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Resumen

Este articulo propone una nueva conceptualizacién del derecho a ser olvidado, argumentando a favor de
su construccién tedrica y aplicacién concreta amparadas en el derecho a la identidad. Desde esta perspec-
tiva, el articulo pretende arrojar una nueva luz sobre el derecho a ser olvidado contribuyendo a una con-
ceptualizacién y una exigibilidad mds desarrolladas al tiempo que aclara su dmbito de aplicacion.
Basdndose en la distincién entre el derecho a la identidad y el derecho a la privacidad, el articulo pre-
senta las ventajas de relacionar el derecho a ser olvidado con el derecho a la identidad. Con esa con-
ceptualizacién basada en el derecho a la identidad, se afirma que el derecho a ser olvidado también
debe aplicarse al contenido generado por los usuarios y la informacién tratada para fines personales
eliminando la exencién para actividades domésticas establecida en la directiva europea sobre protec-
cion de datos. El articulo también sostiene que el derecho al olvido, enmarcado como parte del dere-
cho a la identidad personal, también debe abordar hechos publicos e informacién, ofreciendo una
justificacion racional y mas fuerte con la que alcanzar un equilibrio mejor y mas justo con el derecho a
la libertad de informacién con el que compite.

En el articulo se comentan los conflictos de derechos mas relevantes que el derecho a ser olvidado
tendrd gue abordar, es decir, el conflicto con la libertad de expresién y el conflicto con la necesidad de
preservar la memoria social.

Como ramificacién del derecho a la identidad, el derecho a ser olvidado se presenta como el derecho a
ser diferente, no de los demds sino de uno mismo, es decir, de lo que uno era antes. El derecho a ser
olvidado también subraya el proceso de creacién de identidad no solo constructivo, sino también
deconstructivo.
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Abstract

This article proposes a new conceptualization of the right to be forgotten, arguing in favour of its theo-
retical construction and concrete application under the umbrella of the right to identity. Following this
perspective, | intend to shed new light on the right to be forgotten, contributing to @ more developed
conceptualization and enforceability while clarifying its scope of application.

Based on the distinction between the right to identity and that of privacy, the paper presents the
advantages of associating the right to be forgotten with the right to identity. Through this identity-ori-
ented conceptualization, | claim that the right to be forgotten should also be applied to user-generated
content and information processed for personal purposes, overriding the ‘ household exemption’ estab-
lished in the European Data Protection Directive. | also argue that the right to oblivion, framed as part
of the right to personal identity, should address public facts and information, providing a stronger
rationale and justification to attain a better and fairer balance with the competing right to freedom of
information.

The article then comments on the most relevant conflicts that the right to be forgotten will have to
address vis-a-vis the freedom of expression and the need to preserve social memory.

As a branch of the right to identity, the right to be forgotten is presented as the right to be different,
not from others but from oneself, i.e. from the one(s) we were before. The right to be forgotten also
underlines the process of identity creation as not only constructive but also de-constructive.
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1. |I’]U’OdUCCiéﬂ e intrigante. EI debate sobre este derecho, definido
como «el derecho a silenciar acontecimientos pasados
de la vida que ya no ocurreny,' se ha retomado recien-

1.1.El resurgimiento del debate temente en Europa. Debido a los sobresalientes desa-
y la convergencia hacia la adopcién rrollos de las TIC, es decir, la digitalizacién y la
de un derecho a ser olvidado proliferacién de la informacién,? y su almacenamiento

por defecto, se ha planteado inexorablemente la cuestién
El derecho a ser olvidado, también conocido como el de la necesidad, oportunidad y viabilidad de un instru-
derecho al olvido, droit a I'oubli (en francés) o diritto  mento juridico especifico y mas amplio para eliminar
all'oblio (en italiano), es un instrumento juridico complejo  informacion.

1. Pino, 2000, pég. 237.
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El tema del derecho a ser olvidado plantea la cuestién de
conceder (0 no) a los usuarios de Internet la posibilidad de
suprimir los datos personales (como imdgenes, textos, opi-
niones, documentos oficiales, certificados y cualquier otro
tipo de datos personales que describen los comportamien-
tos y acciones pasadas) de la lista de resultados servida por
los motores de busqueda o publicados en sitios web, redes
sociales, blogs, etc. De hecho, esa cuestién -muy centrada
en el derecho a ser olvidado- se ha explorado en debates
politicos,® encuestas,* casos judiciales,® propuestas legislati-
vas,® escritos académicos’ e iniciativas tecnoldgicas.®

Hay, pues, una convergencia generalizada y consensuada

cho a ser olvidado. Sin embargo, centrandose concreta-
mente en el aspecto legal, se ha hecho poco esfuerzo en
la teorizacién del derecho a ser olvidado. El ejercicio que
me propongo desarrollar en la siguiente seccién es exami-
nar el derecho a ser olvidado de una forma ligeramente
diferente a la que generalmente se sigue. Asi que voy a ir
mas alld de la caracterizacién del derecho al olvido como
una simple etiqueta o dimensién del derecho a la privaci-
dad. En este sentido, voy a reconstruir el retrato del arbol
genealdgico del derecho a ser olvidado, vinculdndolo no al
derecho a la privacidad o la proteccién de datos, sino al
derecho a la identidad. Para ello, voy a necesitar, en pri-
mer lugar, distinguir y articular claramente estos tres

al parecer hacia la adopcion y la consagracion de un dere-  derechos diferentes.’

2. La humanidad nunca antes ha producido, almacenado e intercambiado una cantidad tan impresionante de informacién. Con mas de
1.970 millones de usuarios de Internet en todo el mundo, hoy en dia, cada mes se comparten un promedio de 30 mil millones de articulos
de contenido (enlaces, noticias, blogs, notas, dlbumes de fotos, etc.) en Facebook, se crean 235 nuevos sitios web cada 90 segundos, se
publican en Twitter mas de 119 millones de mensajes todos los dias, se cargan 35 horas de videos en YouTube cada minuto, y 1,2 millones
de editores publican 11 millones de articulos al mes (http://www.onlineschools.org/state-of-the-internet/soti.htmi).

3. Elderecho al olvido se ha propuesto recientemente como un derecho explicito que debe consagrarse en legislacién especifica. Para ello,
tanto en Francia como en Italia se han presentado propuestas legislativas en este sentido. En Francia, ademas, se ha adoptado un cédigo
de buenas practicas sobre el derecho a ser olvidado en las redes sociales y motores de blsqueda (Charte du droit a I'oubli numérique
dans les sites collaboratifs moteurs et de recherche), de subscripcion voluntaria. En la UE, la Comisidn Europea (CE) ha propuesto la pro-
mulgacién de un derecho especifico a ser olvidado dentro de su proyecto de revisién del marco legal de proteccién de datos. Como se
indica en la comunicacién Un enfoque integral sobre proteccién de datos personales en la Unidn Europea, la CE «examinara las formas
de aclarar el llamado derecho a ser olvidado, es decir, el derecho de las personas a que sus datos no se traten y se eliminen cuando ya
no sean necesarios para fines legitimos» (CE, 2010, pdg. 8 ). El Supervisor Europeo de Proteccién de Datos (SEPD), en este sentido, ha
ido mas alla, proponiendo la codificacién del derecho al olvido (SEPD, 2011, pag. 19).

4. Segun los resultados de una encuesta muy reciente sobre las actitudes de los ciudadanos de la UE y los comportamientos en ma-
teria de gestién de identidad, proteccién de datos y privacidad, una clara mayoria de los europeos (75%) apoya el derecho a ser
olvidado. Como se indica en el informe, quieren ser capaces de borrar la informacién personal en un sitio web cada vez que deciden
hacerlo (CE, 201).

5. El derecho a ser olvidado también se ha invocado en litigios y casos judiciales. Un caso reciente es el de la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos (AEPD) que ordend a Google que retirara de sus listas de busqueda casi 100 enlaces a sitios web que conte-
nian informacién caduca o inexacta sobre ciertas personas, alegando el incumplimiento del derecho a la privacidad de los sujetos
y, sobre todo, de su derecho a ser olvidados.

6. Véase lareciente propuesta de la Comisién Europea de un Reglamento general de proteccién de datos (CE, 2012), en particular el
articulo 17 «Derecho al olvido y a la supresiény.

7. Algunos académicos también han presentado sugerencias originales que forman modalidades interesantes de un derecho al olvi-
do. Este es el caso de la idea de la quiebra de la reputacién de Zittrain. Segun el profesor de Harvard, a la gente se le permitiria
declarar una quiebra de reputacién cada diez afios aproximadamente, dejando su reputacién en blanco (eliminando ciertas cate-
gorias de calificaciones u otra informacién sensible) y empezar de nuevo (Zittrain, 2008, pag. 229 ). También se han presentado
propuestas innovadoras para hacer cumplir un verdadero derecho a ser olvidado. Este es el caso de Mayer-Schénberger, quien en
su libro Delete: the virtue of forgetting in the digital age (2009), sostiene que la tecnologia digital y las redes globales estan ero-
sionando nuestra capacidad natural para olvidar y propone establecer fechas de caducidad de la informacion.

8. Varios investigadores de la Universidad de Washington han desarrollado una tecnologia llamada Vanish que hace que los datos
electrénicos se autodestruyan tras un periodo determinado (Rosen, 2010). Entre las muchas herramientas que permiten a los
usuarios extraer datos de los sitios sociales, también se puede mencionar la empresa alemana de nueva creacién X-Pire, que lanzé
un programa de software que permite a los usuarios adjuntar fechas de caducidad digitales a las imdgenes cargadas en sitios como
Facebook (http://www.x-pire.de/index.php?id=6&L=2).

9. Para una explicacién mas detallada sobre la diferencia entre los derechos de proteccién de datos, privacidad e identidad y su ar-
ticulacién, véase Andrade 2011.
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2. Protecciéon de datos - Privacidad -
ldentidad

Para entender el derecho al olvido, primero tenemos que
situarlo en el marco juridico vigente. Dado que el reciente
debate sobre la adopcién de un derecho general a ser olvi-
dado se refiere a la cuestién de si los usuarios de Internet
deberian tener derecho o no a borrar la informacién perso-
nal que circula en Internet, el lugar natural para volver a con-
ceptualizar el derecho a ser olvidado parece ser el marco
legal que requla el tratamiento de los datos personales, es
decir, la legislacién sobre proteccién de datos.”®

El siguiente paso es analizar el conjunto mds amplio de los
derechos en virtud de los cuales el derecho a ser olvidado
opera dentro de la legislacién sobre proteccién de datos.
Agui nos encontramos no solo el derecho a la proteccién de
datos, sino también el derecho a la privacidad y el derecho a
la identidad. Es importante distinguir estos tres derechos
para comprender mejor el derecho al olvido y para sustentar
su conceptualizacién en el marco del derecho a la identidad.
Por lo tanto, en primer lugar, y en términos muy sintéticos,
distinguiré la proteccién de datos de la privacidad y la identi-
dad. Luego, haré la distincién entre el derecho a la privaci-
dad y el derecho a la identidad.

2.1.Proteccién de datos frente a privacidad/
identidad

Para entender las diferencias subyacentes en el alcance,
la naturaleza y la razén de ser entre estos tres derechos,
es importante reconocer y calificar el derecho a la protec-
cién de datos como un derecho procesal, mientras que el
derecho a la privacidad y el derecho a la identidad son
derechos sustantivos.

Los derechos sustantivos se crean para garantizar la protec-
cién y promocion de los intereses que el individuo humano y

El olvido: El derecho a ser diferente... de uno mismo

la sociedad considera que es importante defender y preser-
var. Los derechos procesales funcionan a un nivel diferente,
establecen reglas, métodos y condiciones para gue los dere-
chos sustantivos se apliquen y protejan eficazmente. La pro-
teccién de datos, como tal, no representa directamente un
valor o interés per se, prescribe los procedimientos y méto-
dos para lograr el respeto de los valores encarnados en
otros derechos -como el derecho a la privacidad, a la identi-
dad, a la libertad de informacién, a la sequridad o a la liber-
tad de religién. Los requisitos de procedimiento, como los
relativos a la transparencia, la accesibilidad y la proporciona-
lidad, funcionan como condiciones indispensables para la
articulacion y coordinacion entre diferentes intereses vy
derechos." Por tanto, es erréneo reducir la proteccién de
datos a la privacidad,” ya que la primera protege un con-
junto mucho mds amplio de intereses y derechos. Segun
este marco, el derecho a ser olvidado es un derecho de pro-
teccién de datos, ya que establece un procedimiento especi-
fico (la posibilidad de solicitar la eliminaciéon de la
informacion) con el fin de lograr la proteccién de un interés y
derecho sustantivo determinado. La pregunta que surge es
definir équé interés protege el derecho a ser olvidado: priva-
cidad o identidad?

2.2.Privacidad frente a identidad

El derecho a la privacidad y el derecho a la identidad com-
parten el mismo ADN. Ambos forman parte de un con-
junto mas amplio de derechos Illamados derechos de la
personalidad y, como tales, ambos derivan de los dere-
chos fundamentales a la dignidad y la autodeterminacion.
Sin embargo, hay diferencias importantes entre estos dos
derechos.

El derecho a la identidad se puede definir, de una manera
muy bdsica, como el derecho a que las sefias, los atributos
o las facetas de la personalidad que son caracteristicas de
una persona en particular (como la apariencia, el nombre,
el caracter, la voz o la historia de su vida) sean reconocidos

10. Como hemos visto en la reciente propuesta de la Comisidn Europea, es en el dmbito de esa legislaciéon que se considera la posi-

bilidad concreta de borrar los datos personales propios.

1. La aplicacién de la directiva de proteccién de datos es un excelente ejemplo de un ejercicio de procedimiento de este tipo. Para
conciliar el derecho a la intimidad con el libre intercambio de informacién, en el mercado interior, la directiva establece unaserie
de directrices y principios de procedimiento para lograr ese equilibrio (los principios basicos que se resumen en el articulo 6 de

la directiva de proteccion de datos).

12. En efecto, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (que, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, ad-
quirié efecto juridico vinculante en igualdad con los Tratados) ya establece la proteccién de datos como un derecho independien-
te y auténomo (articulo 8) distinto del derecho a la privacidad (consagrado en el articulo 7).
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y respetados por los demads. La jurisprudencia italiana afia-
dié una dimensién mds sustantiva al derecho a la identidad
personal y lo describié como «el derecho que todo el
mundo tiene a comparecer y ser representado en la vida
social (en especial por los medios de comunicacién) de una
manera que se corresponda, o que por lo menos no falsee o
distorsione, su identidad personal».” Segln esta afirma-
cion, el derecho a la identidad personal se refiere a la ima-
gen correcta que uno quiere proyectar en la sociedad. A un
nivel mas general, el derecho a la identidad puede definirse
como el «derecho a ser uno mismo,” es decir, el derecho
a ser diferente de los demas, el derecho a ser Unico. Como
ha observado Neethling, el derecho a la identidad de una
persona refleja el «interés definitivo e inalienable en la sin-
gularidad de su ser».® Segun esta conceptualizacién, la
identidad de una persona se vulnera si cualquiera de sus
sefias se usan sin autorizacién de modos que no puedan
conciliarse con la identidad (y la imagen o proyeccion
social) que queria transmitir.

Después de haber dicho en otro lugar que la definicion
excesivamente amplia del derecho a la privacidad,
sequido por la doctrina dominante en este campo, ha
socavado y pasa por alto el concepto y el derecho a la
identidad, entiendo el derecho a la privacidad en términos
mds delimitados de los que generalmente se establecen.
El derecho a la privacidad protege un interés que se ha
definido como «una condicién personal de vida que se
caracteriza por la reclusién del publico y, por lo tanto,
carencia de conocimiento por el pdblico».® En estos tér-
minos, la privacidad solo se puede vulnerar mediante el
conocimiento no autorizado de terceras personas de
hechos y asuntos privados.

Para recapitular, la privacidad -vista desde una perspec-
tiva mas clasica y delimitada como un derecho a la opaci-
dad o al aislamiento- se refiere principalmente a la
ocultacién de algunos aspectos particulares del conoci-
miento publico y la proteccién de la informacién divul-
gada de la esfera publica. La identidad, en cambio, se
refiere a la transmisién de informacién a la esfera publica,
es decir, a su correcta expresion y representacién a ojos
del publico. Ademds, segun esta distincidn, cada derecho

13.  Pino, 2000, pag. 225.
14.
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se vulnera y viola de manera diferente. El derecho a la
identidad se vulnera si la persona A hace uso de las sefias
de identidad (atributos) de la persona B de una manera
contraria a la forma en que la persona B percibe su identi-
dad (cuando la identidad de la persona B se falsifica o
cuando se transmite una imagen errénea de su personali-
dad). El derecho a la privacidad, en cambio, solo se vul-
nera si se revelan al publico hechos privados relacionados
con una persona.

Esta distincién es de vital importancia para la conceptuali-
zacién del derecho a ser olvidado ampardndolo en el
derecho a la identidad. Como veremos en la siguiente sec-
cién, argumento que el derecho al olvido se debe enten-
der como un derecho de proteccién de datos (un derecho
de procedimiento) que principalmente persigue y protege
un interés de identidad (un derecho sustantivo) que se
propone hacer cumplir el derecho de un individuo a la
identidad personal.

3. El derecho a ser olvidado:
una perspectiva de identidad

El derecho a ser olvidado, como el derecho de los indivi-
duos a hacer gue se elimine informacién sobre ellos des-
pués de un cierto periodo de tiempo, no solo atafie a un
interés fundamental de la identidad, sino que también
desarrolla y enriguece la conceptualizacién del derecho a
la identidad personal. El derecho al olvido subraya no solo
el derecho a ser diferente de los demds, sino también el
derecho a ser diferente de uno mismo, es decir, de uno
mismo en el pasado. Este es un matiz muy importante, ya
gue llama la atencién sobre el papel esencial que desem-
pefia el derecho a ser olvidado para permitir la decons-
truccién de la identidad antes de poder construir una
identidad nueva y diferente.

Partiendo de la afirmacién fundamental de que el derecho
al olvido debe estar anclado en el derecho a la identidad,
en esta seccidn se describen las principales ventajas que
ofrece esta reconceptualizacion.

Esta expresién corresponde a la definicion dada al derecho a la identidad por el Tribunal Constitucional italiano, diritto ad essere

S€ stesso (3.2.1994, n.13). Para un analisis mas profundo, véase Pino, 2003 y Trucco, 2004.

15.
16.

J. Neethling, Potgieter y Visser, 1996, pag. 39.
Johann Neethling, 2005, pag. 233.
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3.1. Ambito de aplicacién méas amplio

3.1.1. Hechos publicos

Como mucha de la informacién que los individuos desean
eliminar ya estd en el registro publico (siendo esa precisa-
mente la razén de que la quieran eliminar), se han plan-
teado objeciones con respecto a la calificacién del
derecho a ser olvidado como un derecho a la privacidad.
En este sentido y como Gutwirth ha observado, «[...] es
muy dudoso que ese derecho a ser olvidado pueda inter-
pretarse como una ramificacién del derecho a la privaci-
dad, ya que la mayoria de los conflictos de tiempo
conciernen a hechos publicos (por ejemplo, las personas
involucradas como victimas o como testigos de un cri-
men) que no estan protegidas por el derecho a la privaci-
dad».” El argumento basicamente dice que, dado que los
derechos de privacidad solo se ocupan de la informacién
privada, no pueden abordar la informacién publica y tra-
tarla como privada. Esta objecién implica cuestiones de
libertad de expresidn (en concreto, de libertad de prensa),
ya que generalmente se considera que la prensa puede
divulgar la informacién que forme parte de un registro
publico.”

Teniendo en cuenta que el derecho a la privacidad trata
de proteger que la informacién privada se divulgue a la
esfera publica, mientras que el derecho a la identidad
atafie a la transmisién de informacién a la esfera publica,
concretamente a su proyeccion y representacion correcta
ante el publico, el derecho a ser olvidado solo puede refe-
rirse a la informacion que ya es de dominio publico
(hechos publicos) si se considera como una ramificacion
del derecho a la identidad y no del derecho a la privaci-
dad. En otras palabras, la introduccién de un derecho al
olvido relacionado con el derecho a la identidad personal
soluciona el problema identificado anteriormente, lo que
le permite abordar también los hechos y la informacién
gue ya han sido divulgados al publico. El objetivo del dere-
cho al olvido, en muchos casos, no es ocultar informacién
privada del conocimiento publico, sino eliminar informa-
cién publica y asi evitar una divulgaciéon mds amplia.

17. Gutwirth, 2009.
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3.1.2. Lainformacion descontextualizada

Recapitulando la distincién entre el derecho a la privacidad y
a la identidad presentados anteriormente, se debe tener en
cuenta que el derecho a la identidad atafie a todos los datos
personales -sin importar si son ciertos o no- que puedan fal-
sificar o transmitir una imagen errénea de la propia identi-
dad. El derecho a la privacidad, en cambio, comprende solo
los hechos personales que forman parte de la esfera privada
y gue no son (o no deberian ser) de dominio publico. Como
Pino afiade, es posible «distinguir el derecho a la identidad
personal tanto de la reputaciéon como de la privacidad. En el
primer caso, en efecto, cabe sefialar que las declaraciones
falsas no tienen que ser necesariamente difamatorias: la
identidad personal puede ser violada también por la atribu-
cion de (falsos) méritos. En el caso de la privacidad, en cam-
bio, la proteccién legal no se refiere a la exposicién correcta
de la personalidad a los ojos del publico, sino mas bien el
interés del interesado de no ser expuestox».” Respecto a esto
Ultimo, me gustaria afiadir y especificar que el derecho a la
privacidad solo protege el interés del individuo de ocultar
hechos o aspectos ciertos del conocimiento publico.

Una vez aclarado el espacio conceptual y el tipo de infor-
macién protegida por el derecho a la privacidad y a prote-
gerse de la difamacién, seguimos con un tipo especifico
de informacién que no estd regulada por ninguno de
estos derechos: la informacién descontextualizada, es
decir, falsa en dltima instancia (pero no calumnias o difa-
maciones) 0 no necesariamente veraz. Este es exacta-
mente el tipo de informacién que atafie al derecho a ser
olvidado desde una perspectiva de identidad, es decir, la
informacion que con el paso del tiempo queda descontex-
tualizada, distorsionada, anticuada, que ya no es verdad
(pero no necesariamente falsa) y que ofrece al publico
una representacion errénea de la identidad del individuo.

En resumen, la asociaciéon del derecho a la identidad per-
sonal con el derecho a ser olvidado permite a este Ultimo
hacer frente a ciertas categorias de informacién que su
conceptualizacién como un derecho a la privacidad no le
permitirian cubrir. Es el caso de la informacién publica y
descontextualizada (ya no verdadera). En otras palabras,

18. En este sentido, véanse las sentencias del Tribunal Supremo de Estados Unidos en Cox Broacasting Corp. v. Cohn (1975) y Florida
Star v. B.J.F. (1989), que afirman que los periodistas tienen derecho a publicar la informacién publica.

19. Pino, 2000.
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El olvido: El derecho a ser diferente... de uno mismo

el derecho a ser olvidado, como parte del derecho a la
identidad, interviene en los espacios no cubiertos por la
proteccién contra la difamacion y el derecho a la privaci-
dad, abarcando la informacién que, o bien pertenece ya al
dominio publico o que ya no es verdad (pero no necesa-
riamente constituye difamacién) dado el paso del tiempo
y la ocurrencia de otros acontecimientos. El derecho a la
identidad personal, de esta manera, mejora la admisibili-
dad y la aplicacion del derecho a ser olvidado, ampliando
su dmbito de aplicacién.

3.1.3. Laexencion de las actividades domésticas
y la prevalencia infalible del derecho a la libertad
de expresién

Por regla general, la directiva de proteccién de datos se
puede aplicar siempre que haya tratamiento de datos
personales (es decir, datos relativos a una persona fisica
identificada o identificable). Sin embargo, se contemplan
exenciones y la directiva no se aplica, por ejemplo, a las
personas que tratan datos personales «en el ejercicio de
actividades exclusivamente personales o domésticasy.
En otras palabras, los principios y normas de proteccion
de datos no se aplican a las personas que usan datos
personales solo para sus propios fines domésticos vy
recreativos.

Dada la confusién cada vez mayor entre los lugares, activi-
dades o fines publicos y privados permitidos por el desarro-
llo de las TIC, lo que la directiva de proteccién de datos
entendia por «actividades exclusivamente personalesy en el
afio 1995 es hoy muy cuestionable. Con el establecimiento
de la exencién para actividades domésticas, a mediados de
los noventa, la directiva de proteccién de datos partia de la
suposicién de que los datos personales tratados para fines
domésticos no planteaban riesgos de privacidad o proble-
mas de responsabilidad por parte de los responsables del
tratamiento, ya que solo tratarian esos datos para sus pro-

pios fines privados. La directiva también suponia que el tra-
tamiento de los datos para fines personales implicaria un
circulo restringido de personas intimas y, por tanto, no impli-
caria la expectativa o la necesidad de proteger la privacidad
de los individuos identificados por esos datos. Sin embargo,
la aparicion y consolidacién de las redes sociales estan
poniendo en cuestién estas hipdtesis. De hecho, estos
supuestos estan en desacuerdo con la realidad actual. La
publicacién de informacién personal en redes sociales,
incluso si se hace por razones puramente personales o
recreativas, implica muchas veces la divulgacion de informa-
cién a grandes audiencias.® Y esto invalida la hipétesis de
gue los datos solo circulan dentro de un circulo restringido
de personas intimas y que su divulgacién no presenta ries-
gos para la privacidad.? Hay una necesidad urgente de acla-
rar las reglas aplicables al tratamiento de datos por
particulares con fines privados y, ademds, su articulacion
con otra regla de excepcidn de la proteccién de datos, con-
cretamente, el tratamiento de datos realizado exclusiva-
mente con fines periodisticos y protegido por el derecho a la
libertad de expresién (el articulo 9 de la Directiva de protec-
cion de datos). ¢Qué se debe entender por «actividades
exclusivamente personales»? ¢La publicacién de la informa-
cién en una red social equivale a la divulgacién de informa-
cién para fines privados, es decir, a nuestro grupo privado
(probablemente grande) de contactos seleccionados? (O es
equiparable a la divulgacién de informacion al plblico?? Si
es asi, hay otra perspectiva que hay que tener en cuenta.
Los particulares que divulgan informacién, opiniones o ideas
al publico -por ejemplo, en redes sociales, blogs, Youtube o
Twitter- estarian entonces protegidos por la libertad de
expresién y recibirian el mismo trato que los profesionales
de los medios de comunicacién que tratan datos «con fines
exclusivamente periodisticos o de expresién artistica o lite-
raria». En consecuencia, estarian exentos de ciertas disposi-
ciones de la legislacién sobre proteccién de datos si fuese
necesario conciliar el derecho a la protecciéon de datos con
las normas que rigen la libertad de expresién. Esto significa

20. El usuario promedio de Facebook tiene 130 amigos y estd conectado a 80 pdginas, grupos y eventos de la red social (http://

www.facebook.com/press/info.php?statistics).

21. El Grupo de Trabajo sobre Proteccién de Datos del Articulo 29, en este sentido, ha aclarado varios casos en los que la actividad
de una red social puede no quedar exenta por la excepcion para actividades domésticas, concretamente «cuando la red social se
utiliza como una plataforma de colaboracién para una asociacién o una empresa» o «cuando el acceso a la informacién del perfil
va mds alla de los contactos elegidos, en particular, cuando todos los miembros que pertenecen a la red social pueden acceder a
un perfil o cuando los datos son indexables por los motores de bdsqueda». Como sefiala en su dictamen, «un gran nimero de
contactos puede indicar que no se aplica la excepcién doméstica y el usuario podria entonces ser considerado como un respon-
sable del tratamiento de datos» (Grupo de Trabajo sobre Proteccidn de Datos del Articulo 29, 2009, pdg. 6).

22. Entonces surge una cuestion adicional: Segun cuantas personas tengan acceso a esa informacion ésu difusién se consideraria
como tratamiento de datos personales con fines privados o como divulgacién al publico?
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gue a la mayor parte de la informacién divulgada en Internet
y susceptible de ser eliminada (fotos en redes sociales,
comentarios en blogs, videos en Youtube) no se le aplicarian
las normas de proteccién de datos (ya sea como datos trata-
dos para fines personales o protegidos por la libertad de
expresién) y, por tanto, no quedaria protegida por el dere-
cho a ser olvidado.?

Para evitar la aplicacién de la exencién de las actividades
domésticas® o la salvaguarda de la libertad de expresién al
derecho a ser olvidado, este derecho se debe relacionar con
el derecho a la identidad. Esto permitiria la posibilidad de
solicitar la eliminacién de informacién personal publicada en
Internet, tanto la tratada para fines exclusivamente persona-
les (y que no se divulga mas alld del nimero de contactos
elegidos) como la publicada para el publico general y accesi-
ble a un ndmero indefinido de personas. En cuanto a la infor-
macién divulgada al publico, el derecho al olvido enmarcado
en el derecho a la identidad presenta una justificaciéon mas
fuerte en el proceso de equilibrio con el derecho a la libertad
de expresién, evitando asi la prevalencia infalible de esta
Ultima. Los criterios para la aplicacién del derecho a ser olvi-
dado se referirian a la ocurrencia de una representacion
erronea de la identidad propia, es decir, la verificacién de un
desajuste entre la identidad que transmite la informacién
obsoleta y la que el individuo desea transmitir en ese
momento. En resumen, el derecho al olvido podria aplicarse
sin tener en cuenta si la informacién en cuestién se hubiera
publicado para el ejercicio de actividades domésticas o no y
sin tener en cuenta si la informacion se hiciera accesible aun
numero indeterminado de personas o no. Este cambio para-
digmatico desde un argumento de privacidad a uno de iden-
tidad haria la exencién para actividades domésticas (y todas
las complejidades actuales en torno a tal disposicion)®®
inaplicable al derecho a ser olvidado. También dotarfa al
derecho al olvido de una justificacién mas fuerte para el

equilibrio y la articulacion con el derecho a la libertad de
expresion cuestionando su prevalencia infalible. Con esta
nueva conceptualizacién (basada en el derecho a la identi-
dad), el derecho a ser olvidado veria su dmbito de aplicacién
considerablemente ampliado.

3.2.Laidentidad como la raiz normativa
del derecho al olvido

La conceptualizacién propuesta del derecho a ser olvi-
dado no solo tiene sentido desde un punto de vista de la
identidad, sino que también contribuye a un mayor desa-
rrollo de la concepcién moderna de la identidad, refor-
zando su compresidn «antiesencialista».?®

Siguiendo a Pino en este asunto, la identidad personal no
debe ser caracterizada como inmutable y contingente,
algo que se tiene per natura. La identidad es mds bien una
construccién cultural y social, algo que elegimos, cons-
truimos y respetamos.?’ La identidad personal se debe
percibir como una cuestién de opciones, un proceso de
negociacién continua (con nosotros mismos y con los
demads), no predeterminada y univoca, sino que se puede
revisar y cambiar constantemente. El derecho a ser olvi-
dado se erige como un importante instrumento para ser
usado en el proceso de negociacion, ampliando mas
opciones, permitiendo identidades futuras mediante la eli-
minacién de las anteriores.

Se pueden encontrar ideas similares en la conceptualiza-
cion de la identidad personal como una narrativa®® segun
la cual las identidades personales se conciben y se entien-
den mejor como historias (que nos contamos a nosotros
mismos y a los demds). Segun esa conceptualizacion, las
identidades no solo son némadas, cambiando segun el

23. Sin embargo, es importante tener en cuenta que estas posibles exenciones de las leyes de proteccién de datos no excluyen la
posibilidad de que los titulares de los datos personales puedan usar recursos civiles y penales desarrollados bajo la legislacién
nacional para hacer efectivo su derecho a la vida privada (contra bloggers privados, usuarios de Twitter, etc.).

24. Sin embargo, y como el Grupo de Trabajo sobre Proteccién de Datos del Articulo 29 observé: «cabe sefialar que, aunque se apli-
que la exencién doméstica, un usuario puede ser responsable en virtud de las disposiciones generales del derecho civil o penal
nacional en cuestion (en particular, difamacién, responsabilidad por violacién del derecho a la personalidad o responsabilidad pe-
nal)» (Grupo de Trabajo sobre Proteccién de Datos del Articulo 29, 2009, pag. 7).

25. Parauna explicacion detallada de la situacién en la que las actividades de un usuario de una red social estan cubiertas por la exen-
cion para actividades domésticas o no, véase Grupo de Trabajo sobre Proteccién de Datos del Articulo 29, 2009.

26. Pino, 2010, pag. 297.
27. Pino, 2010, pég. 297.
28. Ricoeur, 1992,
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movimiento de la historia, sino que también permanece-
rén abiertas a la revision. Teniendo en cuenta la idea de la
identidad personal como una narrativa, y amplidndola un
poco mas, la cuestién que subyace al derecho al olvido es
la posibilidad de hacer que las partes de nuestra identidad
narrativa se borren, evitando que sean accesibles y reco-
nocidas por el publico en general. En este sentido, el dere-
cho a ser olvidado amplia el alcance del derecho a la
identidad personal, abarcando no solo el derecho a cons-
truir la futura historia de nuestra identidad, sino también
el derecho a borrar nuestro pasado. El derecho a ser olvi-
dado, de esta manera, juega un papel esencial no en el
proceso de construccién de la identidad, sino en el pro-
ceso de deconstruccién de la identidad, permitiendo cons-
truir después identidades nuevas y diferentes.

La conceptualizacion del derecho al olvido desde la pers-
pectiva de la identidad, por otra parte, sigue la linea antie-
sencialista mediante la cual la ley ha estado regulando la
identidad personal. De hecho, la ley ha dotado a los indivi-
duos con mds y mds instrumentos legales con los que
pueden influir y cambiar aspectos de su identidad. Las
personas, hoy en dia, tienen derecho a romper las cade-
nas de filiaciones, modificar nombres, abandonar nacio-
nalidades y cambiar de sex0.? El derecho a eliminar parte
de nuestra identidad parece encajar muy bien en esta
forma de entender y tratar la identidad personal que la
ley apoya desde hace tiempo.

En esta propuesta de conceptualizacién, se debe tener en
cuenta que, al contrario de otros derechos de la personali-
dad, la identidad personal cambia con la evolucién y el enve-
jecimiento de la persona.*® Afiadiendo a esta particularidad
una de las principales justificaciones del derecho a la identi-
dad personal -el derecho a que no se falsee o malinterprete
nuestra identidad, parece que los caracteres variables y
cambiantes de la identidad personal exigen el derecho a que

29. Pousson, 2002, pdg. 529; De Hert, 2008, pag. 12.
30. Niger, 2008b, pég. 125.

los demds reconozcan y confirmen nuestra identidad mas
reciente y actual.® Esto implica, a su vez, el derecho a hacer
gue se eliminen los rastros anteriores de la propia identidad
(tanto si van en contra de nuestra identidad real y actual
como si no), es decir, hacer gue se borren los datos y las
acciones representativas de identidades pasadas (si asi lo
deseamos). Ya que solo olvidando las identidades pasadas
podemos hacer que prevalezca la identidad real, el derecho
a ser olvidado puede desarrollar un papel muy importante
para que una persona pueda reconstruir su narrativa identi-
taria, teniendo la certeza de que las identidades pasadas no
ponen en peligro ese proceso.

En este sentido, el derecho al olvido parece encontrar una
raiz normativa adecuada en el derecho a la identidad perso-
nal. De hecho, el derecho a ser olvidado estd en el nicleo del
interés y valor principales que trata de lograr el derecho a la
identidad personal: el interés por la propia singularidad, el
interés por ser diferente de los demds y de uno mismo, es
decir, del que uno era antes. En consecuencia, el derecho al
olvido -como parte del derecho a la identidad personal- estd
intimamente ligado a la capacidad de reinventarse, de tener
una segunda oportunidad, de empezar de nuevo y presentar
una identidad renovada al mundo.

4. Conflictos y equilibrios

El control perfecto y completo sobre la propia proyeccion y
construccion de la identidad no solo es indeseable, sino tam-
bién imposible. Como constructo social, la identidad perso-
nal incluye la propia autopercepcién (ipse, cémo una
persona se percibe a si misma), asi como la percepcion que
otros tienen de nosotros mismos (idem, cémo nos perciben y
representan los otros).3 En otras palabras, nuestra identi-
dad personal estd también (e inexorablemente) construida

31. Continuando con este punto de vista, Niger observa que la necesidad de proteger la propia proyeccién en la realidad de la socie-
dad, teniendo en cuenta lo que uno es y expresa mediante su presencia social actual, tiene una importancia enorme. El pasado
de una persona, siempre y cuando no sea necesario para definir la propia presencia social real y actual, deberia permanecer en
el olvido, concretamente, cuando su recuerdo puede alterar su posicién actual. (Niger, 2008a - traduccién del autor)

32. Esta distincion equivale a la diferencia entre la identidad ipse e idem: «[i]Jdem (el mismo) se refiere a la tercera persona, la pers-
pectiva de observacién objetiva de la identidad como un conjunto de atributos que permite la comparacién entre las personas,
asi como una Unica identificacién, mientras que ipse (uno mismo) representa la perspectiva en primera persona que constituye
un sentido de uno mismo. Su interseccién permite la construccién de la identidad de una persona» (M. Hildebrandt, 2009, pdg.

274). Véase también Mireille Hildebrandt, 2006. Paul Ricoeur (1992) fue el primero en proponer esta distincién en filosofia.
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por terceras personas, esta conformada por las percepcio-
nes que otros tienen de nosotros. Hay, pues, un didlogo
inevitable entre el individuo y los otros en el proceso de
construcciéon de identidad personal. Esto significa que las
peticiones de supresién de informacién relativa a la identi-
dad personal también deben tener en cuenta los intereses
gue los demds (como colectividad) pueden tener en el man-
tenimiento de dicha informacién y la correspondiente identi-
dad de las huellas vivas.

A pesar de los argumentos presentados en favor del desa-
rrollo de un derecho a ser olvidado, es sumamente impor-
tante tener en cuenta que el derecho al olvido no es un
derecho absoluto. De hecho, el derecho a ser olvidado vive
en permanente tension y conflicto con otros derechos, inte-
reses, valores y objetivos. Un ejemplo claro se puede encon-
trar en las leyes de proteccién de datos que prescriben la
obligacién de conservar los datos durante periodos de
tiempo determinado. Impulsadas por motivos de seguridad
publica (entre otros), esas leyes chocan con el derecho a ser
olvidado. Entre los muchos otros ejemplos que podrian
citarse, en esta seccién se resumen dos de los principales
conflictos que el derecho a ser olvidado tendra que abordar.

4.1.El derecho a ser olvidado frente
a la libertad de expresién/informacién

El interés (privado) y el derecho a ser olvidado tiene que
equilibrarse y articularse con otros de los derechos e intere-
ses en conflicto. Este es el caso del interés publico y social a
acceder a la informacién (derecho a la informacién), y del
derecho a la libertad de expresion® (el derecho de la prensa
a informar, que también incluye el derecho de las personas a
ser informadas).

El olvido: El derecho a ser diferente... de uno mismo

La propuesta de la Comisién Europea de establecer el
derecho al olvido en la préxima revisiéon del marco legal
de la proteccién de datos ha generado reacciones negati-
vas, concretamente, en los Estados Unidos, donde la liber-
tad de expresion se defiende y apoya con firmeza.** Estas
objeciones son un resurgimiento del conflicto clasico
entre la privacidad y la libertad de informacién. Los que
sostienen el derecho a la informacién vy la libertad de
expresion en detrimento del derecho al olvido argumen-
tan que el derecho de eliminar informacion sobre uno
mismo equivale a un derecho a impedir que la gente hable
acerca de una persona. Mayes, argumentando en contra
del derecho a ser olvidado, ha comentado lo siguiente: «el
olvido puede sonar atractivo para algunos, pero conver-
tirlo en derecho degrada el concepto de derechos. En
lugar de ser algo que encarna la relacién entre el indivi-
duo vy la sociedad, pretende que la relacién no existe. El
derecho a ser olvidado... es un producto de nuestra imagi-
naciény».>

En contra de esta opinidn, creo que es importante recono-
cer gue el derecho al olvido abarca mucho mas que la
mera intencién de ocultar al individuo de la sociedad
(perspectiva de la privacidad). EI derecho a ser olvidado
es un instrumento mediante el cual los individuos corri-
gen y vuelven a proyectar sus imagenes a la sociedad
(perspectiva de la identidad). Es en estos términos, como
el derecho a transmitir la propia imagen e identidad que
uno desea a la opinién publica, que el derecho al olvido se
debe equilibrar y articular con el derecho a la libertad de
informacioén y la libertad de expresién. De esta manera, el
derecho a ser olvidado no pasa por alto la relacién entre
el individuo vy la sociedad. Por el contrario, el derecho a
ser olvidado asume y parte de su existencia, reequili-
brando de la forma en que se representa al individuo (y su
identidad ipse) en la sociedad (identidad idem).

33. Véase el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber inje-
rencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras».

34. Es interesante sefialar que el derecho a ser olvidado no esta protegido en los Estados Unidos, donde prevalecen el derecho a in-
formar y el derecho a la libertad de expresion. Este hecho es consecuencia de la cada vez mds amplia proteccién de la Primera
Enmienda de la libertad de prensa y una clara preferencia por esta Ultima sobre la privacidad de los individuos. Para mds detalles
sobre el enfrentamiento entre Europa y los Estados Unidos sobre la tensién entre el derecho a informar y el derecho a ser olvi-

dado, véase Werro, 2009.
35. Mayes, 2011.
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4.2.El derecho a ser olvidado frente al derecho
alamemoriay la objetividad

Otro conflicto recurrente con el que se enfrentard el
derecho al olvido atafie a la necesidad de preservar la
memoria colectiva e histérica.® En este caso, el derecho a
ser olvidado entra en conflicto con el interés histérico de
mantener y archivar informacion de la actualidad. A dife-
rencia de cualquier otro periodo en la historia, cada uno
de nosotros crea un registro en linea de nuestras vidas, la
compilacién de nuestro legado digital personal. Como
Paul-Choudhury sefiala, «todos estos datos resultaran
fascinantes para los sociélogos, los arquedlogos y antro-
pdlogos que estudien los albores de la era digital. Para
ellos, la vida cotidiana puede ser tan interesante como los
momentos trascendentales que definen la época».’

Este argumento conservacionista, sin embargo, parece
ir de un extremo a otro, anunciando y celebrando el
paso de un periodo en que la investigacién histérica
trataba de describir el pasado a partir de fuentes muy
escasas a un periodo en el que la investigacién histé-
rica no deja abandonar el pasado, manteniéndolo vivo y
actualizado preservando hasta el dato mds nimio. La
capacidad de eliminar parte de la propia identidad no
se debe sacrificar, en la mayoria de los casos, en aras
de este tipo de consultas histdricas. De hecho, la inves-
tigacién sobre un grupo particular (durante un periodo
determinado) no siempre necesita el escrutinio de
informacién personal, ya que los datos anénimos sirven
para esos propositos.

El olvido: El derecho a ser diferente... de uno mismo

Otro argumento de los preservacionistas es el de la objetivi-
dad. En la disputa judicial entre la Agencia Espafiola de Pro-
tecciéon de Datos y Google, como se describid anteriormente,
el motor de busqueda se negé a eliminar los enlaces afir-
mando que estas acciones, si se hacen sistemdticamente,
pondrian en peligro la objetividad de Internet y la transpa-
rencia de los motores de bulsqueda. Los usuarios de Internet
podrian eliminar informacién objetiva de Internet, manipu-
lando asf la lista de los resultados presentados por los moto-
res de busqueda, haciéndolos imprecisos e incompletos.

El derecho a ser olvidado como un intento de manipular
algun tipo de objetividad de Internet o de memoria colec-
tiva de la sociedad es un argumento poco convincente,
cuando no infundado. En primer lugar, la idea de objetivi-
dad es bastante discutible, especialmente si procede de
un motor de blsqueda que organiza sus listados de bus-
gueda mediante algoritmos enigmaticos y poco transpa-
rentes. En segundo lugar, negar el derecho individual a
borrar la propia informacién personal que no tiene interés
periodistico o relevancia histérica por mantener una
supuesta memoria colectiva parece desequilibrado.®®
Ante esto, creo que hay un énfasis exagerado en un inte-
rés colectivo infundado en detrimento de un interés indi-
vidual necesario, como el derecho a ser diferentes de lo
gue éramos antes.

4.3. Criterios para equilibrar derechos

Como he mencionado antes, el gjercicio del derecho al olvido
puede chocar con otros derechos, generando conflictos con
otros intereses protegidos gue exigen un delicado equilibrio

36. Un ejemplo paradigmatico de la preservacién de una memoria colectiva relacionado con las nuevas tecnologias (en este caso en
la denominada web 2.0) se refleja en el anuncio hecho por la Biblioteca del Congreso de Estados Unidos. La biblioteca mds grande
del mundo ha anunciado que va a archivar digitalmente todos los tweets publicos desde el inicio de Twitter en marzo de 2006
(Bean, 2010, consultado el 2 de octubre de 2010). Twitter es un sitio web que ofrece una red social y servicio de microblogging que
permite a sus usuarios enviar y leer mensajes de otros usuarios llamados tweets (Wikipedia, http://en.wikipedia.org/wiki/Twitter)
(consultado el 24 de de julio de 2011).

37. Como el autor afiade: «los recuerdos que ahora dejamos atras, en toda su gloria desenfrenada -tweets de borrachos, entradas de
blog despotricando sobre esto y aquello, fotos de personas en dias que se levantaron con el pie izquierdo y mucho mas- pueden
convertirse en un tesoro Unico para los estudios de los historiadores de los siglos futuros. De hecho, la web de hoy puede ofrecer
la instantdnea mds veraz y completa de la raza humana que existe». (Paul-Choudhury, 2011). Para mds informacion sobre la ar-
queologia de Internet y cdmo podria funcionar el olvido en linea, véase www.newscientist.com/special/digital-legacy.

38. Ademads, ya se ofrecen servicios que actuian directamente sobre la lista de resultados de blsqueda ofrecidos por los motores de bus-
gueda, manipuldndolos o elimindndolos para pulir y reformar la propia imagen en Internet. Es el caso de la gestion de la reputacion en
linea: «la prdctica de la vigilancia de la reputacién de una persona en Internet, de una marca o empresa con el objetivo de suprimir to-
talmente menciones negativas o relegdndolos a posiciones mds bajas en la pagina de resultados de los motores de blisqueda para dis-
minuir su visibilidad» (Wikipedia, http://en.wikipedia.org/wiki/Online_reputation_management) (consultado el 23 de julio de 201).
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de derechos. En este sentido, es importante observar gue,
de la misma manera que el derecho a ser olvidado no es una
novedad, tampoco lo es el equilibrio de su aplicacion con
otros derechos e intereses. De hecho, la jurisprudencia ya ha
desarrollado una serie de criterios importantes, que la legis-
lacién ha consagrado, para resolver algunos de estos conflic-
tos. Es el caso del derecho penal, donde el derecho al olvido
se desarrollé por primera vez. Efectivamente, en caso de
conflicto entre el derecho al olvido del pasado judicial (a la
supresion de la informacion sobre antecedentes penales y
condenas pasadas) y el derecho a la informacién (acceso a
dicha informacién), el factor tiempo se ha usado como un
criterio decisivo. Si la informacién se considera de interés
periodistico (debido a la actualidad de su ocurrencia), el
derecho a la informacién prevalece; si no, el derecho al
olvido prevalece sobre el derecho a la informacién (todavia
se puede acceder a la sentencia, pero ya no se incluyen los
nombres de los implicados).* Ademds, se prevén dos nue-
vas excepciones en las que el derecho a la informacién pre-
valece sobre el derecho al olvido. Estas atafien a hechos
pertenecientes a la historia o considerados de importancia
histérica, y hechos relacionados con las actividades de
figuras publicas (cuyo comportamiento, debido a su papel y
responsabilidad publica, ha de ser transparente para la
sociedad).

Las leyes de proteccién de datos han formulado una serie de
principios para el tratamiento licito de datos personales, asi
como excepciones a su tratamiento legitimo, que también
pueden ser usados para resolver algunos conflictos relacio-
nados con el derecho a ser olvidado. El respeto por el princi-
pio de finalidad (segun el cual se pueden tratar solo los datos
relevantes para el propdsito definido por su recogida) y el

respeto por el principio de proporcionalidad (que prohibe el
tratamiento de datos excesivos para una finalidad preesta-
blecida) constituyen importantes criterios que, efectiva-
mente, pueden contribuir a la resolucién de casos
conflictivos relacionados con el derecho al olvido. Ademas,
la ley de proteccidn de datos también establece excepciones
y salvaguardas para el tratamiento de datos personales. Es
el caso de las garantias adecuadas que los estados miem-
bros tendrdn que establecer para datos personales almace-
nados por largos periodos con fines histéricos, estadisticos o
cientificos (Articulo 6 (e) de la directiva de proteccién de
datos). Es también el caso, como ya he mencionado, de los
datos recogidos exclusivamente con fines periodisticos o
propdsitos de expresién artistica o literaria (articulo 9 de la
directiva de proteccién de datos). Estas excepciones tam-
bién se deben tener en cuenta al equilibrar el derecho al
olvido con el derecho a la libertad de expresién.“° Este pro-
ceso de equilibrio, ademas, debe tener en cuenta el interés
periodistico de la informacién (como hemos aprendido de la
jurisprudencia del derecho penal) y, aflado yo, la conceptua-
lizacién del derecho a ser olvidado desde la perspectiva de la
identidad. Este giro conceptual es importante, ya que puede
mejorar la aplicabilidad del derecho a ser olvidado en detri-
mento de otros derechos (como hemos visto en el caso de la
exencion de las actividades domésticas, en las que el dere-
cho al olvido no se aplicaria desde la perspectiva de la priva-
cidad, sino desde la de la identidad).

Ademads, y en casos particulares, es importante reconocer
gue el derecho a ser olvidado no debe prevalecer siempre.
Como Werro explica: «Cuando la informacién sobre el
pasado es necesaria para proteger al publico de hoy, no
existird derecho a ser olvidado. Por ejemplo, cuando una

39. En este caso, es importante sefialar que el respeto por el principio de transparencia de la justicia no requiere la divulgaciéon de los
nombres y otros datos personales de las personas involucradas en las controversias judiciales. El propdsito de este principio es
permitir la transmisién de los conocimientos de la ley, permitiendo la argumentacién juridica que se desarrollard basandose en las

decisiones y opiniones que ya existen.

40. Tal equilibrio se logra, efectivamente, en virtud de la ley italiana de proteccién de datos. Los periodistas pueden reunir, regis-
trar y difundir los datos personales de un individuo sin su consentimiento solo si el tratamiento se lleva a cabo (1) en el ejercicio
de la actividad periodistica, (2) a los solos efectos relacionados con los mismos y (3) dentro de las limitaciones impuestas a la
libertad de la prensa para proteger los derechos fundamentales de las personas y su dignidad, con especial referencia a la ma-
terialidad de la informacién con respecto a los hechos de interés publico (véase el articulo 137 del Cédigo de proteccién de datos
italiano -Decreto legislativo n.° 196/2003- y el C4digo de conducta relativo al tratamiento de datos personales en el ejercicio de
la actividad periodistica, anexo A del Cédigo de Proteccién de Datos).

El Tribunal Supremo italiano aclaré ademas los requisitos de cumplimiento que la prensa debe sequir para dar a conocer informa-
cién personal legalmente: a) la verdad objetiva de la informacién que se va a divulgar, b) el interés publico por el conocimiento de
dicha informacidn; c) la objetividad formal de la exposicién; d) la pertinencia de la noticia de la publicacién de informacién personal

(resolucion del 9 de abril de 1998, n.° 3679).
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persona que ha abusado de su posicién como gerente para
obtener ventajas financieras en el pasado busca empleo en
una situacion similar».*' El derecho al olvido también se
enfrenta a dificultades con respecto a ciertos miembros de
la sociedad (politicos, figuras publicas) cuya transparencia
es importante desde el punto de vista de la credibilidad poli-
tica® y la rendicién de cuentas democrética.

De este breve andlisis, yo haria dos recomendaciones. En
primer lugar, no hay necesidad de reinventar la rueda con
respecto a la ponderacién de los intereses relacionados
con el derecho al olvido. Como hemos visto, la ley ha prepa-
rado ya una serie de criterios para alcanzar este equilibrio.
Lo que necesitamos ahora es transponer y adaptar estos
criterios a otros casos y circunstancias en los que se puede
invocar el derecho a ser olvidado. Dada la creciente digitali-
zacion de la informacién y el almacenamiento de nuestros
actos y comportamientos mas cotidianos, la aplicacion del
derecho al olvido (y los criterios para equilibrarlo con otros
derechos) no debe limitarse a la esfera penal. La necesidad
de ser olvidado es hoy una realidad que va mas alla de la
referencia a las posibles sentencias penales. Estas son, de
hecho, solo las situaciones mas extremas. Hoy en dia, tam-
bién una foto inoportuna en una fiesta o un tweet desafor-
tunado puede descontextualizar la identidad proyectada,
poniendo en peligro, por ejemplo, un futuro contrato de
trabajo. El principio del olvido, que «ya se ha afirmado en
algunos casos en tribunales nacionales o aplicado en secto-
res especificos, por ejemplo, para los archivos de la policia,
los antecedentes penales o expedientes disciplinarios»*
debe ampliarse a otros casos, gue pueden no ser tan extre-
mos como los mencionados, pero que aun pueden acarrear
dafios y aflicciones muy importantes de la identidad perso-
nal. Asi, se pueden encontrar otros criterios para la admisi-
bilidad y el uso del derecho a ser olvidado en los plazos de
prescripcion establecidos en el Cédigo civil, Cédigo penal o
en los sistemas de derecho civil (o estatuto de limitaciones
en los sistemas de derecho consuetudinario). Durante el
periodo de tiempo en que se pueden iniciar procedimientos
judiciales basados en un acontecimiento particular, no se

41, Werro, 2009, pag. 291.
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podria ejercer el derecho al olvido de la informacién rela-
cionada con ese acontecimiento. En otras palabras, el
tiempo establecido para el procesamiento legal de una
deuda o crimen también servird como periodo durante el
cual el derecho al olvido no estaria disponible. Esto signi-
fica, por ejemplo, que para los delitos graves que no pres-
criben, el derecho a ser olvidado nunca se podria usar. La
razoén de ser del establecimiento de plazos de prescripcién
es doble. En primer lugar, la presunta conducta ilegal
debe ser tratada por los tribunales competentes, a la
mayor brevedad posible tras su ocurrencia, mientras las
pruebas todavia estdn calientes y no se han corrompido.
En segundo lugar, las personas deben tener el derecho a
continuar con sus vidas sin el peso de gue sus acciones del
pasado generen procesos judiciales en el presente. Esta
Gltima razon, una vez mas, se puede relacionar con la nece-
sidad de hacer eliminar restos de identidades anteriores
para poder construir una nueva identidad.

Es obvio que pueden surgir nuevas situaciones que res-
tringiran la ley para alcanzar nuevos equilibrios entre el
derecho al olvido y otros derechos en competencia. La
aparicién de los motores de busqueda y la creacién de
archivos de periddicos electrénicos en Internet -que per-
miten un acceso facil, permanente y gratuito a informa-
cién pasada- son solo dos ejemplos de cémo la memoria
del nuevo mundo tecnolégico digital sigue desafiando el
derecho a ser olvidado exigiendo que se adapte y actua-
lice de forma continua a nuevos factores y condiciones.
Sin embargo, es importante tener en cuenta que ya estan
en marcha una serie de principios y criterios para equili-
brar estos derechos en conflicto. Debemos tenerlos en
cuenta y elaborar su adaptacién a partir de estos princi-
pios y criterios.

En seqgundo lugar, creo que se debe prestar atencién e
investigacién no solo a la dicotomia eliminacién-conser-
vacion, sino también al binomio eliminacién-anonimi-
zacién. Mucha de la informacién gue producimos hoy,
puede ser usada para fines importantes y legitimos si no

42. Elderecho a ser olvidado, a este respecto, no debe usarse como un instrumento para que los politicos y otras figuras que ejercen
puestos publicos de responsabilidad vuelvan a escribir su propia historia, buscando, por ejemplo, borrar los registros de las de-
claraciones de opiniones politicas que abandonaron mas tarde. La aplicacién de lo que podriamos llamar la cldusula de figura pu-
blica como una excepcién al derecho al olvido es, sin embargo, un tema delicado ya que cualquiera puede (al menos en teoria)

ser una figura publica.
43. SEPD, 2011, pag. 19.
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se elimina. Es el caso, por ejemplo, de los sistemas publi-
cos de vigilancia de la salud* y los ejercicios de prospec-
cién (concretamente, los sistemas de modelizacién y las
plataformas de simulacién basadas en procesos avanza-
dos de mineria de datos).”® Dado que la mayoria de estos
andlisis y practicas de seguimiento se pueden hacer
usando datos andnimos, se debe investigar mas sobre Ia
promulgacién de leyes de proteccién de datos que requ-
len y definan los objetivos para los que datos personales
se pueden eliminar o anonimizar. Se debe repensar la
admisibilidad incondicional de un derecho automatico a
ser olvidado (integrado en el disefio tecnoldgico y acti-
vado por defecto) y se debe meditar la posibilidad de
introducir un sistema mds detallado (que detalle los obje-
tivos, condiciones y requisitos para la anonimizacién de
los datos personales).

5. Conclusion

Hoy en dia, lo que publicamos en Internet se convierte en
una especie de tatuaje indeleble. EI pasado ya no es el
pasado, sino un presente eterno. Mayer-Schénberger sos-
tiene que «cuanta mds y mds informacion se agrega a la
memoria digital, el recuerdo digital confunde la toma de
decisiones humanas sobrecargdndonos con la informa-
cién gue mds nos valdria haber olvidado».*® Yo afiadiria
gue el recuerdo constante de la tecnologia digital también
confunde las identidades, superponiendo trazas y accio-
nes que pertenecen a una identidad que ya no queremos
ver representada y recordada.

En vista de este estado de cosas, he presentado una con-
ceptualizacién mds esmenada y mds densa del derecho a
ser olvidado amparandolo en el derecho a la identidad
personal. La asociacién entre el derecho a ser olvidado y

el derecho a la identidad personal*” que propongo ofrece
un argumento mds consistente para el surgimiento y la
consolidacién del derecho al olvido. Asi, el derecho al
olvido no solo se debe considerar desde el punto de vista
de la privacidad, sino también desde el de la identidad.
Por tanto, es importante reconocer no solo las conse-
cuencias inmediatas de la aplicacién del derecho a ser
olvidado, es decir, la posibilidad de ocultar una serie de
hechos y acciones pasadas del conocimiento publico (la
perspectiva de la privacidad), sino también tener en
cuenta las implicaciones mas profundas de la aplicacién
de tal derecho, es decir, lo que el derecho al olvido nos
permite hacer después.

Desde esta perspectiva, he defendido que el derecho a ser
olvidado no solo comparte un interés innegable en la pro-
pia singularidad y la diferencia frente a los demds, sino
gue también desarrolla estos intereses en una forma
novedosa y sin precedentes. El derecho al olvido consti-
tuye el derecho a ser diferente no solo de los demas, sino
de uno mismo, del individuo que fuimos en el pasado. El
derecho al olvido, como tal, pone de relieve el proceso de
deconstruccién de la identidad por el que se pueden elim-
inar viejas identidades y se pueden formar otras nuevas.
Ademads, el derecho a ser olvidado también equivale al
derecho a un nuevo comienzo, el derecho a empezar de
nuevo desde cero y el derecho a la autodefinicién, que
evita que el pasado condicione (de una manera excesiva)
nuestra vida presente y futura. El derecho a ser olvidado,
por tanto, se considera un instrumento juridico impor-
tante para deconstruir y reconstruir la propia identidad,
para tener la oportunidad de volver a crearse uno mismo
ejerciendo un mayor control sobre la propia identidad.

Sin embargo, el derecho al olvido no es, de ninguna
forma, absoluto. La teorizacién mds elaborada del dere-
cho al olvido que he tratado de desarrollar no trata de

44, Es el caso de Epicenter, que automaticamente recopila, administra y analiza datos relacionados con la salud para ayudar a los
profesionales de salud publica a detectar y responder mas eficazmente a las condiciones cambiantes de salud. Véase http://

www.hmsinc.com/service/epicenter.html.

45, Los datos de Internet, de hecho, cada vez se usan mds para modelar el futuro. Un ejemplo es el mapa de salud apoyado por Google
(http://healthmap.org), que supervisa las enfermedades infecciosas en todo el mundo mediante la sintesis de los datos publicos.
Otro ejemplo es FuturlCT (www.futurict.eu), un proyecto que se propone usar datos en tiempo real (transacciones financieras,
registros de salud, los datos de logistica, las emisiones de diéxido de carbono o bases de datos de conocimiento como Wikipedia)
para construir un modelo de sociedad capaz de simular las condiciones y tendencias futuras.

46. Mayer-Schonberger, 2009, pag. 163-164.

47. En este contexto, Niger (2008a) afirma que el derecho a la identidad representa la referencia fundamental del derecho al olvido
(«Il diritto all'identita personale rappresenta, quindi, la matrice prima del diritto all'oblioy).
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argumentar gue el derecho a ser olvidado deba prevale-  Por otra parte, esta conceptualizacién particular del dere-
cer siempre. La idea es simplemente argumentar que el cho a ser olvidado, tiene implicaciones importantes vy
derecho al olvido, conceptualizado y apoyado por el dere-  pragmaéticas. EI cambio de paradigma de la privacidad a la
cho a la identidad, presente una justificacion mds racional  identidad también refuerza y amplia la aplicabilidad del
y fuerte para alcanzar un equilibrio mejor y mds justo con  derecho al olvido abarcando otras dreas y situaciones que
los demas derechos e intereses. no podria abarcar de otro modo.
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