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INTRODUCCION

El advenimiento de la era virtual y el desarrollo de la tecnologia ha trasformado profundamente el
mundo y la forma de comunicacion de las personas; el ejemplo mas significativo de esta
trasformacion se puede encontrar en el uso de la internet, una red de comunicacion global que
permite una comunicacién en tiempo real, el intercambio de contenidos de todo tipo, y en general
el acceso generalizado de la poblacion a un gran nimero de informacion y de conocimiento gracias

al uso de la tecnologia.

El impacto de este uso generalizado de internet hasta ahora est& siendo medido y estudiado, y ha
abarcado escenarios inusitados e improbables, por lo que su estudio se vuelve aiun mas complejo;
otro factor determinante resulta la rapidez con la que suceden eventos que sacuden la sociedad y
que la cambian profundamente, esta rapidez hace que la anticipacion de los hechos y posibles
afectaciones se torne imposible, y solo se pueda reaccionar mucho después de que suceda, este
razonamiento es valido para tratar de enfrentar y eliminar los efectos malos e indeseados que trae
el uso de la tecnologia y en particular de internet, ya que como toda obra humana puede ser usada
con un alto ejercicio ético o como una manera de atacar, herir e irrespetar a los demas, es ahi cuando
debe entrar los mecanismos de control social para evitar que las conductas que se puedan desplegar
en este medio de comunicacién global y el uso de la tecnologia digital pueda resultar en dafios y

violaciones a los derechos de las personas.

La era contemporanea se caracteriza por una ampliacion de los derechos y la 6rbita de los mismos,
derechos que ya no se refieren solo a libertades individuales, sino a derechos sociales y colectivos.
Pero no solo la colectivizacion es lo predominante en la vanguardia del reconocimiento de
derechos, igualmente los derechos individuales se han trasformado y han adquirido nuevos
contenidos segin como se transforma el mundo y la sociedad, en este contexto es en donde se

empiezan a dar nuevos escenarios de conflicto y colisién de derechos entre individuos.

La era digital, el almacenamiento de datos, la posibilidad de compartir datos virtualmente trae
peligros y malestares para las personas que sufren su mala utilizacion; desde que se crearon las

centrales de riesgo! para almacenar datos crediticios y moratorias en Colombia son representativas

! Son entidades de caracter privado especializadas en el almacenamiento de datos acerca del
comportamiento de pago en las obligaciones de las personas naturales o juridicas. En estas bases de datos
se registran no solo las situaciones de incumplimiento sino la historia crediticia de quienes atienden sus
obligaciones oportunamente. Estas empresas prestan un servicio de informacién que permite conocer el
comportamiento comercial y financiero de las personas que son reportadas en ella por parte de las entidades
de carécter privado o publico, entidades financieras o del sector real. Por lo tanto, se convierten en una

radiografia de como las personas naturales pagan sus obligaciones financieras y de otros tipos.



compafiias como DATACREDITO o CIFIN, o por otro lado desde que redes sociales alcanzaron
el impacto mundial conocido , la intimidad, la honra y el buen nombre de las personas se pone en
peligro ante amenazas de seguridad, difamacion o mala utilizacion de su informacion personal con

fines delictivos y perjudiciales.

La amenaza sobre la informacion que se suministra al momento de navegar por internet o al
momento de hacer algln tipo de transaccidn electronica es real y merece la atencion y la proteccion
de las instituciones que forman parte del Estado. Pero su funcidn ya no se limita a evitar los fraudes
electrénicos o los robos de dinero por medios virtuales. En la era digital la informacion y el manejo
de la misma ha cobrado un inusitado valor, la misma sirve para todo tipo de empreéstitos, desde el
espionaje Estatal o corporativo, pasando por perfiles de consumo y de riesgo, todas estas realidades
son hechos que afectan los derechos de las personas que desprevenidamente acceden a internet y
sin mayor consentimiento entregan informacion privada, que en malas manos, puede resultar en un

perjuicio para el derecho a la intimidad, a la honra y buen nombre.

Como se ha relatado, los problemas que traen consigo el uso de la tecnologia son amplios, pero lo
que motiva este articulo en particular es el analisis del denominada derecho al olvido como derecho
propiamente dicho; el olvido en un contexto digital en el que la informacion de un evento o hecho
determinado queda guardado en un servidor al que cualquier persona tiene libre acceso y puede
consultar en ella en cualquier tiempo y lugar, y que segun su contenido puede lesionar la honra 'y
el buen nombre de una persona. Una de las formas de explicar lo importante del derecho al olvido
es a traves de un ejemplo, y es el caso de las personas que fueron objeto de acusacion de comisiones
de delitos, y que por la realidad mediatica fueron afectados en su honra y buen nombre, al final de
lainvestigacién la misma llega a la conclusion de inocencia, pero esta conclusion no tiene el mismo
despliegue en los medios, ni el registro en los medios de almacenamiento de datos que tuvo la
acusacion de comision de delitos, por lo que al momento de consultar sobre aquella persona
quedara la impresion de que no solo fue investigada, sino condenada, mas no la percepcion real de
que la misma fue hallada inocente. Es en este pequefio ejemplo en donde se observa el dafio que se
le puede realizar a una persona respecto a la informacidn que se tiene de ella en un servidor o medio
de almacenamiento, pues dicha informacion si es de caracter negativa y ademas falta a la verdad
puede estigmatizarla y afectar el proyecto de vida que tenga, lesionando sus relaciones sociales y

su desempefio laboral.

Para el desarrollo del objetivo aca propuesto el trabajo se divide en tres grandes secciones de las
que trata cada capitulo. La primera seccion es el derecho al olvido y su tratamiento como derecho
fundamental; en el segundo acépite se hace un recorrido por el tratamiento normativo del derecho
al olvido en las leyes colombianas y en algunos ordenamientos extranjeros para asi hacer un analisis

comparativo de como diferentes pais han abordado esta problematica; y finalmente el capitulo



tercero se centra en el mecanismo judicial preciso para la exigibilidad de este derecho, lo que
supone un analisis de lo que se ha venido utilizando como la eleccidn de la accion de habeas data

como un mecanismo mejor y mas eficiente.

Metodologia utilizada en el presente trabajo.

Dentro de la investigacion cientifica que tiene por objeto el estudio del Derecho se destacan dos
grandes ramas que sintetizan las herramientas con las que cuenta el investigador, estas dos grandes
ramas son las investigacion juridica y la investigacion socio juridica (Rodriguez, 2014). La primera
de ellas es la que centra su objeto de estudio en la normatividad que regula una situacion con
trascendencia juridica, esta no se agota solo en la ley en sentido formal, sino que tienen en cuenta
las demaés fuentes del Derecho que son pertinentes para el caso, como podria ser la jurisprudencia
y en particular el precedente judicial y la costumbre con fuerza de ley. Por otro lado se encuentra
la investigacion socio juridica la cual utiliza métodos de disciplinas de la ciencias sociales para
analizar determinado objeto con relevancia juridica, buscando asi determinar en el mundo factico
el impacto de la normatividad, un ejemplo sencillo seria medir la eficacia del punitiva en términos

de impunidad, resolucion de casos etc.

En este trabajo se utiliza el enfoque de investigacion juridica, pues el analisis recae principalmente
en la forma en la que se articulan y se construyen los discursos que dan caracter al derecho al olvido
estableciendo reglas y principios para su interpretacion a la hora de resolver una causa judicial. Su
fuente principal de anélisis es la teoria de los derechos fundamentales y las decisiones judiciales
de la Corte Constitucional, de manera tangencial se analizan ciertas normatividades que tocan el

tema.

Bajo esta perspectiva se examinara en primera medida el olvido como un derecho, y por qué en un
contexto individual y de datos digitalizados el mismo se convierte en una garantia para proteger al
individuo, luego se estudiara como los Estados, en especial las por medio de las decisiones
judiciales, han afrontado esta nueva realidad que supone proteccion, en tercera medida se analizara
qué tipo de legislaciones estan emitiendo los Estados y que implicaciones tienen dentro del

ordenamiento juridico internacional y extranjero.

Después de este recorrido se centrara en la jurisprudencia y en la legislacion nacional, en especial
su contenido sustantivo y el mecanismo procesal para materializar este derecho. Con este panorama
se abarcara las decisiones judiciales que dan contenido y alcance al derecho al olvido frente al
ordenamiento juridico colombiano. Y finalmente se analizara cual es el mecanismo procesal idoneo
para ejercer y garantizar la proteccion de este derecho, es tan importante determinar el contenido y

la conceptualizacion de este derecho, como el mecanismo judicial que puede impulsar el que



procura la reivindicacion de este derecho, pues ello en gran medida describird el grado de
materializacion y de efectividad de la proteccion judicial.

CAPITULO UNO
EL DERECHO AL OLVIDO

Mucha literatura y mucho esfuerzo ha demandado por parte de los estudiosos del derecho el tema
de los contenidos de los derechos fundamentales, ¢Qué hace que un enunciado o una realidad sean
considerados como un derecho? es la pregunta fundamental a la cual se debe responder, méas
teniendo en cuenta la actualidad del mundo y de la sociedad que se caracteriza por sus rapidas
transformaciones sociales, econdmicas y culturales; en este contexto se presenta como generalidad
que la realidad antecede la regulacién juridica y la supera, y es ex post facto que aparece o se
demanda una proteccion juridica a determinada realidad social.

¢ Como es que un derecho se constituye como tal, por qué surge y por qué se reclama su proteccion?
es una pregunta fundamental dentro del derecho constitucional, al respecto nos servimos de la
siguiente opinion, que esclarece que contexto hace surgir que una determinada realidad social sea

caracterizada como derecho o que sea demandada como tal:

“Los derechos nacen cuando el aumento del poder del hombre, que acompafia inevitablemente
al progreso técnico, es decir, el progreso de la capacidad del hombre de dominar la naturaleza y
a los demés; crea nuevas amenazas a la libertad del individuo o bien descubre nuevos remedios
a su indigencia: amenazas que se desactivan con la exigencia de limites de poder; remedios que
se facilitan con la exigencia de intervenciones protectoras del mismo poder. (Bobbio, 1991, p.
18-19)”

Dentro de las multiples respuestas que se plantean ante la pregunta por el derecho y su contenido,
se encuentra que ante todo de este e este como un mecanismo de control social?, y por lo tanto
como una institucion exterior a la voluntad del hombre que trata de resolver los conflictos que
surgen entre estos, bajo este concepto un derecho se caracteriza por su posibilidad de exigibilidad
o de ser oponible ante los demas, y junto con ellos la posibilidad de hacer cumplir el mismo frente
a un tercero, generalmente existe una institucion social formal dentro de un Estado juridicamente
organizado que se encarga de la proteccion de los mismos. Para darle claridad a lo anterior se puede
observar la clésica definicion de una obligacién, que fue, en la linea del tiempo, la génesis de los

que luego evolucionaria como derecho y como derecho fundamental, observemos en la definicion

2 Se puede definir control social como el conjunto de medios utilizados para mantener las normas impuestas

por la sociedad y los mecanismos por los cuales los individuos las mantienen.



los elementos que caracterizan un derecho u obligacion juridica: “Se da el nombre de obligacion a
todo vinculo juridico en virtud del cual una persona debe realizar una prestacion a favor de otra.”
(Cubides, 2007, P. 33)

Dentro de esta definicion, que antiquisima, alin se mantiene vigente en el estudio de las
obligaciones, podemos deducir que lo que es una obligacién para un persona, lo que seria el dar,
hacer 0 no hacer como modalidades de una prestacion, por lo tanto se convierte en un derecho para
la otra, de esta manera se puede observar los dos sujetos a la hora de una interaccion juridica, una
que esta obligada a cierta cosa 0 no hacer cierta otra, y otra que esta validamente esperando que
dicho obligacion se cumpla, con la ventaja de poder recurrir a alguien mas — un tercero- para
garantizar su cumplimiento. Pero aun asi, no dice mucho acerca de lo que es y de como se
compondria un derecho, solo se puede intuir que una de sus caracteristicas es la capacidad de ser
cumplida o compelida su complimiento ante un tercero que eventualmente la puede llevar a cabo

a través del uso de la fuerZa, por su puesto un uso de la fuerza legitimo en un poder constituido.

Dentro de la evolucién y posterior desarrollo de los contenidos de derecho surgié dentro del ambito
del estudio del Derecho la nocion de Derecho subjetivo, como un concepto mas preciso, y por lo
tanto més abarcador de esta realidad, tradicionalmente se define el Derecho subjetivo en los

siguientes términos:

“Hoy, a fin de evitar confusiones, se llama derecho objetivo al conjunto de los mandatos
juridicos, y en particular al conjunto de las leyes; y derecho subjetivo al poder de mandar en
tutela de los propios, intereses, reconociendo al individuo, y en particular al propietario”

(Carnelutti. Como nace el Derecho. Pp. 34.)

Es con esta definicion que se plantea el contenido primigenio de un derecho, y se observa como en
primera medida como fue la propiedad la primera en ser considerado un derecho en el sentido

moderno.

Como caracteristica novedosa de la nocion de derecho subjetivo es su identificacion a un interés
individual, el titular de este derecho es la persona — de ahi el apelativo de subjetivo- y el derecho
por excelencia se representaba en la propiedad, ello significaba que el propietario tenia todo tipo
de prerrogativas y de mecanismos para hacer efectivo su derecho a la propiedad frente a los demas
individuos y a la actuacion del Estado. Observando detenidamente el derecho de propiedad se

compone del uso, goce y disposicion®, es decir, un derecho ante todo es el ejercicio de la voluntad

% Asi lo ponemos observar en la definicion que trae el Cédigo Civil en su articulo 669, que hacer referencia
a esta concepcion del derecho clasica. “CONCEPTO DE DOMINIO. El dominio que se llama también



sobre una cosa o0 sobre una situacion juridica, y por lo tanto es el reconocimiento a la autonomia y

libre determinacién del individuo.

Pero dicha definicion de derecho subjetivo sirvio hasta cierto tiempo, pues la misma respondia a
un modelo de Estado liberal clésico, en el que es Estado se constituia como un &rbitro neutral ante
los conflictos sociales e individuales que iban surgiendo, cuando la realidad, social y politica se
fue transformando, dicha definicion quedo relegada y surgid la necesidad de elaborar una nueva

que respondiera a la nuevas demandas de proteccion gue solicitaba la comunidad.

Es en este punto, después del recorrido historico necesario, se llega a la conceptualizacion de un
Derecho como derecho fundamental, aunque si bien es necesario aclarar que no todo derecho es
fundamental y que existen derechos que difieren y que tienen otros contenidos, estos no son
considerados en esta investigacion, pues lo que atafie es determinar esos derechos que se
caracterizan por ser sus titulares los individuos, por recaer sobre los bienes e intereses personales
de los mismos, y que por su naturaleza son los basicos y los mas importantes derechos dentro de
una sociedad que se ordene politicamente y que tenga como derrotero la proteccion de la dignidad

humana.

La pregunta contemporanea sobre qué es un derecho fundamental y cual es su contenido es la que
nos permitird dilucidar finalmente el derecho al olvido, pues es segun sus caracteristicas y sus
requerimientos que se vera si el derecho al olvido se puede considerar como fundamental y si por

lo tanto demanda de una proteccion judicial especial.

La respuesta a este interrogante planteado no se presenta facil, con el trascurso del tiempo vy el
cambio de realidades el Derecho ha venido volviéndose méas complejo e intrincado, y dicha
complejidad se puede observar de manera mas palpable a la hora de determinar y caracterizar la
naturaleza de los llamados derechos fundamentales, ya que dicha discusion supone la entrada en
ambitos no solo estrictamente juridicos, sino sociales, economicos y filosoficos. Teniendo en
cuenta dicha complejidad y dado el objetivo de este trabajo es que se centra en la versién y doctrina
dominante y hegemadnica que trabaja y ha desarrollado el concepto de derecho fundamental, se
presenta entonces como referencia obligada la doctrina alemana y la doctrina espafiola
constitucional no sin olvidar lo que los doctrinantes nacionales y la jurisprudencia patria ha dicho

frente a este particular.

propiedad es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo

contra ley o contra derecho ajeno.” (Coédigo Civil de Colombia, 1887)



DERECHOS FUNDAMENTALES

l. Tesis y origenes.

La pregunta por el contenido, alcance y limites de los derechos fundamentales esta aun presente
entre los que cultivan sus estudios, es importante enfatizar que la primera muestra de su
establecimiento se realiz6 con la constitucion de la Republica Federal alemana en la conocida como
constitucion de Bonn*. La Europa de la posguerra se concentrd en el desarrollo econdmico y en el
establecimiento de una calidad de vida de sus ciudadanos que evitara la misera y garantiza los
derechos a las personas, bajo este entendido fue que se desarrollé el llamado Estado de bienestar®,
en el que se le reconocian derechos inalienables a las personas, de alli que se hiciera un catalogo

de derechos en la constituciones de posguerra.

Este modelo, principalmente aleman, tuvo influencia en la configuracion de la constitucion de
Espafia® al volver la democracia a este pais, y por esta via se extendio a los paises de habla hispana,
especialmente en Latinoamérica. Dicha influencia del constitucionalismo continental Europeo
Ileg6 a nuestro pais al expedirse la constitucion de 1991, en un proceso constituyente originado en
un proceso de paz con un grupo armado ilegal, se siguié el modelo espafiol por lo que se
confecciond un catalogo de derechos, a unos se les dio el caracter de fundamentales con prevalencia
sobre todos los demas en el ordenamiento juridico, y otros de menor categoria, pero no por eso
importancia, denominados en la carta como derechos econémicos, sociales y culturales, estos para
la proteccion de los derechos o intereses colectivos, en donde es sujeto de proteccidn es maltiple o

imposible de individualizar.

4 Conocida como la ley fundamental de Bonn de 1949 es la constitucion de posguerra de la republica federal
alemana, la cual fue la primera dentro del constitucionalismo moderno en recoger un catélogo de derechos
humanos y caracterizarlos como derechos fundamentales.

5 El estado de bienestar se reconoce como una evolucién del clasico estado de derecho, la preocupacion de
este supera el mero ejercicio de arbitramento y se involucra en la materializacion de los derechos, en la
intervencion del mismo en la econdémica buscando equidad y la reparticion de las riquezas, y en la actividad
de velar por el cumplimiento de derechos sociales, tales como la educacion publica, la salud y la seguridad
social. (Fernandez, 1998)

® La Constitucion espafiola data de 1978 y es resultado de la vuelta a la democracia al pais luego de una
prolongada dictadura de Francisco Franco, la misma tiene una marcada influencia de la constitucion
alemana de Bonn, y como esta contiene un catdlogo de derechos fundamentales, unas acciones
constitucionales y una jurisdiccion especial para la resolucion de controversias que se originen entre y frente

a derechos fundamentales.
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Los derechos fundamentales son un producto de esta nueva concepcion de la Constitucion, de su
caracter vinculante directamente y de la consagracion de derechos. Dichos fendmenos han sido
recogidos y conceptualizados en un movimiento conocido como neo constitucionalismo, el cual se
describe en los siguientes términos “El término alude a un nuevo “Constitucionalismo”, o bien a
una opcion diferente para el “Estado de Derecho”, donde impera un concepto distinto acerca del
“Derecho”; lo cual implica una novedosa y distinta “Teoria del Derecho”, en cuyo significado
prevalece o tiene primacia la fuente del derecho que rige todas las normas juridicas: “La
Constitucion”. (Gil Rendon, 2011)

Igualmente se presenta la necesidad de aclarar cuél es la relacion de los derechos fundamentales y
de los derechos humanos. Dicha distincion es importante porque podra esclarecer los limites y
contornos de los derechos fundamentales. En principio los derechos fundamentales pertenece a la
categoria de derechos humanos, de entrada todo derecho fundamental es un derecho humano, lo
que caracteriza a estos es su disposicion en los ordenamientos juridicos nacionales, que consagran
para los mismos una jerarquia superior y unos procedimientos especiales, generalmente rapidos y
sencillos para hacer valer su proteccién. Es decir, ante todo cuando se habla de derechos
fundamentales se habla de la proteccion juridica de los derechos humanos en un ordenamiento
juridico nacional determinado, y por lo tanto a unos mecanismos internos procesales y sustanciales

que velan por el cumplimiento y la proteccion de los mismos.

Esto no quiere decir que la normatividad internacional, a saber convenios y tratados internacionales
tengan menos importancia a la hora de resolver conflictos entre derechos. Se sigue la tesis que
adoptd Colombia sobre el bloque de constitucionalidad’ se encuentra que estos tratados y
convenios que versen sobre sobre derechos humanos hacen parte integral de la constitucion, y por
lo tanto tienen el mismo nivel de jerarquia o inclusive superior que el ordenamiento interno. Dicha
postura tiene sentido al materializar el necesario reconocimiento de los derechos humanos como
minimos éticos de convivencia, y la necesaria consagracion en instrumentos internacionales junto

con su adopcidn en ordenamientos nacionales se constituye en prenda de garantia de estos.

Ahora para la correcta conceptualizacion de una nocién tan compleja como derecho fundamental

se debi0 recurrir en un primer momento a los desarrollos de la jurisprudencia y de la doctrina de

" Dicho concepto ha sido conceptualizado por la Corte Constitucional de la siguiente manera:

Se compone el bloque de constitucionalidad “por...normas y principios que, sin aparecer formalmente en el
articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de
la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos

al de las normas del articulado constitucional strictu sensu.” (Sentencia C- 225 de 1995)
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los paises de donde provenian originariamente, por tanto fueron los tedricos del derecho
constitucional aleman y espafiol los que sirvieron de derrotero para marca el camino respecto a la

conceptualizacion de los derechos fundamentales.

De una lectura de la doctrina constitucional frente a este topico se pueden encontrar diferentes tesis
que sustentan su origen, por un lado tesis iusnaturalistas y por otro lado tesis que podriamos
denominar como positivistas o historicas. Frente a la primera tesis consideran sus defensores que
existen unos derechos inalienables, inalterables, inmodificables, en todo caso eternos e inmutables.
Dichos derechos no dependen de la voluntad o poder del hombre, sino que reposan en una
abstraccion o mundo metafisico, dicha tesis se entiende mejor si se observan las dos principales
escuelas del iusnaturalismo, la primera el conocido como lusnaturalismo Teoldgico, el cual
identifica el origen de los derechos de las personas en la gracia divina, dios y la divinidad es fuente
de toda legalidad y de toda juridicidad, bajo este entendido el hombre no puede disponer de algo
que no le corresponde, algo que solo es detentado por un ser superior; en conclusion los derechos
fundamentales bajo esta lupa son gracias y atributos de la divinidad hacia el hombre, el cual no

puede transgredirlos so pena de violar la ley divina o sagrada.

La otra escuela representativa es el lusnaturalismo Racionalista, por el contrario a la teoldgica,
identifica el origen de los derechos del hombre en la razén®, dicha razon se comprende como el
entendimiento humano que es capaz de descubrir las leyes de la naturaleza, ya que las identifica y
las utiliza para la descripcion y prediccion del mundo. Bajo este entendimiento se llega a la
conclusién que en el comportamiento del hombre subyacen unas leyes naturales que rigen su
comportamiento, es por lo tanto que se deducen leyes que informan los derechos y deberes de los
seres humanos, es pues la razon la que nos permite descubrir cuéles son estos derechos, por lo que
los derechos fundamentales son las leyes que rigen la conducta humana, es la naturaleza del hombre

la cual esta dotada de dignidad, libertad e igualdad.

Tal vez el autor mas representativo y que mas ha tenido influencia a la hora del estudio de los
derechos fundamentales es el profesor aleméan de derecho constitucional Robert Alex, que con su
obra teoria de los derechos fundamentales ha impregnado y ha servido de derrotero a la hora de
aplicar los mismos. Su aporte méas importante a la dogmatica constitucional resulta en el principio
de ponderacion el cual se constituye en un concepto importante al resolver colisiones o conflictos

entre derechos fundamentales. (Alexy, 2007)

8 Se puede mencionar entre muchos autores que sostiene esta teoria, a Hobbes, Rousseau, Locke y Kant.
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Aungue respetables, estas tesis iusnaturalistas no explican coherentemente el origen, desarrollo,
limites y alcances de los derechos fundamentales. Su punto débil argumentativo constituye el caer
en la llamada falacia naturalista la cual ejemplifica el error de considerar que porque el mundo
fisico se rige por unas leyes inmutables e indubitables, el mundo social humano también se rige
por unas leyes de iguales caracteristicas. Esta falacia Expuesta por el filésofo inglés David Hume,
consta de pensar que lo natural es inherentemente bueno, y a contrario sensu lo innatural o contra
natural es inherentemente malo. Este racionamiento problematico se convierte en un axioma moral
que conduce a la penalizacion y reproche del comportamiento no natural como no deseable o malo.
Dicho fil6sofo explico lo erroneo que supone pensar la naturaleza como derrotero de lo deseable.
(Hume, 2012)

Esta aparente disyuncion metodologica entre formas de entender el mundo ha sido matizada por
corrientes o desarrollos tedricos modernos que abogan por su superacion o por la unién de los
puntos comunes que identifican como tales en cada corriente, con esta pretension han pululado
teorias juridicas sincréticas o eclécticas que buscan una cierta armonia, por mencionar solo un par
de alto reconocimiento la teoria de Luigi Ferrajoli como representante de una especie de

positivismo axioldgico®, o Arthur Kaufmann'® con un iusnaturalismo muy tenue o disminuido.

A estos desarrollos teoricos se les denomina como una tercera via de solucion, reciben mas ese
apelativo por sus criticas a los modelos preexistentes que por presentar un modelo verdaderamente
superador, y caen en la excesiva especulacion metafisica y en el abuso de métodos nebulosos
inverificables ni falseables, ante estos obstaculos epistemoldgicos el dialogo racional sea hace
dificil o imposible.

Por otro lado el desarrollo de la ciencia y de los estudios del hombre ha comprobado justamente lo
contario, por un lado las leyes fisicas, las cuales rigen el comportamiento de los cuerpos y objetos
en el espacio no son inexorablemente perfectas, dos ejemplos de estos desarrollos los podemos
encontrar en el principio de Heisenberg!! propio de la fisica tedrica y que actualmente es un
concepto fundamental para explicar la estructura subatébmica del mundo. O, por otro lado, la

formulacidn de la teoria de la relatividad por parte de Einstein, no es nuestro propésito entrar en

® La obra mas representativa de esta corriente se encuentra en principia iuris particularmente su posicion
sobre la democracia normativa. (Ferrajoli, 2011)

10 por todos el libro filosofia del derecho una obra sistematica de presentacion de la filosofia del derecho de
corte continental. (Kaufmann, 1999)

11 Conocido también como principio de incertidumbre que postula que el acto mismo de observar cambia lo

que se esta observando. Dicha afirmacién pone en tela de juicio la existencia de un mundo absolutamente
objetivo y recalca que un observador puede llegar alterar el objeto, aunque dicho principio y su relevancia
es de aplicacidn en la mecénica cuéntica, sirve para desmitificar la distincidn clasica entre sujeto y objeto,
y por lo tanto pone de manifiesto la necesaria e incontrovertible alteracion del sujeto al momento de observar

un fendmeno. (Galindo. 1978)
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estas disquisiciones, sino simplemente mencionar como dichos descubrimiento o conjeturas

cientificas han cambiado profundamente la percepcion de nuestro mundo.

Luego es claro para la comunidad cientifica que las leyes que rigen el mundo fisico no son
inexpugnables, mucho méas lo son al momento de analizar el comportamiento humano, el estudio
cientifico de estos campos son disimiles, pero podemos hacer énfasis en los aportes que hacen las
psicologia, la economia, la sociologia y la neurologia al momento de determinar por qué nos
comportamos como lo hacemos y a qué tipo de estimulos e interacciones respondemos, mas alla
de pensar que el hombre posee un decdlogo de derechos y comportamiento innato y solo

cognoscible por la razon, la cual es caracterizada como infalible.

Por lo tanto lo tanto el comportamiento humano no responden a ideas inmanentes o supra terrenales
conceptualizadas como una abstraccion del deber ser, sino a otro tipo de comportamientos que
pasan por predisposiciones genéticas, contextos sociales, culturales, distribucion de los recursos y
salud fisica y mental. Dichas variables no son consideradas por los diferentes tipos de escuelas
iusnaturalista, por lo que peca en observar el fendmeno desde una luz muy tenue que no lo permite

ver en su totalidad lo complejo y problematico de los derechos humanos o fundamentales.

Por otro lado tenemos la tesis positivista*? en su sentido juridico, la cual es la que se adoptara
parcialmente en este escrito, y en la que se tiene en cuenta el reconocimiento de derechos como un
proceso historico, y como las demandas de la sociedad o un sector de la sociedad es fundamental
a la hora de reconocer una realidad y caracterizarla como un derecho. Esta demanda a la que se
alude resulta de un proceso politico de caracter democratico —generalmente- y conlleva a un
proceso legislativo o constituyente; los derechos estan lejos de ser abstracciones de la razon que
reposan sobre el cosmos, son mas bien reconocimientos de la sociedad organizada politicamente y
juridicamente en un Estado. Esto imprime a los derechos humanos o fundamentales un cierto aire
de inestabilidad o relativismo, pero no por ello dejan de perder su fuerza, gracias al reconocimiento
de la sociedad y de la comunidad internacional, se ha venido aceptando su universalidad como

pretension politica y humana. Asi se observa en la declaracion universal de los derechos humanos®3,

12 El positivismo es una corriente de pensamiento principalmente filoséfico desarrollado por el pensador
francés Auguste Comte, abarcar el mismo no es objeto del texto, pero si es necesario decir que la postura
del mismo supone la aplicacion del método cientifico usado en las llamadas ciencias duras, para la
explicacion del mundo social, y de esta forma poder determinar leyes o caracteristicas uniformes al
desarrollo de la sociedad. (Ritzer, 2011)

13 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH) es un documento declarativo adoptado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (l11), el 10 de diciembre de 1948 en
Paris; en esta se recogen en sus 30 articulos los derechos humanos considerados basicos, a partir de la carta
de San Francisco (26 de junio de 1945)
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o a nivel interno en los reconocimientos de derechos por constituciones o por precedentes judiciales
en sistemas juridicos del common law. Esta realidad es la que vive la sociedad y por lo tanto la que

caracteriza a los derechos fundamentales.

1. La ubicacion dentro del sistema juridico de los derecho fundamentales

Dentro del orden juridico los derechos fundamentales se ubican en una parte preponderante y
adquieren el mayor valor y aprecio a la hora de realizar decisiones o sentencias judiciales, esta
importancia en la actualidad la comparte con los convenios y tratados internacionales que versen o
desarrollen derechos humanos, esta es otra de las caracteristicas de llamado neo constitucionalismo
el cual es la integracion de la normatividad juridica al sistema de derecho nacional, dotandolo de

fuerza vinculante y preponderante al momento de resolver los conflictos juridicos que se presenten.

Esta nueva corriente denominada neo institucionalista se ha conceptualizado de la siguiente forma:
“El neo constitucionalismo es una nueva teoria juridica que busca transformar el Estado de Derecho
en el Estado Constitucional de Derecho, para eso plantea mayor intervencion del Estado y la
creacion de espacios democraticos igualitarios y de respeto a los derechos humanos. La
Constitucion se vuelve vinculante en las relaciones sociales tanto publicas como privadas a través

de reglas y principios con un contenido programatico y axiologico.” (Valle, 2014)

Toda actuacion del Estado y de los particulares debe respetar los derechos fundamentales de las
personas. Por lo que los estos derechos se constituyen en el fundamento y legitimidad de toda
formacion politica y juridica. Luego su observancia se hace preponderante y obligatoria, y debe
informar y adecuarse a los requerimientos de respeto a la dignidad y libertad de las personas. Esta
obligacion adquiere importancia cuando se analice la accidon de habeas data y la obligacion que
tienen los particulares al momento de ser sujetos de un requerimiento sobre informacion

almacenada en bases de datos.

I11.  Concepto de derecho fundamental.

El concepto de derechos fundamentales varian segun el enfoque o punto de partida epistémico que
se utilice, basta mencionar en este punto que la teoria dominante o hegemonica es la importada del
constitucionalismo aleman principalmente. El autor mas representativo frente a ellos es Robert
Alexy que define a un derecho fundamental como un mandato de optimizacion, este mandato tiene
la forma gramatical de un principio dentro de un catalogo de derechos fundamentales de una
constitucion. Su principal caracteristica es la manera de aplicar un principio a un caso concreto,
pues contrario a una regla —norma tradicional- no es posible aplicar la subsuncion como método,

para ello Alexy propone la ponderacion como mecanismo hermenéutico. (Alexy, 2007)
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Estrictamente y dentro de la dogmatica del derecho constitucional nacional los derechos
fundamentales son lo que son susceptibles de proteccion directa a través de la accidn de tutela
dentro del ordenamiento juridico colombiano, esta definicion de carécter procesal no dice su
naturaleza, pues la misma no solo pasa por ser los derechos que se enumeran en el titulo pertinente
de la constitucion®?, sino que dependiendo del desarrollo histérico, econdémico, politico y demas
factores se desarrollan a través de las reglas de interpretacion constitucional , pues en esta actividad
es gue se van llenando de contenido los derechos fundamentales, se conceptualizan y se limitan,
esto implica que por via del interprete autorizado y los desarrollos jurisprudenciales los derechos
fundamentales en sus diferentes manifestaciones (Derecho a la vida, a la libertad, a la honra y buen
nombre etc.) se van conceptualizando y se van estableciendo las reglas de su contenido y

aplicacion.

Entonces es la Corte Constitucional por medio de sus precedentes como fuente principal, junto con
las demas fuentes del derecho, la que indicara finalmente que es un derecho fundamental y cual es

su contenido, limites o alcances.

EL DERECHO AL OLVIDO Y SU RELACION CON LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Desde la tesis que se aborda en este texto sobre los derechos fundamentales se observa que estos
derechos no son pétreos, también que los mismos son susceptibles de cambios o modificacion,
igualmente al catalogo constitucional se le agregan derechos?® tal es el caso de la ley 1751 de 2015
que expresa: “Articulo 20 Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. El derecho
fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo. Comprende
el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud.” (Republica de Colombia, Ley 1751 de 2015), esta
aditamento ocurre ya sea por via jurisprudencial o legal, lo que no hace sino demostrar el caracter
fluctuante de los mismos y la dependencia con contextos politicos, econémicos, sociales y

culturales.

Este ultimo es el caso del llamado derecho al olvido, si observamos el catalogo constitucional de

derechos no se encuentra expresamente articulado, no positivizado, La razén de ello es sencilla, el

14 Lo mismos se encuentran en el Titulo 11, capitulo primero de la constitucion politica y se encuentran del
articulo 11 al 41 de la constitucién de 1991.

15 Ejemplo reciente la consagracion legal del derecho a la salud como derecho fundamental, valga recordar
que dicho caracter de fundamentar ya habia sido conceptualiza por la Corte Constitucional, pues en la

constitucion el mismo fue consagrado como un derecho del tipo econémico, social y cultural.
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derecho al olvido solo se entiende en el contexto de desarrollo tecnoldgico y digital, que al
momento de expedirse la constitucion nacional no existia o era muy incipiente. Entonces esta nueva
realidad social y tecnoldgica que se manifiesta en la actualidad puede traer consecuencias de
violacion a los derechos de las personas, el déficit de proteccidn que provoca el uso de la tecnologia
y de las bases de datos fue llenado, para el caso colombiano, por la jurisprudencia de la Corte

Constitucional en un primer momento, y posteriormente fue recogido en desarrollos legales.

l. El derecho al olvido como derecho fundamental innominado

El llamado derecho al olvido y el mecanismo que se utiliza para su proteccion no estan consagrados
expresamente en la constitucion politica, pero esto no significa que pierdan su relevancia juridica
como derecho fundamental en estricto sentido. Esto quiere decir que el mismo derecho se
conceptualiza como derecho fundamental a pesar de no estar positivizado expresamente en el
catdlogo de derechos que trae la constitucion de 1991. La razén de ello estriba o se puede
conceptualizar en dos tesis sostenidas por los estudiosos de este tema. De una parte estan los que
consideran que el derecho al olvido y su contenido relacionado con las bases de datos y la
informacion que reposa en las mismas es una extension o actualizacion del derecho a la honra y al
buen nombre!®, el cual si estd consagrado expresamente como fundamental en la carta politica.
Otra de las tesis aboga por la autonomia del derecho al olvido y de su mecanismo constitucional
para su proteccion, es decir, que el mismo constituye un derecho auténomo vy diferente al derecho

a la honra y al buen nombre y por lo tanto tiene sus propios contenidos.

Se observa la aplicacion de estas dos tesis, la de autonomia y la de derivacion o conexidad en la
sentencia de la Corte Constitucional referente al derecho a la salud que sirve como referencia a este

punto, y que en palabras de Martha Cecilia Paez sigue el siguiente derrotero:

“(...)Como se indicd, en Colombia, siguiendo pautas del constitucionalismo moderno, el elenco
de derechos fundamentales no obedece a un numerus clausus que restrinja la inclusion de otros
que, anclados en la dignidad humana o en otras clausulas de libertad o autonomia, no puedan

protegerse por los jueces constitucionales.” (Paez, 2012)

16 “ARTICULO 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en
archivos de entidades publicas y privadas.” (RepuUblica de Colombia, Constitucion politica). Como se
observa en la parte final del articulo, se encuentra incipientemente el derecho que tienen la personas frente
al manejo de los datos que sobre las misma reposen en diferentes bases de datos, y a su vez, aunque no

expresamente los limites y usos de estos datos por los administradores o terceros.
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La referencia a la no existencia de una clausula general que no permita la introduccion de mas
derechos constituye tal vez el mas grande aporte del neo constitucionalismo, permite entonces una
flexibilizacion de la regulacién para poder adaptarse a las demandas y requerimientos de las

personas ante nuevas realidades politicas, economicas y sociales. Asi

“El articulo 94 de la Constitucién colombiana establece una clausula general y abierta de
consagracién de derechos al establecer que la «enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente
en ellos». Surgen de este enunciado los llamados derechos fundamentales innominados, cuyos
ejemplos paradigmaticos en el ambito general colombiano son los derechos al minimo vital, a
la dignidad (como derecho), el derecho a la seguridad personal y el derecho a la estabilidad
laboral reforzada” (Péez, 2012)

Pero este fendmeno no solamente se presenta en el ambito nacional, ya que lo podemos encontrar
en legislaciones extranjeras “(...); otros ordenamientos, como el peruano, por ejemplo, consagran
igualmente derechos que, sin estar a nivel positivo, caen en la categoria de «otros derechos», como
pueden ser el derecho al agua, a la objecion de conciencia y el a la verdad.” (Péez, 2012)

Sea como fuera es claro que en la Constitucion se reconoce la posibilidad de rectificar, conocer y
actualizar la informacion que sobre las personas reposen en base de datos, por lo que las distintas
tesis enfrentadas no parecen conducir a un debate sustancial y se quedan en meras distinciones

tedricas y teoréticas.

Diferente situacion ocurre con el mecanismo constitucional pertinente para la invocacion de la
proteccién de este derecho, la Constitucion no previé un mecanismo especial para el mismo, por
lo que en un primer momento la proteccion para casos de informacion en base de datos pasé por la
interposicidn de acciones de tutela, estas eran solo procedentes si previamente el accionante habia
presentado ante la entidad correspondiente derecho de peticion solicitando la eliminacion de la
informacién, en caso de la negativa de la entidad o el silencio de la misma a la peticiéon del
ciudadano se hacia operante la accion de tutela. Pero dicha accion no parecia la pertinente para la
materializacion de este derecho, mas teniendo en cuenta que los requisitos y las formas de
invocacion tan particulares de este accion no son muy aplicables frente a los requisitos formales y
sustanciales que supone la interposicién de una accion de tutela asi que para eventos o situaciones
de correccion, rectificacion o conocimiento de informacion en base de datos era necesario la

creacion de una accién particular e independiente a la accion de tutela.

Il. Ambito de proteccion del Derecho al olvido
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El &mbito de proteccion frente al cual actua el llamado al derecho al olvido se sustenta en la
proteccion de dos derechos, el primero es el derecho al buen nombre y a la honra, y el segundo esta
vinculado directamente a la proteccidn de datos personales alojados en servidores. Estos serian los
dos intereses legitimos que justifican la accion del Estado para que proteja y ampare los derechos

de las personas en situaciones que se vean en peligro o se estén afectando.

El punto siguiente es analizar en profundidad los derechos o intereses involucrados cuando se habla
de derecho al olvido, para esto se hace remision al desarrollo jurisprudencial nacional frente a ellos,
se opta por esta via teniendo en cuenta que el contenido de estos derechos esta muy marcado con
el contexto Constitucional y nacional en el que se desarrollan, y se suma al interés general de esta
investigacion de observar el derecho al olvido en la normatividad patria. Ya se aclaré que los
contenidos de los derechos fundamentales solo pueden ser desarrollados y aclarados a través de las
decisiones judiciales, antes esta realidad se hara un recorrido por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional referente a estos dos derechos y se hara un breve examen de como ellos hacen parte

o complemente el Ilamado derecho al olvido

I11.  El derecho al buen nombre y a la honra

La Constitucién Politica en su articulo 15 dispone el derecho al buen nombre y la honra, para
efectos de los que atafie a esta investigacion el mismo se refiere en su parte primera, y como se ha
reiterado, a la posibilidad de “conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en banco de datos y en archivos de entidades publicas y privadas”

(Constitucion Politica, 1991).

El articulo es generoso en su redaccion y se toma la libertad de mencionar varios temas que atafien,
de uno u otro modo, al derecho al olvido: por un lado se tiene el derecho a la intimidad, al buen
nombre y finalmente el derecho a la rectificacion de los datos personales, estos son los puntos que
se constituyen en punto de interés y que permitiran dilucidar la relacion de estos derecho con el

derecho al olvido.

Frente a este particular se encuentra que la jurisprudencia de la corte constitucional se ha

pronunciado en los siguientes términos:

“La jurisprudencia de la Corte en este campo ha sefialado asi mismo que la proteccion del
derecho a la honra, entendida como la estimacion o deferencia con la que cada persona debe
ser tenida por los deméas miembros de la colectividad que le conocen y le tratan, en razén a su
dignidad humana, es un derecho que debe ser protegido con el fin de no menoscabar el valor

intrinseco de los individuos frente a la sociedad y frente a si mismos, y garantizar la adecuada
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consideracién y valoracion de las personas dentro de la colectividad.” (Corte Constitucional,
Sentencia C-392 de 2002)

Respecto al derecho al buen nombre y a la honra se ha pronunciado en los siguientes términos,

“Esta Corte ha sostenido, que los derechos al buen nombre y a la honra son derechos que se
ganan de acuerdo con las acciones realizadas por el individuo, sea que en virtud de ellas pueda
gozar del respeto y admiracion de la colectividad como consecuencia de su conducta intachable,
0 sea que, por el contrario, carezca de tal imagen y prestigio, en razén a su indebido
comportamiento social.” (Corte Constitucional, Sentencia C-392 de 2002)

En el mismo sentido se localiza este razonamiento clarificador de la Corte Constitucional:

“Mientras que el derecho al buen nombre (articulo 15 Superior) ha sido identificado como la
reputacion de una persona frente a los demas miembros de la sociedad, a partir de su
comportamiento y las acciones protagonizadas por él, el derecho a la honra (articulo 21
Superior) también hace referencia a la estimacidn que tiene la colectividad de una persona pero,
en este caso, derivada de su dignidad humana y de su valor intrinseco como persona. En todo
caso, ambos derechos se encuentran estrechamente relacionados con el comportamiento y las
actuaciones del individuo y la manera como su imagen es proyectada y asimilada por la
comunidad. Sin adoptar una posicion acerca de la prevalencia prima facie de alguno de estos
derechos, el juez constitucional ha optado por ponderar, frente a cada situacion, los derechos
fundamentales en tension, de forma que se armonicen o0 que se evite el sacrificio
desproporcionado de alguno de ellos en funcion de la preservacion de los otros.”’(Corte

constitucional, sentencia T-1198 de 2004)

Caracterizados estos derechos por la Corte Constitucional en sus decisiones judiciales cabe la
pregunta de si el contenido de los mismos se ven lesionados en hipotesis que involucren el
almacenamiento de informacién en paginas web y la posterior indexacion de la misma en los

motores de basqueda.

IV. Elderecho alahonray su relacion con el derecho al olvido

El derecho a la honra, como bien lo menciona la corte, es el respeto minimo que merece una persona
por el solo hecho de existir y por estar investida del reconocimiento a su dignidad humana, es decir,
independientemente de los actos o actitudes que tenga una persona y que puedan llevar a un
reproche social, lo acompafa un derecho de honra que no puede irrespetarse, por lo tanto cuando

este minimo de honra es violado o irrespetado, ya sea en el medio tradicional de afectacion a la
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dignidad y honra de la persona, por ejemplo por una injuria o calumnia, es claro que el deber frente
a este hecho de parte del perpetrador es la rectificacion de la informacion perjudicial. Ahora se
debe analizar el mismo evento pero bajo dos circunstancias: la primera es una situacion de
vulneracién del derecho a la honra en el contexto de almacenamiento de datos o informacion del
afecto en servidores o péginas web y la indexacion y visualizacion de la misma en los motores de
bldsqueda, la segunda circunstancia es cuando la informacién que se pone a disposicion no es
inexacta ni falsa, es decir que la misma se corresponde con la realidad y con una conducta del

lesionado ocurrida o acaecida en el pasado.

Esta Ultima circunstancia es muy importante al tener en cuenta en el anélisis del derecho al olvido,
pues el mismo hace relacion en estricto sentido al olvido de un hecho que ocurrié y que goza de
verosimilitud, es decir, no se esta ante escenarios donde la informacion es erronea, inexacta,
incompleta o falsa, por el contrario el derecho al olvido opera en &mbitos donde la informacion es
cierta pero por el respeto a la persona y por la necesidad y el derecho de reconstruir un proyecto de
vida que tiene toda persona, por eso es que se alude a este olvido, que en palabras coloquiales lo
se podria denominar como un nueva oportunidad, que a pesar de las conductas pasadas y dentro de
un sistema que respeta la dignidad humana tiene el derecho a rehacer su vida y que los demas lo

respeten como ser humano que es.

Es entonces evidente la relacién del derecho al olvido con el derecho a la honra, pues este es el
derecho principalmente que se tutela por medio del olvido, a recobrar el minimo respeto por el ser

humano y a permitirle reconstruir su vida.

V. El derecho al buen nombre y su relacion con el derecho al olvido

La relacion de estos dos derechos se presenta diferente y de cierta manera problemaética, a
diferencia del derecho a la honra ya analizado, el derecho al buen nombre no es un minimo ético y
de respeto por el otro, el buen nombre es diferente en tanto, y como lo evidencia la Corte, una
construccidn social en la que participan las conductas de la persona y el valor que le asignan los
demas a la misma, es decir, el la imagen que se hacen los demas seres humanos en la interaccion

social respecto de una persona y su forma de comportarse.

Esta caracterizacion del buen nombre si puede representar un posible conflicto con el derecho al
olvido, pues ya se invade Orbitas no estrictamente juridicas sino mas orbitas sociales. Clarificando
este punto se puede decir que el derecho no puede obligar a las personas a tener una buena imagen
0 un buen concepto de determinada persona ya que dicha hipétesis desbordaria la actuacién de un
Estado dentro de un orden democratico y respetuoso de las libertades de las personas. Frente a lo

mismo s considerar dos escenarios, el primero en el cual la informacion que sobre una persona se
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hace difundir es falsa, errénea o inexacta, ante esto si es posible que se afecte el buen nombre, pues
la construccion social de su entereza se ve afectada por estas difamaciones, por lo que la primacia
de rectificacion o eliminacién se encuentra perfectamente justificada, el segundo escenario es en
el cual la informacion que se hace difundir de una persona si corresponde a la realidad, a hechos y
actuaciones que la misma realizd y que tiene repercusion social o juridica. Ante este evento el
derecho al buen nombre se ve lesionado no en un &mbito juridico, sino social, es decir el reproche
social es uno de los elementos como se hace control social dentro de una comunidad organizada, y
por lo tanto escapa a la Orbita de regulacion juridica, como ya se ha mencionado, el ordenamiento
juridico no puede obligar a las personas a que se hagan un buen concepto de los demas; se podria
argumentar que lo que se pretende es que la informacion afectante o lesiva sea retirada, pero la
informacién es lo mismo que permite que se construya la imagen de buena reputacion o buen

nombre, no se puede ocultar lo malo y preservar solo lo bueno, asi no se configura la sociedad.

Concretando, es necesario aceptar como fundamento del derecho al olvido la tutela del derecho a
la honra, y que en el caso del derecho al buen nombre el mismo se presenta mas bien problematico,
puesto que la Gnica actividad judicial que se podria prever es el retiro de la informacion lesiva pero
no por eso falsa de la persona afectada, igualmente es necesario aclarar que ante estos eventos es
necesario el estudio de casos particulares, ya que se presentan muchos problemas de interpretacion
y no es posible el edificar sub reglas aplicables para otros caso tan facilmente, como asi lo ha dejado
claro las sentencias de la Corte Constitucional antes citadas.

VI.  Elderecho ala proteccion de datos personalesy su relacion con el derecho al olvido

Si se analiza el derecho a la proteccion de datos personales, como cologuialmente se le conoce
Habeas Data: es necesario aclarar que se presenta un problema conceptual el denominar el derecho
con el nombre de la accion por la cual se tutela. Para este escrito es claro que el derecho a proteger
son los datos personales, el mismo se encuentra parcialmente mencionado y desarrollado en el ya
citado articulo 15 de la Constitucion politica, particularmente en el inciso final del primer parrafo:
“(...) De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se
hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y

privadas.”(Republica de Colombia, Constitucion Politica).

Si se atiende a la lectura de dicho péarrafo se encuentra que el derecho a la proteccién de datos
personales protege, como bien se menciona, los datos de las personas, los mismos tiene
diferentes caracteristicas y contenidos, pero la mayoria entra en la siguiente tipologia
clarificadora:

1) Datos de identificacion: tales como nombre, domicilio, teléfono, correo electronico,

firma, fecha de nacimiento, edad, nacionalidad, estado civil, etc.



2) Datos laborales: tales como puesto en que se desempefia, domicilio del sitio de trabajo,
correo electronico laboral, teléfono de trabajo.

3) Datos patrimoniales: tales como informacién fiscal, historial crediticio, cuentas
bancarias, ingresos y egresos etc.

4) Datos Académicos: tales como la trayectoria educativa, los titulos obtenidos, los
certificados académicos, distinciones o méritos etc.

5) Datos ideoldgicos: tales como las creencias religiosas, afiliacion politica, afiliacion a
organizaciones como partidos politicos, sindicatos u organizaciones no
gubernamentales.

6) Datos de la salud: tales como la historia clinica, en especial la historia clinica y de lo que
alli se puede deducir, como enfermedades, padecimientos fisicos 0 mentales etc.

7) Datos personales de identificacion: Tales como el ADN, la huella dactilar, el tipo de
sangre y demas que sirvan para la individualizacién de una persona como lo seria el
color de pelo, la altura, el peso etc.

8) Datos de vida y habitos: Esta seria la clasificacion mas amplia, y la mas utilizada, pues
se utiliza por los administradores de datos y terceros para identificar, habitos de
consumo: sobre qué comida compra preferentemente una persona, qué productos de
limpieza, deportivos, tecnoldgicos y demdas datos necesarios para estrategias de

mercadotecnia y marketing.

Atendiendo al articulo mencionado se observa que este derecho se compone de tres posibles
hipotesis a saber, el conocer qué tipo de informacién se maneja o se administra sobre una
persona, el actualizar la informacién que reposen en las bases de datos, y por Gltimo el derecho
a rectificar dicha informacion, si realiza el analisis correcto se encuentra que no esta presente el
derecho a borrar o eliminar dicha informacion, lo que en ultimas es el objetivo del llamado
derecho al olvido el lograr borrar u ocultar una informacion que por su contenido lesiona o
afecta gravemente a la persona. Pero no solo esta falta de mencion constitucional es un gran
desafio a la hora de conceptualizar el derecho al olvido, cuando se habla de borrar informacién
en base de datos, asi como en paginas web y en motores de busqueda se evidencia que se puede
presenciar una colision con el derecho a la libertad de expresion, pues por un lado estd un
derecho que nos permite difundir y dar a conocer informacion y opiniones y otro que
posiblemente nos obligara a borrar u ocultar esta informacion. Dicho problema sera tratado mas
adelante, por ahora es necesario prestar atencion a los contenidos del derecho de proteccion de

datos personales.

Conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional ésta nos dice:

22
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“(...) El dato es un elemento material susceptible de ser convertido en informacion cuando se
inserta en un modelo que lo relaciona con otros datos y hace posible que dicho dato adquiera
sentido. El dato que constituye un elemento de la identidad de la persona, que en conjunto con
otros datos sirve para identificarla a ella y solo a ella, y por lo tanto seria susceptible de usarse

para coartarla, es de su propiedad, en el sentido de que tendria ciertos derechos sobre su uso.

Consiste la libertad informatica en la facultad de disponer de la informacion, de preservar la
propia identidad informatica, es decir, de permitir, controlar o rectificar los datos concernientes
a la personalidad del titular de los mismos y que, como tales, lo identifican e individualizan ante
los demas.”(Corte Constitucional, Sentencia T — 534 de 1992)

Esta anterior cita es la primera referencia al derecho de proteccion de datos personales desarrollada
por la Corte Constitucional, en la cual se encuentra a pesar de la antigliedad, un correcta
conceptualizacion del dato y de la relacion del mismo con la persona, es o hace parte de la identidad
de la persona y por lo tanto justifica y legitima la proteccion especial del manejo de los datos, como

partes integrantes de la identidad de una persona.

La mas reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional al referirse al derecho a proteccion de

datos personales dice:

“En términos generales, el habeas data es un derecho que reviste al titular del dato personal de
ciertas atribuciones y facultades en relacién con la entidad que tiene bajo su cargo su
tratamiento, entre ellas se destacan la posibilidad de solicitar la actualizacion del dato, la
inclusion o rectificacion de la informacion y, en general, todas aquellas medidas que permitan
asegurar su adecuada administracion. A pesar de ser un derecho autbnomo, las expresiones que
rodean su ejercicio pueden incidir en el goce de otros derechos, como ocurre respecto de la
seguridad social. Por ello, en el entorno en el que se desarrolla resulta relevante resaltar un
principio que delimita su ambito axioldgico de aplicacion, a saber: el principio de veracidad o
calidad del dato que prohibe que el tratamiento sea parcial, incompleto, fraccionado o que

induzca al error.”(Corte Constitucional, Sentencia T-505 de 2015)

Dicha cita anterior muestra como el derecho a la proteccion de datos personales esta
intimamente ligada al ejercicio de otros derechos, esto dada la realidad tecnoldgica en la que
para acceder a un bien o servicio se necesita de todo tipo de procedimientos y de base de datos,
como ejemplo el caso tratado en la sentencia referenciada de una informacion incompleta o
erronea que le neg6 al accionante el acceso a sistema de salud. Demuestra entonces este caso
que los datos y su almacenamiento constituyen un requisito para el acceso y disfrute de los

derechos, de ahi estriba su importancia.
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Por lo tanto el derecho al olvido no seria mas que una manifestacion o una modalidad del derecho
a la proteccion de datos personales, es decir, la posibilidad de eliminacién o de ocultamiento de un
dato perjudicial es una de las multiples opciones de la proteccion de datos personales, por lo mas
es la aplicacion de este derecho que més problemas y tensiones general por su naturaleza y su
aplicacion.

VIl. El derecho al olvido propiamente dicho

Después de la aclaracion del llamado derecho al olvido frente a otros derechos fundamentales, de
observar y describir la tension que genera este y su aplicacion dentro del ordenamiento juridico, es
necesario observar como se aplica este derecho propiamente dicho y como, por parte de la Corte
Constitucional, y se resuelve de cierta manera la tension o colisién con otro derecho fundamental,
a saber la libertad de informacion y la libertad de prensa, tema fundamental a la hora de hablar de

derecho al olvido.

Reiterando que es la jurisprudencia el medio necesario para el esclarecimiento de los derechos
fundamentales, y que la misma es primordial para delimitarlos y determinar su contenido, luego se
hara referencia a una sentencia en particular, la cual si bien no es la primera que se refiere a este
tema, si es la que mejor desarrolla el derecho al olvido, en el lenguaje del llamado neo
constitucionalismo. A esta sentencia se le denominaria hito, en el sentido que se constituye, por su
contenido, punto de referencia obligada para los casos que se deban resolver posteriormente, y por
qué igualmente la misma determina la reglas hermenéuticas de interpretacién al momento de hacer

el juicio de ponderacion entre el derecho al olvido, la libertad de prensa y libertad de informacion.

Para dicho proposito se analizara la sentencia T-277 de 2015 la cual versa sobre una informacion
consagrada en un medio masivo de comunicacion, la cual se encuentra indexada en el motor de
busqueda Google y que por contener informacién veraz pero incompleta afecta a la accionante en
su derecho a la honra y al buen nombre. La accion que se incoa se justifica en que dicha informacion
que mencionaba su vinculacion con la posible realizacion de acto delictivo, pero no menciona que
luego de trascurrir la instancia judicial no fue vencida en juicio la accionada y por lo tanto

prevalecio su inocencia.

Anticipando el derrotero argumentativo y los problemas juridicos tratados por la Corte, la misma
resolvio que, a la informacion inicial de investigacion por la comision de un delito se le debe afiadir
una nota de aclaracién respecto de la accionante mencionando que la misma no fue vencida en
juicio, por lo tanto es inocente y no cometié lo hechos por los cuales fue investigada y juzgada, y

por otro lado ordena a la duefia del dominio donde fue difundida la noticia, a saber el medio masivo
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de comunicacion, que a través de medio electrénicos restrinja o neutralice el acceso libre a esta

informacion por parte de las personas.

Dicha conclusién a la que llego la Corte Constitucional no esta exenta de polémicas, dado que en
el caso se presenta una clara colision o tension entre dos derechos de caracter fundamental, el
derecho la libertad de informacion y a la libertad de prensa y el derecho a la honra, buen nombre,
y proteccion de datos personales. Asi queda claro el escenario en donde la corte discurrira en sendos

argumentos para poder ponderar y lograr un equilibrio entre los derechos que se enfrentan.

VII1. Colision del derecho al olvido y la libertad de prensa e informacion

Para resolver este tema de bastante complejidad se seguird esta metodologia, en primera medida
se hara referencia a la sentencia T-277 de 2015 de la Corte Constitucional en la que se pretende
resolver este conflicto, luego se mencionaran las objeciones y diferentes posiciones que han
esgrimido actores y constitucionalistas respecto de este fallo y sus cargas argumentativas, para
finalmente argumentar a favor o en contra del ejercicio de ponderacion realizado y si la parte

resolutiva se encuentra satisfecha con la proteccion de los derechos involucrados.

La constitucidn politica se refiere al derecho a la libertad de informacion, expresion y de prensa en

los siguientes términos:

“ARTICULO 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento
y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios
masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion en

condiciones de equidad. No habra censura.” (Constitucion politica de 1991, Colombia)

El anterior articulo menciona diferentes ambitos de aplicacién y diferentes derechos que tienen,
dado un contexto diferentes contenidos, para la parte pertinente a lo que atafie a esta investigacién
se toman apartes de la sentencia en analisis y que clarifica el contenido de este articulo, la corte al

analizar los derechos nos dice:

“La forma en la que los referidos textos normativos, tanto a nivel de legislacion interna como
en el ambito del derecho internacional parecen entender la relacion entre los derechos a la
libertad de expresion y a las libertades de informacion y opinidn podria ser concebida en un
sentido amplio o lato y otro estricto. EI primero de estos, garantizaria el derecho general a
comunicar cualquier tipo de contenido a otras personas, e incluiria no solo la libertad de

expresion en sentido estricto, sino también las libertades de opinién, informacion y prensa. Por
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otro lado, en sentido estricto, el mencionado derecho se limitaria a la comunicacion de ideas y
opiniones, siendo estas personales y estrechamente vinculadas al derecho a la libertad de
pensamiento, por oposicion a la comunicacion de informaciones, entendidas como datos que
describen una situacion con sustento empirico, no constituyendo una mera opinion. Este tltimo
tipo de comunicaciones estaria cobijado por los derechos a la libertad de prensa e informacion”
(Corte Constitucional, Sentencia T-277 de 2015)

Esta distincion entre sentido lato o estricto resulta clarificadora para el caso que se examina por
parte de esta Corporacion y finalmente para lograr la ponderacion de los derechos enfrentados. Una
cosa es la libertad de opinidn que resulta de la ideacion y del ejercicio del intelecto como a bien se
tenga y otra es el derecho de comunicar y dar a conocer datos que remiten a situaciones facticas o
como dice la Corte con sustento empirico, esto ya no es una mera opinion, sino mas bien hechos y

este ultimo d&mbito es el que debe guiar el ejercicio de la libertad de presan e informacion.

Aunque esta distincion parece confusa y ambigua, puesto que de que vale expresar una idea o
pensamiento si la misma no se puede difundir, también supone que la comunicacion y por tanto el
conocimiento solo es posible gracias al intercambio de informacion entre personas, parece que una
cosa involucra necesariamente la otra, aun asi esa posicion de la Corte es Gtil para los fines que se

propone.

Es importante mencionar que la proteccién de datos ya cuenta con una normatividad legal, pero la
misma ley previo que para contenidos e informacion de caracter periodistico y editorial no se

aplicaria, al respecto se puede observar el articulo 2 literal D de la ley 1581 de 2012:

“Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Los principios y disposiciones contenidas en la presente
ley seran aplicables a los datos personales registrados en cualquier base de datos que los haga
susceptibles de tratamiento por entidades de naturaleza publica o privada.

La presente ley aplicara al tratamiento de datos personales efectuado en territorio colombiano o
cuando al responsable del tratamiento o encargado del tratamiento no establecido en territorio
nacional le sea aplicable la legislacion colombiana en virtud de normas y tratados
internacionales.

El régimen de proteccion de datos personales que se establece en la presente ley no sera de
aplicacion:

(...)

d) A las bases de datos y archivos de informacion periodistica y otros contenidos
editoriales;”(Republica de Colombia, Ley 1581 de 2012)
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La exclusidon de estos contenidos con esta naturaleza, afirma la Corte, no quiere decir que en dado
caso que los mismos afecten a un tercero en alguno de sus derechos fundamentales los mismos
queden en desproteccion, y por lo tanto esta norma se convierte en el derrotero hermenéutico para
la resolucion estos casos. Por lo que el aparente vacio legal es llenado con los contenidos generales
0 genéricos de la accion de habeas data, desarrollados en gran parte por la jurisprudencia de la

misma Corte.

Para resolver el conflicto de derechos en casos en donde se enfrentan los derechos ya mencionados,
la corte ha venido desarrollando por medio de sus fallos las siguientes sub reglas que permiten, en
el caso en concreto, determinar qué derechos prevalece sobre el otro. Dice la Corte:

“La mencionada decision sefiald que, en aras de determinar si el derecho a la informacién ha de
prevalecer sobre los derechos a la intimidad y la honra, es preciso evaluar de la informacion: (i)
su relevancia desde la perspectiva del interés publico; (ii) si la misma es veraz; (iii) si responde
a una presentacion objetiva; (iv) si aquella es oportuna. De la misma manera, la providencia
hizo un desarrollo importante sobre la incidencia del tiempo en relacion con la relevancia de la
informacion. En este sentido, se mencionan tres decisiones judiciales extranjeras, en las cuales
se considerd que el poner en conocimiento o informar sobre hechos que habian rodeado la vida
de las personas afios atras y que no tenian ninguna incidencia en sus vidas actuales lesionaba
derechos fundamentales. De acuerdo a la providencia, esa situacion se enmarca en el derecho a
la identidad, pues se caracteriza a las personas de una forma que no se ajusta a la forma de ser
que actualmente tienen.”” (Corte Constitucional, Sentencia T-277 de 2015)

Estas sub reglas o criterios que identifica la Corte son las herramientas que se deben usar al
momento de determina si una informacién publicada en un medio de comunicacion puede llegar a
afectar los derechos fundamentales de la persona, o por el contrario cuando no y por lo tanto
prevalece el derecho a la libertad de informacion y de prensa. Aun asi, en ejercicio hermenéutico
y de recapitulacion de jurisprudencia, la Corte sienta ciertas reglas o presunciones que deben operar

al momento de hacer los respectivos ejercicios de ponderacién. Dichas reglas son las siguientes:

1) Que en los casos colision entre el derecho a la libertad de expresion y otros derechos, en
principio habra de prevalecer aquella.

2) Que cualquier restriccion del derecho a la libertad de expresidn debe estar pre-establecida
en laley y ser necesaria para proteger derechos de terceros o la seguridad, el orden, la moral
o la salud publicas.

17 Sentencia T-439 de 2009, MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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3) Que existen tipos especiales de discurso, que cuentan con una mayor proteccién
constitucional, dentro de los cuales se incluyen el de interés publico y el relacionado con
funcionarios pablicos

4) Que el derecho a la informacion es un derecho-deber, en tanto quien informa tiene la carga
de garantizar que la informacion suministrada sea veraz e imparcial.

5) Que el principio de veracidad no se exige de manera absoluta, sino que se encuentra
mediado por un rasero de razonabilidad.

6) Que cuando lo que informan los medios de comunicacion es un asunto de dificil
constatacién, no se debe afirmar que lo comunicado es cierto o definitivo;

7) Que el derecho a la libertad de informacion se vulnera cuando se mezclan opiniones y
hechos sin que se advierta al receptor del mensaje, pues esto entrafia inexactitud al informar

8) Que se vulnera derechos fundamentales al informar sobre hechos pasados que rodearon la
vida de una persona y que no tienen incidencia sobre la situacion actual del sujeto (Corte
Constitucional, Sentencia T-277 de 2015)

Las dos tltimas recomendaciones son fundamentales para determinar qué derecho prevalece sobre
cual otro, si se mezcla opiniones, propio del ejercicio de la libertad de expresion y si se quiere de
conciencia, con hechos, informacién o datos, propios estos del ejercicio de libertad de informacién
sin la advertencia debida al receptor se estara posiblemente en un escenario de violacion de
derechos del tercero involucrado. Otro de los criterios importantes a la hora de resolver esta
ponderacién es el tiempo pasado del hecho informado y la incidencia que el mismo tiene para la
actualidad de la persona afectada. Esto quiere decir que si el hecho no es relevante para la situacion

de la persona no se estarian violando los derechos de la misma.

Dichos argumentos o sub reglas estan lejos de ser verdaderos derroteros o herramientas para la
solucion de estos conflictos, como se vera més adelante ya que son demasiado ambiguas y entran
en terrenos de la subjetividad, de la apreciacion de la informacion, y del estado de afectacion de la

misma a un sujeto que por mas siempre alegara que lo afecta y lesiona sus derechos.

Luego del ejercicio argumentativo se resuelve tutelar el derecho a la accionada en el sentido que
aunque la informacion fue veraz y la terminologia que se uso en la misma fue correcta, la misma
debe actualizarse pues el paso del tiempo hace que le quite veracidad a la informacion inicial,

afirma la Corte, por lo que dicha informacion deja de estar protegida por la libertad de informacion.

Resume la Corte:

“El siguiente remedio constitucional que podria intentarse a efectos de garantizar los derechos

de la sefiora Gloria responderia a una orden para que, sin sacrificar la publicacion de la noticia
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por la Casa Editorial EI Tiempo, se garantice el derecho al buen nombre de la demandante. Un
remedio en tal sentido consistiria en permitir que la noticia permanezca publicada en la pagina
web de la Casa Editorial El Tiempo, pero limitando su difusion a través de internet.” (Corte

Constitucional, Sentencia T-277 de 2015)

Finalmente la Corte hace la salvedad de que lo dicho en esa providencia es valido para la
informacién que verse sobre conductas delictivas o desarrollo de procesos penales, dada la
limitante al derecho a la informacion que se presenta, ésta solo debe operar en dichos contextos
porque considera que la misma atafie y afecta en gran medida a la persona. No es lo mismo un

informacion sobre personalidad o cualquier otra, que una sobre la comision de un delito.

En conclusion se observa como la Corte, a su manera, resuelve la colision de derechos
fundamentales que se presenta al momento de fallar el caso, es necesario advertir que dicha
sentencia no estd exenta de polémicas y ha sido acérrimamente criticada desde varios dmbitos,
empezando por el salvamento de voto del Magistrado Gonzalez Cuervo, pasando por los medios
de comunicacion propiamente dichos y marginalmente por algunos doctrinantes y estudiosos de la
materia. Dichas criticas tiene ambitos disimiles, unas versan estrictamente sobre la técnica juridica
utilizada para llevar a la conclusion, otras sobre la responsabilidad de los motores de busqueda
como intermediarios, y otras finalmente sobre la repercusién que tendra esta decision para los

medios masivos de comunicacion y para la libertad de expresion en internet.

Para su analisis correcto, se toman estas tres grandes objeciones y se desarrollaran parte por parte
y una a una, resaltando asi las que son injustificadas y re afirmando las que son legitimas y estan

debidamente argumentadas.

I.  Objeciones juridicas al tratamiento del derecho al olvido en el salvamento de voto.

Del salvamento de voto a la sentencia referenciada se infiere que la informacion que se
publico por parte del medio masivo de comunicacién cumplié con los requisitos para que
la misma sea amparada por el derecho a la informacion y libertad de prensa, luego por este
motivo no habria vulneracion alguna del derecho a la honra, intimidad o buen nombre de la
accionante, la mayoria de la Sala afirma que dicho amparo dejé de ser funcional cuando por
el paso del tiempo la informacién resultdé desactualizada y por lo tanto ya no se referia
verazmente a los hechos, lo que lleva a agregar una limitante adicional al derecho a la
informacion y es que la misma debe ser actualizada y reflejar los hechos, si esto es posible
y exigible racionalmente al medio de comunicacion, para que la misma siga gozando de la

proteccién constitucional.
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Esta observacion del magistrado que salvo el voto resulta pertinente, pues supone una
obligacion adicional al medio de comunicacion, a saber el seguimiento continuo de todas
las informaciones que publica, en busca de mantenerla actualizada segun los hechos, y
configura una especie de autocensura, pues obliga al mismo a desechar informaciéon pasada,
que fue veraz, pero que segun los mandatos de la Corte ya no resultan actualizados. Dicha
afirmacion se sustenta en el dicho de la Corte cuando se esté en presencia de hechos o

contextos en los cuales:

“(...)de acuerdo con el cual en ocasiones donde se informe de procesos judiciales o
hechos delictivos existe un deber para el medio de comunicacion de actualizar y presentar
de manera completa la informacion que suministra, ello en situaciones donde se

produzcan hechos nuevos [...]”(Corte Constitucional, Sentencia T-277 de 2015)

Otra de las objeciones es que por via de una Sala de revision de tutelas, y no por medio de
la sala plena, se crean deberes y obligaciones a los medios de comunicacion, deberes que
en opinion del magistrado resulta una carga excesiva y limita injustificadamente el derecho

a la informacion y a la libertad de prensa.

Finalmente resalta el magistrado que no es aplicable al caso en examen la normatividad del
habeas data pues menciona la exclusion de la misma para temas periodisticos o editoriales,
e igualmente menciona que la controversia gira alrededor de los derechos a la honra,
intimidad y buen nombre de la actora, mas no sobre la proteccién de datos personales.

La conclusién el magistrado que salva el voto encuentra los siguientes hierros que hacen
injustificada y contraria a la constitucion, ley y jurisprudencia del fallo referenciado, al

respecto los sintetiza de la siguiente forma:

“9.6. La sentencia T-277 de 2015 adolece de defectos que la hacen imposible de
suscribir: (i) es incongruente al pretender aplicar las soluciones propias de un caso de
habeas data a un escenario de analisis propio de las libertades de informacion y prensa;
(i) prejuzga al partir en la elaboracion del problema juridico de que la informacion
presentada resultaba “incompleta”; y (iii) desde el punto de vista de la jurisprudencia en
vigor, no era posible derivar de la situacion analizada un conflicto entre las libertades de
informacion y prensa y los derechos a la honra, el buen nombre y la intimidad de la
accionante, de modo que no habia derecho vulnerado y la tutela resultaba improcedente.”
(Corte Constitucional, Sentencia T-277 de 2015)
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Objeciones a la falta de responsabilidad de los motores de busqueda por parte de la

Corte Constitucional.

Otra de las objeciones a la sentencia referenciada, y por tanto a la aplicacion del derecho al
olvido, se presenta cuando se considera y se enfrenta a un contexto de globalizacion de las
comunicaciones y de acceso a la informacion por gran parte de la poblacion a la misma por
medio de internet. Lo problematico radica en la estructura misma que domina en la mayoria
de internet, y es que en el mismo estan presente dos actores, por un lado el creador de la
informacion, el mismo que generalmente es duefio del dominio en la que se publica, y los
intermediarios, a saber los motores de busqueda que permiten localizar y tener acceso a
dicha informacién. Para el primer actor es claro que se aplica y que hay cierta
responsabilidad respecto a la informacidn que crea, reproduce y pone a disposicion del
publico, pero no es igual de claro para el segundo actor que no tiene injerencia en dicha
informacion, pues no la crea o modifica, solo facilita como intermediario por medio de
codigos de busgqueda que la misma se pueda encontrar, a los que se les conoce como motores
de basqueda, siendo el mas famoso y el mas importante es el servicio de Google, el cual,
junto con sus analogos, constituyen una pieza fundamental en internet, pues son los que
permiten que las blsquedas de informacion sea exitosa, y por lo tanto facilita el acceso a

ella de forma libre y expedita.

Ante esta realidad y el contexto de lesidn en los derechos de la persona, cabe preguntarse
si estos intermediarios tiene alguna responsabilidad respecto a la informacién que en los
mismos es indexada, si deben tener un papel activo a la hora de manejar dicha informacion
de terceros, si verdaderamente manejan datos personales o no. Esto tiene implicaciones en
dos aspectos, el primero es que si manejan datos personales estan obligados a evitar que en
sus servicios aparezcan contenidos que lesionen o pongan en peligro los derechos de las
personas, Yy el segundo si ya se ha producido una lesion y por tanto un dafio si estos estan

obligados a indemnizar a la persona afectada.

Dicha problematica fue abordada por el Tribunal Europeo de Justicia en el tan sonado caso
de la Agencia Espafola de Proteccion de Datos contra Google Espafia y Google inc. La
misma decision constituye un referente obligado a la hora de atender y desarrollar el
derecho al olvido, que se ocupa del caso de la responsabilidad de los motores de blsqueda,
topico frente al cual el tribunal adujo que estos motores si manejan datos personales, por lo
que son responsables y le son exigibles los deberes al momento de tratar informacion o

datos que puedan lesionar los derechos de las personas.
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Esta forma de atribuirle responsabilidad a los motores de busqueda por la informacion
indexada en los mismos no es compartida por la Corte Constitucional en la decision

mentada, los argumentos son los siguientes:

“9.8.2. Una segunda alternativa que puede considerarse es la solicitada por la tutelante,
en cuanto a que se ordene al gestor de busqueda que des-indexe la pagina web en que
reposa su informacién, de tal suerte que al realizar una busqueda con sus datos
personales, estos no resulten vinculados a dicha péagina.” (Corte Constitucional,
Sentencia T-277 de 2015)

Esta peticion de parte de la accionante demuestra el papel predominante que tienen los
motores de busqueda de informacion en el internet, pues no solo es considerada como
dafiina la informacion que reposa, en este caso en paginas web, sino que también se debe
valorar la facilidad con que la misma puede ser encontrada por cualquier persona, lo cual
plantea otros problemas que exceden al objetivo de este articulo, pero que aun asi es

correcto dejar plantados.

La Corte entra a dirimir el papel y la responsabilidad de los motores de busqueda en los

siguientes términos:

“Esta seria una solucion similar a la adoptada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en la decisién del 13 de mayo de 2014, en el caso Costeja v. AEPD. Sin
embargo, la Sala encuentra dos razones que permiten afirmar que esta medida no resulta
idonea en el caso concreta. La primera tiene que ver con el hecho de que aun si se utilizan
herramientas para evitar que el sitio web resulte indexado por el gestor y sea arrojado
como un resultado de busqueda, el mismo continuaré siendo accesible si se conoce la
direccion exacta del sitio web, lo que de todas formas expone a la accionante a un riesgo
de ver comprometidos sus derechos fundamentales a la honra, buen nombre y vida digna.
La segunda razon radica en la necesidad de garantizar el derecho a la libertad de
expresion en internet, que se encuentra atado al principio de neutralidad de la red. Como
quedo expuesto, este ultimo se orienta a garantizar el acceso a internet en condiciones de
igualdad para todas las personas que se valen de este medio para expresar sus ideas y
opiniones. Lo anterior demanda evitar situaciones de bloqueo, interferencia o filtracién,
que puedan llegar a implicar tratamientos diferenciales entre quienes pretenden hacer uso
de la red. Esto a su vez, implica la eliminacion de controles previos o de cualquier tipo
de censura, salvo en aquellos supuestos especificos contemplados en la ley, por ejemplo,
para evitar la difusion de pornografia infantil, entre otros.” (Corte Constitucional,
Sentencia T-277 de 2015)



De la lectura anterior se desprende dos argumentos para justificar la ausencia de
responsabilidad juridica de los motores de busqueda: el primero adolece un innecesaria
obligacion por parte del motor de busqueda para que se “desindexe” la informacion,
argumentado que al final dicha obligacién resulta inutil, el segundo argumento, méas
importante, supone que imponer esa obligacion al motor de busqueda supone una
violacion a la neutralidad de internet y una violacion a la libertad de expresion. Pues
obligar al bloqueo de informacién que, en principio, responde a informacion veraz y no
resulta violaciones determinadas con anterioridad en una ley, este requisito necesario

para limitar el contenido de la informacion que circula por internet.

Por lo tanto, y como se evidencia en la parte resolutiva de la sentencia, el motor de
busqueda, en este caso Google, es exonerado de todo tipo de responsabilidad y
obligacidn, y el encargado de des indexar la informacion es la pagina de origen y el
creador de la misma. Se puede aseverar que esta decision de la corte es correcta en el
entendido que evita una especie de censura previa, la cual en la practica resulta imposible
dado el volumen de informacién que manejan los motores de busqueda y la necesidad

de que cotejen informacion resulta delirante.

Finalmente si hay que resaltar la naturaleza de medio y de herramienta de busqueda de
estos motores, es evidente que los mismos no manejan ni injieren en la informacion que
terceros publican en indexan, es claro que su papel no es ejercer de censores privados,
ni es la naturaleza del servicio que presta, en este evento se hace evidente la necesidad
de la presuncion de prevalencia del derecho a la informacion y a la libertad de prensa, y
solo en eventos en donde se venza esta presuncion y se compruebe la violacién de
derechos fundamentales es que se deben tomar medidas, que en principio deben afectar

a los creadores de la informacion y no los motores por los cuales se encuentra la misma.

Objeciones a las restricciones de la libertad de informacién y de comunicacién.
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Las objeciones provienen en gran medida de los que se consideran afectados por la decision

de la Corte y el tratamiento que hizo ésta al derecho al olvido, los principales comentarios

proviene de los medios masivos de comunicacion y particularmente de la Fundacion para

la Libertad de Prensa como asociacion de medios de comunicacion; de las lecturas de los

articulos publicados por los medios y por esta fundacion se puede extraer los siguientes

reparos al tratamiento al derecho al olvido.
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Las obligaciones que impone la sentencia de la corte a los medios de comunicacién resultan
excesivas y poco practicas, en particular el deber de actualizar la informacion publicada, lo
gue en opinion de los medios impone un deber de oficio que supone un alto coste en tiempo
y dinero, lo que en ultimas dificultaria el ejercicio del periodismo, pues gran parte de su

actividad se iria en actualizar lo ya publicado.

Igualmente la sentencia desconoce la naturaleza de los medios de informacion y de
comunicacion que se presentan en internet*®, parece sensato imponerle a un gran medio de
comunicacion la obligacién de actualizar una de sus publicaciones respecto a las novedades
que han surgido en la noticia original. Ahora en internet abundan medios de comunicaciones
pequefias, caseras y de bajo presupuesto, a los que aplicarle esta obligacion resulta

desproporcional e impracticable.

Como segunda gran objecion se presentan las desafios tecnoldgicos, en el entendido de
aplicar estos mecanismos que des indexan la informacién de los motores de busqueda, el
tiempo y el dinero que ello supone, dado los grandes volimenes de informacion que debe
ser primero actualizada y luego des indexada segun los parametros fijados por la Corte en

la mentada sentencia.

Por altimo se encuentra la objecion que mas peso tiene para esta investigacion, y es que la
aplicacion del derecho al olvido atenta contra la verdad historia®, y es indirectamente un
atentado contra la investigacién de hechos en todo tipo de desarrollo de actividades
académicas o profesionales. Esto quiere decir que dificultad el acceso informacion atenta
con todo tipo de empresas personales e institucionales, una de los ambitos del desarrollo
humano supone el conocimiento y el estudio de la historia, ya sea en hechos macro
historicos o en pequefios historias o relatos, mencionan que el derecho al olvido significa
que se altere la historia, es ante todo un problema de dificil solucion.

18 Esta naturaleza hace referencia al espacio sui generis que da el internet a la hora de realizar cualquier
actividad humana, es decir que el mismo brinda un ambiente en donde con pocos recursos se puede realizar
actividades que antes demandan esfuerzos y recursos no accesibles para todos, ejemplo de ello son la
construccion de medios de comunicacién que en ambientes virtuales no demanda mas que un ordenados y
una conexion a internet, a diferencia de antafio en que se requiera imprentas, estudios, camaras y demas
implementos.

1% En momentos como los actuales, en los que se presenta coyunturas de blsqueda de fin del conflicto
armado interno, el fin de la violencia y la consecucién de la paz, los derroteros utilizados para ello son la
verdad, justicia y reparacion, luego el olvido de un hecho veraz y su ocultamiento o dificultad de acceso
parece regir con estas demandas y pueden llegar a afectar a las victimas y a la consecucién de la anhelada

paz.
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CAPITULO DOS

EL DERECHO AL OLVIDO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO Y
EN EL AMBITO EXTRANJERO

Introduccion

Contrario a los ricos y fecundos desarrollos que ha tenido la jurisprudencia de la mano en especial
de la Corte Constitucional, la legislacion generalmente tarda en llegar y por lo tanto en amparar los
derechos de las personas. Si se observa la normatividad, entendida esta como leyes y decretos que
protejan el manejo de datos personales, se encuentra que los adelantos normativos son muy
recientes y que responden a un trasplante juridico de leyes analogas de paises considerados mas

perfeccionados juridicamente.

Resulta entonces paradigmatico el estudio del profesor Diego Lopez Medina en su famosa obra
Teoria Impura del Derecho en pro de que sirva de herramienta para el analisis de los trasplantes
juridicos y como efectos adversos y positivos que tienen los mismos dentro del ordenamiento

nacional. (Lopez, 2004)

Anticipando la tesis central de este capitulo, esto por un ejercicio pedagdgico que permita entender
y justificar el mismo, se afirma que la normatividad que despliega el derecho de proteccion de
datos personales no ha tenido presente ni se ha preocupado por el desarrollo del llamado derecho
al olvido, sabiendo y entendiendo en recta razén que el mismo no es otra cosa que una modalidad

del uso y proteccion de datos personales.

Esta tesis ha implicado un vacio legal para casos en los que se intuye o hay ciertos indicios de
afectacion de derechos de terceros por publicacion de noticias veraces pero que por dadas
circunstancias pueden llegar a afectar a la persona involucrada. Dicho vacio legal ha tenido que ser
Ilenado por la hermenéutica de la Corte Constitucional, que en decisién polémica y no exenta de

reparos, ha aplicado la normatividad propia del Habeas Data para los eventos ya mencionados.

. Recorrido normativo de la proteccion de datos en Colombia

1. Laley 1266 de 2008

En orden cronoldgico se encuentra la ley 1266 de 2008 primera que desarrolla de manera

integral la proteccion de datos personales, sobre todo en un campo en especifico el cual es el

almacenamiento de los mismos de caracter financiero por empresas especializadas en dicha
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actividad. No resulta inédito que el primer desarrollo legal verse sobre protecciéon al
consumidor financiero, pues uno de los origenes o antecedentes del derecho al olvido se detecta
en los eventos de bases de datos de deudores morosos, estos datos suministrados por los bancos
0 instituciones financieras a entidades especializadas se constituian en referente y en criterios
para que una persona pudiera acceder posteriormente a un credito o a cualquier otro producto

financiero.

Llevaba esta idea a la practica ocurrié que ésta base de datos negativa cercenaba o negaba el
acceso a la banca nacional, banca que en sentido lato es un servicio pablico, causando un dafio
a la persona. Si bien estos inconvenientes se han presentado con anterioridad y los mismos
fueron resultado por la Corte aplicando el derecho de rectificacion y actualizacién, cuando por
ejemplo la informacion era falsa o inexacta y el dafio que se soportaba por tanto era injusto, o
en casos en los que si bien se tenia la deuda en mora, la misma ya habia sido cancelada, en este
ultimo caso es a donde se presentaba la mayor dificultad, pues no se sabia si se debia excluir
inmediatamente a la persona que se ponia al dia con su obligacion, o si se debia dejar en las

mismas por un tiempo, o en el peor de los casos indefinidamente.

Esta Gltima cuestion fue la que pretendié zanjar la normatividad ya mencionada, junto con la
adicion y aclaracion que hizo la Corte Constitucional al declarar condicionalmente exequible

el siguiente articulo y expresada en la sentencia C-1011 de 2008.

“ARTICULO 13. PERMANENCIA DE LA INFORMACION. <Articulo
CONDICIONALMENTE exequible> La informacion de caracter positivo permanecera de

manera indefinida en los bancos de datos de los operadores de informacion.

Los datos cuyo contenido haga referencia al tiempo de mora, tipo de cobro, estado de la
cartera, y en general, aquellos datos referentes a una situacion de incumplimiento de
obligaciones, se regiran por un término maximo de permanencia, vencido el cual debera ser
retirada de los bancos de datos por el operador, de forma que los usuarios no puedan acceder
o consultar dicha informacion. El término de permanencia de esta informacion sera de cuatro
(4) afios contados a partir de la fecha en que sean pagadas las cuotas vencidas o sea pagada
la obligacion vencida.”(RepuUblica de Colombia, Ley 1266 de 2008)

Se observa que el término de permanencia de este dato de morosidad puede permanecer un maximo
de 4 afios en las bases de almacenamiento a partir de la fecha en que sea pagada y extinguida la
obligacion que gener6 la mora. Ahora en criterio de la Corte Constitucional esta sancion incurriria
en excesiva en caso donde el tiempo de mora fuera infimo o muy corto, es decir por un retraso de

un dia o un par de dias en el pago de una cuota, supondria una sancion de 4 afios de registro como
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moroso en la base de datos, sancion que viola los derechos de las personas y que se presenta

excesiva, dada esta situacion la corte condiciono el articulo en los siguientes términos.

“(...) Sexto.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 13 del Proyecto de Ley objeto de revision, en
el entendido que la caducidad del dato financiero en caso de mora inferior a dos afios, no podré
exceder el doble de la mora, y que el término de permanencia de cuatro afios también se contara

a partir del momento en que se extinga la obligacion por cualquier modo.”(Corte Constitucional,
Sentencia C-1011 de 2008)

Con dicha moderacion o condicionamiento se repara el exabrupto de extender la sancién de 4 afios
para moratorias de corto e infimo tiempo, con la sancion del doble al tiempo de mora se repara
esta desproporcion, y se le permite de este modo, que el usuario del sistema crediticio no se vea

afectado en los ejercicios de sus derechos.

Este se podria denominar como el primer antecedente legal del derecho al olvido. La ley
mencionada no toca otros temas sustanciales y conexos al manejo de datos personales,
particularmente en su articulo dos se habla del &mbito de aplicacion y se encuentra que la misma
opera para todo tipo de banco de datos (Tales como datacredito, Cifin, o la de entidades bancarias),
ya sea de naturaleza publica o privada. Se entenderia entonces que la normatividad esta dirigida
especialmente a las empresas que se dedican al almacenamiento de datos personales, y mas en
particular a las que se dedican al almacenamiento de datos que tiene o que versan sobre la

morosidad de las personas respecto de las obligaciones contraidas.

Anqué parece que la ley esta disefiada especificamente para los eventos antes mencionados es
necesario reconocer que los principios que internacionalmente se han desarrollado y que deben
servir de derroteros a la hora de efectuar el tratamiento de datos personales, dichos principios estan
consagrados en el articulo cuatro, por lo que se hara un resumen analitico de los mismos, ya que
estos principios se repiten sustancialmente en las demas leyes posteriores que tratar de regular el

tratamiento de datos personales, 1os mismos son:

a) Principio de veracidad o calidad de los registros o datos. La informacion contenida en los bancos
de datos debe ser veraz, completa, exacta, actualizada, comprobable y comprensible. Se prohibe el

registro y divulgacion de datos parciales, incompletos, fraccionados o que induzcan a error;

Este principio se constituye en el eje central o razon de ser de la proteccion de datos de las personas,
pues reafirma la obligacién de que la misma debe ser veraz y la prohibicién de informacion falsa

0 que induzca a error, lo que desencadenaria en una lesion a los derechos de las personas.
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b) Principio de finalidad. La administracién de datos personales debe obedecer a una finalidad
legitima de acuerdo con la Constitucion y la ley. La finalidad debe informérsele al titular de la
informacidn previa o concomitantemente con el otorgamiento de la autorizacion, cuando ella sea

necesaria o en general siempre que el titular solicite informacion al respecto;

El almacenamiento, la administracion y la utilizacion por terceros de la informacion deben tener
un fin permitido por la ley, pero sobre todo se debe informar a la persona que usos se le van a dar
a los datos que de ella se obtenga, pues puede que el fin sea legitimo, pero el ciudadano no esté
dispuesto a asumir como se van a utilizar los mismo. Ahora bien este escenario plantea otros
problemas, y es que estas clausulas de manejo de datos personales se insertan dentro de contratos
generalmente de adhesion por lo que es imposible para la parte débil de la relacion contractual el

poder disponer libremente del manejo o uso de datos gque le plantea la otra parte.

c) Principio de circulacion restringida. La administracion de datos personales se sujeta a los limites
que se derivan de la naturaleza de los datos, de las disposiciones de la presente ley y de los
principios de la administracion de datos personales especialmente de los principios de temporalidad

de la informacidn y la finalidad del banco de datos.

Los datos personales, salvo la informacion publica, no podran ser accesibles por Internet o por
otros medios de divulgacion o comunicacion masiva, salvo que el acceso sea técnicamente
controlable para brindar un conocimiento restringido sélo a los titulares o los usuarios autorizados

conforme a la presente ley;

d) Principio de temporalidad de la informacion. La informacion del titular no podra ser

suministrada a usuarios o terceros cuando deje de servir para la finalidad del banco de datos;

Este principio es el de mas dificil aplicacién, pues solo a instancias judiciales o administrativas se
podra determinar si la informacion almacenada deja de ser Gtil o si pierde la finalidad para la cual
fue almacenada. Como se ha reiterado esta puede tener usos muy diferentes, desde uso de
patrimonial hasta capacidad de perfilar consumidores, por lo que en la practica se presenta de dificil

aplicacion.

e) Principio de interpretacion integral de derechos constitucionales. La presente ley se interpretara
en el sentido de que se amparen adecuadamente los derechos constitucionales, como son el habeas
data, el derecho al buen nombre, el derecho a la honra, el derecho a la intimidad y el derecho a la
informacidn. Los derechos de los titulares se interpretaran en armonia y en un plano de equilibrio
con el derecho a la informacion previsto en el articulo 20 de la Constitucion y con los demas

derechos constitucionales aplicables;
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f) Principio de seguridad. La informacion que conforma los registros individuales constitutivos de
los bancos de datos a que se refiere la ley, asi como la resultante de las consultas que de ella hagan
sus usuarios, se debera manejar con las medidas técnicas que sean necesarias para garantizar la

seguridad de los registros evitando su adulteracion, pérdida, consulta o uso no autorizado;

g) Principio de confidencialidad. Todas las personas naturales o juridicas que intervengan en la
administracion de datos personales que no tengan la naturaleza de publicos estan obligadas en todo
tiempo a garantizar la reserva de la informacion, inclusive despues de finalizada su relacion con
alguna de las labores que comprende la administracion de datos, pudiendo sélo realizar suministro
0 comunicacion de datos cuando ello corresponda al desarrollo de las actividades autorizadas en la

presente ley y en los términos de la misma. (Republica de Colombia, ley 1266 de 2008)

Estos principios son los que en definitiva serviran de criterios hermenéuticos tanto ya a los agentes
que almacenan los datos, como para las peticiones que eleven los particulares a esta empresa, y en

ultimas en caso de conflicto judicial para resolver problemas juridicos.

Se observa que la normatividad de esta ley, por un lado es muy general y ambigua, y por el otro
aparece como coyuntural, es decir, su creacion y génesis se origino en la necesidad de regular las
bases de datos que incluian a deudores morosos, el tiempo de permanencia en la misma, los
mecanismos de reclamacion por parte de los usuarios y finalmente el régimen de vigilancia y
control, junto con las sanciones, que deben tener las empresas dedicadas a estas actividades en
caso de incumplimiento de la normatividad. Se observa como el derecho al olvido o un concepto

analogo no aparece en la normatividad mencionada.

2. Ley 1328 de 2009 régimen de proteccion al consumidor financiero

La ley 1328 de 2009 tiene un objeto especifico, el cual es “la proteccion de los consumidores
financieros en las relaciones entre estos y las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera de Colombia” como lo afirma el articulo 1 de dicha ley. Por lo que solo
tangencialmente y de manera muy escueta menciona la proteccion de datos de las personas que

acceden a productos financieros.

Muchas de las disposiciones remiten a la ley 1266 de 2008 que es el desarrollo especial para la
proteccion de datos de consumidores de productos financieros, por lo que tanto esta ley -1328
de 2009- como la ley especifica 1266 de 2008- vienen a complementarse y son aplicables los
principios y las reglas de interpretacion de una y otra cuando surjan vacios 0 controversias

juridicas.



3. Laley estatutaria 1581 de 2012

Este es el desarrollo mas completo del derecho fundamental a la proteccidn de datos personales,
dado que se habla de un derecho fundamental reconocido por la carta politica y teniendo en
cuenta los requisitos que se instauran para desarrollos legales de los mismos se encuentra ante
una ley estatutaria. Esto supone unos requisitos de tramite legislativo mas estrictos que los que

suponen una ley ordinaria®®.

La génesis de esta ley era el vacio normativo a los operadores juridicos se abocaban y, en general
el tratamiento para todo tipo de actividades que requerian el manejo y almacenamiento de datos,
a su vez instaura la autoridad correspondiente, Superintendencia de Industria y Comercio, la
cual velara por el cumplimiento de los requisitos de ley, asi como elevara investigaciones e

impondra sanciones cuando se confirme una violacion de las disposiciones legales.

La ley es prolija al momento de instaurar principios, derechos y deberes de los titulares de la
informacion, de los responsables del tratamiento de datos y de los encargados del tratamiento
de los mismos, dicha normatividad se encuentra desarrollada por el decreto 1377 de 2013 el cual

desarrolla y asigna los recursos necesarios para que esta ley entre en plena vigencia.

Para el tema que concierne a este escrito es necesario desarrollar las implicaciones, relaciones
y aplicabilidad de esta normatividad respecto al Ilamado derecho al olvido y como ha sido
aplicado al momento de resolver casos que atafien a supresion de informacion considerada por

el titular como negativa.

4. El derecho al olvido y la ley 1581 de 2012

40

El derecho al olvido se encuentra en escenarios que presentan un titular de informacién respecto o,

generalmente enfrentados a informacién publicada por los medios de comunicacion en desarrollos

20 Al respecto el articulo 153 de la constitucion politica: “La aprobacion, modificacion o derogacion de
leyes estatutarias exigira la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y debera efectuarse dentro

una sola legislatura.

las
de

Dicho tramite comprendera la revision previa, por parte de la Corte Constitucional, de la exequibilidad del

proyecto. Cualquier ciudadano podré intervenir para defenderla o impugnarla.”(Republica de Colombia,

Constitucion politica )
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de sus actividades, la cual se encuentra disponible en motores de busqueda indexados almacenados

en las paginas web de estos medios de comunicacion.

Dicha realidad complica la aplicacion de la ley de proteccion de datos ya referencia de esto, dado
que la ley expresamente estatuye que para eventos de medios de comunicacion y contenidos
editoriales se excluye la aplicacion de dicha ley, al respecto nos dice el articulado de la

normatividad:

“Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Los principios y disposiciones contenidas en la presente
ley seran aplicables a los datos personales registrados en cualquier base de datos que los haga

susceptibles de tratamiento por entidades de naturaleza publica o privada.

(..)

El régimen de proteccion de datos personales que se establece en la presente ley no sera de

aplicacion:
(...)

d) A las bases de datos vy archivos de informacidn periodistica y otros contenidos editoriales;”
(Republica de Colombia, Ley 1581 de 2012)

Esto supone que los escenarios donde el derecho al olvido tiene plena aplicacion estdn eximidos
de derechos del titular tales como los consagrados por el articulo 15 constitucional, a saber los de
rectificar, corregir o suprimir informacién. Es decir que la ley previé que para el manejo de
informacion que se origina en actividades de medios de comunicacion, el archivo de datos y el

contenido no seria aplicable la ley de proteccion de datos.

El fundamento de esta excepcidn de aplicacion no aparece expresada claramente en la exposicion
de motivos que origin0 esta ley, pero se observar que dicha excepcién trata de proteger otros
derechos de rango constitucional, a saber el derecho a la libertad de prensa?! y el derecho a la
divulgacion de dicha informacion. Como se ha referenciado al enfrentar la problematica del

derecho al olvido se encuentran tensiones y pugnas entre derechos de iguales rango. Frente a esta

21 Articulo 20°.- Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones,
la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.
Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion en condiciones de

equidad. No habra censura. (Constitucion politica, 1991)
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pugnacidad la ley 1581 opt6 por hacer prevalecer el derecho a la libertad de informacion y prensa
frente al llamado derecho al olvido.

Aun asi en el supuesto de ley que exceptua la aplicacion de dicha norma a los contenidos
periodisticos y de informacion, se encuentra que la misma ley no deja desamparado el tratamiento
de datos personales que quedaron exceptuados, al respecto el parrafo del articulo 2 de la ley

estatuye:

“PARAGRAFO. Los principios sobre proteccion de datos seran aplicables a todas las bases de
datos, incluidas las exceptuadas en el presente articulo, con los limites dispuestos en la presente
ley y sin refiir con los datos que tienen caracteristicas de estar amparados por la reserva legal.
En el evento que la normatividad especial que regule las bases de datos exceptuadas prevea
principios que tengan en consideracion la naturaleza especial de datos, los mismos aplicaran de

manera concurrente a los previstos en la presente ley.” (Republica de Colombia, Ley 1581)

Ahora bien como se mencionaba, este parrafo del articulo 2 de la ley bajo estudio supone o brinda
un marco interpretativo en el que se aplique el derecho al olvido con unas ciertas bases
conceptuales. Asi se cuenta con fuentes juridicas, como bien lo admitié la Corte Constitucional en
el tan mencionado fallo T-277 de 2015, en el que hace aplicable la normatividad de la ley 1581 a
el supuesto de datos periodisticos a pesar que se encuentra excluido, es esta la solucién correcta
para brindar de claros y pristinos criterios juridicos a la hora de aplicar el derecho a este tipo de

Casos.

5. Proyecto de ley que pretende legislar sobre el derecho al olvido

Recientemente se ha intentado el desarrollo de un proyecto de ley que pretende la regulacion del
el derecho al olvido??, este ha tenido como gran impulso el accionar juridico de las personas que
se consideran vulnerados por este tipo de informacion que circula, y por lo tanto ha sido a través
de las decisiones judiciales, y muy especialmente, a través de los precedentes de la Corte
Constitucional que se ha venido desarrollando y dandole contenido a este derecho.

El contenido del proyecto (Anim, 2015) pretende una modificacion de la ley 1581 de 2012, en
particular agregar al articulado clausulas que permitan que dicha normatividad se aplique en casos

de cancelacion de datos veridicos pero lesivos del buen nombre y de la dignidad de la persona;

22 E| proyecto fue presentado por el senador José Amin de la bancada del Centro Democréatico ante la
Comision Primera del Senado, la idea del proyecto es que por medio de la Superintendencia se pueda
desarrollar aquel derecho aun en el supuesto que la empresa no esta domiciliada en el pais. (EL TIEMPO,
2015)
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encontramos en el proyecto una adicion al articulo 2 de la mencionada ley en los siguientes

términos:

“PARAGRAFO PRIMERO: La presente ley también es aplicable al tratamiento de datos
personales efectuado por Responsables o Encargados del Tratamiento que no residan ni estén
domiciliados en el territorio de la Republica de Colombia pero que a través de internet o de
cualquier medio recolectan, almacenan, usan, circulan y en general realizan cualquier operacién
0 conjunto de operaciones sobre datos personales de personas que residan, estén domiciliadas o

ubicadas en el territorio de la Republica de Colombia”. (Anim, 2015)

Subsana este proyecto de articulado uno de los inconvenientes que mayormente se presentan a la
hora de reclamar y de determinar la ley aplicable a este tipo de situacion, es de conocimiento
general que la mayoria de empresas tecnoldgicas, por los menos las mas grandes, se encuentran
domiciliadas en el extranjero, en especial en los Estados Unidos, lo que supone que las leyes que
la rigen son las de dicho pais, cosa que dificulta en sobremanera el actuar de personas que se
entienden lesionadas por los datos almacenados o indexados por estas comparfiias. Luego sin
importar el domicilio o residencia de la compafiia que almacena o indexa le sera aplicada la ley
Colombia para efectos de personas que residan o estén domiciliados en territorio nacional.

Otro de los puntos importantes que trata de resolver este proyecto de ley es determinar la entidad
publica correspondiente para efectuar los tramites que la ciudadania en general pretende hacer
frente al ejercicio de este derecho respecto de entidades que no residan o no estén domiciliadas en

el pais, al respecto el articulo 3 del proyecto de ley menciona:

“PARAGRAFO PRIMERO: La Superintendencia de Industria y Comercio también ejercera las
funciones de los literales a), b) y c) respecto de Responsables o Encargados del Tratamiento que
no residan ni estén domiciliados en el territorio de la Republica de Colombia pero que a través
de internet o de cualquier medio recolectan, almacenan, usan, circulan y en general realizan
cualquier operacion o conjunto de operaciones sobre datos personales de personas que residan,

estén domiciliadas o ubicadas en el territorio de la Republica de Colombia” (Anim, 2015)

Si bien el proyecto mencionado es positivo respecto de ampliar la proteccion juridica a los datos
personales y su utilizacion respecto de empresas o comparfiias no domiciliadas o residenciadas en
el pais, la misma obvia otros debates o puntos importantes asi como polémicos, tal como la
responsabilidad de los motores de bdsqueda que si bien no almacenan los datos si cumplen una
importante funcién a la hora de permitir que dicha informacion, y por lo tanto los datos, sea de

dominio publico y de libre acceso en internet.
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Otro de los temas que obvia el proyecto de ley y que también ha resultado muy polémico es el
manejo de las sanciones o del tratamiento de datos que se debe adecuar a un manejo correcto de
los datos personales, luego no se sabe como opera la actividad judicial para ponderar y lograr un
equilibrio, si este es posible, entre el derecho a la proteccion de datos personales y otros derechos

como la libertad de prensa o la libertad de informacion.

Por ultimo queda pendiente el papel de la responsabilidad de cada uno de los intervinientes en este
manejo de datos, en el caso que un tratamiento indebido haya llegado a causar un dafio antijuridico
a alguna persona, no se sabe con certeza quien responderia, si el que indexa la informacién o el que
la almacena, aun més complicado es la representacion y efectividad de la condena de una persona

no domiciliada o residenciada en el pais.

Estos tres temas son los que principalmente faltan o carecen de desarrollo en el proyecto de ley,
puede decirse que es mejor que los mismos sean tratados a través de los fallos judiciales, teniendo

en cuenta la complejidad de cada caso y la aplicacion de cada uno de estas figuras.

6. DESARROLLOS DEL DERECHO AL OLVIDO EN EL AMBITO
EXTRANJERO

En el &mbito extranjero ha sido constante la ocurrencia de vacios normativos cuando se enfrentan
casos en el que el accionante pide la tutela o la aplicacién del llamado derecho al olvido. Cabe
destacar que si ha sido prolija la legislacion sobre proteccion de datos en general y dada el
advenimiento del almacenamiento de los mismo por el uso generalizado de la tecnologia, aun asi
estas diferentes normatividades no contemplan el supuesto de la eliminacién o supresion de datos
que sean veridicos y que provengan del ejercicio periodistico o que se amparen en el derecho a

libertad de circulacion de informacion.

Dada esta realidad en la presente investigacion se analizara la normatividad de dos paises para
entender como ha sido el tratamiento de los datos personales almacenados en servidores y como
se ha enfrentado casos de derecho al olvido, este panorama extranjero y la ya mencionada sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea hara entender por qué se presenta tan problematica
la aplicacion de este derecho y como, desde diferentes normatividades, se ha resuelto dichos

inconvenientes.

I.  Laley de proteccion de datos en Espafia

Espafa siempre ha sido un referente a la hora de analizar e importar marcos normativos, no en

vano su modelo constitucional fue tomado como referencia para la elaboracion de la constitucion
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de 1991, igualmente la normatividad de proteccion de datos del Reino de Espafia fue uno de los
modelos que sirvié como inspiracion y de referencia para la expedicién de la ley nacional 1581 de
2012,

Este tema esté regulado por la ley orgénica 15 de 1999 respecto a los &mbitos de aplicacion de la
presente normatividad existe un vacio normativo, pues no excluye la informacion de caracter
periodistico como si lo hacen gran parte de las normatividades actuales, aun asi tampoco hace
mencion especifica de como se deben tratar este tipo de casos, y respecto a la supresion de datos
hace referencia especificamente a eventos donde el administrador o el depositante de la

informacion es un ente de caracter puablico.

Cabe mencionar que gran parte de la ley esta destinada a regular el proceso de reclamacion del
titular respecto a acciones como modificacion, rectificacion y supresion de datos personales, un
proceso que parece muy engorroso y complicado, pero que tiene la ventaja de ser especificamente

para este tipo de casos.

Solo hasta la decision del Tribunal de Justicia de la Union Europea es que se fijaron los limites y
el alcance del derecho al olvido, los mismos que han sido adoptados por los Estados parte y que
constituyen en la actualidad el marco normativo e interpretativo para la aplicacion del derecho al

olvido.

Il.  Ley 25.326 de la republica de Argentina

Dicha normatividad tiene la caracteristica que expresamente excluye la aplicacién de las
disposiciones a la informacion periodistica, al respecto podemos encontrar en el articulo 1 lo

siguiente:

“ARTICULO 1° — (Objeto).

La presente ley tiene por objeto la proteccion integral de los datos personales asentados en
archivos, registros, bancos de datos, u otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean éstos
publicos, o privados destinados a dar informes, para garantizar el derecho al honor y a la
intimidad de las personas, asi como también el acceso a la informacion que sobre las mismas se
registre, de conformidad a lo establecido en el articulo 43, parrafo tercero de la Constitucion

Nacional.
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(..)

En ningln caso se podran afectar la base de datos ni las fuentes de informacion periodisticas.”
(Republica de Argentina, Ley 25.326)

Luego, es claro que hay una proteccién del ejercicio de la actividad periodistica y de la informacion
que se deriva de la misma esta protegida respecto de derechos de reclamacién, modificacién o

supresion de datos de personas que se presuman violentadas por la misma.

Es claro que el legislador da preponderancia al derecho a la libertad de prensa, asi como el derecho
a la libre circulacion de informacion, prelacién que tiene todo el sentido, mas tratdndose de
demandas que pretenden la supresion de informacion correcta y veras, el ejercicio del periodismo
y en general de circulacion de informacidn es una garantia de acceso imparcial y de fiscalizacion
que tiene la ciudadania respecto al ejercicio del poder, ya sea auditando o investigando los

procederes del poder pablico, como también de los poderes privados.

Conclusion

Después del estudio de la normatividad nacional que de una u otra forma toca el tema de la
proteccién de datos y el repaso de dos ejemplos de normatividad extranjera se muestra una
tendencia a la exclusién de la actividad periodistica de la posibilidad de rectificar, modificar o

suprimir informacién que se produzca o que obtenga durante su ejercicio.

Aun asi por medio de las decisiones judiciales se ha pretendido atenuar esta prohibicion evaluando
caso a caso la procedencia de la supresion de informacion derivada de dicha actividad, asi como la
determinacion de las personas que deben realizar esta y, la aplicacion de o procedencia de

indemnizacién en caso de causacion de dafios antijuridicos.
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CAPITULO TRES

LA ACCION DE HABEAS DATA COMO MECANISMO DE TUTELA DEL DERECHO
AL OLVIDO

Los casos frente a los cuales se ha incoado la protecciéon del derecho al olvido tienen como
caracteristica el uso de la accién de tutela, esta accion en el ambito Colombiano es la que predomina
a la hora de proteger los derechos fundamentales; constituye junto con el habeas corpus las acciones

principales de caracter individual.

La introduccion de una accién con rango constitucional para este tipo de situacion de manejo de
datos personales ocurrié con la expedicion de la ley 1266 de 2008 la cual pretendio su
reglamentacion, para que de ahora en adelante se usara dicha accion en defensa de los derechos de
rectificacion, modificacion y supresion de que habla la constitucion politica.

Dicha norma ya fue analizada en la presente investigacion, por lo que cabe resaltar que la misma
debe ser el mecanismo iddneo a la hora de solicitar la proteccion del derecho al olvido, a su vez
debe ir acopiada junto con los limites establecidos por la Corte Constitucional para la aplicacion
del derecho al olvido, es decir se enfrenta a la reglas propias de aplicacion de la accion de habeas

data asi como, si eventualmente aplica, la aplicacién del derecho al olvido.

Anticipando el objetivo o conclusion de este capitulo se tendrd como mejor mecanismo la accion
de habeas data como la que mejor se adapta a las necesidades de la posible aplicacion del derecho
al olvido, esto frente a la utilizacién comun de la accion de tutela hasta el momento y antes de la
expedicion de la ley referenciada; la idea de tener una propia accidn para estos eventos supone no
estar ligado a los engorrosos requisitos que supone la accion de tutela en ciertos casos, lo que
facilitara y dara mas seguridad para que los ciudadanos ejerzan sus derechos.

Siendo esto asi se procedera a hacer un barrido histérico de la accion de habeas data en el
ordenamiento juridico colombiano, desde los primeros requerimientos de la corte constitucional al
legislador para la expedicion por parte de este la correspondiente ley estatutaria asi como los limites
y sub reglas establecidos por la corte para la procedencia de esta accién. Por Gltimo se recalcaréa la
importancia y la utilidad que supone la misma para la descongestion y materializacion del derecho

al olvido.
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l. Habeas data

Como ocurre con la accién de tutela esta figura juridica tiene una doble connotacion, por un lado
es un mecanismo para iniciar la actuacion judicial por parte de una personay, por el otro es en si
mismo un derecho que se corresponde con el acceso a la justicia, derecho este de caracter
fundamental, el mismo resulta asi porque supone un medio sumario, expedito y eficaz para la

proteccion de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion Politica.

Frente a su definicion se toma prestado el concepto mencionado por la Superintendencia de
Industria y Comercio: “El derecho de habeas data es aquel que tiene toda persona de conocer,
actualizar y rectificar la informacion que se haya recogido sobre ella en archivos y bancos de datos

de naturaleza publica o privada.” (Superintendencia de industria y comercio)

Igualmente los pronunciamientos de la Corte Constitucional han conceptuado esta accion,

entendida como derecho, de la siguiente forma:

“El objetivo principal de establecer el habeas data, fue evitar que el individuo perdiera la
posibilidad de controlar su propia informacion y no saber quién pudiera hacer uso de ella. De
esta manera, se encontrd que la forma de subsanar esto era otorgarle la posibilidad a la persona
natural o juridica de rectificar, actualizar o corregir los datos que sobre ella existan. Esto a

través del habeas data.” (Corte Constitucional, Sentencia C-993 de 2004)

La Corte no parece profundizar en porque es necesario que la proteccion de datos personales a
través de una accion auténoma, ni tampoco justificar porque el habeas data resulta en un
instrumento mejor o0 mas eficiente que la accion de tutela, aunque de una analisis de los
requisitos de la tutela y sobre el objeto y procedimientos del habeas data si es posible discernir,

porque una resulta mejor que la otra, elementos que se analizardn mas adelante.

“Se trata de una garantia iusfundamental que no tiene un ambito restringido, sino que por el
contrario, plantea diferentes manifestaciones, dentro de las cuales, pueden incluirse las bases de
datos que recaudan informacion relativa al sector del transporte de carga por via terrestre, razén
por la cual, al tratarse de informacién personal la que administran estas centrales de riesgo, debe
garantizarse el derecho a conocer, actualizar o rectificar los correspondientes datos.” (Corte

Constitucional, Sentencia T-847 de 2008)

Como es evidente el origen el concepto es un latinismo y que etimoldgicamente viene a significar

téngase en posesion mas el término data de origen anglosajon que significa informacion. Y ha sido
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un desarrollo que se ha inspirado en la antiquisima accion de habeas corpus, en el sentido de
proteger ya no el cuerpo es decir la libertad del individuo, sino la proteccion de lo que podriamos
denominar como su libertad digital o libertad de informacidn, recordemos que en el mundo digital
y tecnologico en que vivimos dicha informacion y su manejo constituye un activo importante, no
solo para su titular, sino para maltiples propositos tales como la publicidad, estudio de mercado,
perfil de consumidor etc. Este encasillamiento puede ser o bien beneficioso para una persona como
consumidor o bien perjudicial en dado caso que la informacion recaba resulte perjudicial para su

desarrollo personal.

1. Caracteristicas de la accién de habeas data

De un andlisis de la ley 1266 de 2008 junto con los desarrollos jurisprudenciales de la Corte

Constitucional ya mencionados se desprende las siguientes caracteristicas:

a. Es una accion: como ya se ha mencionado el derecho que se protege es el derecho a la
proteccién de datos personales y no es en si misma un derecho salvo que se vea como una

garantia de acceso a la justicia.

b. Tiene caracter de garantia: su principal objetivo es el de garantizar la proteccién del derecho

a la proteccion de datos personales.

c. Es auténoma: junto con el habeas corpus y la accion de tutela constituyen los tres
mecanismos constitucionales destinados a la proteccion de los derechos fundamentales.
Particularmente esta disefiada para un evento o la proteccidn de un derecho en especifico

lo que le da su caracteristica de autbnoma.

d. Tiene rango constitucional: si bien como se ha explicado no tiene mencion expresa en la
constitucion politica de 1991, se esta en presencia de un derecho fundamental innominado,

aunque ya regulado por medio de una ley, esta se considera como una accién constitucional.

e. El titular de la accion: “El titular de la informacion es la persona natural o juridica a quien
se refiere la informacidn que reposa en un banco de datos. Ejemplo: Un usuario que celebro
el contrato de prestacion de servicio de comunicaciones.” (Superintendencia de Industria y

Comercio)

f. Elaccionado o titular del manejo de la informacion: “Se denomina operador de informacion
a la persona, entidad u organizacion que recibe de la fuente datos personales sobre varios

titulares de la informacion, los administra y los pone en conocimiento de los usuarios bajo
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los parametros de la ley. Ejemplo: Central de Informacion Financiera CIFIN y Datacrédito.”
(Superintendencia de Industria y Comercio)

g. Elusuario o beneficiario de la informacién: “El usuario es la persona natural o juridica que
puede acceder a informacién personal de uno o varios titulares de la informacién
suministrada por el operador o por la fuente, o directamente por el titular de la informacion.
Ejemplo: Las entidades bancarias que solicitan la informacién con el fin de analizar el
riesgo crediticio, o los proveedores de servicios de comunicaciones quienes pueden actuar
como fuente de informacion, y asimismo como usuarios de la misma.” (Superintendencia

de Industria y Comercio)

h. Ante quien se reclama en caso de controversia sobre la informacion: La reclamacion que
puede conllevar la rectificacion, modificacion o supresion del dato debe presentar al titular
del manejo de la informacion, si este responde contrario a los intereses del titular o bien se
abstiene de dar trdmite a la peticién es competente la Superintendencia de Industria y
Comercio para que ella ordene la supresion, modificacion o rectificacion de informacion

conforme a un andlisis del caso.

i. Genera una investigacion de caracter abreviado: como es de la naturaleza de las acciones
constitucionales el proceso que se origina en ellas es sumario y abreviado, con las

caracteristicas de prontitud y eficacia en su tramite y fallo o sancion.

j. Esde caracter preventivo: en principio se presenta esta accion con el objetivo de evitar que
se produzca un dafio o que se atente contra un derecho fundamental, para el caso el derecho
a la proteccion de datos personales, pero dada la realidad judicial es posible que en la misma

entre la figura de indemnizacion de perjuicios cuando se haya consumado el dafio.

La accidn de habeas data tiene la particularidad de que trae o viene inserto que la reclamacién sobre
el manejo de datos en primera medida se debe realizar a la administradora de la informacion, obliga
0 instituye una especie de derecho de peticion que debe proceder a interponer el titular que se
considera afectado. La idea de esta peticion a la administracion resulta en un mecanismo que
permita que por medios autocompositivos se resuelva una posible controversia en el manejo de los
datos, sin que por lo tanto medie la actividad judicial o de la administracion. Este requerimiento
cumple la funcion de descongestionar la actividad de la administracion y propiciar la solucion
amistosa de las controversias, sin obviar que si es atendida dicha peticion favorablemente por el

administrador de la informacion se evitara un posible dafio al titular de la misma.
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La Corte Constitucional igualmente ha considerado o ha tenido a la accion de habeas data bajo
diferentes prismas interpretativos, los cuales se resumen en la siguiente cita jurisprudencial y que

evidencian los diferentes enfoques que se ha tenido frente a este derecho.

“Las sentencias de la Corte Constitucional son prolijas al momento de conceptualizar el habeas
data como un derecho fundamental auténomo, separado de derechos conexos como la honra 'y
el buen nombre, al respecto se ha pronunciado la Corte en los siguientes términos:

“En la jurisprudencia constitucional, el derecho al habeas data fue primero interpretado como
una garantia del derecho a la intimidad, de alli que se hablara de la proteccion de los datos que
pertenecen a la vida privada y familiar, entendida como la esfera individual impenetrable en la
que cada cual puede realizar su proyecto de vida y en la que ni el Estado ni otros particulares
pueden interferir. También, desde los primeros afos de la nueva Carta, surgié al interior de la
Corte una segunda linea interpretativa que consideraba el habeas data una manifestacion del
libre desarrollo de la personalidad. Seguln esta linea, el habeas data tiene su fundamento Gltimo
“(...) en el ambito de autodeterminacion y libertad que el ordenamiento juridico reconoce al
sujeto como condicidn indispensable para el libre desarrollo de la personalidad y en homenaje
justiciero a su dignidad. Ya a partir de 1995, surge una tercera linea interpretativa que es la que
ha prevalecido desde entonces y que apunta al habeas data como un derecho autbnomo, en que
el nucleo del derecho al habeas data estd compuesto por la autodeterminacion informatica y la
libertad —incluida la libertad econdmica. Este derecho como fundamental autbnomo, requiere
para su efectiva proteccion de mecanismos que lo garanticen, los cuales no sélo deben pender
de los jueces, sino de una institucionalidad administrativa que ademas del control y vigilancia
tanto para los sujetos de derecho publico como privado, aseguren la observancia efectiva de la
proteccion de datos y, en razdn de su caracter técnico, tenga la capacidad de fijar politica publica
en la materia, sin injerencias politicas para el cumplimiento de esas decisiones.” (Corte

Constitucional, sentencia, C-748 de 2011)

Para zanjar estos vacios y cumplir con los requerimientos de la Corte es que se expidio la ley ya
referenciada, complementada con los mas recientes desarrollos legislativos tales como la ley de
proteccion de datos personales 1581 de 2012, es pertinente para la resolucion de la mayoria de
casos que se presentan frente al manejo de datos, especialmente los llamados datos financieros.
Pero cuando es analizada dicha normatividad frente a los casos que se han llamado como derecho
al olvido se presentan varios inconvenientes y vacios que hace polémico y problematica la

aplicacion de esta accion y por lo tanto la tutela del derecho.
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I11.  Problematicas de la accion de habeas data en aplicacién del derecho al olvido

La primera problematica que se presenta es que para casos del derecho al olvido, es decir eventos
en que se solicita una supresion de un dato negativo para una persona, pero que tiene la
caracteristica de ser cierto y veraz, la normatividad no es aplicable, porque generalmente dicha
informacion reposa en actividades que se amparan en el derecho a la libre circulacion de la
informacién y en el derecho a la libertad de prensa. Para estos derechos no aplica la ley de
proteccion de datos personales y por lo tanto es improcedente solicitar supresion, modificacion o

rectificacion, mucho mas hacerlo por medio de una accion de tutela.

En la practica judicial se han interpuesto por parte de ciudadanos reclamaciones solicitando la
aplicacion del derecho al olvido, lo que como no es claro o se niega tajantemente que la accién de
habeas data sea procedente para estos casos, los ciudadanos en pro de garantizar sus derecho han
interpuesto acciones de tutela, estas al momento de llegar a instancias de revision por parte de la
Corte Constitucional son objeto de revision y se fijan criterio jurisprudenciales respecto a esta
aplicacion de la accion de tutela para estos casos y respecto de la operacion del derecho al olvido.

Ejemplo de esta labor es la sentencia T-277 de 2015 ya referenciada ampliamente en este trabajo.

Respecto de la naturaleza de la accion de tutela y su procedencia cabe mencionar la siguiente

disposicion de la Corte Constitucional:

“Seglin lo establece la disposicion constitucional, esta accion tiene un caracter subsidiario y
residual, por lo que ella solo procede cuando quiera que el afectado no tenga a su alcance otro
medio de defensa judicial o cuando, existiendo ese otro medio, la tutela se ejerce como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio de caracter irremediable. Adicionalmente, y a
partir de lo previsto en el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, la jurisprudencia constitucional
ha sostenido que ella también resulta procedente —esta vez, como mecanismo de proteccion
definitivo— en aquellos casos en los que la herramienta judicial que prevé el ordenamiento se
muestra como ineficaz para garantizar los derechos fundamentales del afectado. La
jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional ha sefialado que es presupuesto fundamental
para el ejercicio de la accion de tutela que el afectado haya solicitado la aclaracion, correccion,
rectificacion o actualizacion del dato o de la informacién que considera errénea, de manera
previa a la interposicion del mecanismo de amparo constitucional: Esta solicitud, segun también
lo ha precisado la jurisprudencia constitucional, debe haber sido formulada ante la entidad
fuente de la informacion, es decir, frente a quien efectda el reporte del dato negativo, con el fin
de que se le brinde a ella la oportunidad de verificar directamente la situacion y, de ser lo
indicado, de adoptar las medidas que correspondan.” (Corte Constitucional, sentencia T -883 de

2013)
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Como se desprende del anterior pronunciamiento de la Corte, asi como las reglas propias de la
tutela se observa que esta tiene criterios de aplicacion mas restrictivos lo que haria mas dificultoso
la aplicacion o la tutela del derecho al olvido, en particular el elemento de perjuicio irremediable
seria dificil adecuarlo a eventos en el de tratamiento de datos personales, y para el caso del derecho
al olvido el requisito de la irremediabilidad no parece aplicar.

El espiritu de la ley de habeas data 0 mejor el objeto de la misma es que en caso de controversia el
que decida de fondo sobre el asunto sea una entidad de caracter administrativo, a saber la
superintendencia de industria y comercio, pero dada la exclusiéon del derecho al olvido y la
imposibilidad de ejercer esta accion fue la tutela el mecanismo por el que se llevo al poder judicial

los primeros casos que versan sobre este tema.

Otro de los inconvenientes ya mencionados es que cuando se trata de temas de derecho al olvido
se habla de operadores o administradores de la informacion que no tiene representacion juridica
alguna en el pais, mas aun se presenta que no solo se habla de administrador de la informacién sino
de personas que se encargan de indexar dicha informacion en motores de busqueda, motores que a
su vez carecen de representacion juridica en el pais y que estan domiciliados en otros paises y bajo

otras normatividades.

Dicha problemaética ha sido solucionada de una parte por la Corte Constitucional por medio de sus
sentencias y por otra se pretende solucionar con el proyecto de ley presentado al senado por parte
del senador Amin y que, como ya se dijo, pretende que para estos casos sea competente la
superintendencia de industria y comercio cuando los derechos de un nacional se vean afectados y
sin importar el domicilio o residencia del operador de la informacién o de los motores de busqueda

que indexan la informacién.

IV. Lanecesidad de aplicar la accidon de habeas data para casos de derecho al olvido

Tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como el proyecto de ley referencia se encamina
a que le sea aplicable a eventos de derecho al olvido la ley de habeas data 1266 de 2009 y
eventualmente la ley de proteccion de datos personales 1581 de 2012, aplicacién esta no exenta de
polémica como se puede evidenciar en el salvamento de voto efectuado en la sentencia T-277 de
2015, pero como se vio y en virtud del parrafo del articulo 2 de dicha ley es aplicable a toda

situacion de manejo de datos personales los principios que alli se establecen.

Desde una parte propositiva es urgente que se fijen reglas claras para la aplicacion del derecho al

olvido en Colombia, es especial el de abrirle la puerta para que al momento de la reclamacion por
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parte del ciudadano sea a través de la accién de habeas data y de la eventual intervencion de la
autoridad administrativa, el legislador se debe encargar de verificar o facilitar el acceso a la
reclamacion por parte del ciudadano cuando el administrador de la informacion no se encuentra
domiciliado en Colombia asi como respecto de los motores de busqueda. Otro de los temas en que
urge una claridad, en la medida que sea posible, respecto a la informacion periodistica y la
supresion de este tipo de datos, si bien en la sentencia T-277 de 2015 la Corte Constitucional ordena
la modificacion de la informacion con el propdsito de aclarar la situacion juridica de la accionante
y su declaratoria de inocencia, incurre en otra medida polémica al ordenar que dicha informacion
sea bloqueada de los motores de busqueda, lo que atentaria de cierta forma el derecho a la libertad

de informacion.

Es imposible buscar o hallar una solucion que satisfaga todas las demandas de proteccion de los
derechos que se ven involucrados y, siguiendo la tendencia del constitucionalismo moderno, es por
medio de la jurisprudencia y de los precedentes constitucionales que se le da contenido y limites a
los derechos, por lo que la tarea esta en manos del poder judicial y los jueces, como garantes de

la constitucion y derechos de las personas.



55

CONCLUSIONES

El advenimiento de una era digital y dominada por la tecnologia trae nuevos desafios y nuevos
escenarios de conflictos de derechos, por lo que es labor de los poderes publicos el velar por los

derechos de los ciudadanos y actuar en la defensa de los mismos.

El derecho al olvido hace parte o es una modalidad del derecho a la proteccidn de datos personales,
el cual tiene el caracter de ser un derecho fundamental de caracter innominado que en un principio
fue desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional hasta que dicha labor fue ejercida

por el poder legislativo y sus desarrollos legales.

El derecho al olvido y su aplicaciéon supone la colision de los derechos a la proteccidon de datos
personales y los derechos de libertad de informacién y de libertad de prensa, dicha colision deben
resolverse segun las reglas de ponderacién de derechos fundamentales que inspiran el quehacer de

la Corte Constitucional.

Los poderes publicos, en funcion de los mandatos que le asignan la constitucion y la ley, deben
procurar permitir el ejercicio del derecho al olvido en escenarios donde las personas involucradas

estén domiciliados en otros paises.

El mecanismo idoneo para el ejercicio del derecho al olvido es la accion de habeas data en razon a
que opera en general para todas las controversias que versen sobre datos y personales y, en su
especial disefio sumario y eficaz para que dicho derecho o dicha reclamacion se realice con la

prontitud del caso.
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