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Resumen. Un aforismo muy famoso dice que el tiempo lo
cura todo, pero no es solamente el paso del tiempo el que nos
ayuda a superar una situacion, sino el mismo olvido, ya que
en muchas circunstancias de la vida se vuelve mucho mas
facil olvidar que perdonar; ya pertenece a la costumbre so-
cial tener una memoria corta en muchas de las situaciones,
momentos o vivencias, lo cual hace mucho mas facil vivir en
sociedad; seria muy complicado estar recordando cada suce-
so malo de la vida e intentar olvidarlo para que no sea una
carga. Lo anterior no solo en el aspecto personal, sino en el
social, porque el no hacerlo genera situaciones catastrdéficas y
perjudiciales para el avance de un conglomerado y un desa-
rrollo en comunidad.

Abstract. A very famous aphorism says that time
heals everything. However, it is not only the passage
of time that helps us to overcome a situation, but al-
so the oblivion itself; since in many circumstances of
life it becomes much easier to forget than to forgive.
It already belongs to the social custom of having a short
memory in many of the situations, moments or experienc-
es, which makes it much easier to live in society. It would
be very difficult to constantly remember every bad event in
life and try to forget it so that it is not a burden. The above is
applicable to the personal aspect, as well as the social one; be-
cause failure to do so can result in catastrophic and harmful
situations for the advance of a cluster and the development in
community.
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1. Introduccion

Es tan importante “olvidar” y tener en cuenta lo crucial que se vuelve hablar de una “sociedad
sin memoria’, por ello podriamos preguntarnos: ;Es solo un paradigma social?, o ;existe una
instituciéon que se encargue de coaccionar el olvido? Después de una extensa legislacion con
muchos matices y arreglos, encontramos que el Derecho, ese conjunto de normas que rige la
conducta humana en el afan de regular todas las relaciones, instaura el denominado “Derecho
al olvido”, una garantia de normas y principios que brindan la potestad de olvidar alguna infor-
macion en especifico, que si bien, en su momento gener6 cierta importancia, ahora solo afecta
al individuo al tener dicha informacién en la red.

sA quién alguna vez en la vida no le gustaria borrar algo vergonzoso que esta en las redes
sociales? Una pregunta que se responde de manera afirmativa, no por ocultar algo malo, sino
porque el factor mas recurrente es la irresponsabilidad al momento del uso de las redes sociales.
Frente a esta problematica y con esta premisa nace el llamado “Derecho al olvido”; una institu-
cién que se desarrolla principalmente dentro del “Habeas data’, y después ha transigido a todo
el Derecho. Basicamente, si existe una informacion publicada en internet que no sea importan-
te por el paso del tiempo o que sea negativa para la persona, esta pueda ser borrada o dejarse
oculta. Al respecto, Pere Simdn Castellano, citado por Platero (2016), dice que el derecho al
olvido es “una forma poética de referirse principalmente al derecho de cancelacion, y eventual-
mente también al de oposicidn, en el marco del derecho fundamental de la proteccion de datos”
(p. 249). En contexto, se puede afirmar que el concepto mismo no nace en nuestro ordenamien-
to juridico, sino que proviene de la Unién Europea, y se comienza a trasladar a todos los demas
ordenamientos.

Diferente a cualquier otro desarrollo juridico, el derecho al olvido tiene formas distintas de
evolucionar dependiendo el pais y la tradicion juridica; es decir, no en todos los lugares se avan-
za de la misma manera, ya sea por el mismo ordenamiento juridico y sus normas, que impiden
una plenitud del derecho o simplemente porque no se necesita, sin perjuicio de que la prolifera-
cion de este derecho sea innegable y llegue a todos los ordenamientos; aquello que no ocurre es
una suficiente madurez legal para catalogarlo como un derecho de “alto rango” o “primordial”.

2. Desarrollo historico

Podemos considerar dos desarrollos histéricos del derecho al olvido; uno como concepto y otro
como institucion frente a todos los desarrollos jurisprudenciales, legales y doctrinales del dere-
cho comparado; el primero mas arcaico y de unién de muchos vestigios histéricos que suceden
en toda la cronologia del hombre moderno, y el segundo mas técnico y con un concepto defini-
do y sustentado. Esto no implica que se deben asumir dos avances histdricos distintos, sino que
es una muestra de como dicho avance no ha sido integral y ha tenido nombres diferentes, pero
que en esencia adquieren las mismas caracteristicas juridicas para que al final desencadene con
una decision bien sea judicial o legal: una informacién en redes o en una fuente; el agravio o la
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violacién de un derecho que nace por la publicacién del mismo y la exigencia de que se respete
ese derecho.

3. Desarrollo historico conceptual

El desarrollo histdrico del derecho al olvido como concepto arcaico, va muy ligado a hechos his-
toéricos concomitantes a la terminacion de la prehistoria y la consolidacion de la escritura como
método de conservacion de la informacion y trasmision de costumbres, creencias e historias,
que ayudan a crear una identidad de la sociedad; por lo tanto, no encontraremos vestigios del
derecho al olvido antes de la prehistoria, porque la informacion se encamina como concepto
cuando esta se comienza a conservar.

El primer hecho histérico ocurre en el antiguo Egipto, en donde era muy comtn que al
llegar un nuevo faradn, este trataba de eliminar de manera discrecional alguna informacién que
no le era favorable o le generaba disgusto. Seguin José Padré (1999), en el imperio nuevo, en el
siglo XIV a. C. aproximadamente, llamado por los historiadores como el “Periodo de amarna’,
Amenhotep IV sucede en el trono al padre del mismo nombre Amenhotep III, pero este de-
cide que el imperio debe seguir una cultura religiosa monoteista, en la que el dios Atén seria
el Unico, y toma represalias contra las otras imagenes y sobre todo informacion de las demas
divinidades, como templos, escritos en papiro o en piedra, y principalmente informacion del
nombre de los otros dioses, lo cual logra una supresion. Luego ocurre de nuevo ese intento por
borrar informacion especifica de una deidad, al pasar de Andén a Akenathon, un faraén impor-
tante para la arqueologia de esa época y que es Tutankamon. Estos acontecimientos nos ayudan
a entender como esos prospectos de Estados ya ejercian el poder de eliminar informacién que
crefan que era o no importante.

El Derecho Romano para muchos historiadores es la cuna de diferentes instituciones que
perduran en la contemporaneidad, en la que el derecho al olvido no es la excepcién. La con-
cepcion de Estado en Roma era sinénimo de controlar, suprimir o borrar cierta informacién
para que sea olvidada. Esta era una practica comtn en un estamento totalmente burocratico, a
tal punto que se volvié una herramienta que brindaba la posibilidad de suprimir informacioén
contraria a los pensamientos e ideologia del imperio, dependiendo su época.

La Damnatio memoriae es una figura del Derecho Romano, en la que si el emperador la
aprobaba, se buscaba borrar toda informacién de algun “enemigo del Estado”, para que no exis-
tiera recuerdo alguno sobre él. Este enemigo podria ser una persona que cometiera infracciones
o agravios a la Ley o simplemente no estaba acorde a los preceptos de la maxima autoridad. Sin
embargo, al respecto Benoir (2010), citado por David Ros, matiza que:

En realidad, la damnatio memoriae no consiste en suprimir el recuerdo de un personaje historico de
la memoria de sus conciudadanos, sino en privar al mismo de las formas publicas de celebracion de su
recuerdo. También debemos hacer una precision inicial de orden juridico: casi todas las fuentes juri-
dicas en las que aparece la locucion damnatio memoriae o memoria damnata son de época postclasica
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o bien se atribuyen a juristas del tltimo periodo clésico; en época republicana no existe, en puridad,
la pena de damnatio memoriae en sentido técnico, sino una serie de medidas que pueden adoptarse
in memoriam.

La damnatio memoriae consiste habitualmente en la destruccion de todas las representaciones mate-
riales del damnatus, ya se trate de estatuas, pinturas o relieves de monedas. Pero, ademés de eliminar
su imagen, se suprime también su nombre, para condenarlo asi al olvido. En la base de esta practica
estd la creencia de que, mediante la pronunciacién del nombre, el difunto se mantiene de algiin mo-
do vivo en el recuerdo [...]; en cambio, silenciar su nombre es un modo de infligirle un dafio eterno.
Esta idea aparece abundantemente documentada en la epigrafia funeraria, uno de cuyos principa-
les topicos es la alocucion al caminante para que se detenga y lea la inscripcion (consiste et lege).
(Ros, 2015, p. 403-404-405).

Roma enriqueci6 el derecho latino, al otorgarle tantas figuras que ampliaban, codificaban
y lograban que la conducta humana se regulara en ciertos patrones; sin embargo, con respecto
al olvido, no avanz¢ y el Estado sigui6 teniendo el poder de tomar la decision de desaparecer o
no la informacién. Se pueden encontrar varias teorias para plantear esta problematica, pero la
mas acertada seria que la soberania estaba en cabeza del emperador mismo, la potestad de crear
derecho era tnica y exclusivamente de la maxima autoridad, por lo cual no se podia cambiar
ese designio.

Luego llega la Edad Media, en la que podemos observar que fue la época en la que se borré
mas informacion y se trat6 de ocultar los nombres de las personas influyentes, pero que estaban
en contra de los dogmas y pensamientos de la Iglesia; casos como las Cruzadas o la Inquisicion,
demostraron que la Iglesia tenia el derecho a hacer olvidar las cosas de las personas, desapare-
ciendo el recuerdo de estas; al fin y al cabo, no se va el que se muere, sino el que se olvida y la
Iglesia supo hacerlo de manera adecuada.

A medida que termina la Edad Media y llega la Edad Moderna, podemos encontrar que se
vuelve mds complicado suprimir informacién porque avanzan los mecanismos y herramientas
para difundirlas; por lo tanto, ese derecho al olvido se fue perdiendo de su titular, que era el
Estado y este, para entonces, no fue eficaz para quitar del pensamiento cotidiano algtn estigma
0 precepto.

En ese progreso como concepto del derecho al olvido, se puede ver que no hay un avance
coyuntural para cambiar algo que existia, sino una concepcion arcaica que, si bien no esta a
plenitud, si es una fragmentacién. No queda corto reconocer esto, compilado de normas anti-
guas que han dado el reconocimiento de un derecho que en contraposicion no pertenece a los
intereses claros de las personas, pues ayudd a reunir y codificar un precedente histérico para
que después se pueda llegar a una evoluciéon del mismo.

3.1. Desarrollo institucional

En este punto llegamos a la definicién conceptual, ahora se entra al impoluto concepto ins-
titucional que nace en la conceptualizacion jurisprudencial y que se desarrolla en pro de la

Derecho al olvido frente a la pena en el derecho penal



dlos mil  c-ISSN: 2539-1933 @ Volumen 22 (2020) e https://doi.org/10.35707/dostresmil/22207
thlﬁesﬂ |m|||| Universidad de Ibagué

proteccion de otros derechos, de igual o mejor jerarquizacion, dependiendo del ordenamiento
juridico que se trate o se investigue. La definicion no es igual en todos los ordenamientos, es
complicado acoplarlo en uno solo, por eso se hace el recuento de los mds importantes preceden-
tes que terminan ofreciendo el concepto, que sera reconocido después por el Tribunal Europeo
como el “Derecho a poder olvidar”.

En Italia, al seguir la investigacion de Francisco Leturia (2016), quien cita una sentencia de
casacion italiana, encontramos:

[...] el derecho al olvido ya era mencionado en una sentencia en 1958. Cuatro décadas mas tarde, se
reconocia en forma expresa refiriéndose al “al justo interés de cada individuo de no estar indefini-
damente expuesto a datos que afectan negativamente su honor o reputacion, relativa a la reiterada
publicacion de una noticia del pasado. (Leturia, 2016, p. 94).

De la cita observamos que desde mediados del siglo xx ya podiamos hablar de un prece-
dente jurisprudencial que reclama el derecho de una persona para que, si hay una noticia que
no le guste, la pueda retirar; al tener en cuenta dicho contexto, la informacién que se retiraba
era la que se difundia en la radio o el periédico, medios de comunicacion que tienen su apogeo
en Italia después de la Segunda Guerra Mundial, al terminarse el Fascismo.

Al saltar a otro sistema con una madurez legislativa distinta a la estadounidense, nutrido y
visualizado en el common law, se desarrolla un caso contrario, toda vez que era mas importante
la primera enmienda de su Carta Magna frente a cualquier otro derecho. Un caso supremamen-
te importante para avanzar en el pensamiento de la justicia de los Estados Unidos acerca de
suprimir informacién, fue el de Jenkins vs. Dell Publisher Company, en el cual ocurrieron unos
crimenes en una familia; ellos, para facilitar la resolucion del caso, suministraron notas e infor-
macion periodistica que luego la empresa de publicidad convirtié en un libro. Frente a esto, la
familia pidié que se retirara dicha informacién, y por ello el Tribunal Supremo Federal (1956)
responde a esa mocion:

Suponemos, como afirman los demandantes, que la revista Front Page Detective se publica princi-
palmente con fines de entretenimiento y no tiene como objetivo principal informar al publico lec-
tor. Como su nombre lo indicaria, estd dedicado principalmente a historias de crimenes. (Tribunal
Supremo Federal, 1956, s. p.).

Cabe resaltar, la facilidad del Tribunal de salir del paso para no proteger los derechos a
la intimidad, al argumentar que no tiene relaciéon un evento o un suceso real con algo que es
entretenimiento. Otro caso en el que prevalecio el derecho a la informacion en vez del derecho
a olvidar esta y rehacer la vida, fue el de Cox Broadcasting Corp. vs. Cohn (1973); este tiene re-
levancia porque se ven involucrados unos gigantes mediaticos contra un grupo pequeiio, débil
juridicamente hablando, que busca defender un derecho, en esa lucha de un grande con todas
las herramientas y un pequefio que se defiende literalmente con las ufias.
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En un pueblo de Georgia, una estudiante de 17 afos de edad fue agredida sexualmente. Sin
embargo, en el proceso la jueza termind retirando los cargos, algo que gener6 un revuelo en su
momento, hasta que los implicados se declararon culpables. Contextualizados dichos sucesos,
Thomas Wassell, reportero de WSB-TV, tomé la informacion de la audiencia publica suminis-
trada por el secretario, y concedi6 un reportaje contando informacién del caso con los nombres
de las personas implicadas, razdn por la cual termina con la demanda de Cohn contra la empre-
sa Cox Broadcasting, fundamentada en la Ley de Georgia o la “Ley del escudo’, que prohibe la
publicacién de informacién en esos casos. El Tribunal Supremo de Georgia concluye:

Este estatuto estd en conflicto con la Primera Enmienda. Creemos que la Asamblea General de
Georgia tenia el derecho perfecto de declarar que la victima de tal crimen no debe ser identificada
publicamente por los medios de comunicacién. La primera enmienda no es absoluta; y considera-
mos que este estatuto es una limitacion legitima del derecho a la libertad de expresion contenido en
la Primera Enmienda. (Tribunal Supremo de Georgia. 1973, p. 5).

Sin embargo, los precedentes cambiaron de manera repentina para favorecer la imagen, y
con la facilidad de contar con varias opiniones, dependiendo de los Estados, era mucho mas
factible que hubiera diferentes precedentes que apoyaran o contradijeran el derecho a olvidar o
suprimir alguna informacién; avalando lo anterior, y mostrando el cambio hacia la proteccion
de aquella informacién y la duda de que si todo se deberia tratar por la Primera Enmienda,
Francisco Leturia (2016) explica cémo un caso revalta el precedente mismo que quedo en Cox,
al afirmar que:

Un caso ain mds interesante se originé en la sentencia que cuestiond la legitimidad de una publi-
cacion que hacia referencia a actividades homosexuales entre adultos y adolescentes acontecidos a
mitad de los afos 50, generando gran revuelo (una de las personas involucradas fue luego expulsada
dela Academia de West Point). La sentencia considerd que el caso era muy distinto al precedente de
Cox Broadcasting y de toda la jurisprudencia nacida a su amparo, seflalando que en algunos casos
el interés publico era dudoso. Dado el giro que esta sentencia podia implicar frente a la tradicional
comprension de la primera enmienda, fue objeto de un recurso especial ante el Tribunal Supremo de
Idaho (‘rehearing’), la que validé tanto la publicaciéon como los criterios de las instancias inferiores,
reiterando las dudas sobre cdmo el paso del tiempo podria afectar el interés publico de un hecho, asi
como la dificultad de determinarlo. (Leturia, 2016, p. 95-96).

En el marco europeo, la tendencia fue igual hasta la llegada de la Segunda Guerra Mundial,
ya que por medio de este acontecimiento histérico hubo una revelacion de garantias y derechos
especialmente para todas las personas; por lo tanto, se comenzd a hablar mucho mas de la
imagen misma y lo que la propaganda podria afectar o no en una situacion en especifico; luego
de tanto hablar del tema, pero no concretar el concepto de derecho al olvido, sino en cambio
una serie de escaramuzas frente a quién tiene mas derecho frente a otros, se equilibraron y se
resaltaron los de mayor peso.
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Todo cambia en los afios 2013 a 2014. Ana Azurmendi (2015) relata como el derecho al
olvido cobra mas importancia y resurge en el entendido del derecho en la comunidad inter-
nacional, con epicentro en el mismo lugar donde habia sido sepultado con sentencias que se
acogian a la Primera Enmienda:

Entre los meses de junio de 2013 y junio de 2014, el derecho al olvido cobré un protagonismo in-
usual en los medios de comunicacién y en los centros de poder politico tanto de la Unién Europea
como de Estados Unidos. Las filtraciones realizadas por Edward Snowden —un técnico de la Agen-
cia Americana de Seguridad Nsa (National Security Agency)— en junio de 2013, sobre el espionaje
masivo de la NsA a gobiernos, instituciones y ciudadanos, causaron un gran impacto. Sobre todo,
desde que se conocid la cooperacién imprescindible de empresas de Internet y compaiiias de tele-
comunicaciones como Google, Yahoo, Microsoft, Facebook, Pal Talk, Skype, Apple y AoL, entre otras.
(Azurmendi, 2015, p. 275-276).

En 2014, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dicta un fallo hito que terminé obli-
gando a Google a sacar informacién del buscador, la cual afectaba a las personas que en un mo-
mento tenian un papel preponderante, y que es lesiva y afecta directamente muchos derechos.
El principal protagonista de esta historia es Mario Costeja, un abogado que demanda a Google
por publicar informacioén que, entre otras cosas, afirmaba que él todavia debia unos dineros
desde hacia mucho tiempo y desconocia su estado civil de soltero al decir que aun era casado.
Por lo tanto, se presenta una consulta prejudicial que llega al Tribunal Europeo de un proceso
que llevaban los tribunales espafoles para evaluar qué decision se deberia tomar.

La sentencia del Tribunal de Justicia Europeo (2014) se puede entender en tres aspectos
importantes, que terminan cambiando el rumbo y positivando el derecho al olvido; en prime-
ra medida, la indexacion de datos si es un tratamiento efectivo de los mismos, toda vez que
el motor de bisqueda decide qué informacion tiene mayor relevancia, pese a no ser la fuente
primaria, y segtn el articulo 2, letra b), de la Directiva 95/46, el manejo de datos puede ser
automatico o no, sin importar que solo sea la vitrina en la que se exhibe esa informacién. Y el
segundo aspecto que determina la sentencia del Tribunal Europeo es que si se debe o no borrar
informacién por parte del motor de bisqueda y su obligacion para retirar esos vinculos; y el
centro del debate es el efecto multiplicador de los vinculos, que es la manera en la que el motor
de busqueda redirecciona y amplia la informacién. Al respecto la sentencia, segiin Ana Azurd-
mendi (2015), expone:

Efecto multiplicador en Internet que puede ser indeseable pero que, en muchos casos, convive con
la publicacién legitima de un contenido periodistico sobre una persona. No seria légico eliminar
una noticia veraz, por ejemplo, porque contenga datos personales, pero tampoco seria logico que
esa noticia fuera accesible siempre —anos después de su publicacidn— con caracter universal.
(Azurmendi, 2015, p. 287).

Derecho al olvido frente a la pena en el derecho penal



dlos mil  c-ISSN: 2539-1933 @ Volumen 22 (2020) e https://doi.org/10.35707/dostresmil/22207
thlﬂesﬂ |m|||| Universidad de Ibagué

El altimo evento que trata de regular el Tribunal y que es de importancia para esta inves-
tigacion, es si ;el simple capricho de una persona es suficiente para la eliminacién por parte
del motor de busqueda de aquella informacién?, y la solucién al respecto la expresé de nuevo
Ana Azurdmendi (2015), al argumentar que:

La recomendacién fundamental del informe es la limitacién de la universalidad del derecho al ol-
vido en funcién de los sujetos que solicitan el borrado (a quienes clasifica en tres niveles distintos
de dificultad-facilidad para suprimir los datos requeridos: personas con proyeccion publica general,
personas sin esa proyeccion y personas con proyeccion publica sélo en un ambito determinado
como directores de escuelas, funcionarios publicos, etc.); en funcién del contenido de la informa-
cién de que se trate; y, finalmente, en funcién del territorio. En este sentido la recomendacién més
importante es que el derecho al olvido sélo se aplique en Europa y para los ciudadanos europeos.
(Azurmendi, 2015, p. 291-292).

En conclusidn, estos argumentos proporcionaron las bases fundamentales para que se in-
terpretara correctamente la directiva antes mencionada, y por lo tanto diera pie para que se
presentara una brecha entre aquello que se deberia publicar o no. Segtn Jiménez y Ballesteros
(2018), esta directiva logr6 en los comunicadores pensar que “[...] un instrumento demasiado
poderoso en la medida en que podia potencialmente lesionar la libertad de expresion y el de-
recho del publico a la informacion” (p. 11). Después de esta sentencia, mas de quinientas mil
solicitudes contra Google fueron efectivas para suprimir toda esa informacion.

Desde ese momento surgen muchas peticiones a gigantes corporativos encargados de ser
buscadores de informacién, para suprimir aquella que afecta la imagen de una persona frente a
la comunidad. Esto ayudé a que de cierta manera se originara la necesidad de legislar frente al
tema y que la comunidad europea por fin hablara de ello.

Algo muy importante de esta directiva, es que defini6é quién es el directamente implicado
y cudl es la informacién en redes sociales con este rétulo de “lesivas”, este techo que se le atri-
buye a ciertas normativas, impide que no se entienda la norma y que se utilice para otros fines
diferentes a los inicialmente propuestos. En consonancia con lo anterior, podemos afirmar que
es importante en el marco normativo, ya que como se observa hay jurisprudencia en todo el
globo terraqueo que habla del mismo tema, pero que por carecer de un marco normativo, varia
la interpretacion en la que se deberia utilizar la aplicacion al derecho al olvido.

Este suceso marca un antes y un después en toda la comunidad internacional, a tal magni-
tud que en el Tribunal Europeo se debate si el derecho al olvido es un derecho fundamental de
las personas y se le pondera con otros derechos de igual o mayor magnitud; pero en este punto,
volvemos al mismo interrogante que planteamos desde el comienzo: ;Quién tiene el poder de
retirar informacion de las redes?, ;quién esta legitimado para suprimirla de internet? Como
hemos observado en este avance histdrico, por regla general lo ha tenido el Estado, en muchas
ocasiones el que fungia como maxima autoridad o simplemente si existe una divisiéon en quie-
nes hacian de poder jurisdiccional, pero ;el maximo implicado cuando tiene esa potestad? O ;es
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libre o auténoma del duenio del motor de busqueda como Google? Son los dilemas que rodean
el derecho al olvido, pero debe haber un tramite procesal para que se reconozca ese derecho,
en el que alguien tiene la potestad de administrar esa justicia sin perjuicio de quién acciona el
mismo, que en muchas ocasiones es el directamente afectado.

4. Actualidad en el ordenamiento juridico colombiano

No es un secreto que el epicentro de nuevos derechos positivos es Europa, los que a su vez tras-
pasan las barreras del viejo continente hacia otros paises que siguen sus tradiciones y linajes
juridicos. Naciones como Argentina, Chile, Brasil y Colombia, fueron permeados de muchos
preceptos europeos, uno de los varios ejemplos es el objeto mismo de esta investigacion. El
derecho al olvido, cuando en 2013 comienza a tener mas revuelo mediatico, hace pensar a los
demas paises de Sudamérica si hay que reconocer un derecho de supresion de informacién por
las redes y plataformas de internet; esto da inicio a un proceso “camalednico’, en el que cada
Estado lo adapta segtin su ordenamiento juridico. Varios paises se encaminan por esa directriz
del derecho al olvido como norma o como doctrina, pero Colombia toma una tendencia de
desarrollarlo por medio de jurisprudencia, al buscar, por medio de las altas cortes, interpretarlo
con lo ya existente.

Colombia maneja en su ordenamiento un tema denominado el “Habeas data’, que segtin
Enrique Pérez-Lufo (2017) es “que tengas los datos”, “que vengan los datos” o “que tengas los
registros”; es decir, “tomar conocimiento de datos propios en poder de otro” (p. 113). La Cons-
titucion Politica colombiana (1991) reconoce dentro de los derechos fundamentales el derecho
a la proteccion de datos y consagra en su articulado 15, que:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el
Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y
rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas. En la recoleccidn, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la
libertad y demds garantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia y demds formas de
comunicacion privada son inviolables [...]. (Constitucién Politica de Colombia, 1991, articulo 15).

Lo anterior eleva a un grado supralegal el tema de la informacién personal, originando asi
que el habeas data tiene un tramite por la via excepcional de la tutela, un mecanismo que se
utiliza para garantizar derechos fundamentales cuando estos han sido vulnerados. Al respecto,
la Honorable Corte Constitucional (2018), citando la jurisprudencia anterior, ha dicho que:

Este comporta el derecho a obtener informacion personal que se encuentre en archivos o bases de
datos, la posibilidad de ser informado acerca de los datos registrados sobre si mismo y la facultad
de corregirlos, la divulgacién de datos ciertos y la prohibicién de manejar tal informacién cuando
existe una prohibicién para hacerlo. En este sentido, la Corte concluy6 que */...] tanto el habeas data
como la intimidad encuentran su razén de ser y su fundamento ultimo en el dmbito de autodetermi-
nacion y libertad que el ordenamiento juridico reconoce al sujeto como condicion indispensable para
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el libre desarrollo de su personalidad y en homenaje justiciero a su dignidad’. (Sentencia T-077, 2018.
Corte Constitucional de Colombia).

Como se puede observar, ya existe una consagracion sobre proteccion de datos, es mas, en
Colombia un aflo después de la promulgacion de la Constitucion ya se hablaba de la proteccién
de datos por su caracter constitucional que le otorgaba el habeas data. Esto quiere decir que pese
a que el concepto de “derecho al olvido” se acuno después de 15 anos al otro lado del océano, en
nuestro ordenamiento juridico ya existia un procedimiento para garantizarlo y protegerlo; sin
embargo, ;quién es el titular de ese derecho?, ;cudl sujeto es el legitimado para accionar los me-
canismos antes mencionados para garantizar o proteger ese derecho? La Corte Constitucional
en una sentencia anterior nos presenta la respuesta, al argumentar que:

[...] es titular a priori de este derecho y el unico legitimado para permitir la divulgaciéon de datos
concernientes a su vida privada. Su finalidad es la de asegurar la proteccién de intereses morales; su
titular no puede renunciar total o definitivamente a la intimidad pues dicho acto estaria viciado de
nulidad absoluta. (Sentencia T-441, 1992, Corte Constitucional de Colombia).

Queda claro que este derecho es garantizado y postulado en una norma, que es la mas
importante en un ordenamiento, garantizado en el area civil o comercial, en casos especificos,
cémo borrar el historial crediticio y la mora de obligaciones o el cambio de informacién perso-
nal, cuando exista el debido procedimiento en el estado civil. Sin embargo, este derecho no es
absoluto en todas las ramas de un ordenamiento juridico, toda vez que en unos casos la persona
si puede disponer de la informacién y en otros casos priman otros derechos y garantias, por lo
tanto: ;En qué casos si se puede y en qué casos no?

5. Problematica con el Derecho Penal

El Derecho Penal, ultima ratio de nuestro ordenamiento juridico, al que solo y exclusivamente
se acude a esta rama cuando no hay otra forma de castigo o sancion en otras ramas del Dere-
cho, respecto a que una de las sanciones mas comunes es la privacion del derecho fundamental
de la libertad, aquel no contempla el derecho del habeas data como posibilidad de garantizar
el manejo de informacion de las personas. Esta negativa del Derecho Penal para consagrar un
“Habeas data penal” va ligada a varios factores, que pueden causar controversia en muchos ca-
sos, en los que se ponen en una balanza ciertos preceptos: la memoria o el olvido, la publicidad
de informacion o la supresion de la misma o simplemente quedar en el pasado o avanzar hacia
el futuro.

Se puede justificar que en el Derecho Penal no se maneje el derecho al olvido por muchos
factores; el primero, sin duda alguna, es el principio de publicidad que opera en el proceso pe-
nal como tal; todo proceso debe ser publico salvo excepciones, eso conlleva a que conozcamos
aspectos generales del proceso, como quién es el imputado, acusado o condenado, dependien-
do de cada etapa o que sepamos por cudles tipos penales el ente acusador lleva el proceso; lo
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anterior, es en un caso en el que estamos en medio de un proceso penal, en el que existe la posi-
bilidad del beneficio de la duda, y pese a que hablamos de la presuncién de inocencia, los juicios
paralelos ya estan condenando al que funge como sujeto activo.

En estos casos, si se tiene como derecho que las personas conozcan y sepan los procesos
que se llevan en la administracion de justicia. Pero si ya se dict6 sentencia absolutoria, y se
paga la condena, ;esa informacion debe seguir en las redes? o ;deberia haber un “habeas data
penal”?; estas son las dudas e interrogantes que se suscitan frente a una persona que debe cargar
con el yugo de un juicio paralelo.

Lo anterior desencadena una serie de problematicas desde el punto de vista de la teoria
penal, sus alcances y el desarrollo jurisprudencial, y deja una serie de postulados en los cuales
podriamos darle un matiz negativo de lo importante que es olvidar para avanzar en una so-
ciedad, todo ello explicado desde la legitimidad que tiene una persona de poder hacer con su
informacion lo que desee, cuando no debe nada a nadie y quiere olvidar algunas cosas.

5.1. Finalidad de la pena

La pena es la sancidn juridica que se le otorga al sujeto que comete una conducta punible; sin
embargo, va mas alla como concepto, segtin Elba Cruz y Cruz (2017): “La punibilidad es un
elemento secundario del delito que consiste en el merecimiento de una pena, en funcién o por
razén de la comision de un delito; dichas penas se encuentran establecidas en nuestro Cédigo
Penal” (p. 230). Por lo tanto, la pena llega a ser el complemento de cometer un delito; en pala-
bras de Miguel Polaino (2013): la pena “equivale a la susceptibilidad, necesidad y merecimiento
de la realizacion del injusto tipico y culpable” (p. 179). El Estado es, por lo tanto, el inico que
como derecho subjetivo tiene esa capacidad de establecer una pena respecto a ese ius puniendi
con todos los limitantes que un Estado Social de Derecho debe garantizar.

La pena en si misma es una herramienta para que en el caso de un incumplimiento a una
norma juridica penal, se tenga una consecuencia que dé como resultado una coaccién que a
su vez sancione, pero que también cumple con unas finalidades, ya que la misma no es solo
la respuesta del Estado a un injusto Gnicamente, sino una respuesta profunda y compleja por
parte del Estado, la que va mas alla de un interés expiativo. La Corte Constitucional explica al
respecto:

En este orden de ideas, la circulacion restringida de la condena penal refleja el fundamento huma-
nista del ordenamiento penal, la resocializacion y reinsercién al tejido social. El marco constitucio-
nal brinda una especial proteccion para que se le permita, a quién ya sald6 sus deudas con la justicia,
no sufrir estigmatizaciones ni seflalamientos de cardcter discriminante en razén a su condena pa-
sada, sobre la cual los jueces de la Republica ya indicaron que se dio cumplimiento y, por lo tanto,
dicha persona logr6 uno de los objetivos que era la reincorporacion a la sociedad. (Sentencia T-098
de 2017, Corte Constitucional de Colombia, 2017).
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La pena, por consiguiente, no busca que la persona cargue siempre con el juicio de la so-
ciedad, sino que ademas de expiar su conducta pueda resocializarse, pero surgen las preguntas:
;La informacién de alguien con respecto a la comision de un delito que se encuentre en redes
sociales después de haber pagado la condena, puede generar una resocializacion efectiva? O
sdespués de mucho tiempo se debe conocer que alguien es culpable de un delito, pese a que ya
entendi6 y le cumpli6 al ordenamiento juridico aceptando su sancién?

Por consiguiente, no se tiene una garantia de que la persona se resocialice, cuando la socie-
dad tenga serios prejuicios sobre aquel; esto creara un estado que obliga al antiguo “reo” a vivir
con un pecado que ya pago y a tratar de superarlo o aun peor, volver a delinquir porque ya la
sociedad lo ha tildado de esa manera.

5.2. El dilema entre indulto y amnistia

Muchas veces, los procesos no terminan siempre con una absolucion o una condena, ni siquiera
la persona a la que se le lleve un proceso en curso y se encuentren todos los elementos materia-
les probatorios y evidencia fisica para que sea condenado, termine entonces con una pena. En
este momento es que entra el indulto y la amnistia, dos figuras que tienen mucha trascendencia
en el Derecho Penal y un recorrido histérico casi tan amplio como lo es el mismo ius puniendi;
el primero, segtin el profesor Lorenzo Morillas (2016), dice que:

Se trata de una manifestacion de la prerrogativa de gracia por la que se extingue la responsabilidad
criminal, mediante la remision total o parcial de la pena a que hubiese sido condenado un sujeto, y
aun no hubiese cumplido, o mediante su conmutacién por otra de menor gravedad, atendiendo a
razones de justicia, equidad o utilidad publica. (Morillas, 2016, p. 356).

En este orden de ideas, podemos argumentar que el indulto es la “gracia” o el perdén de la
pena misma, en el que por razones mas importantes que la punibilidad del sujeto, se le otorga
ese beneficio.

La amnistia a diferencia del indulto se caracteriza porque principalmente es el olvido de la
pena, o que de cierta manera el Estado no piense mads en ese delito y desista de la accién penal
que conlleva la conducta punible. Al respecto, y al seguir la tesis de Lorenzo Morilla (2016)
frente a la comparativa de uno u otro, afirma que:

Asi, mientras que el indulto supone el perdén de la pena, la amnistia supone el perdén u olvido ab-
soluto del delito; el indulto afecta a una persona concreta, y la amnistia, a un conjunto de personas,
constituyendo en esta tltima, la pluralidad, un elemento determinante en la misma; el indulto, no
extingue la responsabilidad civil derivada del delito, y la amnistia, si. (Morillas, 2016, p. 356).

De acuerdo a estas precisiones, podemos afirmar que la amnistia es la figura del Derecho
Penal para que el Estado olvide un delito; sin embargo, ese olvido: ;opera de manera integral?;
la poblaciéon como elemento fundamental del Estado en la teoria clasica del mismo, ;elimina esa
informacién y la olvida? No existe entonces una amnistia real, sino una simple formalidad de no
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continuar con el accionar penal. Ni siquiera el Estado, aun con la herramienta para olvidar una
pena, sea después o antes de la sentencia, no puede obligar a sus miembros a no pensar en ello,
lo cual deja obsoleta la figura frente a su concepto penal.

De nada sirve que el Estado posea una herramienta formal para tratar de olvidar, si sola-
mente es este el que olvida. ;D6nde queda la efectividad de una justicia transicional? ;Dénde
queda la oportuna intervencion del Estado en casos de reconciliacidon?, y no es que busquemos
acogernos a un Estado intervencionista tipo “gran hermano” que controle todas las situaciones
de sus conciudadanos, sino que si se quiere una efectiva utilizacién de la amnistia, se deben
intervenir las redes para que no sigan difundiendo dicha informacién.

5.3. Pasado judicial, principio de publicidad y la obstinacion de no querer dejar las cosas en
el pasado

Uno de los pilares en la principialistica del Derecho Penal y de la Teoria General del Proceso es
el principio de publicidad, que es la posibilidad de que las partes y la comunidad conozcan de
un proceso. Esto ayuda a la trasparencia del mismo y obedece a una necesidad de que toda ac-
tuacion judicial se conozca. Todo este argumento es justificable si estamos inmersos en el curso
de un proceso, pero: ;Y si ya hay sentencia condenatoria o absolutoria? En la Sentencia T-512
de 2016 de la Corte Constitucional se reitera lo importante que es esa informacion, y el caracter
privado de manera relativa, al argumentar que:

La informacién sobre los antecedentes penales que reposan en bases de datos debe someterse a
un riguroso tratamiento que respete los principios de finalidad, necesidad, utilidad y circulacién
restringida. Este conjunto de principios define la senda por la cual se debe conducir la administra-
cion de dicha informacién y permiten fijar limites y competencias precisas para quienes acceden y
administran las bases de datos sobre antecedentes penales. Como lo indic6 la Corte, este conjunto
de principios permite a la vez garantizar los derechos y libertades de los sujetos titulares de la infor-
macion: ‘En términos normativos, son la concrecion legal y jurisprudencial del mandato del inciso 2°,
del articulo 15, de la Constitucion que establece que [e]n la recoleccion, tratamiento y circulacion de
datos se respetardn la libertad y demds garantias consagradas en la Constitucion’. (Sentencia T-512 de
2016, Corte Constitucional de Colombia).

La Corte habla de una circulacion restringida. Sin embargo, podemos observar que las
empresas privadas hacen una recopilacién que, si bien no es constitucional, debe haber una
necesidad para que esa informacion salga a luz.

A renglén seguido, la Sentencia cita la Constitucion al afirmar que: “Articulo 248. Unica-
mente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva tienen la calidad de
antecedentes penales y contravencionales en todos los érdenes legales” Por lo tanto, la Cons-
titucion ya consagra un tipo de sentencias con un efecto especifico, a través de las sentencias
absolutorias.
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La pagina oficial de la Rama Judicial (s.f.) tiene un acapite de consulta de procesos, en la
que se puede examinar cualquier proceso en todo el pais, sin importar la cuantia, solamente
escribiendo el lugar y el nombre; la tinica salvedad que se hace es que no se va a conocer el con-
tenido mismo del proceso sino las generalidades del mismo, pero con la posibilidad de que uno
pueda buscar los procesos en el juzgado y crear una base de datos.

Muchas empresas aprovechan lo anterior, y basadas en el principio de publicidad, ahon-
dan en esto y crean una base de datos al estilo “Big data’, y retinen toda esa informacién para
ofrecerla como catalogo a cualquier interesado que quiera lograr una remuneracién pagando
una membresia en la pagina objeto de la misma; esta pagina no discrimina si son procesos
terminados o en curso; por lo tanto, el rezago de un proceso del que ya se pagé la condena o
simplemente si se sale absuelto, quedara ahi, a la interpretacion de un juicio paralelo social.
Cualquier persona que pagué cincuenta mil pesos colombianos, en promedio, puede acceder a
toda la informacion de un proceso, incluida una sentencia absolutoria o condenatoria. Esto va
en contra de un precepto constitucional, porque estariamos utilizando un antecedente que no
es el que la Carta Magna consagra, y nos preguntamos: ;Dénde queda el derecho al olvido?; una
persona que si bien tenga un proceso y que a la luz de la justicia sea inocente, quedara marcada
por esa informacion que facilmente se puede conseguir.

El caso Colmenares es el ejemplo mas claro de como se sostiene un antecedente y pese a
que la informacion de la propia pagina de la Rama no la pueda tener publica, la sentencia si
es objeto publico; por mas de que la administracion de justicia declare de manera expresa en
todas las instancias posibles que las acusadas son inocentes, el juicio publico sera contundente
para condenarlas. Ante esto, es mucho mas facil crear herramientas que se apliquen al derecho
al olvido, amparando un derecho constitucional, que buscar el perdén y la credibilidad en la
Rama Judicial.

5.4. Sancion al delito desde el punto de vista de la teoria funcionalista y la aplicacion del
derecho al olvido
Muchas teorias han rodeado el Derecho Penal, y son coetaneas al avance historico; a mayor
desarrollo de las teorias y las ciencias humanas, mas compleja y estructurada la teoria penal,
esto justificado también en que al ser el derecho una ciencia humana, no hay situaciones y le-
yes perfectas o exactas; por lo tanto, debe existir una constante mutaciéon del mismo, sino este
quedaria obsoleto. Esto ha dado paso a teorias kantianas como el “Casualismo’, como lo fue la
teoria clasica o teorias netamente apegadas a lo que dice la Ley, como las que profesaba Enrico
Ferri y hasta el mismo Jorge Eliécer Gaitan.

Sin embargo, hay que hacer hincapié en dos teorias importantes y a decir verdad las 1l-
timas a lo largo del avance académico de la teoria del delito penal y la estructura dogmatica
del Derecho Penal; la primera es el finalismo, importante teoria porque nuestro ordenamiento
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juridico la maneja y resuelve muchos problemas que a lo largo de la historia habian embargado
el derecho juridico penal. Segun Elba Cruz (2017):

Debido a ello es que se trata de construir el derecho sobre la denominada naturaleza de la cosa, em-
pero, enfatizando las nuevas direcciones psicologicas, principalmente, la “psicologia del pensamien-
to. Como consecuencia sostiene que el derecho penal esta vinculado a la estructura final de la ac-
cion; luego entonces la accidn ya no es concebida causalmente, sino finalmente. (Cruz, 2017, p. 258).

Por consiguiente, es la pena la sancidn juridica por cometer el delito con todos sus elemen-
tos dogmaticos; sin embargo, como se menciono, la pena tiene una finalidad retributiva, preven-
tiva y resocializadora, y esto en relacion al derecho al olvido se puede observar que no cumple
las funciones mismas de la pena, la no aplicacion del habeas data penal. Pero al tener tantas
revaluaciones, la teoria Finalista se vio en la necesidad de tener una nueva teoria que pudiera
segmentar y solventar los problemas que acarreaban las antecesoras, y es entonces cuando nace
una nueva, basada en el rol que cumplen las personas en la sociedad.

El funcionalismo, segtin la traduccién que hace Manuel Cancio de Giinther Jakobs (1998)
sobre la teoria penal y el rol que cumple en una sociedad, en la cual desempefiamos funciones,
se habla de que el delito es una contradiccion a las normas de la sociedad; es decir, el compor-
tamiento de una persona que pertenece a la sociedad es contrario a la norma, defraudando las
expectativas que el Estado le habia confiado, lesionando asi la vigencia de la norma, y la pena
es, por consiguiente, la respuesta del Estado frente a esa accién para estabilizar de nuevo ese
sistema normativo social, lo cual, en pocas palabras, seria la reinterpretacion de la dialéctica
hegeliana en la que una tesis seria la accion infractora; una antitesis, la accion del Estado en el
intento de restablecer su vigencia normativa y la sintesis seria la pena per se.

En ese orden logico, bajo la teoria funcionalista, quien tiene el interés o esta llamado a
responder con el ius puniendi de la accion de la persona, es el Estado, para asi poder reafirmar
la vigencia de la norma; es decir, la persona que comete el delito, termina siendo merecedor de
una sancion del Estado, no otra persona, ni la sociedad ni otro actor distinto. Por lo tanto, si se
paga la pena de acuerdo a la sancidon que el Estado impone, se cumple la funcion, se estabiliza
la norma y envia un mensaje a la sociedad de que la norma sigue vigente. El Estado no tiene
otra finalidad diferente para recordar que la persona cometié el delito o difundir informacion
del mismo después de haber pagado la condena, porque con la sola sancién ya se restablecio el
ordenamiento.

El sujeto activo no le debe nada a la victima, por cuanto no es un juicio de la sociedad o de
un reproche mismo, sino un incumplimiento o desconocimiento del orden legal. Es por esto que
después de que la condena sea pagada, no hay necesidad de conservar la informacién por la cual
Estado fundamentd la sancién, porque ya se cumpli6 la finalidad primaria, base de la teoria.
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5.5. La revictimizacion de personas que prefieren que olviden en vez de recordar

En el marco de muchos conflictos, se establecen centros historicos que tienen como funcioén
principal crear una conciencia de memoria, para que en un futuro no vuelvan a suceder dichos
hechos. Las iniciativas se tornan conmovedoras y demasiado altruistas, por la necesidad de que
algunos sucesos no se repitan en ningiin momento. Saida Mantilla (2015), en un articulo de
investigacion sobre la revictimizacién como causal del silencio de la victima, expresa que:

Es pues de vital importancia prestar mayor atencion a las actitudes negativas del profesional al mo-
mento de intervenir en la denuncia que realiza la victima, ya que la victimizacién desencadena una
serie de alteraciones en la conducta de las victimas a nivel psicosocial, originandose asi la revictimi-
zacion por parte del sistema juridico penal. (Mantilla, 2015, p. 6).

Lo anterior, desde un punto de vista generalizado; sin embargo, la misma autora citando
otros autores en el mencionado articulo dice que la situacién se agrava en los delitos sexuales,
aquellos que no solo son la violencia misma que causa, sino la repercusion personal y social que
ellos generan.

En el caso de los delitos sexuales, algunos autores como Marchiori, Biodo y Fortete sostienen que en
la mayoria de estos casos la agresion sexual, indirectamente conlleva a que la victima sea revictimi-
zada por los operadores juridicos, exponiéndose a sufrir un mayor dafo que el proporcionado por
el delito en si. (Mantilla, 2015, p. 6).

Como podemos observar, termina siendo perjudicial la revictimizaciéon. En muchos casos
la victima ni siquiera quiere la condena del sujeto activo, para sentir una retribucion por el do-
lor causado por el delito. Sin embargo, hay eventos en los que la victima realmente quiere pasar
la pagina, dejar a un lado esa situacién, no todos quieren ser las victimas de esos delitos, sino
que buscan olvidar, para poder seguir la vida corriente.

No olvidar, no solo involucra al victimario, sino a la persona que es victima en un delito
y no solo en delitos sexuales sino en cualquier delito; es mas, siendo consanguineo o afin de la
victima, tampoco es grato recordar ciertas situaciones. Esa aplicacion del olvido debe ser obli-
gatoria por parte del Estado y para los administradores de justicia, como expresa Saida Mantilla
(2015): “Se hace necesario velar por la integridad de las victimas, por sus derechos y acompa-
famiento antes, durante y después del evento agresivo, garantizandoles con ello el cuidado y
proteccion que estas demandan del sistema juridico-penal” (p. 11).

Si nuestro sistema procesal penal garantiza la no utilizacién de algunas pruebas por no ser
admisibles, el articulo 376 de nuestro Codigo Penal (2018) consagra en su literal que “que exista
peligro de causar grave perjuicio indebido”. En una interpretacién doctrinal de dicho texto, el
perjuicio indebido es referente de dos factores: integridad de un testigo, y la revictimizacion;
este ultimo mas desarrollado, tiene como finalidad que la victima no tenga, innecesariamente,
que volver a hablar del tema o que en un debate de juicio oral se vean menoscabados sus dere-
chos. Si se consagra esto en el marco de un proceso penal, ;por qué no podemos consagrarlo
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cuando ya se ha terminado el mismo? o ;al Estado le queda demasiado complicado no generar
una doble victimizacién en su poblacion?

Conclusion

La realidad es que Colombia es una nacién con la tendencia de olvidar momentos y situaciones
importantes. Hoy puede surgir una noticia que sea tendencia y mafiana quizas la gente no se
acuerde de esas situaciones y esto suele suceder en cualquier grupo social; por ejemplo, per-
sonas de una universidad olvidan el ridiculo que hacen al responder a algo sin sentido o una
ciudad puede obviar de su recuerdo a un conductor que cometa una rifia en plena plaza publica
y que haya sido tema de conversaciéon por el multiplicador de informacién, que son las redes
sociales. Pero si las personas olvidan rapido, ;qué es mas importante, recordarle situaciones o
dejarlas en el pasado y que se pierda esa informacién en el olvido?

Es importante ayudar a que la sociedad avance, la opcion no es afectar el futuro al traer
hechos del pasado al presente, y muchas veces el derecho a la memoria afecta de lado y lado. En
el Derecho Penal, que se le recuerde a la victima que fue sujeto pasivo de un delito, es igual de
tormentoso que recordarselo a alguien que ya pagd su condena y aun asi, carga con la cruz del
escarnio publico. De nada sirve que una persona quede privada de su libertad por 20 afios para
que salga a la calle y todo el mundo se lo recuerde, y aun peor, no tiene sentido que un presunto
delincuente sea llevado a la justicia, sea absuelto, pero todavia asi, por la falta de credibilidad de
las instituciones mismas, la sociedad lo rechace porque crea que debid ser condenado.

Muchas variables pueden dilucidarse por las consecuencias que trae el rechazo publico,
pero ;es viable cercenar un derecho tan importante como el de la memoria?, ;hay necesidad de
suprimir informacién para que una persona pueda integralmente resocializarse?

No seria correcto afectar un derecho por proteger otro; sin embargo, muchas de las solucio-
nes que se presentan son aquellas que establecen cudl es mas necesaria y cudl se puede desme-
ritar dependiendo la importancia, siendo asi una manera “poética” de definir que no estamos
ubicandolas en una balanza, pero tenemos que mirar cual pesa mas que otra.

Espafia fue pionero en positivizar el derecho al olvido dentro del marco de los derechos y
potencialmente derecho fundamental per se o conexo con otros derechos; pese a que solo han
pasado mas de cuatro anos desde que se hablo del tema, ya han dado una solucién que el mismo
Tribunal Europeo profiri6é en su momento, y tal vez esta es la soluciéon mas salomdnica que se
puede otorgar para defender todos los derechos en cuestion que se suscitan en este debate de
olvidar o recordar mal.

Lo anterior queda mejor explicado en los argumentos de Teresa Rodriguez (3 de marzo,
2016) cuando expresa que, si bien es cierto, la fuente primaria no son los motores de busque-
da, pero estos le dan visibilidad a la informacién, y pese a que hay informacién que sea veraz,
puede que no sea pertinente, por lo tanto afecta a las personas, pero asi ayudamos a que lo
hagamos invisible, ya que luego genera un conflicto entre varios derechos, como el derecho a la

Derecho al olvido frente a la pena en el derecho penal



dlos mil  c-ISSN: 2539-1933 @ Volumen 22 (2020) e https://doi.org/10.35707/dostresmil/22207
thlﬂesﬂ |m|||| Universidad de Ibagué

informacion; el fin ultimo es que creemos un equilibrio de intereses y derechos pactados con la
sociedad: “Construyendo un red de personas en la que nos veamos reflejados y nos reconozca-
mos y los otros nos reconozcan también [...] y por supuesto, ser vosotros los que decidais qué
queréis recordar y qué queréis olvidar” (s. p.), porque al fin y al cabo es la persona la que elige
qué le gustaria que recordaran de si misma, y no la comunidad.

Lo anterior, se puede trasladar a nuestro ordenamiento en la garantia que se consagra en la
dignidad humana, que segiin Manuel Quinché (2009):

a) La dignidad como ejercicio de la autonomia personal, patente en el disefio del propio plan de vida,
que la Corte ha entendido como ‘vivir como quiera’ y que se ha traducido en protecciones concretas,
como la de la despenalizacion del consumo de sustancias psicoactivas, la decision sobre las preferen-
cias sexuales que se quieran, el derecho a morir dignamente, el derecho a escoger profesion u oficio,
etc. b) La dignidad como condiciones materiales de existencia, que la Corte entiende como ‘vivir
bien, linea esta que ha permitido indicar niveles de bienestar en las carceles, la proteccién por tutela
de los derechos a la salud y la integridad personal, la preservacién del minimo vital, la proteccién
a las peticiones de reconocimiento de pension de jubilacidn y otras similares. ¢) La dignidad como
intangibilidad de la integridad fisica y moral, que la Corte entiende como ‘vivir sin humillaciones,
que ha permitido impedir penas irredimibles sobre los inimputables, asi como castigos infamantes
a menores de edad, limitar la servidumbre en las relaciones laborales y proteger a las personas de la
tercera edad o a las minorias sexuales. (Quinché, 2009, p. 87-88).

No hay nada mas atentatorio a estos tres preceptos que el flagelo de recordar informacién
de una persona que ella no quiera tener y recordar, ya que no se lograria “vivir bien’, en aras de
la tranquilidad, no se viviria como se quiere, porque la finalidad es que no esté esa informacion
en redes y se corra el riesgo de vivir con humillaciones por causa de la permanencia de esta en
la sociedad.

La solucidn es sencilla, y no requiere irnos al juicio de ponderacién. La memoria es un
derecho que deberiamos tener siempre; sin embargo, hay cosas que se pueden olvidar con el
tiempo o por voluntad propia. Por lo tanto, es posible aplicar el derecho al olvido, solamente
bajandole el trafico a aquello que afecta el derecho a un futuro distinto, no hay necesidad de
eliminarlo, que esté en las redes, y quien lo necesite la busque haciendo un ejercicio mas arduo,
pero sin ser la primera pagina que aparezca cuando se requiera saber de alguien.

Sin embargo, sobre el tema hay mucho que tratar, sobre todo en nuestro ordenamiento
juridico que ha sido acérrimo a garantizar otros derechos, en vez del derecho al olvido, como
expresd Bosco Camara:

El debate estaba servido: por un lado, el derecho de la sociedad a conocer asuntos de trascendencia o
interés general y juzgarlos es necesario para conformar la opinién publica. Por otro lado, se plantea
si ese derecho a conocer abarca incluso hechos sucedidos hace tiempo que ya han perdido interés.
Dicho de otro modo ;todas las noticias de una hemeroteca digital cumplen la funcién de conformar
la opinién publica? (Bosco Camara, 2015, s. p.).
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La labor mds importante es lograr que una sociedad perdone; sin embargo, es un trabajo
de décadas y hasta de siglos, porque la misma esta matizada con la venganza y el rencor, pero
esto no quiere decir que se pueda alcanzar en un futuro; mientras ocurre, la idea es ensefiar y
garantizar el olvido de aquello que no nos deja avanzar como personas, comunidad y sociedad.
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