones de vida de sus pueblos,
preservar y consolidar la paz y la libertad y promover la democracia, basandose en los
derechos fundamentales reconocidos en el Convenio Europeo para la Protecciéon de los
Derechos Humanos aunado a la consideracion de que los sistemas de tratamiento de
datos estan al servicio de las personas; que deben, respetar las libertades y derechos

fundamentales de las personas fisicas y, en particular, la intimidad™".

En el predmbulo de la Directiva, también se explica que las legislaciones nacionales
relativas al tratamiento de datos personales tienen por objeto garantizar el respeto de
los derechos y libertades fundamentales, particularmente del derecho al respeto de la
vida privada reconocido en el articulo 8 del Convenio Europeo y que por lo tanto, la
aproximacion de dichas legislaciones no debe conducir a una disminucion de la
proteccidon que garantizan sino que, por el contrario, debe tener por objeto asegurar un
alto nivel de proteccion. La Directiva justifica su creacion debido a las diferencias entre
los niveles de protecciéon en cada uno de los paises miembros al respecto de la
proteccion de los datos personales y cémo esto ha complicado su flujo y entorpecido las
actividades econdmicas; por lo que concluye en la necesidad de homogeneizar los

estandares de proteccidn para facilitar el flujo de datos dentro de la Comunidad™.

2 Cfr. en Predmbulo de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacion de estos datos.
22 Cfr. en Predmbulo de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacion de estos datos.
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Lo anterior resulta relevante debido a que se reconoce un vinculo entre el derecho a la
vida privada y la proteccion de los datos personales, o que dio origen a una Directiva
especializada en la proteccién de los datos personales. Durante muchos afios, la
Directiva sirvio como parametro para la creaciéon de otras normas nacionales e

internacionales en la materia, como lo fue el caso de México.

La Directiva 95/46/CE fue abrogada por el Reglamento General de Proteccion de Datos
(GDPR, por sus siglas en inglés), que fue aprobado en abril de 2016 y cuya entrada en
vigor comenzd en mayo de 2018. El GDPR trae consigo varios avances significativos en
materia de proteccion de datos personales, pero también trae serias complicaciones a la
libertad de expresion como lo es el reconocimiento del derecho de supresion o derecho
al olvido, contemplado en su articulo 17; en el que se mezclan de forma indebida temas
de proteccién de datos personales y el uso de informacién que corresponde a asuntos
de libertad de expresidon y acceso a la informacién, yendo mas alla de un tratamiento de

datos personales.

CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE PROTECCION A LA VIDA PRIVADA

De conformidad con la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a la

privacidad protege al menos cuatro bienes juridicos a saber:

1. El derecho a contar con una esfera de cada individuo resistente a las injerencias
arbitrarias del Estado o de terceras personas;

2. El derecho a gobernarse por reglas propias segun el proyecto individual de vida
de cada uno;

3. El derecho al secreto respecto de lo que se produzcan en ese espacio reservado

con la consiguiente prohibicion de divulgacién o circulacion de la informacion
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capturada, sin consentimiento del titular, en ese espacio de proteccién reservado
a la persona;

4. El derecho a la propia imagen',

En consideraciéon de lo anterior, la relevancia de este derecho parece irse reforzando a
través de los avances tecnoldgicos, pues desde 1890, Warren y Brandeis ya se
externaba una preocupacion de como estos avances podrian interferir en la vida de las
personas. La inquietud en aquel entonces era la difusion de chismes e incluso la
intervencién de comunicaciones. Ese enfoque fue retomado por Daniel Solove quién
confirma que son los avances tecnoldgicos los que representan un aumento en la
preocupacién acerca de la privacidad de las personas™ principalmente con la

proliferacion de las nuevas tecnologias de informacion.

Intentar proporcionar una definicién de privacidad es un tema de investigacion
inagotable debido a la interaccion de este concepto en muchas otras areas que van
desde las ingenierias hasta la filosofia, mismas que podrian parecer ajenas al derecho;
sin embargo, el derecho mas alld de proponer una definicién al respecto de la privacidad
ha optado por reconocer los alcances y limites que éste puede llegar a tener e
interpretarlos a la luz del contexto en que se vive y del problema que se pretende
resolver; por lo que para hablar de privacidad deberiamos partir de un contexto

25 La extensa cantidad de documentos

particular en lugar de una idea abstracta
académicos y juridicos que hablan sobre privacidad han producido diferentes
concepciones del término que -hasta ahora- pueden ser clasificadas en seis tipos

generales como lo sugiere Solove™®:

1. El derecho a estar solo, planteado inicialmente por Warren y Brandeis.

2 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Libertad de Expresidn e Internet.

CIDH/RELE/INF.11/13. Diciembre, 2013. Parr. 131y ss.

124 Solove, D. Understanding Privacy. Harvard University Press. London, England. 2008. Pag. Pag. 4.
125 Solove, D. Understanding Privacy. Harvard University Press. London, England. 2008. Pag. 9.

126 Solove, D. Understanding Privacy. Harvard University Press. London, England. 2008. Pags. 13y 14.
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2. Limitar el acceso de lo que se sabe de nosotros, es decir, un escudo para
protegernos del acceso no deseado de otras personas sobre informacion nuestra,
desarrollado por Ruth Gavison.

3. El secreto entendido como ocultar cierta informacién sobre si mismos identificado
por el Juez Richard Posner.

4. El control sobre nuestra informacion personal, la capacidad de ejercer un control
-real- al respecto de informacidn sobre nosotros.

5. Proteccién de la personalidad, individualidad y dignidad de las personas.

6. La intimidad como forma de control de nuestras relaciones personales o aspectos

de nuestra vida.

Las concepciones anteriores sobre la privacidad bien pueden interrelacionarse unas con
otras; sin embargo, cada una puede ser estudiada de forma independiente. Para el
objeto de la presente tesis el enfoque que se requiere va orientado a la privacidad
entendida como el control sobre nuestra informacidn personal, enfoque que se
concentra en toda la informacién sobre la cual las personas pueden mantener un control
27 Este acercamiento a la privacidad coincide con los estudios de Alan Westin, quien
considera que la privacidad puede ser entendida como una reivindicaciéon de las

personas para determinar qué informacidn quieren que se sepa de ellas™®.

En consecuencia, si nos dejamos llevar por este enfoque, la privacidad consiste en el
control de nuestra informacién. No basta con delimitar qué informacién queremos que se
sepa sino también quiénes pueden saberlo, co6mo pueden hacerse de esa informacion,
cuando podran obtenerla y durante cuanto tiempo, los usos que le dardn y cuando

pueden dejar de utilizar esa informacion.

'?7 Solove, D. Understanding Privacy. Harvard University Press. London, England. 2008. P4g. 25.
128 Westin, A. (2003). Social and Political Dimensions of Privacy. Journal of Social Issues, Vol. 59 No. 2, 431-
453. P4g. 431.
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Las criticas a este enfoque de la privacidad es que puede ser demasiado amplio al punto
de que cualquier tipo de interaccion resulte en una invasidén a la esfera de nuestra
privacidad. Dentro de este enfoque, se puede llegar a extremos como el planteado por
Richard Murphy. El consideran que “cualquier dato acerca de una persona que la

identifique™™®®

se encuentra protegida dentro del espectro de la privacidad.

Murphy y los enfoques tan amplios de esta concepcion de privacidad, pasan por alto que
existe una cantidad significativa de informacién que puede identificar a una persona que
es necesaria y se encuentra en el espectro de lo publico. Como los reportajes
periodisticos, notificaciones judiciales a través de los medios de comunicacion -y
adelantando un futuro incierto, notificaciones a través de redes sociales- o cualquier otro
tipo de publicacion licita que se auxilie de informacidn que pueda identificar a una
persona. No podemos pasar inadvertido que la privacidad involucra necesariamente la

relacién que tiene una persona frente a la sociedad.

John Locke planteaba que cada persona tiene una propiedad que pertenece a su propia
persona®®, este dominio que tienen las personas se extiende a cualquier cosa a la que
se aflada algo de si mismas. Este concepto de propiedad se ha llegado a extender a los
datos personales, que bajo ciertas circunstancias representan la expresién de nosotros

mismos y también una serie de hechos.

Ahora, existe una diferencia entre reclamar el derecho a la privacidad y el derecho a la
propiedad. Si bien, nuestro nombre, por ejemplo, forma parte de nuestra identidad que
nos individualiza ante la sociedad, el poseerlo no nos da el derecho de reclamar una

violacidon a nuestra privacidad cada que alguien lo use para referirse a nuestra persona™'.

'2% Solove, D. Understanding Privacy. Harvard University Press. London, England. 2008. Pag. 25.

0L ocke, J. (1690). Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Un ensayo acerca del verdadero origen,
alcance v fin del Gobierno Civil. Tecnos. Bogota, Colombia. Parr. 27.

" MacKinnon, C. “Privacy v. Equality: Beyond Roe v. Wade”, en Applications of Feminist Legal Theory to
Women’s Lives: Sex, Violence, Work and Reproduction. Temple University Press. 1996. Pags. 985, 987—
988.; Seigel, R. (1996). “The Rule of Love”:. Wife Beating as Prerogative and Privacy. YALE L.J. 105 2117 -
2207. Pags. 2118-20, 2152-53.
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Como ejemplo de la relacidon persona - dato personal, esta la resolucién de la Accion de
tutela instaurada por Gloria contra la Casa Editorial El Tiempo®™® en el que Gloria™?
solicité que se ordenara a la Casa Editorial El Tiempo bajar y borrar de todos los motores
de blsqueda disponibles vy, especificamente de Google, cualquier informacién negativa
en relacién con la supuesta comision del delito de trata de personas del que fue acusada

pero del cual no existe una sentencia condenatoria.

En el caso de Gloria, la Corte Constitucional colombiana ordend a la Casa Editorial El
Tiempo -encargado de difundir la noticia- la anonimizacién de la accionante. Esto para
impedir que se pudieran realizar busquedas asociadas con su nombre mediante la
implementacién de herramientas técnicas y la actualizacién de la nota original en la que
se constata que nunca hubo una condena contra la accionante. Sin embargo, vale la
pena matizar que en este caso existid una resolucién judicial de por medio y que se

trataba de sefialamientos directos de un delito a una persona que no fue condenada.

Contrario a lo anterior y desde otra perspectiva, Catherine MacKinnon y Reva Siegel han

manifestado que en ocasiones, usar la carta de “el derecho a la privacidad” ha protegido

134

espacios y practicas en los que las mujeres son subyugadas™®. Un ejemplo que lo refleja

es el caso de Haynes v. Alfred. A. Knopf, donde Luther Haynes demandé al autor del

#7135

libro “The Promised Land. The Great Black Migration and How It Changed America”™ >y
a la editorial que lo publicé por hacer publicos hechos de su vida privada, pues en el

libro se relatan los abusos que sufrié su exesposa Ruby Lee Daniels a manos de Haynes.

132 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-277/15 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

33 Nombre ficticio con el que la Corte se refiere a la accionante en orden de proteger su derecho a la
intimidad.

3% MacKinnon, C. “Privacy v. Equality: Beyond Roe v. Wade”, en Applications of Feminist Legal Theory to
Women’s Lives: Sex, Violence, Work and Reproduction. Temple University Press. 1996. Pags. 985, 987—-
988.; Seigel, R. (1996). “The Rule of Love”: Wife Beating as Prerogative and Privacy. YALE L.J. 105 2117 -
2207. Pags. 2118-20, 2152-53.

3% Lemann, N. The Promised Land. The Great Black Migration and How It Changed America. Vintage
Books. United States of America. 1992.
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El insistia en que eso -las agresiones en contra de Ruby Lee- eran asuntos de su vida

privada que no tuvieron que hacerse publicos.

En la resolucion del caso, el Juez Posner explica que una persona no puede exigir la
proteccion de su derecho a la reputacion ignorando una verdad, pues “la verdad” es una
defensa contra las acusaciones por difamacion, ademas de que no se puede apelar al
derecho a la privacidad frente una historia que no sdlo es legitima sino que también

trasciende al interés publico™®.

De acuerdo con Julie C. Inness, si bien la informacién personal es un componente de la
privacidad, niega que ésta sea una caracteristica Unica y limitante de la privacidad, pues
la privacidad no involucra el control sobre toda la informacidon que exista acerca de
nosotros™, explicando que en todo caso lo que representa una “pérdida de nuestra

privacidad” seria la revelacién de informacién que consideramos intima.

Este enfoque limitado sobre el control de nuestra propia informacién -contrario al
anterior- resulta muy limitante. Nos impediria el control de los datos que nosotros
proporcionamos a terceros ya sean agentes privados al otorgarlos a una aplicacion para

recibir algun servicio o entidades publicas para beneficiarnos de algun programa social.

Debido a lo anterior me parece idéneo utilizar una concepciéon de privacidad como
control de nuestra informacion partiendo de como se obtuvo esa informacion y la

finalidad que se pretende obtener de ella.

La importancia de la claridad en el alcance de estos términos deviene en cémo el halo

t138

de incertidumbre afecta el ejercicio de otros derechos. Al respecto, Post™* refiere que la

38 Cfr. en U.S. Haynes v. Alfred A. Knopf, Inc., 8 F.3d 1222, 1993 U.S. App. LEXIS 28800, 21 Media L. Rep.
2161 (7th Cir. lll. Nov. 4, 1993)

7 Inness, J. Privacy, Intimacy, and Isolation. Oxford University Press. USA. 1992. Pag 58.

38 Post, R.; Privacy, Speech, and the Digital Imagination en Free Speech in the Digital Age. Oxford
University Press. USA. 2019. Pag. 104.
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falta de un entendimiento claro y la consecuente confusidén sobre la privacidad, sus
alcances, caracteristicas y la interaccién con las personas en su dia a dia tiene un efecto
util cuando los gobiernos intentan restringir la libertad de expresion en el entorno digital

bajo la premisa de proteger la privacidad de las personas.

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia partiendo de un andlisis de aspectos
basicos de los derechos a la intimidad, al buen nombre y a la honra; identifica que
existen diversos “grados” que abarca el derecho a la intimidad, a saber: (i) personal, (ii)
familiar, (iii) social y (iv) gremial. Por tanto, la Corte afirma que el derecho a la intimidad
implica una abstencion por parte del Estado o de terceros de intervenir injustificada o

arbitrariamente en dichos &mbitos™®.

En la sentencia T-155/19, la Corte colombiana tutela el cdmo se pondera el derecho a la
libertad de expresion y los derechos a la intimidad, buen nombre y honra. Al respecto, la
Corte seflalé que el derecho a la intimidad esta sustentado en cinco principios que

aseguran la intimidad de las personas frente a injerencias ilegales o arbitrarias, a saber:

1. El principio de libertad, de acuerdo con el cual el registro o divulgacion de los
datos personales de una persona requiere de su consentimiento libre, previo,
expreso o tacito o que el ordenamiento juridico imponga una obligacién de
revelar dicha informacién con el fin de cumplir un objetivo constitucionalmente
legitimo.

2. El principio de finalidad, el cual exige que la recopilacién y divulgacion de datos
de una persona atienda a una finalidad constitucionalmente legitima.

3. El principio de necesidad, de acuerdo con el cual la informaciéon personal que
deba divulgarse debe tener una relacion de conexidad con la finalidad pretendida

mediante su revelacién.

'3 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-155/19 de 2019. M.P. Diana Fajardo Rivera. Pérr- 4.2.
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4. El principio de veracidad, el cual exige que los datos personales que puedan
divulgarse correspondan a situaciones reales.
5. El principio de integridad, que exige que la informaciéon que se divulga se

presente de manera completa'®.

INJERENCIAS LEGITIMAS DEL DERECHO DE PROTECCION A LA VIDA PRIVADA

A diferencia del derecho a la Libertad de Expresidon que ha sido ampliamente estudiado
en el Sistema Interamericano y ha ayudado al sistema juridico nacional a robustecer su
alcance y entendimiento, que cuenta con Relatorias Especiales en las Naciones Unidas y
en la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El derecho a la Privacidad o a la
Vida Privada ha sido desarrollado de forma menos exhaustiva, por lo que identificar
restricciones tan bien delineadas como han sido desarrolladas con la libertad de
expresion llega a ser bastante complicado aunado al dinamismo con que actla este

derecho en relacidon con otros.

En primer lugar es importante comprender que una restriccion legitima por parte del
Estado a nuestra privacidad no significa un pérdida total de la misma, ya que estas
injerencias no pueden ser abusivas, arbitrarias ni absolutas; por ello, las mismas deben
estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad™'.

En ese orden de ideas, no podemos hablar de un catdlogo o listado de injerencias que
puedan ser consideradas legitimas, pues como bien lo sostiene el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, existe una proteccion entre las injerencias ilegales o

arbitrarias. EI Comité hace una distincion entre el término “ilegales”, que refiere a que no

"0 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-155/19 de 2019. M.P. Diana Fajardo Rivera. Pérr- 4.3.
" Corte IDH. Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193. Parr. 56.
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puede producirse injerencia alguna, salvo en los casos previstos por la ley" y la
expresion “injerencias arbitrarias”; donde puede hacerse extensiva también a las
injerencias previstas en la ley que no estén en consonancia con el Pacto y no sean

razonables a las circunstancias particulares del caso™?.

Ademas, la CADH y la Corte IDH refuerzan el hecho de que cualquier limitacién al
derecho a la vida privada, incluido el derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en las comunicaciones, debe superar el test de legalidad, proporcionalidad y

necesidad™.

En el caso Tristdn Donoso vs. Panama, la Corte Interamericana sefiala que el derecho a
la privacidad no es un derecho absoluto y, por tanto, puede ser restringido por los
Estados. Esto, siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias. Por lo cual, el
limite a esas restricciones deben ser: i) estar previstas en ley; ii) perseguir un fin legitimo
y iii) cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir,

deben ser necesarias para una sociedad democratica'®.

De lo anterior podemos observar que si bien no existe un listado en el que se determine
cuales son las injerencias permisibles a este derecho, si se ha desarrollado un estandar
para evaluar que cualquier restriccion que quiera ser aplicada cumpla con una serie de

condiciones minimas.

Partiendo de la premisa anterior, existen casos como el de los servidores publicos que

por la naturaleza de sus labores, manifestaciones o expresiones, funciones e incluso

"2 NU. Comité de Derechos Humanos. Observacion general N° 16. Derecho a la_intimidad (Art. 17). 32°
periédo de sesiones, 1988. Parr. 3.

"3 NU. Comité de Derechos Humanos. Observacién general N° 16. Derecho a la intimidad (Art. 17). 32°
periédo de sesiones, 1988. Parr. 4.

4 Cfr. en Corte IDH. Caso Fontevecchia y DAmico vs. Argenting. Sentencia de 29 de noviembre de 2011.
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 238.; Caso Escher vs. Brasil. Sentencia de 6 de Julio de 2009.
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 200.

"5 Corte IDH. Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193. Parr. 56.
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aspectos de su vida intima que pudieran estar vinculados con el desempefio de su

encargo estdn sujetas a un mayor escrutinio social™®

, esto se explica porque se exponen
voluntariamente al escrutinio de la sociedad y por ello se presume la existencia de un
mayor riesgo de sufrir afectaciones a su derecho a la vida privada. Igualmente, el hecho
de que el servidor publico concluya sus funciones, no significa que deba de estar
prohibido el publicar informacién respecto de su desempefio o que se termine el mayor
nivel de tolerancia que debe tener frente a la critica. El limite consiste en que ese mayor

nivel de tolerancia sdélo se tiene frente a la informacién de interés publico, y no a

cualquier otra que no tenga relevancia publica.

Entonces, el limite a la libertad de expresién y de informacion se fija en torno al tipo de
informacién difundida, y no a su temporalidad, pues seria irrazonable y totalmente
contrario a los principios que rigen el derecho a la libertad de expresién en una sociedad
democratica, vedar el escrutinio de las funciones publicas por parte de la colectividad

respecto de actos o periodos concluidos™’.

Otro ejemplo de restricciones a la privacidad serian las investigaciones judiciales. En
estas se puede llegar a requerir la intervencidon de comunicaciones, el acceso a datos
conservados o la localizacidon geogréfica en tiempo real o su historial. Sin embargo, se
debe hacer énfasis que si bien esas actividades son necesarias para la investigacion de
delitos, éstas tienen que contar con controles suficientes para evitar que medidas tan
discrecionales e invasivas sean abusadas por parte de las autoridades y se cometan

violaciones a sus derechos humanos.

6 SCJN. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2020036.Instancia: Segunda Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 67, Junio de 2019, Tomo Ill. Materia(s):
Constitucional. Tesis: 2a. XXXVII/2019 (10a.). Pagina: 2331. SERVIDORES PUBLICOS. TIENEN UN
DERECHO A LA PRIVACIDAD MENOS EXTENSO QUE EL DEL RESTO DE LA SOCIEDAD EN RELACION
CON LAS ACTIVIDADES VINCULADAS CON SU FUNCION.

7 SCJN. Epoca: Décima Epoca. Registro: 2008407. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 15, Febrero de 2015, Tomo Il. Materia(s):
Constitucional. Tesis: 1a. XLIV/2015 (10a.). Pagina: 1389. DERECHO A LA INFORMACION Y A LA LIBERTAD
DE EXPRESION. EL HECHO DE QUE LOS SERVIDORES PUBLICOS CONCLUYAN SUS FUNCIONES, NO
IMPLICA QUE TERMINE EL MAYOR NIVEL DE TOLERANCIA FRENTE A LA CRITICA A SU DESEMPENO.
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Una de las situaciones frente a las cudles se puede ver afectado el derecho a la vida
privada es cuando éste se enfrenta a situaciones de interés publico el cual puede
legitimar intromisiones a la intimidad o la vida privada, esto ha sido explicado por la
primera sala de la SCJN de la siguiente forma:
En la nocion de interés publico, como concepto legitimador de las intromisiones en la
intimidad, debe considerarse la relevancia publica de lo informado para la vida
comunitaria, por ende, no es exigible a una persona que soporte pasivamente la difusion
periodistica de datos sobre su vida privada, cuando su conocimiento es trivial para el
interés o debate publico. Al efecto, la informacion puede tener relevancia publica, ya sea
por el hecho en si sobre el que se estd informando, o bien, por la propia persona sobre
la que versa la noticia, relevancia que, en si misma, da el cardcter de "noticiable" a la
informacion. Ademds, la relevancia publica dependerd en todo caso de situaciones
histdricas, politicas, economicas y sociales, que ante su variabilidad, se actualizard en

cada caso concreto.™®

Otro ejemplo de restricciones legitimas al derecho a la vida privada es el contexto que
se manifesté en 2020 frente a la pandemia del Covid-19 frente a las cuales muchos
Estados involucraron el uso de nuevas tecnologias para invadir la vida privada de las
personas para monitorear el movimiento del virus y tener un mejor control o
proyecciones de su evolucién; no obstante, pese a ser una restriccion justificada frente
una amenaza a la salud publica, no todos los Estados implementaron medidas
necesarias e idéneas, por el contrario usaron el problema de la pandemia para invadir de

forma desproporcionada la privacidad de las personas'.

8 SCJN. Epoca: Novena Epoca. Registro: 165051. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXXI, Marzo de 2010. Materia(s): Constitucional.
Tesis: 1a. XLII/2010. P4gina: 923. DERECHO A LA INTIMIDAD O VIDA PRIVADA. NOCION DE INTERES
PUBLICO, COMO CONCEPTO LEGITIMADOR DE LAS INTROMISIONES SOBRE AQUEL.

"9 Corbett, J. (2020). Big Brother in the Age of Coronavirus: 100+ Groups Warn Against Exploiting
Pandemic to Permanently Expand Surveillance State en Common Dreams. Recuperado el 9 de febrero de
2021
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Es por tanto que sin intencién de realizar una clasificacién exhaustiva, ni mucho menos,
con fines didacticos podemos considerar que las injerencias legitimas a la vida privada
de las personas pueden dividirse en dos grandes grupos: 1) dependiendo de la persona,
per se, cuyo derecho se esta viendo afectado o 2) dependiendo de la informacion de la

que se trate, una o varias personas pueden ver afectado su derecho.

PRIVACIDAD EN INTERNET

Internet ha significado un avance acelerado en las tecnologias de la informacion y
comunicaciones debido a su naturaleza global y abierta; esto ha permitido que las
personas tengan una extension digital de si mismas y de sus derechos, por lo que estos

derechos también deben ser protegidos en Internet, incluido el derecho a la privacidad

150

Internet se ha convertido en un canal que permite el trafico y almacenamiento de
informacién y datos personales, situacion que ha fomentado el ejercicio y desarrollo de
otros derechos reconocidos por el propio Sistema Interamericano -como la vida familiar,
el derecho a la salud, la libertad de expresion y el acceso a la informacion-. Sin embargo,
también existen amenazas a la vigencia y el pleno ejercicio del derecho a la vida privada

>1 Con las nuevas tecnologias de la informacion, también se ponen facultades y

en linea
herramientas de vigilancia que representan serios riesgos a la vida privada de las

personas al alcance de las entidades Estatales y particulares.

En un contexto como el que vivimos, resulta imposible no dejar una huella digital en

nuestra interaccion en Internet. En esta interaccidn necesariamente existe una

%0 Cfr. en NU. Asamblea General. Resolucién aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de
2014. El derecho a la privacidad en la era digital. Informe de la Tercera Comision A/69/488/Add.2 y Corr.)
69/166. Febrero, 2015.

"' CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Libertad de Expresion e Internet.
CIDH/RELE/INF.11/13. Diciembre, 2013. Parr. 130 y ss.
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convivencia con terceras partes conocidas como intermediarios (proveedores de
Internet, servidores, plataformas, aplicaciones, etc.) 2. Como ejemplo de lo anterior,
Carlos Cortés, parafraseando a Viktor Mayer-Schonberger, plantea que existe un cambio
de paradigma en la memoria como consecuencia del desarrollo tecnolégico. Ya que en
la época del libro y la tradicién oral, olvidar era la regla general y recordar, la excepcion.
Ahora, gracias a los desarrollos tecnoldgicos, solo se olvida lo que se desecha de

manera explicita™3.

A través de Internet se ha modificado la interaccién de las personas con nuestro
presente y nuestro pasado, el manejo de la informacion personal y el tratamiento de la
misma en la que el control de informacidon que nos involucra a nosotros mismos puede
salir de nuestro alcance. Esta extension de la vida de las personas en el entorno digital
no implica que deba crearse un marco diferente para proteger el derecho a la privacidad
de las personas, sino que debe entenderse bajo los mismos parametros anteriormente

expuestos adecuandolos a la realidad digital.

PRIVACIDAD Y LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES

A pesar de que el derecho a la proteccion de los datos personales encuentra su origen
en el derecho a la privacidad, es importante entender que existe mas de una diferencia
entre el estos derechos; las cudles podemos representar a grandes rasgos de la

siguiente manera:

52 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Libertad de Expresion e Internet.

CIDH/RELE/INF11/13. Diciembre, 2013. Parr. 23.
53 Cortés, C. Derecho _al olvido: entre la proteccion de datos. la_memoria vy la vida personal en la era
digital en Centro de Estudios en Libertad de Expresién y Acceso a la Informacién. Pag. 2y 3.
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Derecho a la privacidad Derecho de Proteccion a los Datos

Personales
No se centra en los “datos personales” | Su objeto de proteccidn son los datos
sino en el “dafio” que la comunicacién personales de los que somos titulares.

de cierta informacién puede causar en

una persona.

Estad basado en una I6gica hermenéutica | Tiene una Iégica instrumental de

de normas sociales. racionalidad.

Estd enfocada en los actos de Estd enfocada en la manipulacién de los
comunicacion. “datos”.

Protege la dignidad humana. Protege la capacidad de las personas

para ejercer el control sobre sus datos.

El derecho a la privacidad ha traido consigo el reconocimiento de derechos como la
proteccion de los datos personales. En ese sentido, la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de los Particulares (en adelante Ley Federal de Proteccién
de Datos) define a los “datos personales” como “cualquier informacion concerniente a

una persona fisica identificada o identificable.””.

Dentro de los datos personales (género) podemos encontrar los datos personales
sensibles (especie). Estos “datos sensibles” son “aquellos datos personales que afecten
a la esfera mds intima de su titular, o cuya utilizacion indebida pueda dar origen a
discriminacion o conlleve un riesgo grave para éste. En particular, se consideran

sensibles aquellos que puedan revelar aspectos como origen racial o étnico, estado de

5% Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesidn de Particulares. Articulo 3, fraccién V.
Vigente al 20 de enero de 2021.
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salud presente y futuro, informacion genética, creencias religiosas, filosoficas y morales,

afiliacion sindical, opiniones politicas, preferencia sexual”®.

Estos datos personales y datos sensibles son el bien juridico tutelado por los “derechos
ARCO”. Los derechos ARCO son el derecho de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion de los datos personales. Estos derechos se encuentran reconocidos

expresamente en la Constitucién en su articulo 16.

En todo tratamiento de datos personales, se presume que existe la expectativa
razonable de privacidad, entendida como la confianza que deposita cualquier persona
en otra, respecto de que los datos personales proporcionados entre ellos seran tratados
conforme a lo que acordaron las partes en los términos establecidos por la Ley Federal

de Proteccion de Datos.

Para concluir el presente capitulo, resulta importante resaltar que tal y como ha sido
sostenido por las Naciones Unidas, el ejercicio del derecho a la privacidad es importante
para materializar el derecho a la libertad de expresion y abrigar opiniones sin injerencias.
El derecho a la privacidad, también facilita, fomenta y garantiza el derecho a la libertad
de reunién y asociacién pacificas.

Si la libertad de expresidon es considerada una de las bases de una sociedad
democrética™® y el derecho a la privacidad facilita el ejercicio de este derecho. La idea
de que la libertad de expresiéon y la privacidad son derechos que se encuentran en
constante colisidén es errénea y por el contrario son derechos interdependientes por lo

que asegurar el respeto de uno garantiza el ejercicio del otro.

%% Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesién de Particulares. Articulo 3, fraccién VI.
Vigente al 20 de enero de 2021.
56 Cfr. en NU. Asamblea General. Resolucién aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de

2014. El derecho a la privacidad en la era digital. Informe de la Tercera Comision A/69/488/Add.2 y Corr)
69/166. Febrero, 2015.
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CAPITULO 1lI
PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y DERECHO AL OLVIDO

Luciano Floridi sostiene que “en el futuro cercano, la distincién entre online y offline se
ird difuminando hasta el punto de desaparecer”™’. Un ejemplo de ello es todas las
personas que van manejando auxiliados por su navegador, la gente cuyos trabajos o
educacion requieren el uso de dispositivos electronicos y acceso a internet para

desempenarlo.

Aunado a ello, pareciera que hoy por hoy los roles de “desarrollador” y “usuario”
(interprete y audiencia, orador y oyente, escritor y lector) van perdiendo dichas
distinciones en el contexto digital y cuando participamos en comunicaciones en linea
muchas veces, sin desearlo, somos objeto de vigilancia y de extraccion de nuestros

datos, su almacenamiento y uso'™®,

El desarrollo de las Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones (TICs) han traido
consigo el surgimiento de diversas incdgnitas como la reconceptualizacién tedrica y
practica sobre el derecho a la privacidad y la libertad de expresion. Neil Richards explica
que en general el derecho a la privacidad y la proteccién de los datos personales
dificilmente afectan la proteccién a la libertad de expresién, salvo pequefias excepciones
-que pueden resultar sumamente gravosas para la libertad de expresion- como lo es el

“derecho al olvido” que ciertamente podria afectar la libertad de expresion™®.

Ante los nuevos retos para la libertad de expresion vy la privacidad de las personas en el

entorno digital tanto actores gubernamentales como no gubernamentales juegan roles

7 Floridi, L. (2014). The Fourth Revolution: How the Infosphere Is Reshaping Human Reality. New York,
USA: Oxford: Oxford University Press. Pags. 43-44.

'S8 Brison, S. & Gelber, K. (2019). Introduction en Free Speech in the Digital Age. Oxford University Press.
New York, USA. Pag. 4.

%9 Richards, N. (2015). Intellectual Privacy. Rethinking Civil Liberties in the Digital Age. New York: Oxford
University Press. Pag. 75.
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vitales para la mediacién, desarrollo, proteccién y el impacto en general del derecho a la
libertad de expresién y privacidad -incluida la proteccion de datos personales-. Ejemplo
de lo anterior es el poder y la capacidad tecnoldgica de Facebook para determinar lo
que los usuarios pueden leer, qué publicaciones pueden removerse o tener menor
visibilidad e impacto derivado de su sistema de moderacién de contenidos™'y el impacto
que tiene ante situaciones criticas como su actuacion frente a la pandemia del

coronavirus en 20202,

Bajo esa tesitura, en este capitulo se analizard en paralelo la Legislacion mexicana en
materia de proteccion de datos personales frente al Reglamento General de Proteccién
de Datos Personales de la Union Europea (GDPR) y la ya derogada Directiva
95/95/46/EC junto con la sentencia emitida en 2014 por el Tribunal de Justicia de la

Unién Europea conocida como el Caso Costeja.

LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES COMO DERECHO HUMANO

En el capitulo anterior, desarrollamos como el derecho a la privacidad dio origen a un
derecho que actualmente es considerado un derecho humano independiente: la
proteccion de los datos personales. En México el articulo 16 constitucional, reconoce el
derecho a la privacidad y también, de forma expresa reconoce el derecho a la
proteccion de sus datos personales, al acceso, rectificacidon y cancelacién de los mismos,

asi como a manifestar su oposicion.

Como referencia del derecho de proteccién a los datos personales, tanto México como

muchos otros paises alrededor del mundo han tomado como base el acercamiento

180 Tufekci, Z. (2016). The Real Bias Built in at Facebook en The New York Times. Recuperado el 19 de
marzo de 2021.

1 |evin, Sam. (2017). Civil rights groups urge Facebook to fix 'racially biased' moderation system en The
Guardian. Recuperado el 19 de marzo de 2021.

82 Kang-Xing Jin, Head of Health. (2020). Keeping People Safe and Informed About the Coronavirus en
Facebook. Recuperado el 19 de marzo de 2021.
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Europeo mismo que tiene una serie de instrumentos como la Convencién Europea sobre
Derechos Humanos cuya proteccién a la privacidad recae en su articulo 8" y en
especial la ya abrogada Directiva 95/46/CE, predecesora del Reglamento General de
Proteccion de Datos (GDPR, por sus siglas en inglés); ademas de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea no solo protege el respeto de la vida
privada en su articulo 7 sino que en su articulo 8 hace un reconocimiento expreso de la

proteccion de datos de cardcter personal'.

Por otra parte, existen paises como Estados Unidos de América cuyo sistema legal no
prevé el derecho a la privacidad entre particulares y mucho menos el derecho de
proteccion a los datos personales, tanta ha sido su resistencia que nunca ratifico el
Convenio 108 -Convenio que México si ratificé- y que habia sido el unico instrumento
internacional para la proteccién de los datos personales y mucho menos ha ratificado el
Convenio 108+%° que consiste en una actualizacién del anterior -México tampoco ha

ratificado esta actualizacion-.

No obstante lo anterior, el Departamento de Salud, Educacién y Bienestar Social de
Estados Unidos, en 1973 emiti6 un informe titulado "Registros, computadoras y los
derechos de los ciudadanos", en dicho informe, se propuso algo llamado "Practicas
justas de informacion" (FIPs, por sus siglas en inglés). Las FIPs consisten en un conjunto
de principios fundamentales de précticas justas de informacién destinadas a guiar la
proteccién de privacidad en los sistemas de mantenimiento de registros™®, mismas que

establecen las precondiciones para el procesamiento de los datos personales; pero

183 European Convention on Human Rights. Article 8.

4 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Articulos 7 y 8.
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text es.pdf

8% Council of Europe. (2018). Convention 108 and Protocols.; EPIC.ORG. (2020). Council of Europe Privacy
Convention. Recuperado el 19 de marzo de 2021.

'8¢ Gellman, R. (2021). Fair Information Practices: A Basic History. Version 2.20, January 26, 2021. Pag. 1.
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fallan al cuestionar las implicaciones del procesamiento™’ per se, favoreciendo a una

industria encargada de la explotaciéon y procesamiento de los datos personales.

Por otra parte, también en Estados Unidos, el caso de Sorrell vs. IMS HEALTH INC. trajo
consigo un debate necesario al respecto de la libertad de expresion y la proteccién de
los datos personales en donde se han realizado reflexiones simples pero necesarias: por
un lado hay quienes tienen claro que los datos personales no pueden ser consideradas
“expresiones” en si mismas y no hay motivos para pensar que el querer regular la
proteccién y el flujo de los datos personales sean contrarios a la libertad de expresion'™?,;
mientras que hay autores como Bhagwat™® y Bamberger”® que aseguran que los datos

son “expresiones”.

Otra reflexién que surgié derivado del andlisis del caso, es que no obstante la obligacién
de “confidencialidad” -por llamarle de alguna manera- o de no publicar datos personales
en absoluto, no aplica a los medios de comunicacién o publicaciones cuya intencion sea

difundir una opinién o informacioén de interés publico™".

En consideracion de lo anterior, es importante mantener en mente que la respuesta
tradicional a cualquier problema de privacidad del gobierno y la industria no siempre es
dar a los usuarios mas control de sus datos, pues existen iniciativas que condicionan el
consentimiento de los usuarios, al tratamiento de sus datos personales, para el acceso a
servicios. Por ejemplo, en México a partir de Marzo de 2021 se implementara de forma

obligatoria la geolocalizacién por parte de los bancos a los usuarios de la banca mévil'2.

7 Cfr. en Hartzog, W. & Richards, N. (2020). Privacy's Constitutional Moment and the Limits of Data
Protection. Boston College Law Review, 61, 1687 - 1761.

'8 Richards, N. (2015). Intellectual Privacy. Rethinking Civil Liberties in the Digital Age. New York: Oxford
University Press. Pég. 76.

9 Cfr. en Bhagwat, A. (2019). Free Speech Categories in the Digital Age. En Susan J. Brison y Katharine
Gelber (Ed.), Free Speech in the Digital Age (pp. 88-103). New York, USA: Oxford University Press.

70 Cfr. en Bambauer, J.. (2014). |s Data Speech?. Stanford Law Review, Vol. 66:57, 57 - 120.

" Richards, N. (2015). Intellectual Privacy. Rethinking Civil Liberties in the Digital Age. New York: Oxford
University Press. Pag. 77.

2 Leyva, J. & Castafiares, G. (2021). Inicia geolocalizacién de los bancos: a partir de este martes deberan
ubicar a los clientes en El Financiero. Recuperado el 23 de marzo de 2021.
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Incluso cuando existe evidencia empirica de que los bancos no tienen un debido
cuidado y estandares de seguridad respecto del tratamiento de los datos personales de

sus cuentahabientes™3.

Por otra parte, existen algunas soluciones que proponen incluir una combinacién de
conceptos de "autogestién de privacidad" como control de nuestros datos personales,
consentimiento informado, transparencia, aviso y eleccion'*. Estos conceptos suenan
atractivos porque aparentemente dotan de autonomia al titular de los datos personales;
sin embargo, el control que las compafiias prometen a sus usuarios en muchos casos
resultan en una ilusion respaldada por reportes de transparencia y modelos de control
imposibles de obtener en ambientes deliberadamente abusivos de la obtencién de datos
de sus usuarios”®. Esta situacion de abuso y explotacién de los datos personales, no se
reproduce a través de los medios de comunicacién o contenidos generados por usuarios
de plataformas digitales que en muchas ocasiones se apoyan de nombres, puestos de
trabajo, actividades profesionales y cualquier otro tipo de dato que sirva para

contextualizar alguna informacién u opinién.

TERMINOLOGIA

El derecho a la proteccién de los datos personales pareciera ser tan atractivo por
encontrar sustento en conceptos tan oscuros como reveladores entorno a la privacidad
como lo son la dignidad, el control y la autonomia; sin embargo, la privacidad es una
experiencia que se vive dia con dia y se manifiesta en distintas formas, resulta irrisorio y

contraproducente el limitarla a un concepto Unico y abstracto.

3 Redaccién. (2021). Venden base de datos de BBVA, Santander e IMSS con millones de registros: R3D en
Aristegui Noticias. Recuperado el 23 de marzo de 2021.

74 Cfr. en Solove, D.. (2013). Privacy Self-Management and the Consent Dilemma. Harvard Law Review, 126,
1880 - 1903.

5 Hartzog, W. & Richards, N. (2020). Privacy's Constitutional Moment and the Limits of Data Protection.
Boston College Law Review, 61, 1687 - 1761. Pag. 1751.
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Lo cierto es que existe una confusion al respecto de la privacidad y la privacidad en el
entorno digital se convierte en una situacién especialmente preocupante cuando los
gobiernos buscan restringir las expresiones digitales para proteger “la privacidad”;
principalmente cuando no existe de por medio un estudio caso por caso de autoridades

jurisdiccionales y se deja a discrecién de los intermediarios.

Cuando se habla de proteccion de datos personales, implica un vinculo entre el
responsable y el titular de los datos a través del consentimiento de este ultimo para que
sus datos puedan ser tratados. No obstante, no existe una prohibicién absoluta de que
nadie pueda usar esos datos”® cuando esos datos pueden estar en constante
coexistencia con diversas bases datos y vinculados en algunas ocasiones con hechos
noticiosos o de interés publico; de ahi que algunos académicos consideren al “derecho
al olvido” como una de las mas grandes amenazas a la libertad de expresion en internet

en la préxima década'”’.

Las leyes de proteccidon de datos personales en México”® encontraron un sustento
importante en la Directiva y con ello importaron conceptos que pueden resultar
demasiado abstractos. Esto porque buscan regular el “tratamiento” de los “datos
personales” que son definidos como “cualquier informacion concerniente a una persona

fisica identificada o identificable™.

Lo anterior implica que la protecciéon de los datos personales no se limita a informacién
que pueda ser identificada de con el cardcter de privada o informacién que de ser

revelada pueda causar algun dafio al titular del derecho pues dentro de esta proteccion

76 Richards, N. (2015). Intellectual Privacy. Rethinking Civil Liberties in the Digital Age. New York: Oxford
University Press. Pag. 77.

7 Rosen, J. (2012). The Right to Be Forgotten. Stanford Law Review, 66, 88 - 92. P4g. 88.

78 ey Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesidn de Particulares (LFPDPPP) y la Ley Federal
de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados (LFPDPPSO).

9 LFPDPPP. Articulo 3 fraccién V. Vigente al 9 de abril de 2020.
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se incluye informacion publicada que no hace dafio, tal como podria serlo el nombre de

un autor asociada al titulo de un libro.

Por otra parte, el “tratamiento” de los datos personales es definido en términos igual de
amplios y ambiguos pues este ha sido entendido como cualquier “obtencion, uso,
divulgacion o almacenamiento de datos personales, por cualquier medio. El uso abarca
cualquier accion de acceso, manejo, aprovechamiento, transferencia o disposicion de
datos personales”™°. Esto quiere decir que cualquier operacién realizada dentro de
Internet involucra un tratamiento de datos personales, incluso las comunicaciones entre
individuos o una comunidad que no persiguen ningun interés de aprovechamiento en los

datos que transmiten u obtienen en su dia a dia.

Al respecto, las expresiones dentro del entorno digital son importantes para la
democracia; sin embargo, existe una inquietud debido a las capacidades de internet
para mejorar la libertad y la democracia y sus alcances para violar la libertad y para
socavar la democracia, basta con recordar el caso de Cambridge Analytica™ y su
impacto en las elecciones presidenciales de 2016 en EStados Unidos donde Trump
resultd victorioso™? donde un tratamiento abusivo de datos personales manipuld la
democracia y el acceso a informacion plural que fortaleciera el ejercicio deliberativo.

Es importante concluir este apartado precisando que “el derecho al olvido” no cuenta
con una definicién clara, Unica, ni universal y que en muchas ocasiones puede ser un
término empleado con diferentes acepciones'™. Por ejemplo, mientras que el TJUE lo
delimitdé como la desindexacién de los resultados de un motor de busqueda, en México
es empleado como sinénimo de eliminacién de informacién en diferentes iniciativas

legislativas.

89 | FPDPPP. Articulo 3 fraccion XVIII. Vigente al 9 de abril de 2020.

® The Guardian. The Cambridge Analytica: Key Stories.

82 Rosenberg, M., Confessore, N. and Cadwalladr, C. (2018). How Trump Consultants Exploited the
Facebook Data of Millions en The New York Times. Recuperado el 25 de abril de 2020.

'8 Richards, N. (2015). Intellectual Privacy. Rethinking Civil Liberties in the Digital Age. New York: Oxford
University Press. Pag. 90.
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EL DERECHO AL OLVIDO Y EL CASO COSTEJA

El “derecho al olvido” es la idea de que hasta cierto punto, los datos personales tendrian
que ser eliminados y no persistir en una base de datos por siempre. El término se
popularizé derivado de diversas reflexiones desde la academia entre los cudles destaca

Viktor Mayer-Schénberger en el 2009 con su libro “Delete ™,

En Europa, se pueden encontrar raices del “derecho al olvido” en el derecho francés que
reconoce “le droit @ I'oubli” -el derecho al olvido- que permite la posibilidad de que una
persona que cometié un acto ilicito y ya ha cumplido con su pena, pueda oponerse a las

publicaciones de los hechos y detalles de su condena y encarcelamiento’™>.

Posteriormente, el “derecho al olvido” propuesto en la revision de la Directiva de la
Unién Europea generd preocupacion debido a su impacto en la libertad de expresion
pues la regulacion propuesta permitia a cualquiera que solicitara la eliminacion de
informacién relacionada con sus datos personales a cualquier proveedor de servicios en

linea™®.

No obstante lo anterior, no fue hasta 2014 cuando el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea resolvioé el caso de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) y el
seflor Mario Costeja Gonzalez en contra de Google Spain, S.L. y Google Inc. (en adelante
“Google”), en el que Mario Costeja Gonzalez reclamaba que Google adoptara las
medidas necesarias para retirar los datos personales del Sr. Costeja de su indice en los

resultados de busqueda e imposibilitara el acceso futuro a los mismos.

84 Richards, N. (2015). Intellectual Privacy. Rethinking Civil Liberties in the Digital Age. New York: Oxford
University Press. Pag. 75.

'8 Rosen, J. (2012). The Right to Be Forgotten. Stanford Law Review, 66, 88 - 92. P4g. 88.

'8 European Commission. (2012). Commission Proposes a Comprehensive Reform of the Data Protection
Rules en JUST Newsroom - News overview . Recuperado el 25 de abril de 2020.
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Lo anterior debido a que cuando una persona introducia el nombre de Mario Costeja en
el motor de busqueda de Google, se obtenian entre los principales resultados de
busqueda dos vinculos al peridédico “La Vanguardia” de 1998. En ambos enlaces se
anunciaba una subasta de inmuebles relacionada con un embargo por deudas a la

Seguridad Social, que mencionaba el nombre del Sr. Costeja Gonzélez™’.

El sefior Costeja afirmaba que el embargo al que habia sido sometido habia quedado
solucionado hace varios afios y carecia de total relevancia en la actualidad, por lo que
solicitaba al periddico La Vanguardia eliminar o modificar la publicacion sus datos
personales, o utilizar las herramientas facilitadas por los motores de busqueda para
proteger estos datos. Por otro lado, solicitaba que se exigiera a Google Spain o a Google
Inc. que se eliminaran u ocultaran sus datos personales para que se dejaran de incluir en

sus resultados de busqueda y dejardn de estar ligados a los enlaces de La Vanguardia™®.

En materia de proteccidon de datos personales, la implementacion del “derecho al olvido”
podria adoptar varias formas. Por un lado, podria ser un requisito general algo inocuo
consistente en que los datos no duren para siempre, como contemplar un requisito
consistente en que los datos proporcionados se destruirdn tan pronto como sea posible;
pero, por otro lado, el “derecho a ser olvidado” podria interpretarse como un derecho a
que los sitios web eliminen datos personales, imagenes o noticias que una persona
considere que viola su derecho a la privacidad. Segun esta opinién, el derecho a ser
olvidado convertiria la web en nuestra propia Wikipedia personal, ddndonos el derecho

89 Desafortunadamente, ésta fue

de editar datos sobre nosotros mismos a nuestro gusto
la forma en la que se interpretd la Directiva en el caso Costeja y consecuentemente trajo

el reconocimiento de este derecho en el texto normativo del GDPR.

87 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parr. 14.

88 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parr. 15.

'8 Richards, N. (2015). Intellectual Privacy. Rethinking Civil Liberties in the Digital Age. New York: Oxford
University Press. Pag. 75
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En este punto, la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos (AEPD), desestimé la
reclamacién en contra de La Vanguardia, debido a que consideraba que ésta estaba
“legalmente justificada”. No obstante, la AEPD considerd que los motores de busqueda
estdn sometidos a la materia de proteccion de datos. Esto por asumir que los
buscadores llevan a cabo un tratamiento de datos del que son responsables y actuan
como intermediarios por lo que podria ordenar la retirada e imposibilitar el acceso a
determinados datos por parte de los gestores de motores de bulsqueda cuando
considere que su localizacion y difusion puede lesionar el 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™°.

Google optd por impugnar la resoluciéon ante la Audiencia Nacional (de Espafia). Frente a
esta situacion el asunto escal6 al Tribunal de Justicia de la Unién Europea para que
interpretara la Directiva. Al respecto planteé una serie de cuestiones prejudiciales, entre

las que destacan:

e Que las tareas de un motor de busqueda consistentes en extraer, registrar,
organizar y conservar en sus servidores para comunicar y facilitar el acceso a los

¥ Incluso

usuarios del motor de busqueda, deben calificarse de tratamiento
cuando la plataforma lo haga de forma homogénea con la informacién que se
encuentra en internet sin distinguir si se trata de datos personales o no. Esto

también contempla el hecho de que los datos hayan sido objeto de publicacién

90 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. v Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parr. 17.

¥ De conformidad con la definicién contenida en el articulo 2, letra b), de la entonces vigente Directiva
95/46.
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en internet por parte de un tercero y que el motor de busqueda no los modifique
de manera alguna'™.

En consecuencia, se plantea que los motores de buUsqueda tengan que ser
considerados como “responsables” del tratamiento de los datos personales en el
marco de los fines y medios de su actividad como buscador™:.

e Sobre el ambito de aplicaciéon territorial. Se planteé que se lleva a cabo un
tratamiento de datos personales en el marco de las actividades de un
establecimiento del responsable de dicho tratamiento en territorio de un Estado
miembro. Pues cuando el gestor de un motor de busqueda crea en el Estado
miembro una sucursal o una filial destinada a garantizar la promocion y la venta
de espacios publicitarios propuestos por el mencionado motor y cuya actividad se
dirige a los habitantes de este Estado miembro™*.

e Un tratamiento de datos personales como el efectuado por el gestor de un motor
de busqueda, puede afectar significativamente a los derechos fundamentales de
respeto de la vida privada y de proteccion de datos personales. Ya que cuando la
busqueda se lleva a cabo a partir del nombre de una persona fisica, 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. Por lo que, sin dicho motor, no se habria dado a conocer dicha
informacién vinculada con la persona o sélo podrian haberse conocido muy
dificilmente. Ademas, el efecto de la injerencia en dichos derechos del interesado
se multiplica debido al importante papel que desempefian Internet y los motores

de busqueda en la sociedad moderna'®.

92 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parrs. 28 y 29.

9% TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. v Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parrs. 33 y 34.

9% TJUE. Gran Sala. Google Spain, S.L.. Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parrs. 60.

9% TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parr. 80.
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e La autoridad de control o el érgano jurisdiccional puede ordenar a dicho gestor
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, sin que se presuponga la
ilicitud de dicha informacion™®.

e Se hace una distincidon entre el tratamiento por parte del editor de una pagina
web, que consiste en la publicacion de informacion relativa a una persona fisica,
puede, en su caso, efectuarse «con fines exclusivamente periodisticos» y
beneficiarse de las excepciones previstas a la proteccidn de los datos personales.
Aunque ése no es el caso en el supuesto del tratamiento que lleva a cabo el
gestor de un motor de busqueda. De este modo, no puede excluirse que el
interesado pueda en determinadas circunstancias ejercer los derechos recogidos
en la Directiva 95/46 contra el gestor, pero no contra el editor de dicha pagina
web'’.

e Presupone que en la medida en que la inclusiéon, en la lista de resultados
obtenida tras una busqueda llevada a cabo a partir del nombre de una persona,
de una pagina web y de informacién contenida en ella relativa a esta persona
facilita una injerencia mayor en el derecho fundamental al respeto de la vida
privada del interesado frente a la publicacidon por el editor de esta pagina web.'®

e Se asume que el gestor de un motor de busqueda 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

9 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parr. 82.

97 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parr. 85.

98 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parr. 87.
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o esta informacién no se borren previa o simultdneamente de estas paginas web,

y, en su caso, aunque la publicacidn en dichas pdginas sea en si misma licita."®

Resulta interesante que dentro de su argumentacién el TJUE resalta como una potencial
afectacion la capacidad de alcance de los motores de busqueda como Google por
facilitar el acceso a la informacién. Esto debido a que pone al alcance de cualquier
persona la busqueda de informacién a partir del nombre del interesado, incluidos los
internautas que, de no ser asi, no habrian encontrado la pagina web en la que se

publican estos mismos datos®°°.

Ademas, el TJUE toma en consideracion el “deber” de los editores de sitios de Internet
para tener la facultad de indicar a los gestores de los motores de busqueda, con la
ayuda, concretamente, de protocolos de exclusién como «robot.txt», o de cédigos como
«noindex» o «noarchive», que desean que una informacién determinada, publicada en su
sitio, sea excluida total o parcialmente de los indices automaticos de los motores.
Situacion que desde su perspectiva, no significa que la falta de tal indicacién por parte
de estos editores libere al gestor de un motor de busqueda de su responsabilidad por el
tratamiento de datos personales que lleva a cabo en el marco de la actividad de dicho
motor?®'. Es decir, se responsabiliza en todo momento a los buscadores de informacién
que fue generada por terceras personas. Incluso bajo la existencia de mecanismos
tecnolégicos para que las terceras -que generaron esa informacién- puedan decidir
deliberadamente si quieren que dicho contenido aparezca o no en los resultados de

busqueda.

99 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parr. 88.

200 TJUE. Gran Sala. Google Spain, S.L., Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Pérr. 36.
20" TJUE. Gran Sala. Google Spain, S.L., Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Pérr. 39.
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Lo anterior confirma que la sentencia del caso Costeja confunde la naturaleza del
derecho a la privacidad que aplica a la esfera publica. Existen académicos como Post?°
que afirman que la plataforma tuvo que haber sido entendida en los mismos términos

que los medios impresos.

Se prevé que la informacién que resulte “inadecuada, no es pertinente, o ya no lo es, o
es excesiva” en relaciéon con los fines del tratamiento en cuestion realizado por el motor
de busqueda, la informacién y los vinculos de dicha lista de que se trate deben

eliminarse?®,

El hecho de que el TJUE considera que la informacion “inadecuada, no es pertinente, o
ya no lo es, o es excesiva en relacion con los fines del tratamiento en cuestion realizado
por el motor de busqueda, la informacién y los vinculos de dicha lista de que se trate

deben eliminarse”?%

presupone que todas y cada una de las personas que utilizan un
motor de busqueda como Google tienen propdsitos instrumentales de la misma forma
en que las grandes compafiias y empresas se encargan de recolectar y usar los datos

personales de la gente?®®,

Lo anterior se refiere a que empresas encargadas de proporcionar créditos bancarios,
aseguradoras, instituciones médicas, automotrices tienen un interés particular en
conocer nuestros datos personales y tiene un perfecto sentido en que las personas
intentemos controlar el tratamiento de nuestra informacion ante dichas situaciones. Sin

embargo, este enfoque instrumental del tratamiento de los datos personales no aplica a

202 Cfr. en Post, Robert C. (2019). Privacy, Speech, and the Digital Imagination. En Susan J. Brison y
Katharine Gelber (Ed.), Free Speech in the Digital Age (pp. 104-121). New York, USA: Oxford University
Press.

203 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. v Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parr. 89.

204 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. v Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Pérr. 94.

205 Cfr. en Post, Robert C. (2019). Privacy, Speech, and the Digital Imagination. En Susan J. Brison y
Katharine Gelber (Ed.), Free Speech in the Digital Age (pp. 104-121). New York, USA: Oxford University
Press. Pag. 107.
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todas las circunstancias de nuestras vidas como lo pueden ser nuestras relaciones
personales, la informacion de voluntariamente hacemos publica, el acceso a informacioén

de interés publico, entre un largo etc. por delante.

Esto se acerca a lo que Habermas describe como “accién comunicativa” entendida como
la expresidon designada a coordinar y afirmar entendimientos sociales con amigos y
lectores®®®. La esfera de lo publico en el entorno digital se caracteriza por una accion
comunicativa en lugar de una razén instrumental por lo que la metafora del “control” de
nuestros datos personales resulta incompatible con la naturaleza de las expresiones vy el

didlogo??’.

Como ya ha sido reconocido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) la
contribucién sustancial hecha por los archivos que se encuentran en Internet sirven para
preservar y poner a disposicidon noticias e informacién. Dichos archivos constituyen una
fuente importante para la educacion y la investigacion histérica, particularmente porque

son de facil acceso para el publico y generalmente son gratuitos?®.

Aunado a lo anterior el TEDH ha manifestado que:

“No es el papel de las autoridades judiciales comprometerse en la reescritura del
historial al ordenar la eliminacion del dominio publico de todos los rastros de
publicaciones que en el pasado se determinaron, por decisiones judiciales finales, que

equivalen a ataques injustificados contra la reputacion individual.”?%°

298 Cfr. en Habermas, J.. (1999). Teoria de la Accién Comunicativa (obra completa).. Ciudad de México:
Taurus.

207 post, Robert C. (2019). Privacy, Speech, and the Digital Imagination. En Susan J. Brison y Katharine
Gelber (Ed.), Free Speech in the Digital Age (pp. 104-121). New York, USA: Oxford University Press. Pag. 108.
298 TEDH. Case of Times Newspapers LTD (Nos. 1 and 2) v. The United Kingdom, nos. 3002/03 and
23676/03. Marzo, 2009. Parr. 45.

209 TEDH. Case of Wedarzvnowski and Smolczewski v. Poland, no. 33846/07. Julio, 2013. Parr. 65.
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https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22:%5B%22001-122365%22%5D%7D
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22:%5B%22001-91706%22%5D%7D

Por lo que si queremos usar la informacion para generar entendimientos comunes no se

puede compatibilizar la idea del derecho al olvido.

Ahora bien, ;es posible reconciliar el derecho a la libertad de expresidén y acceso a la
informacién con la proteccién de los datos personales?. Mientras que los aparatos
normativos existentes en México y los mas novedosos a nivel internacional (GDPR) no
muestran un apice de interés en cémo deberia ser la coexistencia entre ambos
derechos. En la academia autores como Post?® manifiestan que ambos derechos son
excluyentes el uno del otro; sin embargo, tu autora no cree que la situacion deba ser un
tema de blancos u oscuros pues existen matices donde coexisten ambos derechos e
incluso son interdependientes. El problema hasta ahora lo podemos identificar en:

1. La amplitud terminolégica en las leyes de proteccidén de datos personales para

definir términos como “datos personales” y el “tratamiento” y
2. El reconocimiento de la remocién de informacién de los motores de busqueda a

través de un “derecho al olvido™.

De ahi que una de las grandes criticas realizadas a la sentencia del TJUE al respecto del
Caso Costeja sea que se enfocd en la naturaleza digital de la informacién en lugar de
prestar atencion en las relaciones humanas en las que se origind dicha informacion.
Pues no importa como es almacenada la informacién, ya sea impresa o digital, lo que

importa son las formas de sociabilidad en que deseamos que la informacidn nos sirva®".

El tratamiento de los datos personales deberia estar enfocado en su almacenamiento y

uso para propodsitos instrumentales y no aplicar a las diversas formas de comunicaciéony

29 post, R. (2019). Privacy, Speech, and the Digital Imagination. En Susan J. Brison y Katharine Gelber (Ed.),
Free Speech in the Digital Age (pp. 104-121). New York, USA: Oxford University Press. Pag. 109.
2" post, R. (2019). Privacy, Speech, and the Digital Imagination. En Susan J. Brison y Katharine Gelber (Ed.),
Free Speech in the Digital Age (pp. 104-121). New York, USA: Oxford University Press. Pag. 110.
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expresiéon que nada tienen que ver con la burocrdtica y capitalista acumulacién y

manipulacién de datos?™.

Esto implica que la privacidad y los datos personales si deben ser protegidos; pero de la
misma forma en que es entendida en la tradicional esfera de lo publico y donde el medio
a través del cual se difunde (en este caso los buscadores) no sea sancionado por

expresiones de terceros.

REGLAMENTO DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES DE LA UNION EUROPEA Y
SU DERECHO AL OLVIDO

Dos afios después de la resolucién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
mayo de 2016 se adoptd un nuevo paquete de medidas para la proteccion de los datos
personales en la Unién Europea. Esto significd derogar la Directiva 95/46/CE y dar paso
al Reglamento General de Proteccién de Datos, comUnmente abreviado como GDPR por

sus siglas eninglés.

El GDPR o Reglamento 2016/679 del parlamento europeo y del consejo, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulaciéon de esos datos se comenzd a aplicar a partir del 25 de mayo de
2018. La aplicacion del GDPR trajo consigo la creacion del Consejo Europeo de

Proteccién de Datos.

El impacto de la sentencia del Caso Costeja en el GDPR fue innegable pues derivado de
la resoluciéon se reconocioé en el Reglamento el “derecho al olvido” en su articulo 17 el

cual seflala que:

22 pPost, R. (2019). Privacy, Speech, and the Digital Imagination. En Susan J. Brison y Katharine Gelber (Ed.),
Free Speech in the Digital Age (pp. 104-121). New York, USA: Oxford University Press. Pag. 111.
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“1. El interesado tendrd derecho a obtener sin dilacion indebida del responsable del
tratamiento la supresion de los datos personales que le conciernan, el cual estard
obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando concurra alguna
de las circunstancias siguientes:

a) los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los fines para los
que fueron recogidos o tratados de otro modo;

b) el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de
conformidad con el articulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), y
este no se base en otro fundamento juridico;

c) el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 1, y
no prevalezcan otros motivos legitimos para el tratamiento, o el interesado se oponga al
tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 2;

d) los datos personales hayan sido tratados ilicitamente;

e) los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una obligacion legal
establecida en el Derecho de la Union o de los Estados miembros que se aplique al
responsable del tratamiento;

f) los datos personales se hayan obtenido en relacion con la oferta de servicios
de la sociedad de la informacion mencionados en el articulo 8, apartado 1.

2. Cuando haya hecho publicos los datos personales y esté obligado, en virtud de lo
dispuesto en el apartado 1, a suprimir dichos datos, el responsable del tratamiento,
teniendo en cuenta la tecnologia disponible y el coste de su aplicacion, adoptard
medidas razonables, incluidas medidas técnicas, con miras a informar a los
responsables que estén tratando los datos personales de la solicitud del interesado de
supresion de cualquier enlace a esos datos personales, o cualquier copia o réplica de
los mismos.

3. Los apartados 1y 2 no se aplicardn cuando el tratamiento sea necesario:

a) para ejercer el derecho a la libertad de expresion e informacion;

b) para el cumplimiento de una obligacion legal que requiera el tratamiento de
datos impuesta por el Derecho de la Union o de los Estados miembros que se aplique al
responsable del tratamiento, o para el cumplimiento de una mision realizada en interés
publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable;

c) por razones de interés publico en el dmbito de la salud publica de conformidad

con el articulo 9, apartado 2, letras h) e i), y apartado 3;
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d) con fines de archivo en interés publico, fines de investigacion cientifica o
histdrica o fines estadisticos, de conformidad con el articulo 89, apartado 1, en la medida
en que el derecho indicado en el apartado 1 pudiera hacer imposible u obstaculizar
gravemente el logro de los objetivos de dicho tratamiento, o

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

Académicas como Keller sostiene que los recientes avances europeos en materia
juridica respecto del llamado “derecho al olvido” no encuadran correctamente con el
marco juridico y de derechos humanos de América Latina®™. Lo anterior es congruente si
se toma en consideraciéon que “el derecho al olvido” contempla la remocién de
informacién licita. Si bien no puede obligarse a un medio de comunicacién como el
peridodico La Vanguardia a que remueva publicaciones sin una orden judicial, si se
pretende que un tercero que nada tiene que ver con la publicacion de dicha informacioén
lo haga. Esta situaciéon se acerca peligrosamente a la ficcion Orwelliana donde en el
superestado de Oceania®™ se manipulaba la informacién, a conveniencia del Gran
Hermano y de los poderes facticos involucrados, como una forma de control de la

sociedad.

No obstante lo anterior, existen otras medidas para garantizar la privacidad y la
proteccion de los datos personales sin poner en riesgo la libertad de expresion y el
acceso a la informacion; como lo puede ser el derecho de réplica, las solicitudes de

actualizacion de la informacion, la demanda de dafio moral, entre otras.

28 Keller, D. (2017). Europe’s_“Right to Be Forgotten” in Latin America. En Agustina del Campo (Comp.),
"Towards an Internet Free of Censorship Il Perspectives in Latin America" (pp. 151 - 174). Argentina:
Universidad de Palermo. Centro de Estudios en Libertad de Expresién y Acceso a la Informacion.

2 Oceania es uno de los superestados en que se divide la Tierra en la novela “1984” de George Orwell.
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FRANCIA VS. GOOGLE Y LAS REMOCIONES GLOBALES DE INFORMACION

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea resolvié el 24 de septiembre de 2019 un
asunto entre Google y la Comisién Nacional de Proteccion de la Informacién y de las
Libertades (CNIL) que entre sus funciones se encuentra la proteccién de los datos
personales en Francia. La peticiéon al Tribunal escalé derivada de una sancién de 100
000 euros impuesta por el CNIL a Google debido a que la empresa de uno de los
motores de bUsqueda mas usados en el mundo se negd a retirar los enlaces de una lista

de resultados a nivel global.

Las cuestiones prejudiciales de este asunto, a diferencia del caso Costeja, resultan
interesantes debido a que el CNIL estaba requiriendo al buscador eliminar los resultados
de busqueda a nivel global. Frente a esto Google (derivado del caso Costeja) respondid
suprimiendo los enlaces en cuestidén Unicamente de las extensiones del buscador en los
Estados miembros de la Unién Europea. Lo anterior aunado a una propuesta
complementaria conocida como “bloqueo geografico” consistente en eliminar la
posibilidad de acceder desde una direccién IP?® supuestamente localizada en el Estado
de residencia del interesado a los resultados controvertidos obtenidos a raiz de una
busqueda efectuada a partir de su nombre, independientemente de la extension del

motor de busqueda?®.

No obstante lo anterior, la CNIL considerd insuficientes las acciones de Google y le
impuso una multa de 100.000 euros. Ante dicha decision Google solicitdé una anulacion
que escaldé al TJUE para la interpretacion de la (ya abrogada) Directiva 95/46 para
resolver: a) si la misma puede interpretarse de tal forma en que la remocion de los

enlaces controvertidos puedan dejar de mostrarse incluso fuera del &mbito de aplicacion

2% Direccién IP (Internet Protocol). Es un protocolo numérico que puede determinar la ubicacién geogréfica
aproximada de una persona; no obstante esta Direccién IP puede modificarse a través del uso de Redes
Privadas Virtuales (VPN).

218 TJUE. Gran Sala. Google LLC. y Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL). Asunto
C-507/17. 24 de septiembre de 2019. Parr. 32.
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territorial de la Directiva 95/46; b) si la retirada de los enlaces solicitados puede aplicar
en el nombre del dominio correspondiente al Estado (google.fr) y a los demas dominios
del motor de busqueda correspondiente a los Estados miembros de la Unién Europea y;
si el retirar los enlaces de los resultados de busqueda puede contemplar el bloqueo
geografico desde una direccién IP localizada en el Estado de residencia de la persona
que desea retirar los enlaces o yendo mas alla, de todos los Estados miembros de la

Unién Europea.

Otro punto relevante de dicha sentencia es que el TJUE decidié que examinaria el
asunto a la luz de la Directiva 95/46 y del Reglamento General de Proteccién de Datos
que derogé dicha directiva a partir de su entrada en vigor el 25 de mayo de 2018. De lo
anterior, el Tribunal hizo una primera interpretacién del articulo 17, apartado 1 del
Reglamento al respecto del llamado “derecho al olvido” o “derecho de supresién” ahi

contemplado.

En la sentencia, el Tribunal afirmdé que retirar los enlaces de todas las versiones de un
motor de busqueda es congruente con garantizar un elevado nivel de proteccién de los
datos personales en toda la Unién Europea®”. No obstante resalta la naturaleza

transfronteriza del Internet y la informaciéon ahi contenida®®

y el hecho de que muchos
terceros Estados no contemplan el “derecho al olvido” o “derecho a la retirada de
enlaces” o es abordado desde una perspectiva diferente afiadiendo que el equilibrio
entre los derechos al respeto de la vida privada y a la proteccién de los datos
personales, por un lado, y la libertad de informacién de los internautas, por otro lado,

puede variar significativamente en las distintas partes del mundo 2.

27 TJUE. Gran Sala. Google LLC. y Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL). Asunto
C-507/17. 24 de septiembre de 2019. Pérr. 54 y 55.

28 TJUE. Gran Sala. Google LLC. y Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL). Asunto
C-507/17. 24 de septiembre de 2019. Parr. 56 y 57.

2 TJUE. Gran Sala. Google LLC. y Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL). Asunto
C-507/17. 24 de septiembre de 2019. Parr. 58 y 60.
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En ese orden de ideas, el TJUE analizé que ni en la Directiva 95/46, ni en el Reglamento
de Proteccion de Datos se contempla un alcance de proteccién del “derecho al olvido”
que vaya mas alla del territorio de los Estados miembros. Razén por la cual no se puede
desprender que su ambito de aplicacion para imponer a los buscadores como Google la

obligacion de retirar enlaces a nivel global.

Finalmente, el Tribunal realizé diversas con conclusiones en los siguientes sentidos:

e No puede exigirse al gestor de un motor de busqueda que proceda la retirada de
los enlaces en todas las versiones de su motor??%; es decir, remociones a nivel
global.

e |a retirada de enlaces de que se trate debe verificarse en todos los Estados
miembros, pues como se subraya en el considerando 10 del Reglamento
2016/679, se tiene el objetivo de “garantizar un nivel uniforme y elevado de
proteccion en toda la Union y eliminar los obstdculos a la circulacion de datos
personales dentro de esta”??'. Esto sin dejar de hacer un énfasis en que el interés
del publico en acceder a una informacién puede variar, incluso dentro de la Unién,
de un Estado miembro a otro, de modo que el resultado de la ponderacién que
debe llevarse a cabo entre este interés, por un lado, y los derechos al respeto de
la vida privada y a la proteccién de los datos personales del interesado, por otro
lado, no serd necesariamente el mismo en todos los Estados miembros??2.

e Subrayd que, aunque el Derecho de la Unidén no exige que cuando se estime una
retirada de enlaces, esta se realice en todas las versiones del motor de bldsqueda
de que se trate —retirar los enlaces de los resultados de bldsqueda en todo el

mundo—, tampoco lo prohibe. Reconoce la posibilidad de que una autoridad de

220 TJUE. Gran Sala. Google LLC. y Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL). Asunto
C-507/17. 24 de septiembre de 2019. Parr. 65.

22 TJUE. Gran Sala. Google LLC. y Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL). Asunto
C-507/17. 24 de septiembre de 2019. Parr. 66.

222 TJUE. Gran Sala. Google LLC. y Commission Nationale de I'lnformatique et des Libertés (CNIL). Asunto
C-507/17. 24 de septiembre de 2019. Parr. 67.
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control o judicial de un Estado miembro pueda hacer una ponderacién entre los
derechos del interesado al respeto de su vida privada y a la proteccion de los
datos personales que le conciernan vy, por otro lado, el derecho a la libertad de
informacién vy, al término de esta ponderacion, exigir, en su caso, al gestor del
motor de bldsqueda que proceda a retirar los enlaces de todas las versiones de

dicho motor?%,

Derivado de las resoluciones del TJUE y de su marco normativo se abre la posibilidad a
las remociones globales de contenido cuando asi lo opten los motores busqueda.
Ademas de proporcionar un mayor poder sobre la circulaciéon de la informacién a actores
privados que van a preferir remover informacion frente a la potencial amenaza de
hacerse acreedores a multas y sanciones. Por lo que Europa ha reforzado el control de

los particulares para ser “policias de las expresiones”.

EL DERECHO AL OLVIDO EN AMERICA LATINA

En la actualidad no existe resolucion alguna por parte de la Corte IDH. No obstante, en
2016 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a través de la RELE advirtio
sobre el impacto que pueden tener en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion
en sus dos dimensiones (individual y colectiva) las medidas de remocién o
desindexaciéon de contenidos de internet que realizan las empresas privadas que
administran y gerencian estas paginas, plataformas o aplicaciones, asi como aquellas
que ordenan los Estados?**. También se reiteré6 que las limitaciones Estatales de

contenidos deben ser ordenadas por un juez o autoridad jurisdiccional competente,

223 TJUE. Gran Sala. Google LLC. y Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL). Asunto
C-507/17. 24 de septiembre de 2019. Parr. 72.

224 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion en_nforme Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen |l. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. Pag. 441, parr. 126.
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independiente e imparcial que garantice el debido proceso establecido en el articulo 8

de la Convencién Americana??®.

La Relatoria enfatizd6 que derivado de la sentencia del Caso Costeja del TJUE se
originaron una serie de problemas. En primer lugar, el hecho de que la desindexacion
sblo podria ser autorizada si la informaciéon personal incluida es "inadecuada, irrelevante
O ya no es relevante o excesiva", y sélo si la informacién no reviste interés publico.
Dichos conceptos no fueron desarrollados con mayor detalle por el Tribunal, lo que ha
dado lugar a una serie de interpretaciones vagas o ambiguas en distintas jurisdicciones
225 En segundo lugar, la decisién del TJUE delegd al sector privado la obligacién de
recibir, analizar y decidir sobre las solicitudes de desindexacion, generando con ello

otros problemas sobre su aplicacion®?’.

La documentacion sistematizada por la RELE refleja que en América Latina se han
registrado solicitudes de remocion y desindexacion de contenidos a motores de
busqueda. También documentdé que las solicitudes expanden de forma peligrosa el
llamado “derecho al olvido” para exigir a periddicos, blogs y periodistas la remocion o
eliminacién de contenidos??®. La sociedad civil también ha denunciado que funcionarios
publicos de diversos paises estuvieran recurriendo a la doctrina europea del “derecho al
olvido” para cancelar informacién de interés publico relacionada con su persona®®. Se

estan reemplazando las figuras de calumnias e injurias ante los tribunales por acciones

225 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién en_Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. Pag. 441, parr. 127.

226 TJUE. Gran Sala. Google Spain. S.L.. Google Inc. v Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Mario
Costeja Gonzalez. Asunto C - 131/12. 13 de mayo de 2014. Parr. 85.

227 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresidn en_Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. Pag. 441, parr. 129.

228 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon en_Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. Pag. 443, parr. 130.

229 Ver por ejemplo: R3D. (2016). El_erréneamente llamado “Derecho al Olvido” no es un derecho. es una
forma de censura. Recuperado el 11 de julio de 2020; Morachimo, Miguel. (2016). Proteccion de datos
personales: la nueva puerta falsa de la censura en Hiperderecho. Recuperado el 11 de julio de 2020.
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de proteccién de datos personales frente a particulares como pueden ser desde un

motor de bUsqueda hasta una pequefia revista independiente.

La Relatoria Especial estima que la aplicaciéon en las Américas de un sistema de
remocioén y desindexacién privada de contenidos en linea con limites tan vagos vy
ambiguos resulta particularmente problematica a la luz del amplio margen normativo de
proteccion de la libertad de expresidon bajo el articulo 13 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos®°,

De lo anterior, es conveniente ilustrar el impacto de la remocién de contenidos en

internet y la desindexacién de enlaces de conformidad al analisis de la Relatoria Especial

231,

Medida: Remocion Desindexacién

Nota preliminar: La remocion y la desindexacion no son sindnimos ni debieran ser

utilizados de manera intercambiable.

Diferencias La remocidn de La desindexacion afecta a
contenidos afecta a la los buscadores que son
plataforma o intermediario | los intermediarios que
que la aloja —periddico, indexan contenidos

blog, red social, etc. alojados en otras
plataformas — Google,

Yahoo, Bing, etc.-.

20 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon en_informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. P4g. 443, parr. 132.
2! CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién en_Informe Anual de g
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. P4g. 443, parr. 133.
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Caracteristicas La informacién removida La informacién se hace
deja de circular. mas dificil de encontrary

se invisibiliza.

Impacto en la Libertad de | Afecta la dimensién individual como social; asi como el

Expresion derecho de acceso a la informacién por parte del
publico.

Implicaciones en la vida El derecho de las personas a expresarse y difundir sus

cotidiana opiniones e ideas se ve mermado; asi como el derecho

de la comunidad a recibir informaciones e ideas de

toda indole.

En América Latina las personas queremos recordar y no olvidar pues no podemos
desprendernos de nuestra historia llena de dictaduras, regimenes autoritarios,
ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, tortura, corrupcion, guerras sucias.
El “derecho al olvido” en el contexto latinoamericano resulta en una herramienta para
inhibir el fortalecimiento de la democracia en la region a través de medidas que afectan

el derecho a la verdad y a la memoria.

A diferencia del criterio europeo sobre derecho al olvido; el sistema interamericano ha
sido enfatico al sefialar que la posible legislacidon sobre desindexacion debera quedar
restringida a aquellos casos en que el solicitante demuestre un dafio sustantivo a la
privacidad y la dignidad. Los dafios a la privacidad y la dignidad deben ser demostrados
a través del respeto al debido proceso. Esto con la intencién de que todas las partes que
pudieran estar involucradas puedan defenderse. Sin afan de ser exhaustivas esas partes
incluyen: i) quien se expresa, ii) el medio de comunicacion o editor del sitio web que

pudiera verse afectado vy iii) los intermediarios®®?. Lo anterior, evita que sean las

232 Cfr. en Article 19. Policy Brief. The “Right to be forgotten”: remembering freedom of expression. 2016.;
Acess Now. Position Paper: Understanding the “right to be forgotten” globally. 2016.
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empresas privadas que operan los buscadores y otras plataformas a quienes le
corresponda analizar y decidir sobre la pertinencia de restringir el acceso a contenidos

en linea bajo estos supuestos®®.

En su informe anual del 2016, la Relatoria reportdé que se han dado a conocer decisiones
judiciales relativas al denominado "derecho al olvido". Existe la posibilidad de que los
juzgadores de un pais ordenen la desindexaciéon de un resultado de busqueda
especifico y no sélo de la plataforma vinculada a la jurisdiccién competente, sino
también de otros paises o incluso globalmente. Esto podria dar lugar a una aplicacién
extraterritorial de una orden judicial nacional y plantea cuestiones complejas sobre el
futuro de la jurisdiccién en Internet y su interaccién con la soberania nacional.”* Un
ejemplo claro de lo anterior es el caso de Francia vs. Google anteriormente analizado.
Cuando una entidad administrativa francesa determiné que era viable la remocién de

contenidos a nivel global.

En virtud de lo anterior, a continuacién abordaremos algunos de los casos sobre derecho
al olvido en la regién. El objetivo es ilustrar los diversos enfoques retomados por otros

paises y coémo han evolucionado.

e Brasil
Era 14 de julio de 1958 y Aida Curi esperaba el autobus para ir a su casa. Mientras
espera, dos chicos se acercan con la intencién de iniciar platica. Aida los ignora. Los
chicos le arrebatan el bolso a Aida donde ella tiene el dinero para poder regresar a casa.

Los persigue y ellos la meten a un edificio por la fuerza. Entre golpes y jaloneos, Aida es

23 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién en_Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. P4g. 445; parr. 140.
24 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresidn en_Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. P4g. 440, parr. 120.
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llevada al dltimo piso donde es aventada desde la terraza al piso de la Avenida Atlantica

235

El caso de Aida trascendié para ser parte del conocimiento colectivo debido a las
circunstancias del caso y de las sentencias derivadas del acontecimiento. 50 afios
después una cadena de televisién hizo un reportaje especial sobre la vida, muerte y lo
que sucedié después en el caso de Aida. Los hermanos de Aida expresaron que con
dicho reportaje se abrieron heridas a través de la explotacién de la imagen de su
hermana fallecida; por lo que decidieron denunciar por dafilos morales, materiales y de

imagen?%.

Las denuncias fueron desestimadas en primera y segunda instancia, no fue hasta que
llegd a la Corte Suprema de Brasil (STF, por sus siglas en portugues “Supremo Tribunal
Federal”). En la resolucién del Recurso Especial N° 1.335.153%’ se reconocié de forma
abstracta el derecho de los familiares a olvidar el episodio. Aunque se enfatizé que dicha
situaciéon no conlleva un deber de indemnizacién pues se trata de dar a conocer la
comision de un ilicito que sucedié 50 afios antes y cuyo impacto no es igual de fuerte

que al momento de lo sucedido.

Entre los debates que siguieron surgiendo derivado de la polémica de los hermanos Curi
en 2015 los legisladores veian como una oportunidad el legislar al respecto del “derecho
al olvido”. Se encontraban en debate en la Camara de Diputados, los proyectos de Ley

PL 1676/2015 y PL 2712/2015 con respecto al denominado “derecho al olvido”?®,

25 De Azevedo e Souza, B. (2015). O direito ao esquecimento na sociedade da informac8o: o caso Aida

Curi en Canal Ciéncias Criminais. Recuperado el 14 de marzo de 2021.

6 De Azevedo e Souza, B. (2015). O direito ao esquecimento na sociedade da informac8o: o caso Aida

Curi en Canal Ciéncias Criminais. Recuperado el 14 de marzo de 2021.
%7 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial N° 1.335.153 - RJ (2011/0057428-0). Nelson Curi e

outros vs. Globo Comunicacdes e Participacdes S/A. Ministro Relator Luis Felipe Salomao.
238 Brasil. CAmara dos Deputados. PL 1676/2015. 26 de mayo de 2015; Brasil. CAmara dos Deputados. PL

2712/2015. 19 de agosto de 2015.
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En relacién con el Recurso Especial promovido por los hermanos Curi. El Procurador
General de la Republica manifesté en julio de 2016 que el “resultado del derecho al
olvido es el impedimento del acceso a la informacién, no solo por parte de la sociedad
en general, sino también por parte de estudiosos como socidlogos, historiadores y
cientificos politicos. Impedir la circulacién y divulgacién elimina la posibilidad de que
eso0s actores sociales tengan acceso a hechos que permitan a la sociedad conocer su

pasado, revisarlo y reflexionarlo”?*.

Pese a lo anterior, el Procurador entibié sus declaraciones al expresar que “no se
pretende negar la existencia del derecho al olvido, ni apuntar su incompatibilidad con la
Constitucién. Se pretende apenas indicar que el reconocimiento de un supuesto
derecho al olvido, tanto en el &mbito penal como civil, no encuentra en la jurisprudencia

ni en la doctrina pardmetros seguros de definicidn, sin actuacion del legislador”2%°.

En un juicio llevado a cabo con secreto sumario. El Superior Tribunal de Justica®* (STJ)
decidié por unanimidad que no se podra obligar a Google u otros buscadores a acatar
resoluciones basadas en el denominado “derecho al olvido”. Segun la relatora judicial
Nancy Andrighi, el fallo establecié que obligar a los buscadores web a eliminar, quitar o
desindexar datos o links es exigirles que se conviertan en censores de la informacién

digital?2,

e Chile
La RELE ha reconocido que la desindexacién indiscriminada de enlaces de los motores

de busqueda, asi como la supresién de informacién en Internet de su fuente original

239 Brasil. Procuradoria-General da Republica. (2016). Recurso extraordinario com agravo 833.248/RJ. No
156.104/2016 PGR-RJMB. Recuperado el 8 de agosto de 2020. Pag. 1.

29Brasil. Procuradoria-General da Republica. (2016). Recurso extraordindrio com agravo 833.248/RJ. No
156.104/2016 PGR-RJMB. Recuperado em 8 de agosto de 2020. Pag. 37

241 E| Superior Tribunal de Justica de Brasil es la Ultima instancia para conocer asuntos cuya materia sea
infra constitucionales no especializadas. El Supremo Tribunal Federal es la ultima instancia para resolver
asuntos de caracter constitucional.

242 gganzerla, T. & Cérdenas, C. (trad.). (2016). Supremo Tribunal de Justicia de Brasil falla a favor de
Google v en contra del “derecho al olvido”. en Global Voices. Recuperado el 10 de agosto de 2020.
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puede tener efectos desproporcionado en la libertad de expresién®?. No obstante lo
anterior, en América Latina se insiste en buscar mecanismos para remover contenido de

internet.

Desde 2015 en Chile se han monitoreado reformas legislativas que generan
afectaciones a la libertad de expresiéon en linea. Como el caso de la iniciativa de
modificaciones la ley N°19.733 Sobre Libertad de Opinidn e Informacion y el Ejercicio del

Periodismo, sobre medios digitales®**.

En 2016 se anuncié una revision normativa en el marco de la Agenda Digital 2020.
Dentro de dicho marco se impulsaron varios proyectos de ley que proponian establecer
restricciones al derecho a la libertad de expresidon en términos vagos y ambiguos y que
podian establecer interferencias arbitrarias al ejercicio de este derecho en Internet entre
ellos el proyecto de ley que pretende modificar el articulo 13 de la Ley N° 19.628 sobre
Proteccion de la Vida Privada, para establecer el denominado "derecho al olvido" de los

datos personales almacenados especificamente en motores de busqueda vy sitios web?*.

Posteriormente en 2017, se promovid un proyecto de ley que incluia clausulas como la
prevista en el articulo 25 sobre “derecho al olvido”. En este se precisé que no podran
comunicarse o publicarse los datos personales relativos a la comision y condena de
infracciones penales, civiles, administrativas o disciplinarias cuando la accién haya
prescrito o una vez cumplida la sancién impuesta, y se obliga a todo persona que se

desempefie en los érganos publicos a guardar secreto sobre la informacién reservada.

23 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion en_informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. Pags. 395y 396.

244 Campusano, R. (2015). Ley de medios digitales es un atentado a la libertad de expresion. en Derechos
Digitales. Recuperado el 10 de agosto de 2020.

245 Romero, M. (2016). Diputados retoman discusion de proyecto gue busca asegurar "derecho al olvido" en
buscadores de Internet en Emol. Recuperado el 10 de agosto de 2020.
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Ademas, el proyecto de ley protege la autodeterminaciéon informativa e impone al titular

de los datos contar con una casilla de correo electrénico?#.

e Costa Rica
El 22 de febrero de 2019 la Sala Constitucional de Costa Rica fallé6 en contra del
periddico digital La Teja. En la Resolucion N° 03316 - 2019, se le ordend al periédico
eliminar un video sobre la vida sentimental de una modelo subida a su pagina de
Internet. El argumentd radicé en la supuesta violacidon al derecho a la intimidad en
relaciéon con el honor y el buen nombre de la modelo, asi como su derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Los jueces aplicaron en este caso la norma del derecho al

olvido que lesiona el derecho a la informacion?¥.

En el caso anterior, resulta alarmante la manera en que se alude al “derecho al olvido” a
lo largo de la sentencia. No obstante, es importante matizar que en la resolucion
anteriormente menciona las partes involucradas son la persona que argumenta la
violaciéon de su derecho al honor y el buen nombre y el periédico que bajo su derecho a
la libertad de expresidon publicé el video materia de conflicto. En el asunto no se
pretende responsabilizar a intermediarios (como motores de busqueda) del contenido
generado por terceros. Esta diferencia resulta fundamental en relaciéon con la sentencia
del TJUE en el caso Costeja, donde se sanciond a un motor de budsqueda por el

contenido licito de la versién digital del periddico La Vanguardia.

e Panama
De conformidad con lo relatado en el Informe Anual de la Relatoria Especial para la

Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de 2016:

246 Estado de Chile. Camara de Diputados. (2017). Proyecto de Ley gue regula la proteccion y el tratamiento

de los datos personales v crea la Agencia de Proteccién de Datos Personales. Recuperado el 10 de agosto
de 2020.

247 Cfr. en Costa Rica. Sala Constitucional._Resolucion N° 03316 - 2019. 22 de febrero de 2019.
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El 18 de julio en Panama, “el diputado Melitén Arrocha presenté ante la Asamblea
Nacional un anteproyecto de ley en virtud del cual los portales de Internet estarian
obligados a eliminar informacién de cualquier persona que considere que sus derechos
a la honra o intimidad son vulnerados por el contenido, mejor conocido como el
anteproyecto de ley para el derecho al olvido. Organizaciones de la sociedad civil
alertaron sobre la restriccidn a la libertad de expresién que generaria, haciendo énfasis
en la ambigliedad de su redaccion y su eventual alcance fuera de la jurisdiccion de
Panamad. Debido al rechazo de la sociedad civil, 28 de julio el diputado Arrocha retiré el

mencionado anteproyecto”?*,

e Peru
En su informe anual de 2019, la Relatoria Especial ha documentado cémo se han
implementado mecanismos judiciales en Perl como una herramienta de hostigamiento
al ejercicio de la libertad de expresién. Se ha apelado al uso de figuras del derecho
penal como lo son los delitos de calumnia, injuria y difamacién como mecanismo para
presionar a periodistas y comunicadores. Al efecto inhibitorio generado por dichas
circunstancias se le suman casos penales concretos contra periodistas, la remocion del
director del Instituto Nacional de Radio y Television (IRTP) y la presentacion de proyectos
de ley que buscarian establecer controles estatales sobre la informaciéon vy
condicionamientos a la prensa, asi como otros intentos para regular y sancionar la
comunicacién digital y el flujo de informacién en redes sociales, imponer el denominado

derecho al olvido en distintas circunstancias y normar el uso de datos personales®*.

En conclusién de los casos anteriores, podemos observar que en América Latina existe

una marcada tendencia a buscar maneras de restringir la libertad de expresién y cada

2%8 CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién en_Informe Anual de la
Comision_Interamericana de Derechos Humanos 2016. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 15 de marzo de
2017. Pag. 310.

2% CIDH. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién en Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2019. Volumen Il. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.5. 24 de febrero de
2020. Pag. 238.
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dia estas medidas se enfocan mas a la libertad de expresién en linea. Bajo esta tesitura
pareciera que el llamado “derecho al olvido” parece ser usado como una herramienta
clave que en principio pareciera perseguir un fin legitimo pero que en la realidad
significa la implementacion de herramientas administrativas y particulares como
censores de la informacién, dejando de lado las resoluciones judiciales a través de las

cuales se lleve una real y efectiva ponderacién de derechos.

RETOS Y FALACIAS FRENTE A LA LIBERTAD DE EXPRESION

En teoria, el derecho europeo al olvido intenta hacerle frente a una situacién que se vive
actualmente dia con dia: es casi imposible escapar de tu pasado en Internet ahora que

cada foto, publicacién, historia o tuit “viven por siempre” en la nube®®°.

No obstante lo anterior, la Unién Europea y México (asi como el Sistema Intermericano)
tienen tanto similitudes como diferencias en sus diversos marcos normativos. Mientras
México busca acercarse a un entendimiento y protecciéon del derecho a la privacidad y
proteccion de datos personales propio de la Unién Europea, se distancian de forma
significativa cuando se trata de proteger el derecho a la libertad de expresién como se

explicd en el primer capitulo.

Al respecto, después de la resolucién del TJUE en el Caso Costeja y con la entrada en
vigor del GDPR, aparece el “derecho al olvido”. Este mecanismo desarrollado en

Europa genera mucha confusién, sobre todo porque no existe consenso alguno y que se
acerca peligrosamente a una amenaza a la libertad de expresidén en Europa y en el
mundo. Debido a que el GDPR es el marco de referencia cuando se trata de

regulaciones al respecto de la proteccion de los datos personales.

250 Rosen, J. (2012). The Right to Be Forgotten. Stanford Law Review, 66, 88 - 92.
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En ese orden de ideas, las restricciones a la libertad de expresion por un tema de
proteccion de datos personales puede ser completamente normal y entendible bajo el
derecho europeo, tal y como sucede con su amplio “derecho al olvido”; sin embargo, de
aplicar dicho derecho en el contexto mexicano podria traer consigo serios problemas

constitucionales y convencionales.

Si bien el GDPR tiene una gran cantidad de ventajas al respecto de la proteccion de los
datos personales también trae consigo grandes criticas como lo es “el derecho al
olvido”. Ya que este representa una desventaja al simplificar el proceso para desindexar
el contenido que se encuentra en linea por los usuarios de Internet, independientemente
de que exista una resolucidon que determine la violacidon o no a los derechos de terceras

personas?®'. Eso es un problema.

Ya es demasiado facil para las personas o empresas presentar reclamos legales dudosos
contra el contenido con el que no estdn de acuerdo y presionar a las plataformas
privadas de Internet para que lo eliminen. Para ilustrar lo anterior, de acuerdo con el
informe de transparencia de Google al respecto de las “Solicitudes de retirada de
contenido en aplicacion de la normativa europea sobre privacidad”, este buscador para
determinar si un enlace debe ser removido de los resultados de busqueda analiza si los
enlaces en cuestidon son "inadecuados, irrelevantes”, si "ya no son relevantes" o si son
"excesivos", teniendo en cuenta factores de interés publico, como el papel

desempefiado por la persona en la vida publica®®?.

Hasta la fecha, los buscadores Unicamente retiran las URL de todos los resultados de
busqueda europeos (resultados de usuarios en Alemania, Francia, Espafia, etc.) y en el
caso de Google se utilizan sefales de geolocalizacion para restringir el acceso a la URL

desde el pais de la persona que ha solicitado la retirada®®.

2% Keller, Daphne. (2016). The new. worse ‘right to be forgotten’ en POLITICO. Recuperado el 14 de marzo
de 2021.

252 Google. Informe de Transparencia. Consultado el 21 de marzo de 2021.

2% Google. Informe de Transparencia. Consultado el 22 de marzo de 2021.
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Al respecto del informe de transparencia antes mencionado, resulta trascendente
compartir algunos numeros y porcentajes para tener una visidon cuantitativa del impacto

del derecho europeo al olvido.

e Desde el 29 de mayo de 2014 al 1 de enero de 2021, se han recibido 1,025,798
solicitudes para remover 4,018,833.

e Del 29 de mayo de 2014 al 22 de marzo de 2021, se han retirado un 47%
(1,628,619) de las URLs solicitadas y se ha determinado la no remocién del 53%

(1,839,525) de las URLs solicitadas.

Dentro del informe, Google también realiza una clasificacion de las personas que

solicitan la remover URLs.

e FE| 88.8% de las solicitudes provienen de particulares, mientras que el 11.2%
corresponde a “otros”.
e El11.2% correspondiente a “otros”, se divide en:
o 42.9% menor
o 22% funcionarios publicos / politicos
o 18.5% entidad corporativa

o 13.5% personajes publicos no gubernamentales

Entre algunas de las solicitudes que se han llevado a cabo, podemos tomar como
ejemplo un caso de Alemania en la que un antiguo politico solicitd la remociéon de 3
enlaces de la busqueda de Google en las que se vinculaba su reciente retirada de la
politica por un escédndalo relacionado con las drogas. Como resultado, Google retird los
tres enlaces porque “en ellas se revelaban las direcciones privadas del politico, no solo

informacion sobre el escdndalo”.
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El GDPR y su articulo 17 sobre el derecho al olvido corre el riesgo de convertirse en un
poderoso instrumento que las personas y las empresas pueden usar para suprimir
mucha mds informacién de la que los redactores del GDPR alguna vez pretendieron®>*
pues se ha llegado al punto en que el derecho al olvido ha sido instrumentado incluso

en asuntos relativos sobre el propio derecho al olvido?®.

La ausencia de claridad por parte del GDPR al respecto de que es el “derecho al olvido”
y cdmo es ejecutado trae consigo temas que favorecen la violaciéon a la privacidad de las
personas en lugar de ponerle un freno. La Agencia de Proteccién de Datos Danesa
recientemente aprobd la implementaciéon de medidas de reconocimiento facial como

una excepcion al GDPR porque en algunas circunstancias es de interés publico?®®,

Es innegable la tensidn entre la libertad de expresiéon vy el derecho al olvido®’. Diversas
personas han manifestado su rechazo al derecho al olvido y en todos los ambitos como
lo es la sociedad civil**®, académicos?*®, politicos?®, activistas, técnicos®®' y personas que
dia con dia usan el Internet como una herramienta potenciadora de sus derechos se han
manifestado en contra dicho derecho debido al impacto que tiene en la libertad de
expresion, el derecho a conocer sucesos del pasado, el rechazo a permitir que el
contenido en linea se moldee a conveniencia de la norma moral en curso y la

imposibilidad técnica y poco practica de ejecutarlo.

2% Keller, Daphne. (2016). The new. worse ‘right to be forgotten’ en POLITICO. Recuperado el 14 de marzo
de 2021.

2% peguera, M. (2015). No More Right-to-Be-Forgotten for Mr. Costeja. Says Spanish Data Protection
Authority. Center for Internet and Society de Stanford University. Recuperado el 8 de abril de 2020.

256 Lund, J. (2019). Danish DPA approves Automated Facial Recognition en EDRI. Recuperado el 14 de
marzo de 2021.

2%7 Post, R. (2019). Privacy, Speech, and the Digital Imagination. En Susan J. Brison y Katharine Gelber (Ed.),
Free Speech in the Digital Age (pp. 104-121). New York, USA: Oxford University Press. Pag. 106.

2%8 Ginsberg, J. (2014). Right to be forgotten: A poor ruling. clumsily implemented en Index on Censorship.
Recuperado el 8 de abril de 2020.

2% Rosen, J. (2012). The Right to Be Forgotten en The Atlantic. Recuperado el 8 de abril de 2020.

260 UK. House of Lords EU Committee. (2014). 2nd Report of Session 2014—15. EU Data Protection law: a
‘right to be forgotten’?. 8 de abril de 2020.

28! Curtis, S. & Philipson, A. (2014). Wikipedia founder: EU's Right to be Forgotten is 'deeply immoral' en The
Telegraph. Recuperado el 8 de abril de 2020.
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Autores como Robert Post han manifestado que:

El choque entre el derecho al olvido y la libertad de expresién deriva en ultima instancia
del hecho de que este Ultimo presupone una forma de socialidad en la que la informacién
personal se integra perfectamente en la comunicacién intersubjetiva entre las personas,
mientras que el derecho al olvido presupone que dicha informacién consiste en
recopilacién de datos que las personas controlan y manipulan, es decir, el derecho al
olvido protege el derecho a que las personas autdnomamente controlen la informacién
relativa a ellas mientras que la libertad de expresién protege las formas de comunicacion

en un mundo comun y compartido por las personas?®?.

Con todo y que el articulo 17 del GDPR sobre “derecho al olvido” contempla el respeto a
la libertad de expresién, el procedimiento alrededor de éste. Su esencia es
completamente contraria, pues contempla que las compafiias bajen el contenido de
manera inmediata a peticion de la parte afectada y revisar los argumentos legales con
posterioridad®®®. Lo sorprendente es que en la mayoria de los casos la persona cuya
expresion pretende ser suprimida por el “derecho al olvido” no es notificada de que su
expresion desaparecio ni tiene la posibilidad de apelar las decisiones tomadas por las
plataformas. Por su parte, las compafiias no correrian el riesgo de “no olvidar” alguna
solicitud y exponerse a ser multadas hasta con 20 millones de euros o el 4% de su
ganancia anual global. Las plataformas no corren riesgo alguno en bajar contenidos y
pueden perder mucho al negarse, como dice Daphne Keller: Es una féormula para la

eliminacién excesiva de informacion.

Lo anterior es una puerta abierta para que empresas como Facebook, Twitter o Google;

por decir algunas, sean responsables hasta con el 4% de su ganancia anual global si se

262 post, R. (2019). Privacy, Speech, and the Digital Imagination. En Susan J. Brison y Katharine Gelber (Ed.),
Free Speech in the Digital Age (pp. 104-121). New York, USA: Oxford University Press. Pag. 109.

263 Keller, Daphne. (2016). The new. worse ‘right to be forgotten’ en POLITICO. Recuperado el 14 de marzo
de 2021.
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niegan a remover publicaciones o enlaces en las que aparezcan datos personales como

nombres o fotografias, incluso si esa informacion no fue publicada por dichas personas.
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CAPITULO IV
EL DERECHO AL OLVIDO EN MEXICO

En los capitulos anteriores se ha desarrollado de forma general los principios de la
libertad de expresion y concretamente el impacto de este derecho en linea. También se
ha analizado su supuesta contraparte: el derecho a la privacidad. En el capitulo
precedente usamos esas bases para adentrarnos en lo que se conoce como “el derecho
al olvido” y vimos su evolucién en Europa y como en Latinoamérica ha tratado de

implementarse.

A lo largo de este capitulo se estudiard el impacto que “el derecho al olvido” ha tenido
en México a través del andlisis de sentencias que han intentado sentar un precedente en
la materia, la aproximacion que ha tenido nuestro instituto a cargo de la proteccion de
datos y los reiterados esfuerzos en proponer proyectos que pretenden reconocer en

nuestro marco juridico el derecho europeo al olvido.

Después del caso Costeja comenzé a suceder un efecto en cadena. Alrededor del
mundo comenzaron a surgir demandas en contra de buscadores, redes sociales, medios
de comunicacién en linea, proveedores de internet; una gran cantidad de plataformas y

servicios de almacenamiento en internet.

El efecto en cadena trajo distintos resultados en nuestras diferentes latitudes, tanto que
al dia de hoy se han aprobado leyes cuestionables en la materia en paises como
Argentina y Panama y diferentes intentos de legislacion y litigio en México. Al dia de hoy
no tenemos un marco legal que soporte la existencia y procedencia del derecho
europeo al olvido; pero existen esfuerzos constantes en que dichas iniciativas sean
aprobadas vy litigios en contra de distintos proveedores de servicios de internet para

imputarles responsabilidades por contenido que ha sido generado por terceros.
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ANTECEDENTES EN PODER JUDICIAL SOBRE EL DERECHO AL OLVIDO

Desde el 2014 y con la primera resolucién judicial a nivel internacional al respecto del
llamado “derecho al olvido”, en México han comenzado a surgir estrategias para olvidar
o limpiar tu pasado en Internet. El derecho a la privacidad y proteccién de datos
personales parecieran ser derechos que solo pueden pagar algunos cuantos. Borrar tu
pasado en Internet es un negocio del cual hay empresas, politicos y abogados que
intentan sacar provecho.

Ejemplo de lo anterior es Eliminalia®®*

una empresa espafiola cuyo eslogan es
“Eliminamos tu pasado, te ayudamos en tu futuro. Borramos datos e informacion de
internet y garantizamos el derecho al olvido”. La empresa presume la discrecién y su
efectividad para garantizar la eliminacién de tu nombre y apellidos de los resultados de
busqueda, y garantizan regresar tu dinero en caso de que no sea posible. La empresa

ofrece sus servicios en varios paises, entre ellos México.

Hasta la fecha, en México no existe un reconocimiento al “derecho al olvido”; sin
embargo, cada dia se intenta desarrollar mas alternativas para poder silenciar u olvidar
ciertas cosas de Internet. Esto a través de la blisqueda constante de responsabilizar a

los intermediarios frente a contenido que fue manifestado por terceros.

Como se menciond, en México han existido intentos por lograr que se implemente este
derecho europeo al olvido, razén por la cual procederemos a analizar algunos casos que

han podido ser documentados.

264 Eliminalia. Ultima consulta el 22 de agosto de 2021. Sitio Web:
https://eliminalia.com/?2gclid=CjOKCQjw7ZL 6BRCMARIsAHE6XFDKMMxYmMKORxXpdTdQNswOb6NQrflzflieu

BtZ551P4MaEJ100gkX6gaAijSEALW wcB
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Caso Fortuna

En México el primer caso identificado con relacion al derecho al olvido en México es el
caso de la revista Fortuna. En la sentencia se reclamo la resolucién del Procedimiento de
Proteccion de Derechos PPD.0094/14 emitida por el entonces Instituto Federal de

Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos (IFAI, ahora INAI) en enero de 2015.

Todo comienza con el Sefior Carlos Sanchez de la Pefia quien el 9 de septiembre de
2014 interpuso un Procedimiento de Proteccién de Derechos ante el IFAl en el que alegd
su derecho de cancelacién y oposicion en contra del motor de blusqueda denominado
“Google”. Esto debido a que al buscar su nombre dicho motor, entre los resultados
principales aparecia el enlace:

https://revistafortuna.com.mx/opciones/archivo/2007/febrero/htm/fraude_estrella_blanca

vamos_mexico.htm donde se le vinculaba al sefior Salvador Sdnchez Alcantara con una

denuncia penal por fraude de mas de mil millones de pesos, parte de los cuales sirvieron
como donativos a la Fundaciéon Vamos México que en ese momento presidia Marta
Sahagun de Fox. Ante dicha solicitud el 11 de noviembre de 2016 el Instituto resolvié
sustancialmente que “Google debia hacer inaccesible desde su servicio de motor de

265 antes sefialada.

busqueda el enlace de la nota periodistica
Es importante destacar que a lo largo del todo el proceso, en ningln momento se hizo
parte del procedimiento a la tercera interesada, es decir, la revista Fortuna. En razén de
lo anterior, Fortuna interpuso un Juicio de Amparo en contra de la resolucién PPD.
0094/14 emitida por el entonces IFAI. Esto debido a que Fortuna se veria afectada por la

remocion de uno de sus enlaces dentro de los resultados de busqueda de Google.

En febrero de 2015, la organizacién de la sociedad civil R3D: Red en Defensa de los

Derechos Digitales, en representacion de la revista Fortuna, interpuso un amparo en

265 PJF. Amparo en Revisién 95/2016 del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito correspondiente al Expediente auxiliar 355/2016 del Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del
Centro Auxiliar de la Primera Regidn correspondiente a la sesién del 7 de julio de 2016. Foja. 20.
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contra del INAI por violar su derecho a la libertad de expresién y su derecho de
audiencia. El Juzgado Decimoquinto de Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad
de México admitié la demanda bajo el amparo indirecto 574/2015%°. Por su parte el
tercero interesado, es decir, el sefior Carlos Sanchez de la Pefia promovié diversos

argumentos para el sobreseimiento del asunto.

El Juzgado resolvié negar el amparo a la quejosa pues a su consideracion se actualizaba
la causal de improcedencia prevista en el articulo 61, fraccién Xll de la Ley de Amparo,
en virtud de que supuestamente Fortuna carecia de interés juridico al no acreditar la
titularidad de la revista digital consultable en la pagina de internet

www.revistafortuna.com.mx.

Frente a lo anterior R3D presenté un recurso de revisiéon, mismo que fue admitido en
marzo de 2016 por parte del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito y lo envié al Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar
de la Primera Regidn (Expediente Auxiliar 355/2016). En dicho recurso se manifestd que

el Juzgado:

1. No desahogd en el periodo probatorio de la audiencia constitucional la prueba de
inspeccién ocular.

2. Desatendié la cuestiéon efectivamente planteada al respecto del interés juridico e
interés legitimo con que cuenta Fortuna.

3. No observé la prueba ofrecida que acredita la legitimacién de Fortuna.

El asunto concluyd con el Tribunal al resolver que dos de los agravios presentados eran
fundados y suficientes para modificar la sentencia recurrida pues a su juicio, si se

demostré que los actos reclamados afectan de manera real y actual su esfera juridica.

268 R3D. ;Ganamos! Tribunal anula resolucidn del INAI sobre el falso «derecho al olvido». 2016.
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Como resultado, el INAI tuvo que emitir una nueva resolucién en la que se considerara el

derecho de audiencia de Fortuna.
En este thriller del mundo digital y del derecho, las cosas se resolvieron de forma
favorable; sin embargo, no se analizaron los argumentos en torno a la afectaciéon a la

libertad de expresién que este tipo de medidas pueden tener.

Ulrich Richter vs. Google - Round 1

Después del caso Fortuna, existe otro antecedente que involucra al motor de busqueda
Google. El caso llegd hasta la SCIN y recayd en la ponencia de la ministra Norma Lucia
bajo el nimero de expediente 663/2016 donde ésta resolvié ejercer su facultad de

atraccion para conocer del amparo en revision.

En este caso, la estrategia del gigante tecnoldgico consistié en desistirse ante el riesgo
de generar un precedente nocivo para Google. Frente a esta situacion se declaré firme
la sentencia del Juzgado Décimo Primero de Distrito en Materia Civil en la Ciudad de

México del juicio de amparo indirecto 422/2016 (en adelante, Al 422/2016).

En el Al 422/2016, Google reclamé la resolucion del 11 de abril de 2016 emitida por la
Octava Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México en la que se
declaré infundada la excepcién de incompetencia por declinatoria toda vez que Google,
Inc. tiene su domicilio en el extranjero (esto dentro del asunto de Google vs. Ulrich
Richter). Por cuestiones mas procesales que de fondo, el Juzgador de origen opté por
resolver que al no oponer la excepcidén en el momento procesal oportuno (es decir, en la
contestacion), Google, Inc. se sometié de forma tacita a la competencia del juez natural.
Ademas de que considera que los hechos de los que se duele la parte actora (el sefior

Richter) tienen efectos en México.
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Por su parte en el juicio de amparo se resolvio que parte de los argumentos
manifestados por Google eran fundados pero inoperantes y en otra infundados por lo
que se resolvié negarle el amparo. A lo largo del estudio se reconoce la existencia de
diversas anomalias procesales del juzgador de origen que a criterio del juzgador dentro
del juicio de amparo resultan fundadas pero inoperantes al considerar que en nada
beneficiarian a la quejosa. Yo opto por alejarme de dicho analisis y considero que
efectivamente en el juicio de origen se cometieron diversas irregularidades que
marcaron una subjetividad en el Juez, razén por la cual lo procedente tendria que haber
sido reponer el procedimiento para subsanar dichas anomalias procedimentales que
potencialmente abonaron a una decision subjetiva, ademas de que lo anterior afecta el
acceso a un recurso adecuado y efectivo asi como las garantias judiciales de una de las

partes al no ser escuchada de forma exhaustiva.

Ahora, el juzgador considerd que “cuando se plantea la afectacion de derechos como el
honor y la reputacion por la divulgacion en Internet de datos o informacion de una
persona que se aducen como falsos, si bien tal extremo no se encuentra regulado entre
los supuestos que rigen la competencia de las autoridades jurisdiccionales, lo cierto es
que es juridicamente factible que los juzgadores mexicanos conozcan del asunto”®®.
Criterio sumamente delicado si consideramos que la plataforma (en este caso Google)
no divulgd dicho contenido, sino que simplemente lo arroja en los resultados de
busqueda y que hasta que no exista un pronunciamiento judicial sobre si dicha
expresiéon es o no “ilegal”, buscar juzgar y sancionar a un intermediario resulta
desproporcional. De lo contrario, se estaria frente a una descalificaciéon preliminar de las
expresiones yendo en contra del principio de que todas las formas de discurso estan

protegidas por el derecho a la libertad de expresidon, independientemente de su

contenido y de la mayor o menor aceptacién social y estatal con la que cuenten?®®,

287 Sentencia recaida al Amparo en Revision 237/2014, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Ponente: Ministro Arturo Zaldivar, 4 de noviembre de 2015.

268 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Marco juridico interamericano sobre el derecho
a la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF.2/09. Diciembre, 2009. Parr. 30.
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Finalmente, en este asunto, el sefior Ulrich Richter Morales presentd un recurso de
revision adhesivo. Pues no es el Unico proceso contra Google que Richter tiene. No
obstante, el asunto mas reciente entre el abogado y la Plataforma serd con

posterioridad.

Caso Meouchi

Entre otro de los thrillers legales en la era digital se encuentra el “Caso Meouchi” mismo
que resolvidé la Segunda Sala de la SCIN a través del Amparo Directo en Revision
3800/2019. En dicha resolucidon no se analizan las violaciones a la libertad de expresion
que conlleva el “derecho al olvido” en México; no obstante, surge de la solicitud de
cancelacion de datos personales que Pablo Agustin Meouchi Saade hizo a Google
México en 2015, para la cancelacién de sus datos personales respecto de la informacion

que aparece en el navegador denominado "Google" y "YouTube".

Al respecto de la solicitud del Seflor Meouchi Saade, Google México le respondié que
“el servicio de motor de busqueda "Google" y demds servicios disponibles para sus
usuarios, son prestados directamente por Google Inc.; siendo que la empresa ante
quien se presento la solicitud no administra ni opera los referidos servicios y, por tanto,

no puede controlar el contenido al que se accede a través de los mismos”?°°,

Frente a la respuesta proporcionada por Google México, el Sefior Meouchi interpuso
ante el INAI una solicitud de proteccién de derechos por la inconformidad con la
respuesta. En 2017, el INAI resolvié el Procedimiento de Proteccion de Derechos
PPD.0039/15 en el que se confirmd la respuesta otorgada a Pablo Agustin Meouchi

Saade.

La resolucién por parte del INAI dio origen a que el 8 de marzo de 2017 Pablo Agustin

Meouchi Saade demandara la nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa.

289 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 3800/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, 22 de julio de 2020. Foja 7.
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El juicio de nulidad se resolvid bajo el expediente 5622/17-17-14-6/453/18-PL-04-04, a

cargo del Pleno Jurisdiccional de la Sala Superior quien estimé procedente reconocer la

validez de la resolucién impugnada. Esto al considerar que:
“si bien no es objeto de controversia el hecho de que el servicio de motor de busqueda
en internet "Google", constituye el tratamiento -obtencion, uso, divulgacion o
almacenamiento- de los datos personales del solicitante; no menos cierto resulta que la
empresa Google México, S. de R. L. de C. V. no es responsable del tratamiento de la
informacion del titular promovente pues, a su juicio, del andlisis de los medios de prueba
aportados ante la autoridad administrativa se advierte que el servicio de motor de

busqueda a que se atribuye el tratamiento de los datos personales del solicitante, es

propiedad de la empresa Google Inc.”?”°

Inconforme con lo anterior, el Sefior Pablo presenté una demanda de amparo directo,
misma que se registré con el numero de expediente 535/2018 del indice del Décimo
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. En su demanda, Pablo

Meouchi seflalé sustancialmente lo siguiente:

e Que la sala no realizé un estudio exhaustivo de sus argumentos.

e Se viola su derecho de acceso a la justicia al obligar al titular de datos personales
a solicitar su proteccion a través de medios legales en el extranjero; siendo que,
refiere el solicitante, en la especie se acreditd que las actividades desplegadas
por Google México, S. de R. L. de C. V., por la venta de espacios publicitarios,
constituyen un medio de rentabilidad del motor de busqueda operado por Google

Inc. y, por tanto, es indiscutible que forman parte del mismo grupo econémico?”".

Por su parte, el Tribunal Colegiado determiné conceder el amparo con base en que

estima fundados los argumentos en los que el Sefior Meouchi sostiene que la

279 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 3800/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayén, 22 de julio de 2020. Foja 9.

27 Cfr. en Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 3800/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayén, 22 de julio de 2020. Fojas 10 - 13.
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determinacion de la Sala transgrede en su perjuicio el contenido, entre otros, de lo
dispuesto en los articulos 1° y 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en relacién con la valoracion de los elementos de prueba aportados ante el
Pleno del INAI?2. Esto auxilidndose de invocar como hecho notorio que “de las
constancias que integran el expediente 367537 relativo a la marca se advierte la
solicitud de licencia de uso con numero de folio 0116399, promovida por Google Inc.,
ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, mediante la cual otorgd a Google
México, sociedad de responsabilidad limitada de capital variable el uso exclusivo en

9273

territorio nacional del referido registro marcario”’, informaciéon sumamente especifica

para que fuera calificada como hecho notorio®”*.

En contra de la determinacidn anterior, las tercero interesadas -Google México y Google
Inc.- interpusieron recursos de revisidon en contra de la resolucién del amparo directo en
cuyos agravios donde sefialaron principalmente que se contraviene el principio de
limitacion de pruebas previsto en el articulo 75 de la Ley de Amparo, de conformidad
con el cual el acto reclamado debe apreciarse tal cual como aparece probado ante la
autoridad responsable, y por ende, no pueden admitirse ni valorarse pruebas que no
hayan sido aportadas ante la autoridad responsable®’®. Esto debido a que el Tribunal
invocé como hecho notorio las constancias que integran un expediente relativo a la

marca Google Inc.

272 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 3800/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayén, 22 de julio de 2020. Foja 15.

273 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 3800/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayén, 22 de julio de 2020. Foja 18.

27* Desde el punto de vista juridico, hecho notorio es cualquier acontecimiento de dominio publico
conocido por todos o casi todos los miembros de un circulo social en el momento en que va a
pronunciarse la decisiéon judicial, respecto del cual no hay duda ni discusién; de manera que al ser notorio
la ley exime de su prueba, por ser del conocimiento publico en el medio social donde ocurrié o donde se
tramita el procedimiento. Esto de conformidad con la jurisprudencia con registro digital: 174899. Disponible
en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/174899

275 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 3800/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, 22 de julio de 2020. Foja 19.
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De lo anterior, la Segunda Sala resolvié en el Amparo Directo en Revision 3800/2019
que resulta inadmisible la supletoriedad aplicada por el Tribunal Colegiado del
conocimiento bajo el pretexto de una interpretaciéon mas favorable a la persona?®’®. Esto
debido a que la observancia del principio de interpretacién mas favorable no implica que
los érganos jurisdiccionales dejen de observar los diversos principios constitucionales y
legales -legalidad, igualdad, seguridad juridica, debido proceso, acceso efectivo a la

justicia, cosa juzgada- ya que de hacerlo, se provocaria un estado de incertidumbre?”’.

Situacion que llegd al extremo de suplir a las partes en el ofrecimiento de pruebas, lo
que generd una afectacion en los principios de equilibrio procesal e igualdad de las
partes?’®. Razén por la cual, la Segunda Sala ordené que se devolviera el asunto al
tribunal colegiado con el objetivo de que tome en cuenta su andlisis de
constitucionalidad y con base en él se pronuncie respecto de los conceptos de violaciéon

relativos a la legalidad de la sentencia reclamada que son de su competencia?”®.

Consecuentemente, el caso regresé al Décimo Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito quien elabord una nueva sentencia correspondiente al
expediente 535/2018 en la que resolvié que no ampara ni protege al Sefior Meouchi y

confirma la resolucién emitida por el INAI.

En conclusion, el Caso del Sefior Meouchi es otro acercamiento al derecho al olvido en
la que no se analiza la tensién que se genera entre la libertad de expresién y la
desindexacion de contenido -generado por terceros- en los motores de busqueda y que

evita determinar que las plataformas si podrian ser susceptibles de responsabilidad en el

276 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 3800/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, 22 de julio de 2020. Foja 34.
277 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 3800/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, 22 de julio de 2020. Foja 34.
278 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revision 3800/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, 22 de julio de 2020. Foja 38.
279 Sentencia recaida al Amparo Directo en Revisién 3800/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan, 22 de julio de 2020. Foja 39.
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territorio mexicano; no obstante, estas no pueden ser responsables por el contenido

generado por terceros.

Caso Ulrich Richter vs. Google - Round 2

El caso de Ulrich Richter Morales es especialmente interesante al ser el Unico que hasta
el momento cuenta con una sentencia favorable al demandar a Google por dafio moral
derivado de las publicaciones de Alejandro Torres en Blogger. El abogado solicité a

Google Inc., que diera de baja el blog “http.//ulrichrichtermoraless.blogspot.mx/” de su

plataforma de blog spot. El sefior Richter adujo que, ademas de ser difamatorio, suplanta
su identidad y compartia informacion falsa. Ante la negativa de Google, Richter demandé

a la empresa estadounidense por dafio moral®®°

ante el juez Décimo de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México bajo el expediente numero

359/2018 y de su juicio acumulado expediente nimero 360/2018.

Richter efectivamente es un abogado famoso, principalmente por sus relaciones politicas
y por cédmo estds -o no- le han favorecido en su practica profesional. De hecho,
recientemente, la mano de Ulrich Richter se vio reflejada en la propuesta de regulacion
del “derecho al olvido” por parte del Senador Ricardo Monreal (en representacion de la
bancada de Morena) quien menciona su caso como un ejemplo para reflejar la
necesidad de reconocer el derecho al olvido. Este es el caso de un abogado rico, con
influencias politicas y recursos suficientes para llevar a cabo un litigio donde intenta
responsabilizar al buscador Google por contenido que fue generado por terceros y
pretender que basta con que él le diera a conocer la existencia de dicho blog a la
plataforma para que ésta eliminara el contenido que supuestamente resulta ilicito. Es
decir, si la necesidad de que una autoridad con las debidas facultades determine si
dichas expresiones efectivamente son ilicitas y posteriormente se le requiera al creador
de dicho contenido la eliminacién del mismo y no pretender que un tercero se haga

responsable de dicha situacion.

280 Barragan, D. (2017). Un_abogado mexicano derrota a Google: gigante global ya podrd ser llevado a
tribunales del pais en Sin Embargo. Recuperado el 30 de agosto de 2021.
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De un analisis derivado de la observacién del blog

http://ulrichrichtermoraless.blogspot.mx/ se observa que si bien la misma contiene

comentarios incomodos, groseros y poco refinados; es evidente que el blog no intenta
suplantar la identidad del Sr. Morales; por el contrario representa una satira a su persona;
ademas de que la misma no logra actualizar dafios por derechos de autor, incitacién a la
comisién de actividades ilicitas, ni difusiéon de informaciéon falsa; pues a todas luces
resulta evidente que el titular del Blog realizé una satira y una critica en términos poco
amables pero que al final del dia los presuntos dafios morales deben ser acreditados de
forma exhaustiva por autoridades jurisdiccionales en el que efectivamente se pondere la
libertad de expresion y el interés publico que significa la existencia de dicha pagina bajo
la premisa de que efectivamente el Sr. Ulrich es un personaje publico que si bien no
desempefia trabajo como funcionario publico, si pertenece a una esfera cerca de las
élites politicas y desempefia actividades dentro del ambito de lo publico como sus

columnas en el Universal, por mencionar un ejemplo.

No obstante, salta a la vista que el abogado no solo demanda a la persona que generd
el contenido; sino que también demanda a la plataforma por supuestamente permitir que
dicho contenido se mantuviera en linea. Las implicaciones de este planteamiento son
sumamente peligrosas para la salud de la libertad de expresion en linea, pues si los
buscadores, redes sociales o pdginas de Internet bajaran todo el contenido que se
alegara “genera un dafio moral y resulta ilicito” practicamente nos quedariamos sin
contenido. Esto porque se impondria una responsabilidad como “policia de las

»281

expresiones a las plataformas quienes siempre van a ponderar sus intereses

econdmicos frente a derechos como la libertad de expresion.

Si la sentencia del juez Décimo de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad

de México se confirma, para fines practicos resultaria viable la remocién de contenido en

28 Término acufiado por el ex Relator David Kaye en su libro “Speech Police: The Global Struggle to
Govern the Internet”.
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linea que efectivamente podria ser licito y de interés publico bajo la amenaza que de no
hacerlo podrian hacer acreedores a sanciones econdémicas Unicamente por proporcionar
un medio a través del cual se pueden consultar diferentes expresiones. Lo que sentaria
el precedente de que basta con la notificacién de un particular para determinar que la
plataforma tuvo conocimiento efectivo de expresiones ilicitas (calificadas asi por el
particular) y que seria innecesaria una intervencién judicial que acredite si las
expresiones son efectivamente ilicitas o no. Al final del dia se trataria de un precedente
que rompe con el principio de que todas las formas de discurso estan protegidas por el
derecho a la libertad de expresion, independientemente de su contenido y de la mayor o

menor aceptacion social y estatal con la que cuenten®?.

Frente a lo anterior, resulta fundamental que los parametros juridicos en México sienten
de forma clara que la remocién de este tipo de contenidos que podrian incurrir en
responsabilidad civil sea bajo una resolucién judicial de autoridad competente y de
caracter definitivo y no Unicamente a peticidn de la supuesta parte afectada pues de lo
contrario las empresas siempre ponderardn el evitar sanciones econdmicas y el
contenido en Internet y la libertad de expresion en su vertiente individual y colectiva se

verian profundamente dafadas.

INICIATIVAS LEGISLATIVAS PARA RECONOCER EL “DERECHO AL OLVIDO”

A la fecha no se encuentra activa una iniciativa que represente un riesgo latente, no

obstante, es importante analizar lo siguiente:

1. La iniciativa presentada el 3 de diciembre de 2019 por el Senador Ricardo

Monreal (del grupo parlamentario de Morena) en la que proponia reformar,

282 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Marco juridico interamericano sobre el derecho
a la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF.2/09. Diciembre, 2009. Parr. 30.
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adicionar y modificar diversas disposiciones de la Ley Federal de Proteccién de
Datos Personales en Posesidn de Particulares, en materia de derecho de olvido.
2. Las inevitables reformas a las leyes nacionales en materia de proteccién de datos
personales necesarias para actualizarlas y adecuarlas a los estandares
internacionales como el T-MEC por un lado y por otro, totalmente diferente, al
Reglamento General de Protecciéon de Datos Personales de la Unién Europea.
3. La reforma al Cddigo Civil de la Ciudad de México en la que supuestamente se

reconoce “el derecho al olvido” de las personas fallecidas.

Iniciativa del Senador Monreal sobre Derecho al Olvido

La iniciativa “Iniciativa con proyecto de decreto que reforma, adiciona y modifica
diversas disposiciones de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de los Particulares, en materia de derecho de olvido”?*®® del senador Monreal,
abusaba de la necesidad de actualizar la legislaciéon en materia de proteccién de datos
personales para distorsionarlo. Esto porque en el discurso apelaba a salvaguardar el
derecho de proteccién a los datos personales, privacidad a costa de la libertad de

expresion en linea.

Dentro de la propuesta, se identificaron los siguientes puntos preocupantes:

1. La iniciativa contemplaba la eliminacién y supresién de todos los contenidos que
se encuentren en medios electrénicos, plataformas digitales, buscadores de
internet y demas medios digitales, incluyendo textos, comentarios, interacciones,
ubicaciones, contenido multimedia, antecedentes penales y demas informacién.

2. La iniciativa pretendia materializar la eliminacion de informacién a nivel nacional e
internacional (situaciéon que ni siquiera ha ocurrido en lugares donde se reconoce

el “Derecho al Olvido”) al obligar el “realizar las operaciones necesarias para

28 Monreal, Ricardo. 3 de diciembre de 2021. Iniciativa con Proyecto de Decreto que Reforma, Adiciona y

Modifica diversas disposiciones de la Ley Federal de Protecciéon de Datos Personales en Posesidn de los
Particulares. en materia de derecho al Olvido. Consultada el 30 de agosto de 2021.
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cancelar de manera inmediata y definitiva los datos personales digitalizados que
hayan sido objeto de la solicitud del titular, asi como las copias de seguridad y
demas respaldos electrénicos existentes.

3. Se buscaba sancionar a terceros, conocidos como intermediarios, que no
generaron o crearon la informacién que pretende ser eliminada.

4. No se contempla el derecho a la libertad de expresién y acceso a la informacién
como un limite al ejercicio de este supuesto derecho.

5. La iniciativa pretendia la eliminacién de la informacién y no su remocién de los

resultados de busqueda o de su disponibilidad en determinados espacios.

En consideracion de lo listado, es preocupante la presentacién de iniciativas en “materia
de derecho de olvido” ya que la falta de entendimiento del tema y estandares
homogéneos de lo que dicho término implica trae como consecuencia graves riesgos
contra la libertad de expresion y el acceso a la informacién. Sobre todo, en el contexto
de un pais como México en el que la corrupcion y el abuso de autoridades y particulares
en posiciones de poder politico y econémico buscan silenciar las voces disidentes bajo
una falsa promesa de proteccidon al derecho a la privacidad y proteccién de datos

personales bajo un mecanismo inviable técnica y juridicamente.

En primer lugar, es importante resaltar que en la exposicién de motivos de la iniciativa se
parte de una supuesta tensidon entre la libertad de expresién y la privacidad cuando
estos no se encuentran en tension todo el tiempo y en caso de existir un “choque”, las
autoridades jurisdiccionales como las Juezas y Jueces son quienes cuentan con los

mecanismos y autoridad para dirimir el conflicto.

Por ejemplo, si alguien publicé alguna nota incompleta o inexacta se puede solicitar el
derecho de réplica o si alguna empresa de servicios tiene en su base de datos
informacién de cualquier persona, ésta puede solicitar la cancelacién de sus datos; no

obstante, la iniciativa pretende que exista la posibilidad de eliminar informacién de
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interés publico acerca de los actos de corrupcién de algun politico por el simple hecho
de que su delito ya prescribié o porque ya cumplié con una pena, lo que pasaria por alto
el interés publico de la sociedad a mantenerse informada al respecto del actuar de sus

funcionarios.

En este sentido, la iniciativa promueve una falsa expectativa de ejercer justicia respecto
a los “gigantes tecnoldgicos” al decir que podran ser sancionados. El problema es que
se busca imponer sanciones a intermediarios que nada tienen que ver con la
informacién que se busca eliminar y por el contrario, se pretende limitar el abanico de
opciones de acceso a la informacién que tienen las personas al respecto de un tema en
particular, lo que impediria el acceso a enlaces de paginas de internet a través de un
buscador o imposibilitar que las personas puedan ver comentarios o publicaciones en

redes sociales.

Ademas, en la iniciativa se le imponia una carga a estos “gigantes tecnologicos” para
que determinen que si y que no eliminar bajo la premisa de que si no lo hacen pueden
ser multados, por lo que se pone la libertad de expresion y el acceso a la informacion en
manos de particulares cuyo objetivo primordial es el evitar ser sancionados y cuyo
control y mecanismos de transparencia para verificar su actuar son nulos. Si las
empresas e intermediarios tienen que tener obligaciones, la transparencia respecto las
solicitudes de acceso a sus datos almacenados y remocién de contenidos por parte de

autoridades gubernamentales tendria que ser uno de ellos.

En consideracion de lo anterior, es preocupante que la iniciativa de Monreal abra la
puerta a la censura, al contemplar la existencia de informacién que puede dejar de ser
relevante o puede tener caducidad, situacién sin precedentes en el sistema de justicia
interamericano y mexicano, que no cuenta con fundamento legal alguno y es contrario a

la Constitucion. Que los particulares tengan la facultad de eliminar permanentemente de
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Internet informacion es una situacion que implicaria una grave violacion a la libertad de

expresion en linea en México y el mundo.

Igualmente, resulta decepcionante que en este tipo de iniciativas se pase por alto las
diferencias entre el sistema europeo y el sistema interamericano en materia de libertad
de expresién, donde practicamente se asume que importar ideas extranjeras - y poco
desarrolladas- automaticamente van a significar una mejora en el ejercicio de los
derechos en México, a pesar de no compartir un marco normativo, jurisdiccional, ni

cultural que pudiera aplicarse de forma analoga.

Frente a dichas situaciones organizaciones de sociedad civil, como R3D manifestaron su
preocupacion e hicieron un llamado a no aprobar esta iniciativa®®*, que de momento
parece no representar un riesgo inminente a corto plazo; pero si esta informacién no es

debidamente socializada, podria representar un riesgo real.

Reformas en materia de proteccidn de datos personales

Mas que inminente, una reforma en materia de protecciéon de datos personales resulta
necesaria. Ante los avances tecnoldgicos y las evoluciones legislativas alrededor del
mundo, nuestra legislacién inspirada en una normativa europea de 1996 debe renovarse
ante las necesidades contemporaneas. El peligro de esto es que los legisladores tomen
esta importante tarea de forma superficial y las reformas puedan resultar
contraproducentes en salvaguardar la proteccion de los datos personales y los derechos

conexos.

Al respecto, el INAI ha manifestado la necesidad de actualizar la legislacién en materia
de proteccion de datos personales. Esto ha sido impulsado en gran medida como
consecuencia de los tratados internacionales en los que México es Estado parte,

concretamente con la entrada en vigor del Tratado entre México, Estados Unidos y

284 R3D. Iniciativa del Senador Ricardo Monreal sobre supuesto “Derecho al Olvido” amenaza la Libertad
de Expresion en Linea. 2020.
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Canadd (T-MEC)*®® y los esfuerzos por adherirse a la version actualizada del Convenio
108 (Convenio 108+)*® que ha sido uno de los convenios a nivel internacional més
emblematicos en materia de proteccién de datos personales. Al respecto, México se

adhirié al Convenio 108, pero no ha ratificado el Protocolo que lo actualiza.

No obstante, hasta la fecha no se ha presentado una propuesta de iniciativa que
contemple reformar de forma integral las leyes en materia de proteccion de datos
personales. Esta tarea no debe ser tomada a la ligera, ni debe omitir selectivamente las
voces de ciertos grupos o personas. Por el contrario, la reforma tendria que ser a través
de participaciones multisectoriales que permitan tener una vision integral de lo que
tenemos en la actualidad y de lo que necesitamos para proteger los datos personales de

la gente.

Reforma al Codigo Civil de la Ciudad de México
El pasado 4 de agosto de 2021 se publicé en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México

una reforma al Codigo Civil de la Ciudad de México®® a través de la cual se reconoce el

“derecho al olvido” de las personas después de su fallecimiento de la siguiente forma:

“Articulo 1392 Bis.- El legado también puede consistir en la titularidad sobre bienes o
derechos digitales almacenados en algun equipo de computo, servidor, plataforma de
resguardo digital, dispositivo electrénico, redes sociales o dispositivos fisicos utilizados

para acceder a un recurso restringido electronicamente, los cuales pueden consistir en:

()

Si el testador no dispuso sobre el tratamiento de su informacion personal almacenada

en registros electronicos publicos y privados, incluyendo imdgenes, audio, video, redes

285 Montes, R. (2021). Con T-MEC. INAI prevé modificar ley para proteger datos personales en comercio
digital en Milenio. Recuperado el 31 de agosto de 2021.

28 pérez, M. (2021). México inicia gestiones para suscribir el Convenio 108 de Europa sobre proteccién de
datos a nivel internacional en E/ Economista. Recuperado el 31 de agosto de 2021.

287 Gaceta Oficial de la Ciudad de México. Publicada el 4 de agosto de 2021. Gaceta No. 624.
14


https://data.consejeria.cdmx.gob.mx/portal_old/uploads/gacetas/a43639712aa95bc77f513fef08ca1484.pdf

sociales y cualquier método de busqueda de internet o, en su caso, ordend su
eliminacion, una vez que se tenga certeza de que se trata del dltimo testamento y se
haya declarado la validez del mismo, el albacea o el ejecutor especial procederd de
inmediato a solicitar su eliminacion a las instituciones publicas y/o privadas que
conserven dicha informacion a fin de salvaguardar el derecho al olvido a favor del autor

de la sucesion, salvo disposicion expresa de éste.”

Si bien esta reforma entré en vigor el 5 de agosto de 2021, aun no se tienen registros de
su implementacion. No obstante, se refleja que a través de la legislacidon civil se
pretende regular en materia de datos personales en dos sentidos (i) la portabilidad de
los datos personales de una persona fallecida como una “herencia” de sus derechos
digitales a otra que sea designada para tal efecto y (ii) la eliminacién -o un tratamiento

determinado- de los datos personales de una persona fallecida.

Lo anterior resulta relevante porque si bien parte de una manifestacién de la voluntad
asentada en un testamento, la misma podria tener efectos respecto a investigaciones
que estén en curso o que podrian iniciarse en un futuro y un impacto directo en la
libertad de expresién y el acceso a la informacién. Esto porque de una interpretacién
literal del articulo 1392 Bis, pareciera que si el autor de la sucesién no manifestd
expresamente de como deben ser tratados sus datos personales de registros publicos y

privados, lo conducente sera solicitar la eliminacion de los mismos.

La eliminaciéon antes referida se prevé no solo respecto a los datos que pudo haber
generado el autor de la sucesion derivado de actos u omisiones con alguna entidad que
se encargarda de dar tratamiento a sus datos personales; sino también prevé la
eliminacién de datos personales en “redes sociales y cualquier método de busqueda de
internet” lo que podria impactar directamente con informacién producida y difundida por
terceros que tenga relacion con los datos personales de la persona fallecida. Por
ejemplo, un expresidente cuya informacién es de interés publico y hubiera fallecido, la

eliminacion de los datos personales del mismo impactaria directamente en situaciones
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de interés publico; asi como en el derecho que tendria una persona de subir una

fotografia a una red social con un familiar fallecido.

En consideracidon de lo anterior, la reforma en materia civil que pretende garantizar el
“derecho al olvido” de una persona fallecida representa una serie de riesgos en la
libertad de expresién y una serie de desafios para quienes verdaderamente pretenden la
eliminacién de sus datos personales al morir, pues la reforma no da claridad de cudles
son los limites para disponer de este derecho a que su informacion sea eliminada y
cémo serd la coordinacion de esta reforma con la especializada en materia de

proteccion de datos personales.

Ademads, es importante resaltar que este “derecho al olvido” no es consistente con la
practica y definicion del mismo en Europa, mismo que ha sido utilizado como estandar
cuando se trata de legislar en dicha materia. Esto denota una falta de consistencia en la
practica legislativa mexicana y puede llegar a generar una confusion sobre si el derecho

europeo al olvido ha sido regulado en México o no.

Finalmente, podemos concluir que esta reforma no trata del derecho al olvido de las
personas fallecidas sino en la posibilidad de que se pueda dejar reflejado en un
testamento una manifestaciéon de voluntad para definir cdmo queremos que sean
tratados nuestros datos personales después de nuestra muerte, esto a reserva de que
dicha voluntad no colisione con el ejercicio de otros derechos. Se abre la posibilidad del
derecho de cancelaciéon de nuestros datos personales al momento de nuestra muerte,

algo que no habia sido regulado con anterioridad.
Ahora bien, a la fecha existen diversas situaciones e intentos para poder materializar el

derecho europeo al olvido que no estdn documentados. Razén por la cual resulta

oportuno presentar algunas cifras al respecto.
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LOS NUMEROS SOBRE EL DERECHO AL OLVIDO EN MEXICO

Para este apartado, me di a la tarea de realizar diversas solicitudes de acceso a la
informacioén a diferentes autoridades que de alguna forma u otra se han acercado

peligrosamente al derecho al olvido. Entre estas autoridades se encuentran:

e EIINAI
e La Comision de Derechos Humanos de la Ciudad de México (CDHCM)
e La Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH)

e El Tribunal Federal de Justicia Administrativa (TFJA)

Lo que nos dice el INAI

De acuerdo con una solicitud de acceso a la informacién realizada, misma que se
registré bajo el nimero de folio 0673800180120, se le solicitd al INAL:

“Favor de proporcionar la siguiente informacion estadistica al respecto del ejercicio el

derecho de cancelacion:

1. ;Cudntas solicitudes de ejercicio del derecho de cancelacion han sido presentadas en
el periodo de 2014 al primer semestre del 20207?
1.1. ;Cudntas solicitudes de ejercicio del derecho de cancelacion frente a datos en
posesion de particulares han sido presentadas en el periodo de 2014 al primer
semestre del 2020?
1.2. ;Cudntas solicitudes de ejercicio del derecho de cancelacion frente a datos
en posesion de sujetos obligados han sido presentadas en el periodo de 2014 al
primer semestre del 20207
2. ;Cudntos procedimientos de proteccion de derechos se han iniciado derivado del
ejercicio del derecho de cancelacion en el periodo de 2014 al primer semestre del 20207
2.1. ;Cudntos procedimientos de proteccion de derechos se han iniciado derivado
del ejercicio del derecho de cancelacion en el periodo de 2014 al primer

semestre del 2020 en contra de un particular en posesion de datos personales?
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2.2. ¢Cudntos procedimientos de proteccion de derechos se han iniciado
derivado del ejercicio del derecho de cancelacion en el periodo de 2014 al primer

semestre del 2020 en contra de un sujeto obligado?

3. De los procedimientos de proteccion de derechos que se han iniciado derivado del

ejercicio del derecho de cancelacion en el periodo de 2014 al primer semestre del 2020.

3.1. ;Cudntos han sido impugnados?

3.2. ;Cudntos han derivado en un procedimiento de imposicion de sanciones?
3.3. ¢6A cudnto asciende el total de las multas que se han impuesto como sancion
al incumplimiento del derecho de cancelacion?

3.4. ;Cudnto dinero se ha recaudado -de forma efectiva- de las sanciones al

incumplimiento del derecho de cancelacion?

4. ;De las solicitudes del derecho de cancelacion presentadas en el periodo de 2014 al

primer semestre de 2020 han sido presentadas contra un medio de comunicacion?

5. De las solicitudes del derecho de cancelacion presentadas en el periodo de 2014 al

primer semestre de 2020 han sido presentadas contra:

5.1. Google LLC

5.2. Google México S. de RL de CV

5.3. Con alguna variacion del motor de busqueda Google

5.4. Contra algun otro motor de busqueda como “Yahoo!”, “Bing, Go Go Duck”,
etc.

5.5. Contra la red social denominada “Facebook”

9999

5.6. Contra la red social denominada “Twitter

Derivado de dicha solicitud el INAI proporcioné una respuesta parcial de lo solicitado.

Esto porque alegd que “la misma contiene informacion clasificada como confidencial en

los términos que se muestran con el acta y la resolucién correspondiente.” mientras que

unicamente se proporciond la siguiente informacién estadistica:

Periodo de 2014 al primer semestre del 2020

Numero

proteccién

de

solicitudes  de | Cudntos se han | Cudntos Multas que se

de derechos | impugnado procedimientos | hanimpuesto
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presentadas ante el INAI con de imposicién

motivo del ejercicio del derecho de de sanciones se
cancelacién han derivado
569 54 7 $1,058,041.84

De las 569, el INAI declara que si | Al respecto de los procesos iniciados contra motores
se han solicitado la proteccién de | de busqueda, el INAI sefial6 que no podia
derechos por motivo del derecho | proporcionar informaciéon estadistica debido a que
de cancelacién contra medios de | “es importante seflalar que el pronunciamiento
comunicacién respecto de la existencia o no de la informacién
requerida que alude a una(s) persona(s) moral(es), es

informacién confidencial, ..., ya que se podria generar

un perjuicio en contra de las mismas, pudiendo

formarse una concepcidén negativa de ellas que

f [ ion i com recho al honor

a la presuncién de inocencia.”

Lo gue nos dice la CDHCM

A diferencia del INAI que es el organismo que se encarga de la proteccion de los datos
personales, las Comisiones de Derechos Humanos en el pais se encargan de conocer
de los actos u omisiones que violan derechos humanos y que fueron cometidos por
cualquier autoridad o persona servidora publica, asi como formular, emitir y dar
seguimiento a las recomendaciones publicas presentadas con motivo de dichas

violaciones.

En ese contexto, las Comisiones no tienen atribuciones para emitir recomendaciones en
contra de buscadores para la desindexacidn de enlaces en sus resultados de blsqueda.
No obstante, derivado de solicitudes de acceso a la informacién se desprendidé que tanto
la Comisién Federal como la de la Ciudad de México han emitido recomendaciones en

las cuales se busca aminorar el impacto que hubo en Internet en relaciéon con
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informacién que se considere agraviante en contra de alguna victima. Esto es
interesante porque conforme pasan los afios, se han buscado alternativas o recursos
que pretendan ser mdas innovadores pero resultan inefectivos en comparacion de
derechos que se encuentran plenamente reconocidos y son obviados al grado de llegar

al desuso.

Lo anterior debido a que la CDHCM en 2012 emitié la Recomendacion 03/2012, en la
que analizé la violacién por parte de la -entonces- Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal por exhibicion de personas, publicidad de su informacion confidencial y
la contenida en los expedientes de averiguacidn previa correspondiente a 29
expedientes con un total de 50 victimas agraviadas?®®®. Lo relevante de esta resolucién

fue el punto recomendatorio cuarto, consistente en lo siguiente:

En atencion al contenido del derecho de rectificacion, en un plazo no mayor a 30 dias,
contado a partir de la aceptacion de la presente Recomendacion, via derecho de
rectificacion por los mismos medios, intensidad y cobertura ante los medios de
comunicacion y la opinion publica, se rectifique la informacion que se hizo publica en los
actos de exhibicion, asumir sus errores y aclarar la situacion juridica real de las y los
agraviados. En atencion a las caracteristicas técnicas del internet, la propagacion de la
rectificacion deberd hacerse con la mayor cobertura a fin de minorar en la medida de lo

posible la informacion agraviante que aun circula por la red.

[]

Es importante hacer énfasis en que el derecho de rectificacién fue implementado como
una via idénea para contrarrestar la informacion que circulé a través de los medios de
comunicacién y que causd un agravio en el derecho a la intimidad o vida privada y el

derecho a la honra y reputacion de las victimas en los casos analizados.

288 CDHCM. Caso: Exhibicion de personas, publicidad de su informacién confidencial y la contenida en los
expedientes de averiguacion previa, por parte de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.
Expediente CDHDF/I/121/IZTP/10/N3987 y acumulados. 26 de marzo de 2012. Pag. 9. Disponible en:

https://cdhcm.org.mx/wp-content/uploads/2014/03/reco _1203.pdf
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Lo gue nos dice la CNDH

A diferencia de la CDHCM, la Comisién Nacional de Derechos Humanos ha arribado a
recomendaciones diferentes ante casos muy similares. Esto es probleméatico porque
pone en apuros a las propias victimas y autoridades a través de medidas que no son

juridicamente, ni técnicamente viables.

Ejemplo de lo anterior es la Recomendacion 64/2018 de la CNDH en la que se analizaron
diversas violaciones a derechos humanos en contra de una victima que fue sefialada
como secuestradora frente a los medios de comunicaciéon quienes hicieron una
cobertura extensa de lo seflalado por parte de las autoridades, esto sin siquiera contar
con una investigacion sdlida ni una sentencia condenatoria, razén por la cual la victima
fue vulnerada en su derecho a la presuncion de inocencia, con motivo de la exhibicién
indebida de las fotografias en los medios de comunicacién, sus derechos a la
intimidad, privacidad o vida privada relacionados con la protecciéon de sus datos
personales y el derecho al honor y a la dignidad. Esto debido a que la CNDH consideré
que la difusién de su imagen y datos personales en los que se sefialé a la victima como
secuestradora, generd un juicio paralelo o mediatico, ocasionandole una afectacion
a su esfera personal, familiar y social, y que a pesar del paso del tiempo su imageny su
nombre seguian vinculados con informacion que la sefialaba como delincuente, situacion

que generd una afectacion en su proyecto de vida?®.

289 Cfr. en CNDH. Caso: Violaciones de los Derechos Humanos a la Seguridad Juridica, Libertad Personal,
Debido Proceso, a una Defensa Adecuada y a la Presuncién de Inocencia, asi como de Acceso a la Justicia
en su Modalidad de Administracidon de Justicia en Agravio de V1. Recomendaciéon No. 64/2018. 26 de
noviembre de 2018. Parr. 354. Disponible en:
http://informe.cndh.org.mx/uploads/menu/40088/Rec 2018 064.pdf
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Por lo anterior, la CNDH creyd que una forma de satisfaccién®° para la victima seria
“eliminar” la informacion que la vincule con la comisién de un delito, por lo que
recomendo:

“Se instruya a quien corresponda para que se implementen las medidas

necesarias para eliminar juridica y materialmente la informacion que de V1 circule en la
red a fin de desmentir el manejo negativo que existe en las plataformas de internet

“Google, Yahoo, Bing, Ask, Aol y Altavista en México” y otras mds, y se envien a esta

Comisién Nacional las constancias con que se acredite su cumplimiento.”?’

Esto resulta preocupante porque vincula a que autoridades como la Fiscalia soliciten sin
una base juridica a los buscadores para que “eliminen” informacion que ha sido
generada por terceros. Frente a situaciones como esta, vale la pena recordar lo que
otras jurisdicciones como Colombia**? han realizado en casos muy parecidos.
Concretamente la posibilidad de facilitar los mecanismos de actualizacion de la
informacién cuando se informa un tema de interés publico que generaria un perjuicio o
vacio informativo al ser eliminado “de la nada”, por lo que actualizar qué fue lo que
sucedié después de la cobertura inicial y la anonimizacién de la persona a quien se le

pudo haber sefialado de hechos u omisiones que realmente no se le acreditaron.

OTRAS MANIFESTACIONES DEL OLVIDO -O DE LA CENSURA EN INTERNET-

Como se ha mencionado en los apartados anteriores. En México, cada dia se fortalece

una tendencia para olvidar; para desaparecer o manipular la informacién que esta en

2% Cfr. en CNDH. Caso: Violaciones de los Derechos Humanos a la Seguridad Juridica, Libertad Personal,
Debido Proceso, a una Defensa Adecuada y a la Presuncién de Inocencia, asi como de Acceso a la Justicia
en su Modalidad de Administracidon de Justicia en Agravio de V1. Recomendaciéon No. 64/2018. 26 de
noviembre de 2018. Parr. 445, Disponible en:
http://informe.cndh.org.mx/uploads/menu/40088/Rec 2018 064.pdf

29! Cfr. en CNDH. Caso: Violaciones de los Derechos Humanos a la Seguridad Juridica, Libertad Personal,
Debido Proceso, a una Defensa Adecuada y a la Presuncién de Inocencia, asi como de Acceso a la Justicia
en su Modalidad de Administracidon de Justicia en Agravio de V1. Recomendaciéon No. 64/2018. 26 de
noviembre de 2018. Disponible en: http://informe.cndh.org.mx/uploads/menu/40088/Rec_2018 064.pdf
292 Cfr. en Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-277/15 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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Internet. Esta informacién en ocasiones puede involucrar nuestro nombre, alguna
fotografia, informacién que un tercero publicé de nosotros. Informacién que bien puede

afectar una esfera de nuestra privacidad.

Es por esa razén que los intentos no sélo provienen de mecanismos administrativos
como la solicitud de “cancelacion” de nuestros datos personales o el derecho (europeo)
al olvido. Por lo que, sin afan de ser exhaustiva, analizamos algunos otros procesos tanto
judiciales como extrajudiciales a través de los cudles se busca la remocién de contenido

en Internet.

Previo a ello, vale la pena hacer la aclaracion que estos mecanismos no son
necesariamente abusivos o desproporcionados en relacion a la libertad de expresion.
Practicamente se necesitaria hacer una investigacién y un andlisis caso por caso para
cada uno de dichos procesos, casos y analizar su impacto en la libertad de expresién en

linea.

Procesos civiles

Dia con dia los litigios civiles aumentan en contra de contenido en Internet que
presuntamente provoca una afectacién que generalmente se sefiala como dafio moral.
Estos procesos en sede jurisdiccional, en teoria serian los mas idéneos para ponderar la
supuesta afectacion del dafio moral frente a la libertad de expresiéon ya que no podemos
pasar por alto la existencia de verdaderos dafios morales por la publicacién dolosa de
contenido falso o inexacto. Ante dichas situaciones es completamente legitimo que las
personas activen mecanismos juridicos (ya existentes) donde se reconozca la
responsabilidad (0 no) de quién difundié dicha informacién. La idea de implementar
dichos mecanismos es una herramienta valiosa para que sean las autoridades
jurisdiccionales quienes a través de un andlisis exhaustivo proporcionen un veredicto
sobre si cierta informacion debe permanecer en linea o no. Seguido de la determinacion

para resarcir el dafio donde una de las medidas mds extremas y gravosas sea ordenar a
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un intermediario la eliminacién o remocién de cierto contenido en los casos en los que el
responsable de haber producido las expresiones sancionadas se resista o se encuentre

imposibilitado para ejecutarlo.

No obstante, estos procesos también son impulsados como una herramienta para buscar
sancionar a intermediarios que ponen a disposicidon de las personas el contenido que se
difunde en Internet. Casos como los del sefior Richter (analizados en los apartados
anteriores) no solo buscan que sean las partes que por un lado generan la informacién y
por el otro, la parte afectada de la publicidad de dicha informacién, sino que busca se
sancione el medio a través del cual se puede consultar dicha informacion (p. Ej., redes

sociales y buscadores).

Lo anterior, resulta demasiado delicado si insistimos en buscar responsabilizar a los
intermediarios que no generan contenido y se limitan a “hospedarlo” pues de lo
contrario la carga de determinar qué informacion es licita o no recaeria en un particular.
Podriamos llegar al absurdo de que se impongan responsabilidades de monitoreo
proactivo a las plataformas, que de forma practica consiste en que éstas bajen
automaticamente contenido o impidan que se suba determinado contenido auxilidndose
de herramientas tecnoldgicas para que, por ejemplo, se impida subir contenido “falso”
de conformidad con la informacién que reportan autoridades oficiales. Situacién que
podria violar de forma severa y desproporcionada el derecho a la libertad de expresiény

la democracia.

La responsabilidad de intermediarios en el T-MEC

El T-MEC (Tratado de México, Estados Unidos y Canada) es el primer tratado que incluye
una serie de disposiciones y condiciones que deben cumplir los paises en torno al

Comercio Digital®®3,

293 T_MEC. Capitulo 19.
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El capitulo 19, relativo al Comercio Digital en el T-MEC contempla una serie de objetivos,

que sin afdn de ser exhaustiva, a grandes rasgos pueden identificarse como?®*:

ii.

fi.

iv.

Vi.

Propiciar el crecimiento econdémico.

Generar oportunidades de desarrollo, especialmente para Ila pequefia y
mediana empresa.

Contar con marcos juridicos adecuados que promuevan la confianza y seguridad
del consumidor.

Evitar barreras innecesarias al comercio que se realiza a través de medios
electronicos.

Crear un entorno para generar e impulsar la innovacion de contenidos, productos
y servicios digitales de alta calidad, lo cual permitird transformar la forma en
como interactuan las personas y las empresas.

Fortalecer la cooperacion en América del Norte a través de mecanismos y

lineamientos enfocados a elevar la competitividad del entorno digital regional.

Por otra parte, el capitulo 19 del T-MEC contempla las siguientes disposiciones?°>:

fi.

fi.

Prever el libre flujo de informacion que permite dinamizar las operaciones
comerciales por medios electronicos y evita la imposicion de barreras a los flujos
de informacion con fines comerciales.

No exigir que los servidores se ubiquen en uno de los territorios de los paises del
Tratado como una condicion para realizar actividades comerciales en ese
territorio.

Evitar la transferencia del codigo fuente contenido en un programa informdatico
como condicion para realizar negocios. Esto permite proteger principalmente la

propiedad intelectual.

294 Gobierno de México. ;Qué disposiciones prevé el Capitulo (19) de Comercio Digital? en Preguntas
Frecuentes T-MEC. Consultado el 4 de febrero de 2021.

295 Gobierno de México. ;Qué disposiciones prevé el Capitulo (19) de Comercio Digital? en Preguntas
Frecuentes T-MEC. Consultado el 4 de febrero de 2021.

125


https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/563167/T-MEC_preguntas_frecuentes-20200713.pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/563167/T-MEC_preguntas_frecuentes-20200713.pdf

iv.  Impulsar el crecimiento de servicios informdaticos interactivos.
v.  Facilitar el acceso y uso de los datos publicos abiertos y apoya la transparencia
del sector publico al dar a conocer informacion que podria ser de utilidad para la

sociedad.

No obstante, la aportacién mas relevante de éste capitulo consiste en su apartado 17
donde, se contempla la exclusién de que los intermediarios puedan ser responsables
respecto al contenido generado por terceros que estas plataformas alojan o procesan en

los siguientes términos:

“ninguna Parte adoptard o mantendrd medidas que traten a un proveedor o
usuario de un servicio informdtico interactivo como proveedor de contenido de
informacion para determinar la responsabilidad por dafios relacionados con la
informacion almacenada, procesada, transmitida, distribuida o puesta a
disposicion por el servicio, excepto en la medida en que el proveedor o usuario,

en su totalidad o en parte, haya creado o desarrollado la informacion”

Lo anterior no solo es consecuencia de las manifestaciones de los Relatores sobre
libertad de expresion, sino que también es reflejo de la Seccién 230 de la
Communications Decency Act (“CDA”) de Estados Unidos a través de la cual se busca
impedir una afectacién a la libertad de expresién por medio de responsabilidades
desproporcionadas a los intermediarios y que ademdas es congruente con el marco
constitucional mexicano. Por esta razén, es importante reiterar que no se pueden
generar legislaciones que sean contrarias con los tratados internacionales en los que

México es Estado parte.

Ley Federal del Derecho de Autor en México

Contrariamente a las intenciones manifestadas por diversos funcionarios publicos en

torno a la proteccion de la libertad de expresidon mediante legislaciones que se
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encarguen de evitar que las redes sociales puedan abusar de su poder para restringir la
libertad de expresion. El pasado 1 de julio de 2020 se aprobaron las reformas a la Ley
Federal del Derecho de Autor (LFDA) donde se contempla la habilitacion de mecanismos

de censura como el de notificacion y retirada (notice and takedown).

La notificacion y retirada consiste en un modelo de puerto seguro (safe harbour) a través
del cual se exime de responsabilidad a los intermediarios?*®. Concretamente en la LFDA
se contempla un enfoque vertical de este modelo el cual solo se aplica a determinado
tipo de contenidos como la ley US Digital Copyright Millennium Act 1998 (“DMCA”), que
establece que debe haber un procedimiento concreto de “notificaciéon y cancelacién”

para poder entender en las denuncias por infraccidn al copyright®’.

Lo anterior sucede en México gracias a que con la reforma de 2020 en la LFDA se
condona de cualquier responsabilidad a los proveedores de servicios de internet por
cualquier perjuicio relacionado con derechos de autor a cambio de que estos
proveedores “incluyan y no interfieran con medidas tecnoldgicas efectivas

estdndar, que protegen o identifican material protegido por esta Ley (LFDA)”%%8,

La LFDA otorga una mayor proteccion e importancia a los derechos de autor frente a la
libertad de expresion, situacidn que justifica la censura de manifestaciones a través de
intermediarios y sin orden judicial. Ademas de que el articulo 114 octies de la LFDA
convierte a los intermediarios en policias con capacidades suficientes para retirar
practicamente cualquier contenido identificado o identificable como potencial infractor a
los derechos de autor. Tal como su andlogo el articulo 512 de la DMCA, nuestra LFDA
permite que supuestos titulares de derechos la capacidad de acallar la expresion legal -

videos, publicaciones en blogs, criticas, publicidad politica, incluso articulos de noticias

2% Articulo 19._Intermediarios de internet: Disyuntiva por la atribucidén de responsabilidad civil v penal.
2013.

27 |bidem.

2% | FDA. Articulo 114 Octies, fraccion | inciso b). Vigente al 31 de agosto de 2021.
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que contienen fragmentos o citas de otras fuentes - sin demasiada responsabilidad®®® y

de forma practicamente inmediata.

Concretamente la LFDA refleja mucho del contexto de la libertad de expresidon en

nuestro pais donde:

e Se ponderan los derechos de autor de particulares frente a la libertad de
expresion a nivel individual y social debido a las implicaciones econémicas y no
por un analisis juridico que se resuelva caso por caso.

e Paraddjicamente se le aumenta el poder y control de la libertad de expresion a los
intermediarios al permitirles actuar como censores a cambio de que exploren
soluciones ordinarias, en general, “técnicas” junto con varios grupos de interés,
como forma de lidiar con las denuncias relativas a, por caso, infracciéon del

copyright.

Procesos extrajudiciales

También existen mecanismos extrajudiciales como los procesos internos que tienen
cada una de las plataformas. Entre los casos mas interesantes se encuentra Facebook
quien recientemente creé un Consejo Asesor independiente para tomar
determinaciones sobre quejas de remocién de contenidos o incluso el mantenimiento de
contenidos dentro de la plataforma. El mundo se encuentra expectante de lo que un
Consejo Asesor externo podria llegar a impactar respecto a los modelos de moderacién

de contenidos que existen alrededor de las propias plataformas.

Este es un fendmeno al tratarse de una suerte de figura privada que funge como un
érgano autdbnomo de la empresa y cuyas resoluciones son de caracter obligatorio para la
plataforma. Este Consejo, pretendia estar conformado por una pluralidad de integrantes

que representaran diferentes perspectivas de la libertad de expresidon en diferentes

299 EFF. Mecanismos de notificacion y retirada: Riesgos para la libertad de expresion en Internet. 2020.
Pag. 2.
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latitudes con el objetivo principal de tomar decisiones basados en estandares

internacionales en materia de derechos humanos y libertad de expresion.

Estos procesos o mecanismos forman parte de las politicas internas de cada una de las
plataformas en las que bajo parametros particulares deciden qué contenido —y cual no-
puede permanecer en linea. La intencién es mantener esos espacios digitales sin
expresiones que inciten al odio y la violencia, politica sobre desnudos (donde
principalmente se retira contenido donde aparezcan pezones de mujeres) o contenido
violento, por mencionar algunos ejemplos. Esto lo pueden hacer a través de mecanismos
automatizados (algoritmos) o con ayuda de personas que determinan si el contenido

viola o no las politicas internas.

Bajo ese orden de ideas, se ha cuestionado la facultad que tienen las empresas de
redes sociales para tomar dichas decisiones, un caso paradigmatico que aboné al
debate sobre el poder de las empresas tecnolégicas para controlar la libertad de
expresion y su capacidad para censurar fue el caso de la expulsién de redes sociales del
ex Presidente de EE.UU. Donald Trump a quien se le sefialé de incitar a la violencia a
través de expresiones que potencialmente abonaron a actividades como la toma del

Capitolio el 6 de enero®,

Todos los ejemplos anteriores muestran la necesidad de agotar debates multisectoriales
para poder discutir el impacto, los limites y responsabilidades de las partes actoras de la
libertad de expresidén en linea, pues ya no se trata de modelos bilaterales donde una
persona se expresa y otra recibe la idea, opinidén o informacién. Se trata de un sistema
mucho mas complejo que contempla a quién realiza la expresion, por déonde la realiza,
quiénes facilitan su ubicaciéon y acceso y quienes reciben dichas manifestaciones. Frente
a esta multiplicidad de actores y diferentes niveles de responsabilidad para cada uno de

ellos, se debe tomar con seriedad la creaciéon de mecanismos técnica y juridicamente

300 Dwoskin, E. (2021). Facebook outsources its decision to ban Trump to oversight board en The
Washington Post. Recuperado el 5 de septiembre de 2021.
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viables para que se protejan las expresiones, la privacidad y el derecho de acceso a la
informacién de formas libres y seguras para mantener Internet como un potencializador
de derechos y no como un ecosistema hiper higienizado que aleja la realidad social de
la realidad en linea y donde nadie diga nada que incomode a otras personas so pena de
que las expresiones que vayan en contra de estos modelos paternalistas sean bajados

de Internet.

Al final del dia, en México nos encontramos bajo un area gris donde el derecho al olvido
aun no ha sido debidamente regulado y reconocido, pero existe un fuerte impulso para
encontrar mecanismos que puedan permitir desaparecer (ya sea por la eliminacion,
bloqueo o desindexacion) contenido de Internet y si se puede sancionar a una gran
empresa por ello, mejor; pues automaticamente nos volvemos héroes al desafiar el

poder econdmico de una empresa de tecnologia como lo puede ser Google o Facebook.

México tiene un gran reto para proteger la libertad de expresion y los derechos humanos
en el entorno digital en tanto cierre el didlogo y limite las voces disidentes, criticas; pero
también propositivas respecto la creacion de legislaciones y mecanismos que puedan
salvaguardar estas libertades sin permitir que puedan provocar un dafio

desproporcionado en los derechos de otras personas.
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CONCLUSIONES

“El trabajo de un bombero es quemar libros,
que estdn prohibidos porque
son causa de discordia y sufrimiento’.

- Farenheit 451, Ray Bradbury

El olvido es entendido a lo largo de la historia, la religidon y la literatura como un pozo sin
fondo, abismos, sufrimiento, incertidumbre, oscuridad y castigo. También ha sido
interpretado como una redencion, una forma de continuar de nuevo después de un

pasado que nos lo impide. Una segunda oportunidad de que las cosas nos salgan bien.

En la esfera de lo personal, la amnesia permanente tiene consecuencias demoledoras
en nuestra vida y nuestro dia a dia; a nivel colectivo o Estatal, la memoria selectiva —y el
olvido- tiene consecuencias catastréficas. Pero el derecho al olvido no es permitirnos
olvidar algo que nos afecta, es intentar que el resto de las personas olviden
selectivamente informacidn que a mi me afecta, obligar a terceros que no muestren
informacién que a mi me afecta, es imponer al resto del mundo la responsabilidad de

que realicen una serie de actos para evitar que se recuerde informacién de mi pasado.

Habra informacién que genuinamente no aporta al interés publico, informacioén falsa o
inexacta que deba ser aclarada y actualizada o que sencillamente deba dejar de ser
accesible. Esta tesis no se opone a la existencia de contenido que deba ser removido de
Internet. Lo que propone es sensibilizar la complejidad de la expresiéon en linea para la
busqueda de herramientas que puedan atender un problema y que no pretendan
responsabilizar a intermediarios por contenido que fue generado por terceros. Alejarnos
de modelos a través de los que busquen dar facultades a las empresas para remover
contenido sin contar con una resolucién jurisdiccional que convalide que la expresiéon no

goza mas de su proteccion ab initio.
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Para ello es importante prestar atencion a los mecanismos que ya existen y buscar como
mejorar dichos mecanismos para enfrentar este tipo de situaciones en Internet. Bajo ese
orden de ideas, resulta todavia mdas importante prestar atencién a los mecanismos de
prevencion y la generaciéon de buenas practicas, auto regulaciones y politicas publicas
que se centren en evitar el problema en lugar de tratar de resolver con las medidas mas
lesivas que impactan en la libertad de expresion. Donde la medida mas lesiva o gravosa
es la eliminacién de informacién o para fines practicos: no eliminar la informacién, pero

volverla inaccesible a la sociedad.

Ultimamente vemos muchas iniciativas y legislaciones cuyos objetivos pueden ser
genuinamente validos pero su ejecucion se aleja de cumplir con el objetivo para el que
fueron disefiados y por el contrario afectan de forma desproporcionada a otros
derechos. Frente a esto, no se deben de manejar discursos que pretendan antagonizar
un derecho respecto a otro (situacion contraria al principio de interdependencia de los
derechos humanos) sino que se busquen balances adecuados para evitar colisiones que

aun no existen.

Es por eso que siempre que alguien mencione o proponga mecanismos como el
“derecho al olvido” no siempre realiza una ponderacién de la proteccién a la privacidad y
a los datos personales frente a la libertad de expresiéon, ya que no partiria de hacer
responsable a buscadores o redes sociales por contenido que fue generado por
terceros; tendria que acudirse directamente con quien generd el contenido que nos
afecta para buscar una solucién y en caso de controversia buscar que sea una autoridad

jurisdiccional la que defina si un contenido es o no protegido.
A manera de epilogo resulta pertinente concluir con una imagen general de los riesgos

para libertad de expresion en México, esto a raiz de la relevancia social del Internet ha

incentivado que actores estatales y privados busquen controlar distintos tipos de
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expresiones mediante la explotacién de la posicién de los intermediarios como puntos
de control del acceso, uso de Internet’® y transmisién de contenidos®®?. Estos
intermediarios pueden ser los proveedores de servicios de Internet, los motores de
busqueda, los servicios de alojamiento, las plataformas de comunidades en linea®®, las

plataformas de comercio electrdnico, los servidores web, las redes sociales, etc®®,

Concretamente, la remocién excesiva de contenido por parte de los intermediarios como
consecuencia de las regulaciones sobre moderacién de contenidos -como en el caso del
derecho al olvido- traen un impacto en las tecnologias que los intermediarios desarrollan
e implementan para evitar ser sujetos de responsabilidad, como los sistemas
automatizados de remocion de contenidos en materia de derechos de autor. Estos
mecanismos, por ejemplo, han sido abusados para retirar o incluso censurar de forma
previa contenido donde se documentan abusos por parte de las autoridades®® o la
implementacién de instrumentos institucionales o jurisdiccionales para la -supuesta-
proteccion de datos personales con el objetivo de abusar de estas y remover notas

periodisticas o denuncias publicas en temas de violencia de género®®®.

En estos debates que se han abierto sobre las regulaciones que buscan moderar el
contenido en las plataformas digitales, se han evidenciado distintos efectos
extraterritoriales para la libertad de expresion y el acceso a la informacion.

Principalmente desde dos aristas importantes:

3" Cfr. en CIDH. Informe Anual 2013._Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion.
Capitulo IV (Libertad de Expresion e Internet). OEA/Ser.L/V/11149. Doc. 50. 31 de diciembre de 2013. Parr. 93
302 CIDH. Informe Anual 2016. Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Capitulo Il
(Estandares para una Internet Libre, Abierta e Incluyente). OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 22/17. 15 de marzo de 2017.
Parr. 102.

303 Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccién del
derecho a la libertad de opinién v de expresion. Frank La Rue. A/HRC/17/27. 16 de mayo de 2011. Parr. 38.
4 |niciativa global de la sociedad civil. Principios de Manila _sobre Responsabilidad de los
Intermediarios. Antecedentes. Version 1.0. Mayo 2015. Pag. 6.

305 Cfr. en Thomas, D. (2021). Is_This Beverly Hills Cop Playing Sublime’s ‘Santeria’ to Avoid Being
Live-Streamed?. 22 de febrero de 2021.

3% Durante mi paso en R3D acompafiamos un caso donde un agresor interpuso un recurso de proteccién
de datos personales contra jovenes activistas que denuncian publicamente los abusos que han sufrido por
parte de sus profesores.
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1. El impacto que tienen estas regulaciones en las empresas, quienes se encargan
de homologar sus politicas internas con los criterios mas restrictivos para la
libertad de expresioény;

2. El servir como ejemplo para justificar regulaciones que no resultan compatibles
con los estdndares interamericanos sobre libertad de expresiéon por los Estados

parte de la CADH.

307 ante la importacidon de marcos

Asi como es inminente presencia del “efecto Bruselas
normativos europeos en regiones con estandares diferentes. Las regulaciones
extranjeras de regiones como Europa, Estados Unidos o Australia sobre moderacion de
contenidos; representan un riesgo para la libertad de expresién en México debido a que
las prohibiciones y sanciones a los intermediarios -respecto al flujo de cierto tipo de
expresiones o contenidos en sus plataformas- tienen efecto mas alla de los paises en los
que aplican dichas legislaciones. Esto se debe a que, para las empresas, implementar
medidas impuestas por paises con estandares mas restrictivos frente a la libertad de
expresion de forma global -a través de sus politicas- resulta en una menor inversién de
recursos econdmicos y humanos®®®; pues como refiere Keller, ante la duda los

intermediarios prefieren remover el contenido®.

Lo anterior se vuelve especialmente problematico después de los disturbios del 6 de
enero en el Capitolio de Estados Unidos y la suspensién de las cuentas del entonces
presidente Donald Trump en las principales plataformas de redes sociales como Twitter y

Facebook; ya que paises como México estan retomando la tendencia de emitir

307 Bradford, A. (2020). The Brussels effect : how the European Union rules the world. United States of
America : Oxford University Press. Pp. 7-24.

308 Keller, D. (2021). Eurther Exploration of Europe’s Digital Services Act en Stanford Cyber Policy Center.
Webinar consultado el 12 de febrero de 2021. Mins. 25 - 27.

309 Keller, D. (2021). Empirical Evidence of Over-Removal by Internet Companies Under Intermediary Liability
Laws: An Updated List en The Center for Internet and Society. 15 de febrero de 2021.

134



propuestas de legislacién para la moderacion de contenidos®° y generar controles como
registros previos para que las redes sociales puedan “funcionar” en el territorio, bajo la
excusa de evitar la censura privada en manos de las empresas. El clima internacional
prevé que mas intentos de regulacidén surjan frente a los periodos electorales, en
respuesta a una busqueda de control -a través de mecanismos de censura sobre las mal
llamadas “fake news” o para posicionar la informacién de tal manera en que ésta resulte

mas provechosa para alguna persona o grupo politico determinado.

México esta por enfrentarse a un contexto adverso para la libertad de expresion en linea
y no es casualidad que la CIDH convocd a una audiencia de oficio sobre moderacién de

contenidos en internet y libertad de expresién en las Américas®".

Lo anterior se debe a que los intentos por moderar los contenidos en internet involucran
una serie de practicas contradictorias con la libertad de expresion con los sistemas
juridicos locales como el de México y el Sistema Interamericano -mismo que ha
trascendido por ser el sistema que proporciona un mayor alcance y mejores garantias a
la libertad de pensamiento y de expresiéon y el que mas reduce las posibles restricciones
a la libre circulacién de informacién, opiniones e ideas->" ya que a nivel regional vivimos
en sociedades con democracias relativamente fragiles que requieren fortalecerse a

través del acceso a una pluralidad de informacién, opiniones e ideas.

%1% Monreal, Ricardo. 2021._Iniciativa con proyecto de Decreto por el que se reforman vy adicionan diversas

disposiciones de la Ley Federal de Telecomunicaciones vy Radiodifusion. Consultada el 5 de septiembre de
2021.

" CIDH. La CIDH anuncia convocatoria para participar en audiencia de oficio sobre moderacién de
contenidos en internet y libertad de expresion en las Américas. 5 de febrero de 2021. Disponible en:
http://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2021/029.as

%2 Botero, C. y otras._El derecho a la libertad de expresion: Curso avanzado para jueces. Bogotd. Julio,
2017. Pag. 29.; CIDH. Relatoria Especial para la libertad de Expresién. Marco juridico interamericano sobre
el derecho a la libertad de expresion. CIDH/RELE/INF. 2/09. Diciembre, 2009. Parr 3.; Corte IDH. La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 v 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parr. 50.
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Frente a la poca evidencia®®

-la que hay es sobre todo académica- relacionada con la
remocion excesiva de contenido y el contexto que se estd viviendo a nivel internacional
y regional me gustaria que esta investigacion genere insumos para investigar y proponer
mecanismos que permitan reconocer las obligaciones de las empresas frente a los
derechos humanos de las personas usuarias, delimitar los puntos fundamentales de lo
que excede las capacidades y responsabilidades de las empresas y lo que seria
importante considerar en las regulaciones sobre moderacién de contenidos para impedir

la habilitacion de nuevos mecanismos de censura como el derecho al olvido y otras

iniciativas de remocion y eliminacion de expresiones en Internet.

3 Sistematizacién de evidencia disponible en Keller, D. (2021). Empirical Evidence of Over-Removal by

Internet Companies Under Intermediary Liability Laws: An Updated List en The Center for Internet and
Society. 15 de febrero de 2021.
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