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El derecho al olvido: andlisis comparativo de las fuentes internacionales con la regulacion
colombiana

Resumen

El derecho al habeas data tiene dentro de sus alcances el derecho a la caducidad del dato, del que se deriva el derecho
al olvido, también llamado derecho a la caducidad del dato negativo, que consiste en la potestad del titular de pedir la
exclusién de un dato negativo de una base de datos en un término prudencial, para asi salvaguardar su derecho al buen
nombre y su dignidad. Lo anterior, con el objetivo de analizar la regulacion colombiana y compararla con los regimenes
internacionales.

Palabras clave: proteccion de datos personales, habeas data, tratamiento de datos, caducidad, derecho al olvido, onu, c,
UE, OEDE, RIPDP, OEA, Colombia, fotografia, derecho de autor.

The right to be forgotten: a comparative analysis of international sources with colombian
regulations

Abstract

The right to habeas data has within its scope the right to data expiration, from which the right to be forgotten is derived,
also called the right to expiration of negative data, which consists of the data owner’s power to request the exclusion of
negative data from a database within a reasonable term, in order to safeguard his/her right to a good reputation and
dignity. This is looked at in order to analyze and compare Colombian regulations with international rules.

Keywords: personal data protection, habeas data, data processing, expiration, right to be forgotten, UN, EC, EU, EAW,
RIPDP, OAS, Colombia, photography, copyright.

O direito ao esquecimento: analise comparativo das fontes internacionais com a regulagao
colombiana

Resumo

O direito ao habeas data tem dentro de seus alcances o direito a caducidade do dado, do que se deriva o direito ao
esquecimento, também chamado direito a caducidade do dado negativo, que consiste na potestade do titular de pedir a
exclusao de um dado negativo de uma base de dados em um termo prudencial, para assim salvaguardar seu direito ao
bom nome e sua dignidade. O anterior, com o objetivo de analisar a regulacdo colombiana e compara-la com os regimes
internacionais.

Palavras-chave: protecao de dados pessoais, habeas data, tratamento de dados, caducidade, direito ao esquecimento,
ONU, CE, UE, OEDE, RIPDP, OEA, Colémbia, fotografia, direito de autor.
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“Quien controla el pasado controla el futuro.

Quien controla el presente controla el pasado.”
George Orwell

Introduccion

Alrededor del mundo las legislaciones sobre el
tratamiento y la proteccion del derecho al ha-
beas data incluyen de manera expresa el dere-
cho a la cancelacion (representado con la letra
“c” en los derechos Arco).* De este se ha deri-
vado el principio de caducidad o temporalidad
de la informacion negativa, generalizado con
la expresion derecho al olvido, que en definiti-
va responde a los principios de limitacion en el
tiempo y temporalidad de los datos personales
negativos.

El derecho al olvido puede entonces definirse
como aquel principio segun el cual los datos ne-
gativos deben ser eliminados de las bases de
datos, una vez ha transcurrido el tiempo estable-
cido para su tratamiento, con el fin de que la per-
sona no quede “prisioner[a] de su pasado” (Su-
pervisor Europeo de Proteccion de Datos, 2011).
Es decir, que una vez desaparecidas las causas
que dieron nacimiento al dato negativo, o cuan-
do ha transcurrido un tiempo razonable desde
su publicacién, término que normalmente esta
delimitado por la ley, este debe desaparecer.

El origen de este derecho esta intimamente liga-
do con la preocupacion de la regulacion de los

1 La denominacion de derechos “arco” es un convencionalismo derivado
de las iniciales de los cuatro principales derechos reconocidos
especialmente en las leyes basicas de protecciéon de datos: acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion.

datos financieros; sin embargo, con el tiempo y
el avance de las nuevas tecnologias su aplica-
cion se ha ampliado a temas como los antece-
dentes penales, la informacion comercial y los
datos sensibles en las redes sociales, en espe-
cial las fotografias.

Es clara la importancia de la regulacion sobre la
materia, pues se ha convertido en la herramien-
ta de los titulares de los datos para proteger
su intimidad, su dignidad, su buen nombre y la
correcta utilizacion de sus datos personales, ya
que de no existir, la informacion negativa man-
tenida en bases de datos de manera indefinida
podria llegar a causar graves perjuicios para las
personas y sus familiares.

Teniendo como referencia lo anterior, el objetivo
de este trabajo es hacer un analisis del derecho
al olvido en la regulacion colombiana, con el fin
de entender su significado, su aplicacion y su
evolucion historica, para luego compararlo con
el entendimiento que hay sobre este derecho en
los documentos de las entidades internaciona-
les en materia de proteccion y manejo de datos
personales.

Para lograr dicho objetivo, primero se expon-
dran de manera individual las posiciones sobre
el tema de las diferentes fuentes de estudio, es
decir, Colombia y los organismos internaciona-
les, y se analizara la concepcion y la aplicacion
que cada uno tiene sobre el derecho al olvido.
Con base en ello se procedera a comparar los
resultados en blUsqueda de las diferencias y si-
militudes, para luego elaborar una construccion
conceptual que expliqgue de manera general y
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abstracta el comportamiento de los sistemas
estudiados frente al derecho al olvido.

I. ELDERECHO AL OLVIDO
EN COLOMBIA

A. Definicion y evolucion historica

En Colombia la legislacion en esta materia se
inicia con la Constitucion Politica de 1991, que
incluye en su articulo 15 el derecho fundamen-
tal al habeas data. A partir de ese momento y
hasta el 2008 hay un desarrollo jurisprudencial
sobre este derecho y los otros que se derivan
de él, en mas de veinte sentencias de la Cor-
te Constitucional que inician con la T-414/92,
y con las cuales se crea una doctrina en la ma-
teria y sobre los principios que han de regir el
tratamiento de datos personales hasta el dia de
hoy.

En el 2008 se expide la Ley 1266, que regula
el Tratamiento de datos financieros, norma que
debe entenderse seglun las aclaraciones he-
chas por la Corte Constitucional en la sentencia
C-1011 del mismo ano. Mas adelante, en el ano
2012 se expide la Ley 1581, mejor conocida
como Ley de Proteccion de Datos, que contie-
ne las disposiciones generales sobre la materia,
y debe leerse también seglin el entendimien-
to dado por la Corte en la sentencia C-748 del
2011. Finalmente, en el ano 2013, el Gobierno
nacional expidi6 el Decreto 1377, por medio del
cual se determinan los procedimientos para la
aplicacion de la ley y se resuelven algunas du-
das de esta.

A continuaciéon se analizaran las mencionadas
fuentes para ver el desarrollo que estas hacen
del derecho al olvido.

La Constitucion Politica de Colombia en su ar-
ticulo 15 introduce en el ordenamiento el de-
recho al habeas data, incluyendo en él ciertos
derechos como son, “a conocer, actualizar y rec-
tificar las informaciones que se hayan recogido
sobre ellas en los bancos de datos y en archivos
de entidades publicas y privadas”. Sin embargo,
en este articulo no se hace ninguna mencion al
derecho a la caducidad del dato o al derecho al
olvido de la informacion negativa.

Posteriormente, la Corte Constitucional en la
sentencia T-176 de 1995, con ponencia del ma-
gistrado Eduardo Cifuentes, delimit6 el derecho
de habeas data de la siguiente manera:

¢Cual es el nicleo esencial del habeas data?
A juicio de la Corte, esta integrado por el de-
recho a la autodeterminacion informatica y
por la libertad, en general, y en especial eco-
némica. La autodeterminacion informatica es
la facultad de la persona a la cual se refieren
los datos, para autorizar su uso y circulacion,
de conformidad con las regulaciones legales.
Y se habla de libertad econémica, en especial,
porque ésta podria ser vulnerada al restringir-
se indebidamente en virtud de la circulacion
de datos que no sean veraces, 0 que no hayan
sido autorizados por la persona concernida o
por la ley.

Existe, ademas, el derecho a la caducidad del
dato negativo, no consagrado expresamente
en el articulo 15 de la Constitucion, pero que
se deduce de la misma autodeterminacion
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informatica, y también de la libertad. [Cursivas
anadidas].

De ahi que la caducidad del dato negativo sea
un derecho constitucional que puede tutelar-
se de manera directa, por ser parte del nicleo
esencial del derecho de habeas data. Lo que
ademas, concuerda con el articulo 28 de la Car-
ta que establece que no pueden existir sancio-
nes o penas imprescriptibles en el ordenamien-
to juridico colombiano.

La primera mencion del derecho al olvido, como
tal, esta en la sentencia T-414 de 1992, donde
se decide sobre la caducidad de un dato negati-
vo en el sistema financiero. En ella, bajo el epi-
grafe “La carcel del almay el derecho al olvido”
la Corte sostiene que los datos personales por
su relacion con los derechos fundamentales no
pueden tener vigencia ilimitada y los datos ne-
gativos no pueden tornarse perennes o indefini-
dos en el tiempo:

Los datos tienen por su naturaleza misma una
vigencia limitada en el tiempo la cual impone
a los responsables o0 administradores de ban-
cos de datos la obligacién ineludible de una
permanente actualizacion a fin de no poner en
circulacion perfiles de “persona virtuales” que
afecten negativamente a sus titulares, vale de-
cir, a las personas reales.

De otra parte, es bien sabido que las sanciones
o informaciones negativas acerca de una per-
sona no tienen vocacion de perennidad vy, en
consecuencia después de algin tiempo tales
personas son titulares de un verdadero dere-
cho al olvido (T-414/1992, C. Angarita).

Esta, sin duda alguna, es la sentencia madre
para el impulso del derecho al olvido en Colom-
bia, pues a partir de ella se inicia el desarrollo
jurisprudencial sobre la materia, que en un pri-
mer grado solo se referia a la aplicacion del de-
recho del olvido frente a los datos negativos en
el sistema financiero.

Tres anos mas tarde, en la sentencia de unifica-
cion SU-082 de 1995, la Corte concreto el tema
de la caducidad del dato financiero al precisar
que los deudores del sistema financiero tienen
derecho a que su informacion se actualice para
contener los hechos nuevos que los benefician y
fijar un limite razonable para la permanencia de
los datos negativos, para que el deudor que pue-
da pagar sus deudas recupere su buen nombre.

En esta sentencia la Corte exhorta al legislador
a reglamentar el derecho al habeas data y de-
terminar el limite temporal de los datos nega-
tivos. Pero mientras este lo hace impone unos
términos para evitar el abuso del poder informa-
tivo y defender el interés general, a saber:

- Cuando se trate de un pago voluntario de la
obligacion, el dato negativo ha de mantenerse
por un término de dos anos a partir del pago.
Este término se explica porque “al fin y al cabo,
pagd voluntariamente, y se le reconoce su cum-

plimiento, aunque haya sido tardio
la Corte los casos en los que la mora haya sido

. Exceptlia

menor a un ano, en cuya situacién el término de
caducidad del dato sera igual al doble del tiem-
po de la mora. Esto aplica siempre y cuando no
se hayan reportado nuevos incumplimientos
del mismo deudor con otras obligaciones entre
las partes.
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- Si el pago se ha producido como consecuen-
cia de un proceso ejecutivo, a pesar de que el
dato sea publico debe tener un término de ca-
ducidad, que sera de cinco (5) anos, que es el
mismo término fijado para la prescripcion de la
pena para los delitos que no tienen senalada
pena privativa de la libertad en el Codigo Penal.
Sin embargo, cuando el pago se ha producido
una vez presentada la demanda, con la sola
notificacion del mandamiento de pago, el tér-
mino de caducidad sera solamente de dos (2)
anos, es decir, se seguira la regla general del
pago voluntario.

Aun asi, esta no fue la Gnica sentencia en la que
la Corte aplico el derecho al olvido, pues con el
paso del tiempo empezaron las tutelas alegando
este derecho frente a los antecedentes Penales,
y para tutelarlo dicha corporacion debié analizar
los casos segln la clasificacion de datos perso-
nales. Concluye entonces afirmando que estos
son datos personales en la medida en que aso-
cian una situacion determinada a una persona
natural, lo que hace que puedan identificarla o
singularizarla. Adicionalmente, que se trata de
datos negativos, ya que “asocia el nombre de una
persona con la ruptura del pacto social, con la de-
fraudacion de las expectativas normativas, con la
violacion de los bienes juridicos fundamentales”
(CConst., C-185/2003, E. Montealegre).

Frente a la aplicacion del derecho al olvido en
antecedentes penales, la Corte aclara que esto
solo es posible cuando se ha cumplido la pena
0 esta ha prescrito. Sin embargo, la facultad de
suprimir estos datos en particular no es absolu-
ta, niincluye la desaparicion total de la informa-
cion de la base de datos.

Es claro que la conservacion de los anteceden-
tes penales cumple finalidades constitucionales
y legales legitimas a las que esta Corte ha hecho
constante referencia (moralidad de la funcién
publica, aplicacion de la ley penal, actividades
de inteligencia, ejecucion de la ley). Por tanto,
considera la Corte que no hace parte del dere-
cho de habeas data, en su modalidad suprimir,
la facultad de exigir al administrador de la base
de datos sobre antecedentes penales, la exclu-
sion total y definitiva de tales antecedentes. En
este caso, no hay, en los términos de la senten-
cia T-414 de 1992, un derecho al olvido como
tal. No lo puede haber, al menos, mientras sub-
sistan las finalidades constitucionales del trata-
miento de este tipo especifico de informacion
personal. (CConst., T-414/1992, C. Angarita).

Sin embargo, ante este dilema la Corte reitera
que a pesar de no ser posible aplicar un de-
recho al olvido en la totalidad, si es deber del
Estado proteger el derecho de habeas data de
los ciudadanos. Para ello llegé a una solucion
intermedia:

El administrador responsable de la base de
datos sobre antecedentes penales que, para
los casos de acceso a dicha informacion por
parte de particulares, en especial, mediante
el acceso a la base de datos en linea a través
de las plataformas respectivas de la Internet,
omita emplear cualquier féormula que permita
inferir la existencia de antecedentes penales
en cabeza de los peticionarios, si efectivamen-
te estos no son requeridos por, ni tienen cuen-
tas pendientes con las autoridades judiciales.
(CConst., SU-458/2012, A. Guillén).

Después de este precedente jurisprudencial
y constitucional, llama la atencion que la Ley

Rev. derecho comun. nuevas tecnol. No. 14 - ISSN: 1909-7786 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

7

El derecho al olvido: analisis comparativo de las fuentes internacionales con la

regulacion colombiana



Valentina Manrique Gomez

1266 de 2006, ley de tratamiento de datos fi-
nancieros, no contempla expresamente el dere-
cho al olvido ni la caducidad del dato negativo
como derechos de los titulares del dato, tenien-
do en cuenta que el derecho al olvido tuvo su
mayor auge frente al dato financiero; sin embar-
go, el numeral 2.1. del articulo 6, concerniente
a los derechos de los titulares del dato frente a
las fuentes de la informacion, establece que los
primeros tendran el derecho de “ejercer los de-
rechos fundamentales al habeas data y de peti-
cion”, lo que significa que incluye la posibilidad
de ejercer este derecho, aungque no se refiera a
€l de manera particular.

No obstante, el articulo 13 habla sobre la per-
manencia del dato y cambia el precedente juris-
prudencial en la materia, por lo siguiente:

La informacion de caracter positivo permane-
cera 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 obliga-
ciones, se regiran por un término maximo de
permanencia, vencido el cual debera ser retira-
da de los bancos de datos por el operador, de
forma que los usuarios no puedan acceder o
consultar dicha informacion. El término de per-
manencia de esta informacion sera de cuatro
(4) anos contados a partir de la fecha en que
sean pagadas las cuotas vencidas o sea paga-
da la obligacion vencida.

Este articulo fue materia de una larga discusion
en la sentencia de constitucionalidad sobre los

términos de caducidad, que termin6 en la de-
claratoria de constitucionalidad, en el entendido
que la caducidad del dato financiero, en caso de
mora inferior a dos anos, no podra exceder el
doble de la mora, y que el término de permanen-
cia de cuatro anos también se contara a partir
del momento en que se extinga la obligacion por
cualquier modo.

Por otro lado, la ley general de proteccion de
datos (Ley 1581 de 2012) incluye el derecho
de caducidad en el literal e) del articulo octavo
sobre derechos de los titulares, cuando habla
sobre el derecho que estos tienen para solicitar
la supresion del dato; sin embargo, condiciona
esta solicitud a situaciones en las que no se res-
peten los principios, derechos y garantias cons-
titucionales y legales, previa declaracion de la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre
dicha situacion.

En la Ley 1266 de 2006, a pesar de no men-
cionarse de manera directa el derecho al olvido
en cabeza de los titulares, la referencia a la ga-
rantia constitucional hace que este pueda en-
tenderse como una de las situaciones que se
pueden alegar para pedir la supresion del dato.

En conclusioén, el derecho al olvido en el ordena-
miento juridico colombiano es una creacion ju-
risprudencial que se deriva del nicleo esencial
del articulo 15 de la Constitucion Politica del 91.
Y es en la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal donde se define y se delimita su aplicacion,
porque ninguna de las actuales leyes sobre el
tratamiento de datos personales hace una men-
cion explicita a este derecho de los titulares.
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B. Andlisis jurisprudencial del derecho al
olvido en Colombia

Como ya se dijo, en 1992 la Corte Constitucional
produjo la sentencia T-414, la primera donde se
tratoé el tema del derecho al olvido y desde en-
tonces este derecho se ha tutelado de manera
creciente. Sin embargo, dicho crecimiento no es
continuo. A mayo del 2015, mas de doscientas
sentencias de este tribunal desarrollan el tema
de proteccion y tratamiento de datos persona-
les, y de ese nimero, aproximadamente un 3%
tratan el derecho al olvido. La grafica 1 muestra
el nimero de sentencias, expedidas por las Cor-
tes en esta materia.

Grafico 1. NUmero de sentencias sobre el derecho
al olvido expedidas por la Corte Constitucional
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Fuente: cortesia del doctor Nelson Remolina.

Como se observa, el auge de tales sentencias
es previo a la ley general de proteccion de datos
personales (Ley 1581 de 2012).

El 47% de dichas sentencias surgieron a raiz de
obligaciones dinerarias (grafica 2). En otras pa-
labras, pedian la aplicacion del derecho al olvi-
do a partir de la Ley 1266 de 2008, ley de datos
financieros.

Grafico 2. Principales categorias de informacion
analizadas en la jurisprudencia sobre tratamien-
to de datos personales de la Corte Constitucio-
nal (1992-2014)
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Fuente: cortesia del doctor Nelson Remolina.

Como se ve en la grafica 2, el otro 53% corres-
ponde a la aplicacion del derecho al olvido aso-
ciado a datos personales no financieros. Den-
tro de este grupo predomina la tutela sobre los
antecedentes penales y los datos relativos a la
seguridad social.

A pesar de que el derecho al olvido no es el mas
tutelado por quienes protegen su derecho al ha-
beas data, si ha tenido un desarrollo jurispru-
dencial notable, de ahi su amplia influencia en
la expedicion de la ley sobre la materia.

Il. EL DERECHO AL OLVIDO EN LOS
DOCUMENTOS DE ORGANISMOS
INTERNACIONALES

A continuacion se procedera a hacer un anali-
sis de las principales fuentes y documentos de
autoridades internacionales sobre la proteccion
de datos.
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A. Reglamento general de proteccion de
datos de la Comision Europea

La Comision Europea esta impulsando la confi-
guracion de un nuevo marco juridico para la pro-
teccion de los datos de las personas fisicas, que
derogaria la Directiva 95/46/CE, con el cual
busca poner la regulacion al dia con los cam-
bios que se han producido en la tecnologia de
la informacion y las comunicaciones, y en con-
secuencia una proteccion mas efectiva frente al
tratamiento internacional de datos, en especial
en los grandes sistemas, como los motores de
blsqueda.

En esta propuesta, contrario a lo que pasaba en
la Directiva 95/46/CE, donde solo se establecia
el derecho de supresion, se regula con rigor el
derecho al olvido haciendo recaer la responsa-
bilidad de la supresion del dato en quien lo haya
publicado en Internet y no en los buscadores, lo
que realmente es la aplicacion de los derechos
ARCO en esta red. Este derecho le atribuye al titu-
lar del dato la facultad para exigir que el respon-
sable suprima los datos que ha publicado y se
abstenga de continuar con su difusion cuando
se ha agotado su finalidad o la autorizacion. Adi-
cionalmente, el articulo 17 de esta propuesta
incluye la obligacion del responsable del trata-
miento que haya difundido los datos persona-
les, de informar a los terceros sobre la solicitud
del interesado de suprimir todos los enlaces a
los datos personales, copias o réplicas de estos.

Asi mismo, la propuesta constrine a los respon-
sables de los datos a implementar los mecanis-
mos tecnologicos necesarios para garantizarles

a los titulares que se cumplan los plazos fijados
para la supresion de los datos, algo muy pareci-
do a lo que ha dicho la Corte Constitucional co-
lombiana frente al derecho al olvido en el caso
de los antecedentes penales. En la propuesta
se especifican los limites del derecho al olvido
cuando existe un deber legal de conservar los da-
tos por motivos de interés publico, pero siempre
obligando a respetar los principios de finalidad y
proporcionalidad. La Comisién Europea también
regula este derecho frente a las actividades de
los buscadores, imponiéndoles la obligacion de
hacer anénimas las busquedas de los usuarios
después de seis meses y eliminar las cookies.

En relacién con la normativa colombiana, po-
dria decirse que esta propuesta formaliza mu-
cho mas el derecho al olvido de los titulares del
dato, pues el articulo 17 lo menciona directa-
mente como “derecho al olvido”, cosa que no
ocurre en la legislacion colombiana. Frente a las
causas que podrian derivar en la aplicacion, en
principio encontramos las mismas: expiracion
de la finalidad del tratamiento, retiro del con-
sentimiento y tratamientos contrarios a la ley.
Con relacion a los limites legales se encuentra
la proteccion del orden publico y las labores es-
tatales, que es el mismo que menciona la Corte
frente al tema de antecedentes penales. Ade-
mas, se incluyen aquellos limites necesarios
para el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion, los necesarios por motivos de salud
publica, y aquellos usados con fines historicos,
estadisticos o cientificos.

Estos limites, si bien no estan explicitamente
mencionados en la jurisprudencia de la Corte
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Constitucional colombiana sobre el derecho al
olvido, si fueron incluidos en la Ley 1581 de
2012, como los casos en los cuales no es ne-
cesaria la autorizacion del titular para el trata-
miento de datos, lo que hace pensar que se de-
ben aplicar de igual forma frente a este derecho
y por tanto seria igual que en la propuesta de
Reglamento.

Podria decirse que ambas regulaciones parten
de los mismos principios, pero su gran diferen-
cia es el campo de aplicacion: el reglamento
esta exclusivamente dirigido al derecho al olvido
en Internet, mientras que en Colombia esta apli-
cacion se centra en casos de datos financieros y
antecedentes penales, sin ningln caso adn co-
nocido sobre su aplicacion a dicha red.

B. Directiva 95/46 de la Comision
Europea

Como se menciond anteriormente, en esta
decision no se hace ningln tipo de alusion al
derecho al olvido por parte de los titulares de
los datos personales que se estan tratando. Lo
mas cercano a esta figura es lo que establece
el literal b) del articulo 12, llamado derecho a la
supresion del dato personal, el cual esta en el
titulo de derechos de los titulares, y que al igual
gue la normativa colombiana prevé esta posibili-
dad cuando el tratamiento sea contrario a la ley
0 a la autorizaciéon: “la supresion o el bloqueo
de los datos cuyo tratamiento no se ajuste a las
disposiciones de la presente Directiva, en parti-
cular a causa del caracter incompleto o inexacto
de los datos.”

Sobre este tema ha dicho el abogado general
del caso Google Spain SL vs. Agencia Espanola de
Proteccion de Datos (2012), Sr. Niilo Jaaskinen:

La Directiva no establece un derecho general
al olvido, en el sentido de que un interesado
esté facultado para restringir o poner fin a la
difusion de datos personales que considera le-
sivos o contrarios a sus intereses. La finalidad
del tratamiento y los intereses a los que sirve,
al compararse con los del interesado, son los
criterios que han de aplicarse cuando se proce-
san datos sin el consentimiento del interesado,
y no las preferencias subjetivas de éste. Una
preferencia subjetiva por si sola no equivale a
una razon legitima, en el sentido del articulo
14, letra a) (derecho de oposicion), de la Direc-
tiva. (Sempere, 2013).

Sobre este punto ha dicho la Agencia Espanola
de Proteccion de Datos (2014) que la Comisién
Europea ha de clarificar los términos del dere-
cho al olvido en la legislacion. Sin embargo, para
esta entidad el actual marco normativo europeo
ofrece suficientes mecanismos para concretar
este derecho en la practica.

Entre estos mecanismos estan, por un lado,
una de las caracteristicas fundamentales de
todo consentimiento: que puede ser revocado;
por el otro, el articulo 6.1.c) de la Directiva que
establece expresamente que los datos objeto
de tratamiento no podran ser excesivos. Del
mismo modo, el articulo 6.1.d) recoge que “de-
ben tomarse todas las medidas razonables para
que aquellos datos inexactos e incompletos (...)
sean suprimidos o rectificados”. Asimismo, el
articulo 12.b) garantiza el derecho del interesa-
do a obtener del responsable del tratamiento,
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“la rectificacion, la supresion o el bloqueo de
los datos cuyo tratamiento incompleto afecta
otros derechos contenidos en la Decision”. E
igualmente, el articulo 14 sanciona el denomi-
nado derecho de oposicion.

Cree la Agencia Espanola que la adecuada com-
binacion de estos mecanismos deberian permi-
tir el goce efectivo del derecho al olvido, para
todos los titulares de los datos en tratamiento.

A pesar de la opinion de la citada Agencia, es
de anotar que la decisién no prevé este dere-
cho para los titulares de los datos tratados, y ni
siquiera fue concebido como una posibilidad en
la regulacion, ya que en ella solo se refiere y de
manera muy ligera al derecho a la supresion.
Muy diferente a lo que acontece en la legisla-
cion colombiana, pues aunque no hace parte
de la ley como tal, si se cred el concepto de este
derecho desde el ndcleo esencial del habeas
data, y jurisprudencialmente se desarroll6 a tal
nivel, que a pesar de no estar textualmente con-
cebido se entiende presente en el ordenamien-
to juridico.

C. Asia-Pacific Economic
Cooperation (APEC)

El apec Privacy Framework (en adelante, marco
de privacidad), es la principal regulacién sobre
la proteccion de datos personales para los pai-
ses vinculados a la apec. En él se enuncian los
principios para el tratamiento efectivo y legitimo
de los datos personales por parte de las empre-
sas y paises. Sin embargo, en este documento
no se hace mencion al derecho al olvido de los

datos; ni siquiera se menciona el derecho que
tienen los titulares a pedir la supresion de sus
datos. Esto es muy curioso, pues mencionan el
derecho a conocer la informacioén, rectificarla y
actualizarla, pero jamas aluden a la posibilidad
de eliminar los datos personales.

Es tal la inexistencia de esta posibilidad, que ni
siquiera en los articulos que regulan la limita-
cion sobre la recoleccion de los datos se plantea
la opcion de que cuando esta sea inadecuada o
ilegal sea posible eliminarlos.

La dnica forma de entender este vacio es asu-
miendo que la apec, como fondo para el desarro-
llo econémico y la prosperidad, quisiera sobre-
poner las empresas a los consumidores, prote-
giendo su actividad empresarial sobre los datos
personales, lo que resultaria absolutamente
inadecuado € incorrecto.

Frente a la normativa colombiana, lo primero
que corresponde aclarar es que este documento
no es vinculante para el pais, y si llegara a serlo
seria obsoleto dado que nuestra regulacion es
mucho mas completa frente a los derechos de
los titulares de los datos, pues no solo incluye el
derecho de cancelacion, sino que ademas ana-
de el derecho al olvido.

D. Organizacion de las Naciones Unidas

Para la onu la regulacion sobre proteccion de da-
tos personales versa sobre dos documentos: el
articulo 12 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y la Resolucion 45/95 de 1990.
El primero dice:
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Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en
su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o
a su reputacion. Toda persona tiene derecho a
la proteccion de la ley contra tales injerencias
0 ataques.

Y la segunda establece los principios rectores
para la reglamentacion de los ficheros compu-
tarizados de datos. Ambas normativas estan
orientadas a la proteccion de la privacidad y la
intimidad.

Es pertinente aclarar que estos documentos no
son una regulacion como tal, sino un conjunto
de parametros que toda ley de proteccion de
datos deberia tener. Es por ello que la Resolu-
cion solo contiene los principios derivados del
articulo antes citado de la carta de derechos,
es decir, los principios destinados a proteger la
privacidad y la intimidad de las personas.

Por tratarse solo de principios, en esta resolu-
cion no vamos a encontrar una alusion directa
al derecho al olvido. Sin embargo, en el articulo
3° seincluye el principio de finalidad, que segln
su enunciado podria entenderse como el punto
de partida para la creacion de este derecho en
legislaciones nacionales.

Lo anterior se sustenta en los literales a) y ¢) del
articulo, que dicen: “a) Todos los datos perso-
nales reunidos y registrados siguen siendo per-
tinentes a la finalidad perseguida; c) El periodo
de conservacion de los datos personales no
excede del necesario para alcanzar la finalidad
con que se han registrado”.

Estos literales se ajustan a lo dicho por la Corte
Constitucional, como base para la creacion de
este derecho:

En este caso, en aras de preservar la intimidad
y el buen nombre de un deudor anejo, debe
aplicarse el denominado derecho al olvido, es
decir, el principio segln el cual determinados
datos deben ser eliminados de los archivos
transcurrido un espacio de tiempo estable-
cido desde el instante en que se presento el
hecho referido, esto con el fin que el individuo
no quede “prisionero de su pasado”. (CConst.,
T-487/2004, J. Aratjo).

Ello lo respalda el profesor Oscar Puccinelli:

La caducidad del dato negativo, que genera
el derecho de su titular de reclamar su exclu-
sion y que en un término mas generalizado y
absolutamente gréafico se conoce como el “de-
recho al olvido”, que en definitiva corresponde
a los principios de “limitacion en el tiempo” y
“finalidad” del tratamiento de datos personales
(2012).

De ahi que aunque no haya una alusion directa
al derecho, si se establecen los principios ge-
nerales de tratamiento que son la base para el
desarrollo legal y jurisprudencial del derecho
al olvido en Colombia y otras legislaciones del
mundo.

E. Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economicos

La Organizacion para la Cooperacion y el De-
sarrollo Econdmicos (ocpe), en 2013 publicd
su marco de privacidad (The oecp Privacy Fra-

Rev. derecho comun. nuevas tecnol. No. 14 - ISSN: 1909-7786 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

13

El derecho al olvido: analisis comparativo de las fuentes internacionales con la

regulacion colombiana



Valentina Manrique Gomez

14

mework). En él, al igual que en el documento de
la onu, se incluyen los principios que deben regir
el tratamiento de datos personales.

Al tratarse de una compilacion de principios,
ocurre 1o mismo que en el caso de la onu, por
cuanto no hay una alusion directa al derecho en
estudio, sino a los principios que dieron origen
a este, uno de ellos el principio de uso limitado.
A diferencia de los demas documentos antes
estudiados, en este se hace una diferenciacion
entre el principio de recoleccion limitada y el
principio de uso limitado.

Esta distincion permite, de manera mas certe-
ra, identificar el principio que en teoria deberia
dar origen al derecho a la cancelacion del dato y
por ende al derecho al olvido. Dice el articulo 10
de ese documento, que los datos personales no
deben ser revelados, accesibles o usados para
fines diferentes a aquellos especificados para el
momento de la recoleccion o aquellos autoriza-
dos por la ley:

10. Personal data should not be disclosed,
made available or otherwise used for purposes
other than those specified in accordance with
Paragraph 9 except:

a) with the consent of the data subject; or
b) by the authority of law.

De ahi que, aunque no haya una alusion directa
al derecho, si se establecen los principios ge-
nerales de tratamiento, que son la base para
el desarrollo legal y jurisprudencial del derecho
al olvido en Colombia y otras legislaciones del
mundo.

F. Red Iberoamericana de
Proteccion de Datos

La Red Iberoamericana de Proteccion de Datos
(rRIPD) €s un foro permanente para el intercam-
bio de informacidon entre los paises miembros,
que permite involucrar a todos los sectores de
la sociedad con el fin de promover los desarro-
llos normativos sobre la proteccion de datos.
Como tal, no tiene un documento principal que
regule la materia de datos personales. En el do-
cumento Directrices para la Armonizacion de la
Proteccion de Datos en la Comunidad Iberoame-
ricana, que como tal no es una regulacion sino
una recopilaciéon de criterios y conclusiones so-
bre cdmo se debe regular lo concerniente a los
datos personales, no hay ninguna alusion al de-
recho al olvido. Otros documentos de la ripb son
las declaraciones de los encuentros. De ellas,
solo la Declaracion del XI Encuentro realizado
el ano 2013 en Cartagena de Indias (Colombia),
menciona el derecho al olvido, y lo hace como
uno de los compromisos de este encuentro:

Teniendo presentes los temas derivados de la
edicién namero once del Encuentro y que re-
quieren una puntual atencion para garantizar
el derecho a la proteccion de datos, tales como
el derecho al olvido, las garantias de los datos
personales en la nube (cloud computing), la
publicidad en internet, los flujos transfronte-
rizos de informacion, entre otros (ripp, 2013,
pag. 1).

Podria concluirse al respecto que si bien la
mencionada autoridad no tiene una definicion
0 posicion clara respecto del derecho al olvido,
lo reconoce como un derecho de los titulares y
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como un punto critico de estudio y analisis para
los paises miembros y sus legislaciones.

También queda claro que la rirp sigue la corrien-
te de pensamiento europea, segun la cual el
derecho al olvido esta intimamente ligado a la
informacion digital en la red o Internet.

G. Organizacion de Estados Americanos

El Comité Juridico Interamericano de la oea adop-
t6 en marzo de este ano la Propuesta de Decla-
racion de Principios de Privacidad y Proteccion
de Datos Personales en las Américas, mediante
la Resolucion CJI/RES 186. El objetivo de este
documento es instar a los Estados miembros
de la Organizacién a que adopten las medidas
necesarias para respetar la privacidad, la repu-
tacion y la dignidad de las personas dentro de
Su territorio.

El cuarto principio, Uso Limitado y Retencion,
establece:

Los datos personales deben ser mantenidos y
utilizados solamente de manera legitima no in-
compatible con el fin o fines para los cuales se
recopilaron. No deberan mantenerse mas del
tiempo necesario para su proposito o proposi-
tos y de conformidad con la legislacion nacio-
nal correspondiente.

Para el Comité, el principio de retencién limita-
da parte de la base de que los datos personales
solo pueden mantenerse por el tiempo que sea
necesario para el cumplimiento del fin para el
cual fueron recolectados. Adicionalmente, ar-
gumenta que la realidad tecnologica moderna

exige una limitacion general a la retencion de
datos, ya que, como el costo del almacenamien-
to de datos ha bajado de manera considerable,
es mas econdmico para los administradores de
datos mantenerlos indefinidamente en vez de
examinarlos y borrar aquellos que no son nece-
sarios. Dicha retencion innecesaria y excesiva
tiene evidentes afectaciones a la privacidad de

los titulares de los datos.

Si bien la Propuesta de Declaracion de Princi-
pios no incluye de manera textual o directa el
derecho al olvido, si contempla lo que en la
legislacion colombiana se entenderia como el
principio de necesidad y de temporalidad. Ello
hace que los paises miembros de la oea cuenten
con los principios basicos que dan lugar a que
un individuo pueda alegar la eliminacion de sus
datos personales, cumpliendo con los requisitos
para ello, lo que terminaria siendo una aplica-
cion del derecho al olvido.

I1l. ANALISIS COMPARATIVO
SOBRE LA REGULACION DEL
DERECHO AL OLVIDO

Después de lo visto en los capitulos anteriores
se puede afirmar que el derecho al olvido cada
vez cobra una mayor importancia en las regula-
ciones sobre proteccion y tratamiento de datos
personales, especialmente por el auge de las
nuevas tecnologias que han universalizado la
informacion, lo que a su vez dificulta el control
de los usuarios sobre sus datos personales.

A pesar de ello, este derecho como tal solo
esta incluido de manera explicita en una de las
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legislaciones estudiadas, esto es, la Propuesta
de Reglamento de la Union Europea. La gran ten-
dencia en estos documentos es a reglamentar
el principio de finalidad o necesidad, a partir del
cual crean los parametros del derecho al olvido,
sin que esté como tal en la jurisdiccion; lo que
podria decirse es que es apenas un primer paso
para tenerlo en cuenta en futuras regulaciones,
y para permitir que se alegue tal derecho ampa-
rado en la proteccion que dan los principios.

Y finalmente esta el caso colombiano, donde
este derecho hace parte del ordenamiento juri-
dico, pero como una creacion o desarrollo juris-
prudencial que surge a partir de la concepcion
del derecho al olvido como nucleo esencial del
derecho al habeas data consagrado en la Cons-
titucion Politica, y que valga senalar, se ha in-
cluido de manera indirecta en la nueva regula-
cion de proteccion de datos.

Otro tema interesante que sobresale del presen-
te estudio es la orientacion que se le da a este
derecho. Por orientacién me refiero a la aplica-
cion para la cual se ha concebido. En Colombia,
este derecho surge como un mecanismo para
eliminar los datos negativos del sistema finan-
ciero y después evoluciona a temas de antece-
dentes penales, lo que es l6gico considerando
que para la época en la que se desarroll6 esta
jurisprudencia Internet no tenia el auge que pre-
senta hoy en dia.

A pesar de lo anterior, y de ser Colombia pionera,
pues desde 1992 cred y aplicd este concepto,
solo hasta el 2012, es decir 22 anos después,
la Propuesta de Reglamento vuelve a mencionar

el derecho al olvido de manera directa, dando-
le una aplicacion clara y concreta, como es la
informacion en Internet. Lo que queda claro es
que la aplicacion del Reglamento sera la que rija
a futuro, porque en otros temas ya hay un prece-
dente normativo y jurisprudencial.

Otro punto muy interesante es que pareceria que
el tema del derecho al olvido solo esta presente
en regulaciones europeas o que han tenido in-
fluencia de su sistema de proteccion de datos,
porgue solo se encontrd informacion en el Re-
glamento de Proteccion de Datos de la Comision
Europea; en la Iberoamericana de Proteccion de
Datos; en la Declaracion de la Agencia Espano-
la de Proteccion de Datos y en Colombia, cuya
legislacion tiene una gran influencia de Europa.

Esto es resultado de las nociones del sistema
europeo de proteccion de datos, que es opues-
to al estadounidense, pues mientras para el
primero es un derecho fundamental, para los
americanos es solo un derecho derivado de la
ley del consumidor. Al tratarse de un derecho
fundamental tiene una mayor proteccion y un
desarrollo mas completo, mientras que al ser
un derecho derivado otorga menos posibilida-
des para mejorarlo o para crear mecanismos de
proteccion adicionales a los que ya trae la ley
del consumidor de Norteamérica.

IV. ELDERECHO AL OLVIDO EN EL
CASO DE LAS FOTOGRAFIAS

Las nuevas tecnologias y la masificacion de las
redes sociales han facilitado la circulacion de
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datos y fotografias por todo el mundo y por to-
das las redes, llegando al extremo de que las
personas ya no pueden controlar los datos que
circulan en Internet. Incluso han generado un
nuevo fenébmeno mundial denominado selfie, el
cual se ha tomado las redes sociales de los fa-
mosos y de las personas del comin. Sin embar-
go, este también ha contribuido a una sobreex-
posicion de las personas y de su vida privada en
las redes sociales, lo que puede resultar en una
violacion al derecho a la intimidad, el buen nom-
bre, el habeas data e incluso la vida en familia.

Este fendmeno es de tal importancia y tiene
tantas consecuencias para la sociedad, que los
paises ya estan regulando ciertos aspectos en
la materia. Un ejemplo de ello es Colombia, don-
de el proyecto de ley del Nuevo Codigo Nacio-
nal de Policia, que actualmente se discute en
el Congreso de la Republica, incluye un capitulo
sobre privacidad, con el cual se pretende regu-
lar la toma y circulacion de fotografias en redes
sociales.

Asi pues, el Proyecto de Ley 99 del 2014, bajo el
titulo 1V, “De la tranquilidad y las relaciones res-
petuosas”, en el capitulo primero, articulo 56,
determina que habra lugar a medidas correc-
tivas (en este caso multas) para los siguientes
comportamientos que afectan la privacidad de
las personas:

2. Tomar fotografias o videos de personas o de
sus bienes en actividades de caracter privado,
personal o familiar, realizadas en lugar priva-
do, y divulgarlas por cualquier medio con o sin
fin de lucro, sin consentimiento expreso o salvo
justificacion legal.

3. Hacer publicas las imagenes privadas de
una persona sin su consentimiento expreso o
salvo justificacion legal.

El postulado que se debate, entonces, limita la
toma y circulacion de fotografias siempre que
sean de personas 0 sus bienes, en actividades
privadas y que se realicen en un lugar privado, y
ademas prohibe divulgarlas en cualquier medio,
sin autorizacion previa y expresa del titular de la
imagen.

A raiz de estas prohibiciones surge una pregun-
ta: ¢A quién pertenece la fotografia, esto es,
a quien la toma o a quien sale en ella? La im-
portancia de esta pregunta se fundamenta en
que si la fotografia es de propiedad del autor,
es decir, de quien toma la foto, no habria lugar
a reclamar sobre ella el derecho al olvido. Sin
embargo, si es un dato personal, habria derecho
a pedir que dicha imagen deje de circular bajo
determinados supuestos.

En principio podria decirse que en Colombia hay
dos leyes nacionales que tienen en comun su
origen o mejor, inspiracion, en leyes internacio-
nales, como son la Ley 23 de 1982 sobre dere-
chos de autor, el derecho a la imagen y la Ley
Estatutaria 1581 de 2012 sobre proteccion de
datos personales. Como una diferencia impor-
tante entre estas dos leyes hay que decir que la
Ley 23 de 1982 es antigua en el ordenamiento,
que se aplica en concordancia con la Decisiéon
351 del 2000, mientras que la Ley 1581 del
2012 es una ley nueva, cuya aplicacion apenas
esta empezando y que a pesar de ser derivada
de la normativa internacional, ninguna de sus
fuentes aplica en Colombia.
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A. Una perspectiva desde la regulacion
de derechos de autor

El literal i) del articulo 4° de la Decisién Andina
351 de 1993 reconoce la fotografia como objeto
de proteccion por parte del derecho de autor. En
ese mismo sentido el articulo 2 de la Ley 23 de
1982 senala:

Los derechos de autor recaen sobre las obras
cientificas, literarias y artisticas las cuales se
[sic] comprenden todas las creaciones del es-
piritu en el campo cientifico, literario y artis-
tico, cualquiera que sea el modo o forma de
expresion y cualquiera que sea su destinacion,
tales como: los libros, folletos y otros escritos;
las conferencias, alocuciones, sermones y
otras obras de la misma naturaleza; las obras
dramaticas o dramatico-musicales; las obras
coreograficas y las pantomimas; las composi-
ciones musicales con letra o sin ella; las obras
cinematograficas, a las cuales se asimilan las
obras expresadas por procedimiento analogo a
la cinematografia, inclusive los videogramas;
las obras de dibujo, pintura, arquitectura, es-
cultura, grabado, litografia; las obras fotogra-
ficas a las cuales se asimilan las expresadas
por procedimiento analogo a la fotografia; las
obras de arte aplicadas; las ilustraciones, ma-
pas, planos, croquis y obras plasticas relativas
a la geografia, a la topografia, a la arquitectu-
ra o a las ciencias, y, en fin, toda produccion
del dominio cientifico, literario o artistico que
pueda reproducirse, o definirse por cualquier
forma de impresion o de reproduccion, por fo-
nografia, radiotelefonia o cualquier otro medio
conocido o por conocer. [Cursivas anadidas].

Ahora bien, una fotografia se considerara obra,
siempre y cuando reuna los requisitos para ser

calificada como tal, es decir, ser una creacion in-
telectual original de naturaleza artistica, suscep-
tible de ser divulgada y reproducida de cualquier
forma. En tal caso, la titularidad de la obra re-
caera sobre su autor. De esta manera, todas las
disposiciones contenidas en la Decision Andina
351 de 1993 yen la Ley 23 de 1982 son aplica-
bles a este tipo de obras. En ejercicio de dere-
chos patrimoniales, el autor, o de ser el caso, el
titular de la obra fotografica puede, de manera
exclusiva, autorizar o prohibir que la obra sea co-
municada al publico, reproducida, distribuida o
transformada. Lo anterior debe entenderse sin
perjuicio de los derechos a la imagen, intimidad
0 buen nombre de las personas, reconocidos en
el articulo 15 de la Constitucion Politica.

Siguiendo con lo anterior, frente a los derechos
de quien aparece en el retrato el articulo 87 de
la Ley 23 de 1982 establece que para publicar
un retrato de una persona se requiere de un
consentimiento expreso que podra ser revocado
en cualquier momento, con la correspondiente
indemnizacién de perjuicios.

De las normas anteriores queda claro que, la
utilizacion del retrato para fines comerciales no
es libre y, por lo tanto, para su reproduccion se
requiere la autorizacion previa y expresa de la
persona que aparece en él o de sus causaha-
bientes. Por consiguiente, el derecho del crea-
dor o autor de la fotografia esta limitado por el
derecho del habeas data de la persona cuya
imagen aparece en dicha fotografia.

El importante analizar el articulo 87 de la Ley
23 de 1982, en su parte final, pues en principio
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permitiria revocar el consentimiento para el uso
de la imagen, es decir, pedir que se suprima el
uso de esta, siempre y cuando haya una indem-
nizacion de perjuicios. Con la aplicacion de este
articulo pareceria que la regulacion de derecho
de autor es consecuente con el derecho al olvido
y la proteccion de datos sensibles, pues permi-
tiria al titular revocar la autorizacion y pedir la
supresion de la imagen de las redes en las que
circula.

B. Una perspectiva desde la regulacion
de Proteccion de Datos
(Ley 1581 de 2012)

Segln la Ley 1581 de 2012y la sentencia C-748
de 2011, las fotografias son datos personales
por

i) estar referido[s] a aspectos exclusivos y pro-
pios de una persona natural, ii) permitir identi-
ficar a la persona, en mayor o menor medida,
gracias a la vision de conjunto que se logre con
el mismo y con otros datos; iii) su propiedad
reside exclusivamente en el titular del mismo,
situacion que no se altera por su obtenciéon por
parte de un tercero de manera licita o ilicita, y
iv) su tratamiento esta sometido a reglas espe-
ciales (principios) en lo relativo a su captacion,
administracion y divulgacion.

Asi mismo, las fotografias pueden ser considera-
das como datos sensibles, ya que pueden afec-
tar la intimidad de la persona, y su uso indebido
puede llevar a la discriminacion y la afectacion
de otros derechos fundamentales.

Por tratarse de un dato personal sensible, re-
quiere un tratamiento especial que incluye

autorizacion explicita para su uso. Siendo un
dato personal, entonces esta cubierta por to-
dos los derechos que trae la ley de proteccion
de datos y, en especial, el derecho al olvido,
analizado en este trabajo.

C. Una perspectiva desde
la jurisprudencia

Actualmente en Colombia no existe jurispruden-
cia que apligue el derecho al olvido como tal en
un caso de uso de fotografias como datos perso-
nales. Como se mencion6 anteriormente, este
derecho ha sido ampliamente referido por la ju-
risprudencia en temas de antecedentes penales
y reportes en centrales de crédito. Sin embargo
hay un caso en particular, la sentencia de tutela
T-260 de 2012) en donde se hace un tratamien-
to intensivo del derecho constitucional al ha-
beas data, que resulta en aplicacién por orden
judicial del derecho al olvido.

El presente caso es una accion de tutela en que
la madre de una menor de cuatro anos reclama
la proteccion de los derechos a la intimidad, el
buen nombre y el libre desarrollo de la persona-
lidad de su hija, que se ven violentados por su
padre, ya que este abridé un perfil en la red so-
cial Facebook a nombre de la menor alterando
la fecha de nacimiento, donde publica un album
familiar virtual de la menor.

A raiz de este caso la Corte hace un estudio del
derecho al habeas data entendiéndolo como:

La garantia del derecho a la intimidad, de alli
que se hablara de la proteccion de los datos
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que pertenecen a la vida privada y familiar,
entendida como la esfera individual impene-
trable, en la que cada cual puede realizar su
proyecto de vida y en la que ni el Estado ni otros
particulares pueden interferir.

A su vez lo define como un derecho autébnomo
compuesto por la autodeterminacion informati-
cay la libertad:

Aquel que otorga la facultad al titular de datos
personales, de exigir a las administradoras de
datos personales el acceso, inclusion, exclu-
sion, correccion, adicion, actualizacion, y certi-
ficacion de los datos, asi como la limitacion en
las posibilidades de divulgacién, publicacién
o cesion de los mismos, conforme a los prin-
cipios que informan el proceso de administra-
cion de bases de datos personales. (CConst.,
T-729/2002, E. Montealegre).

Acto seguido hace énfasis en el riesgo que tie-
nen las redes sociales para la proteccion de da-
tos personales:

A pesar de que las redes sociales digitales —
generalista o de ocio y profesionales— se con-
solidan como un espacio en el que rigen nor-
mas similares a las del mundo no virtual, el
acceso a las mismas acarrea la puesta en ries-
go de derechos fundamentales, pues el hecho
de que algunas de ellas se manejen a través
de perfiles creados por los usuarios, por medio
de los cuales se pueden hacer publicos datos
e informacion personal, puede traer como con-
secuencia la afectaciéon de derechos como la
intimidad, la proteccion de datos, la imagen,
el honor y la honra. (CConst., T-729/2002, E.
Montealegre).

Para la Corte, los riesgos para los derechos fun-
damentales en las redes sociales pueden estar
generados por tres situaciones:

1. Que hay una falta de conciencia de los usua-
rios sobre el hecho de que sus datos personales
son accesibles por cualquier persona y que es-
tos pueden tener un gran valor en el mercado.

2. Los datos personales pueden ser utilizados
por otros usuarios de forma ilicita y malinten-
cionada.

3. Es posible que se publique en la red informa-
cién falsa o sin autorizacién del usuario.

De acuerdo con la Corte, en el caso de la sen-
tencia T-260/12 el derecho al habeas data se
encuentra afectado con la creacion de la cuenta
en Facebook sin que la menor sea consciente
de ello, en especial el principio de libertad en
el manejo de la informacion, maxime tratando-
se de datos personales de un sujeto especial-
mente protegido, como es un menor de edad.

A pesar de que no se estudia a fondo el tema de
las fotografias, la Corte si es clara en el hecho
de que la circulacion de datos personales, entre
ellos fotografias en las redes sociales, sin auto-
rizacion del titular del dato (en este caso de la
imagen en la foto) constituye una vulneracion al
ndcleo del derecho al habeas data. Razén por
la cual el afectado tiene derecho a la remocion
del dato y por ende a la aplicacion del derecho
al olvido.

Existe otro precedente constitucional en la ma-
teria: la sentencia T-634 de 2013. En ella se
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trata el caso de una masajista que se vinculd
con una empresa de masajes y al momento de
su vinculacion le pidieron la autorizacion para
tomarle unas fotografias con fines publicitarios.
Después de terminado el contrato entre las par-
tes, la masajista solicitd que retiraran sus foto-
grafias de la pagina web y del perfil de Facebook
de la empresa, solicitud que le fue denegada
argumentando que tenian una autorizacion de
uso de la imagen. Para la Corte el derecho a la
imagen, el buen nombre, la honra, la intimidad
y demas derechos fundamentales limitan el
acuerdo de voluntad sobre una autorizacion de
uso de imagen, razon por la cual se le ordend a
la empresa retirar las fotografias de sus redes
sociales.

La Corte inicia el estudio de este caso analizan-
do el derecho a la imagen e indicando:

El derecho a la imagen constituye un dere-
cho auténomo, aun cuando también puede
ser lesionado junto con los derechos a la in-
timidad, a la honra y al buen nombre de su
titular, y que esta estrechamente vinculado
a la dignidad y libertad de la persona, ampa-
rados por el articulo 14 de la Constitucion.
(CConst., T-405/2007, J. Cordoba).

Con relacion al consentimiento en particular, el
Tribunal Constitucional ha establecido que el
derecho de toda persona al manejo de su propia
imagen implica la necesidad de consentimiento
para su utilizacién, “en especial si se la explota
publicitariamente” (T-471/1999, J. G. Hernan-
dez), aclarando alli mismo que dicha autoriza-
cion no puede entenderse como “la renuncia al
derecho fundamental del que se trata”, ya que

la injusta apropiacion, publicaciéon, exposicion,
reproduccion y comercializacion de la imagen
de una persona “afecta lo que en estricto rigor
constituye un derecho o bien personalisimo”.

Frente al uso de las imagenes de la masajista en
Facebook, la Corte aclard que se vieron vulnera-
dos los derechos al buen nombre y a la honra de
la actora, como consecuencia de la negativa de
la empresa a retirarlas de la red social Facebook
y otros medios de publicidad, por dos razones:
primera, porque las imagenes y su publicacion
en la pagina de la empresa distorsionan grave
y significativamente el concepto publico que la
actora quiere proyectar y representar, al punto
que la continuidad de la publicacion de sus ima-
genes le impide desarrollar su opcion de vida
y sus expectativas; segunda, porque las fotos
difunden una imagen de la demandante entre
un universo de publicos indeterminados que tie-
nen acceso a la pagina de la demandada en la
red social y con quienes la accionante no desea
compartir su imagen y menos auln permitir que
se expresen sobre esta.

Por lo anterior la Corte declara que los acuerdos
de uso de imagen no son absolutos y que en
ellos se debe especificar de manera exacta los
usos para los cuales se emplearan las fotogra-
fias, toda vez que de no hacerlo habria un uso
abusivo de un dato personal que resultaria en
la violacion de un dato personal sensible y, por
ende, daria aplicacion al derecho al olvido para
hacer su remocion.

En Argentina existe un precedente del derecho
al olvido de mayor envergadura. Es el caso de
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la modelo Maria Belén Rodriguez, quien deman-
do6 a Google y a Yahoo por el uso indebido y no
autorizado de su imagen, lo que result6é en la
obligacion legal de los buscadores de eliminar
la imagen de la modelo de sus paginas.

La modelo promovi6 una accion por danosy per-
juicios contra Google Inc. y Yahoo Argentina, ale-
gando que estas habian hecho un uso comercial
y no autorizado de la imagen, al haber circulado
sus fotografias en sus respectivos buscadores
y que se habian aprovechado de sus derechos
personalisimos al haber vinculado su imagen a
determinadas paginas de Internet de contenido
erético y pornografico. La Corte Suprema de la
Nacion concedio las pretensiones de la deman-
da al considerar que existia negligencia culpa-
ble de los buscadores “al no proceder a blo-
quear o impedir de modo absoluto la existencia
de contenidos nocivos o ilegales perjudiciales
a los derechos personalisimos de la actora, a
partir de serles comunicada la aludida circuns-
tancia” (Maria Belén Rodriguez vs. Google Inc, y
Yahoo Argentina, 2014), lo que violaba sus de-
rechos fundamentales entre ellos el de habeas
data, razon por la cual se condend a los busca-
dores a aplicar el derecho al olvido de la parte
demandante, y por consiguiente a eliminar sus
fotografias de las conexiones con paginas por-
nograficas.

El precedente antes mencionado pone de pre-
sente que el derecho al olvido o a la eliminacion
de los datos personales es un tema que se esta
volviendo recurrente en la justicia de Latinoamé-
rica y el mundo. Considero importante resaltar
el tema de las fotografias, ya que este es uno de

los datos que mas circula en las redes sociales y
en los nuevos medios, pero ademas, porque es
el ejemplo perfecto para evidenciar que no hay
limitaciones para la aplicacion de este derecho,
por cuanto este sobrepasa el derecho del crea-
dor o titular de la fotografia, de quien tenga los
derechos de imagen o de quien los use alin con
autorizacion.

V. CONCLUSION

Después de analizar en profundidad las fuentes
nacionales e internacionales del derecho al olvi-
do, es posible afirmar que Colombia fue pione-
ra en el desarrollo de este concepto, pues tiene
sus inicios en 1992, ano anterior a todos los do-
cumentos analizados en este articulo.

Frente al desarrollo de este derecho, es perti-
nente aclarar que solo la Propuesta de Regla-
mento General de Proteccion de Datos lo inclu-
ye de manera directa en una legislacion, ya que
Colombia a pesar de haber desarrollado este
principio por via jurisprudencial no lo incluy6 de
modo directo en ninguna de sus leyes sobre la
materia.

Colombia, al igual que la Directiva 95/46 de la
Comision Europea, los documentos de la onu y de
la oecp, a pesar de no incluir este derecho de ma-
nera directa, si incluye los principios de necesi-
dad, finalidad y temporalidad, los cuales podrian
derivar en una aplicacion del derecho al olvido,
pues su utilizacion tendria los mismos efectos.

A pesar de que en Colombia y el mundo el dere-
cho al olvido tuvo un gran desarrollo en los anos
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noventa, la verdadera importancia de este de-
recho la observaremos en los anos venideros,
pues en nuestra opinion sera la herramienta de
proteccion de los consumidores de redes socia-
les e Internet. Ello, por cuanto la magnitud de
las redes sociales conlleva el manejo de datos a
gran nivel, lo que impide que haya un control to-
tal sobre la publicacion, correccion y supresion
de datos, que amenaza gravemente la integri-
dad de los usuarios.

Esta es la razon por la cual creo que en un futuro
la legislacion y la jurisprudencia sobre el dere-
cho al olvido creceran de manera abundante, lo
que diversificara su aplicacion y la concepcion
de los parametros senalados en este trabajo. Y
a pesar de que los principales opositores recla-
men que es ridiculo borrar y reescribir la histo-
ria, lo cierto es que hay indiscutibles datos nega-
tivos y no negativos que con un uso inadecuado
pueden afectar todos los derechos fundamenta-
les de una persona y su familia, ya que como se
dijo al comienzo de este articulo: “Quien contro-
la el pasado, controla el futuro. Quien controla el
presente controla el pasado.”
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