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RESUMEN

La presente investigacion se genera a partir de la siguiente interrogante: ¢ Como
el caracter de interdependencia de los derechos fundamentales determina el
contenido constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en el Per?;
por lo que el propésito establecido radica en explicar cobmo el caracter de
interdependencia de los derechos fundamentales determina el contenido

constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en el Pera.

Para tal fin se ha propuesto la siguiente hipoétesis: El caracter de
interdependencia de los derechos fundamentales determina el contenido
constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en el Pert, desde su
comprension como manifestacion de los derechos fundamentales a la intimidad,
a la identidad y a la autodeterminacion informativa, en su estrecha vinculacion

con las libertades de expresion e informacion y el derecho a la verdad.

Para la contrastacion de la hipétesis sugerida se ha ideado una investigacion de
tipo basica, correlacional y cualitativa; con el empleo de los siguientes métodos
de investigacion: deductivo, dialéctico, analitico, dogmatico y hermenéutico,
aplicados a través de la técnica de fichaje y de observacion documental, con sus
correspondientes instrumentos consistentes en la ficha bibliogréafica y la hoja de

ruta, respectivamente.

PALABRAS CLAVE: Derecho al olvido digital, caracter de interdependencia de
los derechos fundamentales, autodeterminacién informativa, identidad,

intimidad, derecho a la verdad.
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ABSTRACT

The present investigation is generated from the following question: How does the
interdependence character of fundamental rights determine the constitutionally
protected content of the right to be forgotten digital in Peru?; therefore, the
established purpose is to explain how the interdependent nature of fundamental
rights determines the constitutionally protected content of the right to digital

oblivion in Peru.

For this purpose, the following hypothesis has been proposed: The
interdependence nature of fundamental rights determines the constitutionally
protected content of the right to be forgotten digital in Peru, based on its
understanding as a manifestation of the fundamental rights to privacy, to identity
and informative self-determination, in its close connection with freedom of

expression and information and the right to the truth.

To test the suggested hypothesis, a basic, correlational and qualitative
investigation has been devised; with the use of generic methods: deductive,
dialectical and analytical, as well as the methods of law: dogmatic and
hermeneutical, applied through the technique of signing and document
observation, with their corresponding instruments consisting of the bibliographic

record and the road map, respectively.

KEYWORDS: Right to be forgotten, interdependence of fundamental rights,

informational self-determination, identity, privacy, right to the truth.
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INTRODUCCION

El uso de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC), sobre todo
de internet, ha traido consigo muchos avances en cuanto a la transmisién de la
informacion como garantia de las libertades fundamentales de la persona. No
obstante, este cambio de paradigma de la sociedad informética pone en riesgo
el tratamiento de la informacién referida a datos personales, por cuanto la propia
naturaleza de internet permite a cualquiera subir contenido; pero, ademas,
permite que dicho contenido sea de acceso universal (para cualquiera con

acceso a internet) e indefinido (de duracion perpetua).

Es asi como la experiencia supranacional europea, a través de la Sentencia del
asunto C-131/12, expedida por el Tribunal de Justicia de la Union Europea el 13
de mayo de 2014, innovo en la aplicacién del derecho al olvido digital con la
finalidad de suprimir informacién personal de un motor de busqueda de internet,
en la medida que lesionaba derechos fundamentales de la persona reclamante

referidos a su privacidad.

El Perd no ha sido ajeno a ello y, por intermedio de la Resolucién Directoral N°
026-2016-JUS/DGPDP del 11 de marzo de 2016 expedida por la Direccion
General de Proteccion de Datos Personales, se aplicé el derecho al olvido digital
sustentandolo en el derecho a la autodeterminacion informativa contenido en el

articulo 2 inc. 6 de la Constitucion Politica del Perd.

La aplicacion de este “nuevo” derecho al olvido digital ha merecido la critica de
un amplio sector de la prensa nacional e internacional, quienes lo contemplan

como una posibilidad de transgresion a las libertades de expresion e informacion.

Xiv



Esta pugna respecto a las posibles satisfacciones o afectaciones a derechos
fundamentales orienta la presente investigacion que busca explicar como se
determina el contenido constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital
en el Perl desde la consideracion del caracter de interdependencia de los
derechos fundamentales; es decir, sin dejar de lado las implicancias que su
aplicacion apareja en la satisfaccion o afectacion de otros derechos de igual

naturaleza.

Para tal fin, en el Capitulo | se tratan los aspectos metodoldgicos que han guiado
la ejecucion de la investigacion y la redaccion de la misma. Por su parte, el
Capitulo Il estructura los contenidos tedricos que se han tomado en cuenta para
alcanzar los objetivos propuestos en el aspecto metodolégico; en ese sentido,
se han abordado temas como el caracter de interdependencia de los derechos
fundamentales, el reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales,
el contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, el
derecho al olvido digital, los derechos fundamentales vinculados al derecho al

olvido digital y los posibles escenarios de conflicto entre estos.

En el Capitulo Il habida cuenta que la investigacion de caracter dogmatica, se
discute directamente los constructos teéricos desarrollados en el capitulo
precedente, contrastando la hipétesis formulada. Por ultimo, se arribara a las

conclusiones de la investigacion.
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1.1

CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS

CONTEXTUALIZACION O PROBLEMATICA

El presente milenio se apertura como la era de la sociedad informatica y
su derrotero lo sefiala la masificacion del uso de internet. Segun fuentes
del Banco Mundial (s.f.), en el afio 2007 el 20.53% de la poblacién mundial
tenia acceso a internet; mientras en el 2015 esta cifra se incremento
considerablemente, llegando al 44.00 %. La realidad peruana replica la
tendencia, segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (s.f.) en
el aflo 2007 el 31.1 % de la poblacién peruana tenia acceso a internet,

mientras que para el 2015 esta cifra se elevo hasta alcanzar el 40.9%.

El uso y constante renovacion de las TIC plantean nuevos modelos de
convivencia, donde los miembros de la sociedad informatica no conciben
sus relaciones interpersonales sin la intermediacion de dispositivos de
acceso a internet (Cobacho Lopez, 2019, p. 200); y, aunque esto parece
augurar unicamente beneficios en cuanto a las mayores posibilidades de
acceso a la informacion contenida en la red, es inevitable notar que

también representa algunos riesgos.

Precisamente, uno de estos riesgos esté vinculado al tratamiento de datos
personales a través de los motores de busqueda de internet, informacion
que, gracias a la propia naturaleza del ciberespacio, acaba siendo de
acceso publico e ilimitado; de tal forma que, sin si quiera saberlo, la
informacion personal de sendas personas esté disponible para cualquiera

y en cualquier lugar.



Es asi como el derecho al olvido digital responde a la desproteccion que
supone el tratamiento de la informacién personal en internet, impidiendo
el acceso a dicha informacion a través de los motores de basqueda. El
sustento practico radica en la caducidad de cierta informacién por el paso
del tiempo, la misma que al ser de conocimiento pubico acaba
perjudicando a su titular al producirse un desajuste entre el dato

almacenado y su realidad actual (Mieres Mieres, 2014, p. 6).

El caso emblematico en la experiencia internacional del derecho al olvido
digital recae en la Sentencia del asunto C-131/12, expedida por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea el 13 de mayo de 2014. El alto tribunal
europeo amparo el reclamo del ciudadano espafiol Mario Costeja contra
Google Inc. y Google Espafia, prohibiéndole al motor de busqueda brindar
informacion sobre la subasta de propiedades por impuestos impagos del
espafiol, situacion que se habia configurado en 1998 y que a la fecha -en

ese entonces 2009- queria que fuese olvidada.

En el Perd, la Direccién General de Proteccion de Datos Personales, quien
ejerce la autoridad nacional de proteccion de datos personales, sento el
primer antecedente de la aplicacion del derecho al olvido en el pais. A
través de la Resolucion Directoral N° 026-2016-JUS/DGPDP del 11 de
marzo de 2016, se confirm6 la Resolucion Directoral N° 045-205-
JUS/DGPDP del 30 de diciembre de 2015, por la cual se sanciono a
Google con una multa ascendente a 65 UIT, en mérito a la solicitud
presentada por un ciudadano peruano que afrontd una causa penal ya
sobreseida y, pese a ello, la informacion difundida al respecto aun

circulaba en la red; pero, ademas se ordené al buscador que bloqueara



los datos personales (hombres y apellidos) del reclamante respecto de
toda informacién o noticia relacionada con la materia de sobreseimiento
de la causa antes referida que aparece en los resultados del motor de

busqueda Google Search.

El ordenamiento juridico peruano no reconoce expresamente el derecho
al olvido digital; sin embargo, las citadas resoluciones de la DGPDP
aluden a un marco normativo y dogmatico capaz de sustentar su
aplicacion en el pais a partir del derecho a la autodeterminacion
informativa reconocido en el articulo 2 inc. 6 de la Constitucion Politica del
Peru, la Ley de Proteccién de Datos Personales (Ley N° 29733) y su

reglamento?.

Por otra parte, cierto sector de la doctrina concibe el derecho al olvido
como una manifestacion del derecho a la identidad entendida en su
acepcion dinamica, como el conjunto de atributos y caracteristicas de la
persona que permiten su identificacion en sociedad, facultando a la
persona a modificar su identidad conforme a su desarrollo social y
temporal, de tal forma que cambie con el tiempo y legitime querer olvidar

lo pasado (Espinoza Espinoza, 2004, pp. 256-258).

De igual modo, hay quienes vinculan el derecho al olvido con el derecho
a la intimidad (v.gr. privacidad) personal y familiar, en la medida que

existen argumentos suficientemnte racionales para sustetar que la

2 El considerando 5.10 de la Resolucién Directoral N° 026-2016-JUS/DGPDP, hace referencia
directa a la Sentencia C-131/12 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea para dejar en claro
gue no ha sido utilizada para resolver el caso, sino que este ha sido resuelto en atencién a las
normas contenidas en la Constitucién, la Ley N° 29733 y su Reglamento, asi como la Ley N°
27444,



informacion personal que circula en internet es de exclusiva disposicion

de su titular (Mieres Mieres, 2014, pp. 14-16).

Cualquiera sea el sustento dogmatico-normativo del derecho al olvido
digital (autodeterminacion informativa, identidad o intimidad), queda claro
gue se vincula con el ejercicio de derechos fundamentales, los cuales
poseen ciertas peculiaridades como su caracter de interdependencia que
obliga a entenderlos sisteméaticamente, como derechos relacionados y
complementados entre si (Garcia Becerra, 1991, p. 21), de tal forma que
la satisfaccion de uno de ellos garantiza la satisfaccion de otros derechos
relacionados a él y -contrario sensu- la afectacién a un derecho pueda

significar también la vulneracion de otros derechos vinculados®.

Obviar el caracter de interdependencia de los derechos fundamentales
como criterio interpretativo, significa analizar parcialmente su contenido y,
por ende, su correcta aplicacion®. Esta situacién es manifiesta si se
atiende al hecho que son tres los derechos fundamentales que se
pretenden satisfacer con su aplicacién: el derecho a la autodeterminacion
informativa, a la identidad y a la intimidad; pero, ademas si se toma en

cuenta que el ejercicio del derecho al olvido digital linda con la limitacion

3 La Comision Nacional [mexicana] de los Derechos Humanos (2016, p.10) sostiene que: “Los
derechos humanos son interdependientes, es decir estdn vinculados entre ellos y son
indivisibles, que no pueden separarse o fragmentarse unos de otros. Todos los derechos
humanos, civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales deben comprenderse como un
conjunto. Lo anterior, también implica que el goce y ejercicio de un derecho esta vinculado a que
se garantice el resto de derechos; asi como la violacion de un derecho pone también en riesgo
los demas derechos”.

4 Para José Antonio Garcia Becerra (1991, p. 21), el caracter de interdependencia y
complementariedad de los derechos humanos “evita una visualizacion parcial y mutilante del
contenido de estos derechos”.



del ejercicio de otros derechos como la libertad de expresion e

informacion®.

El paradigma del Estado Constitucional exige que la interpretacion de los
derechos fundamentales se practigue desconociendo todo tipo de
caracter absoluto en los mismos, buscando optimizar cualquier posible
conflicto entre ellos®. Pero para que tal situaciéon pueda efectivizarse, es
imprescindible determinar el contenido de los derechos, de tal forma que

-eventualmente- se pueda limitar su ejercicio de forma proporcional.

1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

El problema advertido consiste en la ausencia de conocimiento sobre el
contenido constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en el
Perd, pues, como se ha descrito anteriormente, el tratamiento que ha
recibido en sede administrativa lo vincula al derecho a la
autodeterminacion informativa, mientras que cierto sector de la doctrina
hace lo propio respecto del derecho a la identidad e intimidad. Asimismo,

el caracter de interdependencia de los derechos humanos exige un

5 La Sociedad Interamericana de Prensa reunida en su 72° Asamblea General celebrada del 13
al 17 de octubre de 2016, manifesté que el derecho al olvido es una grave amenaza a la libertad
de expresion (Sociedad Interamericana de Prensa. (2016). El supuesto derecho al olvido: Una
amenaza para la libertad de expresién. Recuperado el 08 de abril de 2017 de
http://media.sipiapa.org/adjuntos/185/documentos/001/803/0001803826.pdf). Del mismo modo,
la prensa local se ha manifestado en contra de la aplicacion de este derecho (Ver: Sifuentes, M.
(2016). Traicion y olvido, por Marco Sifuentes. Recuperado el 08 de abril de 2017 de
http://elcomercio.pe/opinion/rincon-del-autor/traicion-y-olvido-marco-sifuentes-noticia-1913515).

6 Gustavo Zagrebelsky sostiene que: “La coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy
debe basarse necesariamente una Constitucidon para no renunciar a sus cometidos de unidad e
integracion y al mismo tiempo no hacerse incompatible con su base material pluralista, exige que
cada uno de tales valores y principios se asuma con caracter no absoluto, compatible con
aquellos otros con los que debe convivir. (...) Si cada principio y valor se entendiesen como
conceptos absolutos seria imposible admitir otros junto a ellos” (2011, pp. 14 y 16).
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1.3.

1.4.

analisis profundo sobre los posibles derechos intervinientes en la

concretizacion del derecho al olvido digital y su aplicacion en el Perq,

configurdndose como un criterio hermenéutico para una correcta

definicién de su contenido constitucionalmente protegido.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Como se determina el contenido constitucionalmente protegido del

derecho al olvido digital en el Pert desde la consideracion del caracter de

interdependencia de los derechos fundamentales?

OBJETIVOS

1.4.1.

1.4.2.

b)

Objetivo general

Explicar como se determina el contenido constitucionalmente
protegido del derecho al olvido digital en el Peri desde la
consideracion del caracter de interdependencia de los derechos
fundamentales.

Objetivos especificos

Determinar la validez del caracter de interdependencia de los
derechos fundamentales como criterio hermenéutico para
determinar su contenido constitucionalmente protegido.
Determinar la naturaleza juridica del derecho al olvido digital en el
Peru.

Definir el contenido constitucionalmente protegido del derecho al

olvido digital en el Peru.



1.5.

1.6.

JUSTIFICACION

La presente investigacion se justifica en la relevancia que cobra definir el
contenido de un derecho, pues ello garantiza dotarlo de eficientes

mecanismos de tutela y asegurar una correcta aplicacion del mismo.

Por otro lado, el estatus axiolégico de los derechos fundamentales, dentro
del paradigma del Estado Constitucional, exige la necesidad de su estudio
dogmatico y comprension préctica, lo que tiene como correlato la
posibilidad concreta de ejercer los derechos fundamentales como

derechos subjetivos frente al Estado por parte de sus titulares.

Sin perjuicio de lo dicho, somos conscientes de que, al margen de la
trascendencia practica de la investigacion, la contribucién al conocimiento
sobre la problematica propuesta cobra importancia si es que se piensa
gue en el futuro puede llegar a marcar un derrotero en el estudio de los
derechos humanos y su vinculacién al uso de los medios informaticos,
relacién que cada vez se torna mas tensa y que ha despertado -de a

pocos- mayor interés por la academia.

HIPOTESIS

El caracter de interdependencia de los derechos fundamentales determina
el contenido constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en
el Perd, desde su comprension como manifestacion de los derechos
fundamentales a la intimidad, a la identidad y a la autodeterminacion
informativa, en su estrecha vinculacion con las libertades de expresion e

informacion y el derecho a la verdad.



1.7. CATEGORIAS CONCEPTUALES

a)
b)
c)
d)
e)
f)
9)
h)

Caracter de interdependencia de los derechos fundamentales.
Contenido constitucionalmente protegido.

Derecho al olvido digital.

Derecho a la intimidad.

Derecho a la identidad.

Derecho a la autodeterminacién informativa.

Libertades de expresion e informacion.

Derecho a la verdad.

1.8. TIPO DE INVESTIGACION

1.8.1.

1.8.2.

De acuerdo al fin que se persigue

La presente investigacion es de tipo bésica, pues la finalidad
perseguida es la de incrementar el conocimiento dogmatico sobre
el derecho al olvido digital en el Perd como expresion del caracter
de interdependencia de los derechos humanos, a efectos de
determinar su contenido.

De acuerdo al disefio de investigacién

Esta investigacion tendra el disefio de una investigacion juridica
correlacional, pues, debera realizarse un analisis comparativo con
otros derechos fundamentales (v.gr. derechos a Ila
autodeterminacién informativa, identidad e intimidad), para que, en
meérito al caracter de interdependencia de los derechos

fundamentales, se pueda dilucidar el contenido



1.8.3.

constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en el
Peru.

De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan

El enfoque de esta investigacion es cualitativo, dado que se
sustenta en la carga argumentativa del derecho y los métodos de
interpretacion juridica, sin ser necesario recurrir a métodos
estadisticos o de recoleccion de datos matematicos, bastando
Unicamente con el andlisis de la literatura disponible y la

jurisprudencia esbozada hasta el momento.

1.9. METODOS DE INVESTIGACION

1.9.1.

1.9.2.

Método deductivo

Se empleara el método deductivo a efectos de ir de conceptos
genéricos, tales como derechos expresos e implicitos, derechos
nucleo y derivados, asi como el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales, para aterrizarlos en
aspectos especificos que ocupan a esta investigacion, como

adecuar el derecho al olvido digital en algunas de estas categorias.

Método dialéctico

Se utilizara este método, en tanto se contrapondran las ideas que
ha desarrollado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
respecto a considerar al derecho al olvido digital como un derecho

auténomo; la tesis de cierto sector de la doctrina y de la Direccién



1.9.3.

1.9.4.

1.9.5.

General de Proteccién de Datos Personales del Peru, que concibe
al derecho al olvido digital como parte del contenido del derecho a
la autodeterminacion informativa,; y, la tesis que ha elaborado cierto
sector de la doctrina que vincula el derecho al olvido digital con el

derecho a la identidad entendida en su acepcion dinamica.

Método analitico

El método analitico se utilizara a partir de descomponer diversos
factores relacionados a los derechos fundamentales a la
autodeterminacion informativa, identidad e intimidad como dadores

de contenido al derecho al olvido digital.

Método dogmatico

Se utlizara este método cuando deban desarrollarse ciertos
postulados dogmaticos, tales como la categorizacién de derechos
expresos e implicitos, derechos nudcleo y derivados, asi como la
categoria del contenido constitucionalmente protegido de los

derechos fundamentales.

Método hermenéutico

Al tener que analizar ciertas normas del ordenamiento juridico
peruano: normas constitucionales, normas legales (Ley de
Proteccion de Datos Personales), asi como normas
jurisprudenciales (sentencias del Tribunal Constitucional), es que

se aplicara este método.
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1.10. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.10.1. Técnicas

a)

b)

Técnica de fichaje

Se recolectardn en fichas datos de fuentes bibliogréaficas,
hemerogréficas, legales y jurisprudenciales.

Técnica de observacién documental

Se observara diversas resoluciones y documentos que resulten

pertinentes para la investigacion.

1.10.2. Instrumentos

a)

b)

Ficha bibliogréafica

La informacion recolectarse a través de fichas, que permitan filtrar
la informacién pertinente para esta investigacion.

Hoja de ruta

La hoja de ruta nos permitird determinar los momentos y pautas a

seguir en nuestra revision de documentos.

1.11. AMBITO DE LA INVESTIGACION

1.11.1. Espacial

La presente investigacion estd enfocada en estudiar la
consideracion del caracter de interdependencia de los derechos
humanos como criterio hermenéutico para definir el contenido del
derecho al olvido digital en el Perd, por lo que el dmbito de

investigacion espacial se demarcaria en dicho pais; sin embargo,

11



1.12.

dado el principio de universalidad de los derechos humanos vy el
profundo contenido dogmético de estos, las conclusiones a las que
se arribe pueden ser facilmente aplicables a otros espacios
geograficos, maxime si se estudiara la doctrina, jurisprudencia y
sistemas normativos internacionales que nos sirvan como referente
y permitan abordar con mayor claridad la problemética propuesta.

1.11.2. Temporal

Como el problema de investigacion es de tipo dogmaético, el ambito

de investigacion temporal no sera de aplicacion.

ESTADO DE LA CUESTION

Hasta la fecha no se han encontrado antecedentes de investigaciones
realizadas que traten la problematica de la que se ocupa esta

investigacion.

Para ello, inicialmente, se ha buscado en las bibliotecas institucionales
donde obran las investigaciones realizadas en la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de Cajamarca, la Escuela
de Posgrado de la Universidad Nacional de Cajamarca y en la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Privada Antonio
Guillermo Urrelo, asi como en el Repositorio Digital de Tesis de la
Universidad Nacional de Trujillo, la Universidad Nacional Pedro Ruiz
Gallo, la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de la Pontificia

Universidad Catoélica del Peru.

Posteriormente, se ha realizado una busqueda en el Registro Nacional de

Trabajos de Investigacion de la Superintendencia Nacional de Educacion

12



Superior Universitaria (Cfr. http://renati.sunedu.gob.pe/), obteniendo los

mismos resultados.

Sin perjuicio de ello, se es consciente que, en adelante, es factible la
realizacion de investigaciones sobre el tema y problemética advertidas en

la presente tesis.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. EL CARACTER DE INTERDEPENDENCIA DE LOS DERECHOS

FUNDAMENTALES Y LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

2.1.1. Interpretacion constitucional
a) Lainterpretacion constitucional como concretizacion
Las actuales constituciones de los Estados recogen en su texto
tanto reglas como principios’, los cuales necesitan ser
interpretados en la practica juridica, para permitirle a la constitucion
cumplir con su funcion marco de proteccion de la persona humana,
descartando asi cualquier probabilidad de error en la interpretacion

judicial que pueda perjudicarla (Hakansson-Nieto, 2009, p. 68).

La interpretacion de la norma constitucional supone su
concretizacion, pues su contenido se completa cuando es
interpretada y contrastada con la realidad®. Sin embargo, el riesgo
de que el intérprete adolezca de preconcepciones en los alcances
de la norma dificulta la posibilidad de obtener un resultado racional

(Hesse, 1992, pp. 41-42).

7 Gustavo Zagrebelsky (2011, pp. 109-110), precisa que las normas constitucionales sobre
derechos y justicia son prevalentemente principios, mientras que las normas legales son
prevalentemente reglamentarias, por lo que distinguir entre principios y reglas es distinguir entre
la constitucion y la ley, respectivamente. Adicionalmente a ello, se sostiene que, en las
constituciones, y en los ordenamientos juridicos en general, convergen reglas, principios y
directrices.

8 La interpretacion constitucional -segun Konrad Hesse- tiene dos condiciones: a) la comprension
de la norma a aplicar y b) la comprensién del problema a resolver; sélo asi es posible hablar de
concretizacion de la norma constitucional (Hesse, 1992, pp. 41-42).
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Es asi como los principios de interpretacion constitucional se
muestran como una forma de reducir la discrecionalidad de los
operadores juridicos, manteniéndolos cerca del sentido original que
el constituyente ha dado a las normas constitucionales, informando
su labor hermenéutica® y, garantizando con ello, la concretizacion

de la constitucion.

b) Los principios de interpretacion constitucional
El enfoque contemporaneo de la teoria del derecho contempla la
categorizacion de las normas en principios y reglas. El aleméan

Robert Alexy (1993) contemplé entre sus postulados que

(...) los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacidbn, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos
en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales,
sino también de las juridicas. (...) En cambio las reglas son
normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es
valida entonces de [sic.] hacerse exactamente lo que ella
exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente
posible. (pp. 86-87)

Los principios son -entonces- normas que, a diferencia de las

reglas, no se encuentran dotadas de una estructura condicional

9 El Tribunal Constitucional peruano ha sostenido que: “Reconocida la naturaleza juridica de la
Constitucién del Estado, debe reconocerse 'también la posibilidad de que sea objeto de
interpretacién. No obstante, la particular estructura normativa de sus disposiciones que, a
diferencia de la gran mayoria de las leyes, no responden en su aplicacién a la l6gica subsuntiva
(supuesto normativo - subsuncién del hecho - consecuencia), exige que los métodos de
interpretacion constitucional no se agoten en aquellos criterios clasicos de interpretacion
normativa (literal, teleologico, sistematico e histérico), sino que abarquen, entre otros elementos,

una serie de principios que informan la labor hermenéutica del juez constitucional”. (2005, STC
Exp. N° 05854-2005-PA/TC, f. j. 12).
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2.1.2.

hipotética con un supuesto de hecho y una consecuencia definidos
(Bernal Pulido, 2005, p. 18), es decir no son aplicables mediante un
proceso silogistico de subsuncion, sino que “sélo se les pude dar
algun significado operativo haciéndoles ‘reaccionar’ ante algun

caso concreto” (Zagrebelsky, 2011, p. 111).

Los principios de interpretacion constitucional tienen “la mision de
orientar y encauzar el proceso de relacion, coordinacion y
valoracién de los puntos de vista o consideraciones que deben

llevar a la solucién del problema” (Hesse, 1992, p. 45).

El Tribunal Constitucional peruano ha recogido los siguientes
principios de interpretacion constitucional: i) el principio de unidad
de la Constitucion; ii) el principio de concordancia préactica; iii) el
principio de correccion funcional; iv) el principio de funcion
integradora,; y, v) el principio de fuerza normativa de la Constitucion

(2005, STC Exp. N° 05854-2005-PA/TC, f. j. 12).

Unidad de la constitucion y concordancia practica

El principio de unidad de la constitucion

El paradigma del Estado constitucional eleva a la constitucion a lo
mas alto de la jerarquia normativa, siendo quien define el sistema
de fuentes formales del derecho en la medida de que, a través de
un razonamiento deductivo, se constituye en un parametro de
validez respecto de las deméas normas del ordenamiento juridico,

las cuales -valga la redundancia- solo seran validas si se condicen
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con lo dispuesto en el texto constitucional'® (Balaguer Callejon,

1992, p. 28; Laporta, 1999, pp. 321-322).

En tal sentido, la funcién interpretativa debe procurar -
precisamente - que la constitucion se mantenga unida como fuente
primaria de todo el ordenamiento juridico (Pérez Royo, 2005, p.

144).

Es asi como el Tribunal Constitucional peruano ha reconocido que
el principio de unidad de la constitucion implica que “(...) la
interpretacion de la Constitucion debe estar orientada a
considerarla como un ‘todo’ armonico y sistematico, a partir del cual
se organiza el sistema juridico en su conjunto” (2005, STC Exp. N°

05854-2005-PA/TC, . j. 12).

La implicancia préactica de la aplicacion de este principio subyace
en el hecho de que “todas las normas constitucionales han de ser
interpretadas de tal manera que se eviten contradicciones con otras

normas constitucionales” (Hesse, 1992, p. 45).

Y es que, en efecto, la constitucién entendida como unidad -en
palabras del TC- responde a una interpretacién institucional que
identifica en las disposiciones constitucionales una légica

hermenéutica univoca, relacionadas como un todo unitario, como

10 “El modelo de racionalidad es el deductivo-formal y es el que se deriva de concebir el control
de constitucionalidad como un juicio de ‘adecuacion’, es decir, de coherencia o de consistencia
entre dos enunciados normativos, por una parte el enunciado constitucional que funciona como
parametro de control y por otra parte el enunciado legal. Expresa o tacitamente se pretende aqui
que estamos ante un supuesto de racionalidad deductiva. Solo si el enunciado legal es una
consecuencia deductivamente posible de las premisas constitucionales (o al menos una
consecuencia no imposible) nos encontramos con una ley valida”. (Laporta, 1999, pp. 321-322)
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b)

una suma de instituciones con una légica integradora uniforme que
responden -como diria Peter Haberle, citado por el TC- a un minimo
comun axiolégico de la sociedad y en el cual convergen (2003, STC

Exp. N° 00008-2003-Al/TC, f. ]. 5).

En sintesis, se entiende que el principio de unidad de la
constituciéon descansa en comprender que el texto constitucional
responde a un minimo comun axiolégico de la sociedad, por lo que
las disposiciones que contenga no pueden interpretarse
aisladamente, ya que ello devendria en eventuales situaciones de

conflicto normativo que negarian a ese minimo axiolégico®’.

El principio de concordancia préactica

El principio de concordancia practica se encuentra intimamente
ligado al principio de unidad de la constitucion. En virtud de este
principio “se pretende ‘optimizar’ la interpretacion de las normas
constitucionales entre las que pueda darse una relacion de tension

en la practica” (Pérez Royo, 2005, p. 144).

El Tribunal Constitucional peruano ha dicho que en virtud del

principio de concordancia préactica

(...) toda aparente tension entre las propias disposiciones
constitucionales debe ser resuelta "optimizando" su
interpretacion, es decir, sin "sacrificar" ninguno de los
valores, derechos o principios concernidos, y teniendo
presente que, en Jdltima instancia, todo precepto
constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la
denominada "Constitucion organica” se encuentran

11 Para el Tribunal Constitucional, ni siquiera las normas constitucionales que reconocen
derechos fundamentales pueden ser interpretados por si mismos, como si se encontrasen
aislados del resto de normas constitucionales (2002, STC Exp. N° 01091-2002-HC/TC, f. j. 4;
2005, STC Exp. N° 00045-2004-HC/TC, f. j. 3).
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reconducidos a la proteccion de los derechos
fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho
de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin
supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1° de la
Constitucion). (STC Exp. N° 05854-2005-PA/TC, f. j. 12)

En ese sentido, ningun conflicto entre disposiciones
constitucionales debera ser resuelto con un juicio en abstracto, ya
que eso significaria conferirle mayor valor a una disposicion por
encima de la otra y, con ello, asumir que existe una jerarquia entre
ellas; por el contrario, los posibles conflictos entre disposiciones
constitucionales deben ser resueltos en atencién al principio de
proporcionalidad, de tal forma que se coordine
proporcionadamente cada disposicion en conflicto sin que ninguna
pierda su entidad, es decir optimizandolos (Hesse, 1992, pp. 45-

46).

Se entiende que este principio de interpretacion esta referido
exclusivamente a las posibilidades de conflicto entre normas
constitucionales con caracter de principio, pues aquellos conflictos
entre normas constitucionales con caracter de reglas no seran
resueltos en atencién al principio de proporcionalidad, sino bajo sus
propios criterios de interpretacion a través de meta reglas?? o, en

su defecto, reconduciendo las reglas a los principios de las cuales

...) siempre es posible que haya otra norma que resulte aplicable y prevea una solucion
distinta. Si este es el caso, surge una cuestidn previa. La respuesta a esta cuestién podria ser
resuelta por medio de la ponderacion, pero no es ese el caso. Usualmente, resultan aplicables
meta-reglas, como: lex superior derogat legi inferiori, lex posterior derogat legi priori o lex
expecialis deroga legi generali. A efectos de llegarse a una solucién, debe realizarse una
segunda subsuncion sobre la base de una meta-regla. Se puede llamar a esta segunda
subsuncion: ‘metasubsuncion™ (Alexy, 2009, pp. 40 y ss).
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2.1.3.

emanan, solucionando el conflicto por medio de la ponderacion (v.

gr. principio de proporcionalidad).

El caracter de interdependencia de los DD.FF.

La doctrina y el constante desarrollo del corpus iuris del derecho
internacional de los derechos humanos®® (v. gr. derechos
fundamentales), les ha reconocido a estos Ultimos ciertos
caracteres particulares, tales como su imprescriptibilidad,
inalienabilidad, irrenunciabilidad, universalidad, inviolabilidad,
efectividad e interdependencial?; caracteristicas que los definen y
diferencian de otras facultades juridicas (Garcia Becerra, 1991, pp.

20-21).

Precisamente, aquel ultimo caracter, el de interdependencia, se
refiere a la comprension de los derechos fundamentales como un

todo sistémico, relacionados entre si (Garcia Becerra, 1991, p. 21).

Al respecto, la Comision Nacional [mexicana] de los Derechos

Humanos (2016) ha dicho que:

Los derechos humanos son interdependientes, es decir
estdn vinculados entre ellos y son indivisibles, que no
pueden separarse o fragmentarse unos de otros. Todos los
derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales deben comprenderse como un conjunto. Lo

13 La CIDH (1999, f. 115) ha sefialado que: “El corpus iuris del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido
y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)”.

14 La Conferencia Internacional de Derechos Humanos, mediante la Proclamacion de Teheran
(1968), declaré en su punto 13 que: “Como los derechos humanos y las libertades fundamentales
son indivisibles, la realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales resulta imposible”. Por su parte, la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, mediante la Declaracion y programa de accion de Viena (1993), aprobd en
su punto 5 que: “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes
y estan relacionados entre si”.
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anterior, también implica que el goce y ejercicio de un
derecho esta vinculado a que se garantice el resto de
derechos; asi como la violacién de un derecho pone también
en riesgo los demas derechos. (p.10).
Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha sefalado que
“todos los derechos humanos constituyen un complejo integral
anico e indivisible, con el que los diferentes derechos se
encuentran necesariamente interrelacionados y son

interdependientes entre si” (2004, STC Exp. N° 02016-2004-

AA/TC, f.]. 10).

Por citar un ejemplo, resulta impensable que derechos de
contenido civil y politico (v. gr. derecho a la vida) se satisfagan de
forma plena sin que previamente se hayan satisfecho otros
derechos de contenido econdmico y social (v. gr. derecho a la

salud, derecho a la alimentacion, etc).

Al considerar la interdependencia de los derechos humanos,
asumimos que la satisfacciéon de uno de estos derechos tendria
como correlato la satisfaccion de otros derechos de igual
naturaleza vinculados al primero; y, contrario sensu, la afectacion
a un derecho humano, también supondria la afectacion de otros

derechos que se le vinculen.

Garcia Becerra (1991, p. 21) sostiene que el caracter de
interdependencia de los derechos humanos “evita una
visualizacion parcial y mutilante del contenido de estos derechos”.
Y razon no le falta, pues -como se vera mas adelante- la realidad
de la practica juridica ha puesto en evidencia, sobre todo cuando
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2.2.

se trata de conflictos entre derechos fundamentales, que ampliar el
panorama respecto a los derechos intervinientes en dicho conflicto

conlleva a una solucidén mas racional de la controversia®®.

EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS DD.FF.

2.2.1. Nocion y naturaleza juridica de los DD.FF.

Los derechos fundamentales, segun Martin Borowski (2003, pp. 33-
37), adquieren diversas connotaciones y conceptualizaciones, a
saber, desde wuna acepcion formal, material e -incluso-
procedimental. En ese sentido, desde una acepcion formal son
derechos fundamentales aquellos que estan incluidos en un
catalogo de derechos dentro texto constitucional (Borowski, 2003,

p. 34).

De otro lado, la acepciéon material de los derechos fundamentales
se centra en que suponen un intento por positivar los derechos
humanos dentro de un Estado, de transformarlos en derecho
constitucional (Borowski, 2003, pp. 35-36). Al respecto, la doctrina
ha diferenciado -como bien sefiala Borowski- entre derechos
fundamentales para hacer referencia a aquellos reconocidos en
sede constitucional, de los derechos humanos para hacer
referencia a aquellos reconocidos en la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos (1948); aunque, en el fondo, su contenido

15 Al respecto, conviene revisar el trabajo de Robert Alexy (2017, pp. 490-493), respecto a su
version de la “férmula del peso extendida”, técnica de argumentacion juridica que permite evaluar
el conflicto entre principios (v. gr. derechos fundamentales) cuando de un lado y/o del otro se
encuentran dos o mas de estos.
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dogmatico sigue siendo el mismo, diferenciando su reconocimiento

en distinta sede!® (Sagues, 2007, p. 613).

Por dltimo, la acepcion procedimental de los derechos
fundamentales implica quién es el legitimado para reconocerlos y
decidir sobre su contenido: el constituyente o el legislador
parlamentario ordinario, donde se concluye que el primero es el

facultado para hacerlo (Borowski, 2003, pp. 36-37).

Sin perjuicio de lo advertido, la doctrina mayoritaria conviene en
contemplar a los derechos fundamentales como derechos
subjetivos, es decir como posiciones juridicas!’ posibles de
hacerse efectivos ante el aparato jurisdiccional (Borowski, 2003,
pp. 42-43). Es asi como para Robert Alexy (1993, p. 186), el
sistema de posiciones juridicas fundamentales, dese la base de la
teoria analitica de los derechos, tiene una triple division: (i) derecho

a algo; (ii) libertades; vy, (iii) competencias; siendo que los derechos

16 Para algunos autores (Cfr. Aguilar Cavallo, 2010, pp. 15-71), la distincién entre derechos
fundamentales y derechos humanos tiende a mermar el goce efectivo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

17%(...) en el debate sobre el concepto de derecho subjetivo sobresalen las teorias de la voluntad
y del interés, que se contraponen mutuamente. La teoria del interés fue defendida en Alemania
sobre todo por RUDOLF VON JHERING, al paso que la teoria de la voluntad lo fue por
BERNHARD WINDSCHEID. Algo correlativo se encuentra en la teoria del derecho anglosajona,
en la clasica controversia entre JEREMIAS BENTHAM (la teoria del interés) y JOHN AUSTIN (la
teoria de la voluntad), que en ningun caso ha perdido aun su actualidad. En la clasica teoria
general del derecho alemana, esta controversia aun no resuelta condujo a diferentes variantes
de la llamada teoria combinada. Con todo, el derecho subjetivo no ‘es’ conceptualmente ni un
poder de la voluntad ni un interés protegido, sino una posicién juridica. Ser un poder de la
voluntad y ser un interés digno de proteccion, son razones que deben tenerse en cuenta para
que existan derechos subjetivos en el sentido de posiciones juridicas” (Borowski, 2003, p. 43).
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fundamentales deben ser vistos como un todo, es decir “un haz de

posiciones iusfundamentales” (Alexy, 1993, p. 241).

Los derechos a algo significan una relacion triddica entre el
portador del derecho (a), el destinatario del derecho (b) y el objeto
del derecho (G), de tal forma que se colige el enunciado “a tiene
frente a b un derecho a G” (Alexy, 1993, pp. 186-187). Los derechos
a algo se clasifican entonces en: (i) derechos a acciones negativas
0 derechos de defensa, es decir los derechos de los ciudadanos
frente al Estado, para garantizar el no impedimento de acciones, la
no afectacion de propiedades y situaciones, y la no eliminacion de
posiciones juridicas (Alexy, 1993, pp. 189-194); vy, (ii) derechos a
acciones positivas, por los cuales los ciudadanos se relacionan con
el Estado a efectos de que este Ultimo tome acciones facticas y
normativas para la proteccion de la persona humana (Alexy, 1993,

pp. 194-196).

Las libertades estan definidas por una acepciéon de libertad
vinculada a lo juridicamente permisible (Alexy, 1993, p. 211), es
decir a aquello que permite un hacer o un omitir y que adquiere
proteccion juridica estatal por medio del texto constitucional y

demas normas de desarrollo (Alexy, 1993, pp. 225-227).

Por su parte, las competencias o poder juridico, como la posibilidad
factica de hacer algo amparado en el sistema juridico, esto es las

instituciones juridicas de derecho privado como el matrimonio, la
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2.2.2.

posibilidad de formar asociaciones, contratar, etc. (Alexy, 1993, pp.

227-240).

La dignidad humana como fundamento de los DD.FF.

El concepto de dignidad humana

La nocion de dignidad humana en la civilizacion occidental se
vinculo inicialmente al pensamiento judeocristiano de creacion del
hombre a imagen y semejanza de Dios (Génesis 1:26). Esto
cambié con el tiempo y la idea de dignidad humana se recondujo
del origen divino de la humanidad a la distincion de sus
capacidades respecto de las de los animales (Seifert, 2002, pp. 18

y SS.), especialmente en cuanto a su raciocinio y autonomia.
Es asi como Emmanuel Kant sefiala que

La razon refiere, pues, toda méxima de la voluntad como
universalmente legisladora a cualquier otra voluntad y
también a cualquier accion para consigo misma, y esto no
por virtud de ningun otro motivo practico o en vista de algun
provecho futuro, sino por la idea de la dignidad de un ser
racional que no obedece a ninguna otra ley que aquella que
él se da a si mismo. (...) La autonomia es, pues, el
fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de
toda naturaleza racional. (Kant, 2007, pp. 47 y 49)

Aquello se deriva de la segunda formulacion del imperativo
categorico propuesta por Kant en su Fundamentacién de la
metafisica de las costumbres, donde postula que la naturaleza
racional del ser humano lo convierte en un fin en si mismo, lo que
exige el imperativo practico siguiente: “obra de tal modo que uses
la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier
otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como

un medio” (Kant, 2007, p. 42).
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Con todo, es cierto que el concepto de dignidad humana es muy
denso, sin embargo, desde la filosofia del derecho y la filosofia
moral, se han hecho denodados esfuerzos por delimitarlo y

esclarecer sus implicancias practicas.

Al respecto, José Luis Pérez Trivifio (2007, pp. 160-161) identifica
la estrecha vinculacion entre los conceptos de dignidad y respeto,
como dos caras de una misma moneda, pues, en tanto
comprendemos a todos los seres humanos como fines en si
mismos, les debemos respeto, es decir estamos obligados a ser
conscientes de su dignidad y a comportarnos de determinada forma
frente a ellos por poseer dignidad. Esto se condice con lo expuesto

por el norteamericano Ronald Dworkin, para quien:

Cualquiera que declare que se toma los derechos en serio,
y gque elogie a nuestro Gobierno por respetarlos, debe tener
alguna idea de qué es ese algo. Debe aceptar, como
minimo, una o dos ideas importantes. La primera es la idea,
vaga pero poderosa, de la dignidad humana. Esta idea,
asociada con Kant, pero que defienden filésofos de
diferentes escuelas, supone que hay maneras de tratar a un
hombre que son incongruentes con el hecho de reconocerlo
cabalmente como miembro de la comunidad humana, y
sostiene que un tratamiento tal es profundamente injusto.
(Dworkin, 1989, p. 295)

En consecuencia, cualquier accion, ya sea del Estado o de un
particular, que pretenda desconocer la naturaleza humana de un

individuo deviene en un trato indigno*®.

18 De mas esta referir que la historia de la humanidad abunda en ejemplos de como se ha negado
su condicion natural a sendos grupos humanos para justificar su instrumentalizacion. Sin duda,
el caso mas sensible es el de la esclavitud, flagelo cultural que aun azota a muchas regiones de

26



b)

Pero, ademas, la condicion de respeto por la dignidad de todos los
seres humanos incluye al propio sujeto, quien se debe
autorrespeto, impidiéndosele llevar a cabo acciones perjudiciales
contra él mismo (v.gr. autodegradacion, servilismo, etc.), que
supongan tenerse por medio y no por un fin en si mismo (Pérez

Triviiio, 2007, p. 162).

Sin embargo, cualquier accién de desconocimiento de la dignidad
humana, ya sea por terceros o0 por uno mismo, no significa
vulnerarla, porque, en tanto es una propiedad inherente a la
condicidbn humana, ninguna actuacion externa puede afectarla,
mermarla o, peor aun, destruirla; entonces, cualquier accion de
desconocimiento de la dignidad humana, supone no respetarla, sea

un tercero o uno mismo quien lo haga (Pérez Trivifio, 2007, p. 161).

Dignidad humanay derecho

El concepto filosofico de dignidad humana es facilmente
transportable al plano juridico. De hecho, la preocupacién por esta
asimilacion conceptual surge luego de la segunda guerra mundial,
momento histérico donde el irrespeto por la condicion humana y su

dignidad estuvieron ausentes.

Es asi como el 24 de octubre de 1945 nacio la Organizacion de las
Naciones Unidas vy, tras ella, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948. Y aunque la
declaracion no fuera vinculante para los Estados integrantes de la
ONU, supuso un marco moral comun para la humanidad, donde los
principios de dignidad humana y universalidad de los derechos
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consignados en ella eran reconocidos sin distincion alguna a todos
los miembros de la comunidad humana. En efecto, el articulo 1 de
la Declaracion sefiala que: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon
y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los

otros”.

Notese como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
asume la concepcion kantiana de dignidad, pues denota la
condicion humana a partir de su razon y conciencia, de tal forma
qgue se entiende a la dignidad como un atributo consustancial a
dicha condicion y, por ende, reconocible a todos los seres

humanos.

La positivizacion de la dignidad humana no es exclusiva del
derecho internacional. En el mismo contexto, las constituciones de
los Estados fueron adoptando el reconocimiento de la dignidad
humana como valor superior. Ese es el caso de la vigente
Constitucion Politica del Pera de 1993 que, a diferencia de su
antecesora Constitucion Politica del Perd de 1979, incorpora a la
dignidad humana en el articulo 1, al reconocer que: “La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo

de la sociedad y del Estado™°.

19 La Constitucion Politica del Peru de 1979 prescribia en su articulo 1 que: “La persona humana
es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacion de respetarla y

protegerla”.
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La dignidad humana se constituye asi en un minimo inalienable
dentro del ordenamiento juridico?®, ya que al ser consustancial al
ser humano es extensible a todos sin distincion, por ello es también
sustrato material que permite la convivencia en sociedad?. Pero,
ademas, la dignidad humana es el presupuesto ontolégico de los
derechos fundamentales??, fuente de la que irradian, sustento

l6gico y axioldgico de estos?3.

Esto es lo que razona Gregorio Peces-Barba (1994, p. 625) cuando
sostiene que la universalidad de los derechos humanos (v.gr.
derechos fundamentales) es, desde un enfoque racional, la
moralidad basica de los derechos, que tiene como punto de partida

la idea de dignidad humana. En ese sentido:

20%(_..) en ningun caso puede ser permitido desconocer la personalidad del individuo y, por ende,
su dignidad... La dignidad, asi, constituye un minimum inalienable que todo ordenamiento debe
respetar, defender y promover” (Tribunal Constitucional, 2002, STC Exp. N° 00010-2002-Al/TC,
f. . 218).

21%(...) la defensa de la persona humana y su dignidad, conforme lo establece el articulo 1 de la
Constitucién, no representa solo el fin supremo del orden estatal, sino también el sustrato
material de convivencia de la sociedad. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional que ha
calificado en reiteradas ocasiones a la Constitucion no solo como la norma fundamental del
Estado, sino también como la Ley Fundamental de la Sociedad” (Tribunal Constitucional, 2009,
STC Exp. N° 00228-2009-PA/TC, f. j. 22).

22 “[L]a dignidad de la persona humana es el valor superior dentro del ordenamiento y, como tal,
presupuesto ontolégico de todos los derechos fundamentales (...)” (Tribunal Constitucional,
2003, STC Exp. N° 02209-2002-AA/TC, f. j. 14).

23 Asi también ha sostenido que: “La dignidad humana es una cualidad inherente a la persona
en cuanto ser humano, forma parte de ella y es inseparable de ella. Su reconocimiento expreso
en el texto constitucional supone que la fundamentacion del ordenamiento juridico no depende
de un valor suprapositivo o de un poder politico determinado; todo lo contrario, tal configuracién
juridica significa que la dignidad humana es el prius légico y axiolégico de todo el sistema
constitucional. Desde esta perspectiva, la dignidad de la persona se erige como el fundamento
ontolégico de los derechos fundamentales, desplegando su proyeccion hacia ellos, y a la vez,
como el valor supremo del ordenamiento juridico en su conjunto” (Tribunal Constitucional, 2012,
STC Exp. N° 00020-2012-PI/TC, f. j. 75).
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Son los valores morales que hacen posible una vida social
conforme con esa dignidad humana, a través de una
organizacion social democrética y que desarrolla esa
moralidad publica en forma de principios de organizacion
social y de derechos humanos, lo que es universal. (Peces-
Barba Martinez, 1994, p. 625)

Aceptar que la dignidad humana es el presupuesto ontologico de
los derechos fundamentales, conlleva a afirmar que estos son
inherentes a la naturaleza humana, por lo que su existencia no esta
condicionada por su positivizacidon en el ordenamiento juridico.
Asumir lo contrario significaria someter la existencia de los
derechos fundamentales al libre albedrio del poder politico de turno
(Bidart Campos, 2002, p. 111) y la experiencia humana ha dado

abundantes muestras de los males que ello acarrea.

La Constitucién Politica del Perd ha asumido tal posicion en su

articulo 3, donde prescribe que

La enumeracion de los derechos establecidos en este
capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza,
ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno.

La dignidad humana es pues el fundamento de los derechos
fundamentales?*, por lo que el reconocimiento de estos Ultimos no
estd supeditado a su mera positivizacion sino a validar

inductivamente su relacion con aquella. Se infiere entonces, que

24 En la doctrina hay quienes cuestionan la validez de la premisa de la dignidad humana como
fundamentacion de los derechos fundamentales (cfr. Sosa Sacio, 2015); sin embargo, el texto
constitucional peruano si la asume como vdlida, por lo que es inoficioso abordar estos
cuestionamientos, aunque se recomiende su lectura por el mérito académico que poseen.
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2.2.3.

los derechos fundamentales nacen de la dignidad humana y
vuelven a ella en tanto la concretizan; de ahi que no se pueda
limitar su eficacia al reconocimiento en el ordenamiento juridico

positivo, ni mucho menos proscribirse.

DD.FF. enumerados y DD.FF. no enumerados

Se ha dicho lineas arriba que restringir el reconocimiento y la fuerza
vinculante de los derechos fundamentales solo a lo dispuesto en el
texto constitucional, apareja el riesgo de identificar al sistema de
derechos con la voluntad politica del Estado (Bidart Campos, 2002,
p. 111). Es asi como se distingue de un lado a los derechos
fundamentales enumerados o0 expresos, es decir aquellos
reconocidos positivamente en el texto constitucional; mientras que,
de otro lado, se identifica a los derechos fundamentales no
enumerados o implicitos, es decir aquellos que, sin estar
reconocidos por la constitucion, obtienen vigencia a partir de su

reconocimiento via interpretacion en sede jurisprudencial.

En el Pert ha existido un amplio desarrollo del catalogo de
derechos fundamentales a partir de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional®®, donde incluso se ha dado el caso en que un

derecho reconocido en sede jurisdiccional, como el derecho

25 Solo como ejemplos de la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Constitucional peruano,
a efectos del reconocimiento de derechos no enumerados, tenemos al derecho a la verdad (STC
Exp. 09477-2006-PHD/TC; STC Exp. 00002-2010-CC/TC; STC Exp. 00024-2010-PI/TC), el
derecho a la proscripcion de la prueba prohibida (STC Exp. N° 00655-2010-PHC/TC; STC Exp.
000001-2012-PI/TC), el derecho a la vivienda digna y adecuada (STC Exp. N° 00007-2012-
PI/TC), el derecho a la ejecucion de sentencias (Exp. N° 02598-2010-PA/TC), el derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad (STC Exp. N° 01126-2012-PA/TC).
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fundamental al agua potable (2007, STC Exp. N° 06546-2006-
AA/TC), se ha incorporado posteriormente de forma expresa en el

texto constitucional?®.

Esta es una clara muestra de que la jurisdiccion constitucional ha
cobrado vital importancia, no solo en tanto ha procurado la
concrecion de los derechos en el plano factico, sino también,
porque a partir de ella se han reconocido e incorporado sendos
derechos al ordenamiento juridico, aun cuando estos no hayan sido

reconocidos por la norma positiva?’.

El reconocimiento de estos derechos no enumerados radica,
precisamente con arreglo a lo dispuesto en el articulo 3 de la CPP,
en el fundamento de la dignidad humana como presupuesto
ontoldgico de los derechos fundamentales (Castillo Cérdova, 2009,
pp. 143-144), pero también se incluyen como fuentes al principio
de soberania del pueblo, el principio del Estado democratico de

derecho y el principio de la forma republicana de gobierno. Sin

26 Tras diez afos desde que se expidio la STC Exp. N° 6546-2006-AA/TC, el Congreso de la
Republica promulgé la Ley N° 30588 (Ley de reforma constitucional que reconoce el derecho de
acceso al agua como derecho constitucional), publicada el 22 de junio de 2017 en el Diario Oficial
El Peruano, en virtud de la cual se incorpora el articulo 7-A de la Constitucién Politica del Perq,
que a tenor literal dice: “El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder de forma
progresiva y universal al agua potable. El Estado garantiza este derecho priorizando el consumo
humano sobre otros usos.

El Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce como un recurso natural
esencial y como tal, constituye un bien publico y patrimonio de la Nacién. Su dominio es
inalienable e imprescriptible”.

27 Con justa razén, Zagrebelsky (2011, p. 150) dice que: “La unidad del derecho, segun las
exigencias del Estado constitucional, nos ha llevado a reconocer la excepcional importancia de
la funcion jurisdiccional. Podriamos asi terminar considerando a los jueces como los actuales
‘sefores del derecho’, pues en ellos, en efecto, se dan cita todas las dimensiones del derecho:
la ley, los derechos y la justicia”.
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perjuicio de ello, la IV Disposiciébn Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Peru acude a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y a los demas tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Perd como parametro de interpretacion

en materia de derechos fundamentales?8.

En efecto, como bien anota José Antonio Garcia Becerra (1991, pp.
39-42), las fuentes normativas de los derechos fundamentales se
pueden clasificar, de acuerdo a su procedencia, en fuentes internas
y fuentes externas. Las primeras estan referidas a las
declaraciones de derechos hechas en la constitucion, la legislacion
interna  (al reglamentar los derechos constitucionalmente
reconocidos para su mayor eficacia; asi como para el caso de
normas juridicas que reconozcan derechos fundamentales o
amplien el contenido de derechos ya reconocidos), la costumbre,
la jurisprudencia y los principios generales del derecho. Por otro
lado, las segundas fuentes estan referidas a los tratados

internacionales suscritos por el Estado.

La dicotomia derechos enumerados-derechos no enumerados
obedece a una larga tradicion americana en materia de
reconocimiento de derechos (Gros Espiell, 2000, pp. 145-172), no
es exclusividad del sistema constitucional peruano. La Convencion

Americana sobre Derechos Humanos prescribe en su articulo 29

28 La IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peru dice: “Las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”.
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literal c) que: “Ninguna disposicion de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de: (...) c) excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se

derivan de la forma democratica representativa de gobierno”.

La Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica sefiala en
su IX enmienda que: “La enumeracion de ciertos derechos en la
Constitucion no se interpretara para negar o desestimar otros

retenidos por el pueblo”®.

Por su parte, la Constitucién de la Nacion Argentina establece en
su articulo 33 que: “Las declaraciones, derechos y garantias que
enumera la Constitucién, no seran entendidos como negacién de
otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de

gobierno”.

También la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay
prescribe en su articulo 72: “La enumeracion de derechos, deberes
y garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son
inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma

republicana de gobierno”.

Como ultimo ejemplo, la Constitucion Politica de Colombia
determina en su articulo 94 que: “La enunciacion de los derechos 'y

garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios

29 El texto original sefiala lo siguiente: “The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall
not be construed to deny or disparage others retained by the people” (Traduccién propia).
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internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren

expresamente en ellos”.

Los ejemplos citados convergen en no limitar el reconocimiento de
derechos fundamentales a lo sefalado Unicamente en la
constitucion, sino que posibilitan el reconocimiento de otros
derechos que deriven del principio de la dignidad humana3°, del
principio de soberania popular, del principio democratico, del
principio de forma republicana de gobierno e, inclusive, de la
interpretacion acorde al derecho internacional de los derechos

humanos.

Queda claro que el reconocimiento de derechos fundamentales no
se limita a la voluntad politica (legislativa), pues responden a
principios ordenadores del propio Estado, por lo que la existencia
de los derechos, en tanto categoria de validez, no se restringe a su
reconocimiento, pero su eficacia si lo esta (Bidart Campos, 2002,
pp. 104-106), razén por la cual es importante que el propio
ordenamiento genere mecanismos adecuados que hagan posible
Su reconocimiento, ya sea a través de la reforma constitucional o la

jurisdiccién constitucional.

30 Se considera que los textos que hacen referencia a aquellos derechos “inherentes al ser
humano” o “inherentes a la personalidad humana” o “inherentes a la persona humana”, estan
aludiendo a la dignidad humana como fuente de los derechos que se le atribuyen al individuo.
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2.2.4. Derechos nucleo y derechos derivados
El reconocimiento de los derechos fundamentales no se limita a lo
gque sefiale expresamente el texto constitucional, resulta
perfectamente valido atender a ciertos principios para validar el
reconocimiento de derechos fundamentales no enumerados, y con

ello, dotarlos de eficacia frente al ordenamiento juridico.

Pero en el reconocimiento de nuevos derechos se plantean dos
posibilidades: i) un primer escenario donde, en puridad, se
incorpore un nuevo derecho fundamental al ordenamiento juridico,
independiente y que no haya nacido como expresion o contenido
de ningun otro; y ii) un segundo escenario donde, existiendo un
derecho ya reconocido (derechos enumerados), puedan redefinirse
su contenido conforme a nuevas necesidades histéricas®! (Bidart
Campos, 2002, pp. 104-105; Pérez Lufio, 1987, p. 56), que bajo los
postulados normativos ya analizados deberan corresponderse con

el principio de dignidad humana®.

Haciendo uso de los planteamientos formulados por Joseph Raz,

el espafol Francisco Laporta (1987, p. 31) propone que en un

31 El Tribunal Constitucional peruano define a los derechos fundamentales como “...bienes
susceptibles de proteccion que permiten a la persona la posibilidad de desarrollar sus
potencialidades en la sociedad. Esta nocién tiene como contenido vinculante presupuestos éticos
y componentes juridicos que se desenvuelven en clave histérica” (2005, STC Exp. N° 00050-
2004-Al/TC, f.]. 72).

82 QOtra perspectiva estudia a las necesidades histéricas en el devenir de los derechos
fundamentales, como necesidades basicas fundamentales, entendidas como “(...) capacidades
o condiciones de vida, cuya falta de satisfaccion o realizacion hacen imposible una vida humana

sin dafios graves, padecimientos u opresiones”, siendo que “...la satisfaccion de las necesidades
humanas basicas permite la supervivencia fisica en condiciones saludables, que cada quien elija
y cumpla los planes de vida que considere valiosos, asi como el autogobierno y la participacion
(activa) en la comunidad politica” (Sosa Sacio, 2015, p. 94).
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sistema normativo existen derechos nucleo y derechos derivados.
Los derechos nucleo son entendidos como aquellos derechos
desarrollados por el ordenamiento normativo (entiéndase de forma
expresa, ya sea constitucional o legalmente), mientras que los
derechos derivados se consideran implicados en los derechos
nacleo y se obtienen de estos ultimos por medio del razonamiento

deductivo.

En el sentido expuesto, todo ordenamiento juridico cuenta con
derechos fundamentales nucleo, expresamente reconocidos en la
constitucién; y, a su vez, de estos derechos nucleo se pueden
deducir una serie de derechos derivados que redefinan el contenido
de los primeros. Un ejemplo clasico es el del derecho al debido
proceso (articulo 139 inc. 3 de la Constitucion Politica del Peru), el
cual es un derecho nucleo del que se derivan derechos como: el
derecho al plazo razonable, el derecho al ne bis in idem, el derecho

a probar, el derecho a la defensa, etc.

2.3. EL CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO DE LOS

DD.FF.

2.3.1. Lateoriade los limites de los derechos

a)

Teoria de los limites externos

La teoria de los limites externos propone la existencia de conflictos
entre derechos fundamentales, para cuya resolucion es necesario
identificar sus limites desde la practica, es decir desde la

interaccion de los derechos. Para tal fin, esta teoria identifica dos
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b)

momentos diferentes, el primero de ellos con la apariciéon de los
derechos prima facie como aquellos derechos que suponen un
conflicto, pero aun no han sido limitados, por lo tanto, son derechos
en su estado puro; mientras que el segundo momento esta referido
al procedimiento de delimitacion de los derechos (Bernal Pulido,

2003, pp. 226 y ss.; Borowski, 2003, pp. 66-68).

Entonces, “existe, primero, el derecho en si, que no esta
restringido, y, segundo, lo que queda del derecho cuando se le
afaden las restricciones, es decir, el derecho restringido” (Alexy,

1993, p. 268).

Para la teoria de los limites externos la restriccion de los derechos
se da en la practica, cuando interactiian con otros derechos. De ahi
gue no exista relacién directa entre el concepto de derecho y el de
restriccion (Alexy, 1993, p. 268). Y es que -en efecto- para esta
teoria, los derechos existen en el ordenamiento juridico sin
restriccién alguna (derechos prima facie), pero son restringidos en

tanto se ejercen y entran en conflicto con otros derechos:.

Teoria de los limites internos

La teoria de los limites internos plantea que los derechos poseen
fronteras inmanentes por su propia naturaleza (Borowski, 2003, p.
68). Es decir, las delimitaciones del derecho ya no se generan en

la préactica, sino que surgen internamente, en abstracto y, por lo

33 No existe una relacion directa entre derecho y restriccion, sino que esta condicionada a la
practica porque asiste de forma funcional a la propia teoria, que no es otra que una teoria de la
legitimidad de las restricciones de los derechos fundamentales (Maldonado Mufioz, 2016, p.
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2.3.2.

tanto, es incorrecto hablar de restricciones, pues todo aquello que
esta afuera de los limites naturales también esta afuera del derecho

y no forma parte de él (Serna & Toller, 2000, pp. 70 y ss.).

A diferencia de la teoria de los limites externos, ya no preocupa
saber si el derecho debe o no ser limitado, sino mas bien importa
saber cual es su contenido, por eso aqui ya no se habla solamente
de restricciones, sino de restricciones inmanentes (Alexy, 1993, p.

269).

La teoria del contenido esencial de los DD.FF.

La teoria del contenido esencial de los derechos fundamentales
propone dividir el contenido de los derechos en aquello que resulta
disponible e indisponible, identificando al contenido esencial con

esto ultimo (Maldonado Mufioz, 2016, p. 108).

En lineas generales, esta teoria adopta la idea de que existen una
suerte de circulos concéntricos que determinan el contenido de un
derecho fundamental, donde el circulo interno representa el
contenido esencial (indisponible), mientras el circulo externo es el

contenido periférico del derecho (disponible).

El origen de esta tesis se remite a la Ley Fundamental de Bonn
(1949), en cuyo articulo 19 se precisaba que “[e]n ningun caso un
derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial”.
Posteriormente, la Constitucion espafiola de 1978 referia en su
articulo 53.1 que “[lJos derechos vy libertades reconocidos en el
capitulo 1l del presente Titulo [derechos fundamentales], vinculan a

todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera
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respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales

derechos y libertades”.

En el Pert fue recogida por el vigente Codigo Procesal
Constitucional, en cuyo articulo 5 inc. 1 se prescribe que: “No
proceden los procesos constitucionales cuando: 1. Los hechos y el
petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al

contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado™34.

Pero, ademas, el cuerpo adjetivo establece en el articulo V de su
Titulo Preliminar una regla de interpretacion del contenido de los
derechos en funcion a lo dispuesto en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, tratados internacionales sobre la materia, asi
como por las decisiones de los o6rganos jurisdiccionales
supranacionales que decidan sobre la materiay a los que el Estado

peruano se encuentre sometido®.

Teoria absoluta del contenido esencial

La teoria absoluta formula la existencia de un contenido nuclear y
otro periférico de todo derecho fundamental, donde el primero seria
el contenido esencial. Este contenido es el que distingue al derecho

de cualquier otro, siendo consustancial e indisponible y, por ende,

34 En referencia al proceso de amparo, el articulo 38 del Codigo Procesal Constitucional
establece que: “No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de sustento
constitucional directo o que no estéa referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del

85 Articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional: “El contenido y alcances
de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Codigo
deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los
tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Pert es
parte”. Cfr. IV Disposicion Final y Transitoria de la CP.
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b)

no admite limitacibn alguna, por lo que no es pasible de
regulaciones legislativas o decisiones judiciales (Cianciardo, 2007,

p. 261-263).

De otro lado se encuentra la parte periférica o no esencial del
derecho, la cual es pasible de ciertas limitaciones, siempre y
cuando con ello se busque salvaguardar otro derecho fundamental

o principio constitucional (Castillo Cordova, 2014, p. 148).

En sintesis, el contenido esencial del derecho es en estricto
imponderable (Michael, 2009, p. 108), mientras su contenido

periférico si lo es segun las circunstancias.

Teoria relativa del contenido esencial

La teoria relativa apunta a que el contenido esencial del derecho
es movil y, por lo tanto, varia en cada caso concreto donde el
derecho interactta con otro en situacién de conflicto. De esa forma,
el contenido esencial de un derecho es aquel contenido que ha sido
expuesto a un test de proporcionalidad®®, por lo que cualquier
restricciébn proporcionada no supone la afectacion del contenido

esencial, sino de su parte disponible (Michael, 2009, p. 177).

Esta teoria busca generar un ambito de ejercicio razonable del

derecho, el cual al ser ponderado tendra como resultado la

% Aungue algunos doctrinarios sostengan la existencia de una “teoria de la inalterabilidad del
contenido de los derechos” (Maldonado Mufioz, 2016, pp. 108-109), la misma que identifica el
contenido del derecho fundamental con su ejercicio razonable, queda claro que el parametro de
razonabilidad viene dado por la proporcionalidad como ejercicio argumentativo y, como tal,
hablamos de una teoria semejante o parte de la teoria relativa, razén por la cual no ha sido
tocada individualmente en este apartado.
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2.3.3.

identificacion de su contenido esencial, que no admite excepcién

en su satisfaccion (Serna & Toller, 2000, p. 47).

Critica a la teoria del contenido esencial

Sea cual fuere la arista desde la cual se pretenda abordar la teoria
(clasica) del contenido esencial, queda claro que para dicha teoria
el derecho fundamental tiene dos partes: una esencial y otra no
esencial. La critica a esta formulaciébn aborda dos principales

falencias en las que incurre a partir de la mencionada division.

Primero, la falta de un parametro realmente objetivo para delimitar
qué parte del derecho es esencial y cual no, pues, de alguna forma,
en mayor o menor medida, esta fragmentacion acabara en
arbitrariedades (Castillo Cordova, 2014, p. 148). El segundo
cuestionamiento estriba en que, al afectarse la parte no esencial
del derecho fundamental, se esta afectando contenido de rango
constitucional, con lo que se contraviene a la propia fuerza

normativa de la constitucién®’ (Castillo Cérdova, 2014, p. 148).

En ese sentido, sacrificar, restringir o limitar un derecho
fundamental, por mas que sea en su contenido no esencial, es una
inconsecuencia con la propia naturaleza de estos. Se entiende que

por definicion los derechos fundamentales son expresion de la

87 En palabras del Tribunal Constitucional, la fuerza normativa de la constitucion se refiere a que
“[Na interpretacién constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza
de la Constitucion como norma juridica, vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta vinculacion
alcanza a todo poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su
conjunto” (2005, STC Exp. N° 05854-2005-PA/TC, f. j. 12e).
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dignidad humana®®, la misma que en su concepcién kantiana
(adoptada por la gran mayoria de sistemas constitucionales y de
derechos humanos) supone concebir al ser humano como fin Gltimo

de toda realizacion y no como un medio (Kant, 2007, pp. 47-49).

Asi pues, restringir un derecho fundamental en su contenido (no
esencial) para satisfacer el derecho fundamental de otra persona
es instrumentalizar a la primera de ellas, convirtiéndola en un medio
de realizacién para la satisfaccion de la segunda persona,
afectando su dignidad como ser humano (Castillo Cérdova, 2014,

p. 149; Serna & Toller, 2000, p. 94).

2.3.4. El contenido esencial como contenido constitucional
La critica sobre la teoria (clasica) del contenido esencial, replantea
la concepcidn del contenido de los derechos fundamentales desde
la llamada teoria armonizadora (Castillo Cérdova, 2014, p. 149),
que en buena cuenta no es otra cosa que un punto de convergencia
entre la teoria de los limites internos y la teoria relativa del

contenido esencial.

Para la teoria armonizadora, el contenido de un derecho
fundamental viene dado por su contenido constitucional (o

constitucionalmente protegido), el cual es calificado de esencial

(...) no para diferenciarlo de un supuesto contenido
constitucional no esencial, sino para significar que todo él
brota de la esencia del derecho que se trate, es decir, de
aquello por lo cual el derecho es el que es y no es uno
diferente. (Castillo Cordova, 2014, p. 149).

38 Cfr. Tribunal Constitucional. (2003). STC Exp. N° 02209-2002-AA/TC, 1. j. 14.
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2.3.5.

En consecuencia, los derechos fundamentales estan delimitados
por un contenido Unico y limitado per se, orientado a cumplir con
ciertos fines que en ultima instancia no son otros que satisfacer la
dignidad humana. De esa forma, es imposible hablar en strictu
sensu de conflicto entre derechos fundamentales, donde se deba
limitar o restringir su contenido; sino mas bien de un conflicto
aparente, donde lo relevante es identificar el contenido
constitucional de los derechos (contenido esencial) a efectos de
determinar cual de ellos es ejercido fuera de los margenes de dicho

contenido (Castillo Cérdova, 2014, pp. 149-150).

Queda claro, entonces, que la delimitacion -a la que se refiere la
teoria armonizadora- no se puede realizar bajo un analisis en
abstracto, sino de acuerdo a las circunstancias de cada caso
concreto, bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad que
identifiquen cuando estamos 0 no ante un ejercicio legitimo del
derecho fundamental (Castillo Cérdova, 2014, p. 150), entendido

como el ejercicio dentro del margen de su contenido.

Determinacion del contenido constitucional

Luis Castillo Cordova (2014, pp. 151-152) desarrolla cinco criterios
hermenéuticos para definir el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales: i) interpretacion literal; ii)
interpretacion  sistematica constitucional; iii) interpretacion
sistemética desde la normativa internacional; iv) interpretacion

teleolégica; e, v) interpretacidbn practica. Bajo un estudio
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comparativo, estos criterios pueden ser divididos en dos bloques;
de un lado aquellos que abordan el contenido constitucional de los
derechos fundamentales en abstracto y, de otro lado, aquellos que
abordan el contenido constitucional de los derechos fundamentales

desde su ejercicio préctico.

Determinacion en abstracto del contenido constitucional

El primer criterio referido a la interpretacion literal del texto
constitucional, como es evidente, nunca resulta suficiente para
definir el contenido de un derecho, pues los textos constitucionales
se encuentran redactados en forma de enunciados normativos de

reconocimiento de derechos, mas no de su desarrollo.

El segundo criterio a emplear -segun Luis Castillo Cérdova- es el
de interpretacion sistemética de la constitucion, donde se debera

recurrir al principio de unidad de la constitucion.

Por su parte, el tercer criterio viene dado como consecuencia del
segundo, pues esta referido a la consideracion de las normas
internacionales sobre derechos humanos vinculantes para el Per(;
criterio que deriva de la exigencia contenida en la IV Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion, ademas del articulo V del

Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional.

El cuarto criterio esta referido a la interpretacion teleologica del
derecho fundamental, el cual ha de remitirse al bien humano que
se pretende tutelar con el reconocimiento del derecho. Sobre esto,
gueda claro que el telos de los derechos fundamentales es la

concrecion de la dignidad humana y, por lo tanto, todos estos
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b)

derechos acaban por reconducirse a ella; esta razon es suficiente
para concluir que una interpretacion teleolégica deviene en
inoficiosa cuando se trata de definir el contenido

constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales.

Determinacion practica del contenido constitucional

Por dltimo, el quinto criterio esta definido por el principio de
concordancia practica, en virtud del cual se ha de tomar en
consideracion las circunstancias concretas de cada caso. Sobre el
particular, este criterio hermenéutico es el que més se condice con
la citada teoria armonizadora del contenido esencial, pues, a
diferencia del primer, segundo y tercer criterio expuesto®®, requiere
de un andlisis factico y no abstracto de los derechos. Y es que, si
bien es cierto resulta pertinente definir primero el contenido del
derecho desde un analisis estrictamente normativo y, por ende,
abstracto, tampoco puede obviarse que las normas -a si sean
constitucionales- estan dirigidas a regular ciertas circunstancias
practicas de la realidad, por lo que también es indispensable
analizar como se compartan en la practica y definir su contenido a

partir de ello*.

39 Respecto al cuarto criterio hermenéutico aportado por Luis Castillo Cérdova, referido a la
interpretacion teleoldgica de la norma iusfundamental, ya se expreso de forma tajante que resulta
inoficioso.

40 “El contenido de una norma constitucional no puede por lo regular realizarse sobre la sola base
de las pretensiones contenidas en la norma (sobre todo expresadas en forma de un texto
linglistico), y ello tanto menos cuanto mas general, incompleto e indeterminado se halle
redactado el texto de la norma. Por eso, a fin de poder dirigir la conducta humana en cada una
de las situaciones, la norma en mayor o menor medida fragmentaria necesita ‘concretizacion’.
La cual sdlo seréa posible cuando se tomen en consideracion en dicho proceso, junto al contexto
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Este razonamiento no es ajeno a la interpretacion dada por el

Tribunal Constitucional, para quien

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

En tal sentido, el contenido esencial de un derecho
fundamental y los limites que sobre la base de éste resultan
admisibles, forman una unidad (Haberle, Peter. La libertad
fundamental en el Estado Constitucional. Lima: Fondo
Editorial de la PUCP, 1997, p. 117); por lo que, en la
ponderacion que resulte necesaria a efectos de determinar
la validez de tales limites, cumplen una funcion vital los
principios de interpretacion constitucional de ‘unidad de la
Constitucion’ y de ‘concordancia practica’, cuyo principal
cometido es optimizar la fuerza normativo-axiolégica de la
Constitucion en su conjunto. (2005, STC Exp. N° 01417-
2005-AA/TC, f. . 21)

El efecto inmediato de esta Ultima consideracion estriba en
determinar cual es la técnica correcta que permita colegir las
implicancias practicas que coadyuven a la definicién del contenido

de los derechos en aparente pugna.

La dogmaética elaborada a partir de la argumentacién juridica
propone a la ponderacién o principio de proporcionalidad como
técnica argumentativa capaz de resolver -aparentes- conflictos

entre derechos fundamentales (Alexy, 2017, pp. 459 y ss.). El

normativo, las singularidades de las relaciones vitales concretas sobre las que la norma pretende
incidir” (Hesse, 1992, p. 27).
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Tribunal Constitucional ha utilizado el principio de proporcionalidad
en sendas causas, formando parte de abundante jurisprudencia en
la que se lo designa como criterio preferente para la interpretacion
de derechos fundamentales*!, donde opera a partir de sus tres
subprincipios de idoneidad*?, razonabilidad*® y ponderacién®4,
siendo que el ejercicio de un derecho fundamental o la aplicacion
de una medida “restrictiva” de derechos es proporcional en cuanto

logre superar los tres subprincipios.

2.4. EL DERECHO AL OLVIDO DIGITAL

2.4.1. Aspectos definitorios del derecho al olvido digital
El derecho al olvido digital surge como una respuesta a las dos

caracteristicas mas importante del ciberespacio: su memoria

41 Cfr. Tribunal Constitucional. (2003). STC Exp. N° 00016-2002-Al/TC; (2003). STC Exp. N°
00008-2003-Al/TC; (2005). STC Exp. N° 00048-2004-Al/TC.

42 Para el Tribunal Constitucional, la idoneidad es definida como la relacién de causalidad de
medio a fin (2005, STC Exp. N° 00045-2004-PI/TC, f. . 38). A través del subprincipio de idoneidad
se procura obtener una conclusion razonable de que la implementacién de la medida aplicada
va a servir para la concrecion de la finalidad buscada (Sar Suérez, 2010, pp. 320-321), es decir
se procura saber si la medida por la cual se pretende ejercer el derecho fundamental aportara a
Su propia concrecion.

43 El subprincipio de necesidad es la comparacion entre medios que alcanzan el mismo fin
(Tribunal Constitucional, 2005, STC Exp. N° 00045-2004-PI/TC, f. j. 39), exigiéndose siempre el
empleo del medio que resulte menos invasivo del otro derecho en pugna (Sar Suéarez, 2010, p.
332). En ese sentido, el ejercicio de un derecho fundamental esta sujeto a la comparacion de
medidas que procuren de forma idéntica la satisfaccion del derecho, superando el criterio de
necesidad cuando no existan otras medidas igualmente satisfactorias o cuando estas otras
medidas sean mas nocivas para el otro derecho invocado que la que se pretende ejercer.

44 Por ultimo, el subprincipio de ponderaciéon o proporcionalidad en estricto consiste en la
comparacion entre el grado de satisfacciéon u optimizacién del derecho invocado y el grado de
“afectacion” del ejercicio del otro derecho en juego (Tribunal Constitucional, 2005, STC Exp. N°
00045-2004-PI/TC, f. j. 40), es decir se analiza si el beneficio que se obtiene con la satisfaccion
del ejercicio de un derecho compensa el “sacrificio” que supone dejar de aplicar la medida por la
gue se pretende ejercer el otro derecho en pugna (Sar Suéarez, 2010, pp. 322 y ss.).
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absoluta y la universalizacion de la informacion que en él se

contiene (Tabernero Martin, 2014, p. 12).

En efecto, internet no puede olvidar, pero tampoco deja que otros
olviden, posibilita almacenar informacién a perpetuidad*® y la hace
de alcance publico para todo aquel que cuente con un terminal de
acceso (Herndndez Ramos, 2013, p. 7; Tabernero Martin, 2014, p.
12). En pocas palabras el internet se erige como “el gran pandptico
digital en el que, revestidos de un cierto anonimato mas o menos
evidente, todos lo vemos todo en un presente omnicomprensivo”

(Cobacho Lopez, 2019, p. 201).

Precisamente, cuando la informacién contenida en internet se
refiere a datos personales, aumenta la posibilidad de que genere

alguna eventual transgresion a derechos fundamentales.

El riesgo mas comun estriba en el desajuste informativo sobre el
dato contenido en internet y la realidad de la persona sobre la que
versa el dato, de tal forma que pudiese ocasionarle algun perjuicio
porque la informacion no se corresponde con su actual percepcion
social*® (Mieres Mieres, 2014, p. 6; Tabernero Martin, 2014, p. 12).

De ahi que se defina al derecho al olvido como “el fundamento

45 Como bien sefiala Angel Cobacho Lépez (2019): “(...) Internet ha cambiado las reglas del juego
en lo que hace referencia a la memoria y al olvido. En el ser humano, el olvido siempre ha sido
un mecanismo de defensa frente a la acumulacién innecesaria e inservible de datos. Las
personas olvidamos muchos més datos de los que recordamos, aunque es obvio que no somos
conscientes del proceso. Sin embargo, con la irrupcién de Internet, la fragil memoria humana va
camino de ser sustituida por la poderosa memoria digital” (pp. 200-201).

46 “El recuerdo constante de aquello que hicimos, y querriamos olvidar, constituye una rémora
para desarrollar en libertad y autonomia nuestro proyecto vital, bien porque nos obliga a dar
razén de los sucesos pasados, bien porque, conocidos por otros fuera de su contexto, pueden
dar lugar a una imagen falsa que nos perjudique” (Mieres Mieres, 2014, p. 10).
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juridico que permite que ciertas informaciones del pasado no sean
actualmente difundidas cuando son capaces de provocar mas

dafios que beneficios” (Leturia, 2016, p. 96).

Cuando se hace referencia al derecho al olvido digital, es imposible
dejar de advertir la variedad de posiciones sobre su
correspondencia a derechos fundamentales ya reconocidos. Ese
es el caso de la dicotomia conformada de una parte por el bloque
de los derechos a la intimidad y al honor, y de otra por el derecho
a la autodeterminacién informativa o a la proteccion de datos
personales (Cobacho Lopez, 2019, p. 204; Mieres Mieres, 2014, p.

12).

Quienes sostienen que al hablar de derecho al olvido en realidad
se habla del derecho a la cancelacion u oposicién como contenido
del derecho a |la proteccion de datos personales o
autodeterminacion informativa (Eslava Morales, 2016, p. 124;
Manzanero Jiménez & Pérez Garcia-Ferreria, 2015, pp. 254 y ss.),
lo hacen -en principio- porque entienden que el olvido busca la
eliminacién (cancelacion) de datos personales de determinado
motor de busqueda de internet o, que en su defecto, se impida al
motor de busqueda tratar la informacion personal contenida en una
fuente distinta (oposicion). Pero, ademas, porque el ambito de
proteccion es mucho mas amplio que el del primer bloque de
derechos, pues el derecho a la autodeterminacion informativa tiene
por objeto el tratamiento de todo dato que identifique o permita

identificar a una persona al margen de si este afecta o no la
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intimidad o el honor de la persona titular del dato (Mieres Mieres,

2014, p. 13).

Para Karin Castro Cruzatt (2009), el derecho al olvido es una
manifestacion del principio de caducidad o temporalidad, en virtud

del cual:

(...) el registro de la informacion personal adversa o
socialmente reprobable debe encontrarse sujeto a un limite
temporal, siendo inadmisible su conservacion indefinida.
Consecuentemente, transcurrido un plazo razonable, el
titular de dichos datos tiene el derecho a exigir la cancelacion
de la informacion del respectivo archivo. (Castro Cruzatt,
2009, p. 226)

Ejemplo de esto ultimo es el desarrollo del registro de datos
negativos, realizado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional

de Colombia (1997), para la cual:

La permanencia de los datos en el sistema de referencia de los
sectores financiero y comercial debe ser razonable, y la
existencia de un término de caducidad del dato -tal que permita
la rehabilitacién de quien incurrié en mora-, forma parte de esa
razonabilidad (..). (. j. 2.2)

En el &mbito de la LPDP se ha identificado al principio de caducidad
dentro del principio de calidad, de tal forma que el articulo 8 de la
citada ley refiere que los datos se deberan conservar “de forma tal
gue se garantice su seguridad y solo por el tiempo necesario para

cumplir con la finalidad del tratamiento”.

Al respecto, Luis Javier Mieres Mieres (2014) sostiene que la
capacidad de cambiar, “de emprender una vida futura discontinua
con el pasado es el atributo que nos define como personas libres”

(p. 10); y, a partir de ello, controlar la propia informacion personal
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como precaverse frente al comportamiento irracional de los demas,
lo cual puede generar reacciones adversas hacia el titular de la
informacién, comprometiendo su vida en sociedad (Mieres Mieres,

2014, p. 10).

El argentino Oscar Puccinelli (2012) sostiene que el derecho de
cancelacion se puede ejercer -entre otros casos- cuando se
produce la caducidad del dato negativo, “que en un término mas
generalizado y absolutamente grafico se conoce como el ‘derecho
al olvido’, que en definitiva responde a los principios de ‘limitaciéon
en el tiempo’ y de f‘finalidad’ del tratamiento de los datos

personales” (p. 4).

El principio de limitacion en el tiempo encuentra asidero -
nuevamente- en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de

Colombia (1992), quien ha dicho lo siguiente:

(...) Los datos tienen por su naturaleza misma una vigencia
limitada en el tiempo la cual impone a los responsables o
administradores de bancos de datos la obligacién ineludible
de una permanente actualizaciéon a fin de no poner en
circulacion perfiles de "personas virtuales" que afecten
negativamente a sus titulares, vale decir, a las personas
reales.

De otra parte, es bien sabido que las sanciones o
informaciones negativas acerca de una persona no tienen
vocacion de perennidad y, en consecuencia, después de
algun tiempo tales personas son titulares de un verdadero
derecho al olvido (...). (f. j. 5)

Precisamente la defensa de esa libertad de conducencia de la
propia informacion a través de la caducidad del dato negativo, se
corresponde con el mismo telos que inspira la prescripcion de la

responsabilidad penal o administrativa, las cuales limitan la
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capacidad del poder publico para sancionar conductas que han
quedado atrds en el tiempo e incluso con los registros de
antecedentes a efectos de los fines resocializadores cuya
incidencia es importante cuando se trata de reincidencia o
habitualidad del sentenciado, asi como con los registros de
sanciones disciplinarias para el caso del derecho administrativo;
pues la constante persecucién en el tiempo es una amenaza para

la libertad (Mieres Mieres, 2014, pp. 10-11).

Para el caso de internet, el principio de caducidad significaria un
freno patente contra la memoria digital que en muchos casos acaba
siendo “un monstruo al que diariamente alimentamos de datos
personales, propios o de terceros, y cuyos estragos, a juzgar por la
inconsciencia de la que muchos usuarios hacen gala, un amplio
sector de la poblacién prefiere no prever” (Cobacho Lépez, 2019,

p. 203).

Por otra parte, el principio de finalidad ha sido definido por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (1990) en la Resolucion

45/95 de la siguiente forma:

La finalidad de un fichero y su utilizacion en funcién de esta
finalidad deberian especificarse y justificarse y, en el
momento de su creacion, ser objeto de una medida de
publicidad o ponerse en conocimiento de la persona
interesada a fin de que ulteriormente sea posible asegurarse
de que: a) Todos los datos personales reunidos y registrados
siguen siendo pertinentes a la finalidad perseguida; b)
Ninguno de esos datos personales es utilizado o revelado
sin el consentimiento de la persona interesada, con un
propésito incompatible con el que se haya especificado; c)
El periodo de conservacion de los datos personales no
excede del necesario para alcanzar la finalidad con que se
han registrado.

53



Por su parte, el articulo 6 de la LPDP comprende al principio de

finalidad en los siguientes términos:

Los datos personales deben ser recopilados para una
finalidad determinada, explicita y licita. El tratamiento de los
datos personales no debe extenderse a otra finalidad que no
haya sido la establecida de manera inequivoca como tal al
momento de su recopilacion, excluyendo los casos de
actividades de valor historico, estadistico o cientifico cuando
se utilice un procedimiento de disociacion o anonimizacion.

Para Guillermo Peyrano (2004), las circunstancias que justifican la

aplicacion del derecho al olvido se extienden a los siguientes

motivos:

a) tratarse de informaciones obsoletas que carecen de
interés actual; b) resultar informaciones que han sido
olvidadas por la memoria colectiva, y cuya recordacién no se
encuentra fundada en intereses publicos o colectivos; c) ser
informaciones que revelan datos sensibles del titular, y que
han perdido su caracter “publico” por el transcurso del
tiempo; d) resultar informaciones aptas por su contenido,
para hacer conocer datos de su titular con virtualidad para
establecer “perfiles” que induzcan actitudes o tratos
discriminatorios a su respecto, y que el paso del tiempo ha
impedido sean recordadas, etc. (p. 20)

En buena cuenta, el derecho al olvido posibilita que los datos de
las personas dejen de ser accesibles en la web, por peticién y
decisién de las mismas, comprendiendo el derecho a retirarse del
sistema y eliminar la informacion personal que la red contiene

(Simon Castellano, 2011, p. 395).
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2.4.2. La experiencia supranacional europea

a)

La Directiva 95/46/CE

La Directiva 95/467CE relativa a la proteccién de personas fisicas
en lo respectivo al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos, también llamada Directiva de Proteccion de
Datos Personales, es una directiva de la Union Europea (UE)
adoptada el 24 de octubre de 1995, cuyo propdsito fue regular el
procesamiento de datos personales en los paises miembros de la
union.

La iniciativa en torno a esta directiva surgié de la necesidad de
unificar las dispersas legislaciones nacionales sobre proteccion de
datos personales, teniendo como influencia a las
Recomendaciones del Consejo respecto a las directrices que
gobiernan la proteccion de datos personales, también llamadas
Directrices de Privacidad, emitidas por la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) el 23 de septiembre

de 1980.

Pese a que en esta Directiva no se regulo expresamente el derecho
al olvido, si se recogieron algunas disposiciones normativas

vinculadas a él. Asi pues, el articulo 6 inc. 1 literal d) prescribia que:

Los Estados miembros dispondran que los datos personales
sean: (...) exactos y, cuando sea necesario, actualizados;
deberan tomarse todas las medidas razonables para que los
datos inexactos o incompletos, con respecto a los fines para
los que fueron recogidos o para los que fueron tratados
posteriormente, sean suprimidos o rectificados (...).
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Por su parte, el articulo 12 literal b) dispuso que:

Los Estados miembros garantizaran a todos los interesados
el derecho de obtener del responsable del tratamiento: (...)
en su caso, la rectificacion, la supresion o el bloqueo de los
datos cuyo tratamiento no se ajuste a las disposiciones de la
presente Directiva, en particular a causa del caracter
incompleto o inexacto de los datos (...).

Como se colige de las disposiciones citadas, el derecho al olvido
se encontraba regulado conceptualmente por la Directiva, aunque
no haya sido formulado taxativamente en ella. No obstante, el
ejercicio del derecho referido a la supresion o bloqueo de los datos

debido a su inexactitud (concreta o temporal) tampoco es ilimitado.

La propia Directiva precisa en su articulo 3 inc. 2 que sus

disposiciones no seran aplicables:

(...) en cualquier caso, al tratamiento de datos que tenga por
objeto la seguridad publica, la defensa, la seguridad del
Estado (incluido el bienestar econdémico del Estado cuando
dicho tratamiento esté relacionado con la seguridad del
Estado) y las actividades del Estado en materia penal (...)

De otro lado, sostiene que es factible tratar los datos con fines
histéricos, estadisticos o cientificos, ademas de otros fines que
considere la legislacion interna de los Estados, siempre y cuando
sean tratados de manera legitima, licita, leal, explicita y acorde a

dichos fines?’.

47 El articulo 6 de la Directiva 95/46/CE (Parlamento Europeo & Consejo de la Union Europea,
1995) establecia que: “1.Los Estados miembros dispondran que los datos personales sean: a)
tratados de manera leal y licita; b) recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no
sean tratados posteriormente de manera incompatible con dichos fines; no se considerara
incompatible el tratamiento posterior de datos con fines historicos, estadisticos o cientificos,
siempre Y cuando los Estados miembros establezcan las garantias oportunas; ¢) adecuados,
pertinentes y no excesivos con relacion a los fines para los que se recaben y para los que se
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b)

La Sentencia C-131/12 del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea

El caso mas emblematico sobre el derecho al olvido digital se
generd en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en
el connotado caso Mario Costeja vs. Google, resuelto por la

Sentencia C-131/12 del 13 de mayo de 2014.

En la citada sentencia el tribunal resuelve amparar el reclamo del
ciudadano espafiol Mario Costeja, interpuesto a través de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos contra la compafia
gestora del motor de busqueda Google y su filial en Espafia. En ella
se logra precisar la responsabilidad de los buscadores de internet
referente a la proteccién de los datos personales, poniendo fin a la
serie de afectaciones a las personas producto de la negativa de
Google (y otros motores de busqueda) a someterse a la normativa
reguladora de la materia (Guasch Portas & Soler Fuensanta, 2015,

p. 1001).

Mario Costeja solicitaba que Google deje de brindar informacion

sobre la subasta de sus propiedades por impuestos impagos,

traten posteriormente; d) exactos y, cuando sea necesario, actualizados; deberan tomarse todas
las medidas razonables para que los datos inexactos o incompletos, con respecto a los fines para
los que fueron recogidos o para los que fueron tratados posteriormente, sean suprimidos o
rectificados; e) conservados en una forma que permita la identificacion de los interesados durante
un periodo no superior al necesario para los fines para los que fueron recogidos o para los que
se traten ulteriormente. Los Estados miembros estableceran las garantias apropiadas para los
datos personales archivados por un periodo méas largo del mencionado, con fines historicos,
estadisticos o cientificos.

2.Correspondera a los responsables del tratamiento garantizar el cumplimiento de lo dispuesto
en el apartado”.
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situacion que se habia suscitado en el afio 1998 y que a la fecha

queria que fuese olvidada®.

La sentencia resolvio interpretando extensivamente sendas
disposiciones normativas de la Directiva 95/46/CE, disponiendo
que la actividad realizada por los motores de busqueda de internet
se interprete como tratamiento de datos personales y, por lo tanto,
sean responsables por dicho tratamiento, pese a que solo se limiten
a indexar informacién subida a la web por terceros*® (Tribunal de

Justicia de la Union Europea, 2014, decision 1).

También precisé que cuando la empresa dedicada al tratamiento
de datos personales crea una sucursal en alguno de los Estados
miembros de la Unién Europea y, ademas, su actividad se dirige a
los habitantes de estos paises, se lleva a cabo tratamiento de datos

personales, por lo que es responsable y le aplica la normativa

48 Al interponer la queja inicial ante la autoridad administrativa corria el afio 2009.

49 El articulo 2 de la Directiva 95/46/CE (Parlamento Europeo & Consejo de la Unién Europea,
1995) establecia que: “A efectos de la presente Directiva, se entendera por: ...b) ‘tratamiento de
datos personales’ (‘tratamiento’): cualquier operaciéon o conjunto de operaciones, efectuadas o
no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales, como la recogida,
registro, organizacion, conservacion, elaboracion o modificacion, extraccién, consulta, utilizacion,
comunicacién por transmision, difusion o cualquier otra forma que facilite el acceso a los mismos,
cotejo o interconexion, asi como su bloqueo, supresion o destruccion; ...d) ‘responsable del
tratamiento’: la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo
que solo o conjuntamente con otros determine los fines y los medios del tratamiento de datos
personales; en caso de que los fines y los medios del tratamiento estén determinados por
disposiciones legislativas o reglamentarias nacionales o comunitarias, el responsable del
tratamiento o los criterios especificos para su nombramiento podran ser fijados por el Derecho
nacional o comunitario”.
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correspondiente®® (Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2014,

decision 2).

Ademas, se dijo que el gestor de un motor de busqueda esta
obligado a eliminar de su lista de resultados los vinculos a paginas
web publicadas por terceros, a partir de la busqueda del nombre de
una persona, cuando contienen informacion relativa a ella; lo dicho
aplica aun cuando el nombre de la persona o la informacion relativa
a ella no se borren previa o simultdneamente de aquellas paginas
web, e incluso a pesar de que la publicacién en dichas paginas sea
en si misma licita (Tribunal de Justicia de la Union Europea, 2014,

decision 3).

Por dltimo, se precis6 que no es necesario que la persona
interesada demuestre el perjuicio ocasionado por la publicacién de
la informacion para que logre la supresion del dato, pues esto
ultimo le asiste en funcion a los derechos a la privacidad y a la
proteccién de datos personales, reconocidos en los articulos 7y 8

de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea®?,

50 El articulo 4 de la Directiva 95/46/CE (Parlamento Europeo & Consejo de la Unién Europea,
1995) establecia que: “1. Los Estados miembros aplicaran las disposiciones nacionales que haya
aprobado para la aplicacion de la presente Directiva a todo tratamiento de datos personales
cuando: a) el tratamiento sea efectuado en el marco de las actividades de un establecimiento del
responsable del tratamiento en el territorio del Estado miembro. Cuando el mismo responsable
del tratamiento esté establecido en el territorio de varios Estados miembros debera adoptar las
medidas necesarias para garantizar que cada uno de dichos establecimientos cumple las
obligaciones previstas por el Derecho nacional aplicable”.

51 El articulo 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea dice lo siguiente:
“Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones”.

El articulo 8 inc. 1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea dice lo siguiente:
“Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan”.
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respectivamente; en ese sentido, aquellos derechos prevalecen
prima facie sobre el interés econémico del motor de busqueda y del
derecho a la informacién del publico que hace uso de este,
exceptuandose casos concretos como los relacionados al interés
publico (Tribunal de Justicia de la Union Europea, 2014, decision

4).

En cuanto a la dogmatica desarrollada sobre el derecho al olvido,
la sentencia precis6 en su fundamentacion que los derechos
fundamentales a la proteccién de datos personales y a la privacidad
engloban el derecho al olvido®?, razonamiento coherente con la

decision del TJUE desarrollada en el parrafo anterior.

Huelga decir que aunque el reclamo de Mario Costeja fue atendido
favorablemente por el TJUE, el derecho al olvido no fue tutelado
integramente, pues la finalidad de un reclamo fundado en él estriba
en que se elimine del conocimiento publico el dato perjudicial para
la persona; sin embargo, luego de que el TJUE expidiera la
sentencia, Mario Costeja y el dato que queria eliminar, han sido
bastante mediatizados, no solo por la significancia del caso como
un precedente importante en materia juridica, sino ademas por el
revuelo que causa haber vencido a una compafiia multimillonaria

como Google.

52 “E| Sr. Costeja Gonzalez y los Gobiernos espafol e italiano son de la opinién de que el
interesado puede oponerse a la indexacién de sus datos personales por un motor de bisqueda
cuando la difusion de estos datos por la intermediacion de éste le perjudica y de que sus derechos
fundamentales a la proteccién de dichos datos y de respeto a la vida privada, que engloban el
‘derecho al olvido’, prevalecen sobre los intereses legitimos del gestor de dicho motor y el interés
general en la libertad de informacion” (Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2014, f. j. 91).
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El Reglamento (EU) 2016/679

El Reglamento relativo a la proteccion de datos de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE, también llamado Reglamento general de proteccién de
datos, es un reglamento aprobado por el Parlamento Europeo y el
Consejo de la Union Europea el 14 de abril de 2016, el cual entro
en vigencia para los paises miembros de la Union Europea desde

el 25 de mayo de 2018.

Como se advierte de su propia denominacion, el Reglamento
general de proteccién de datos derogé a la Directiva 95/46/CE y
supone un gran avance en cuanto a la regulacién internacional
europea en materia de proteccion de datos personales, ampliando
sus alcances regulatorios a todas las compafias extranjeras que

tratan datos de residentes de la Union Europea®:.

A diferencia de su antecesora Directiva 95/46/CE, el Reglamento si
reconoce expresamente el derecho al olvido y lo homologa con el
derecho de supresion. Asi pues, el articulo 17, denominado
derecho de supresion (“el derecho al olvido”), prescribe en su inc.

1 que:

El interesado tendra derecho a obtener sin dilacion indebida
del responsable del tratamiento la supresién de los datos

53 Si bien es cierto la Directiva 95/46/CE no contemplé expresamente tal proteccion, la
interpretacién de su articulo 4 por parte del TJUE en el caso Mario Costeja vs. Google si lo
permitio en sede jurisdiccional. Sin perjuicio de ello, cabe acotar que este cambio en la normativa
internacional europea nacio antes, con la propuesta de reglamento del 25 de enero de 2012;

siempre cabe la posibilidad de que el fallo del TJUE haya influenciado

determinantemente en la decision para formulacion del Reglamento.
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personales que le conciernan, el cual estara obligado a
suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) los datos personales ya no sean necesarios en relacion
con los fines para los que fueron recogidos o tratados de otro
modo;

b) el interesado retire el consentimiento en que se basa el
tratamiento de conformidad con el articulo 6, apartado 1,
letra a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), y este no se base
en otro fundamento juridico®;

c) el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al
articulo 21, apartado 1, y no prevalezcan otros motivos
legitimos para el tratamiento, o el interesado se oponga al
tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 2°%;

d) los datos personales hayan sido tratados ilicitamente;

e) los datos personales deban suprimirse para el
cumplimiento de una obligacion legal establecida en el
Derecho de la Union o de los Estados miembros que se
aplique al responsable del tratamiento;

54 El articulo 6 del Reglamento (EU) 2016/679 (Parlamento Europeo & Consejo de la Unién
Europea, 2016) establece que: “1. El tratamiento solo sera licito si se cumple al menos una de
las siguientes condiciones: a) el interesado dio su consentimiento para el tratamiento de sus
datos personales para uno o varios fines especificos (...)"

El articulo 9 del Reglamento (EU) 2016/679 (Parlamento Europeo & Consejo de la Union
Europea, 2016) establece que: “1. Quedan prohibidos el tratamiento de datos personales que
revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas,
o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar
de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida
sexual o la orientacion sexuales de una persona fisica.

2. El apartado 1 no sera de aplicacién cuando concurra una de las circunstancias siguientes: a)
el interesado dio su consentimiento explicito para el tratamiento de dichos datos personales con
uno o mas de los fines especificados, excepto cuando el Derecho de la Unién o de los Estados
miembros establezca que la prohibicion mencionada en el apartado 1 no puede ser levantada
por el interesado (...)".

55 El articulo 21 del Reglamento (EU) 2016/679 (Parlamento Europeo & Consejo de la Unién
Europea, 2016) establece que: “1. El interesado tendra derecho a oponerse en cualquier
momento, por motivos relacionados con su situacion particular, a que datos personales que le
conciernan sean objeto de un tratamiento basado en lo dispuesto en el articulo 6, apartado 1,
letras e) o f), incluida la elaboracion de perfiles sobre la base de dichas disposiciones. El
responsable del tratamiento dejara de tratar los datos personales, salvo que acredite motivos
legitimos imperiosos para el tratamiento que prevalezcan sobre los intereses, los derechos y las
libertades del interesado, o para la formulacidn, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

2. Cuando el tratamiento de datos personales tenga por objeto la mercadotecnia directa, el
interesado tendra derecho a oponerse en todo momento al tratamiento de los datos personales
gue le conciernan, incluida la elaboracion de perfiles en la medida en que esté relacionada con
la citada mercadotecnia (...)".
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f) los datos personales se hayan obtenido en relacion con la
oferta de servicios de la sociedad de la informacion
mencionados en el articulo 8, apartado 1°°.

En ese sentido, en el considerando 65 del Reglamento se sostiene

que:

Los interesados deben tener derecho a que se rectifiquen los
datos personales que le conciernen y un «derecho al olvido»
si la retencion de tales datos infringe el presente Reglamento
o el Derecho de la Union o de los Estados miembros
aplicable al responsable del tratamiento. En particular, los
interesados deben tener derecho a que sus datos
personales se supriman y dejen de tratarse si ya no son
necesarios para los fines para los que fueron recogidos o
tratados de otro modo, si los interesados han retirado su
consentimiento para el tratamiento o se oponen al
tratamiento de datos personales que les conciernen, o si el
tratamiento de sus datos personales incumple de otro modo
el presente Reglamento (...).

Por su parte, el considerando 66 del Reglamento dice que:

A fin de reforzar el “derecho al olvido” en el entorno en linea,
el derecho de supresion debe ampliarse de tal forma que el
responsable del tratamiento que haya hecho publicos datos
personales esté obligado a indicar a los responsables del
tratamiento que estén tratando tales datos personales que
supriman todo enlace a ellos, o las copias o réplicas de tales
datos (...).

En suma, a efectos del Reglamento general de proteccion de datos,

el derecho al olvido digital involucra la supresién de los enlaces a

datos personales del banco de datos manejado por el responsable

del tratamiento. En buena cuenta, esto quiere decir que el motor de

5 El articulo 8 del Reglamento (EU) 2016/679 (Parlamento Europeo & Consejo de la Unién
Europea, 2016) establece que: “1. Cuando se aplique el articulo 6, apartado 1, letra a), en
relacién con la oferta directa a nifios de servicios de la sociedad de la informacién, el tratamiento
de los datos personales de un nifio se considerard licito cuando tenga como minimo 16 afios. Si
el nifio es menor de 16 afios, tal tratamiento Unicamente se considerara licito si el consentimiento

lo dio o autorizo el titular de la patria potestad o tutela sobre el nifio, y solo en la medida en que
se dio o autorizé (...)".
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busqueda (responsable del tratamiento del dato) debera eliminar
los enlaces (links) de su banco de datos (busqueda web) cuando
concurran supuestos especificos que ameriten la proteccion de los

datos de la persona interesada.

2.4.3. Marco legal de proteccion de los datos personales en el Peru
El 03 de julio de 2011 se publicé en el diario oficial EI Peruano la
Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales. Con esta
ley se ha pretendido regular la utilizacién de datos personales por
parte de sendos bancos de datos, entre los que se encuentran los

motores de busqueda de internet.

El objetivo de la Ley y de su reglamento (aprobado por el D.S. N°
003-2013-JUS), es garantizar el derecho fundamental a la
autodeterminacion informativa, reconocido en el articulo 2 inc. 6 de
la Constitucion Politica del Peru, respetando los demas derechos

fundamentales que son reconocidos en ella®’.

De otro lado, se establece que la autoridad competente para
conocer las reclamaciones en materia de proteccion de datos
personales es la Direccion General de Proteccion de Datos

Personales®®, que ejerce la Autoridad Nacional de Proteccion de

57 El articulo 1 de la Ley N° 29733 dice: “La presente Ley tiene el objeto de garantizar el derecho
fundamental a la proteccion de los datos personales, previsto en el articulo 2 numeral 6 de la
Constitucién Politica del Perd, a través de su adecuado tratamiento, en un marco de respeto de
los demas derechos fundamentales que en ella se reconocen”.

El articulo 3 del Reglamento de la Ley N° 29733 dice: “(...) Conforme a lo dispuesto por el
numeral 6 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Peru (...), el presente reglamento se
aplicara a toda modalidad de tratamiento de datos personales (...)".

58 El articulo 2 inc. 8 del Reglamento de la Ley N° 29733 dice: “Para los efectos de la aplicacion
del presente reglamento, sin perjuicio de las definiciones contenidas en la Ley,
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Datos Personales®, cuyas funciones son administrativas,
orientadoras,  normativas, resolutivas,  fiscalizadoras vy

sancionadoras®°.

a) Ambito de aplicacion de la normatividad sobre proteccién de

datos personales

El ambito de aplicacion de la normativa sobre proteccion de datos
personales se circunscribe a los datos personales contenidos o
destinados a ser contenidos en bancos de datos de administracion
publica o privada, esto es a cualquier soporte en el que se
encuentre el dato, cuyo tratamiento se haga en el territorio nacional,
exceptudndose aquellos contenidos en bancos creados por
personas naturales para fines exclusivamente relacionados con su
vida privada o familiar y en bancos de administracion publica,
cuando el tratamiento del dato sea necesario para la defensa
nacional, seguridad publica y para el desarrollo de actividades en

materia penal para la investigacion y represion del delito®?.

complementariamente, se entiende las siguientes definiciones: (...) 8. Direccion General de
Proteccion de Datos Personales: Es el érgano encargado de ejercer la Autoridad Nacional de
Proteccion de Datos Personales a que se refiere el articulo 32 de la Ley, pudiendo usarse
indistintamente cualquiera de dichas denominaciones”.

59 El articulo 32 de la Ley N° 29733 dice: “El Ministerio de Justicia, a través de la Direccion
Nacional de Justicia, es la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales. Para el
adecuado desempefio de sus funciones, puede crear oficinas en todo el pais.

La Autoridad Nacional de Proteccién de Datos Personales se rige por lo dispuesto en esta Ley,
en su reglamento y en los articulos pertinentes del Reglamento de Organizacién y Funciones del
Ministerio de Justicia (...)".

60 El articulo 33 de la Ley N° 20733 dice: “La Autoridad Nacional de Proteccién de Datos
Personales ejerce las funciones administrativas, orientadoras, normativas, resolutivas,
fiscalizadoras y sancionadoras siguientes (...)".

61 El articulo 3 de la Ley N° 9733 dice: “La presente Ley es de aplicacion a los datos personales
contenidos o destinados a ser contenidos en bancos de datos personales de administracion
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b) Eltratamiento de datos personales y los motores de busqueda
de internet
El articulo 2. inc. 4 de la Ley N° 29733 sefiala que los datos
personales son “[tjoda informacion sobre una persona natural que
la identifica o la hace identificable a través de medios que pueden
ser razonablemente utilizados”. Luego, en su articulo 2 inc. 19,
define al tratamiento de datos personales bajo los siguientes

términos:

Cualquier operacién o procedimiento técnico, automatizado
0 no, que permite la recopilacion, registro, organizacion,
almacenamiento, conservacion, elaboracién, modificacion,
extraccion, consulta, utilizacién, bloqueo, supresion,
comunicacién por transferencia o por difusiébn o cualquier

publica y de administracién privada, cuyo tratamiento se realiza en el territorio nacional. Son
objeto de especial proteccion los datos sensibles.

Las disposiciones de esta Ley no son de aplicacion a los siguientes datos personales:

1. A los contenidos o destinados a ser contenidos en bancos de datos personales creados por
personas haturales para fines exclusivamente relacionados con su vida privada o familiar.

2. A los contenidos o destinados a ser contenidos en bancos de datos de administracién publica,
solo en tanto su tratamiento resulte necesario para el estricto cumplimiento de las competencias
asignadas por ley a las respectivas entidades publicas, para la defensa nacional, seguridad
publica, y para el desarrollo de actividades en materia penal para la investigacion y represion del
delito”.

El articulo 3 del Reglamento de la Ley N° 29733 dice: “El presente reglamento es de aplicacion
al tratamiento de los datos personales contenidos en un banco de datos personales o destinados
a ser contenidos en bancos de datos personales.

Conforme a lo dispuesto por el numeral 6 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd vy el
articulo 3 de la Ley, el presente reglamento se aplicara a toda modalidad de tratamiento de datos
personales, ya sea efectuado por personas naturales, entidades publicas o instituciones del
sector privado e independientemente del soporte en el que se encuentren.

La existencia de normas o regimenes particulares o especiales, aun cuando incluyan
regulaciones sobre datos personales, no excluye a las entidades publicas o instituciones privadas
a las que dichos regimenes se aplican del ambito de aplicacién de la Ley y del presente
reglamento.

Lo dispuesto en el parrafo precedente no implica la derogatoria o inaplicacion de las normas
particulares, en tanto su aplicacion no genere la afectacion del derecho a la proteccion de datos
personales”.
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otra forma de procesamiento que facilite el acceso,
correlacion o interconexion de los datos personales.

Los motores de busqueda son la puerta de acceso a internet v,
como tales, desarrollan una funcion esencial de organizacién o
indexacion de la informacién contenida en ella (Mieres Mieres,
2014, p. 41). Pese a que la normativa no contempla literalmente la
labor de indexacion, se interpreta que esta se subsume en las
labores de recopilacién, registro, organizacion y almacenamiento,
las cuales si estan contempladas en la definicion normativa. Al
respecto, cabe acotar que el Diccionario del espafiol juridico de la
Real Academia Espafiola define el verbo indexar como: “Registrar
ordenadamente datos e informaciones para elaborar su indice”; y,
esto es -precisamente- a lo que se refiere recopilar, registrar,

organizar y almacenar datos®.

De otro lado, el articulo 2 inc. 16 de la Ley, define al titular de los
datos personales como a la “[p]ersona natural a quien corresponde
los datos personales”. Mientras, por su parte, el articulo 2 inc. 14
del Reglamento establece que el responsable del tratamiento “[e]s
aquél que decide sobre el tratamiento de datos personales, aun

cuando no se encuentren en un banco de datos personales”.

La relacion en cuanto al tratamiento de datos personales involucra
de una parte al titular de los datos, es decir la persona de quien se

tiene la informacion y, de otra parte, al responsable del tratamiento,

62 Cfr. https://dej.rae.es

67



aquel que tiene el poder de decision sobre el dato, sin que para ello
sea necesario que se trate de un banco de datos personales®?, o
sea basta con el mero dato referido a la persona, sin necesidad de
su automatizacion, para que a efectos legales cuente como un

banco de datos.

En ese sentido los motores de busqueda deberian contar con la
autorizacion del titular del dato para su tratamiento o cefirse al
principio de calidad del dato, por el cual no ser4 necesario el
consentimiento del interesado (Manzanero Jiménez & Pérez
Garcia-Ferreria, 2015, p. 253); de tal forma que, segun lo prescrito
en el articulo 8 de la LPDP, los datos personales a ser tratados
deberan cumplir con “ser veraces, exactos y, en la medida de lo
posible, actualizados, necesarios, pertinentes y adecuados

respecto de la finalidad para la que fueron recopilados”.

La cancelacién (supresion) y el bloqueo del dato

El articulo 2 inc. 3 del Reglamento define a la cancelacién como “la
accion o medida que en la Ley se describe como supresion, cuando
se refiere a datos personales, que consiste en eliminar o suprimir
los datos personales de un banco de datos”. Por su parte, el articulo

20 de la Ley prescribe que

El titular de datos personales tiene derecho a Ila
actualizacion, inclusion, rectificacion y supresion de sus
datos personales materia de tratamiento, cuando estos sean
parcial o totalmente inexactos, incompletos, cuando se

63 La Ley 29733 define al banco de datos personales en su articulo 2 inc. 1 como el “[c]onjunto
organizado de datos personales, automatizado o no, independientemente del soporte, sea este
fisico, magnético, digital, Optico u otros que se creen, cualquiera fuere la forma o modalidad de
su creacion, formacion, almacenamiento, organizacion y acceso”.
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hubiere advertido omisién, error o falsedad, cuando hayan
dejado de ser necesarios o pertinentes a la finalidad para la
cual hayan sido recopilados o cuando hubiera vencido el
plazo establecido para su tratamiento.

Si sus datos personales hubieran sido transferidos
previamente, el encargado de tratamiento de datos
personales debe comunicar la actualizacién, inclusién,
rectificacion o supresion a quienes se hayan transferido, en
el caso que se mantenga el tratamiento por este ultimo,
quien debe también proceder a la actualizacion, inclusion,
rectificacién o supresion, segun corresponda.

Durante el proceso de actualizacion, inclusion, rectificacion
0 supresion de datos personales, el encargado de
tratamiento de datos personales dispone su bloqueo,
quedando impedido de permitir que terceros accedan a
ellos. Dicho blogueo no es aplicable a las entidades publicas
que requieren de tal informacion para el adecuado ejercicio
de sus competencias, segun ley, las que deben informar que
se encuentra en trAmite cualquiera de los mencionados
procesos.

La supresion de datos personales contenidos en bancos de
datos personales de administracién publica se sujeta a lo
dispuesto en el articulo 21 del Texto Unico Ordenado de la
Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, o la que haga sus veces.

Asimismo, el articulo 67 del Reglamento sefiala que:

El titular de los datos personales podra solicitar la supresion
o cancelacion de sus datos personales de un banco de datos
personales cuando éstos hayan dejado de ser necesarios o
pertinentes para la finalidad para la cual hayan sido
recopilados, cuando hubiere vencido el plazo establecido
para su tratamiento, cuando ha revocado su consentimiento
para el tratamiento y en los demas casos en los que no estan
siendo tratados conforme a la Ley y al presente reglamento.

En principio, como se deduce de las disposiciones citadas, el
término cancelacion es utilizado para hacer referencia a la
supresion o eliminacion del dato; sin embargo, hay casos donde la
cancelaciébn no es automética, aun cuando se haya alcanzado

tutela favorable por parte de la Autoridad Nacional de Proteccion
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de Datos Personales o de la jurisdiccion constitucional, pues, a
efectos de determinar responsabilidades en el tratamiento de datos
se dispone su bloqueo hasta que se cumpla con la finalidad
requerida y se pueda proceder a la cancelacion®. Asimismo, el
articulo 20 de la Ley prevé que mientras se tramite la solicitud de
cancelacion del dato, el encargado de su tratamiento debe disponer
su bloqueo, quedando impedido de permitir que terceros accedan

a ellos’s.

Se identifican entonces dos formas legales para utilizar el bloqueo.
La primera de ellas esta relacionada al bloqueo del dato como una
suerte de tutela cautelar, en cuanto dure el procedimiento
administrativo de cancelacion (actualizacién, rectificacion o
inclusion) del dato. La segunda férmula esté referida a la tutela en
favor de la cancelacién del dato, pero a la permanencia del bloqueo

en tanto se logren identificar responsabilidades a efectos de las

64 El articulo 2 inc. 2 del Reglamento define al bloqueo como “(...) la medida por la que el
encargado del banco de datos personales impide el acceso de terceros a los datos y éstos no
pueden ser objeto de tratamiento, durante el periodo en que se esté procesando alguna solicitud
de actualizacion, inclusién, rectificacién o supresion, en concordancia con lo que dispone el tercer
parrafo del articulo 20 de la Ley.

Se dispone también como paso previo a la cancelacién por el tiempo necesario para determinar
posibles responsabilidades en relacion a los tratamientos, durante el plazo de prescripcién legal
o previsto contractualmente”.

Asimismo, el articulo 67 del Reglamento dice: “(...) Dentro de lo establecido por el articulo 20 de
la Ley y el numeral 3) del articulo 2 del presente reglamento, la solicitud de supresién implica el
cese en el tratamiento de los datos personales a partir de un bloqueo de los mismos y su posterior
eliminacion”.

65 El articulo 20 de la Ley N° 29733 dice: “(...) Durante el proceso de actualizacién, inclusion,
rectificacidn o supresién de datos personales, el encargado de tratamiento de datos personales
dispone su bloqueo, quedando impedido de permitir que terceros accedan a ellos. Dicho bloqueo
no es aplicable a las entidades publicas que requieren de tal informacion para el adecuado
ejercicio de sus competencias, segun ley, las que deben informar que se encuentra en tramite
cualquiera de los mencionados procesos (...)"
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d)

sanciones correspondientes. En ambos casos el rasgo distintivo del

bloqueo es su caracter temporal.

Sin perjuicio de esto Udltimo, como se verd mas adelante, la
Direccion General de Proteccién de Datos Personales ha dispuesto
la utilizacion del bloqueo como medida definitiva, a diferencia de su
uso legal que lo contempla como una medida temporal,
especificamente en el caso de impedir el acceso a datos
personales que se registran en los resultados de los motores de
busqueda de internet, sin que ello implique suprimir el dato de su

fuente de origen.

Via procedimental para la tutela de la proteccién de datos
personales

El titular del dato tiene la posibilidad de recurrir, en busca de la
tutela de los derechos reconocidos por la normatividad en materia
de proteccién de datos personales, ante la Direccion General de
Proteccién de Datos Personales, en la via de reclamacion, con las
reglas establecidas para el procedimiento administrativo general.
Pero, también es posible que el titular del dato recurra ante el Poder
Judicial a efectos de interponer una demanda de habeas data, sin
gue el procedimiento administrativo constituya via previa para su

procedencia®®.

66 El articulo 24 de la Ley N° 29733 dice: “En caso de que el titular o el encargado del banco de
datos personales deniegue al titular de datos personales, total o parcialmente, el ejercicio de los
derechos establecidos en esta Ley, este puede recurrir ante la Autoridad Nacional de Proteccion
de Datos Personales en via de reclamaciéon o al Poder Judicial para los efectos de la
correspondiente accion de habeas data.
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Pese a que el titular del dato tiene la posibilidad de escoger entre
la via administrativa (que eventualmente lo hara llegar a la via del
proceso contencioso administrativo) o la via judicial de la tutela
constitucional, resulta evidente la problematica procesal que existe

en cuanto a la procedencia de esta ultima.

El articulo 5 inc. 2 del Codigo Procesal Constitucional sefiala que:
“No proceden los procesos constitucionales cuando: (...) Existan
vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado,

salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus”.

El Tribunal Constitucional ha enfatizado en reiterada jurisprudencia
el caracter residual de los procesos constitucionales, diciendo que
se tratan de instrumentos procesales excepcionales y
extraordinarios para la proteccion de los derechos constitucionales,
por lo que al existir procedimientos que permitan tutelarlos de
manera idonea, seran improcedentes los procesos constitucionales

debiendo agotarse las vias procedimentales ordinarias (2007, RTC

El procedimiento a seguir ante la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos Personales se
sujeta a lo dispuesto en los articulos 219 y siguientes de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, o0 la que haga sus veces.

La resolucion de la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales agota la via
administrativa y habilita la imposicion de las sanciones administrativas previstas en el articulo 39.
El reglamento determina las instancias correspondientes.

Contra las resoluciones de la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales procede la
accion contencioso-administrativa”.

La sexta disposicién complementaria final de la Ley N° 20733 dice: “Las normas establecidas en
el Cadigo Procesal Constitucional sobre el proceso de habeas data se aplican en el ambito
constitucional, independientemente del ambito administrativo materia de la presente Ley. El
procedimiento administrativo establecido en la presente Ley no constituye via previa para el
ejercicio del derecho via proceso constitucional”.
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Exp. N° 02100-2007-PA, f. j. 4; 2007, RTC Exp. 3008-2007-PA, f. j.

4; 2007, RTC Exp. N° 5849-2007-PA, 1. ]. 7, etc.).

En efecto, los procesos constitucionales han sido concebidos como
mecanismos de tutela urgente de derechos fundamentales, por lo
que, si existe otra via efectiva para satisfacer la exigencia del
derecho afectado, no se debera recurrir a aquellos sino a esta
dltima (2004, STC Exp. N° 04196-2004-AA/TC, f. j. 6). Esto se
condice con la idea de que en tanto los derechos fundamentales
irradian sus efectos a todo el ordenamiento juridico, la tutela
ordinaria (judicial o administrativa) también pueden reconducirse
tedricamente a la resolucion de controversias en derechos

fundamentales (2003, STC N° Exp. 00976-2003-AA/TC, f. j. 7).

El caracter residual del hdbeas data, a efectos de lo dispuesto en
la LPDP, se pierde cuando dicha norma especial faculta al
recurrente para optar por la via procedimental de su eleccion,
enfatizando que el procedimiento administrativo no es via previa
para recurrir al habeas data. Hasta ahi la problemética parece
resuelta; sin embargo, la practica forense siempre puede superar a
la realidad normativa, pues, queda latente la posibilidad de que el
interesado recurra a la via del procedimiento administrativo y, sin
esperar su culminaciéon, acabe decantandose por el habeas data;
0, peor aun, que, habiendo culminado el tramite en sede
administrativa con una resolucion desfavorable, decida recurrir al

habeas data y no al proceso contencioso administrativo.
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El primer supuesto advertido (que el interesado recurra a la via del
procedimiento administrativo y, sin esperar su culminacion, acabe
decantandose por el hdbeas data) reconduce -nuevamente- la
reflexién hacia lo dispuesto en la LPDP, pues si el procedimiento
administrativo no constituye via previa al habeas data y ademas es
via alternativa, queda claro que el recurrente se debe decantar por
alguna de las dos de forma excluyente. Sin embargo, esta
conclusion preliminar no es acertada si se tiene en consideracion
que, de la lectura del CPC, no es posible calificar como proceso
ordinario igualmente satisfactorio a un procedimiento administrativo
0 a uno de caracter privado (v.gr. arbitraje), sino Unicamente a los
procesos judiciales®” (Castillo Cérdova, 2009, p. 156). Por esta
razén, es totalmente factible que, a pesar de no concluir con un
procedimiento administrativo de reclamacion, el recurrente acuda a

la via del habeas data.

El segundo supuesto planteado (que, habiendo culminado el
trdmite en sede administrativa con una resoluciéon desfavorable, el
interesado decida recurrir al hadbeas data y no al proceso
contencioso administrativo) ya no escapa a la advertencia

dogmaética del parrafo precedente, pues las opciones se reducen a

67 Luis Castillo Cérdova (2009) sostiene que se debe entender como via igualmente satisfactoria
a aquella que cumpla con las siguientes caracteristicas: “a) que sea una via procedimental de
naturaleza judicial; b) que sea una via procedimental no general, sino especifica para la
proteccion de los derechos fundamentales; ¢) que sea igualmente satisfactoria, satisfaccién que
se define tanto formal como materialmente, lo que supone admitir que no basta una via judicial
simplemente apta (idénea) para la salvacion del derecho constitucional, sino que debe tener
previsto un trdmite sumario que brinde una proteccion especialmente eficaz como la brindada
por el amparo; y, d) que incluso prevea el beneficio de la cosa juzgada (articulo 6 CPConst.)”

(pp. 156-157).
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dos alternativas jurisdiccionales: i) el proceso contencioso
administrativo, consecuencia de la culminacion del procedimiento
administrativo de reclamacion; vy, ii) el proceso de habeas data.
Aqui la respuesta ya no se obtendra a partir de la lectura de la
LPDP, sino més bien de lo dispuesto en el CPC, por lo que es
evidente la improcedencia del hdbeas data en tanto existe una via
procedimental igualmente satisfactoria para a tutela de los
derechos invocados, la cual cumple con la caracteristica de ser un
proceso judicial y que, por lo tanto, afirma el caracter residual del

proceso constitucional.

Sin perjuicio de ello, aunque los procesos constitucionales sean
residuales, la obligacion de recurrir a la via ordinaria opera siempre
como regla general y, como tal, admite excepciones. Precisamente,
dada la naturaleza urgente de la tutela constitucional, cuando la via
ordinaria demuestre no ser iddnea, satisfactoria, eficaz o no
responda a la exigencia de urgencia en la proteccion del derecho,
podra acudirse a los procesos constitucionales para tal efecto
(2006, STC Exp. N° 04952-2006-PA/TC, f. j. 2; 2005, STC Exp. N°
00206-2005-PA/TC, f. j. 6; 2006, STC Exp. N° 03793-2006-PA/TC,

f.j. 2.1).

Se colige de esto ultimo que como regla general se debe preferir a
la via del proceso contencioso administrativo como procedimiento
para tutelar la proteccion de datos personales, cuando se ha
agotado la via administrativa de reclamacion; de lo contrario, si se

interpone una demanda de habeas data esta sera improcedente.
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Pero recurriendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
desarrollada ut supra, y de forma excepcional, las circunstancias
del caso vinculadas a la idoneidad, eficacia y urgencia de la tutela
del derecho, el actor puede sostener que amerite el tratamiento de

la controversia ante la jurisdiccién constitucional.

Por altimo, es oportuno reiterar que no es exigible el agotamiento
de la via administrativa como via previa a agotar para interponer la
demanda de habeas data en materia de protecciébn de datos
personales®®. Asimismo, tampoco es improcedente la demanda de
h&beas data una vez iniciado el procedimiento administrativo, pues
el articulo 5 inc. 3 del Cédigo Procesal Constitucional sefiala que
sera improcedente el habeas data cuando “[e]l agraviado haya
recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir tutela
respecto de su derecho constitucional’”, y dado que el
procedimiento administrativo de reclamo no es un proceso judicial,
la situacion expuesta no es subsumible en esta causal de
improcedencia; situacion distinta seria si el agraviado activa
primero la via del proceso contencioso administrativo (una vez
agotada la del procedimiento de reclamo) y luego pretende
demandar el hadbeas data, porque de esa forma incurriria en esta

ultima causal de improcedencia.

68 El articulo 5 inc. 4 del Codigo Procesal Constitucional dice: “No proceden los procesos
constitucionales cuando: (...) No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos
por este Cdodigo y en el proceso de habeas corpus”.
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2.4.4. Derecho al olvido digital en la Resolucién Directoral N° 026-
2016-JUS/DGPDP
El referente de aplicacion del derecho al olvido digital registrado en
la experiencia juridica peruana es el caso resuelto por la
Resolucion Directoral N° 026-2016-JUS/DGPDP, en cuyo mérito la
Direccion General de Proteccion de Datos Personales sancioné a
Google con una multa ascendente a 65 UIT, accediendo a la
solicitud presentada por un ciudadano peruano que en el afio 2009
fue imputado por la presunta comision de un delito contra el pudor
y, pese a que la causa en su contra se habia sobreseido, la
informacion al respecto difundida por la prensa nacional aun
circulaba en la web, causandole un grave perjuicio dada su

condicion de funcionario publico.

Es asi como se orden6 a Google bloquear los datos personales
(nombres y apellidos) del reclamante acerca de toda informacion o
noticia relacionada con los hechos mencionados (Direccion

General de Proteccion de Datos Personales, 2016).

La resolucién bajo comentario es muy rica en cuanto a las
precisiones realizadas. En ella se considera como tratamiento de
datos personales a la actividad realizada por los editores de los
sitios webs (administradores o web masters), pues son los
responsables de subir la informacion a internet, pero también a la
actividad realizada por los motores de busqueda, en tanto son
responsables de catalogar (indexar) y facilitar la informacién en

internet.
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La Direccién General de Protecciéon de Datos Personales considerd
que la actividad de los motores de busqueda constituye tratamiento

porque:

El buscador permite blusquedas empleando los nombres y
los apellidos de una persona fisica, que dara como resultado
acceso a informacion sobre ella.

El buscador ha tenido que organizar (mediante programas
informéaticos) la indexacion de los sitios web de tal forma que
cada palabra empleada como criterio de busqueda tenga
asignado un cédigo especifico para cada URL vinculada.
Sino hiciera tal indexacion los terceros no podrian acceder a
los contenidos requeridos de la manera en la que estan
buscandose.

Que la actividad del buscador no incluya la edicién de los
contenidos de los sitios webs rastreados no la exime de
responsabilidad ante el tratamiento que efectta. En efecto,
podria ser cierto que el buscador no tiene ningan control
sobre los contenidos de los sitios web indexados, pero ello
no significa que no realiza operaciones sobre ellos o que no
tenga control sobre sus propias operaciones, del mismo
modo que no significa que no pueda limitar los criterios de
bldsqueda a partir de los nombres y de los apellidos de una
persona fisica, de modo que es perfectamente razonable
gue se haga cargo de las responsabilidades, que la forma
de negocio que ha decidido realizar, acarrean. (Direccion
General de Proteccion de Datos Personales, 2016, p. 26)

Asimismo, considera que el bloqueo de los datos del motor de
bldsqueda no contraviene los derechos a la libertad de expresion de
los web masters o el derecho a la libertad de informacién de los
usuarios, pues, la informacién no es suprimida del internet, no se
elimina la URL, sino que se suprimen los resultados en el motor de
busqueda cuando se utilice como criterios de busqueda los
nombres y apellidos del titular del dato (Direccion General de

Proteccion de Datos Personales, 2016, pp. 28-30).
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Por otro lado, se diferencian los conceptos de cancelacion y

blogueo del dato. De esa forma, la autoridad sostiene que

(...) el bloqueo es la medida por la que el responsable del
tratamiento impide el acceso de terceros a los datos (...) La
cancelacion de los datos personales dara lugar al bloqueo
definitivo de los mismos (...) En el presente caso, estamos
frente a una reclamacion dirigida a cesar un tratamiento
(impedir un suministro) que implica un blogueo de datos, de
forma que no existe incongruencia, sino que por el contrario,
esa es la forma efectiva de otorgar tutela al reclamante.
(Direccion General de Proteccion de Datos Personales,
2016, p. 32)

Como se colige de esto ultimo, la Autoridad Nacional de Proteccion
de Datos Personales entiende que el articulo 20 de la Ley N° 29733
se interpreta en el sentido de aplicar el bloqueo y la cancelacion
como dos medidas que pueden ser complementarias, amparados
por lo dispuesto literalmente en el tercer parrafo del articulo en
cuestién, asi como por lo establecido en el primer parrafo del
articulo 2 inc. 2 del Reglamento®, de tal forma que durante el
proceso de cancelacion del dato se bloquee temporalmente el
acceso a este, operando como una suerte de tutela cautelar’. La
interpretacion de la cancelacién y el blogueo como medidas

complementarias aplicaria también para lo dispuesto en el segundo

69 “Es la medida por la que el encargado del banco de datos personales impide el acceso de
terceros a los datos y éstos no pueden ser objeto de tratamiento, durante el periodo en que se
esté procesando alguna solicitud de actualizacion, inclusién, rectificacibn o supresion, en
concordancia con lo que dispone el tercer parrafo del articulo 20 de la Ley”.

70 Una lectura conjunta con el tercer parrafo del articulo 67 del reglamento corrobora esta
posicion: “Dentro de lo establecido por el articulo 20 de la Ley y el numeral 3) del articulo 2 del
presente reglamento, la solicitud de supresion implica el cese en el tratamiento de los datos
personales a partir de un bloqueo de los mismos y su posterior eliminacién”.
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parrafo del articulo 2 inc. 2 del reglamento’?, donde se dice que el
blogueo se aplica como paso previo a la cancelacion, a efectos de

determinar responsabilidades.

Pero, por otra parte, la interpretacion de la autoridad se expresa en
el sentido de considerar al bloqueo y a la cancelacion como
medidas perfectamente aplicables por separado. Y precisamente
esta es la forma en la que solucionan el caso sub examine, toda
vez que no se ordena la cancelacion del dato, es decir la
eliminacion de la URL que contiene la informacion, sino el bloqueo,
entendido como acceso a la informacion por parte del motor de
busqueda (Google), de tal forma que al digitar en el buscador los
nombres del titular del dato, la URL donde esta contenido dicho

dato no sea ubicable.

Cabe reconocer que la resolucién bajo comentario no hizo mencion
expresa sobre el derecho al olvido, aunque si toma como referente
a la sentencia C-131/12 del TJUE, pero solo para precisar que en
ella se evidencia un caso idéntico con la multinacional Google,
deduciendo que dicha empresa despliega una defensa de disefio
corporativo para evadir el cumplimiento de las normas sobre datos
personales que rigen en cada pais donde opera. Asimismo, el
organo administrativo refiere que la aludida sentencia del TJUE no

ha sido determinante para resolver el caso, pues en él se ha

71 “Se dispone también como paso previo a la cancelaciéon por el tiempo necesario para
determinar posibles responsabilidades en relacién a los tratamientos, durante el plazo de
prescripcion legal o previsto contractualmente”.
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aplicado la Constitucion Politica del Peru, la Ley de Proteccion de
Datos Personales y su Reglamento, asi como las demas normas

gue rigen el procedimiento administrativo.

Por dltimo, es importante mencionar que, a diferencia del texto
resolutivo del TJUE, la Resolucién Directoral N° 026-2016-
JUS/DGPDP ha respeto plenamente la finalidad buscada por el
recurrente al no hacer publica su identidad; de tal forma que, a
pesar de ser un caso emblemético para el pais, no se ha puesto en

evidencia a la persona que lo origind.

2.5. LOS DD.FF. VINCULADOS AL DERECHO AL OLVIDO DIGITAL

2.5.1. El derecho alaintimidad

a)

Marco normativo constitucional de la intimidad

El derecho a la intimidad, formulado como tal o como derecho a la
privacidad, esta reconocido en sendos tratados que forman parte
del derecho internacional de los derechos humanos, los cuales han
sido ratificados por el Peru; por lo que, con arreglo a lo prescrito en
el articulo 55 y en la IV Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica, forman parte del derecho interno y poseen

rango constitucional.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en

su articulo 12 que:

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
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derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o
ataques.

El articulo 17 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos contempla

lo siguiente:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domiciio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o0 esos ataques.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos sostiene en

su articulo 11 que:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a
su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias 0 esos ataques.

Por su parte, la Constitucion Politica del Peru reconoce el derecho

a la intimidad en su articulo 2 inc. 7, cuando refiere que:

Toda persona tiene derecho: (...)

7. Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y
familiar asi como a la voz y a la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o
agraviada en cualquier medio de comunicacién social tiene
derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata
y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

Esto se complementa con el articulo 2 inc. 6 de la Constitucion, que

exige lo siguiente: “Toda persona tiene derecho: (...) 6. A que los
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servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados,
no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y

familiar”.

Aunque esta Ultima disposicidon constitucional haga referencia al
llamado derecho a la autodeterminacion informativa, no se puede
dejar de lado que una lectura concordada del texto constitucional

lleva a la conclusion de que es la intimidad la que lo sustenta.

b) ¢lIntimidad o privacidad?
Una de las cuestiones mas importantes al momento de definir el
derecho a laintimidad es contrastar su contenido con el del derecho
a la privacidad o derecho a la vida privada, pues se pueden
distinguir segun los propios conceptos de lo intimo y lo privado,
aunque sea comun que la doctrina, e incluso la jurisprudencia, los

confundan y tomen por idénticos.

La Real Academia Espafiola’ define a la intimidad como la “[z]ona
espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo,
especialmente de una familia”. Por otro lado, define a la privacidad
como el “[dlmbito de la vida privada que se tiene derecho a proteger

de cualquier intromision”.

Se suele conceptuar a lo privado como todo aquello que no es
publico, identificando dentro del ambito de lo privado a lo intimo,
siendo que “la intimidad acota las fronteras interiores del ‘ser

persona’ y la vida privada, sus fronteras exteriores” (Martinez de

72 Cfr. https://dle.rae.es.
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Vallejo Fuster, 1993, p. 197). Si adoptamos la gréafica de los circulos
concéntricos, el circulo interior seria el de la intimidad, mientras que

el exterior seria el de la privacidad”® (Garcia Toma, 2013, p. 333).

De esa forma, cuando se afecte la intimidad se estara afectando
también a la privacidad, pero cuando se afecte la privacidad no se
estard afectando necesariamente a la intimidad, pues cabe la
posibilidad de que el ambito de lo privado que se afecte no esté
incluido en el ambito de la intimidad, como -por ejemplo- el derecho
a la inviolabilidad de domicilio (Martinez de Vallejo Fuster, 1993, p.

197).
Al respecto, el Tribunal Constitucional ha manifestado que:

(...) Lavida privada es un derecho fundamental en primordial
relacion con la intimidad. El dltimo de ellos tiene una
proteccion superlativa dado que configura un elemento
infranqueable de la existencia de la persona; la vida privada,
por su parte, la engloba y también incluye un ambito en
donde se admiten algunas intervenciones que habran de ser
consideradas como legitimas, vinculandose inclusive con
otros derechos como la inviolabilidad de domicilio, prevista
en el articulo 2°, inciso 9 de la Norma Fundamental. (2005,
STC Exp. N° 06712-2005-HC/TC, f. j. 38).

Queda claro, entonces, que el &mbito de la privacidad o de la vida
privada circunscribe al de la intimidad; sin embargo, existen
aspectos definitorios para saber cuando se esta ante la intimidad o

la vida privada.

73 “En este sentido, y, aunque la vida privada supone por una parte un paso previo a la intimidad,
por otra la comprende sin llegar a corresponderse totalmente con ella, encontrando a su vez su
limite en el ambito publico” (Martinez de Vallejo Fuster, 1993, p. 197).
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La intimidad se concreta en un aspecto bidimensional, conformado
por un aspecto esfera espiritual y otro material; el primero de ellos
se limita a pensamientos, creencias 0 sentimientos que no pueden
ser identificados externamente y es precisamente esa
caracteristica de intangibilidad, propia de la esfera espiritual de la
persona, la que impide su proteccion juridica (Martinez de Vallejo
Fuster, 1993, p. 198). Por el contrario, solo interesa al derecho el
aspecto material de la intimidad, es decir todo aquello que es
exteriorizado por la persona, aun cuando su origen Ultimo sea

meramente espiritual (Martinez de Vallejo Fuster, 1993, p. 198).

De otra parte, la privacidad tiene que ver con el control selectivo de
la interaccién social del individuo y la informacion que se puede
divulgar respecto de aquel. En ese sentido, la privacidad concierne
‘el secreto a las comunicaciones, documentos privados, la
inviolabilidad del domicilio, el secreto bancario, la reserva tributaria,
datos relativos a la edad, preferencias literarias o gastronémicas,

tendencias de consumo en el mercado, etc.” (Garcia Toma, 2013,

pp. 332-333).

La ausencia de definicion constitucional merma la posibilidad de
generar una clara distincion entre lo intimo y lo privado, razén por
la que esos limites deben ser trazados en cada caso concreto,
apelando a las caracteristicas o parametros minimos y maximos de
identificacion (Martinez de Vallejo Fuster, 1993, pp. 211-212), los

cuales se corresponden, como se ha ido desglosando, con un
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analisis sistematico de la normativa legal, constitucional y

convencional.

En suma, se deduce que el articulo 2 inc. 7 de la Constitucion
Politica del Pert engloba tanto al derecho a la vida privada como
al derecho a la intimidad, siendo que este Ultimo goza de una
proteccién mayor que -incluso- abarca a la proteccién de la vida

familiar (Garcia Toma, 2013, p. 333).

Pero el &mbito de lo privado referido a un concepto objetivo de la
informacion considerada sensible (creencias, emociones, salud,
vida sexual, etc.) no bastan para definir el derecho a la privacidad
o a la intimidad, porque ademas existe una connotacién subjetiva
de lo privado en cuanto al aspecto volitivo del titular de la
informacién, quien no quiere que se divulgue la informacion

personal por mas irrelevante que sea (Mieres Mieres, 2014, p.13).

Esto ultimo ha sido entendido asi por el Tribunal Constitucional de

Espafia, para quien la proteccion de la intimidad garantiza

(...) un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los
demas no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que
terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan
cudles sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo
cada persona reservarse un espacio resguardado de la
curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio.
(Tribunal Constitucional de Espafa, 1999, f. ). 5)

Es necesario acotar que la sola intromision o perturbacion a la
privacidad o intimidad personal o familiar, asi como la sola

divulgacion sin consentimiento de contenido vinculado a estos
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bienes juridicos’, constituyen la violacién del derecho. Por lo tanto,
Nno es necesario que se ocasione dafio o perjuicio producto de la
afectacion al derecho fundamental, pues basta la sola conducta

atentatoria (Eguiguren Praeli, 2004, p. 79).

Sin perjuicio de la distincion dogmatica anotada en este apartado,
a efectos de esta investigacion se empleara indistintamente
preferentemente el término intimidad para hacer alusion tanto al
ambito de proteccion de la privacidad como de la intimidad
propiamente dicha; ello, en virtud a que el propio texto
constitucional (articulo 2 inc. 6 y 7) lo emplea en una significacion

genérica para ambos contenidos conceptuales.

Intimidad, era digital y olvido

Hablar de la intimidad en la era digital es redundar en las
caracteristicas propias de internet desarrolladas ut supra, las
cuales ponen en evidente riesgo a estos bienes juridicos protegidos

como derechos fundamentales.

El derecho a la intimidad opera pues tanto en la realidad fisica como
en la digital, aunque siempre existan intereses vinculados a
relaciones internacionales publicas en las que se pretende separar
ambas realidades con la finalidad de afectar este derecho en el

campo digital”™>. Pese a ello, el TEDH ha sido tajante al advertir el

74 El articulo 14 del Codigo Civil prescribe lo siguiente: “La intimidad de la vida personal y familiar
no puede ser puesta de manifiesto sin el asentimiento de la persona o si ésta ha muerto, sin el
de su conyuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden”.

75 Vivian Newman (2013) denuncia que en la Asamblea de las Organizacion de las Naciones
Unidas existen algunos Estados conocidos como los Cinco Ojos, quienes “[s]egun su propia
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riesgo que suponen para el derecho a la intimidad el contenido y
comunicaciones en la internet, siendo incluso mayor que el que

representa la prensa, manifestando asi que:

Es cierto que Internet es una herramienta de informacion y
de comunicacion que se distingue particularmente de la
prensa escrita, principalmente en cuanto a su capacidad
para almacenar y difundir informacion. Esta red electronica,
gue comunica a millones de usuarios por todo el mundo, no
es y posiblemente nunca sea sometida a las mismas reglas
ni al mismo control. Seguramente, la comunicacion online y
su contenido corren mas riesgo que la prensa de atentar
contra el ejercicio y disfrute de los derechos y libertades
fundamentales, en particular el derecho al respeto de la vida
privada. (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2011,
parr. 63)

Del mismo modo, la Asamblea General de las Naciones Unidas
(2014, p. 6), a través del Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para los Derechos Humanos, ha dicho que:

(...) las revelaciones sobre la vigilancia digital en masa
plantearon la duda de si esas medidas son compatibles con
las normas juridicas internacionales y si se precisan
salvaguardias mas sélidas para impedir las violaciones de
los derechos humanos. En concreto, las medidas de
vigilancia no deben injerirse arbitraria o ilegalmente en la
privacidad, la familia, el domicilio o la correspondencia de un
individuo; los gobiernos deben tomar medidas especificas
para garantizar la proteccion de la ley contra tales
injerencias.

En ese sentido, las injerencias a la intimidad, aun las que se

produzcan en el mundo informatico, solo se podran sustentar en

version de la territorialidad, [plantean que] los Estados s6lo deberian respetar la intimidad de
quienes se encuentran en su territorio y su jurisdiccion. Asi justificé parcialmente Obama la
actuacion de la NSA develada por Snowden. De manera que, alegando proteger la seguridad
interior, un gobierno podria entrar legalmente en el mundo privado de quién suministra los
servicios de comunicaciones y exigir, sin la autorizacion judicial debida, la revelacion de todos
los datos que giran en torno a un usuario con relaciones en el extranjero. Como si el internet
funcionase con aduanas, visas y pasaportes”.
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causales contempladas por la ley, que, a su vez, deberan estar en
consonancia con las disposiciones del derecho internacional de los
derechos humanos y -obviamente- la constitucion, bajo criterios de
razonabilidad (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2014, p.

8).

La Asamblea General de las Naciones Unidas advierte, ademas,
gue un riesgo para la privacidad de los usuarios en internet consiste
en suministrar voluntariamente informacién personal a cambio de
un servicio especifico, cuando en realidad ni siquiera pueden llegar
a tener pleno conocimiento de los datos que estan compartiendo,
menos aun del uso que se hara de ellos (2014, p. 7). Este es el
caso de las redes sociales, donde, conscientes o0 no, los usuarios
suministran y comparten voluntariamente abundante informacion
personal e incluso familiar, la cual luego es administrada de forma

indebida por el servidor a cargo del banco de datos’®.

El reto para superar los riesgos a la privacidad en internet, pasa,
en principio, por el control estatal que provea de un ordenamiento
juridico suficiente para su proteccion, asi como por dotar de
mecanismo adecuados que garanticen el efectivo cumplimiento de
dicha normativa (Asamblea de las Naciones Unidas, 2014, p. 18).
Por otro lado, mucho dependen del interés de los propios usuarios

de internet por proteger su privacidad, haciendo una adecuada

76 Una investigacion del The New York Times revelé cémo la red social Facebook compartio
informacion de sus usuarios con 150 compafiias multinacionales con la finalidad de interconectar
sus redes de mercadeo (Pérez Colomé, 2018).
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revision de las politicas de privacidad de las plataformas que
utilizan, asi como de la debida diligencia en la informaciéon que
comparten y suministran (Garcia Ricci, 2009, pp. 198-199). En
suma, la proteccion de la privacidad en la realidad digital debe ser
asumida por el gobierno, el administrador del banco de datos, pero

también por el propio usuario que comparte su informacion.

Ahora bien, se ha dicho que la disociacion entre la informacién
publica y privada no solo se limita a datos objetivos que deban
escapar de la primera esfera, sino también al aspecto subjetivo
(volitivo) del titular de la informacién personal, quien no desea que
dicha informacion sea divulgada.

En ese sentido, la nocién de intimidad en puablico no es
contradictoria, pues bajo la decisién de reserva de la informacion,
pese a encontrarse en un lugar publico, es legitima la pretension
de quien quiere que sus actos, palabras o presencia no se
divulguen més alla de la audiencia que se escoge como adecuada,
de tal forma que se produciria una transgresion a la intimidad si se
le somete a una audiencia que no quiere (Mieres Mieres, 2014, p.
14). De ahi que el Tribunal Constitucional haya dicho que el
derecho a la intimidad “esta constituido por los datos, hechos o
situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos,
estan reservados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo
reducido de personas, y cuya divulgacién o conocimiento por otros
trae aparejado algun dano” (2005, STC Exp N° 06712-2005-

HC/TC, f. . 38).
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La intimidad en publico no solo protege el derecho a la intimidad de
la persona sino -sobre todo- el derecho a su imagen personal,
derechos que se encuentran estrechamente vinculados y que, en
palabras del Tribunal Constitucional espafiol admiten la existencia
de barreras de reserva con la finalidad de que
(...) la captacion y difusion de la imagen del sujeto solo sera
admisible cuando la propia —y previa— conducta de aquél
o las circunstancias en las que se encuentre inmerso,
justifiquen el descenso de las barreras de reserva para que
prevalezca el interés ajeno o el publico que puedan

colisionar con aquél. (Tribunal Constitucional de Espafa,
1994, f. ]. 5)

De ese modo las personas tienen la posibilidad de comportarse
ante determinado grupo de forma distinta a como lo harian
generalmente en publico,
(...) a través del uso de barreras fisicas (por ejemplo, un
lugar apartado), barreras conductuales (un comportamiento
que supone el rechazo de una intromision, como, por
ejemplo, callarse cuando un tercero irrumpe en una
conversacion privada) o barreras basadas en normas
sociales (por ejemplo, asumir que, de acuerdo con las
normas que definen las relaciones de amistad, cierta
informacion o imagenes compartidas entre amigos no van a
trascender de ese circulo). (Mieres Mieres, 2014, p. 14)
La existencia de estas barreras de reserva, segun la posicion de
Luis Mieres (2014), hacen posible que el paso del tiempo genere
en la persona una expectativa razonable de intimidad respecto a su
informacion, porque ha dejado de ser actual y no es objeto de
atencion publica, por lo que se debe considerar como reservada y
no como res nullius pasible de ser publicado por cualquiera en

cualquier momento (p. 14); pero, ademas, el derecho al olvido

también puede cubrir la expectativa de salvaguarda de la intimidad
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respecto de supuestos de reiteracion o multiplicacion de la difusion

de informacion o datos intimos que han sido objeto de una

divulgacion inicial ilicita (pp. 15-16).

Sobre esto ultimo, el Tribunal Constitucional espafiol ha dicho que:
(...) sera de destacar que la publicacion ilicita de elementos
a todas luces incluidos en el ambito reservado propio de la
intimidad (...) es decir, no permite la reiteracion de la
publicaciéon, que sigue integrando lesion del derecho,
manteniendo en la memoria publica el dato e incluso
ampliando el campo de personas que llegan a conocerlo.
(Tribunal Constitucional de Espafa, 2002, f. j. 8).

O como bien refiere Joaquin Urias citado por Mieres Mieres (2014),

“[e]l efecto multiplicador de la publicidad de un dato que nunca

debié dejar de ser intimo da lugar, a partir del derecho a la

intimidad, a un ‘derecho al olvido especialmente cualificado™ (p.

16).

En suma, es perfectamente valido generar una expectativa de
proteccién a la intimidad contra informacién pasada que pueda
lesionar la apreciacion actual sobre la persona, pero con mayor
incidencia cuando dicha informacién pasada lesioné desde el
principio, con la primera publicacion, el derecho en cuestion; de tal
forma que, para cualquier caso, el conflicto con las libertades de
expresion e informacion solo se pueda resolver en atencion al
interés publico vigente que justifique la intromision en la intimidad

(Mieres Mieres, 2014, p. 39).
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2.5.2. El derecho alaidentidad

a)

Marco normativo constitucional de la identidad

El articulo 8 inc. 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
sefala que: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas”. El inc. 2 del mismo articulo continua: “Cuando
un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer

rapidamente su identidad”.

El Comité Juridico Interamericano de la Organizaciéon de los
Estados Americanos ha comentado aquellas normas, refiriendo
que la Convencion establece expresamente el derecho a la
identidad del nifio, derecho que obviamente acomparia a la persona
en forma permanente, a lo largo de todas las etapas de su vida
(2007, pérr. 11.1). Asimismo, precisa que si bien es cierto la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos no consagra
expresamente el derecho a la identidad, si contempla el derecho al
nombre, a la nacionalidad y el derecho relativo a la protecciéon de
la familia, los cuales conforman el derecho a la identidad (Comité
Juridico Interamericano de la Organizacion de los Estados
Americanos, 2007, parr. 11.2-11.3), derecho que no nace con el
reconocimiento de las dimensiones indicadas, pues preexiste como

derecho fundamental autonomo, atributo de la dignidad humana
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cuyo ejercicio debe estar garantizado por los Estados (Comité
Juridico Interamericano de la Organizacibn de los Estados

Americanos, 2007, parr. 13y 18.3).

El argumento expuesto en el parrafo anterior bien sirve al mismo
propdsito, cuando se haga referencia a la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos o el Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
sobre todo cuando este Ultimo reconoce en su articulo 16 que:
“Todo ser humano tiene derecho en todas partes al reconocimiento
de su personalidad juridica”’. Estos instrumentos de derecho
internacional que también reconocen el derecho al nombre, a la
nacionalidad, entre otros iguales que conforman el derecho a la
identidad. Todos estos tratados, parte del derecho internacional de
los derechos humanos, han sido ratificados por el PerU; por lo que,
con arreglo a lo prescrito en el articulo 55 y en la IV Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucién Politica, forman parte del

derecho interno y poseen rango constitucional.

Por su lado, el articulo 2 inc. 1 de la Constitucion Politica del Pera
establece que: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su
identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre

desarrollo y bienestar”.

77 El Tribunal Constitucional ha dicho que: “El articulo 2.1 de la Constitucion expresamente refiere
que toda persona tiene derecho a la identidad (...) que comprende (...) el derecho a un nombre
-conocer a sus padres y conservar sus apellidos-, el relativo a tener una nacionalidad y la
obligaciéon de que el Estado reconozca su personalidad juridica” (2005, STC Exp. N° 02432-2005-

PHC/TC, .. 4).
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b)

Complejidad de la identidad personal

Todas las personas son, por definicion, iguales y no hay mayor
sustento para ello que su sola condicibn humana y la
correspondiente dignidad que les es inherente. Sin embargo, la
particularidad de los seres humanos también debe ser respetada
como condicion de ser entendidos como fin en si mismo y, por
ende, capaces de autorrealizarse, proyectando su propia

identidad”s.

Se puede definir el derecho a la identidad como el derecho que
tiene toda persona a ser uno mismo y a no ser confundido con otros
como condicién de su particularidad (Elizondo Breedy & Carazo

Vicente, 1998, p. 378; Sagies, 2007, pp. 660).

En palabras del Tribunal Constitucional peruano, el derecho a la

identidad es

(...) el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido
estrictamente por lo que es y por el modo como es. Vale
decir, el derecho a ser individualizado conforme a
determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter
objetivo (nombres, seuddnimos, registros, herencia
genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros
que se derivan del propio desarrollo y comportamiento
personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia,
identidad cultural, valores, reputacion, etc.). (2005, STC Exp.
N° 02273-2005-HC/TC, f. ). 21)

78 El Tribunal Constitucional ha dicho que: “Todas las personas son iguales por el solo hecho de
su condicion humana y de la dignidad que les es inherente; sin embargo, aun siéndolo, no existen
dos o mas personas idénticas, pues cada una responde a las caracteristicas individuales o
autodeterminativas que le son propias, y tienen derecho a que las mismas sean respetadas o en
su caso, defendidas” (2010, STC Exp. N° 00550-2008-PA/TC, f. j. 10).
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El derecho a la identidad resulta por tanto un derecho complejo, el
cual inicia con la vida misma de la persona y que se desarrolla a
través del reconocimiento de su personalidad juridica, su derecho
al nombre e inclusive libertades que contribuyen a su configuracién
como la libertad religiosa, la libertad de pensamiento y la libertad
de opinion, el libre desarrollo de la personalidad, ademas del
derecho a la privacidad, a la propia imagen, al honor, entre otros
(Rubio Correa, 1999, p. 128; Elizondo Breedy & Carazo Vicente,

1998, pp. 379-380).

Sin perjuicio de aquello, la identidad no se puede reducir a uno solo
de los derechos que la conforman, ni mucho menos a la sumatoria
de estos, sino que debe ser reconocido como un derecho autbnomo
que se nutre de las normas de derecho internacional y del
ordenamiento juridico interno, las cuales concurren para conformar
la especificidad del individuo, como un ser Unico, singular e
identificable (Comité Juridico Interamericano de la Organizacion de

los Estados Americanos, 2007, pérr. 14.1, 14.2 y 15).

Queda claro que la complejidad de la identidad, al igual que la del
ser humano, hace dificil -cuando no imposible- la tarea de definir
su contenido, pues buscando dicho cometido se corre el riesgo de
obviar aspectos relevantes para tal fin. No obstante, siguiendo la
linea generalizadora que precede, se puede anotar que la identidad
comprende diversos aspectos de la persona que van desde los

estrictamente fisicos, como su genotipo y fenotipo, hasta aquellos
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de mayor desarrollo espiritual, como su conciencia, cultura, valores,

entre otros’® (Rubio Correa, 1999, p. 127).

Identidad dinamicay derecho al olvido

La complejidad de la identidad de la persona humana ha llevado a
la doctrina, en un afan sintetizador, a postular su bidimensionalidad.
Para Carlos Fernandez Sessarego (2015, pp. 116-117), el derecho
a laidentidad es entendido en su acepcion estética cuando el sujeto
ha sido identificado primariamente, a través de su nombre, imagen,
genotipo o fenotipo; pero también es entendido en su acepcion
dinamica, cuando el conjunto de atributos y caracteristicas de la

persona permiten su identificacion en sociedad.

Por su parte, Juan Espinoza Espinoza (2004, p. 256) sostiene la
existencia de una identidad consolidada, producto de antiguas
militancias, y de una identidad reciente, como desenvolvimiento de
la personalidad hacia una nueva conciencia e imagen®. Estas
dimensiones de la identidad, componen, a su vez, a la identidad
dindmica a la que hace alusion Fernandez Sessarego (2015, p.

226), dimensiones que se diferencian por el paso del tiempo y, con

79 El Tribunal Constitucional ha dicho que “(...) cuando una persona invoca su identidad, en
principio lo hace para que se la distinga frente a otras. Aun cuando a menudo tal distincién pueda
percibirse con suma facilidad a partir de datos tan elementales como el nombre o las
caracteristicas fisicas (por citar dos ejemplos), existen determinados supuestos en que tal
distincién ha de requerir de referentes mucho mas complejos, como puede ser el caso de las
costumbres, o las creencias (por citar otros dos casos)” (2005, STC Exp. N° 02273-2005-HC/TC,

80 Guido Alpa, citado por Juan Espinoza (2004, pp. 257-258), sostiene que la identidad debe ser
considerada en su sentido actual, pero también es el reflejo de una serie sucesiva de diversas
identidades, facultandosele para cambiar aspectos de su identidad, por lo que cabria hablar del
derecho al olvido.
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él, el correspondiente cambio del individuo, lo que hace posible
hablar de un real derecho al olvido (Espinoza Espinoza, 2004, pp.

256-258).

Distinguir a la identidad estética de la identidad dinAmica no es otra
cosa que reconocer la propia naturaleza humana, en la que
convergen soma y psique como elementos ontolégicos que exigen
una proteccion integral de la persona humana (Fernandez

Sessarego, 2015, pp. 226-227).

La identidad dindmica se sustenta entonces en el aspecto
espiritual, psiquico de la persona humana y, como tal, posee una
fuerte carga subjetiva que se manifiesta en el libre desarrollo de la
personalidad como resultado de un proyecto de vida y de la
realidad existencial del ser humano. El libre desarrollo de la
personalidad, reconocido también en el articulo 2 inc. 1 de la

Constitucion Politica del Perq,

(...) protege a la persona en dos aspectos complementarios:
el primero en mantener sus potencialidades como tales, es
decir, establece el derecho de que no se le cierren
posibilidades en la sociedad. El segundo en tomar las
acciones que la conduzcan a desarrollarse dentro del
cumplimiento de sus deberes y de los limites que imponen
las leyes (Rubio Correa, 1999, p. 133).

Este caracter binario de la identidad conlleva a afirmar que la
identidad, en cuanto interaccion social, posee cuatro
caracteristicas principales: i) integridad, en virtud de la cual se
reconoce al individuo en todas las facetas de su existencia y

coexistencia social develada publicamente; ii) realidad, implica el
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reconocimiento real y correspondiente entre los comportamientos
sociales mas notorios de una persona y la genuina representacion
de su personalidad; iii) exterioridad, que significa reconocer como
representacion social solamente aquellos rasgos distintivos que
hayan sido proyectados por el individuo en su interaccion social; y,
iv) mutabilidad subjetiva, implica la posibilidad permanente del
individuo para cambiar su cosmovision, comportamiento, escala de
valores, entre otras, siempre que se haya hecho notoriamente

publico (Garcia Toma, 2013, pp. 150-151).

Precisamente, en cuanto a las caracteristicas de exterioridad y
mutabilidad subjetiva, el paso del tiempo puede presentar un efecto
distorsionador sobre la consideracion social de la persona,
afectando con ello su honor al tratarse de un dato falso que
perjudica su percepcion social o incluso al tratarse de informacion
verdadera pero pretérita y que ocasiona el mismo efecto, falseando
la imagen actual de la persona segun su pasado (Mieres Mieres,

2014, pp. 16-18).

El derecho al libre desarrollo de la personalidad garantiza entonces
una libertad general de actuacién del ser humano en relacién con
el desarrollo de su personalidad, libertad que se traduce en las
potestades consustanciales a la estructuracion y realizacion de la
vida privada y social de la persona (Tribunal Constitucional, 2010,
STC Exp. N° 00002-2010-CC/TC, f. j. 29), sin que ello suponga -

claro esta- la afectacion a otros derechos fundamentales,
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d)

disposiciones constitucionales o principios que informen al Estado

constitucional.

Problemética jurisprudencial sobre la identidad dinamica

La identidad dinamica sustenta su impronta en la posibilidad del
individuo de definirse a si mismo en sociedad. Este corolario ha
traido serias consecuencias en la practica judicial, donde su
aplicacion ha requerido de un analisis profundo por parte de la

magistratura.

Por citar un ejemplo, en un caso de impugnacién de paternidad
donde, pese a sustentarse la pretensién impugnatoria en la prueba
de ADN que determina la filiacion (identidad estatica), se resolvid
en favor de la identidad dindmica del menor, a quien se le permite
conservar el nombre con el que se le ha venido reconociendo en

sociedad (Corte Suprema, 2016, Cas. 950-2016, Arequipa).

Situacién mas controvertida es la del cambio de sexo en el DNI. En
la sentencia que recae en el Exp. N° 00139-2013-PA/TC, el
Tribunal Constitucional declar6 infundada la demanda de amparo
de una persona transexual que pedia que le sea asignado el sexo
femenino y no el masculino, como figuraba, pues ante el Poder
Judicial ya habia obtenido una sentencia favorable respecto al
cambio de prenombre y ahora solicitaba a la RENIEC le sea
asignado el sexo con el cual se identificaba segun ese nuevo
nombre. El sustento de la resolucion (que en virtud del articulo VI

del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional fue
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declarada como doctrina constitucional vinculante obligatoria®?)

estriba en que, para el TC:

(...) el sexo viene a ser el sexo biolégico, el sexo
cromosomico o genético instaurado en el momento de la
fecundacion del 6vulo por el espermatozoide, que determina
el sexo femenino o masculino: cromosomas XX (femenino),
cromosomas XY (masculino). La diferencia entre los sexos
responde, pues, a una realidad extrajuridica y biolégica que
debe ser constitucionalmente respetada por fundarse en "la
naturaleza de las cosas " (articulo 103 de la Constitucién), y
en tanto que la ciencia aporta que el sexo cromosémico no
se puede cambiar, el sexo es indisponible para el individuo.
(2014, STC Exp. N° 00139-2013-PA/TC, f. ]. 5)

Posteriormente, este criterio fue cambiado con la sentencia recaida
en el Exp. N° 06040-2015-PA/TC, en la cual se resuelve dejar sin
efecto la doctrina jurisprudencial sefalada en la sentencia
precedente y, aunque declara improcedente la demanda de cambio
de nombre y sexo en el DNI de una persona transexual por existir
una via igualmente satisfactoria del derecho (proceso civil), deja a
salvo su derecho para hacer valer su pretension en ella. El cambio

de criterio adoptado por el TC, implica reconocer que:

(...) existe una fuerte tendencia de reconocer que existe un
derecho a la identidad de género, el cual forma parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
identidad personal. Este hace referencia al conjunto de
vivencias que denotan una expresion propia del ser humano,
y que, por ello, le permiten distinguirla de otras personas. La
forma en que ella decide no seguir los patrones
convencionales que, dentro de las practicas sociales,
permiten identificar a una persona como "hombre" o "mujer”,
es, ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en
qgue ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese sentido,

81 El articulo VI del T.P. del Codigo Procesal Constitucional dice: “(...) Los Jueces interpretan y
aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.
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2.5.3.

merece tutela constitucional al formar parte de su identidad.
(2016, STC Exp. N° 06040-2015-PA/TC, f. j. 14)

La jurisprudencia expuesta demuestra la tendencia de los
operadores juridicos a primar la identidad dinamica, como
definicion o construccion social del ser humano, por sobre la
identidad estatica, referida a la determinacion biologica de la

persona.

El derecho a la autodeterminacion informativa

Marco normativo constitucional de la autodeterminacion
informativa

El derecho a la autodeterminacion informativa es un derecho
fundamental de configuracion reciente. Sus origenes se remontan
a una respuesta por tutelar la privacidad en el contexto de internet,
aunque, posteriormente, ha adquirido autonomia, en tanto
involucra la proteccion de datos personales no frente a su registro
y utilizacion informatica, sean de naturaleza privada o no,
considerandolos objeto de preservacion, control y defensa
(Eguiguren Praeli, 2004, p. 151). Es por eso que no ha llegado a
ser reconocido expresamente por los instrumentos de derecho
internacional de los derechos humanos, ni tampoco cuenta con
mayores antecedentes en los textos constitucionales de Perq,
siendo incorporado recién en la Constitucion Politica de 1993

(Rubio Correa, 1999, p. 227).

La Constitucion Politica del Peru establece en su articulo 2 inc. 6

que: “Toda persona tiene derecho: (...) 6. A que los servicios

102



b)

informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no
suministren informaciones que afecten la intimidad personal y

familiar”.

Aspectos definitorios de la autodeterminacion informativa

El derecho a la autodeterminacion informativa, también conocido
como derecho a la proteccion de datos personales, fue inicialmente
una respuesta de proteccion a la privacidad en la realidad digital, la
cual supuso dejar atras las barreras espaciales y temporales que
limitaban la utilizacion y acumulacion de la informacion (Castro
Cruzatt, 2009, p. 213); sin embargo, conforme se fue desarrollando,

adquirié autonomia propia como un derecho que

supone la proteccion de los datos personales tanto mediante
la prohibicion del registro de los datos de tipo intimo o
sensible, como a través de la rigurosa regulacién del recojo,
elaboracion, almacenamiento y transmision de los datos
restantes; a fin de garantizar su veracidad y proporcionalidad
con relacion al fin para el que se obtienen, asi como el
control de los interesados sobre la informacién que los
afecta. (Eguiguren Praeli, 2004, p. 160)

La autodeterminacion informativa implica la potestad de decidir qué
datos personales proporcionar a un tercero y cuéles pueden ser
almacenados por aquel, saber quién posee sus datos y para qué
los tiene, pudiéndose oponer a su posesion y uso (Hernandez
Ramos, 2013, p. 21). O como lo definicion el Tribunal Constitucional

espafiol:

(...) consiste en un poder de disposicion y de control sobre
los datos personales que faculta a la persona para decidir
cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el
Estado o un particular, o cuales puede este tercero recabar,
y que también permite al individuo saber quién posee esos
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datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa
posesion o uso. Estos poderes de disposicion y control sobre
los datos personales, que constituyen parte del contenido
del derecho fundamental a la proteccion de datos se
concretan juridicamente en la facultad de consentir la
recogida, la obtencién y el acceso a los datos personales, su
posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o
usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un particular.
Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento,
informatico o no, de los datos personales, requiere como
complementos indispensables, por un lado, la facultad de
saber en todo momento quién dispone de esos datos
personales y a qué uso los esta sometiendo, y, por otro lado,
el poder oponerse a esa posesion y usos (...). (Tribunal
Constitucional de Espafia, 2001, f. j. 7)

En buena cuenta, la autodeterminacion informativa representa un
limite al poder que significa la acumulacién de informacion por parte
de los bancos de datos, pues “el registro indiscriminado de datos
personales, su interrelacion y posterior transmision descontrolada
confiere un alto poder de control sobre los titulares de dichos datos,
llegando a representar una nueva forma de dominio social a la que
se ha denominado Poder Informatico” (Castro Cruzatt, 2009, p.
214); recortando dicho poder a limites razonables que permitan a
los individuos retomar su calidad de agrupacién de iguales® en

sociedad (Rubio Correa, 1999, p. 229).

Es un derecho que surge con la finalidad de que los individuos que
consideren afectado su autodeterminacion informativa por una

manipulacion indebida de sus datos personales, puedan tener un

82 Por ejemplo: “con el registro no consentido de la filiacion politica de una persona que tiene
expectativas de acceder a un puesto de trabajo y el posterior acceso de su potencial contratante
a dicho dato, se podria generar una afectacion a su derecho a la no discriminacién y
eventualmente una afectacion a su derecho al trabajo” (Castro Cruzatt, 2009, p. 214).
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mecanismo juridico de proteccion® (Eslava Morales, 2016, p. 102),
logrando la exclusion de dichos datos de algun banco de datos,
permitiéndosele ademas oponerse a su transmision, registro y
difusion (Tribunal Constitucional del Perd, 2007, STC Exp. N°
04739-2007-HD/TC, f. j. 4). En buena cuenta, “busca solventar la
tension existente entre el uso generalizado -y necesario- de la
informatica y el riesgo que dicho uso supone en el disfrute de los

derechos de las personas” (Castro Cruzatt, 2009, p. 215).

Tampoco puede obviarse la complejidad de la autodeterminacion
informativa, en tanto posee implicancias préacticas en la satisfaccion
de otros derechos fundamentales, como lo ha reconocido el
Tribunal Constitucional al decir que “tiene por objeto proteger la
intimidad, personal o familiar, la imagen y la identidad frente al
peligro que representa el uso y la eventual manipulacion de los
datos a través de los ordenadores electrénicos” (2003, STC Exp.

N° 01797-2002-HD/TC, f. j. 3).

El contenido de la informacion, es decir el dato que se desea
proteger, no va a estar relacionado necesariamente a contenidos
privados de la persona, es mas, puede que en un principio el propio
individuo haya autorizado la utilizacion del dato y luego,

simplemente, ya no desea su utilizacion por terceros; asimismo,

83 Para el Tribunal Constitucional, el derecho a la autodeterminacién informativa “(...) consiste
en la serie de facultades que tiene toda persona para ejercer control sobre la informacion
personal que le concierne, contenida en registros ya sean publicos, privados o informaticos, a fin
de enfrentar las posibles extralimitaciones de los mismos” (2007, STC Exp. N° 04739-2007-

HD/TC, f.|. 2).
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tampoco es necesario que el dato afecte el honor, la buena
reputacion o la imagen de la persona, pues basta con que ésta se
oponga a la utilizacién del dato para que sea amparable el derecho

(Garriga Dominguez, 2004, p. 22).

La regulacion y contenido de la autodeterminacién informativa
adquiere asi una dimension superadora del derecho a la
intimidad®, que lo hace distinto y autbnomo de este y otros
derechos, aunque con su satisfaccion se suelan satisfacer a su vez
otros tantos (Manzanero Jiménez & Pérez Garcia-Ferreria, 2015,

p. 252).

c) Los derechos ARCO en la Ley de Proteccion de Datos
Personales
Para Francisco Eguiguren, el derecho a la autodeterminacion
informativa proporciona al titular un cimulo de facultades, entre las

que se encuentran:

a) Acceso 0 conocimiento a las informaciones y datos
relacionados con su persona, existentes en archivos,
registros o bancos de datos informatizados.

b) Actualizacion de informaciones o datos personales
contenidos en los archivos, bancos de datos o registros.

c) Rectificacion o aclaracion de informaciones o datos
inexactos.

d) Exclusién o supresion de "datos sensibles"”, de caracter
intimo o privado, y de datos personales que no deben ser
objeto de almacenamiento o registro, a fin de salvaguardar
la intimidad personal o de impedir la eventual discriminacion.

e) Confidencialidad de informaciones y oposicion a la
transmision de datos personales que, por su caracter

84 Cierto sector de la doctrina considera que la autodeterminacion informativa bien puede
significar una redefinicion del derecho a la intimidad y no un derecho fundamental auténomo (Cfr.
Ruiz Miguel, 1994, 241-242; Martinez de Vallejo Fuster, 1993, p. 212).
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reservado, no debe permitirse su difusibn a terceros.
(Eguiguren Praeli, 2004, pp. 177-178)

Pese al desarrollo dogmatico del contenido del derecho a la
autodeterminacion informativa, el articulo 2 inc. 6 de la CP se limita
en estricto a la facultad de evitar el suministro de informacion
personal a travées de medios informaticos, cuando dicha
informacioén afecta la intimidad personal o familiar del titular®®; es
decir, cuando se trate de datos sensibles, los cuales aluden a
cuestiones intimas de la persona y “cuya divulgaciéon o
comunicacion a terceros puede dar lugar a practicas

discriminatorias” (Castro Cruzatt, 2009, p. 219).

La formula empleada por el texto constitucional restringe en
demasia el alcance del derecho y no se condice con los aspectos
definitorios del mismo (Eguiguren Praeli, 2004, pp. 178-181); sin
embargo, la LPDP supone un avance en cuanto a la configuracion
legal del derecho, pues extiende la proteccion de la

autodeterminacion afirmativa a su real significado.

El articulo 2 de la LPDP, encargado de definir ciertos términos
relevantes para sus efectos, distingue a los datos personales de los

datos sensibles, entendiendo a estos Ultimos en su estrecha

85 “En sintesis, esta norma constitucional, si nos atenemos a su tenor literal, sélo se limitaria a
proteger a la persona evitando que los servicios informaticos suministren datos o informaciones
que afectan la intimidad personal, desatendiendo aparentemente todas las otras posibilidades
de cobertura de este derecho. Incluso podria pretenderse dejar fuera de la prohibicion la difusion
de datos que, sin vulnerar la intimidad personal o familiar, se refieran a aspectos reservados o
privados de la personalidad o cuya divulgacion pueda conllevar formas de discriminaciéon o
contribuir a ésta” (Eguiguren Praeli, 2004, p. 182).

107



vinculaciéon con la intimidad personal o familiar del titular®. Con ello
se logra ampliar la proteccién a todos los datos personales y
precisar que “ningun dato personal es neutro o irrelevante por lo
que la facultad de sus titulares de controlar su acopio y posterior
uso debe garantizarse en todos los casos” (Castro Cruzatt, 2009,

p. 215).

En doctrina se utiliza las siglas ARCO para hacer referencia a las
facultades que comprende el derecho a la autodeterminacién
informativa, estos son los derechos de: acceso, rectificacion,

cancelacion y oposicion.

El derecho de acceso esté referido a la facultad de la persona para
averiguar en el banco de datos si estos estan siendo utilizados, la
forma en la que fueron obtenidos y para qué se los esta usando. El
TC sostiene que tiene por objeto permitir “conocer qué es lo que se
encuentra registrado, para qué y para quién se realizé el registro
de informacién, asi como la (o las) persona(s) que recabaron dicha

informacion” (2007, STC Exp. N° 03052-2007-HD/TC, f. j. 3).

El articulo 19 de la LPDP dice lo siguiente respecto al derecho de

acceso:

El titular de datos personales tiene derecho a obtener la
informacion que sobre si mismo sea objeto de tratamiento

86 El articulo 2 de la Ley N° 29733 dice: “Para todos los efectos de la presente Ley, se entiende
por: (...) 4. Datos personales. Toda informacion sobre una persona natural que la identifica o la
hace identificable a través de medios que pueden ser razonablemente utilizados. 5. Datos
sensibles. Datos personales constituidos por los datos biométricos que por si mismos pueden
identificar al titular; datos referidos al origen racial y étnico; ingresos econémicos, opiniones o
convicciones politicas, religiosas, filosoficas o morales; afiliacion sindical; e informacion
relacionada a la salud o a la vida sexual (...)".
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en bancos de datos de administracion publica o privada, la
forma en que sus datos fueron recopilados, las razones que
motivaron su recopilacion y a solicitud de quién se realizo la
recopilacion, asi como las transferencias realizadas o que se
prevén hacer de ellos.

Por su parte, el articulo 61 del Reglamento establece lo siguiente:

Sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 19 de la Ley, el
titular de los datos personales tiene derecho a obtener del
titular del banco de datos personales o responsable del
tratamiento la informacion relativa a sus datos personales,
asi como a todas las condiciones y generalidades del
tratamiento de los mismos.

El derecho de acceso actia como presupuesto para el ejercicio de
las demas facultades que integran el derecho a la
autodeterminacion informativa, pues “conociendo el contenido de
la informacién personal registrada, se podra detectar su uso
inexacto, desactualizado o erroneo, tras lo cual sera exigible su
rectificacion, actualizacion o eventual exclusion” (Castro Cruzatt,

2009, p. 224).

El derecho de rectificacion permite actualizar, corregir o completar
los datos personales que hagan falta para su tratamiento en el
banco de datos. Su objeto estriba en “corregir informacién
consignada de forma errada, o la modificacion de aquella que es
presentada de manera imprecisa o inexacta” (Castro Cruzatt, 2009,
p. 225). Pero, ademas, permite la actualizacion del dato, es decir
poner al dia la informacion “que ha dejado de ser cierta debido al
cambio de circunstancias acaecido con el transcurso del tiempo”

(Castro Cruzatt, 2009, p. 225).
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El articulo 20 de la LPDP reconoce asi que:

El titular de datos personales tiene derecho a la
actualizacion, inclusion, rectificacion y supresion de sus
datos personales materia de tratamiento, cuando estos sean
parcial o totalmente inexactos, incompletos, cuando se
hubiere advertido omisién, error o falsedad, cuando hayan
dejado de ser necesarios o pertinentes a la finalidad para la
cual hayan sido recopilados o cuando hubiera vencido el
plazo establecido para su tratamiento (...).

Asimismo, los articulos 64, 65 y 66 del Reglamento prevén los
derechos a la actualizacion®’, rectificacion®® e inclusion®® de datos,
respectivamente, reconociendo que estas tres acciones conforman

el derecho a la rectificacion de datos personales.

El derecho a la cancelacion, exclusion o supresion del dato también
esta reconocido en el articulo 20 de la Ley de Proteccion de Datos
Personales y basicamente consiste en la eliminacién del dato del
banco en el que se encuentra. En ese sentido, el articulo 67 del

Reglamento contempla lo siguiente:

El titular de los datos personales podra solicitar la supresion
o cancelacion de sus datos personales de un banco de datos
personales cuando éstos hayan dejado de ser necesarios o
pertinentes para la finalidad para la cual hayan sido
recopilados, cuando hubiere vencido el plazo establecido
para su tratamiento, cuando ha revocado su consentimiento
para el tratamiento y en los demas casos en los que no estan

87 El articulo 64 del Reglamento de la Ley N° 29733 dice: “Es derecho del titular de datos
personales, en via de rectificacién, actualizar aquellos datos que han sido modificados a la fecha
del ejercicio del derecho (...)".

88 El articulo 65 del Reglamento de la Ley N° 29733 dice: “Es derecho del titular de datos
personales que se modifiquen los datos que resulten ser inexactos, erréoneos o falsos (...)".

89 El articulo 66 del Reglamento de la Ley N° 29733 dice: “Es derecho del titular de datos
personales que, en via de rectificacion, sus datos sean incorporados a un banco de datos
personales, asi como que al tratamiento de sus datos personales se incorpore aquella
informacion faltante que la hace incompleta, omitida o eliminada en atencién a su relevancia para
dicho tratamiento (...)".
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siendo tratados conforme a la Ley y al presente reglamento

(...)
En suma, el derecho a la cancelacion del dato confiere al titular la
posibilidad de solicitar la eliminacion de sus datos personales
cuando se trate de informacion sensible sin que medie
consentimiento del titular o justificacion legal, cuando se conserve
informacion que ya es caduca o cuando su registro sea
impertinente en relacién con la finalidad del respectivo banco de
datos y, por dultimo, cuando el propio titular revoque el
consentimiento brindado inicialmente para su tratamiento (Castro

Cruzatt, 2009, pp. 227-228).

El derecho de oposicion esta referido a la restriccién del uso de
datos personales para determinado fin, segun la voluntad del titular.
En ese sentido, el articulo 22 de la Ley de Proteccién de Datos

Personales sefala:

Siempre que, por ley, no se disponga lo contrario y cuando
no hubiera prestado consentimiento, el titular de datos
personales puede oponerse a su tratamiento cuando existan
motivos fundados y legitimos relativos a una concreta
situacion personal. En caso de oposicion justificada, el titular
o el encargado de tratamiento de datos personales, segun
corresponda, debe proceder a su supresion, conforme a ley.

Por su parte, el articulo 71 del Reglamento prescribe:

El titular de datos personales tiene derecho a que no se lleve
a cabo el tratamiento de sus datos personales o se cese en
el mismo, cuando no hubiere prestado su consentimiento
para su recopilacion por haber sido tomados de fuente de
acceso al publico.

Aun cuando hubiera prestado consentimiento, el titular de
datos personales tiene derecho a oponerse al tratamiento de
sus datos, si acredita la existencia de motivos fundados y
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d)

legitimos relativos a una concreta situacion personal que
justifiquen el ejercicio de este derecho.

En caso que la oposicion resulte justificada el titular del
banco de datos personales o responsable de su tratamiento
debera proceder al cese del tratamiento que ha dado lugar a
la oposicion.
El derecho de oposicion contemplado en la ley se encuentra
estrictamente vinculado a la restriccion del suministro de datos
personales del banco de datos a un tercero, por solicitud del titular,
el cual consiste en impedir el suministro de dicha informacién a
terceros cuando se trate de informacion recaida en datos sensibles
0 cuando se procure dar un tratamiento distinto a la finalidad para
el cual fue autorizado (Castro Cruzatt, 2009, pp. 225-226). Asi es
como la ley ha regulado el derecho a impedir el suministro, sin

perjuicio de que esta sea una manifestacion del derecho de

oposicion®,

Autodeterminacién informativa y olvido digital

Hay quienes sostienen que al hablar de derecho al olvido en

realidad se habla del derecho a la cancelaciéon como contenido del

derecho a la autodeterminacion informativa (Eslava Morales, 2016,

p. 124).

El sustento de tal afirmacién estriba en la consideraciéon de que
(...) el factor tiempo tiene una incidencia evidente sobre los

datos que son objeto de tratamiento por un tercero, en la
medida en que su paso puede hacer que el tratamiento de

9 El articulo 21 de la Ley N° 29733 dice: “El titular de datos personales tiene derecho a impedir
que estos sean suministrados, especialmente cuando ello afecte sus derechos fundamentales.
El derecho a impedir el suministro no aplica para la relacién entre el titular del banco de datos
personales y el encargado de tratamiento de datos personales para los efectos del tratamiento
de estos”.
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datos obsoletos resulte inadecuado, impertinente o
excesivo, dando lugar a que el titular pueda ejercer su
derecho de cancelacién, oposicion o rectificacion. (Mieres
Mieres, 2014, p. 19)

Precisamente, la vinculacion del derecho a la cancelacion respecto
del derecho al olvido es lo que en doctrina se ha denominado
cancelacion del dato negativo, el cual responde a los principios de
limitacion en el tiempo o principio de caducidad y al principio de

finalidad del dato (Oscar Puccinelli, 2012, p. 4).

El principio de caducidad demanda que el registro de la informacién
personal que suponga reproche social al titular deba estar sujeta a
un limite de tiempo para su permanencia en el banco de datos, de
tal forma que al transcurrir un plazo razonable aquel pueda pedir

su cancelacion (Castro Cruzatt, 2009, p.226).

Por su parte, el principio de finalidad del dato sugiere que este sea
tratado conforme al fin con el que fue recabado y una vez cumplido
su cometido deba ser eliminado del banco donde se encuentra

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1990).

De otro lado, la jurisprudencia norteamericana asume que hay gran
dificultad para definir estdndares objetivos que determinen cuando
el paso del tiempo hace posible la pérdida del interés publico sobre
determinada informacion, es mas, sostiene que todo dato
ingresado al flujo de informacion permanece ahi por siempre
(Leturia, 2016, p. 98); razon por la cual los principios anotados

carecen de efectividad.
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En todo caso, siempre queda claro que la vinculacién de la
autodeterminacion informativa con el derecho al olvido hace que
‘los derechos de cancelacion y oposicidn proyectados sobre
Internet permiten proteger el interés de las personas a obtener el
olvido digital de datos pasados que les pueden perjudicar” (Mieres

Mieres, 2014, p. 20).

Limites a la autodeterminacion informativa

El Estado constitucional no prevé la existencia de derechos
absolutos y la autodeterminacion informativa no es la excepcién a
ello. Los derechos fundamentales pueden limitarse a través del
propio texto constitucional o en la préactica, segun su intervencion

con otros derechos o principios constitucionales.

Como ya se adelantd, la configuracion constitucional de la
autodeterminacion informativa en el Peru es bastante restrictiva en
cuanto a su definicion dogmatica y a la que ha alcanzado en otros
textos constitucionales. Sin embargo, el desarrollo legislativo dado
en la Ley de Proteccion de Datos Personales ha logrado condecir
el contenido del derecho a la autodeterminacion informativa con su
regulacién en el ordenamiento juridico. En ese sentido, es en el
desarrollo legal del derecho a la autodeterminacion informativa,

donde también subyacen sus limites intrinsecos.

En primer término, la proteccion de datos personales no involucra
la proteccion de los datos personales contenidos en bancos de

datos creados por personas naturales para fines exclusivamente
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relacionados con su vida privada o familiar®’. Por ejemplo, este es
el caso de una persona que conserve datos personales propios y
de su familia con la finalidad de que se les practique estudios
genealdgicos, incluso también de los propios genealogistas que
manejan sendos bancos de datos de distintas personas y sus

correspondientes familias.

En segundo lugar, se encuentran fuera de los limites de la
autodeterminacion informativa los datos contenidos en los bancos
de datos a cargo de las entidades publicas a las que la ley les
asigna competencia para la defensa nacional, seguridad publica, y
para el desarrollo de actividades en materia penal para la
investigacion y represion del delito®?. Por citar un ejemplo, este
seria el caso de los datos personales contenidos en el Registro
Nacional de Condenas o del Registro Nacional Judicial, 6rganos
adscritos al Poder Judicial, cuya finalidad es registrar las
sentencias  condenatorias  remitidas por los  6rganos

jurisdiccionales.

Por otro lado, el derecho a la cancelacion de datos personales
contenidos en bancos de datos de la administracion publica, se
debe ejercer conforme a lo dispuesto en el articulo 21 del Texto

Unico Ordenado de la Ley N° 27806 (Ley de Transparencia y

91 Cfr. Articulo 3inc. 1 de la Ley N° 29733.
92 Cfr. Articulo 3 inc. 2 de la Ley N° 29733.
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Acceso a la Informacién Publica)®, referido a la conservacion de la

informacion, que a tenor literal dispone:

Es responsabilidad del Estado crear y mantener registros
publicos de manera profesional para que el derecho a la
informacion pueda ejercerse a plenitud. En ningun caso la
entidad de la Administracion Publica podra destruir la
informacion que posea.

La entidad de la Administracion Publica debera remitir al
Archivo Nacional la informacion que obre en su poder, en los
plazos estipulados por la Ley de la materia. ElI Archivo
Nacional podra destruir la informacion que no tenga utilidad
publica, cuando haya transcurrido un plazo razonable
durante el cual no se haya requerido dicha informacién y de
acuerdo a la normatividad por la que se rige el Archivo
Nacional.

Asimismo, el derecho a la autodeterminacién informativa no implica
la facultad del titular de los datos personales para ejercer los
derechos ARCO cuando existan razones fundadas en la proteccion
de derechos e intereses de terceros, cuando el ejercicio de dichas
facultades pueda obstaculizar actuaciones judiciales o
administrativas en curso vinculadas a la investigacion sobre el
cumplimiento de obligaciones tributarias o previsionales, a
investigaciones en materia penal, al desarrollo de funciones de
control de la salud y del medioambiente, a la verificacion de
infracciones administrativas y en otros supuestos previstos por la
ley®*. En estos casos, el banco de datos (publico o privado) puede
denegar el ejercicio de las facultades previstas en los derechos

ARCO.

93 Cfr. Articulo 20 in fine de la Ley N° 29733.
94 Cfr. Articulo 27 de la Ley N° 29733.
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2.5.4.

Por dltimo, no es redundante precisar que el derecho a la
autodeterminacion pueda tener implicancias préacticas que lo
contrapongan con otros derechos fundamentales como la libertad
de expresion e informacion. En estos casos, la actuacion judicial
deberéa ser quien determine en el caso concreto si el alegado
ejercicio del derecho a la autodeterminacion informativa se

encuentra 0 no dentro de sus limites.

La libertad de expresién e informacion

Marco normativo constitucional de la libertad de expresion e
informacion

La libertad de expresion e informacion esta reconocida en sendos
tratados que forman parte del derecho internacional de los
derechos humanos, los cuales han sido ratificados por el Peru; por
lo que, con arreglo a lo prescrito en el articulo 55 y en la IV
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica, forman

parte del derecho interno y poseen rango constitucional.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en

su articulo 19 que:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién
de fronteras, por cualquier medio de expresion.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su

articulo 19 sefala lo siguiente:

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.
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2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion;
este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este
articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales.
Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones,
gue deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por
ley y ser necesarias para:

a. Asegurar el respeto a los derechos a la reputacion
de los demaés.

b. La proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o moral publicas.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

establece lo siguiente en su articulo 13:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento
y de

expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y

difundir informacion e ideas de toda indole, sin consideracion
de

fronteras, ya sea oralmente, por escrito, o en forma impresa
o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente
no puede estar sujeto a previa censura Sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

a. el respeto a los derechos a la reputacion de los
demaés; o

b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales
o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la
difusién de informacién o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacion o la circulacion de
ideas y opiniones.
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4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por ley
a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso
a ellos para la proteccion moral de la infancia y la
adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda a favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitacion a la violencia o cualquier otra
accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color,
religion, idioma u origen nacional.

Esto ultimo lo complementa el derecho a la rectificacion y respuesta

contenido en el articulo 14 de la Convencion, el cual prescribe:

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o
agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de
difusién legalmente reglamentados y que se dirijan al publico
en general, tiene derecho a efectuar por el mismo érgano de
difusién su rectificacion o respuesta en las condiciones que
establezca la ley.

2. En ningun caso la rectificacion o la respuesta eximiran de
las otras responsabilidades legales en que se hubiere
incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion,
toda publicacién o empresa periodistica, cinematografica, de
radio o television, tendrd una persona responsable que no
esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero
especial.

Por su lado, la Constitucién Politica del Peru reconoce el derecho

a libertad de expresion e informacion en su articulo 2 inc.4, al decir

que:

Toda persona tiene derecho: (...)

4. A las libertades de informacién, opinion, expresion y
difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita
o laimagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin
previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo
las responsabilidades de ley.

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demas
medios de comunicacién social se tipifican en el Codigo
Penal y se juzgan en el fuero coman.
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b)

Es delito toda accién que suspende o clausura algun érgano
de expresion o le impide circular libremente. Los derechos
de informar y opinar comprenden los de fundar medios de
comunicacion.

Pero la Constitucion ademas profundiza en el derecho de acceso a

la informacién publica, cuando en el articulo 2 inc. 5 sefala:

Toda persona tiene derecho: (...)

5. A solicitar sin expresion de causa la informacion que
requieray a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo
legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptuan las
informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de
seguridad nacional.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse
a pedido del juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comision
investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que
se refieran al caso investigado.

Aspectos definitorios de lalibertad de expresion e informacién
Las normas desglosadas en el acapite anterior no hacen otra cosa
gue exponer el estrecho vinculo entre la libertad de expresion y la
libertad de informacién; sin embargo, cualquier intento por
distinguirlas ayudard a delimitar su contenido e implicancias

practicas.

Mientras -de una parte- la libertad de expresién garantiza que las
personas transmitan libremente sus ideas, pensamientos, juicios
valorativos u opiniones; -de otra- la libertad de informacién
comprende las facultades de buscar, recibir y difundir informacion
de toda indole verazmente (Tribunal Constitucional, 2007, STC

Exp. N° 00013-2007-PI/TC, f. j. 2).
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Una forma préctica de distinguir estas libertades es adicionar a la

ecuacion una libertad mas, la libertad de pensamiento.

Pensar es consustancial al ser humano, por mas irrelevante que
pueda parecer determinado pensamiento, es incuestionable
afirmar que todo ser humano piensa®. En ese sentido, el derecho
a la libertad de pensamiento garantiza que toda persona pueda
pensar, formarse un juicio propio, sin interferencia del Estado o

particulares (Sagues, 2007, p. 692).

Resulta evidente que pensar es una actividad plena, pues es
materialmente imposible interferir en el fuero interno de la persona
obligandola a pensar de tal o cual forma. Cuando se habla de la
libertad de pensamiento, solo es factible la autolimitacion. Distinto
es limitar las formas y el contenido de lo que se expresa como
manifestacion del pensamiento. Es ahi donde interviene la libertad
de expresion, la cual permite al individuo expresarse sin mayores
limitaciones que las establecidas en el propio ordenamiento

juridico®.

Por su parte, la libertad de informacion comprende alimentar al
pensamiento, accediendo a todo tipo de fuentes de contenido que
no estén restringidas por el ordenamiento juridico, pero también

implica difundir dicho contenido de forma veraz. Al respecto, el

9 Pensar es la actividad mental por la cual la persona configura un sistema de ideas y categorias
abstractas respecto de todo aquello que le resulta de interés (Mosquera, 2004, p. 16).

9% El Tribunal Constitucional ha dicho que la libertad de expresiéon es “el derecho de todas las
personas a manifestar sus opiniones sin restricciones injustificadas” (2005, STC Exp. N° 00027 -
2005-Al/TC, f.}. 19).
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Tribunal Constitucional ha distinguido un a&mbito positivo-activo de
la libertad de informacion, entendido como la posibilidad de difundir
las noticias; un &mbito negativo-pasivo, relacionado con la
capacidad de las personas para recibir informacion; y, por ultimo,
un ambito negativo-activo, el cual se encuentra definido por la
capacidad de las personas de poder acceder libremente a la
informacién que considere necesaria (2007, STC Exp. N° 09477-

2006-PHD/TC, f. j. 10).

A estas alturas la distincion entre la libertad de expresion y la
capacidad de difundir informacion como parte de la libertad de
informacion se puede complicar, pues ambas implican acciones
comunicativas; sin embargo, el Tribunal Constitucional parece

haber zanjado ese asunto cuando sefialé que:

Tener presente el distinto programa normativo de la libertad
de expresion y la libertad de informacion es vital a la hora de
determinar la legitimidad del ejercicio de estas libertades. Y
lo es porque mientras en el caso de la libertad de
informacion, la veracidad del hecho noticioso estd sometida
a prueba; en cambio, la expresién de opiniones o juicios de
valor no se presta a ninguna demostracion de exactitud. (...)
ello se debe al hecho de que, por su propia naturaleza, los
juicios de valor, las opiniones o las ideas que cada persona
pueda tener son de naturaleza estrictamente subjetivasy, en
ese sentido, no pueden ser objetos de un test de veracidad,
a diferencia de lo que sucede con los hechos noticiosos, que
por su misma naturaleza de datos objetivos y contrastables,
si lo pueden ser (2013, STC Exp. N° 02976-2012-PA/TC, f.

-7
La diferencia entre el aspecto positivo-activo de la libertad de
informacion vy la libertad de expresion, estaria determinada por el
contenido del dato a comunicar. Mientras con la libertad de

expresion se transmite el pensamiento propio, con la libertad de
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informacion se transmiten -ademas- datos que pueden no estar
referidas a nuestras convicciones (Rubio Correa, 1999, p. 204). En
ese sentido, la libertad de informacién exige un deber de veracidad
en el contenido de lo que se quiere comunicar, elemento
claramente diferenciador entre ella y la libertad de expresion

(Eguiguren Praeli, 2004, pp. 202-203).

En suma, como bien anota Francisco Eguiguren (2004, p. 13) el
derecho a la libertad de expresion e informacion comprende los

siguientes aspectos:

a) La libertad de expresién, es decir, el derecho de expresar
y difundir libremente las opiniones, ideas o pensamientos de
cualquier indole e informaciones; ya sea por medio oral,
escrito, audiovisual o por cualquier procedimiento elegido
por el emisor, sin necesidad de autorizacién ni censura
previa.

b) El derecho de recibir libremente las expresiones o
informaciones producidas por otros o0 existentes, sin
interferencias que impidan su circulacioén, difusion o acceso
a los usuarios o receptores.

c) El derecho a procurar, buscar, investigar y obtener
informaciones, asi como a difundirlas.

Estos aspectos de la libertad de expresion e informacion procuran
una clara interrelacion practica entre ambas libertades, aunque
siempre se puedan distinguir tedricamente, conforme se ha hecho

lineas arriba.

La libertad de expresion e informacién en el Estado
constitucional
La filosofia aristotélica plantea que el ser humano es gregario por

naturaleza y, como tal, busca interactuar con sus semejantes.
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Interactuar con sus pares permite al hombre trasmitir su
pensamiento, ideas y opiniones, situacion que exige reconocer un
marco de amplia libertad, en aras de permitir al ser humano
expresar su individualidad; negar este ambito de libertad supone
negar la posibilidad de autorrealizacion personal plena y, con ello,

la dignidad misma (Castillo Cérdova, 2006, p. 21).

La libertad de expresion e informacion constituye uno de los
derechos mas relevantes de la persona en el Estado constitucional
de derecho, su reconocimiento y adecuada proteccién es el rasgo
distintivo de toda sociedad democratica, pluralista y tolerante
(Eguiguren Praeli, 2004, p. 30). En efecto, la importancia de estas
libertades es tal, que el propio Tribunal Constitucional se ha referido
a ellas como libertades preferidas, en la medida que su ejercicio
contribuye con el debate sobre las cosas que interesan a todos vy,
por lo tanto, requieren de un margen de optimizacién intenso (2006,

STC Exp. N° 06204-2006-PHC/TC, f. j. 4).

El valor de estas libertades, como lo ha dicho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (1985, f. 70), estriba en que

constituyen

una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
mas democratica. Es indispensable para la formacién de la
opinion publica. Es también conditio sine qua non para que
los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales y, en general, quienes deseen influir
sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es,
en fin, condicion para que la comunidad, a la hora de ejercer
sus opciones, esté suficientemente informada.
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d)

En sintesis, la libertad de expresion e informacion en el contexto
del Estado constitucional, se comporta como una garantia de la
democracia, en tanto promueve la formacion de la opinién publica,
como proceso en el que intervienen todos, cuya trascendencia se
expresa en la voluntad politica. Pero ademas representa una
garantia al ciudadano como limite frente al poder del Estado, en la
medida que la transparencia de la informacion publica le confiere

control sobre su actuacion?’.

El derecho de acceso a la informacion publica

La CP reconoce en su articulo 5 inc. 2 el derecho de acceso a la
informacion publica y, aunque la CADH no haga lo propio, la CIDH
ha sefialado que esta contenido en el derecho a buscar y recibir
informacién consagrado en el articulo 13 de la Convencién (Castro

Cruzatt, 2009, p. 196).

En ese sentido, la CIDH expresoé lo siguiente en el caso Claude

Reyes y otros vs. Chile:

(...) la Corte estima que el articulo 13 de la Convencion, al
estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir”
“‘informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona
a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del
Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de
restricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho
articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha
informacion y la obligacion positiva del Estado de
suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener
acceso a conocer esa informacién o reciba una respuesta
fundamentada cuando por algin motivo permitido por la

97 “Los fundamentos de la libertad de expresién han sido elaborados desde diversas perspectivas
y enfoques, que resaltan la importancia de la difusion de ideas e informaciones para el desarrollo
del ser humano y su autonomia individual, el fortalecimiento de la democracia, la formacion de
una opinidn publica libre, la garantia de otros derechos fundamentales, como el derecho a la
igualdad, y la creacion de un libre mercado de ideas” (Huerta Guerrero, 2010, p. 320).
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Convencién el Estado pueda limitar el acceso a la misma
para el caso concreto. Dicha informacion debe ser entregada
sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencion o una afectacién personal, salvo en los casos en
que se aplique una legitima restriccién. Su entrega a una
persona puede permitir a su vez que ésta circule en la
sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella 'y
valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion contempla la proteccion del
derecho de acceso a la informacion bajo el control del
Estado, el cual también contiene de manera clara las dos
dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, las cuales deben ser
garantizadas por el Estado de forma simultanea. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2006, parr. 77)

De igual forma, el derecho de acceso a la informacion publica ha
sido entendido por el TC como una afirmaciéon de la libertad de
informacién contenido en el articulo 2 inc. 4 de la CP, al sostener
que “se encuentra estrechamente vinculado a uno de los
contenidos protegidos por la libertad de informacion” (2003, STC
Exp. N° 01797-2002-HD/TC, f. 10). Sin embargo, como bien anota
Karin Castro Cruzatt (2009, p. 198), el reconocimiento auténomo
del derecho de acceso a la informacion publica obliga a tratarlo
como un derecho auténomo y, por ende, con un ambito de
proteccion distinto. De ahi la posibilidad de darles un tratamiento
diferenciado, pese a tener un mismo telos referido a la transmisién

de la informacion.

Una de las caracteristicas principales del acceso a la informacion
publica es la no sujecion a la expresion de causa para requerirla,
tal como lo expresa el propio texto constitucional, a lo que debera
sumarse la obligacion estatal de responder al requerimiento en el
plazo estimado por la ley (Castro Cruzatt, 2009, p. 198). Por otro
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lado, si bien es cierto, el Estado actla como sujeto obligado a
brindar la informacién, lo hace a través de las entidades publicas
sefialadas en el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444): el Poder
Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Publicos, el Poder
Legislativo, el Poder Judicial, los Gobiernos Regionales, los
Gobiernos Locales, los Organismos a los que la Constitucion
Politica del Pertu y las leyes confieren autonomia, las demas
entidades, organismos, proyectos especiales, y programas
estatales, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades
administrativas y, por tanto se consideran sujetas a las normas
comunes de derecho publico, salvo mandato expreso de ley que
las refiera a otro régimen; y, las personas juridicas bajo el régimen
privado que prestan servicios publicos o ejercen funcion
administrativa, en virtud de concesién, delegacién o autorizacion

del Estado, conforme a la normativa de la materia®s.

Las entidades publicas tienen la obligacion de brindar la
informacioén que produzcan, pero también aquella que se encuentre
en su poder pese a no haber sido producida por la entidad, a lo que
se denomina principio de posesion (Castro Cruzatt, 2009, pp. 200-

201), el cual se encuentra recogido en el articulo 10 de la Ley de

98 El articulo 2 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (Ley N° 27806)
sefala textualmente: “Para efectos de la presente Ley se entiende por entidades de la
Administracion Publica a las sefialadas en el Articulo | del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General”.
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Transparencia y Acceso a la Informacién (Ley N° 27806) que a

tenor literal dispone:

Las entidades de la Administracion Pdublica tienen la
obligacion de proveer la informacion requerida si se refiere a
la contenida en documentos escritos, fotografias,
grabaciones, soporte magnético o digital, o en cualquier otro
formato, siempre que haya sido creada u obtenida por ella o
gue se encuentre en su posesion o bajo su control.

Asimismo, para los efectos de esta Ley, se considera como
informacion publica cualquier tipo de documentacion
financiada por el presupuesto publico que sirva de base a
una decision de naturaleza administrativa, asi como las
actas de reuniones oficiales.

El principio de posesion es complementario con el de presuncion
de publicidad, en virtud del cual se presume que toda informacion
en poder del Estado es publica, salvo aquella expresamente
exceptuada por la Constitucion y la ley (Castro Cruzatt, 2009, p.
210). Las excepciones a las que atafie este principio seran
desarrolladas mas adelante, cuando se traten las excepciones del

derecho de acceso a la informacion puablica.

Antes de analizar las excepciones a la informacion en poder del
Estado, previstas por la normativa vigente, es necesario hacer
referencia al contenido de la informacion, pues el TC ha
manifestado que esta debe ser de calidad y con ello se refiere a
que “no solo se afecta el derecho de acceso a la informacion
cuando se niega Su suministro, sin  existir razones
constitucionalmente legitimas para ello, sino también cuando la

informacion que se proporciona es fragmentaria, desactualizada,
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incompleta, imprecisa, falsa, no oportuna o errada” (2003, STC

Exp. N° 01797-2002-HD/TC, f. . 16).

Pero no toda informacién es publica y por eso el articulo 3 inc. 1 de
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion (Ley N° 27806)
dispone que: “Toda informacion que posea el Estado se presume
publica, salvo las excepciones expresamente previstas por el
articulo 15 de la presente ley”. Y mas adelante, precisa en su

articulo 18 que:

Los casos establecidos en los articulos 15, 16 y 17 son los
anicos en los que se puede limitar el derecho al acceso a la
informacion publica, por lo que deben ser interpretados de
manera restrictiva por tratarse de una limitacibn a un
derecho fundamental. No se puede establecer por una
norma de menor jerarquia ninguna excepcion a la presente

Ley (...).
Es decir, la propia interpretacion sistemética de la ley in comento
exige considerar como excepciones al derecho de acceso a la
informacion publica los supuestos previstos en el articulo 14, 16 y
17 de la citada ley; pero, ademas establece la reserva de ley para
la (de)limitacion de este derecho, en tanto es un derecho
fundamental. Es preciso hacer hincapié en el hecho de que la CP
también delimita el derecho de acceso a la informacion publica en
su articulo 2 inc. 5, cuando la informacion en poder del Estado esta
referido a la intimidad de terceros, la seguridad nacional, el secreto
bancario y la reserva tributaria, por lo que no es posible acceder a
ella; asimismo, contempla las restricciones legales que puedan

positivarse, estableciendo también la reserva de ley para ello.
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Por ultimo, la informacién publica que escapa a la proteccion del
derecho de acceso a la informacion publica estd referida a la

informacioén publica clasificada, reservada y confidencial.

La libertad de expresion e informacion en la era digital

La libertad de expresion e informacion ha trascendido su origen
liberal, donde se le reconoce una dimension esencialmente
individual (posibilidad de expresar ideas, opiniones o0
pensamientos), para asumir una dimension social, donde tanto la
persona como la sociedad en su conjunto tienen derecho de ser
receptores de la informacién que otros emiten, asi como el poder
acceder libremente a dicha informacién; situacién que ha sido
propiciada por la sociedad informética y el adelanto de las nuevas

tecnologias de la informacion (Eguiguren Praeli, 2004, p. 14).

Como se mencioné ut supra, las libertades comunicativas,
concretamente la libertad de informacion ha adquirido una nueva
dimension negativa-activa, donde ya no prima tanto la emision y
recepcion del dato a partir de una relaciéon directa entre emisor-
receptor, sino mas bien la capacidad de las personas de poder
acceder liboremente a la informaciéon que considere necesaria®

(2007, STC Exp. N° 09477-2006-PHD/TC, f. j. 10).

99 “El derecho a la libertad de expresion e informacion ha sufrido un importante proceso de
ampliacion en su contenido y alcances. Asi, ademas de su tradicional referencia al derecho que
asiste a toda persona de emitir y difundir libremente ideas, opiniones, pensamientos o
informaciones, sin necesidad de autorizacidn ni censura previa, asumiendo las responsabilidades

que de ello se pueda derivar; se han sumado otros dos componentes: El derecho de todos a
recibir libremente la informacién que otros emiten o producen, sin interferencias que impidan su
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El contexto de internet ha sido fecundo en cuanto al desarrollo de
esta dimension negativa-activa de la libertad de informacion,
permitiendo precisamente que cuantiosa informacion esté al
alcance de cualquiera, es decir internet ha democratizado la
informacion'®. Sin embargo, “también ha supuesto nuevos riesgos
y amenazas para otros derechos fundamentales como el de la
intimidad, el honor, la propia imagen y la proteccion de datos”

(Hernandez Ramos, 2013, p. 11).

Por esta razon el uso de internet tiene ciertas restricciones, las
cuales no son otras que las limitaciones a la libertad de expresion
e informacion, pues como todo ejercicio de derechos
fundamentales, no puede ser absoluto!®l. Y es que, en efecto, la
propia dinAmica de internet permite que cualquiera pueda subir a

la red todo tipo de contenido, el cual puede ir mas alla del legitimo

circulacién, difusién o el acceso a ella por parte de los usuarios o receptores. Y también el
derecho a procurar, buscar, investigar y obtener informaciones, asi como a difundirlas. Se puede

entonces afirmar que las libertades de expresién e informacion suponen actualmente el
reconocimiento de un derecho a la informacion y a la comunicacion” (Eguiguren Praeli, 2004, p.
202).

100 “Internet ha facilitado exponencialmente el ejercicio de la libertad de expresion en todas sus
dimensiones, diversificando y multiplicando los medios de comunicacién, la audiencia -
potencialmente global-, disminuyendo los costos y los tiempos, ademas de ofrecer condiciones
inmejorables para la innovacion y ejercicio de otros derechos fundamentales.

El mayor impacto de Internet sobre el ejercicio del derecho a la libertad de expresion esta en la
forma en la que ha aumentado la capacidad de las personas de recibir, buscar y difundir
informacion” (Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 2017, p. 37).

101 “|_as limitaciones al funcionamiento de los sitios web, blogs, aplicaciones, u otros sistemas de
difusion de informacion en internet, electrénicos, o similares, incluyendo sistemas de apoyo,
como PSI, o motores de busqueda, seran admisibles solo en la medida en que sean compatibles
con las condiciones previstas para la limitacién de la libertad de expresion” (Relatoria Especial
para la Libertad de Expresién de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017, p.
38).
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f)

ejercicio de la libertad de expresion e informacién, hasta incluso

vulnerar derechos fundamentales.

Censuray limites alas libertades de expresion e informacion

Se ha dicho que la libertad de expresion e informacion contempla
la posibilidad de expresarse libremente, es decir sin censura previa,
pero, ademas, trae consigo la necesidad de responder, segun lo
establezca el ordenamiento juridico, por el abuso que se cometa en

su ejercicio (Rubio Correa, 1999, 203).

El articulo 2 inc. 4 de la Constitucién Politica del Per( establece
gue no se requiere autorizacion previa para comunicar (informacion
u opiniones), ni tampoco el Estado o algun privado puede censurar
previamente dicha comunicacién. Pero, el propio texto
constitucional sefiala que dicha libertad, aparentemente plena,
puede acarrear responsabilidad para quien la ejerce,
responsabilidad que se asigna bajo reserva de ley y que mas
adelante, es ampliada al precisar la responsabilidad penal en el

contexto de la libertad de expresion e informacioni®?,

De otro lado, siempre sobreviven las restricciones por razones de
seguridad nacional, orden publico, el respeto por los derechos
fundamentales y toda otra que haya sido establecida por la ley

(Rubio Correa, 1999, p. 211). Pero estas restricciones han de ser

102 En efecto, el Codigo Penal tiene tipificados los siguientes delitos vinculados a las libertades
de expresion e informacion: difamacion (articulo 132), publicidad indebida de correspondencia
(articulo 164), delitos contra los derechos de autor (articulo 216 y 219), reproduccion de no
autorizada de modelos o disefios industriales registrados (articulo 223), ultraje y ofensa a los
simbolos y valores de la patria (articulo 344).
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2.5.5.

impuestas luego de la comunicacion y nunca antes de ella, lo
contrario seria afectar la proscripcion constitucional y convencional

de toda forma de censura previa, esto es

cualquier forma de control o interferencia que impide,
condiciona o supedita la difusion de informaciones o ideas,
sea sometiendo su contenido a una revision o aprobacion
previa antes de su divulgacion, o imponiéndole restricciones,
exclusiones parciales y hasta prohibiciones totales a su
difusién (Eguiguren Praeli, 2004, p. 47).

Excepcionalmente, la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos contempla en su articulo 13.4 que, para el caso de

espectaculos publicos, se puede aplicar la censura publica

atendiendo a razones de moral publica en salvaguarda de los nifios

y adolescentes.

No hay proscripcion de la censura, entonces, cuando el
impedimento de la comunicacion o el suministro de la informacién
es cancelado luego de que se hayan corroborado la transgresion a
los limites de la libertad de expresion e informacion; en este caso,
se estd ante una censura legitima, no proscrita. Sin perjuicio de
ello, y de forma excepcional, es posible censurar previamente un

espectaculo publico por razones de moral publica.

El derecho ala verdad

Marco normativo constitucional del derecho ala verdad

El derecho a la verdad no cuenta con reconocimiento expreso en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ni en algun
otro texto normativo parte del corpus iuris del derecho internacional

de los derechos humanos. Sin perjuicio de ello, la CIDH ha
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b)

desarrollado desde hace mucho abundante jurisprudencia al
respecto y tiene al derecho a la verdad como un derecho de
reconocimiento convencional y de implicancias directas para los

Estados partes de la Convencion.

Lo mismo ocurre con la Constitucién Politica del Pert, donde no
hay un reconocimiento expreso de este derecho, pero donde, a
partir del caso Villegas Namuche, el Tribunal Constitucional
reconocié al derecho a la verdad como un derecho fundamental

(2004, STC Exp. N° 02488-2002-HC/TC, f. j. 13).

Por otro lado, es preciso hacer mencion que tanto la CIDH como el
TC peruano han vinculado el derecho a la verdad como contenido
de otros derechos fundamentales ya reconocidos tanto por la
Convencién como por la Constitucion, situacion que se desarrollara

ut infra.

Aspectos definitorios del derecho ala verdad

Desde la doctrina se define al derecho a la verdad como “el derecho
inalienable a conocer los hechos y circunstancias en las que se
produjo vulneraciones a los derechos humanos, asi como conocer
alos autores y destino final de las victimas” (Grandez Marifio, 2016,

p. 342).

El 24 de septiembre de 2008 la ONU reconocio la importancia de
garantizar el derecho a la verdad para contribuir a acabar con la
impunidad y proteger los derechos humanos; y, basicamente, lo
relaciona con el derecho que asiste a las victimas de violaciones

manifiestas de los derechos humanos y a sus familiares de conocer
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la verdad sobre los sucesos ocurridos, en particular la identidad de
los autores de los hechos que dieron lugar a tales violaciones
(Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las

Naciones Unidas, 2008).

Pese a su falta de reconocimiento en los tratados internacionales
sobre derechos humanos y en las constituciones de los Estados, el
contexto posterior a las violaciones de derechos humanos producto
del paso de gobiernos autoritarios o de cualquier tipo de crisis
humanitaria deja en el aire la incertidumbre sobre el ¢,qué paso con
las victimas? ¢como y por qué ocurrieron los hechos? ¢ donde se
estan las victimas? Estas interrogantes planteadas por las victimas
y sus familiares resultan comprensibles desde cualquier aspecto,
pues pretenden una respuesta institucionalizada que satisfaga su
inquietud, pero ademas las respuestas son esperadas por toda la
sociedad en su conjunto para el registro de su propia historia
(Bernales Rojas, 2016, p. 264), por lo que ademas suponen la
obligacién estatal de esclarecer los hechos y, de ser oportuno,
asegurar una adecuada investigacion judicial (Grandez Marifios,

2016, p. 342) .
Respecto a esto ultimo, la CIDH ha manifestado lo siguiente:

El deber de investigar hechos de este género subsiste
mientras se mantenga la incertidumbre sobre la suerte final
de la persona desaparecida. Incluso en el supuesto de que
circunstancias legitimas del orden juridico interno no
permitieran aplicar las sanciones correspondientes a
guienes sean individualmente responsables de delitos de
esta naturaleza, el derecho de los familiares de la victima de
conocer cudl fue el destino de ésta y, en su caso, dénde se
encuentran sus restos, representa una justa expectativa que

135



el Estado debe satisfacer con los medios a su alcance.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1988, parr.
181)

El derecho a la verdad se presenta como un derecho de caracter
dual, con una dimensién colectiva y otra dimension individual
(Grandez Marifio, 2016, p. 342). La dimension individual del
derecho a la verdad implica reconocer el “derecho intrinseco de las
victimas de violaciones a los derechos humanos y sus familiares a
conocer la verdad respecto a los hechos lesivos a sus derechos
fundamentales” (Grandez Marifio, 2016, p. 342). Asi es como lo ha
entendido la CIDH en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
donde afirmé la existencia de un “derecho de los familiares de la
victima de conocer cual fue el destino de ésta y, en su caso, donde
se encuentran sus restos” (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 1988, pérr. 217).

Por su parte, la dimension colectiva esta referida precisamente a la
necesidad social de conocer los acontecimientos que marcan su
propia historia, tal como lo precisa la CIDH en el caso La Rochela

vs. Colombia:

(...) la satisfaccion de la dimension colectiva del derecho a
la verdad exige la determinacion procesal de la mas
completa verdad histérica posible, lo cual incluye la
determinacién judicial de los patrones de actuacion conjunta
y de todas las personas que de diversas formas participaron
en dichas violaciones y sus correspondientes
responsabilidades. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2007a, parr. 195)

En ese contexto, el derecho a la verdad “no soélo beneficia a los

familiares de las victimas sino también a la sociedad como un todo,
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de manera que al conocer la verdad en cuanto a tales crimenes
tenga la capacidad de prevenirlos en el futuro” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2002, parr. 77).

c) Laautonomiadel derecho alaverdad
La jurisprudencia de la CIDH es bastante uniforme al sostener que
el derecho a la verdad integra el contenido del derecho de acceso
a la justicia'®®, como en el Caso Uzcategui y otros vs. Venezuela,

donde refiere que:

En cuanto al derecho a conocer la verdad, la Corte recuerda
gue éste se encuentra subsumido fundamentalmente en el
derecho de la victima o de sus familiares a obtener de los
organos competentes del Estado el esclarecimiento de los
hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes,
a través de la investigacion y el juzgamiento que previenen
los articulos 8 y 25 de la Convencion (...). (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2012, parr. 240)

Sin embargo, hay voces como las de Gerardo Bernales Rojas
(2016) que sostiene la autonomia del derecho a la verdad estriba
en el conocimiento de la verdad material (historica) de los
acontecimientos que constituyen violaciones a los derechos
humanos y no la verdad procesal que se puede limitar por las

formalidades propias del proceso (pp. 278 y ss.).

Lo sostenido no contradice a la jurisprudencia de la CIDH, pues, en
los albores del desarrollo del derecho a la verdad, ya ha
manifestado que la obligacion del Estado de dar a conocer la

verdad a la victima y a sus familiares sobre los acontecimientos que

103 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras (1988); Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia) vs. Brasil (2010); Caso Uzcategui y Otros vs. Venezuela (2012); entre otros.
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2.6.

configuraron violaciones a los derechos humanos es una obligacion
persistente al margen de si se puede o no sancionar a los
responsables en un proceso (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 1988, pérr. 181).
En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha expresado que:

(...) si bien detras del derecho a la verdad se encuentra
comprometidos otros derechos fundamentales, como la
vida, la libertad o la seguridad personal, entre otros, éste
tiene una configuracion autbnoma, una textura propia, que
la distingue de los otros derechos fundamentales a los
cuales se encuentra vinculado, debido tanto al objeto
protegido, como al telos que con su reconocimiento se
persigue alcanzar. (2004, STC Exp. N° 02488-2002-HC/TC,
f.j. 14)
Este es el sustento para el valor que se la propia CIDH les ha
asignado a las comisiones especiales para el esclarecimiento de
hechos histéricos vinculados a la vulneracion de derechos
humanos, porque, aunque sus efectos no son jurisdiccionales en
cuanto punitivos, si coadyuvan “a la construccion y preservacion de
la memoria histérica, el esclarecimiento de hechos y la
determinacién de responsabilidades institucionales, sociales y

politicas en determinados periodos histéricos de una sociedad”

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007b, parr. 128).

ESCENARIOS DE CONFLICTO

2.6.1. Censuray posverdad

La Sociedad Interamericana de Prensa (2016) manifestd que el

derecho al olvido es una grave amenaza a la libertad de expresion,
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mientras otras voces en el &mbito nacional sugieren que el derecho
al olvido no existe (0 no deberia existir) pues se trata de una suerte
de censura (Borgioli, 2016; Sifuentes, 2016).

Los criticos sostienen que las relaciones sociales se basan en
buena cuenta sobre la informacion que se tiene de las personas
con las cuales se interactia y, por lo tanto, pretender que la
informacion pasada de una persona no se pueda conocer, trastoca
esto en gran medida; por el contrario, lo que se plantea es la
necesidad de un cambio cultural frente a los avances de la
tecnologia, donde las personas asuman mayor responsabilidad por
su propia informacioni® y donde se adquieran nuevas formas de
empatia dejando de lado la percepcion social que tengan sobre
uno, asumiendo que existiran huellas digitales que nos perseguiran
siempre (Mieres Mieres, 2014, p. 25). En ese mismo sentido, la
jurisprudencia norteamericana es abundante respecto a que todo
dato ingresado al flujo de informacién permanece ahi por siempre
y no puede ser borrado, pues lo contrario significa vulnerar las
libertades de expresion e informacion (Leturia, 2016, p. 98).

Por otro lado, la principal critica contra el derecho al olvido radica

en la posibilidad que representa de borrar o reescribir la historia,

104 “Se trate o no de una visidn demasiado exagerada, lo que consideramos que no ofrece
ninguna duda es que Internet cuenta con la complicidad, de inicio acritica, de la mayoria de sus
usuarios. Esto supone un problema cuando son esos mismos usuarios los que, tras experimentar
en si mismos los nocivos efectos de virtualizar demasiado su propia identidad personal, de volcar
datos de forma inconsciente, o de asumir riesgos en red, deciden enfrentarse a la misma realidad
ala que hasta justo entonces se habian entregado sin los miramientos ni las cautelas necesarias”
(Cobacho Lopez, 2019, pp. 220-221).

139



modificando el contenido de cierta informacién o imposibilitando su

libre acceso (Mieres Mieres, 2014, p. 25).

El riesgo que se corre con dicha tratativa de la informacion orbita
en posibilitar una puerta abierta a la posverdad como
reinterpretacion de la historia a partir del manejo emocional de la
opinidn publica producto de la supresion de acontecimientos otrora
conocidos (Rouco, 2016; Caro Figueroa, 2016). Dicho de otro
modo, se acusa la posibilidad de emplear el derecho al olvido como
un mecanismo para erradicar de la memoria histérica
acontecimientos importantes (Sifuentes, 2016), acontecimientos
gue incluso pueden estar vinculados a violaciones de derechos
humanos y cuya restriccion o eliminacion significarian transgredir
el derecho a la verdad de las personas afectadas por el

acontecimiento en cuestioni%.

Es seguro que las libertades de expresion e informacién tienen una
importante consideracion para el Estado constitucional; sin
embargo, tampoco se puede dejar de pensar en estas libertades
bajo la l6gica de los derechos fundamentales, los cuales no gozan
de caracter absoluto, sino que se limitan por otros principios
constitucionales (Zagrebelsky, 2011, p. 14), dejando a salvo la
posibilidad para que otros derechos coadyuven en su delimitacion

(Leturia, 2016, p. 97; Cobacho Loépez, 2019, p. 207).

105 Este es el caso del “discurso juridico de olvido” promovido por cierto sector de la politica
argentina con la finalidad de generar concesiones a los agentes de la dictadura militar, para evitar
sus sanciones penales por crimenes de lesa humanidad, bajo la fachada de la reconciliacion
nacional (Bergalli, 1987, pp. 381-395).
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2.6.2.

Este es el razonamiento que se emplea -por ejemplo- en la
eliminacion de los antecedentes penales a efectos del principio de
resocializacion de la pena, el cual impide argumentar desde la
libertad de informacion para acceder a ellos, aplicando el derecho
al olvido sobre cualquier noticia que aborde informacion al respecto
(Eslava Morales, 2016, p. 261; Leturia, 2016, pp. 99-102; Mieres

Mieres, 2014, pp. 11-12).

Pero, ademas, ciertos estudiosos del derecho al olvido, plantean
gue su aplicacién no trasciende a la afectacion de las libertades de
expresion e informacion, pues esta implica la eliminacién de los
datos personales en los resultados del motor de busqueda, pero no
su eliminacién en la fuente (URL), de tal forma que la informacion
seguira siendo accesible mediante la introduccién de otros términos
en el motor de busqueda o accediendo directamente a la fuente de
la informacion (Manzanero Jiménez & Pérez Garcia-Ferreria, 2015,

p. 255).

Intimidad, publicidad y olvido

La difusién de la informacién personal canalizada a través de
motores de buUsqueda supone serios riesgos por cuanto estos
multiplican, estructuran y sistematizan la informacion relativa a una
persona, bastando solo con digitar su nombre para acceder a todo
ese cumulo de informacién ordenada, “lo cual provoca que se deba
atender con mas intensidad a los derechos de los interesados, a la
hora de ponderarlos con otros intereses que entran en conflicto”

(Cobacho Lopez, 2019, p. 212).
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Cuando se trato el derecho a la intimidad y su desarrollo en el
ambito digital, se dijo que su proteccion corria de cuenta por la
autoridad estatal, el administrador del banco de datos y, también,
por el propio titular del dato en la medida que puede ejercer control
sobre la informacién que comparte. Sin perjuicio de ello, la tutela
del derecho a la intimidad se vincula con su contraparte referida al
interés publico, pues este Ultimo alcanza proteccion en tanto
legitima el ejercicio de la libertad de expresion e informacion; dicho

de otro modo:

(...) respecto a hechos de la vida social el elemento decisivo
para la informacién no puede ser otro que la trascendencia
publica del hecho del que se informa -por razén de la
relevancia publica de una persona o del propio hecho en el
gue ésta se ve involucrado, como antes se ha dicho- pues
es dicho elemento el que le convierte en noticia de general
interés. Con la consecuencia de que, en tal caso, el ejercicio
del derecho a comunicar libremente informacion gozara de
un caracter preferente sobre otros derechos, incluido el
derecho al honor, pues contribuye a la funcion institucional
gue aquel cumple en una sociedad democrética. (Tribunal
Constitucional de Espafa, 1992, f. j. 3)

Ese razonamiento conlleva a legitimar cualquier posibilidad de
aplicacion del derecho al olvido cuando no se trate de informacién
de relevancia publica, contrario sensu, no habria olvido cuando se
trata de personajes o hechos publicos (Manzanero Jiménez &
Pérez Garcia-Ferreria, 2015, p. 256). Sin embargo, el propio paso
del tiempo, que es uno de los sustentos del derecho al olvido,
propone algunos escenarios analizables a partir de la

jurisprudencia comparada.
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b)

El pasado de personajes publicos

La difusion de la informacién sobre el pasado publico de una
persona estd comprendida dentro de la libertad de expresion e
informacion, pues siguiendo a la locucion inglesa public men are
public property, que una persona haya dejado la esfera publica no
determina que deje de ser persona publica en cuanto a sus
acciones pasadas que si se circunscriben a la esfera publica; en
ese sentido, es legitimo volver a informar sobre ese periodo de vida
del personaje, dado que subsiste el interés por evaluar
retrospectivamente la ejecutoria de un cargo publico y extraer
conclusiones sobre la correccion de la gestion publica (Mieres

Mieres, 2014, p. 29).

El pasado de personajes de notoriedad publica

Quienes optan por ejercer una profesion de proyeccién publica
aceptan voluntariamente la reduccion de la zona de reserva en todo
lo relativo y vinculado a su actividad profesional, ya sea si se refiere
a sucesos pasados o actuales, por lo que su difusion es legitima

(Mieres Mieres, 2014, p. 29).

No obstante, “si bien los personajes con notoriedad publica
inevitablemente ven reducida su esfera de intimidad, no es menos
cierto que, mas alla de esa esfera abierta al conocimiento de los

demas su intimidad permanece” (Tribunal Constitucional de

Espafia, 2000, f. ). 9).
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d)

El pasado de personajes privados involucrados en hechos
publicos

La figura del involuntary public figure cobra especial relevancia
porque significa que no es la persona sino el hecho donde se ve
involucrada el que adquiere relevancia publica. Este es el caso de
los acontecimientos delictivos que -por su propia naturaleza-
suscitan el interés publico (Tribunal Constitucional de Espafia,

1993, 1. j. 4).

Precisamente, cuando se trata de acontecimientos de esa
naturaleza, el encargado de difundir la informacién esta en la
obligacion de valorar si el contenido de lo divulgado queda
justificado por la concurrencia de un interés publico, de tal forma
que pueda satisfacer la libertad de expresion e informacién
divulgando hechos o informacién de trascendencia publica y
obviando la informacién excesiva o innecesaria (Mieres Mieres,

2014, p. 30).

El pasado de personas fallecidas

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia (1996) ha
referido que el honor de las personas fallecidas no se extingue con
su muerte, sino que adquiere eficacia post mortem en la medida
que su tutela inmiscuye también a personas de su entorno

personal.

En el caso peruano, tal situacion es distinta pues el propio Tribunal
Constitucional (2005) ha sefialado que “la vida es la condicion
necesaria para que pueda titularizarse un derecho fundamental (...)
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no pudiendo los difuntos ser titulares de derechos fundamentales,
no podrian resultar lesionados de los mismos” (STC Exp. N° 00256-

2003-HC/TC, 1. . 2).

Sin embargo, es cierto que las propias normas legales facultan a
terceros vinculados con el fallecido para que accionen frente a
algun delito contra el honor (memoria) de una persona fallecida. Asi
es como lo ha contemplado el articulo 138 del Codigo Penal que a
la letra dice: “(...) Si la injuria, difamacion o calumnia ofende a la
memoria de una persona fallecida, presuntamente muerta, o
declarada judicialmente ausente o desaparecida, la accion penal
podra ser promovida o continuada por su cényuge, ascendientes,

descendientes o hermanos”.

Por otro lado, la LPDP en Perl no hace referencia a la posibilidad
de la reclamacion por el tratamiento de datos personales de una
persona fallecida, a diferencia de la espafiola Ley Orgéanica de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, en cuyo articulo 3 se

sefala:

1. Los herederos de una persona fallecida que acrediten tal
condicion mediante cualquier medio valido conforme a
Derecho, podran dirigirse al responsable o encargado del
tratamiento al objeto de solicitar el acceso a los datos
personales de aquella y, en su caso, su rectificacion o
supresion.

Como excepcion, los herederos no podran acceder a los
datos del causante, ni solicitar su rectificacion o supresion,
cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido
expresamente o asi lo establezca una ley.

2. El albacea testamentario, asi como aquella persona o
institucion a la que el fallecido hubiese designado
expresamente para ello también podra solicitar, con arreglo
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2.6.3.

a las instrucciones recibidas, el acceso a los datos
personales de éste y, en su caso su rectificacion o supresion.

Mediante real decreto se estableceran los requisitos y
condiciones para acreditar la validez y vigencia de estos
mandatos e instrucciones y, en su caso, el registro de los
mismos.

3. En caso de fallecimiento de menores, estas facultades
podran ejercerse también por sus representantes legales o,
en el marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal,
gue podréa actuar de oficio o0 a instancia de cualquier persona
fisica o juridica interesada.

En caso de fallecimiento de personas con discapacidad,
estas facultades también podran ejercerse, ademas de por
guienes sefiala el parrafo anterior, por quienes hubiesen sido
designados para el ejercicio de funciones de apoyo.

Sin perjuicio de lo anotado, es claro que, en todo caso, el interés
publico siempre debera ser el sustento la para la difusién de
informacion relacionada a una persona fallecida, cuya relevancia
adquiere ademas un cariz de investigacion historica (Mieres

Mieres, 2014, p. 31).

Situaciones resistentes al olvido

Para Francisco Leturia (2016) existen circunstancias en las cuales
el solo paso del tiempo no es suficiente para legitimar la aplicacion
del derecho al olvido, exigiendo un especial analisis de ponderacion
entre los intereses en juego, principalmente aquellos vinculados a

la libertad de expresion e informacion (pp. 103-107).

La vigencia del interés publico de un hecho pasado

Como ya se vio en el apartado 2.6.2., el interés publico marca la
pauta relevante al momento de determinar si es factible la
aplicacion del derecho al olvido respecto de determinada

informacion personal; incluso se presentaron escenarios en los que
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b)

se puede advertir la existencia de un legitimo interés publico

vinculado a acontecimientos pasados.

Y es que es perfectamente valido que “algunas circunstancias
vuelvan actual la informacion pasada (...) Este tipo de situaciones
nos muestran que el solo paso del tiempo no permitira inclinar la
balanza a favor del olvido, volviendo necesario el ejercicio de

balanceo” (Leturia, 2016, p. 103).

La necesidad de conservar determinados antecedentes

Esta necesidad de naturaleza histérica esta vinculada a la
proscripcion de censura, sustentada en el estudio de informacion
pasada que tuvo relevancia publica en su momento, lo que hace
imprescindible su conservacion y difusion (Leturia, 2016, p. 104).
Es asi como el Tribunal Constitucional de Espafia ha sefialado que
las valoraciones histéricas son inevitables y necesarias, pues
permite a los contemporaneos formarse una propia vision del
mundo a partir de la valoracién de experiencias pasadas y ajenas

(2004, 1. j. 4).

Necesidades de seguridad publica

Los registros publicos de infractores con antecedentes penales o
de sanciones administrativas, incluso -en el caso peruano- de
deudores alimentarios se encuentran comprendidos en
necesidades de seguridad publica (Leturia, 2016, p. 104). Bajo
estas circunstancias, los registros alcanzan legitimidad vy
resistencia al olvido durante el lapso de tiempo que dure la
permanencia en el registro.
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2.6.4.

Bajo este mismo supuesto se comprenden a las actuaciones
judiciales de naturaleza publica, las cuales también son
almacenadas en banco de datos propios de las entidades

gubernamentales correspondientes.

El derecho al olvido digital y la fuente directa de lainformacion
Como se ha venido sosteniendo a lo largo del presente trabajo, el
derecho al olvido digital estd orientado -en principio- a la
eliminacion de los resultados relativos a la informacion personal en
los motores de busqueda, mas no a la eliminacién de la informacion
en si, la cual bien puede seguir contenida en la fuente directa a
través del enlace URL correspondiente (Manzanero Jiménez &

Pérez Garcia-Ferreria, 2015, p. 255).

Pero, ademas de la eliminaciéon de los resultados en el motor de
bdsqueda, ¢ es posible que se le elimine la informacion de la fuente
directa?, es mas -para complicar la situacion- ¢qué ocurre si los

datos almacenados son veraces?

Al respecto, el Tribunal Constitucional de Espafia en la STC
58/2018 del 04 de junio de 2018 resolvid prohibir la indexacion de
los datos personales de dos recurrentes en lo que se refiere a sus
nombres y apellidos para su uso por el motor de busqueda interno

de la hemeroteca digital del diario “El Pais”.

Como se advierte, la controversia resuelta no se basoé en eliminar
la indexacion de un motor de busqueda como Google o Yahoo, sino
en eliminar la indexacioén hecha por un motor de basqueda interno,

en razon de que la informacion era antigua y carecia de relevancia
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historica, con la precision de que no hay vulneracion a las libertades
informativas porque no se ha desaparecido la noticia, sino que solo

se ha dificultado su hallazgo (Cobacho Lopez, 2019, p. 215).

En ese sentido, el TC espafiol tampoco contempla la posibilidad de
eliminar la informacién contenida en la fuente original del dato, sino
solo dificultar su acceso a través de la desindexacién de los datos
gue hagan posible la busqueda, aunque esta vez ya no solo en
cuanto al motor de busqueda general (buscador) se refiere, sino
también en cuanto al motor de busqueda de la propia fuente de
informacion; y, es que, “el derecho al olvido digital no ampara que
cada uno construya un pasado a su medida (...) ni justifica que
aquellos que se exponen a si mismos publicamente puedan exigir
que se construya un curriculo personalizado” (Cobacho Loépez,

2019, p. 215).
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3.1.

CAPITULO IlIl: DISCUSION Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS

DISCUSION DE LA INVESTIGACION

3.1.1. El caracter de interdependencia de los DD.FF. como criterio

hermenéutico

La composicion de las constituciones modernas se da en funcion a
la positivizaciébn de reglas, principios y directrices, los cuales

requieren ser interpretados para su efectiva concretizacion

practica.

Los principios de interpretacion constitucional surgen de esa
manera como parametros de reduccion a la discrecionalidad de los
magistrados, en la medida que deberan interpretar las normas

constitucionales con arreglo a lo informado por dichos principios y

atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto.

El Tribunal Constitucional peruano maneja una linea jurisprudencial
determinada en cuanto a la identificacion de los principios de
interpretacion constitucional, entre los que se encuentran: i) el
principio de unidad de la Constitucion; ii) el principio de
concordancia practica; iii) el principio de correccion funcional; iv) el

principio de funcidén integradora; y, v) el principio de fuerza

normativa de la Constitucion.

En esta investigacion solamente se han tocado los principios de
unidad de la constitucion y el de concordancia practica, pues se

entiende que a partir de ellos se posibilita la condicion
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hermenéutica del caracter de interdependencia de los derechos

fundamentales.

Por otra parte, el caracter de interdependencia de los derechos
fundamentales implica entender que la afectacion o satisfaccion de
un derecho fundamental, redundara en la afectacion o satisfaccion,
respectivamente, de otros iguales que se le vinculen. Este caracter
interdependiente alcanza validez en cuanto se conciba a la
dignidad humana como presupuesto ontoldgico de los derechos
fundamentales, pues al emanar de ella y, por lo tanto, ser
instrumentos de su concretizacion, el efecto que adquieran los
mismos alcanzara a la dignidad. En pocas palabras, la dignidad
humana es el fundamento de los derechos fundamentales, fuente
de la que emanan, pero también meta a la que vuelven para
optimizar; siendo que, en ese trayecto abstracto, es la misma

dignidad la que los mantiene vinculados.

Recapitulando, el principio de unidad de la constitucién, consta de
comprender a la constitucion como un todo orgénico, dentro de la
cual no caben mayores contradicciones abstractas, pues al ser
resultado del proceso constituyente, todas las normas
constitucionales adquieren la misma logica hermenéutica. Este es
el punto de partida, y sustento normativo, para cuestionar toda
teoria conflictivista de los derechos fundamentales, porque -
precisamente- al contenerse en normas constitucionales
informadas por el principio de unidad constitucional, no pueden

contraponer sus contenidos, sino mas bien armonizarlos.
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Es asi como el caracter de interdependencia de los derechos
fundamentales no hace otra cosa que condecirse con la concepcion
tedrica de la unidad de la constitucion, pues la repercusion de
determinada accion (publica o privada) sobre un derecho
fundamental, cuyo sustento normativo siempre sera la constitucion
(ya sea explicita o implicitamente), implicara a su vez a otros
derechos fundamentales, los cuales tienen la misma fuerza

normativa.

De otro lado, el principio de concordancia practica completa al
principio de unidad de la constitucion, pues, si bien es cierto las
normas constitucionales no pueden tener conflictos en abstracto,
su aspecto practico si puede aparentarlos; de ahi que se diga sobre
este principio, que consiste en resolver toda aparente tensién entre
normas constitucionales optimizando los principios que las

informan.

En efecto, se trata de resolver todo aparente conflicto, pues,
aterrizando nuevamente al plano de los derechos fundamentales,
esta investigacion ha asumido la tesis armonizadora del contenido
constitucionalmente protegido y, de ahi, niega toda posibilidad de
conflicto entre derechos, pues los margenes en los que estos se
sitlan escapan a los propios limites inmanentes de los derechos.
Dicho de otro modo, no es que existan conflicto entre derechos
fundamentales, sino mas bien que exista un ejercicio fuera de los
margenes del contenido del derecho que deba ser limitado por

afectar el ejercicio de otro derecho fundamental (con el que
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aparentemente esta en conflicto) que si se legitima en sus propios

limites inmanentes.

Asi pues, el caracter de interdependencia de los derechos
fundamentales también se condice con este principio de
concordancia practica, porque toda optimizacion o afectacion de
derechos fundamentales en su ejercicio practico va a devenir -
como ya se ha dicho lineas arriba- en la correspondiente

optimizacién o afectacion a otros derechos que se le vinculen.

El caracter de interdependencia de los derechos fundamentales,
responde, pues, a dos postulados principistas: i) la consideracion
de la dignidad humana como presupuesto ontoldégico de los
derechos fundamentales; vy, ii) los principios de unidad de la
constitucion y de concordancia practica. El primer postulado
conduce a decir que como la dignidad humana se refleja
deductivamente en todos los derechos fundamentales, es légico
gue todos ellos se vinculen entre si. Por otra parte, dado que los
derechos fundamentales estan incluidos como normas (explicitas o
implicitas) en las constituciones de los Estados, es logico que su
interpretacion responda a los principios de unidad de la constitucion

y de concordancia practica.

En suma, el caracter de interdependencia de los derechos
fundamentales es valido como criterio hermenéutico para
determinar su contenido constitucionalmente protegido v,
consecuentemente, marca un parametro interpretativo en la
solucion de conflictos por su ejercicio.
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3.1.2. La naturaleza juridica del derecho al olvido digital en el Peru
El reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales
responde a la busqueda de proteccién de la dignidad humana
segun las necesidades historicas de determinado contexto. Esta
prescripcion dogmatica ha sido recogida en el articulo 3 de la
Constitucion Politica del Peru, en el cual se establece una clausula
de numerus apertus para favorecer el reconocimiento de aquellos
derechos que no alcanzaron a ser enumerados expresamente en
el texto constitucional por el contexto en el cual fue dado por el
constituyente, disposicion normativa que se complementa con la IV
Disposicion y Final de la Constitucion en cuanto a la interpretacion
de derechos privilegiando el sentido que les otorga el derecho

internacional de los derechos humanos.

De esa forma, siguiendo la tradicion americana en el
reconocimiento de derechos fundamentales, la Constitucion
Politica del Peri ha asegurado que, a partir del desarrollo
jurisprudencial, y basandose en un razonamiento deductivo desde
la idea de dignidad humana, se logre reconocer derechos nuevos
o se amplie el contenido constitucionalmente protegido de los ya

reconocidos en el texto constitucional.

El espiritu de la Constitucion adquiere entonces un sentido pro
homine de no supeditacion de los derechos y su reconocimiento al
poder politico, siendo el propio poder constituyente fundante quien
enarbola esa maxima constitucional y la positiviza para dotarla de

eficacia.
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3.1.3.

Continuando con lo desarrollado en el marco tedrico, es innegable
la estrecha vinculacion del derecho al olvido digital con los
derechos a la intimidad, identidad y autodeterminacién informativa,
derechos que ya han alcanzado reconocimiento constitucional en
el PerQ; por lo que resulta perfectamente véalido asumir que el
derecho al olvido digital no hace otra cosa que redefinir el contenido
de estos derechos fundamentales sin perder de vista la
vinculatoriedad practica entre ellos, segun el caracter de

interdependencia de los derechos fundamentales.

Estando asi las cosas es claro que la naturaleza juridica del
derecho al olvido digital en el Peru no es otra que la de un derecho
fundamental no enumerado, cuya caracteristica autébnoma
(independiente en caracteristicas respecto de otros derechos) o
derivada (nuevo contenido de otros derechos ya reconocidos)

debera determinarse junto con su propio contenido.

El contenido constitucionalmente protegido del derecho al
olvido digital en el Peru
La determinacion del contenido constitucionalmente

protegido de los DD.FF.

Como se ha expresado en la parte correspondiente del marco
tedrico, la teoria armonizadora del contenido esencial de los
derechos fundamentales plantea que este no es otro que su
contenido constitucionalmente protegido, el cual es todo esencia
del derecho, descartando cualquier referencia a un contenido no

esencial y descartando asi la tesis de los circulos concéntricos.
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La teoria armonizadora es un punto de convergencia entre la teoria
de los limites internos y la teoria relativa del contenido esencial.
Adopta ciertos postulados de la primera en la medida que rechaza
la alegacion de un contenido no esencial de los derechos
fundamentales, pero ademas porque postula la importancia de

conocer el contenido de los derechos.

Por otro lado, la teoria armonizadora se adhiere a la teoria relativa
del contenido esencial al proponer que el contenido de los derechos
fundamentales no solo se determina en abstracto (como lo propone
la teoria de los limites internos), sino -sobre todo- en la préactica de
acuerdo a su exposicion a un test de proporcionalidad respecto de

la interaccion con otros derechos o principios de igual naturaleza.

Se colige entonces que el contenido constitucionalmente protegido
de los derechos fundamentales se determina -en principio- a partir
de un andlisis abstracto y, posteriormente, segun las circunstancias
de cada caso de conflicto aparente entre derechos, a partir de un

analisis practico informado por el test de proporcionalidad.

Es asi como Luis Castillo Cérdova (2014, pp. 151-152) desarrolla
cinco criterios hermenéuticos para definir el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales: (i)
interpretacion literal; (ii) interpretacion sistematica constitucional;
(iii) interpretacion sistematica desde la normativa internacional; (iv)

interpretacion teleologica; e, (v) interpretacion practica.

Siguiendo la propuesta inicial de Luis Castillo Cordova,

complementada por la observancia del caracter de
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interdependencia de los derechos fundamentales como criterio
hermenéutico, la presente investigacion atiende a los siguientes
criterios interpretativos para la determinacion del contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales: (i)
la interpretacion sistemética de normas de rango constitucional; (ii)
la interpretacion sistematica de normas de desarrollo
constitucional; y, por ultimo, (iii) la interpretacion practica a través

del test de proporcionalidad.

Se ha obviado el primer criterio propuesto por Luis Castillo Cérdova
(interpretacion literal) porque él mismo manifiesta su insuficiencia
dado el caracter enunciativo de la declaracion de derechos
contenida en los textos constitucionales. En ese sentido no solo es
completamente inoficioso persistir en un criterio de interpretacion
insuficiente, sino que ademas redunda en falencias epistémicas,
pues los derechos fundamentales tienen la categoria de principios
y, como tales, no pueden ser aplicados a través de un
procedimiento silogistico que se orienta méas a la literalidad, sino
gue requiere de una argumentacién mas alla del referido proceso

de subsuncion.

Del mismo modo, también se han obviado el segundo y tercer
criterio propuesto originalmente por Luis Castillo, en la medida que
estos pueden contenerse perfectamente en lo que en esta
investigacion se ha denominado interpretacion sistematica de
normas de rango constitucional. Y es que, en efecto, separar a las

normas constitucionales expresas de las normas contenidas en
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tratados internacionales es obsoleto, pues, a partir de la STC Exp.
N° 00047-2004-Al/TC, el Tribunal Constitucional (2006) dej6 en
claro que las normas sobre derechos humanos contenidas en
tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado
peruano poseen rango constitucional; interpretacion acorde con lo
dispuesto en la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
y el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal

Constitucional.

En el mismo sentido, huelga decir que la interpretacion de las
normas de rango constitucional requiere necesariamente de la
observancia puesta en la jurisprudencia desarrollada por los
organos jurisdiccionales llamados a tal labor, que para el caso que
nos ocupa no es otra que la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional y la CIDH.

Aqui es donde cobra especial importancia la observancia del
principio de unidad de la constitucion y el caracter de
interdependencia de los derechos fundamentales como parametros
de observancia interpretativa. Es imprescindible entender que toda
la normativa constitucional, incluida -como ya se dijo- la normativa
internacional sobre derechos humanos, se debe interpretar de
forma armonica y, sobre todo, comprendiendo que la correcta
aplicacion de un derecho fundamental incide en la satisfaccion de

otros derechos de igual naturaleza.

Recapitulando, se ha agregado como criterio hermenéutico a la
interpretacion sistematica de normas de desarrollo constitucional.

158



Esto es consecuencia directa de la constitucionalizacion del
derecho, pues en la medida que las normas infra constitucionales
se correspondan con las normas constitucionales, deberan
desarrollarlas; pero, ademas, este criterio es coherente con la
concepcion del sistema juridico a partir de la diferenciacion entre

principios y reglas.

Comprender que los derechos fundamentales son principios prima
facie, significa asentir que su desenvolvimiento y eficacia dentro del
ordenamiento juridico practico se hara por intermedio de normas
infra constitucionales que promuevan su satisfaccion y los
desarrollen. En ese sentido, es perfectamente aceptable considerar
a las normas de desarrollo constitucional como pardmetro de
interpretacion, pues son aquellas que van a dotar de contenido in
abstracto a los derechos fundamentales que desarrollen a través

del procedimiento silogistico.

Se ha obviado ademas el cuarto criterio propuesto por Luis Castillo
(interpretacion teleoldgica), en la medida que esta investigacion lo
comprende como un criterio redundante, pues -como ya se ha
explicado constantemente- el telos de los derechos fundamentales
es la concrecién de la dignidad humana y, por lo tanto, todos estos
derechos acaban por reconducirse a ella. Esa sola precision es
suficiente para concluir que una interpretacion teleoldgica deviene
en inoficiosa cuando se trata de definir el contenido

constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales.
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Ademas, esta investigacibn también ha considerado a la
interpretacion préactica a través del test de proporcionalidad como
un criterio para la determinacion del contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales. Se entiende que la
aplicacion del test de proporcionalidad significa estar en la practica
frente a un conflicto aparente de derechos o0 principios
constitucionales; y, se utiliza el término “conflicto aparente” porque
luego de que el juzgador lo resuelva se pondra en evidencia que el
supuesto derecho en colisién no era ejercido conforme a su propia
esencia, con mayor exactitud, su alegacion no se fundaba en el

ejercicio del derecho invocado.

Este criterio de interpretacion se determina solo en la practica y no
en abstracto, por lo que esta reservado para el campo judicial;
expresando asi una suerte de teoria relativa del contenido esencial,
descartando -claro esta- cualquier referencia a un contenido no
esencial del derecho, sino mas bien -como ya se dijo- reforzando
la idea de que el contenido constitucional es variable, segun el
contexto socio-historico, y se corresponde todo €l con la esencia

del derecho.

Por otro lado, se tiene que precisar que los criterios propuestos no
suponen una receta o una formula ordenada de aplicacion, sino que
sirven como parametros de interpretacion para solventar la
argumentacion en cuanto a la determinacion del contenido de los
derechos. De esta forma, es absurdo pretender disociar

ordenadamente a la interpretacion sistematica de normas de rango
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b)

constitucional de la interpretacion sistematica de normas de
desarrollo constitucional, pues ambas seran empleadas como
mejor lo estime el argumentador segun sus proposiciones logicas y

retoricas.

Sin perjuicio de esto ultimo, se ha dicho que los dos primeros
criterios sirven para la determinacion abstracta del contenido de los
derechos fundamentales, mientras el tercer criterio referente a la
interpretacion préctica a través del test de proporcionalidad hace lo
propio en el caso de conflicto aparente entre derechos. Entonces
se hace evidente que, si hay un orden entre los criterios
alcanzados, solo se restringe a la determinacién en abstracto y en
concreto del contenido constitucionalmente protegido de los

derechos fundamentales.

La determinacion del contenido constitucionalmente

protegido del derecho al olvido digital en el Peru

Siguiendo la propuesta de técnica interpretativa para determinar el
contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales hecha en esta investigacion, se procedera a ponerla
en practica a efectos de determinar el contenido
constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en el

Perq.

Para dicho fin se debe precisar que la determinacion del contenido
constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en el

Peru solo se podra hacer en abstracto, es decir siguiendo los dos
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primeros criterios: (i) la interpretacion sistemética de normas de
rango constitucional; (i) la interpretacion sistematica de normas de
desarrollo constitucional. Esto es asi porque como ya se dijo, el
tercer criterio aportado, referido a (iii) la interpretacién practica a
través del test de proporcionalidad, es un ejercicio reservado para
la practica judicial segun cada caso concreto y, por ende, imposible

de hacer aqui.

Resulta evidente que el derecho al olvido digital no ha sido
enunciado expresamente en la Constitucion Politica del Peru, pero
tampoco lo ha sido en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos o la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; sin embargo, sus
implicancias préacticas aparecen subyacentes en la satisfaccion de
otros derechos reconocidos, tal como se ha aclarado en el marco

tedrico.

Se ha dicho que el derecho al olvido digital pretende frenar la
universalizacion del contenido en internet referente a los datos de
caracter personal, sobre todo cuando la informacion almacenada
es antigua y no se corresponde con la realidad actual de su titular.
Para cumplir con su cometido, el ejercicio del derecho al olvido
digital promueve la desindexacion de resultados en un motor de
busqueda (v.gr. Google), con la finalidad de que no sea posible
digitar el dato personal (v.gr. nombre y apellidos) y encontrar la

informacion negativa sobre su titular.
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Asi es como ha sido entendido por la experiencia comparada en la
Sentencia C-131/12 del TJUE (2014) y, del mismo modo, por la
experiencia nacional en la Resolucion Directoral N° 026-2016-
JUS/DGPDP (2016). En ambas se ordené a Google desindexar la
informacién negativa del resultado de la busqueda realizada con

los nombres y apellidos del titular.

En ese sentido, la presente investigacion ha advertido que el
derecho al olvido digital en el Peru alcanza sustento en los
derechos fundamentales a la intimidad, a la identidad y a la
autodeterminacion informativa; logrando, segun se presente el
caso, zonas de convergencia entre estos derechos y sus
respectivos contenidos, las cuales se pueden resumir de la

siguiente manera:

a. Respecto al derecho a la intimidad, se ha dicho que este se
constituye por la informacion veridica sobre una persona,
cuyo conocimiento se restringe solamente a ella (intimidad
en estricto) o a un grupo reducido de personas autorizadas
por ella a través de las barreras de reserva®® (intimidad en
publico). De esa forma, el derecho al olvido digital opera

cuando la informacion privada es introducida al internet y

106 De ese modo las personas tienen la posibilidad de comportarse ante determinado grupo de
forma distinta a como lo harian generalmente en publico, “a través del uso de barreras fisicas
(por ejemplo, un lugar apartado), barreras conductuales (un comportamiento que supone el
rechazo de una intromision, como, por ejemplo, callarse cuando un tercero irrumpe en una
conversacion privada) o barreras basadas en normas sociales (por ejemplo, asumir que, de
acuerdo con las normas que definen las relaciones de amistad, cierta informacién o imagenes
compartidas entre amigos no van a trascender de ese circulo)” (Mieres Mieres, 2014, p. 14).
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pierde su condicién inicial por ser de acceso publico,
causando con ello afectacion en su titular, mas aun si dicha
informacion es antigua y carece de toda relevancia publica,
pudiendo perjudicar su actual percepcién social (identidad
dinamica).

En ese sentido, es razonable pensar que el derecho al
olvido digital en el Perd adquiere proteccion constitucional
por ser expresion y contenido del derecho a la intimidad; y,
por lo tanto, amparable en el marco de lo dispuesto por el
articulo 12 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, el articulo 17 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, el articulo 11 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y el articulo 2 inc. 7 de la Constitucién
Politica del Peru.

. Respecto al derecho a la identidad, se ha dicho que este es
un derecho complejo y de contenido bidimensional, con una
acepcion estética y otra dindmica. La identidad estatica es
entendida como la identificacion primaria del sujeto a través
de su nombre, imagen, fenotipo o genotipo; mientras la
identidad dinamica se refiere al conjunto de atributos y
caracteristicas con los que la persona es reconocida
socialmente. La identidad dinamica faculta a la distincion
entre la identidad consolidada, producto de antiguas
militancias, y de wuna identidad reciente, como

desenvolvimiento de la personalidad hacia una nueva
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conciencia e imagen con el paso del tiempo. De esa forma,
el derecho al olvido digital opera cuando la informacion
referente a la identidad pasada del individuo se filtra a
internet y, con ello, ocasiona perjuicio en su actual
percepcién social que no es otra cosa que la expresion de
su derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En ese sentido, es razonable pensar que el derecho al
olvido digital en el Per adquiere proteccion constitucional
por ser expresion y contenido del derecho a la identidad,; vy,
por lo tanto, amparable en el marco de lo dispuesto por el
articulo 8 inc. 1 de la Convencién de los Derechos del Nifio
(cuya proteccion se extiende a los adultos, pues, como se
dijo en el marco tedrico, no se puede restringir una
categoria consustancial al ser humano como la identidad al
solo paso del tiempo que es la transicién de nifio a adulto),
el articulo 16 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y el
articulo 2 inc. 1 de la Constitucion Politica del Per.
Respecto al derecho a la autodeterminacién informativa, se
ha dicho que fue inicialmente concebido como una
proyeccion del derecho a la intimidad y su proteccion en
internet, aunque con su desarrollo adquiri6 autonomia,
implicando la potestad de decidir qué datos personales
proporcionar a un tercero y cuales pueden ser almacenados
por aquel, saber quién posee sus datos y para que los tiene,

pudiéndose oponer a su posesion y uso, al margen de si
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son datos intimos o no. No obstante, el reconocimiento de
este derecho en el texto constitucional peruano lo ha
relegado a su concepcion original, la Ley de Proteccion de
Datos Personales extiende su proteccibn a su real
significado; para ello distingue a los datos personales de los
datos sensibles en una relacion género-especie donde los
segundos estan vinculados al derecho a la intimidad,
garantizando la proteccion de los datos personales con
especial incidencia -y ya no exclusividad- en los datos
sensibles.

En ese sentido, la LPDP es relevante para comprender el
contenido del derecho a la autodeterminacion informativa
por cuanto contiene normas de desarrollo constitucional, las
cuales prescriben los alcances y limitaciones del derecho.
Precisamente uno de los derechos (facultades) que forman
parte del contenido de este derecho es el derecho a la
cancelacion o supresion del dato personal del banco de
datos que lo contiene; lo que, para el caso del derecho al
olvido, ha sido llamado en doctrina: cancelacion del dato
negativo, el cual responde a los principios de limitaciéon en
el tiempo o principio de caducidad y al principio de finalidad
del dato.

De esta forma, el derecho al olvido digital opera cuando el
titular de un dato personal, en uso de su derecho a la

cancelacion del dato, exige su desindexacion de un motor
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de busqueda, logrando asi la eliminacién de la informacion
de la lista de resultados del motor'®’.
En suma, es razonable pensar que el derecho al olvido
digital en el Pert adquiere proteccion constitucional por ser
expresion y contenido del derecho a la autodeterminacion
informativa; y, por lo tanto, amparable en el marco de lo
dispuesto por el articulo 2 inc. 6 de la Constitucion Politica
del Pera.
Lo dicho demuestra que el derecho al olvido digital redefine y dota
de nuevo contenido a los derechos fundamentales a la intimidad, a
la identidad y a la autodeterminacién informativa. Por tal tazén, -
bajo los planteamientos de Joseph Raz (Laporta, 1987, p. 31) - se
advierte que el derecho al olvido digital en el Pert no es auténomo,
sino que responde a un contenido previamente establecido por los
derechos antes mencionados y, consecuentemente, es un derecho

derivado, pues, se obtiene deductivamente de ellos.

107 Al respecto, es necesario precisar que la Resoluciéon Directoral N° 026-2016-JUS/DGPDP
(2016) cae en un error técnico de aplicacion de la LPDP cuando resuelve ordenar a Google el
blogueo de los datos personales del recurrente (anénimo) en relacion a la informacion
cuestionada, “entendiendo por bloqueo, en este caso, realizar el tratamiento de las publicaciones
de forma que se impida que estén disponibles para sucesivos tratamientos de blsqueda e
indexacion con el criterio de busqueda nominal” (p. 29). En realidad, lo que la DGPDP hace con
esta medida es ordenar la cancelacion del dato personal respecto de la informacién considerada
negativa, y aunque coloquialmente eso signifique el bloqueo de la informacion pues no podra ser
encontrada por terceros a través del motor de blusqueda, esta orden solo complica el real
entendimiento de la medida, pues la orden de bloqueo contemplada en la LPDP se aplica
complementariamente a la de cancelacion en dos supuestos: (i) como una suerte de tutela
cautelar, cuando se impide el acceso a terceros en lo que se tramita la cancelacion (articulo 2
inc. 2 y articulo 67 del Reglamento de la LPDP); y, (ii) a efectos de determinar responsabilidades
antes de la cancelacidon del dato (articulo 2 inc. 2 del Reglamento de la LPDP).
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Ahora bien, desde otra perspectiva, el caracter de interdependencia
de los derechos fundamentales exige también contrastar los
derechos que se pueden ver afectados con el ejercicio aparente
(fuera del contenido constitucionalmente protegido) de un derecho
fundamental. La presente investigacion, segun la probleméatica
planteada, ha considerado el estudio de la libertad de expresion e
informacién, y del derecho a la verdad, como derechos
fundamentales potencialmente afectados con la aplicacion del

derecho al olvido digital en el Pera.

a. Respecto al derecho a la libertad de expresion e
informacion, se ha dicho que estas libertades son
preferentes dentro del Estado constitucional, en la medida
gue su ejercicio contribuye con el debate publico, por lo que
requieren de un margen de optimizacion intenso. Asimismo,
estas libertades implican las facultades de comunicar,
recibir y acceder a informacién libremente; sobre esto
ultimo, se dijo que la libertad de expresion e informacién
alcanza una dimensién social impulsada por la sociedad
informatica y el adelanto de las TIC, dado que ya no solo
basta con garantizar la posibilidad de comunicar
(expresarse) o recibir informacion, sino que también se
debe garantizar la posibilidad de acceso a ella.

Pero estas libertades no se ejercen de forma irrestricta,
pues su contenido no garantiza la contravencion a la

seguridad nacional, el orden publico o el respeto por los
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derechos fundamentales. Sin embargo, el control sobre el
correcto ejercicio de este derecho es ex post y no ex ante;
de tal forma que el articulo 2 inc. 4 de la Constitucion
Politica del Peru establece que no se requiere autorizacion
previa para comunicar (informacién u opiniones), ni
tampoco el Estado o algun privado puede censurar
previamente dicha comunicacioni®,
En ese sentido, desde un amplio sector, especialmente de
la prensa, se ha manifestado que la aplicacion del derecho
al olvido es una suerte de censura y que, como tal, se
deberia proscribir su utilizacién.
Los criticos del derecho al olvido sostienen que la nueva
sociedad informética exige mayor responsabilidad de las
personas en cuanto a su propia informacion. Pero, ademas,
les plantea resignarse frente a las “huellas digitales” que
pueden perseguirlos por siempre, como una nueva forma
de empatia en esta nueva sociedad. De otro lado, también
se hizo referencia a la posicion de la jurisprudencia
norteamericana, la cual se ha decantado por el respeto
irrestricto a todo dato que ingrese al flujo de la informacién,
el cual permanecera ahi permanentemente.

b. Respecto al derecho a la verdad, se ha dicho que es el

derecho inalienable a conocer los hechos y circunstancias

108 Excepcionalmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos contempla en su
articulo 13.4 que, para el caso de espectaculos publicos, se puede aplicar la censura publica
atendiendo a razones de moral publica en salvaguarda de los nifios y adolescentes.
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en las que produjo vulneraciones a los derechos humanos,
asi como a sus autores y el destino final de las victimas;
siendo un derecho que asiste a la sociedad en su conjunto,
especialmente a las victimas y sus familiares. Este derecho
fue concebido inicialmente con la finalidad de poder
conocer el paradero y los acontecimientos previos a las
desapariciones forzadas suscitadas en los gobiernos
dictatoriales; sin embargo, tras su desarrollo en la
jurisprudencia de la CIDH y en la doctrina, se amplié su
contenido como una garantia frente al poder puablico (v.gr.
Estado) que permita a la sociedad conocer los
acontecimientos historicos que le incumben.

En ese sentido, los criticos del derecho al olvido sostienen
que este permitiria reescribir la historia, modificarla y dejar
una puerta abierta a la posverdad, erradicando de la
memoria histérica acontecimientos importantes, los cuales
incluso pueden estar vinculados a violaciones de derechos

humanos.

Pensar bajo la logica de los derechos fundamentales significa

entender que su ejercicio no es absoluto y, en ese sentido, existen

situaciones ilegitimas donde aquel se encuentre fuera del

contenido constitucionalmente protegido del derecho; dejando asi

abierta la posibilidad para que otros derechos -desde la Optica de

la interdependencia de los derechos fundamentales- intervengan

en su delimitacion.
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De esa forma no se puede concebir a las libertades de expresion e
informacion y al derecho a la verdad como absolutos y razoén
suficiente para rechazar el derecho al olvido digital; mas aun
cuando, respecto a las libertades de expresion e informacion, su
propio contenido exceptla las transgresiones que en alegacion de
Su ejercicio se puedan hacer contra otros derechos fundamentales,
los cuales bien pueden relacionarse -para el caso que nos ocupa-

con la intimidad, identidad y autodeterminacion informativa.

Pero a esto ultimo hay que agregar que el derecho al olvido digital,
si bien es cierto, se lo puede vincular con la acepcion negativa de
la censura; también es cierto que esta es legitima ex post, sobre
todo si se verifica que la informacién comunicada afecta derechos

fundamentales como en el caso del derecho al olvido.

Querer delimitar correctamente el contenido constitucionalmente
protegido del derecho al olvido digital en el Perd, implica conocer

su real implicancia préctica.

Primero hay que entender que el dato a desindexar debe estar
referido a una informacién veridica sobre la persona, pues si se
tratase de informacion falsa se estaria en el campo del derecho a

la rectificacion y no del derecho al olvido.

En segundo lugar, se debe comprender como funciona el derecho
al olvido digital, pues, tal como ha sido aplicado en la experiencia
europea y nacional, con él no se pretende la total eliminacion de la

informacion, es decir su completa supresion del trafico informatico.
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Lo que se busca en realidad es que el motor de busqueda que ha
indexado la informacién de una pagina web fuente, ya no la
muestre en sus resultados; asi la informacién seguird siendo
accesible mediante la introduccién de otros términos en el motor de
busqueda o accediendo directamente a la fuente de la informacion
(URL). La informacién entonces ya no sera disponible accediendo
al motor de busqueda con los datos personales de la persona

afectada.

Hecha esta aclaracion practica de la aplicacion del derecho al
olvido digital queda decir que su contenido no incluye la eliminacion
total de la informacion en el tréfico de internet, por lo que la libertad
de expresién e informacion y, en el mismo sentido, el derecho a la

verdad seria afectados.

En realidad, la significancia practica del derecho al olvido digital
redunda en garantizar al individuo su intimidad (histérica), porque
digitando su nombre en un motor de busqueda ya no sera visible el
dato negativo que expone socialmente aspectos de su vida privada;
pero también se garantiza su identidad dinamica, porque como
correlato de ello se permite al individuo tener cierto margen de
control sobre la percepcion que proyecta a la sociedad, que ha
evolucionado a lo largo de su vida y que requiere de una
identificacion actual, vigente y no sobre informacion caduca. Por
altimo, también se garantiza el derecho a la autodeterminacion

informativa en su facultad de cancelacion, porque se permite al

172



individuo tener control sobre el trafico informéatico de su propia

informacion personal.

Queda claro entonces que bajo ninguna circunstancia el contenido
constitucionalmente protegido derecho al olvido digital en el Peru
puede garantizar la eliminacién de la informacién personal en la
pagina web fuente (URL), pues no garantiza que cada persona se
construya a si mismo un curriculo personalizado segun su
conveniencia, sino que pretende salvaguardar razonablemente, y
en el margen de su propio contenido, la eventual afectacion a
derechos fundamentales conexos (v.gr. intimidad, identidad,
autodeterminacion informativa); pero, sobre todo, porque tal accion
si se corresponde con una real afectacion a las libertades de

expresion e informacion.

Por otro lado, es imperioso hacer hincapié en la susceptibilidad y
alto grado de proteccion que requiere el derecho a la verdad, dado
gue su telos inmediato radica en conocer acontecimientos
histéricos que, como tales, suponen un alto grado de interés
publico, maxime si cabe la posibilidad de que versen sobre
violaciones a derechos humanos. En ese sentido, el derecho al
olvido digital no puede amparar la pretension de quien haya
adquirido el cariz de personaje historico con la finalidad de que al
digitar su nombre en un motor de busqueda no aparezca esa
informacion de contenido histérico vinculada a él, con mucha mayor
razon si se trata de un personaje vinculado como autor en

violaciones de derechos humanos.

173



Esto ultimo se puede resumir en el interés publico de cierta
informacién que se escapa del contenido constitucionalmente
protegido del derecho al olvido digital. De ahi que tampoco se
pueda amparar la pretension de derecho al olvido de un individuo
de relevancia publica cuando la informacion cuestionada es de
naturaleza publica (public men are public property). Entonces se
colige que la eliminacion de informacion de interés publico vigente
o histérico (el interés historico siempre estara vigente) tampoco
conforma el contenido constitucionalmente protegido del derecho

al olvido digital.

3.2. CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS DE INVESTIGACION
La hipotesis planteada en el proyecto de investigacion fue la siguiente:

El contenido constitucionalmente protegido del derecho al olvido
digital en el Peru se determina, desde la consideracion del caracter
de interdependencia de los derechos fundamentales, a partir de su
comprensién como manifestacion de los derechos fundamentales
a la intimidad, a la identidad y a la autodeterminacion informativa,
en su estrecha vinculacion con las libertades de expresion e
informacion y el derecho a la verdad.

Esta hipotesis se ha contrastado conforme a la discusion desarrollada en
el presente capitulo, logrando evidenciar que el caracter de
interdependencia de los derechos fundamentales determina el contenido
constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en el Perq,
desde su comprension como manifestacion de los derechos
fundamentales a la intimidad, a la identidad y a la autodeterminacion

informativa; pero, ademas, también delimita dicho contenido la

174



observancia del contenido propio del derecho a la libertad de expresion e

informacioén y el derecho a la verdad.
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CONCLUSIONES

El carcter de interdependencia de los derechos fundamentales es un
criterio hermenéutico vélido para determinar su contenido
constitucionalmente protegido, como concrecién de los principios de
interpretacion constitucional de unidad de la constitucién y concordancia

practica.

La naturaleza juridica del derecho al olvido digital en el Peru es la de un
derecho fundamental no enumerado en la Constitucion Politica del Peru,
por cuanto no esta expresamente reconocido en el texto constitucional; y,
ademas, la de un derecho fundamental derivado que redefine el contenido
de los derechos fundamentales a la intimidad, a la identidad y a la

autodeterminacion informativa.

El contenido constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en
el Perl comprende la eliminacion de informaciéon veridica sobre una
persona del resultado de un motor de busqueda de internet, con la
finalidad de que la URL indexada no se muestre en los resultados y la
informacion no esté disponible accediendo al motor de busqueda con los

datos personales de la persona afectada.

El contenido constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en
el Perl no incluye la eliminacién total de la informacion en el trafico
informatico, es decir la eliminacion de la URL en la pagina web fuente de

la informacion.
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El contenido constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en
el Perd tampoco incluye la eliminacion en el motor de busqueda de la
informacion que sea de interés publico vigente. En ese sentido, la
informacion histérica, sobre todo aquella vinculada a las violaciones sobre
derechos humanos, siempre seran consideradas como informacion de

interés publico vigente.

El caracter de interdependencia de los derechos fundamentales determina
el contenido constitucionalmente protegido del derecho al olvido digital en
el Perd, desde su comprension como manifestacion de los derechos
fundamentales a la intimidad, a la identidad y a la autodeterminacion
informativa, en su estrecha vinculacion con las libertades de expresion e

informacion y el derecho a la verdad.
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RECOMENDACIONES

Se plantea como primera recomendacion que los jueces constitucionales
tengan en cuenta al caracter de interdependencia de los derechos
fundamentales como criterio hermenéutico para determinar su contenido
constitucionalmente protegido, es decir la posible satisfaccion o
afectacion que dicha determinacién suponga en otros derechos de igual
naturaleza; en la medida que ello supone la concrecion de los principios
de interpretacion constitucional de unidad de la constitucion y

concordancia préctica.

Como segunda recomendacion, también orientada a los jueces
constitucionales, se plantea que las controversias en donde se tenga que
delimitar el contenido constitucionalmente protegido del derecho al olvido
digital, sean resueltas a partir de su comprension como expresion de los
derechos fundamentales a la intimidad, a la identidad y a la
autodeterminaciéon informativa; pero, ademas, considerando su posible
intervencioén en la libertad de expresion e informacién y en el derecho a la

verdad.
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