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Resumen: El presente trabajo tiene por finalidad delimitar el contenido del derecho al
olvido digital y del derecho a la verdad en su dimension objetiva, como derecho a la
preservacion de la memoria histdrica, y analizar el conflicto que surgiria cuando actores
politicos y empresariales involucrados en graves violaciones a los derechos humanos y
graves casos de corrupcion busquen evitar que la ciudadania tenga acceso a la verdad a
través de las fuentes de informacion que obran en internet.
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1. Introduccion

Con el avance del internet y la mayor difusion de informaciones relativas a la vida
privada de las personas o a hechos de publico conocimiento (blogs, portales de
investigacion, redes sociales), los derechos fundamentales clasicos de libertad y
privacidad se han visto reconfigurados. En dicho sentido, hoy los limites de la libertad
de expresion e informacidon se ven redimensionados (la denominada “postverdad” o
“fake nmews” son un problema que amerita un claro tratamiento juridico). De igual
manera, la proteccion de la intimidad personal en el mundo digital ha dado origen al
surgimiento del derecho a la proteccion de datos personales. En dicho avance, a
proposito de un caso discutido en el &mbito europeo (Google contra Espana), ha surgido
un nuevo derecho: el derecho al olvido digital.

Si bien la discusion en torno a sus alcances y dmbito protegido sigue abierta en el
ambito académico, el mismo se viene expandiendo. Incluso la Autoridad Nacional de
Datos Personales peruana (2016, numeral 5.10 de sus fundamentos) invoc6 la decision
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (2014) para justificar su decision en un
caso seguido por un ciudadano peruano contra Google.

Por otro lado, el derecho a la verdad, de origen jurisprudencial por la labor de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (1988, parrafo 177), se ha configurado como un
derecho a conocer el paradero de las victimas de desapariciones forzadas y con los afios
y los casos ha evolucionado. Ahora, no solo comprenderia el derecho de las victimas a
conocer la verdad de lo sucedido en los casos de desapariciones forzadas o violaciones
al derecho a la vida en contextos de conflictos armados internos (dimension subjetiva),
sino también la preservacion de la memoria historica sobre los hechos vinculados a
graves violaciones a los derechos humanos, dado que resulta necesario que las
generaciones futuras conozcan lo que sucedi6 para evitar que esos hechos no vuelvan a
repetirse (dimension objetiva).

Este derecho también ha sido impactado por el auge y desarrollo del internet, en la
medida que los hechos vinculados a graves violaciones a los derechos humanos ahora
tienen en internet una vitrina de primer y privilegiado orden, pues la informacion esta a
disposicion de todos los usuarios de la red.

! Profesor de la Facultad de Derecho de la PUCP (Per(1), miembro del Grupo de Investigacion en Derecho
Constitucional y Derechos Fundamentales (GIDCYDF-PUCP). Agradezco a los miembros del
GIDCYDF-PUCP los comentarios y aportes recibidos a una version preliminar del presente trabajo.



Por ello, pueden originarse controversias en las cudles los implicados en graves
violaciones a los derechos humanos o sus familiares, pasados algunos afios, quieran que
los datos personales que los vincularian con esos hechos sean borrados u olvidados. Con
ese fin pueden emplear el derecho al olvido digital para que los motores de busqueda,
Google por ejemplo, impidan el acceso a la memoria historica mediante el empleo de
los criterios de busqueda asociados a sus datos personales, ello en aras de proteger la
intimidad personal, familiar e inclusive el honor de los involucrados.

Asimismo, en los ultimos afios en Latinoamérica, a partir de los grandes casos de
corrupcidn vinculados al caso Lava Jato, quizas resulte conveniente la ampliacion del
ambito de proteccion del derecho a la verdad de modo tal que ademds de las graves
violaciones a los derechos humanos, incluya, en su dmbito de proteccion, los casos de
gran corrupcion, publica y privada.

Por ello, el derecho al olvido digital podria convertirse en una herramienta de doble filo
que podria poner en riesgo la conservacion de la memoria historica de paises que han
vivido diversos conflictos armados con secuelas de graves violaciones a los derechos
humanos y graves casos de corrupcion que implican a politicos, funcionarios y
autoridades judiciales de todos los niveles, asi como a grandes empresarios (para la gran
corrupcidon politica y econdémica en Peru, ver: Pari 2017 y Durand 2018; para la
corrupcion judicial: Pasara 2019). En dicho sentido, resulta oportuno abordar como
problema de investigacion la siguiente cuestion: ;El derecho al olvido digital justificaria
la supresion de datos personales que impidan identificar a los autores e implicados en
graves violaciones a los derechos humanos y graves casos de corrupcion que conforman
la memoria historica de un pais?

El abordaje de la problematica indicada tiene el siguiente punto de partida: ambos
derechos no tienen reconocimiento positivo —en un texto constitucional, ni en un tratado
de derechos humanos- sino que se han incorporado a los catdlogos de derechos
nacionales por via jurisprudencial, al menos asi ha sucedido en el Pert, con lo cual la
delimitacion de sus contenidos es una cuestion en si problematica. De ahi que resulte
conveniente, delimitar un marco tedrico desde la teoria de los derechos fundamentales,
aunque sucinto y con ayuda de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano,
luego establecer el contenido protegido de ambos derechos, a fin de identificar aquellos
mandatos que derivan de ese contenido y que se contrapondrian en un eventual
conflicto. Finalmente, resolver el conflicto delimitado, a partir de la metodologia que
identifiquemos como mas adecuada.

2. Las teorias de los derechos fundamentales y su recepcion por el Tribunal
Constitucional peruano

Como es ampliamente conocido, en el Derecho Constitucional, en general, se han
desplegado multiples esfuerzos para abordar el estudio de los derechos fundamentales,
tanto en lo que respecta a su fundamento, concepto, estructura analitica, su contenido,
asi como las formas de solucion de sus conflictos o tensiones (sobre ello: Nogueira
2003 y Bastida et al 2004). En el ambito peruano, en particular, han tenido difusion —
por la cercania cultural- la doctrina espafiola que en cierta medida es reflejo de la
doctrina alemana. En dicho sentido, el tratamiento doctrinal de los derechos
fundamentales en el Pert ha transitado por la influencia de ciertos autores espafioles,
como Ignacio de Otto (1988, pp. 95-171), en cuanto a la determinacion de lo que se
entiende por contenido esencial de un derecho fundamental, y Gregorio Peces-Barba
(2004), en lo que respecta al concepto de derecho fundamental; y también de algunos



autores alemanes, en un primer momento Peter Haberle (1997), en lo referente a la tesis
de la doble dimension subjetiva y objetiva o institucional de los derechos, y luego
Robert Alexy (2008), por la postulacion del principio de proporcionalidad y, en
particular, el test de ponderacion que forma parte del mismo, para resolver conflictos
entre derechos.

No obstante, realizar un abordaje de los distintos autores y de su influencia en la
jurisprudencia constitucional ameritaria un trabajo de mayor alcance, por lo que dado
los limites del presente documento y para efectos del andlisis que aqui se aborda, se ha
elegido aquella perspectiva tedrica que, a partir de Juan Cianciardo (2000), ha difundido
en Peru el profesor Luis Castillo, conformando dos tipos de aproximaciones a la teoria
general de los derechos fundamentales: el conflictivismo y el no conflictivismo (2005,
pp. 99-129). Estas aproximaciones sobre los derechos fundamentales son, en ultimo
término de caracter metodologico, pues suponen que frente al contenido y los conflictos
de derechos se debe asumir una determinada concepcidon y un método para resolverlos.
Aunque desde una perspectiva estructural, ambas posiciones, compartan que un derecho
se puede identificar como una relacién juridica, en la que es posible identificar un titular
del derecho y un sujeto obligado por el contenido de ese derecho (aproximaciones
estructurales de este tipo, a partir de la jurisprudencia constitucional, puede verse en
Landa 2017).

Segun la descripcion brindada por Castillo (2005, pp. 99-129) los conflictivistas asumen
como paradigma que el contenido de los derechos es ilimitado y que estd en permanente
expansion (interpretacion amplia y no restringida), por lo que un derecho puede entrar
en tension o colision con el contenido expandido de otro derecho fundamental. Frente
estas situaciones, lo que se propone —desde el conflictivismo- son dos métodos:
jerarquizacion o ponderacion. Desde la primera perspectiva habria derechos que valen
mas que otros, a pesar que todos tienen el mismo rango dentro del ordenamiento, lo que
los diferenciaria serian los fundamentos que los justifican. Esta es la postura de la
llamada teoria de las libertades preferentes (preferidas) o democratico-funcionales, que
postulan que en un modelo democratico las libertades de expresion e informacion
siempre tienen prevalencia frente a otros derechos o fines constitucionales.

Por otro lado, la ponderacion implica que, desde que se admiten restricciones o
limitaciones a los derechos, esto supone sacrificar el contenido constitucional de un
derecho. Como sabemos la ponderacion no es més que una etapa dentro de la
metodologia que supone el principio de proporcionalidad que se emplea para resolver
los conflictos entre derechos y que supone la realizaciéon de un examen de tres niveles:
idoneidad, necesidad y ponderacion. Tales pasos suponen determinar si una medida
(ley, sentencia, acto administrativo, accion privada) que lesiona o limita un derecho
cumple una finalidad legitima que la justifique (sino la tuviera se consideraria arbitraria)
y si es idonea o adecuada para lograr tal fin (idoneidad); luego de superado este primer
examen, se debe determinar si no existen medidas alternativas a la que es analizada que
siendo igual o mas de idoneas lesiona en menor medida el derecho lesionado. Solo si la
medida objeto de analisis supera este paso, se realiza el examen de ponderacion a través
de la denominada ley de la ponderacion segin la cual cuanto mdas intensa es la
afectacion de un derecho, tanto mas importante debe ser la satisfaccion del otro (Alexy
2010, pp. 15; en el mismo sentido Bernal 2006, pp. 62 y ss.).

En la aproximacion de Castillo, ambas posturas —la jerarquizacion y la ponderacion-
suponen negar el contenido normativo constitucional de los derechos ya que:



No se toma en serio a la Constitucion porque este modo de asumir los derechos
fundamentales justifica el sacrificio y restricciones de un contenido que de existir es
contenido constitucional. Como se argument6 antes, el hecho de que la restriccion de la
parte no esencial de un derecho fundamental s6lo se justifica por la salvacion de un
derecho o bien constitucional, hace que ella tenga rango constitucional. Asi la
restriccion del contenido no esencial que es contenido constitucional significara la
restriccion de la Constitucion. La Norma fundamental, por tanto, deja de ser plenamente
normativa. Asimismo, si se parte de que el ejercicio del contenido constitucional de un
derecho fundamental (en su parte esencial o no esencial), requiere el sacrificio del
contenido constitucional de otro derecho fundamental (en su parte no esencial),
significard que ambos contenidos son contradictorios, si no lo fuesen seria posible el
ejercicio armoniosos y conjunto de ambos, sin necesidad de restricciones ni sacrificios
de uno de ellos. Pues bien, si son contradictorios habra que asumir que la Constitucion
se contradice y que no es posible interpretarla como si de una unidad se tratase, como lo
exige el principio de interpretacion unitaria de la Constitucion (2010, pp. 101-102).

De ahi que, frente a estas posturas, se propone la perspectiva no conflictivista o
armonizadora del contenido de los derechos fundamentales. En esta propuesta, no hay
conflictos entre derechos, sino entre pretensiones, entre intereses, los derechos, en el
plano normativo, estarian en armonia. Con lo que, de cara a un caso concreto, lo que el
juez constitucional debe realizar es delimitar el contenido de los derechos y establecer
en el caso concreto cudl es el interés que representa un ejercicio legitimo de un derecho,
es decir, si la pretension formulada ante el juez tiene cobertura normativa, y cudl interés
no la tendria, a fin de ser descartado en la solucidn de la controversia.

Por lo que, frente a la jerarquizacién o ponderaciéon como metodologias, se propone la
delimitacion del contenido del derecho fundamental, pues este es limitado, delimitable e
ilimitable (Castillo 2005, p 129). El contenido de un derecho es limitado porque viene
establecido en el texto constitucional, es delimitable porque en funcion de las concretas
circunstancias de un caso se puede establecer el contenido y es ilimitable porque dicho
contenido, una vez delimitado, es resistente a la accion del legislador.

A partir de estos postulados tenemos que el contenido del derecho es algo que ya esta
prefijado en la Constitucion y que en funcion a los casos solo se va estableciendo si una
pretension se subsume en ese contenido, con lo cual, para delimitar ese contenido. Esta
operacion se realiza teniendo presente estos pasos: 1) acudir a la Constituciéon que
reconoce el derecho en cuestion (interpretacion literal); 2) luego, acudir a otras
disposiciones relacionadas con la que reconoce el derecho (interpretacion unitaria o
sistematica), 3) acudir a las disposiciones de tratados internacionales que reconocen el
derecho (criterio de la clausula internacional), 4) acudir al bien humano que fundamenta
el derecho (interpretacion teleologica); y 5) acudir a las circunstancias concretas del
caso (concordancia practica), siendo que luego de esto, dado que el contenido se fija en
funcion a las circunstancias del caso, debera acudirse a la razonabilidad y
proporcionalidad para fijar el alcance del derecho, no para jerarquizarlos o establecer
cudl prevalece sobre el otro, sino para equilibrar los intereses, mas no los derecho, en
juego (Castillo 2014, pp. 151-153).

Particularmente consideramos que la aproximacion armonizadora, en la propuesta de
Castillo, no es del todo correcta pues introduce un elemento de las teorias conflictivistas
—la ponderacidon- que contradice sus propios puntos de partida.

Ahora, si se observa la practica del Tribunal Constitucional se advierte que, con los
afos, ha tenido diversas posturas en torno a las teorias antes enunciadas y ha tomado



conceptos de ambas, para quizas, presionado por las circunstancias optar por posiciones
intermedias o matizadas.

En dicho sentido, en las sentencias de los casos Caja de Ahorro y Crédito de San Martin
(Tribunal Constitucional 2002) y en Wilo Rodriguez (Tribunal Constitucional 2003)
parecio acercarse a las tesis de los derechos preferentes al afirmar que la libertad de
expresion e informacion, por un lado, y el derecho de acceso a la informacion publica
de otro, tenian la condicion de libertades preferidas. No obstante, inmediatamente
introdujo matices a estas afirmaciones iniciales al indicar que tal condicion en modo
alguno significaba que tuvieran un mayor valor frente a otros derechos, con lo que se
descarta una posible jerarquizacion, sino que tal condicidon supone una inversion de la
carga de prueba respecto de la necesidad de las restricciones a los derechos anotados, o
en todo caso una mayor exigencia de justificacion de tales limitaciones.

De acuerdo con lo indicado, en la sentencia del caso Caja de Ahorro y Crédito de San
Martin sobre las libertades de informacion y expresion se senald que:

13. (...) ellas no s6lo constituyen una concrecion del principio de dignidad del hombre
y un complemento inescindible del derecho al libre desenvolvimiento de Ila
personalidad. También se encuentran estrechamente vinculadas al principio
democratico, en razéon de que, mediante su ejercicio, se posibilita la formacién,
mantenimiento y garantia de una sociedad democratica, pues se permite la formacion
libre y racional de la opinion publica. Desde esa perspectiva, ambas libertades "tienen el
caracter de derechos constitutivos por antonomasia para la democracia. Constituyen el
fundamento juridico de un proceso abierto de formacion de la opinién y de la voluntad
politicas, que hace posible la participacion de todos y que es imprescindible para la
referencia de la democracia a la libertad" (Erns Wolfgang Bockenforde, Estudios sobre
el Estado de Derecho y la democracia, Edit. Trotta, Madrid 2000, pag. 67); o, como lo
ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, constituyen "una piedra
angular en la existencia misma de una sociedad democratica. Es indispensable para la
formacion de la opinidn publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos
politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales y, en general, quienes
deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin,
condicion para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. (OC 5/85, de 13 de noviembre de 1985, Caso La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas, parrafo 70).

Por ello, tales libertades informativas son, al tiempo que derechos subjetivos, garantias
institucionales del sistema democratico constitucional. Ademas, en tanto permiten la
plena realizacion del sistema democratico, tienen la condicién de libertades preferidas

y. en particular, cuando su ejercicio permite el debate sobre la cosa publica.

14. Esta condicion de las libertades informativas requiere que, cada vez que con su
gjercicio se contribuya con el debate sobre las cosas que interesan a todos, deban contar
con un margen de optimizacién mas intenso, aun cuando con ello se pudiera afectar
otros derechos constitucionales. Lo anterior no implica que ambas libertades tengan que
considerarse como absolutas, esto es, no sujetas a limites o que sus excesos no sean
sancionables. Con anterioridad, este mismo Tribunal Constitucional ha sefialado que,
con caracter general, todos los derechos fundamentales pueden ser objeto de
limitaciones o restricciones en su ejercicio. Pero, cuando ello se haga, tales limites no
pueden afectar el contenido esencial de ellos, pues la limitacion de un derecho no puede
entenderse como autorizacion para suprimirlo. (Tribunal Constitucional 2002).

En tanto que en el caso Wilo Rodriguez sobre el derecho de acceso a la informacion
publica se sefiala lo siguiente:



(...) al igual que lo afirmado respecto de las libertades de informacion y expresion, a
juicio del Tribunal, cuando el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica
contribuye a la formacion de una opinién publica, libre e informada, éste tiene la
condicion de libertad preferida. Esta condicion del derecho de acceso a la informacion
no quiere decir que al interior de la Constitucion exista un orden jerarquico entre los
derechos fundamentales que ella reconoce, en la cuspide del cual se encuentre o pueda
encontrarse el derecho de acceso a la informaciéon u otros derechos que cuentan
igualmente con idéntica condicidn. Y, en ese sentido, que una colision de éste con otros
derechos fundamentales se resuelva en abstracto, haciendo prevalecer al que tiene la
condicion de libertad preferida. Evidentemente ello no es asi. Todos los derechos
constitucionales tienen, formalmente, la misma jerarquia, por ser derechos
constitucionales. De ahi que, ante una colision entre ellos, la solucion del problema no
consiste en hacer prevalecer unos sobre otros, sino en resolverlos mediante la técnica de
la ponderacion y el principio de concordancia practica.

No obstante, tratindose de una intervencion legislativa sobre una libertad preferida, esta
condicion impone que el control sobre las normas y actos que incidan sobre ella no s6lo
se encuentren sujetos a un control jurisdiccional mas intenso, a la luz de los principios
de razonabilidad y proporcionalidad, sino, ademads, que en ese control tenga que
considerarse que tales actos o normas que sobre €l inciden carecen, prima facie, de la
presuncion de constitucionalidad.

Esta presuncion de inconstitucionalidad de la ley que lo restringe se traduce en exigir
del Estado y sus drganos la obligacion de probar que existe un apremiante interés
publico por mantener en reserva o secreto la informacion publica solicitada y, a su vez,
que so6lo manteniendo tal reserva se puede servir efectivamente al interés constitucional
que la justifica. De manera que, si el Estado no justifica la existencia del apremiante
interés publico para negar el acceso a la informacion, la presuncidon que recae sobre la
norma o acto debe efectivizarse y, en esa medida, confirmarse su inconstitucionalidad;
pero también significa que la carga de la prueba acerca de la necesidad de mantener en
reserva el acceso a la informacion ha de estar, exclusivamente, en manos del Estado.
(Tribunal Constitucional 2003, fundamento 11)

Como puede advertirse, se opta por la tesis de los derechos preferentes, pero no para
indicar que tal prevalencia suponga una jerarquizacidn, sino una mayor carga de
justificacion sobre la medida que los limita.

En el mismo sentido, en la jurisprudencia constitucional estda mas asentado el empleo
del principio de proporcionalidad (y de la ponderacion) como metodologia para resolver
conflictos entre derechos fundamentales. Entre los numerosos casos resueltos con esta
metodologia, podemos citar el caso de la prohibicion de dragas en la mineria, en donde
para determinar si un decreto legislativo que prohibia su uso era constitucional o no. En
este caso, en el analisis se indicd que los derechos en conflicto eran, por un lado, el
medio ambiente que justificaba la medida de prohibiciéon de uso de las dragas y, por otro
lado, la propiedad como derecho afectado porque la medida legislativa establecia el
decomiso y posterior destruccion de estos aparatos.

Sobre el analisis de idoneidad, se entendidé que la medida si era adecuada para la
protecciéon del medio ambiente, dado que prohibiendo su uso, los lechos de rios y
lagunas ya no se verian impactados por el uso de esta maquinaria; en relacion con el
examen de necesidad se concluyd que no existia otra medida alternativa que siendo
igual de idonea que la prohibicién de uso de dragas protegiera con el mismo grado de
eficacia al medio ambiente; finalmente en relacion con el andlisis de ponderacion, se
indico que:



(...) debe tenerse en consideracion la proteccion del derecho a un ambiente equilibrado
y adecuado y el derecho a la salud de las poblaciones aledafias, ya que, como se ha
advertido, el objetivo de la norma es evitar el impacto negativo de las dragas en el
ecosistema. En este caso, el Poder Ejecutivo ha determinado que, debido al impacto
generado en el ambiente por el uso de las dragas, su utilizacion debe ser fuertemente
restringida, en tal sentido, si bien se trata de una restriccion intensa o grave al derecho
propiedad, la proteccion del ambiente, y de la salud de la poblacion aledana a los
lugares donde se realiza este tipo de actividad es también elevada. Ello no solo por los
dafos presentes sino también por el peligro de afectar el ecosistema irremediablemente,
ante ello, se opta por evitar la utilizacion de tal método de extraccion de minerales.
Debe considerarse, ademas, que el impacto por la utilizacion de las dragas no solo
afectaria a las poblaciones actuales, sino que eventualmente afectaria las generaciones
futuras. Asi, la intensidad del dafio que causan las dragas justifica la intensidad de su
prohibicion. (Tribunal Constitucional 2012, fundamento 22)

En la jurisprudencia constitucional pueden encontrarse muchos otras sentencias donde
se aplica esta metodologia (Tribunal Constitucional 2005b y 2014, entre otras). Por otro
lado, pareciera también que en la jurisprudencia se hubiese hecho eco la denominada
tesis armonizadora. En esa direccion, la sentencia del caso Anicama Hernandez sefiala

que:

21. Asi las cosas, todo ambito constitucionalmente protegido de un derecho
fundamental se reconduce en mayor o menor grado a su contenido esencial,
pues todo limite al derecho fundamental sélo resulta valido en la medida de que
el contenido esencial se mantenga incélume.

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al
margen de los principios, los valores y los demas derechos fundamentales que la
Constitucion reconoce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho
fundamental es la concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios
y valores que lo informan, su determinacion requiere un andlisis sistematico de
este conjunto de bienes constitucionales, en el que adquiere participacion
medular el principio-derecho de dignidad humana, al que se reconducen, en
ultima instancia, todos los derechos fundamentales de la persona.

En tal sentido, el contenido esencial de un derecho fundamental y los limites
que sobre la base de éste resultan admisibles, forman una unidad (Héberle,
Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Lima: Fondo
Editorial de la PUCP, 1997, p. 117); por lo que, en la ponderacion que resulte
necesaria a efectos de determinar la validez de tales limites, cumplen una
funcién vital los principios de interpretacion constitucional de “unidad de la
Constitucion” y de “concordancia practica”, cuyo principal cometido es
optimizar la fuerza normativo-axiologica de la Constitucion en su conjunto.

22. Si bien es cierto que la exactitud de aquello que constituye o no el
contenido protegido por parte de un derecho fundamental, y, mas
especificamente, el contenido esencial de dicho derecho, solo puede ser
determinado a la luz de cada caso concreto, no menos cierto es que existen
determinadas premisas generales que pueden coadyuvar en su ubicacion. Para
ello, es preciso tener presente la estructura de todo derecho fundamental.
(Tribunal Constitucional 2005a).



De lo que puede advertirse que, algunos elementos de la tesis armonizadora o
delimitadora de los derechos parecen haber sido recogidos por el Tribunal
Constitucional.

Lo cierto es que, si bien seria deseable que el Tribunal Constitucional como 6rgano
jurisdiccional adopte una postura y que como tal la mantenga por coherencia
argumentativa, no es menos cierto que como o6rgano judicial, su funcioén no es elaborar
una teoria de los derechos fundamentales, sino resolver las controversias que se le
presentan y que para ello toma aquello que bien puede coadyuvar en el ejercicio de su
funcion para mejorar la calidad de la justificacion que desarrolla.

No obstante, de las citas textuales de sus sentencias, se puede advertir que el Tribunal
admite que los derechos entran en conflicto y que mas alld que pueda haber una
concrecion o delimitacion previa de contenidos, siempre emplea el principio de
proporcionalidad (y la ponderacion) para resolverlos.

Ahora siguiendo al Tribunal, antes de proceder a analizar el conflicto que se presentaria
entre los derechos al olvido digital y la verdad, corresponderia delimitar previamente
sus contenidos, esto es los mandatos que se derivan de uno y otro derecho.

3. El contenido constitucional de los derechos al olvido digital y a la verdad en
su dimension objetiva como memoria historica: el aporte de la doctrina y la
jurisprudencia

La irrupcién de internet en la vida de las personas implica diversos riesgos, sobre todo
por la sucesiva sobreexposicion de informacion de caracter personal que circula en
internet. El derecho al olvido digital, que se incorporé a partir de la decision del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (2014, parrafo 94) y que ha sido recogido en la
experiencia peruana por su Autoridad Nacional de Datos personales (2016, numeral
5.3), surge como una salvaguarda frente a la exposicion de la persona ante la busqueda
de informaciones que le atafien a través de sus datos personales en motores de busqueda
por parte de terceras personas. Esta proteccion técnicamente se traduce en el bloqueo de
los datos personales del titular, de modo que ya no sea posible que el interesado, a
través del motor de busqueda, obtenga informacion o el acceso a las fuentes que
contienen informacion sobre la persona afectada. No obstante, esta aproximacion mas
acotada, también se ha sefialado que:

El objetivo detras de este reconocimiento [del olvido en el &mbito digital como derecho]
es el de favorecer la posibilidad de toda persona a construir su vida sin el peso del
pasado, considerando que muchas veces no se reporta una utilidad social que justifique
las consecuencias negativas asociadas a la publicidad de un hecho, sobre todo cuando el
paso del tiempo ha mermado el interés publico que alguna vez recayd sobre el mismo
(Leturia 2016, pp. 108).

En este Gltimo sentido, se parte de una aproximacion amplia del olvido, segun la cual
por el paso del tiempo ciertas informaciones que, siendo ciertas, carecen de interés o
relevancia, por lo que estaria justificada la supresion de dicha informacion del entorno
digital, de modo que ya no sea accesible ni disponible a terceros. Ejemplos de esto
tenemos los antecedentes judiciales de una persona luego de cumplida la condena, o su
participacion en hechos de relevancia publica recogida en diarios, archivos
periodisticos, libros, entre otros (Leturia 2016, pp. 98-103). De ahi que se afirme que
este derecho facultaria a su titular pedir la eliminacion de los datos personales de la
publicacion del motor de busqueda y de las plataformas que contienen las publicaciones
originales (las fuentes) (Osorio 2019, p. 172).



Al respecto, lecturas amplias del derecho al olvido deberian descartarse, dado que
podria negar el ejercicio de otros derechos, como el de las libertades de expresion e
informacion (un aporte sobre este conflicto en Manzanero & Pérez 2015, pp. 249-258),
asi como, en lo que al presente trabajo interesa, la verdad y la memoria historica.

Sobre el particular, debe distinguirse entre el acceso y la disponibilidad de la
informacion en internet. Los motores de busqueda facilitan el acceso, dado que con la
indexacion de distintas paginas web se facilita el acceso a la informacion que contienen,
pero el que la informacién pueda ser mas accesible no la hace igualmente disponible,
puesto que cada pagina web que contiene esa informacion, con solo alojarla, la coloca a
disposicion del interesado, pero cada web-master podria establecer sus propios
protocolos de seguridad y restricciones a la informacion que alojada. Por ello, si se
afirma que el olvido digital permitiria la cancelacion de la informacion de los motores
de busqueda y la supresion de las fuentes de informacion, se postularia un ambito de
aplicacion muy amplio del derecho. Para establecer dicho ambito y su contenido,
debemos revisar brevemente los fundamentos que se han elaborado para justificarlo.

En lo que respecta a su fundamentacion se ha sefialado que habria tres lineas de
argumentacion: a) considerarlo como un derecho auténomo; b) derivarlo como una
proyeccion del derecho a la intimidad; y c¢) derivarlo a partir del derecho a la proteccion
de datos personales (Mieres 2014, p. 12).

Si se asumiera la tercera perspectiva, no tendria sentido hablar de un derecho al olvido
digital, pues, el derecho a la proteccion de datos personales otorga a su titular los
denominados derechos ARCO: actualizacion, rectificacion, cancelacién y oposicion de
datos personales alojados en bases de datos. A partir de estas, el olvido seria una suerte
de mixtura entre las dos ultimas facultades —cancelacion y oposicion-, en el sentido que
facultaria a su titular a exigir a un operador de base de datos cancelar sus datos
personales y al mismo tiempo oponerse a una nueva manipulacion de los mismos. Esta
es la orientacion seguida en Espafa a partir de la reciente Ley orgénica 3/2018 de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales del 05 de diciembre
de 2018, en donde se incluye este derecho en el de supresion:

El derecho al olvido se regula como una derivacion del derecho de supresion ejercido
frente al responsable del tratamiento. El derecho al olvido solo procede en aquellos
casos en que el tratamiento de los datos depende, exclusivamente, del consentimiento o
en aquellos casos en que los datos de caracter personal resulten innecesarios para el fin
que justifico el tratamiento (...) (Zurilla 2019, p. 116; en sentido similar Amat 2019, p.
100).

Esta aproximacion pierde de vista que el derecho al olvido digital, actia solo en el
entorno de internet, y los derechos ARCO abarcan a todo tipo de base de datos (fisicos y
virtuales). De igual manera, teniendo en cuenta el contexto del caso que lo incorpor6 en
el Perq, este derecho no buscaria la cancelacion de datos personales en bases de datos o
en las fuentes de la informacion, sino que los motores de busqueda dejen de hacer
tratamiento de datos personales cuando éste afecte los derechos de su titular (Autoridad
Nacional de Datos Personales 2016, numeral 5.3). Aunque se han sostenido posiciones
maximalistas en este sentido, ya que este derecho comprenderia también el derecho a
ser olvidado, permitiendo que se borre o elimine informacion de la persona una vez que
ha transcurrido un periodo de tiempo mas o menos razonable, incluso aquella que se
ubica en bibliotecas publicas (Silberleib 2016, pp. 126, 133-134).



No debe perderse de vista que este derecho impide que otro usuario de la red acceda a
informacion que esta alojada en una base de datos a través de un motor de blisqueda —
que facilita la ubicacion y el acceso a informacidon contenida en otras bases de datos-.
De ahi que entender el derecho al olvido digital a partir del derecho a la proteccion de
datos personales quizas sea insuficiente.

Asumir que el olvido digital es una proyeccion del derecho a la intimidad personal o
familiar en el entorno de internet, no se ajustaria en estricto a su ambito de aplicacion y
finalidad. Ello porque la intimidad o privacidad busca que las personas puedan controlar
en sentido amplio qué informacidén —considerada intima o privada- puede ser de acceso
0 no para terceras personas. En el caso peruano, el Tribunal Constitucional (2016,
fundamentos 12-14) entiende que la Constitucion de 1993 protege la intimidad de forma
auténoma y a través de otros derechos como el secreto bancario, la reserva tributaria y
la inviolabilidad de las comunicaciones privadas; con lo cual, el olvido digital seria una
nueva proyeccion de la intimidad aunque en el entorno de internet.

No obstante, este nuevo derecho presupone que la informacién no estd siendo
controlada por la persona titular de la informacion, dado que “entre mas “digitalicemos”
nuestras vidas, menos es el control tenemos sobre nuestra informacién” (Cortés s/f, p.
10), porque esta se encuentra alojada en bases de datos o servidores que almacenan
grandes cantidades de informacion sobre las que el titular de esa informacion no ejerce,
en principio, ningun control (como las publicaciones de un blog, de un diario digital o,
incluso, de una red social). De ahi que, el olvido digital, que tiene un ambito de
aplicacion mas acotado, dificulta el acceso de terceros a esas fuentes de informacion a
través de la desindexacion —o prohibicién de tratamiento— de los datos personales que
permiten la busqueda de esas otras fuentes de informacion por terceras personas.

En atencién a lo indicado, el derecho al olvido digital deberia ser tratado como un
derecho autéonomo y distinto de los analizados y que, segtn la casuistica, ira perfilando
otros contenidos. Por lo pronto, su ambito de aplicacion estaria limitado al internet y la
busqueda de informacion que se efectie a través de motores de busqueda. Con lo cual
su contenido faculta a su titular para que los motores de busqueda ya no realicen
busquedas de informacion a partir de los datos personales del afectado. En términos
practicos, se trata de que el motor de busqueda suprima o cancele los datos personales
del afectado que se almacenan en sus bases de datos y, asimismo, dejen de efectuar
tratamiento de esos datos.

Ahora, sobre el derecho a la verdad, cabe indicar que su origen, podria ubicarse en la
sentencia del caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuando esta cuestiond la inaccion y falta de interés del Estado en
desarrollar las investigaciones correspondientes frente a la desaparicion forzada de la
victima del caso:

En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos que atenten
contra derechos de la persona. La de investigar es, como la de prevenir, una obligacion
de medio o comportamiento que no es incumplida por el solo hecho de que la
investigacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse
con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de la
iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion privada de
elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad.
Esta apreciacion es valida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente



atribuirse la violacion, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con
seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que
comprometeria la responsabilidad internacional del Estado (1988, parrafo 177)

Este derecho ha tenido un transito de avances y retrocesos en la jurisprudencia
interamericana (al respecto, Gonzalez-Salzberg 2008, pp. 441-462), pero a lo que este
trabajo interesa, cabe resaltar el reconocimiento de sus dimensiones individuales y
colectivas (Fajardo 2012, pp. 26 y 27).

Su primer dmbito, se traduce, en lo esencial, en el derecho de las victimas y de sus
familiares a conocer lo que sucedio —la verdad— en los casos de graves violaciones a los
derechos humanos, lo que conlleva que se desarrollen investigaciones conforme al
debido proceso, se ubique a las victimas o sus cuerpos, se desclasifiquen documentos,
entre otros. En cambio, su dimension colectiva conlleva que la sociedad tenga “(...) el
irrenunciable derecho de conocer la verdad de lo ocurrido, asi como las razones y
circunstancias en las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos
hechos vuelvan a ocurrir en el futuro” (Comision Interamericana de Derechos Humanos
2014, parrafos 15 y 67 in fine). De esta manera, el derecho a la verdad se constituye
como una garantia contra la impunidad, con la finalidad de “(...) mantener la memoria
de la sociedad acerca de las graves violaciones de los derechos humanos cometidas, a
fin de evitar su repeticion” (Gonzalez-Salzberg 2008, p. 445).

En el ordenamiento peruano, este derecho se incorpor6 en la sentencia del caso Villegas
Namuche de quien no se tenia (y aun no se tiene conocimiento) de su paradero desde el
afio 1992 en que, segun sus familiares, sali6 a trabajar y no regres6. De acuerdo a las
circunstancias posteriores a su desaparicion, existia la sospecha de que esta se debiera a
operativos militares desarrollados en el marco de la guerra de baja intensidad contra el
terrorismo, desplegada en aquél afo por el gobierno de Fujimori.

En este caso, el Tribunal Constitucional incorpor6 el derecho a la verdad, fundandolo en
la obligacion del Estado de garantizar los derechos humanos, la clausula de los derechos
no enumerados, asi como en el respeto de los derechos a la dignidad, la vida y la
libertad, estableciendo que su dimension individual garantizaba el derecho a que se
investiguen los hechos de graves violaciones a los derechos humanos y de que se
informe el paradero de las victimas de desaparicion o de sus restos para que puedan ser
velados por sus familiares (2004, fundamento 19). En términos subjetivos, se ha
afirmado que el derecho a la verdad, como derivado del bien humano a la justica frente
a las violaciones de derechos humanos, tendria como contenido esencial: a) un derecho
a participar en procesos judiciales y extrajudiciales para la busqueda de la verdad; b) un
deber estatal de lucha contra la impunidad, con lo cual, se deben remover todos los
obstaculos que impidan el acceso al conocimiento de lo que sucedid (desclasificar
documentos o derogar leyes de auto-amnistias u obediencia debida, por ejemplo); c) un
deber de hacer justicia, para lo cual, ademas de la busqueda de la verdad, debe brindarse
justicia, esto es sancionar a los responsables; y d) un deber de reparacion para las
victimas (Castillo 2013, pp. 120-122). En tanto que su dimension colectiva:

(...) es una concretizacion directa de los principios del Estado democratico y social de
derecho y de la forma republicana de gobierno, pues mediante su ejercicio se posibilita
que todos conozcamos los niveles de degeneracion a los que somos capaces de llegar,
ya sea con la utilizacion de la fuerza publica o por la accion de grupos criminales del
terror. Tenemos una exigencia comun de que se conozca cOmo se actud, pero también
de que los actos criminales que se realizaron no queden impunes. Si el Estado
democratico y social de derecho se caracteriza por la defensa de la persona humana y el



respeto de su dignidad, es claro que la violacion del derecho a la verdad no sélo es
cuestion que afecta a las victimas y a sus familiares, sino a todo el pueblo peruano.

Tenemos, en efecto, el derecho a saber, pero también el deber de conocer qué es lo que
sucedid en nuestro pais, a fin de enmendar el camino y fortalecer las condiciones

minimas y necesarias que requiere una sociedad auténticamente democratica,
presupuesto de un efectivo ejercicio de los derechos fundamentales. Tras de esas

demandas de acceso e investigacion sobre las violaciones a los derechos humanos,
desde luego, no sdlo estan las demandas de justicia con las victimas y familiares, sino
también la exigencia al Estado y la sociedad civil para que adopten medidas necesarias

a fin de evitar que en el futuro se repitan tales hechos (Tribunal Constitucional 2004,
fundamento 18, subrayados del autor).

A partir de esta dimension colectiva, se podria sostener que el derecho a la verdad no
solo comprenderia el derecho a que la sociedad toda conozca lo sucedido, sino también
que esa verdad se preserve, a través de la memoria histérica del pais (documentos
oficiales, bibliotecas, sentencias judiciales, bases de datos virtuales, publicaciones
digitales, etc.), de modo tal que se garantice que lo sucedido no se repita.

Por otro lado, si bien este derecho ha surgido como una garantia frente a las graves y
masivas violaciones a los derechos humanos, su contenido, dado el caracter expansivo
de los derechos (Nogueira 2003, p. 76; Aguilar 2016, p. 43-56), podria ser ampliado y
garantizar que las sociedades latinoamericanas conozcan y preserven la verdad de lo
sucedido en los ultimos afios en relacion con los graves hechos de corrupcion, de los
que se va tomando conocimiento gracias a las investigaciones judiciales, en las que
estan implicados eminentes figuras politicas —expresidentes incluidos— de los paises
latinoamericanos y grandes empresarios, donde el caso Lava Jato es paradigmatico en
dicho sentido. Un argumento en dicho sentido, es la intima conexién que se va
elaborando entre corrupcion y derechos humanos, en el sentido de que la corrupcion per
se constituye una grave violacién a los derechos humanos y un impedimento para la
plena satisfaccion de los derechos fundamentales de las personas (Peters 2018, pp. 23-
79); asi como en la progresiva construccion de un derecho fundamental a vivir en una
sociedad libre de corrupcion (en Pert puede verse Garcia-Cobian 2018, pp. 33-47; y
desde una perspectiva interamericana Martinon 2016, p. 30).

Con lo que para optimizar su ejercicio, en clave objetiva, deberia garantizarse el
conocimiento de esos graves hechos de corrupcion por parte de la sociedad y la
preservacion de tal conocimiento, a fin de evitar, de un lado, la impunidad y, de otro, la
repeticion de casos de corrupcion.

Delimitados preliminarmente los contenidos de ambos derechos, el olvido digital y la
verdad y su dimension objetiva como conservacion de la memoria historica sobre
hechos de graves violaciones a los derechos humanos y graves de corrupcion, es posible
formular un escenario en el cual, los implicados en los hechos indicados —politicos,
empresarios, entre otros— frente a la accesibilidad de informaciones que los vinculen
con esos hechos en el entorno digital, podrian en ejercicio de su derecho al olvido
digital buscar que las autoridades administrativas y/o judiciales ordenen a los
operadores de motores de busqueda que supriman sus datos personales, de modo tal que
se impida a cualquier persona el acceso a las fuentes de informacion a través de dichas
herramientas. Este escenario, por ahora hipotético, es el que motiva este trabajo y que se
abordara en el punto siguiente.

4. El conflicto y su solucion a través del principio de proporcionalidad



El Tribunal Constitucional en su practica sobre los derechos fundamentales tiene una
vision a la que podria denominarse mixta, dado que toma herramientas conceptuales de
la aproximacion no conflictivista de los derechos —con la delimitacion previa de sus
contenidos- y luego aplica, a partir de la perspectiva conflictivista, el principio de
proporcionalidad para resolver las tensiones o controversias que involucran la
concurrencia de los derechos fundamentales en el contexto de un caso.

Frente al escenario de conflicto descrito al final del acapite previo, corresponderia
aplicar el principio de proporcionalidad, aunque cabe precisar que el mismo se ha
formulado en términos hipotéticos, lo cual resulta de relevancia, habida cuenta que la
metodologia a emplear es mucho mas eficaz en el contexto de un caso real, dadas las
particularidades que el mismo podria presentar. No obstante, el analisis que se presenta
debe considerarse como una primera aproximacion a un conflicto que con los afios
podria presentarse, porque el Perti ha vivido situaciones de graves violaciones a los
derechos humanos (1980-2000) y también graves casos de corrupcion que estan siendo
investigados (a partir del caso Lava Jato que involucra a expresidentes y grandes
empresas constructoras brasilefias y peruanas), siendo que importantes actores politicos
y empresariales estuvieron y estan involucrados en ambos tipos de sucesos.

En lo que respecta a la medida lesiva del derecho, debemos identificarla con la
obtencion de resultados de motores de busqueda que indexan una serie de fuentes
mediante los datos personales de los involucrados: tesis, revistas y diarios digitales;
libros y bibliotecas virtuales; webs de instituciones, archivos y bases de datos publicas y
privadas; entre otros.

De modo tal que frente a dicha accidn, el titular de los datos personales, o algin familiar
con legitimo interés, podria ejercer el derecho al olvido digital y solicitar se supriman
esos datos, de modo tal que el motor de busqueda ya no pueda arrojar esas listas de
fuentes de informacion que existen en la web. Si bien dicha medida puede ser adecuada
o idonea para optimizar el ejercicio del derecho al olvido digital y otros que puedan
invocarse (como el honor o la protecciéon de la intimidad), no es menos cierto que
inciden en la accesibilidad de la informacidn sobre aquellos hechos, afectando con ello
el derecho a la verdad en su dimension objetiva.

Ahora bien, dado que el derecho a la verdad garantiza la conservacion de la memoria
historica y el acceso a las fuentes de informacion que la contienen, el acceso a dichas
fuentes es un elemento esencial para optimizar y posibilitar su ejercicio. En cambio,
para garantizar el derecho al olvido no hay medida mas idonea —es mas, es la unica
forma en que se ejerce— que suprimir e impedir que los motores de busqueda efectiien
tratamiento de los datos personales del afectado con la busqueda de dicha informacion,
por lo que, no habria otra medida que siendo igual de idonea para garantizar el derecho
al olvido afecte en menor grado el derecho a la verdad.

En lo que respecta al test de proporcionalidad en sentido estricto, se requeriria las
circunstancias de un caso especifico para aplicar la ley de la ponderacion de Alexy
(cuanto mas intensa la lesion o intervencion en un derecho —la verdad- tanto mas
importante debe ser la realizacion del derecho que se le opone —el olvido digital-), no
obstante, es posible hacer algunas precisiones. En primer lugar, deberia descartarse una
lectura utilitaria del conflicto, en el sentido de que deben prevalecer los intereses
colectivos involucrados en la proteccion del derecho al a verdad, en detrimento de la
proteccion del olvido digital en tanto derecho individual.



Asimismo, la relevancia publica del afectado deberia jugar un rol en la asignacion de las
intensidades de intervencion o realizacidon y los pesos que se asignen a los derechos en
tension. De modo tal que, el olvido digital cedera si es que se trata de una persona que
estuvo dentro de los aparatos de poder o ejercid el poder politico y estuvo involucrado
en los hechos de violaciones a los derechos humanos o corrupcion. Lo mismo, al menos
no podria afirmarse como regla, en relacion con actores privados empresariales. Pero,
estos aspectos subjetivos del conflicto, tendrian que analizarse en el marco de un caso
concreto y en funcion a condiciones objetivas de los personajes involucrados (su grado
de participacion en los hechos).

En relacion con los hechos recogidos en las fuentes de informacion también podrian
establecerse ciertos grados de proteccion, dado que si estamos frente a hechos recogidos
en fuentes de informacion oficial (por ejemplo, el acceso a los informes de las
comisiones de la verdad, a sentencias judiciales, libros de historia oficiales, entre otros),
no podria descartarse que se permita el tratamiento de los datos personales para facilitar
el acceso a dichas fuentes. Pero podria tenerse una perspectiva distinta si se trata de
informaciéon no oficial o no oficializada que alojan informacion derivada de otras
fuentes (noticias de diarios que dan cuenta de investigaciones o de informaciones que
no se ajustan a los resultados de investigaciones fiscales y procesos judiciales).

Finalmente, en estos escenarios de conflicto entre los derechos aludidos, se debe
descartar lecturas amplias del derecho al olvido digital, en el sentido de que
comprenderia la facultad de suprimir las propias fuentes de informacion que se
encuentran en internet, dado que ello, afectaria gravemente el derecho a la verdad en su
dimension colectiva, pues ya no se buscaria solo impedir el acceso a la memoria
histdrica, sino suprimirla, lo que desde luego debe descartarse desde todo punto de vista.

5. Conclusiones

El presente trabajo, que se inserta en uno de los tantos escenarios de interseccion entre
los derechos fundamentales y las nuevas tecnologias, tuvo por objeto afrontar un
escenario, hipotético por el momento, pero que con el paso de los afios puede dar lugar a
una serie de controversias derivado del ejercicio de un nuevo derecho: el olvido digital,
frente a un derecho ya asentado por la practica de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su recepcion por parte del Tribunal Constitucional: el derecho a la verdad en
su dimension colectiva que, via la proteccion de la memoria historica, propugne que no
solo se conozcan los hechos de graves violaciones a los derechos humanos y graves
casos de corrupcion que involucran a las ¢lites politicas y empresariales del pais, sino
también que dicha verdad se conserve y esté a disposicion de cualquier persona y de la
sociedad toda.

De ahi que aquellos involucrados en esos hechos, pasados algunos afios, a partir de su
derecho al olvido digital, podrian pretender que se supriman sus datos personales y que
los motores de busqueda no puedan brindar el acceso a las fuentes de informacion sobre
los mismos, impidiendo con ello el acceso a la verdad, alojada en distintas fuentes de
informacion -publicas y privadas- que obran en internet.

Por ello, era necesario delimitar adecuadamente sus contenidos y ponerlos en relacion a
partir del principio de proporcionalidad, para establecer algunos criterios que permitan
solucionar el conflicto entre los derechos mencionados, tal y como se ha efectuado en el
presente trabajo. Si bien, la aproximacion realizada ha sido hipotética, pues no tenemos
ni conocemos de alglin caso real que permita realizar un mejor analisis, lo desarrollado



puede considerarse como un primer intento, que deberia ser abordado con mayor
profundidad en futuros trabajos.
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