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Resumen: En el afio 2014 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
reconoci6 el derecho al olvido a partir de la interpretacién de un marco
normativo relativo a la proteccién de datos personales. Con el paso del tiempo,
muchos paises de América Latina, incluyendo el Pert, han promulgado leyes
que regulan el tratamiento de datos personales. La Direccién de Proteccién de
Datos Personales del Pert, a partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 29733,
Ley de Proteccién de Datos Personales, ha reconocido el ejercicio del derecho
al olvido y ha ordenado la desindexacién de contenido de motores de bisqueda.
Por otro lado, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a través
de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién, se ha rechazado este
derecho. Ello debido a que, tal y como ha sido concebido en el sistema
europeo, estarfa restringiéndose de manera ilegitima la libertad de expresién.
El presente articulo tiene como objetivo analizar el contenido desarrollado del
derecho al olvido, asf como las limitaciones que deben observarse al momento
de su reconocimiento. Asimismo, se evidenciardn los retos a los que se
enfrenta este derecho en el sistema normativo peruano, tomando en cuenta
los criterios adoptados por el Tribunal Constitucional, asf como los adoptados
dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Palabras clave: Derecho al olvido, privacidad, libertad de expresién, datos
personales, desindexacién

Abstract: In 2014, the Court of Justice of the European Union recognized the
right to be forgotten based on the interpretation of a regulatory framework
related to the protection of personal data. Over time, many Latin American

* Maestra en Derecho Constitucional, Maestra en Administracién de la Educacién, miembro
honorario de la Alliance Defending Freedom, miembro de la Asociacion Mundial de Justicia
Constitucional y de la Asociacién Colombiana de Derecho Procesal Constitucional. Directora
de la Escuela Profesional de Derecho, docente tiempo completo y titular de las materias de
Derecho Constitucional, directora del grupo de investigacion Francisco de Vitoria, entrenadora
en competencias internacionales en derechos humanos de la Universidad Catdlica San Pablo,

Arequipa, Pert.
Cdédigo ORCID: 0000-0002-2685-1183. Correo electrénico: dfranco@ucsp.edu.pe

- Pasante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asociado a la World Compliance
Assocciation. Bachiller de la Escuela Profesional de Derecho de la Universidad Catdlica San Pablo,

Arequipa, Peru.

Codigo ORCID: 0000-0002-3914-6360. Correo electronico: alejandro.quintanilla@ucsp.edu.pe

N° 84,2020
junio-noviembre
pp. 271-414
REVISTA

DE LA FACULTAD
DE DERECHO



DEVORA FRANCO GARCIA / ALEJANDRO QUINTANILLA PEREA

countries, including Peru, have enacted laws regulating the processing
of personal data. The Directorate for the Protection of Personal Data of
Peru, from the entry into force of Law N° 29733, Protection of Personal
Data Law, has recognized the exercise of the right to be forgotten and has
ordered the de-indexing from search engine content. On the other hand,
in the Inter-American Human Rights System, through the Office of the
Special Rapporteur for Freedom of Expression, this right has been rejected.
This is because, as it has been conceived in the European system, freedom
of expression would be illegitimately restricted. This article aims to analyze
the content of the right to be forgotten, as well as the limitations that must
be observed at the time of recognition. Likewise, the challenges faced by this
right in the Peruvian regulatory system will be evidenced, considering the
criteria adopted by the Constitutional Court of Peru, as well as those adopted
within the Inter-American Human Rights System.

Key words: Right to be forgotten, privacy, freedom of expression, personal
data, de-indexation

CONTENIDO: .= INTRODUCCION.- Il. MARCO JURIDICO INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS.-11.1. DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION EN
EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS.- 11.2. DERECHO
A LA PRIVACIDAD EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS.- 11.3. ROL DE LOS INTERMEDIARIOS DE INTERNET EN EL
EJERCICIO DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION.- Ill. DERECHO
A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA Y PROTECCION DE DATOS
PERSONALES.— I1l.1. SISTEMA DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN
EL MARCO EUROPEO.- IIl.2. MARCO NORMATIVO PERUANO EN MATERIA
DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES.- 1ll.3. PROCEDIMIENTOS
TRILATERALES DETUTELA DE LOS DERECHOS RECONOCIDOS POR LA LPDP.—-
IV. CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO AL OLVIDO Y SU ACEPTACION
POR PARTE DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS.- IV.1.
DELIMITACION.- IV.2.POSICION DE LA RELATORIA ESPECIAL PARA LA LIBERTAD
DE EXPRESION FRENTE AL DERECHO AL OLVIDO.- V. CONCLUSIONES.

. INTRODUCCION

El derecho al olvido ha ido tomando preponderancia debido a la
facilidad con la que se difunde informacion a través de internet y a su
interconexion con el derecho a la proteccién de la vida privada. Si bien
la reduccién de la brecha digital es beneficiosa en un contexto de
globalizacién, no menos cierto es que ello también abre la posibilidad de
exposicion a otros riesgos que pueden incidir en el ejercicio del derecho
a la privacidad y a la libertad de expresion.

En la actualidad, la informacién constituye uno de los activos mas
importantes de la sociedad (Crovi, 2005, p. 23). Ello hace que los Estados
se encuentren en la imperiosa necesidad de tutelar la informacién
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dentro de un marco de proteccién de datos personales que regule las
obligaciones de quienes realizan algtin tratamiento sobre estos, como los
motores de bisqueda. Sin lugar a dudas, ello ha generado una disyuntiva
frente al ejercicio del derecho a la libertad de expresion a través de

internet. LA PROTECCION DE

DATOS PERSONALES
En el contexto de la Unién Europea, se ha establecido que los motores Y ELDERECHO AL
de busqueda, aun cuando no hayan sido quienes han elaborado la  ©LVIDO ENELPERU.
informacion, son responsables de la informacién que manejan a través A PROPOSITO DE
de sus plataformas. A partir de ello, en América Latina, los motores de :_I\?'I'SEE?\JTAAEIBQF;E_SE .
biisqueda se han enfrentado a controversias en las que se ha adoptado "¢ cr i
este cri,terio, con lo cual se restringirfa el derecho a la libertad de |\ reramERICANO
EXpresion. DE LOS DERECHOS

, . . HUMANOS
Asi, en el seno del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte = THEPROTECTION
IDH) ha ido estableciendo garantfas minimas que todo Estado parte ~©OF PERSONAL DATA
esté obligado a cumplir a efecto de proteger el derecho a la libertad de  ANP THE RIGHT
., . R . .. TO BE FORGOTTEN

expresién —as{ como la prohibicién de la censura previa—, limitando N PERU. ON THE
cualquier restriccién de este derecho a la aplicacién de un test tripartito 00 o 1e

y de proporcionalidad. En tal sentido, se da por sentado que cualquier |\ repnaTiONAL
restriccién que se realice a la libertad de expresion bajo el reconocimiento  staNDARDS OF THE
del derecho al olvido debe considerar los estdndares establecidos por  INTER-AMERICAN

este tribunal. HUMAN RIGHTS

SYSTEM
Bajo este contexto, esta investigacion tiene por objeto, a través de la

argumentacién juridica propia del derecho constitucional, escudrifiar el
contenido del derecho a la libertad de expresion y a la privacidad a la luz
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos con la finalidad de
identificar el fundamento, contenido y los limites del derecho al olvido,
el cual ya ha sido reconocido por parte de la Direccién de Proteccién
de Datos Personales en el Pert a partir de la interpretacion realizada de
la Ley de Proteccién de Datos Personales. Asimismo, en el desarrollo
de este trabajo se pretende evidenciar los retos existentes para la
adecuacion del derecho al olvido a los estdndares interamericanos de
derechos humanos, evitando asf una posible vulneracién del derecho a
la libertad de expresion al tutelar el derecho a la privacidad.

II. MARCO JURIDICO INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS

Elderecho alalibertad de expresion ha sido desarrollado progresivamente
por la Corte IDH desde una doble dimensién. Por un lado, comporta el
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derecho de expresar y difundir —no basta con que un Estado permita
Gnicamente expresar opiniones e ideas, sino que no restrinja su difusién
(Palamara Iribarme vs. Chile, 2005, §§ 72-73)—; vy, de otra arista,
involucra el derecho a buscar y recibir informacién bajo el control del
Estado, debiendo observarse los principios de publicidad y transparencia
en la gestion publica a fin de que la colectividad realice un control social
(Claude Reyes y otros vs. Chile, 2006, § 86). En este sentido, la Corte
IDH ha dejado sentado que todo Estado debe regirse por el principio
de maxima divulgacién (Gomes Lund vy otros vs. Brasil, 2010, § 199); no
obstante, pueden establecerse restricciones al acceso a la informacién
(Palamara Iribarne vs. Chile, 2005, § 93), siempre y cuando el Estado

acredite haberlo hecho respetando los estindares interamericanos.

En el entendido de que no todo derecho es absoluto, el derecho a la
libertad de expresién es pasible de restricciones legitimas. Desde su
primer informe anual, la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la
Relatorfa)! resalta, tal y como ha remarcado la Corte IDH (Opinién
Consultiva 05/85, 1985, § 39), que el ejercicio ilegitimo de la libertad
de expresién no puede ser objeto de un control ex ante. Por el contrario,
ante la deteccion de su ilegitimo ejercicio, debe aplicarse el sistema de
responsabilidades ulteriores (Informe Anual de la Relatorfa Especial para
la Libertad de Expresion, 1998, p. 21). Con ello, en concordancia con
el articulo 13.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, CADH), la censura previa queda prohibida en todas sus
formas. No obstante, los Estados pueden restringir legitimamente este
derecho, siempre que sea sometido al escrutinio del test tripartito (Kimel

vs. Argentina, 2008, §§ 57-58).

Dicho test exige, en primer lugar, que cualquier «restriccion a la libertad
de expresion debe establecerse previamente y de manera expresa,
precisa, taxativa y clara en una ley» (Kimel vs. Argentina, 2008, § 63).
Esta exigencia busca evitar restricciones arbitrarias que puedan afectar
el derecho a la libertad de expresion. En segundo lugar, instaura como
requisito que dichas limitaciones persigan objetivos imperiosos, los
cuales se encuentran taxativamente establecidos en la CADH —fines
convencionalmente legitimos—. En ese sentido, el articulo 13.2 de este
instrumento considera el respeto por los derechos humanos como uno
de esos objetivos (Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, 2011, § 53).

Finalmente, el test requiere que las medidas restrictivas que se adopten
sean necesarias para el logro de los fines imperiosos —en una sociedad
democratica— que hayan sido detectados en el segundo examen del

1 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos creé en 1997 una Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion con el objetivo de promover la defensa del derecho a la libertad de expresion y
la privacidad.
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test. Para ello, es ineludible aplicar el test de proporcionalidad, en el
cual se analiza la idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad de la
medida, elementos que ya ha aplicado la Corte IDH ante la aparente
tension entre derechos humanos (Tristdn Donoso vs. Panamd, 2009, § 56;

Alvarex Ramos vs. Venezuela, 2019, § 104). lI_DAA Eg(S)IIEEEIOONNA?EES

Es interesante observar que, muchas son las medidas que se han YELDERECHOAL
adoptado para resarcir los dafios ocasionados por el ejercicio de la  ©OLVIDO ENELPERU.
libertad de expresion. En efecto, distintas teorfas han buscado analizar ~#"FOPO5ITO DE
la responsabilidad de quienes lesionan otros derechos, como la vida :_I\?TSEE?\JTAAEIBQTAELSES
privada. Por ejemplo, en el afio 1999, la Relatorfa acept6 la utilizacién - "¢ oy
de la doctrina de la «real malicia», la cual se consolidé en Argentina para |\ 1epaMERICANO
determinar cudndo debia analizarse si cierta informacién era contrariaal e 05 DERECHOS
derecho a la privacidad®. Esta postura defiende que «quienes se sienten  HUMANOS
afectados por una informacién falsa o inexacta deben demostrar que el

. . . [ THE PROTECTION
autor de la noticia procedi6 con malicia» (Pellet, 1993, p. 189). Sibien ¢ prpconal pata
la Relatorfa ha aceptado la utilizacién de esta doctrina, no podemos  snpTHE RIGHT
dejar de mencionar que también ha destacado el principio de mayor 10 BE FORGOTTEN
escrutinio al que se encuentran expuestos los funcionarios y personas N PERU. ON THE
publicas (Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de  PURPOSE OF THE
Expresion, 2000, p. 23); es decir, quienes se han sometido en forma INTERNATIONAL

voluntaria al escrutinio ptblico (Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, °>ANDARDS OF THE
2011, § 60) INTER-AMERICAN
, .

HUMAN RIGHTS
Al respecto, consideramos que el problema de esta doctrina es que SYSTEM
se centra en la existencia de dolo por parte del autor del contenido.
En tal sentido, la tutela del derecho a la privacidad queda supeditada a
la comprobacién de la malicia con la que haya actuado el autor y no se
centra en la inexactitud de la informacién divulgada.

Asimismo, es importante destacar que, en lo referente a la veracidad de
la informacidn, esta no es exigible y, por ende, no es considerada para
la determinacion del ejercicio del derecho a la libertad de expresion,
pues no se ha reconocido, contrario sensu, la existencia de un derecho
a la informacién veraz. Es por ello que, para la Relatorfa, el contenido
del articulo 13 de la CADH abarca inclusive aquella informacién que
denominamos errénea; en consecuencia, exigir una informacién veraz
implicarfa aceptar como premisa la existencia de una verdad tnica e
incuestionable (Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad
de Expresién 2000, p. 34), lo cual para la Relatoria no es posible y, por

2 La doctrina de la real malicia se gesta con el caso Sullivan vs. New York Times de Estados Unidos,
alrededor de la década del sesenta, estableciendo que se esta frente a la real malicia cuando se
produce un enfrentamiento entre la libertad de expresién y el derecho al honor o a la intimidad
producto de la difusion de una noticia falsa o inexacta. Para la aplicacién de esta doctrina, no solo se
requiere que la noticia sea falsa, sino también debe acreditarse el dolo del periodista (Stassuzzi, 2017,
pp. 46-47).

DEVORA FRANCO GARCIA /
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lo tanto, no es exigible para reconocer el ejercicio legitimo de la libertad
de expresion’.

Otradelasdoctrinas que hansidoanalizadas en el Sistema Interamericano
es la denominada «reporte fiel», la cual consigna que la reproduccién
exacta de informacién no genera necesariamente responsabilidad, pese
a que el contenido de dicha informacion sea incorrecto o pueda dafiar
la reputacién de una persona (Bianchi & Gullco, 1997, p. 97)%. Bajo
una concepcion similar, muchos motores de bisqueda han argumentado
su falta de responsabilidad al no ser creadores de contenido (Asunto
C-131/12, 2014, FJ 22; Resolucién Directoral N° 2377-2018-JUS/
DGTAIPD-DPDE 2018, FJ 16). Al respecto, a nuestro modo de ver,
consideramos que la no participacién en la elaboracién del contenido
—sustento de esta doctrina— debe ser considerado como elemento
para no declarar la responsabilidad de los intermediarios, tal y como
recogen los Principios Manila, que ser4an analizados posteriormente.

Por otro lado, resulta imperativo destacar que la Corte IDH ha enfatizado
que los Estados deben tener mayor cuidado cuando la informacién
divulgada sea de interés ptiblico (Lagos del Campo vs. Peri, 2017, § 56;
Alvarex Ramos vs. Venezuela, 2019, § 104). Para determinar si cierta
informacion ostenta el caracter de interés publico, debe examinarse si se
trata de algdn asunto sobre el que la sociedad tiene un legitimo interés
de mantenerse informada, si repercute sobre el funcionamiento del
Estado, o afecta derechos o intereses generales que puedan acarrear a la
sociedad consecuencias de particular relevancia (Fontevecchia y D’Amico

vs. Argentina, 2011, § 61; Tristdn Donoso vs. Panamd, 2009, § 121).

Sea la postura que se adopte, frente a cualquier medida que restrinja la
libertad de expresion, la Relatorfa ha especificado que debe realizarse en
observancia de los aspectos particulares de internet. Ello quiere decir
que los estandares interamericanos descritos hasta el momento deben
aplicarse tomando en cuenta los fenémenos de la red (Informe Anual
de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion, 2013, § 53), como
por ejemplo el de la indexacion.

3 No obstante lo afirmado, es importante sefialar que el Tribunal Constitucional peruano distingue entre
las opiniones que, por su naturaleza subjetiva, no pueden ser sometidas a un test de veracidad, y
aquellos hechos noticiosos que son objetivos y, por lo tanto, pueden ser contrastables. Desde luego
que la veracidad de la informacién no es sinénimo de exactitud en la difusién del hecho noticioso,
puesto que «la verdad, en cuanto lugar comun de la informacién, puede entenderse como la
adecuacion aceptable entre el hecho y el mensaje difundido, la manifestacion de lo que las cosas son.
Se trata, pues, de la misma sustancia de la noticia, de su constitutivo. Por ello es un deber profesional
del informador el respetar y reflejar la verdad substancial de los hechos» (STC N° 0905-2001-AA/ TC,
2002, FJ 10).

4 Esta doctrina es importante para aquellos que se limitan a la replicacién de contenido no producido
por ellos.
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El reconocimiento del derecho al olvido tiene por objeto tutelar el

derecho a la privacidad —articulo 11 de la CADH—. Por ello, resulta ,

. .1 . .0 . LA PROTECCION DE
imprescindible identificar el contenido desarrollado por la Corte IDHen . 1v¢ prroonales
torno a este derecho para luego determinar el alcance que debe tenerel v ¢ perecho AL
derecho al olvido. OLVIDO EN EL PERU.

o . . A PROPOSITO DE
La Corte IDH ha desarrollado, en vasta jurisprudencia, el contenido | ¢ cc 4\ ppres

del derecho a la vida privada consagrado en la CADH y ha dejado |\ rernacional s
establecido que este derecho involucra distintos aspectos como la  pg sisTEMA
identidad fisica, social y emocional, asi como la autonomia personal y  INTERAMERICANO
el derecho a establecer y desarrollar relaciones sociales (Artavia Murillo  DE LOS DERECHOS
vs. Costa Rica, 2012, § 143). Ello quiere decir que la vida privada HUMANOS
comprende un &dmbito bastante amplio del desarrollo de la persona  11r proTECTION
humana que incluso se encuentra directamente vinculado con el OF PERSONAL DATA
derecho a la libertad personal (§ 143). AND THE RIGHT

TO BE FORGOTTEN
La Relatorfa, a partir de un anélisis de la jurisprudencia de la Corte |\ pery onTHE

IDH, ha concluido que este derecho consagra la proteccién de cuatro  pyrRpOSE OF THE
bienes juridicos: a) el derecho de toda persona a contar con una INTERNATIONAL
esfera protegida frente a injerencias arbitrarias por parte del Estado STANDARDS OF THE
o de terceras personas; b) el derecho a autogobernarse; ¢) el derecho  INTER-AMERICAN
al secreto respecto de lo que ocurra en el espacio reservado, lo que HUMANRIGHTS
implica la prohibicién a terceros de divulgar o circular informacién sin >V

la autorizacién del titular; y d) el derecho a la imagen (Informe Anual

de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion, 2013, § 131 yss.).

Debido al amplio espectro de proteccién de este derecho, la Corte IDH
ha ido analizando aspectos particulares que tendrian la categoria de
vida privada. Al respecto, ha precisado que el domicilio (Masacres de
Ttuango vs. Colombia, 2006, § 194; Ferndndez Ortega y otros vs. México,
2010, § 157), las comunicaciones (Tristdn Donoso vs. Panamd, 2009,
§ 55) y la vida familiar (Escué Zapata vs. Colombia, 2007, § 91) se
encuentran protegidos por el articulo 11 de la CADH. Adicionalmente,
se encuentran comprendidos: la correspondencia (Tristdn Donoso wvs.
Panama, 2009, § 55)°, el ejercicio de la vida profesional® y los datos
relativos a la identificacién de la comunicacién (Escher vs. Brasil, 2009,
§ 114), de modo que inclusive puede incluirse a los metadatos’.

5 Este criterio fue adoptado por la Corte IDH en base a jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Klass y otros vs. Alemania, 1978, § 29; Copland vs. Reino Unido, 2007, § 41).

6 Este criterio fue adoptado por la Corte IDH en base a jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Huvig vs. Francia, 1990, §§ 8 y 25; Niemietz vs. Alemania, 1992, §§ 28-29).

7 El metadato «describe los atributos de un recurso, teniendo en cuenta que el mismo puede consistir
en un objeto bibliografico, registros e inventarios archivisticos, objetos geoespaciales, recursos
visuales y de museos o implementaciones de software» (Ercegovac, 1999, pp. 1165-1168).
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En el afio 2002, la Relatoria reconocié el derecho fundamental de toda
persona a poder controlar los datos que versen sobre uno mismo, y
destacé la necesidad de la existencia de canales especificos de rapido
acceso a la informacién, con el objetivo de que el titular pueda modificar
informacién contenida en bases de datos de carécter electrénico, ya
sea por encontrarse desactualizadas o incorrectas (Informe Anual de la
Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion, 2002, §§ 28-29). Desde
ese momento, dentro del Sistema Interamericano se ha destacado la
importancia de establecer garantfas para el ejercicio del denominado
derecho a la autodeterminacién informativa, el cual se encuentra
tutelado bajo el amparo del articulo 11 de la CADH. Asi, una de
las formas mediante las cuales los Estados han buscado garantizar
la proteccién del derecho a la autodeterminacién informativa es a
través de la regulacién de normativas dirigidas a la proteccién de
datos personales, por medio de las cuales se imponen obligaciones a
los particulares cuando realizan algin tratamiento sobre informacién
relativa a una persona.

La Relatoria Especial ha reconocido que en internet se almacena
gran cantidad de informacién de personas y que, si bien ello facilita el
ejercicio de otros derechos, es también una amenaza a la vigencia del
derecho a la vida privada en este &mbito (Informe Anual de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion, 2013, § 137). Las redes sociales
y los motores de busqueda facilitan el intercambio de informacion; por
ejemplo, a través de fotografias, la ubicacién geogrifica, sentimientos,
emociones, etcétera. Sin embargo, es importante remarcar que estos
aspectos pertenecen a la vida privada (Sanchez, 2016, p. 181), de modo
que el uso de aplicaciones de redes sociales, asi como la posibilidad de
acceder a dicha informacion a través de los motores de bisqueda, podria
generar posibles riesgos de vulneracién a la misma (2016, pp. 182-183).
En suma, el aumento de difusién de informacién a través de internet ha
generado una exposicion que termina produciendo efectos que incluso
los titulares de dicha informacién no pueden prever al momento de
subir sus datos personales a la red.

Todo lo esbozado hasta ahora ha generado que la regulacién en esta
materia se vaya modificando con el objeto de salvaguardar los derechos
e intereses de los particulares. En ese sentido, la participacién de los
intermediarios de internet ha generado que la privacidad se vea mucho
mas expuesta, imposibilitando en muchos casos que las personas tengan
control sobre su informacién. En esa medida, el derecho al olvido, al
ser considerado como el derecho a la vida privada extendido a su uso
en la web, constituye un mecanismo real que garantiza el control de la
informacion en internet (Martinez, 2017, pp. 235-236).
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Con el desarrollo acelerado de internet, la tensién entre el derecho a

la privacidad y a la l‘i?ertad de e)?presic’)n s ha aceptgado cgda VeZMAES | oo bE
—como en la funcién que realizan los intermediarios de internet—. ¢ prrsoNALES
Por lo tanto, es importante comprender el rol de los intermediarios y = v ¢ perecro AL
entender el alcance de su actividad a fin de determinar las restricciones o1 \viDO EN EL PERU.
que resultan legitimamente aplicables. A PROPOSITO DE

. .. . o LOS ESTANDARES
Los intermediarios de internet son aquellos que ofrecen servicios que |\ TERNACIONALES

median las comunicaciones y que permiten diversas formas de expresion  pg| siSTEMA
online (MacKinnonetal., 2014, p. 21),de modo que facilitan transacciones  INTERAMERICANO
entre terceros en internet indexando informacién generada por otros.  DELOS DERECHOS
Google, por ejemplo, es un intermediario de tipo buscador (Perset, HUMANOS

2010, p. 9) y como tal ejerce un control sobre la comunicacién de sus — 11r proTECTION
usuarios. Ello no hace méas que poner en evidencia la importancia de estos  OF pPERSONAL DATA
intermediarios en la proteccion de los derechos a la libertad de expresiény ~ AND THE RIGHT

a la privacidad (Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad ~ 7O BE FORGOTTEN

de Expresion, 2017, § 103). IN PERU. ON THE
PURPOSE OF THE

En el seno del Sistema Interamericano se considera que en ningdn caso  INTERNATIONAL

se podra responsabilizar por contenido de terceros a quienes ofrecen  STANDARDS OF THE
exclusivamente servicios de acceso, bisqueda o conservacion, siempre — INTER-AMERICAN
que no hayan intervenido especificamente en la elaboracién de dicho ~HUMANRIGHTS
contenido o se nieguen a eliminar la informacién cuando asf se ordene  >'>TFM
judicialmente (Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad

de Expresion, 2013, § 94).

En ese sentido, la Relatorfa considera que los intermediarios deben
evaluar las solicitudes que puedan afectar los derechos a la libertad
de expresion o privacidad de los usuarios conforme a los estandares
desarrollados por la Corte IDH, de modo que, en caso consideren que
se estd comprometiendo alguno de estos derechos, deben contemplar la
utilizacién de vias para controvertirlas (Informe Anual de la Relatorfa
Especial para la Libertad de Expresion, 2013, § 114). Esto exige notificar
previamente a las personas que se verian afectadas por cualquier medida
de restriccién o interferencia que pueda ejecutar un intermediario, de
modo que tengan la posibilidad de controvertir la medida a través de
recursos legales, asi como disponer de mecanismos de reparaciéon en
caso sus derechos se vean afectados (Informe Anual de la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion, 2013, § 115). En cualquier caso,
la restriccién debe estar precedida de una intervencién judicial (Informe
del Relator Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a la
libertad de opinién y de expresion, 2011, § 76).
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Asi, dentro del contexto interamericano se ha reconocido el rol
fundamental que las empresas privadas tienen en la proteccién de la
vida privada, puesto que tienen la potestad de establecer medidas y
sistemas internos concretos con cierta injerencia sobre este derecho.
La forma adecuada, a criterio de la Relatorfa, para realizar dicha tarea
es a través del disefio y conformacion de lo que podria denominarse
como politicas de uso o de privacidad. Sin embargo, en ningtin caso las
empresas pueden establecer limites desproporcionados a la libertad de
expresion (Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresién, 2013, § 112).

En el afo 2000, a través de la Declaracién de Principios sobre Libertad
de Expresion®, se reconoci6 el derecho de toda persona de «acceder
a la informacién sobre si misma o sus bienes en forma expedita y no
onerosa, ya esté contenida en bases de datos, registros publicos o
privados y, en el caso de que fuere necesario, actualizarla, rectificarla y/o
enmendarla». De esta manera, se ha dejado sentado que la titularidad
de la informacion recae sobre la persona de la que se trata. No obstante,
posteriormente, la Relatorfa ha aclarado que cuando dicha rectificacién
implique la restriccion del derecho ala libertad de expresion, es necesario
que intervenga un juez u 6rgano jurisdiccional (Informe Anual de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, 2017, § 127).

En el afio 2015, con el objetivo de desarrollar parimetros que
sirvan como gufa para los desarrolladores de politicas publicas —de
intermediarios de internet— que sean respetuosos de los derechos
humanos, se gestaron los Principios Manila. Estos principios establecen
que la responsabilidad de intermediarios’ no puede fundamentarse en
el alojamiento de contenido ilicito de terceros, ni supone la obligacién
de monitorear contenido de forma proactiva. El principio II sefiala que
«los intermediarios no deben ser obligados a restringir contenidos a
menos que una orden emitida por una autoridad judicial independiente
e imparcial haya determinado que el contenido en cuestion es ilicito»
(Principios de Manila Sobre Responsabilidad de Intermediarios, 2015).
Bajo este modo de ver, dnicamente deberfa hacerse responsable a un
intermediario en el supuesto en el que este incumpla con la orden de
restriccion del contenido de la autoridad judicial.

8 La CIDH, durante su 108° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 2 al 20 de octubre del afio
2000, decidi6 aprobar esta declaracion al reconocer la necesidad de proteger efectivamente la
libertad de expresion en las Américas.

9 Los Principios de Manila sobre Responsabilidad de los Intermediarios conforman un marco de
referencia que reune las garantias minimas y buenas practicas que deben tenerse en cuenta al
momento de establecer la responsabilidad de intermediarios por la publicacién de contenido en
internet. Estos principios exigen que, para declarar la responsabilidad de un intermediario, esta
debe estar establecida por leyes, las cuales deben ser precisas, claras y accesibles. En esa misma
linea, no es posible atribuir responsabilidad a los intermediarios respecto a contenidos de terceros cuando
no han estado involucrados en la modificacién de dicho contenido. Por otro lado, tampoco pueden ser
responsabilizados por no restringir contenido licito (Principios de Manila Sobre Responsabilidad de
Intermediarios, 2015).
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Asimismo, el principio VI exige transparencia en la aplicacién de la
legislacion que regula la conducta de los intermediarios de internet, de
modo que los marcos normativos sobre dicha responsabilidad deben
ser revisados constantemente con el fin de asegurar su actualizacién y
efectividad, evitando que sean excesivos. Esta revisién debe recolectar

. . . . s . . DATOS PERSONALES
evidencia acerca de su implementacién e impacto, asi como de sus

- . .. Y EL DERECHO AL

costos, beneficios e impacto en los derechos humanos (Principios de -\, \50 £ 1 pery

LA PROTECCION DE

Manila Sobre Responsabilidad de Intermediarios, 2015). A PROPOSITO DE
Como se puede apreciar, en el ambito internacional se intenta o FOTANDARES
p p ) INTERNACIONALES

proteger el derecho a la libertad de expresion que se ejerce a través "¢ cipy

de ‘los‘, intermediarios de internet, promoviend(?/su independgncia Y INTERAMERICANO
delimitando su responsabilidad ante la generacién de contenido por e |05 DERECHOS
parte de terceros de modo que esta responsabilidad siempre debe recaer  HUMANOS

en aquel que realiza la publicacién de contenido. THE PROTECTION

OF PERSONAL DATA

5 AND THE RIGHT
I1l. DERECHO A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA' Y 15 BE FORGOTTEN

PROTECCION DE DATOS PERSONALES PERL oM T
El problema que se ha ido suscitando en el marco del ejercicio de la  pyrpOSE OF THE
libertad de expresion en internet es generado en cierta medida por INTERNATIONAL
la posibilidad de afectar derechos de terceros como el derecho a la  STANDARDS OF THE
autodeterminacién informativa, el cual, conforme a lo desarrollado, [INTER-AMERICAN
forma parte del derecho a la vida privada. Asi, han ido desarrollandose ~ HUMANRIGHTS
pardmetros normativos a nivel internacional que protegen una categoria SYSTEM
denominada «datos personales», los cuales buscan el reconocimiento de
la titularidad de la informacién que poseen las personas sobre sus datos
partiendo del reconocimiento del derecho de toda persona a controlar
la informacién que existe sobre s{ misma.

La proteccién de los datos personales se ha concebido inicialmente
dentro del marco normativo europeo y ha sido replicado por varios
pafses de América Latina, incluyendo el Pert. Es por ello que resulta
indispensable analizar el contexto europeo actual en dicha materia y su
evolucién para identificar el contenido del derecho al olvido.

Desde el afio 1995 y a partir de la Directiva 95/46/CE, la Unién Europea
cuenta con un marco normativo de proteccién de datos personales; sin
embargo, en el afio 2016 se detectaron diferentes niveles de proteccién
debido a la existencia de distintos criterios al momento de ejecutar y
aplicar la Directiva 95/46/CE en distintos escenarios. Ello trajo como
consecuencia la derogacién de la Directiva y la entrada en vigencia del

Reglamento (UE) 2016/679.

ALEJANDRO QUINTANILLA PEREA
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En lo que respecta a la publicidad de informacién a través de medios
de comunicacién, el articulo 14 de este Reglamento regula el deber de
informar sobre el tratamiento de datos a su titular siempre que no se
hayan obtenido directamente de él. Esta obligacién debe ejecutarse al
primer momento de la comunicacién de los datos (Reglamento (UE)
2016/679, 2016). Resulta importante la precisién que hace esta norma
puesto que se centra en la actividad periodistica y, mas propiamente, en
el ejercicio de la libertad de expresion. En esa medida, la norma prevé la
actividad periodistica como un tratamiento de datos personales y regula
de manera clara y precisa cémo es que debe realizarse.

Asimismo, dentro de este marco, se concibe la nocién de los derechos

ARCOY, que incluye (Reglamento (UE) 2016/679, 2016):

* Derecho de acceso: permite a los titulares de datos personales
obtener informacién sobre los datos tratados, asf como la finalidad
del tratamiento, el origen de los datos, las comunicaciones
realizadas o previstas, asi como otros aspectos relacionados al
tratamiento de su informacién.

* Derecho de rectificacion: posibilita corregir informacién inexacta,
teniendo en cuenta los fines del tratamiento.

*  Derecho de cancelacion o supresién: faculta a solicitar la eliminacién
de informaciéon cuando ya se ha cumplido con la finalidad
del tratamiento de los datos o cuando se desea revocar el
consentimiento otorgado para el tratamiento de datos.

* Derecho de oposicién: otorga al titular la facultad de solicitar el
cese de ciertos tratamientos de datos personales cuando no se
haya otorgado consentimiento o existan motivos fundados y
legitimos relativos a una situacién personal concreta.

Esta categoria de derechos se ha ido perfilando jurisprudencialmente a
partir del afio 2014 con el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (en adelante, TJUE) sobre el caso Mario Costeja'!,
donde se reconocié por primera vez en forma expresa el derecho al
olvido, dejando sentado que todo titular de datos personales tiene

10 Acrénimo utilizado en la comunidad internacional para hacer referencia a los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion.

En ese caso, el sefior Costeja presenté una reclamacién contra La Vanguardia, Google Spain y
Google Inc. El reclamante alegé que, al hacer una busqueda de su nombre en el motor de busqueda
de Google, se obtenian como resultados enlaces a paginas del diario La Vanguardia en donde se
anunciaba la subasta de inmuebles debido al embargo para el cobro de ciertas deudas que tenia
el sefior Costeja. A criterio del reclamante, se generaba un perjuicio a su reputacion debido a que
la noticia, al ser de 1998, propiciaba que datos del pasado influyeran directamente en su imagen
pese a haber transcurrido doce afos. En ese sentido, solicité que se eliminaran dichas péginas
0 que se protegiera dicha informacién a través de las herramientas de los motores de busqueda.
La autoridad espafola desestimé la reclamacion, considerando que el editor habia publicado
legalmente la informacion; sin embargo, respecto a Google, le exigié al buscador que tomase las
medidas necesarias para retirar los datos de su indice e imposibilitar el acceso a los mismos (Mario
Costeja, AEPD vs. Google Spain S.L., Google Inc., 2014).

1

jury
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el derecho a que se elimine de la red cualquier informacién personal
antigua que perjudique a un individuo. Al respecto, la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos Personales (en adelante, AEPD) sefial6 que
el derecho al olvido acarrea el derecho a limitar la difusién masiva de
datos personales en los motores de bisqueda cuando esta informacion
ya cumplié su finalidad, es obsoleta o ya no reviste el caracter de interés

LA PROTECCION DE
DATOS PERSONALES

ERT . .. Y EL DERECHO AL
piblico, aun cuando lo haya tenido al momento de su publicacién - \/50 ey el pero.
(2019, p. 22). A PROPOSITO DE

LOS ESTANDARES

A}lnado a ello,/ este .tribunal asever6 que Google, como motor de NTERNACIONALES
bisqueda, se vefa obligado a crear un mecanismo a través del cual se DEL SISTEMA
pueda solicitar la desindexacién de contenido en internet, el cual consiste |\ reraMERICANO
actualmente en el envio de un formulario online'®. De esta manera, se  pr |05 DERECHOS
deriv6 a una persona juridica privada la posibilidad de dirimir y aplicar  HumANOS

restricciones directas al ejercicio legitimo de la libertad de expresion. THE PROTECTION

Asf, a partir de este pronunciamiento, comenzé a desarrollarse el ~©OF PERSONALDATA
derecho al olvido, el cual posteriormente fue reconocido de forma /NP THERIGHT
.. .. TO BE FORGOTTEN

explicita en el nuevo Reglamento de la Unién Europea como parte del N PERU. ON THE
derecho a la supresién de datos personales. A partir de ello, se exigié o0t oF e

a Ios. responsables del tratamignto de datos per§gnales la adopcién de  |NTERNATIONAL
medidas razonables para la satisfaccién de lo solicitado por el titular de  stanNDARDS OF THE
los datos en cuestion. INTER-AMERICAN

HUMAN RIGHTS
Bajo este escenario, dicho derecho puede ejercerse sobre todo cuando  cyerey

la informacién ya no sea necesaria para la finalidad para la cual fue
recopilada (Borja de Blas, 2017, p. 67). O, conforme a lo que establece
el Reglamento, cuando, pese a haber existido una finalidad legitima
de tratamiento, esta ya se ha cumplido y, por lo tanto, debe cesarse el
tratamiento, debiendo ser desindexado en caso se encuentre disponible
en internet, lo que implica aceptar indefectiblemente que la informacién
puede perder su relevancia para la sociedad con el paso del tiempo,
pudiendo ser suprimida, més atn cuando es susceptible de afectar la
privacidad de una persona.

La entrada en vigencia del Reglamento ha eliminado la carga de la
prueba que suponia para el interesado localizar a todos los posibles
cesionarios de datos vinculados a su reclamacién. De este modo,
el responsable del tratamiento que esté obligado a suprimir los datos
personales deberd informar a los terceros que estén tratando tal

12 Formulario disponible en: https://www.google.com/webmasters/tools/legal-removal-request?
complaint_type=rtbf&visit_id=1-636543031557561118-2447811332&rd=1
Para el afo 2015, Google habia aceptado el 42 % de solicitudes realizadas a través de este
formulario. Un afio y medio después de su implementacion, Google habia recibido 348 508 peticiones
(EI Comercio, 2015). Luego, el afio 2018, Federico Deya, consultor legal de Google, precisé que esta
plataforma tiene 2 400 000 pedidos para borrar datos apelando al derecho al olvido, y que, de ese
total, el 45% esta relacionado a crimenes, malas praxis y antecedentes politicos que se quieren
desechar de la memoria colectiva. Asimismo, un 18 % esta relacionado a reclamos por contenido
periodistico (La Republica, 2018).
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informacién, producto de su difusion, la supresién de todo enlace a esta
(Jiménez-Castellanos, 2019, p. 141). Con ello, se aclara ademéas sobre
quién recae la responsabilidad de la cancelacién u oposicion, debido a
que anteriormente esta obligacion recafa sobre los motores de bisqueda.
No obstante, ahora le corresponde al responsable del tratamiento
adoptar las medidas razonables para garantizar el cumplimiento del

pedido del interesado (Rebollo, 2018, pp. 122-123).

Asimismo, no podemos dejar de mencionar que este reglamento, en
su articulo 17.3, establece al derecho a la libertad de expresién como
una excepcion al ejercicio del derecho al olvido. Frente a ello, cuando
se suscite una tensién entre el derecho al olvido y otros derechos
fundamentales, debe realizarse el test de ponderacién (Cobacho, 2019,
p. 207). Al momento de realizar dicha evaluacion, algunos autores
consideran que debe tenerse en cuenta el paso del tiempo, pues es clave
para entender el derecho al olvido debido a que la relevancia pasada de
cierto hecho puede desaparecer y, por consiguiente, la informacién
debe retornar a la esfera privada del individuo (Jiménez-Castellanos,
2019, p. 141); no obstante, esta posicién no es undnime a nivel
mundial, aspecto que destacaremos posteriormente.

La regulacion analizada en materia de proteccion de datos personales
de la Uni6én Europea ha ejercido una gran influencia para diversos
paises de América Latina, lo cual se evidencia en las normas que se han
promulgado en la regién. Es asi que el Pert, en el afio 2011, a través de
la Ley N° 29733, Ley de Proteccién de Datos Personales (en adelante,
LPDP), recoge conceptos juridicos que el marco europeo contemplaba

desde la Directiva 95/46/CE.

Antes de pasar a analizar ciertos aspectos relevantes de esta ley, es
necesario precisar que esta tiene por objeto garantizar el derecho a
la autodeterminacién informativa reconocido en el articulo 2.6 de la
Constitucion Politica del Pert, que contempla el derecho de toda
persona «a que los servicios informéticos computarizados o no, pablicos
o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad
personal o familiar».

El Tribunal Constitucional peruano (en adelante, el TC) ha determinado
en reiterada jurisprudencia que este derecho entrafia la facultad de
ejercer control sobre la informacién propia con el objeto de protegerla
frente a su uso extralimitado. En esa medida, protege a la persona en si
misma, de modo que no incluye solamente la proteccién del derecho
a la intimidad personal o familiar, sino que abarca también la potestad
de toda persona de ejercer un control en el registro, uso y revelaciéon
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de los datos personales de los cuales es titular. Es decir, el derecho a la
autodeterminacién informativa protege al titular frente a posibles abusos
o riesgos derivados de la utilizacién de su informacién, brindandole

ademss la facultad de excluir los datos considerados sensibles, buscando

que no sean difundidos o registrados (STC N° 04739-2007-PHD/TC, " PROTECCION DE
2007, F] 4)5. DATOS PERSONALES

Y EL DERECHO AL
Asimismo, el TC —tal como ha sido reconocido dentro del Sistema ©-VIPO ENELPERU.

Interamericano— ha aseverado que este derecho es de cardcter ﬁOPSRSSPTOA'SNlECZEEES
relacional debido a que su tutela se encuentra vinculada con la proteccion

. . o INTERNACIONALES
y garantfa de otros derechos constitucionales (STC N° 1797-2002-HD, - ¢ c1r
2003, F] 5) INTERAMERICANO
En esa misma linea argumentativa, el miximo intérprete de la 55&?\SNDOESRECHOS

Constitucion ha destacado que el contenido constitucionalmente
protegido de este derecho permite la posibilidad de exigir THEPROTECTION
jurisdiccionalmente el acceso a registros de informacién computarizados ~ ©F PERSONAL DATA
0 no, y conocer para qué y para quién se realizé dicho registro, asi como ANDTHE RIGHT

las personas que la recabaron. Asimismo, en el afio 2007 el TC enfatizd ITNO PBEEREJOE)EOTIT—{TEEN
que el recurso de habeas data era el idéneo para solicitar la inclusion de o0 < o 114
datos al registro que se tenga, para actualizarlos o corregirlos, impedir que |\ rEpnATIONAL

se difundan o cancelarlos (STC N° 03052—2007‘PHD/TC, 2007, F] 3) . STANDARDS OF THE

. . . . L INTER-AMERICAN
Sin embargo, con la entrada en vigencia de la LPDP se instauré una HUMAN RIGHTS

via idénea e igualmente satisfactoria para atender a dichos pedidos, cycrep
y se cred un marco normativo para concretizar el ejercicio de este

derecho constitucional. Ademas de ello, con el objetivo de salvaguardar

los derechos de los titulares de datos personales, se cre6 la Direccién

General de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y Proteccion

de Datos Personales (en adelante, DGPDP), cuya misién es velar por el
cumplimiento de esta normativa, gozando de la facultad para imponer
sanciones y dictar medidas correctivas.

Ahora bien, parece oportuno considerar, en lo que respecta a la LPDE,
que en ella se recogen principios rectores dentro de los que se pueden
resaltar: a) el de consentimiento, bajo el cual el titular de datos personales
debe prestar su consentimiento expreso para que se puedan tratar sus
datos personales; y b) el de finalidad, el cual exige que todo tratamiento
de datos deba realizarse para el cumplimiento de una finalidad legitima,
debiendo cesar cuando dicha finalidad se haya cumplido.

Tanto la LPDP como su Reglamento han reconocido a los denominados
derechos ARCO bajo el contenido desarrollado por el sistema europeo;

13 En ese sentido, dentro del contexto de la internet, el TC ordend al Servicio de Administracion Tributaria
de la Municipalidad Metropolitana de Lima que elimine del sitio web www.riesgosat.com.pe la
imagen del Sr. Arnaldo Ramén Moulet Guerra. Adicionalmente, prohibié a la autoridad la utilizaciéon
de simbolos que equiparen la calidad de deudor a la de un delincuente (STC N° 1970-2008-PA/
TC, 2008).
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no obstante, no comprenden en forma expresa al denominado derecho
al olvido. En ese sentido, en el Pert, los titulares de datos personales,
ante la negativa de la solicitud de supresion o cancelacion de datos,
pueden iniciar un procedimiento trilateral de tutela para que se
garantice su derecho al olvido. Precisamente, en este contexto, la
autoridad administrativa en materia de protecciéon de datos personales
se ha pronunciado sobre el derecho al olvido en el Pert.

La autoridad peruana en materia de proteccién de datos personales
se pronunci6 por primera vez en torno al derecho al olvido al declarar
fundada una reclamacién realizada por un profesor de universidad,
quien solicité a Google Inc. la cancelacion de sus datos personales, en
especifico sus nombres y apellidos, de toda informacién vinculada que
apareciera en los resultados del motor de basqueda. El profesor habia
sido procesado por la presunta comisién de un delito; sin embargo, el juez
que conocid la causa declar6 el sobreseimiento y ordend la anulacién de
los antecedentes penales y judiciales. No obstante, en internet se podia
encontrar a través del buscador de Google informacién relativa a dicho
proceso a pesar de ya contar con un pronunciamiento firme.

Ante la inefectividad de su pedido a Google, el afectado present6 un
recurso de reclamacién ante la Direccién de Proteccién de Datos
Personales (en adelante, DPDP), autoridad que consideré que la
actividad del motor de bisqueda Google Search constituye un
tratamiento de datos personales', por lo cual se sancioné a Google y
se le ordeno bloquear los nombres y apellidos del reclamante de toda
noticia vinculada al proceso penal a la cual se pudiera acceder mediante
dicho motor de busqueda (Resolucién Directoral N° 045-2015-JUS/
DGPDE, 2015, p. 24).

En suma, la autoridad consideré que un motor de bisqueda es un sistema
informético que busca e indexa informacién almacenada en servidores
de paginas web mediante robots llamados «arafias», los cuales estan
programados para recopilar informaciéon contenida en pdginas web.
Adicionalmente, a criterio de la autoridad, los motores de basqueda, al
catalogar la informacién de acuerdo a cierto orden de preferencia con el

14 A criterio de la autoridad, la actividad de los motores de busqueda constituye tratamiento de datos
personales debido a la utilizaciéon de una operacién técnica automatizada para la recopilacion,
almacenamiento y difusién de informaciéon en servidores, y por facilitar busquedas a través de
internet. Esta operaciéon técnica consiste, en primer lugar, en explorar y rastrear informacion
para luego recopilarla y extraerla. Posteriormente, esta informacion es registrada y organizada
para, finalmente, ser indexada y conservada. Este servicio de busqueda que genera Google puede
ser utilizado a través de criterios de busqueda como, por ejemplo, la utilizacién de palabras clave.
Con ello, la autoridad concluye que Google realiza tratamiento de datos personales al brindar el
servicio de busquedas en internet por medio del uso de criterios de busqueda como los nombres y
apellidos de una persona, lo que estaria generando una injerencia en la vida privada de las personas.
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objeto de facilitarla a los usuarios de internet, estan decidiendo sobre la
finalidad y los medios de dicha actividad; por lo tanto, estan realizando
tratamiento de datos personales.

En el caso concreto, la autoridad concluy6 que, para ofrecer sus servicios, A PROTECCION DE
el motor de busqueda rastrea servidores de paginas web sin importar su ~ DATOS PERSONALES
ubicacion geografica, de modo que registra e indexa la informacién y,con Y EL DERECHO AL
ello, realiza el tratamiento de datos personales (Resolucién Directoral ~ ©OLVIDO EN EL PERU.

N° 045-2015-JUS/DGPDE 2015, p. 12). fggg;iij‘gi o

En ese sentido, es verdad que actualmente ciertos editores de sitios INTERNACIONALES
web —personas que, en primer término, publican contenido que PELSISTEMA

afecta directamente a terceros— no cuentan con canales para que los QJESQADAEELCCAkl%C;
titulares de datos personales puedan ejercer su derecho de cancelacion. HUMANGS

No obstante, la DPDP considera que ello no exime a los intermediarios
de internet de su responsabilidad en el tratamiento de datos, al haberse ~ THE PROTECTION
determinado que indexar contenido es en sf mismo un tratamiento de ~ ©F PERSONAL DATA
datos personales (Resolucién Directoral N° 045-2015-JUS/DGPDpR  AND THERIGHT

TO BE FORGOTTEN
2015, pp. 18-19). IN PERU. ON THE

Cabe afadir que la DPDP también se ha pronunciado sobre su PURPOSEOFTHE
competencia en materia de privacidad. Cuando Google LLC afirmé que ~ NTERNATIONAL

la via adecuada para resolver el caso debia ser la constitucional, la DPDP ISI\TI/T\é\lRD//\\I\FjE;I(()Z/FxLHE
sefald que si bien una de' las pretensiones del reclamante se sustentaba |, oo

en su derecho a la privacidad, ello no es ébice para que la DPDP nose  cycrey
pronuncie sobre lo sustentado en los derechos ARCO siempre que se

cumpla con las formalidades exigidas por la norma, ya que lo que se

esta protegiendo es su derecho a la cancelacién (Resolucién Directoral

N° 2377-2018-JUS/DGTAIPD-DPDE 2018, FJ 21).

Asimismo, Google LLC afirmé que la DPDP no tiene dentro de sus
facultades hacer un andlisis de ponderacién de derechos, dado que
esta facultad se encuentra reservada exclusivamente a los érganos
jurisdiccionales. Al respecto, la DPDP consideré que, de conformidad
a lo establecido por el TC (STC N° 0010-2000-Al/TC, 2003, FJ 195),
la satisfaccion del test de proporcionalidad ha de analizarse en cualquier
ambito del derecho y, por tanto, es aplicable en el marco de la actividad
administrativa (Resolucién Directoral N° 2377-2018-JUS/DGTAIPD-
DPDB 2018, FJ 41). Si bien la DPDP acepta que en el caso analizado
se encuentra frente a un conflicto entre dos derechos constitucionales,
ello no puede ser motivo para que se deje de pronunciar respecto a
una controversia, atendiendo al principio de razonabilidad contenido
en el articulo IV del TUO de la Ley de Procedimiento Administrativo
General.

Con todo ello, la autoridad concluy6 que el derecho al olvido tiene como
criterio decisivo el paso del tiempo. En ese sentido, resulta necesario
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analizar si la noticia materia de controversia mantiene o no un interés
periodistico, o si los hechos se encuentran relacionados a figuras publicas
(Resolucién Directoral N° 2377-2018-JUS/DGTAIPD-DPDE, 2018,
FJ 76).

IV.CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO AL
OLVIDO Y SU ACEPTACION POR PARTE DEL
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS

Como se ha evidenciado, ya existen pronunciamientos en el Pert que
reconocen el derecho al olvido e incluso la autoridad administrativa ha
considerado que existen ciertas excepciones para su aplicaciéon como,
por ejemplo, el ostentar un cargo publico. Lo cierto es que a partir de
la sentencia sobre el caso Mario Costeja, la conceptualizacién de este
derecho realizada por el TJUE dejé muchos cuestionamientos sobre
el contenido del mismo, como los presupuestos para su ejercicio,
excepciones a su aplicacién, entre otros.

En sus inicios, el derecho al olvido encontré su legitimacién a través
de diversos fundamentos, por ejemplo, el de ciertas figuras como la
anulacién de los antecedentes penales, en la que el olvido es considerado
como el pilar para volver a empezar sin estar condicionado por los errores
del pasado®.

En la actualidad, existen ciertas aproximaciones en torno a este derecho
que lo perfilan como: «i) un término ficticio cuyo nicleo es el derecho
a acceder, rectificar y cancelar nuestros datos personales que estén
en bases ajenas; ii) obligaciones especiales de eliminacién de datos
financieros y penales después de cierto tiempoy; iii) la desindexacién de
informacién en buscadores, es decir, que no se elimine la informacion,
sino que simplemente deje de aparecer en el buscador» (Pérez de Acha,
2015, § 3). Estas aproximaciones, lejos de ser excluyentes, permiten
ir delimitando el contenido esencial de este derecho que ha venido
desarrollandose casufsticamente.

Como se ha sefialado supra, el Reglamento (UE) 2016/679 de la Unién
Europea ya reconoce expresamente el derecho al olvido y regula su
ejercicio, de modo que el titular de dichos datos puede invocarlo cuando:
«i) los datos personales ya no sean necesarios en relacién con los fines
para los que fueron recogidos; ii) el interesado retire el consentimiento;

15 El derecho al olvido aparece como una restriccion a la publicacién sobre eventos pasados que, por
lo general, solo era aplicable a contextos muy especificos, restringiéndose respecto de personas que
han sido condenadas y cumplido su sentencia en razén a que el interés de la reintegracion supera el
interés de la sociedad en estar informada sobre la historia de individuos especificos (Van Hoboken,
2013, p. 3).
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iii) se oponga al tratamiento; iv) los datos personales hayan sido
tratados ilicitamente; v) los datos personales deban suprimirse para el
cumplimiento de una obligacién legal; vi) los datos personales se hayan
obtenido en relacién con la oferta de servicios de la sociedad de la

informacion» (Reglamento (UE) 2016/679, 2016). ll_)AATPg(S)IIEESOONNA?ES

No obstante, como se ha analizado, este Reglamento ha delimitado la Y ELDERECHO AL
concepcion de este derecho, especificando que no podra ser ejercido ~ ©OLVIDO EN EL PERU.
cuando el tratamiento de datos personales sea necesario para ejercer el / PROPOSITO DE
derecho a la libertad de expresion e informacion; por exigencia de una :_I\?TSEE?\lTAAé\IIBQiELSES
ley; por razones de interés pblico vinculado a la salud piblica; con fines " o1 ia

de archivo en interés pblico, fines de investigacion cientifica, histérica |\ 1epaMERICANO
o fines estadisticos; y para el ejercicio o la defensa de reclamaciones 05 pERECHOS
(Reglamento (UE) 2016/679, 2016). Con ello, ha logrado establecer HumaNOS

excepciones al ejercicio del derecho al olvido de manera taxativa,

delimi d . .. THE PROTECTION
elimitando su ejercicio. OF PERSONAL DATA
Al establecer limites para el ejercicio de este derecho a través de una NP THERIGHT

TO BE FORGOTTEN

norma, se permite que los 6rganos jurisdiccionales puedan, ante una

. . . ., IN PERU. ON THE
solicitud concreta, tutelar el derecho a la libertad de expresién. En el o0 c e
afio 2020 el Estado espafiol, a través de un pronunciamiento de su Sala  |\repnaTIONAL
de lo Contencioso Administrativo, rechazd que un motor de basqueda  staNDARDS OF THE
desindexe cierta informacién, optando por la ubicacién prioritaria de  INTER-AMERICAN
ciertos resultados. Ello porque considerd, en ese caso, que el derecho  HUMAN RIGHTS
a la libertad de expresién debia primar debido a que las noticias que ~ SYSTEM
pretendian desindexarse se encontraban vinculadas a la presunta
comisién de un delito de abuso sexual. Sin embargo, debido a que
el imputado fue absuelto, se consideré que la informacién sobre su
absolucién debfa encontrarse como primer resultado sin la necesidad de
desindexar las noticias pasadas que informaban a la sociedad sobre los

presuntos abusos sexuales (SAN 4714/2019, 2019, pp. 4-10).

Por otro lado, en la doctrina también se han desarrollado ciertos
elementos para el ejercicio legitimo de este derecho, los cuales son: a) la
voluntad por parte del titular de los datos de que desaparezcan de la vida
publica; b) la caducidad de los datos, para lo cual el requisito es que el
plazo de conservacién autorizado haya expirado y no exista ningdn otro
legitimo sustento para mantener el tratamiento de los mismos; y ¢) que
los datos recabados ya no sean de interés piblico o hayan cumplido su
finalidad (Terwangne, 2012, p. 60).

Bajo este enfoque, el derecho en comento representa la concrecién
del derecho a la cancelacién u oposicién aplicado a los buscadores de
internet con el que se busca impedir la difusién de informacién personal
a través de la red. Sin embargo, para que el Pert pueda reconocer este
derecho, de acuerdo a la perspectiva desarrollada, es necesario tomar
en cuenta lo establecido por la CADH vy los estandares de la Corte IDH
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analizados previamente de modo que, al encontrarnos ante el ejercicio
de derechos, debemos tomar en cuenta lo que se ha establecido en el
articulo 32.2 de la CADH al fijarse que «los derechos de cada persona
est4n limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y
por las justas exigencias del bien comtn, en una sociedad democratica».
En esa misma linea, el TC ha aceptado también dicha concepcién
de los derechos fundamentales (STC N° 03167-2014-PHC/TC, 2014,
FJ 7). Por ello, el derecho al olvido no puede generar la supresiéon de
datos ante intereses constitucionalmente relevantes, pues uno de los
limites al ejercicio de este derecho radica en el ejercicio de derechos
vinculados a intereses colectivos (Gomes de Andrade, 2012, p. 76).

De acuerdo a esta perspectiva podriamos fijar como un limite a este
derecho la informacion con fines de investigacion cientifica, estadistica,
histérica o de transparencia en la administracién pidblica. Luego, ante un
aparente conflicto de pretensiones que comprometa el derecho al olvido
con el derecho a la libertad de expresion, se recurrird necesariamente
a un test tripartito y de estricta proporcionalidad, atendiendo a las
circunstancias que se presenten en cada caso y conforme a los estandares
interamericanos de derechos humanos.

Frente al contexto descrito, la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion tiene una posicion respecto al reconocimiento del derecho al
olvido. En ese sentido, ha aclarado que las restricciones al derecho a la
libertad de expresién deben ser establecidas de «forma clara y precisa por
laley, ser proporcionales a los objetivos legitimos buscados y estar basadas
en una determinacién judicial de procedimientos contradictorios»
(Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion,
2019, § 72). De modo que, a criterio de la Relatorfa, «la aplicacién de un
sistema de remocién y desindexacion privada de contenidos en linea con
limites tan vagos y ambiguos resulta particularmente problematica ala luz
del amplio margen normativo de proteccién de la libertad de expresion
bajo el articulo 13 de la CADH» (Informe Anual de la Relatorfa Especial
para la Libertad de Expresion, 2017, § 132). Por ello, el formulario que
Google ha puesto a disposicion de sus usuarios —habilitado también para
Latinoamérica— reviste una particular preocupaciéon para el Sistema
Interamericano, pues darle competencia a un privado como Google
serfa, a priori, un acto que vulnera de manera directa el contenido del
derecho a la libertad de expresion.

Bajo esta légica, las medidas que se adopten no pueden imponer
obligaciones ex ante impidiendo la circulacién de cualquier tipo de
contenido que tenga presuncién de ser tutelado por la CADH. Es decir
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que, si el Estado o terceros que provean servicios comerciales filtran

contenido, imposibilitando que el usuario de internet pueda tener

control sobre el mismo, nos encontraremos ante una forma de censura

previa (Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de ,

Expresion, 2013, § 88). Ya desde el afio 2010, a través de la Declaracion LA PROTECCION DE

Conj bre Wikileaks, se expresé la gran preocupacion sobre los 1 02 PERSONALES
onjunta so ’ p gran preocup Y EL DERECHO AL

filtros gestionados por empresas o por el Estado que impedfan que -\ 50 e el per().

cierto contenido sea conocido por los usuarios de internet (Declaracién —  proposito pe

Conjunta sobre Wikileaks, 2010). LOS ESTANDARES

s g . ., INTERNACIONALES
En suma, el rol del Estado en la limitacién de la libertad de expresion . " crpin

y el respeto de la privacidad radica en establecer garantias para la |\reraviERICANO
proteccién de la libertad de expresién y el debido proceso de los usuarios  pe | 0s DERECHOS
(Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion, HumANOS

2013, § 106); contrario sensu, no se pueden imponer obligaciones

d . d los i diarios de i THE PROTECTION
esproporcionadas a los intermediarios de internet. OF PERSONAL DATA
Por lo tanto, a criterio de la Relatorfa, el formulario bajo comentario /NP THERIGHT

TO BE FORGOTTEN

supondria atentar contra el libre ejercicio de libertad de expresion N PERU. ON THE
puesto que se otorgarfa a un privado la facultad de dirimir respecto  00c o e
a la aparente tensién entre dos derechos y, consecuentemente, de |\ rEpnATIONAL
poder desindexar informacién sin un control estatal cuando dichas  staNDARDS OF THE
limitaciones, a criterio de la Relatorfa, siempre deben realizarse a través  INTER-AMERICAN
de autoridades jurisdiccionales. Sobre el particular, la ONU exhorta HUMAN RIGHTS
a los Estados a crear mecanismos estatales de reclamacién para que SYSTEM
puedan ser administrados por ellos y no por los particulares; o, en todo

caso, por una entidad independiente en virtud de una disposicién legal

o constitucional (Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos

Humanos, 2011).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, al analizar el
asunto Herrera Ulloa vs. Costa Rica, concluy6 que la orden judicial de
retirar el enlace existente en la versién digital de un diario constituye
una censura previa, pues se impedia acceder a los articulos escritos por
el sefior Herrera Ulloa al buscar el apellido Przedborski en el sitio web
(Demanda del Caso La Nacién Mawricio Herrera Ulloa y Ferndn Vargas
Rohrmoser, 2002, §§ 96-97). Sin embargo, la Corte IDH, al analizar el
caso, analiza tinicamente el proceso penal que tiene como consecuencia
la desindexacién de contenido; no obstante, no hace un anélisis sobre
dicha medida ni la considera como un mecanismo per se de censura

previa (Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004, §§ 132-133).

A partir de dicho caso, la Relatorfa, al analizar el tratamiento que realizan
las plataformas digitales de los medios informativos —versién web de
diarios—, concluyé que estos no controlan datos personales debido a
que tnicamente tienen por objeto ser fuentes publicas de informacién
y se presentan como plataformas de intercambio de opiniones sobre
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asuntos de relevancia ptblica; por lo tanto, no es legitimo ordenar la
supresion o desindexacién de contenido al revestir el cardcter de interés
ptblico (Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresién, 2017, § 138).

Conviene resaltar que la Relatorfa no ha afirmado hasta el momento
que el mecanismo de desindexacién sea per se contrario al DIDH; sin
embargo, ha analizado varios aspectos relacionados a esta medida y su
fundamentacién en el derecho al olvido, de modo que insta a los Estados
a proteger la libertad de expresion frente a esta nueva realidad.

De lo desarrollado hasta el momento, queda sentado que cualquier
medida que restrinja el derecho a la libertad de expresion debera
encontrarse legislada conforme a los elementos desarrollados supra. Estas
leyes deben ademas tener por objeto, a criterio de la Relatorfa, proteger
los derechos a la privacidad y dignidad de las personas, distinguiendo
entre informacion y datos personales (Informe Anual de la Relatorfa
Especial para la Libertad de Expresion, 2017, § 137).

Por otro lado, en cuanto a la informacién que debe recibir la sociedad, la
Relatorfa siempre ha destacado la importancia de los afios de conflictos
y regimenes autoritarios en la regién. En esa linea, la ciudadania y las
organizaciones de derechos humanos tienen un legitimo interés en contar
con mayor acceso a informacién del pasado relacionada a la actividad
del Gobierno y del cuerpo militar, asi como a las graves violaciones de
derechos humanos (Informe Anual de la Relatorfa Especial para la
Libertad de Expresion, 2017, § 134). Esto responde al interés existente
en la poblacién por recordar y no olvidar; es decir, al derecho a la verdad
y la memoria'®. Por lo mencionado, es necesario establecer limites claros
al ejercicio del derecho al olvido, como el garantizar el respeto a la
memoria de una nacién.

Lo cierto es que la desindexacién no es la tnica propuesta que se ha
dado para la ejecuciéon del reconocimiento del derecho al olvido, y
algunos doctrinarios han planteado otras alternativas de solucién que
tutelarfan efectivamente este derecho. Por ejemplo, se podria establecer
un plazo razonable para el acceso libre a informacién, de forma tal que,
al cumplirse dicho tiempo, los contenidos publicados pasen a un fondo
de hemeroteca que no sea accesible de manera directa a través de los
motores de basqueda (Azurmendi, 2014, pp. 7-8). En ese mismo sentido,
otros autores consideran que no solo debe hacerse imposible la ubicacién
de la noticia en los motores de basqueda, sino también a través de los
propios mecanismos de busqueda de la hemeroteca (Sanchez, 2018,

16 Al respecto, la Corte IDH ha establecido que el conocimiento de la verdad de lo ocurrido en violaciones
de derechos humanos es un derecho inalienable y un medio importante de reparacién para la victima
y sus familiares. Es, ademas, una forma de esclarecimiento fundamental que evitaria que violaciones
de ese tipo se repitan en el futuro (Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, 2006, § 245).
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p. 131). A nuestro parecer, esta medida generarfa una dificultad en el
acceso a la informacién que se encuentra en internet, impidiendo en la
realidad que los usuarios puedan acceder a informacién a través de los
intermediarios o los buscadores de las hemerotecas, e imposibilitando asi
que el mensaje llegue adecuadamente a la sociedad. Asf las cosas, deben
. C ey . . DATOS PERSONALES

explorarse alternativas como la anonimizacién de la informacién, puesto

. . . .. . Y EL DERECHO AL
que tutelarfa adecuadamente el derecho a la privacidad sin impedir que -\, 50 £ £ pery
la sociedad pueda acceder al contenido de la noticia de manera directa. 5 proposiTo DE

. . . LOS ESTANDARES
La propuesta de desindexacién de contenido de las hemerotecas NTERNACIONALES

tiene otro problema para su desarrollo y es que dependerd mucho de . "¢\ crrin

la sociedad o cultura en la que se pretenda implementar. Por ejemplo, |\ 1epamERICANO
en Estados Unidos se considera que una vez que cierta informacién  pr [0S DERECHOS
ha alcanzado relevancia publica, jamas puede perder dicha calidad; o HumMANOS

que una persona que se ha convertido en un personaje ptblico nunca THE PROTECTION
més puede solicitar proteccién como persona privada (Moreno, 2019, - orpsonal paTa
p. 267). En Espana, por el contrario, una noticia puede perder parte  anpTHE RIGHT

de su interés publico para adquirir otro tipo de interés —histérico, 70 BE FORGOTTEN
estadistico o cientifico— que no guardaria relacién con la formacién de N PERU. ON THE
una opinién publica, lo cual opera a otro nivel y exige otra proteccién ~ PURPOSE OF THE

(Sanchez, 2018, p. 128). INTERNATIONAL
STANDARDS OF THE
Sobre el particular, consideramos que efectivamente dependera de la  INTER-AMERICAN

realidad en la que se aplique la medida; no obstante, ante cualquier HUMAN RIGHTS
aparente tension entre derechos, debe aplicarse el test tripartito y el test ~ SYSTEM

de proporcionalidad desarrollados supra a fin de tomar una decisién en

un caso en concreto.

LA PROTECCION DE

Otra de las soluciones planteadas se desarrolla a partir del proyecto
denominado vanish, el cual se refiere a un sistema de encriptacion con la
funcién de autodestruir toda la informacion tras el paso de un periodo de
tiempo establecido (Azurmendi, 2014, p. 8). Dicha autodestruccién se
generaria simultdneamente en todos los almacenadores de informacién,
se encuentren estos en linea o no, a través de la creacién de un sistema
que pueda eliminar dicha informacién —incluso si es que ha sido
robada por algin hacker— sin la necesidad de activar manualmente el
mecanismo de destruccién ni de utilizar mecanismos de seguridad de
hardware (Geambasu et al., s.f., p. 2). Al respecto, somos de la opinién
de que dicho sistema tGnicamente garantizaria la proteccién de Ia
persona que crea el contenido y que mantiene control sobre el mismo.
Frente a ello, las medidas de desindexacién se presentan como una
alternativa para materializar el derecho al olvido y proteger los derechos
de los titulares de datos personales.
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V. CONCLUSIONES

1. El derecho al olvido, bajo la éptica de la Unién Europea, se ha
ido concibiendo como el derecho de eliminar cierta informacién
de internet cuando esta ya cumpli6 su finalidad o no reviste un
interés para la colectividad. En ese sentido, este derecho se ha ido
efectivizando a través de medidas de desindexacién de motores
de bisqueda, desvinculando asi contenido en la red de datos
personales como los nombres y apellidos de una persona.

2. Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos se
han establecido estdndares para el ejercicio de la libertad de
expresion, asi como para limitar o restringir este derecho. Es as
como se ha gestado la figura del test tripartito, con el objetivo
de limitar Unicamente aquellas difusiones de contenido que
comprometan otros derechos de la CADH como el derecho
a la privacidad. Este test exige la existencia de una ley previa,
perseguir una necesidad socialmente imperiosa y la evaluaciéon
estricta de proporcionalidad de la medida.

3. El tratamiento de informacién ha empezado a regularse en
la regién debido a que se ha identificado una vulnerabilidad
en la privacidad de las personas; privacidad que, conforme a
los estdndares interamericanos, abarca una categorfa amplia
de informacién. En ese sentido, se ha reconocido que las
personas gozan del derecho de controlar el tratamiento de esta
informacion; sin embargo, se han establecido limites en aras de
defender el interés publico.

4. El reconocimiento del derecho al olvido en el Perd enfrenta
grandes retos como el cumplimiento del test tripartito y el respeto
del ejercicio legitimo de la libertad de expresion. En la actualidad,
la Ley de Proteccién de Datos Personales del Perd no ha
reconocido la existencia de este derecho ni los supuestos para su
aplicacién; no obstante, la DPDP ya ha reconocido este derecho
y ha ordenado medidas de desindexacién de informacién con el
propdsito de tutelarlo. Por otro lado, de acuerdo a los estdndares
analizados, la DPDE, al ser una autoridad administrativa, no se
encontrarfa facultada para ordenar medidas de desindexacién,
pues estarfa restringiendo la libertad de expresion, asunto que
corresponderfa a una autoridad judicial. Finalmente, deben
explorarse todas las alternativas disponibles en internet a fin
de garantizar la tutela del derecho al olvido sin afectar de
manera desproporcionada el derecho a la libertad de expresion.
De ese modo, se ha identificado la necesidad de establecer un
mecanismo para la revisién de informacién publicada en linea
sin la utilizacién de un medio de censura indirecta, como lo es
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actualmente el formulario de Google que se encuentra disponible

en la web.
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